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RESUMEN

La devolucion del IVA consiste en un régimen tributario especial que se aplica en
funcion de consideraciones especificas y en atencién a la calidad que ostentan los
sujetos pasivos que se benefician del mismo. Para que esta devolucion proceda —en
el caso de empresas publicas—, es indispensable que estas se encuentren constitui-
das de conformidad con las disposiciones de la Ley Organica de Empresas Publicas
o, en su defecto, hayan cumplido con las disposiciones especificas del régimen de
transicion contemplado para que las empresas publicas o estatales existentes, las
sociedades anénimas en las que el Estado es accionista, las empresas subsidiarias y
las empresas de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional se conviertan en nue-
vas empresas publicas. En este contexto, el presente trabajo pretende analizar, de
conformidad con el contenido de la Ley Organica de Empresas Publicas, el momen-
to a partir del cual se genera el derecho a la devolucion del Impuesto al Valor
Agregado, para las empresas publicas, asi como cuestionar ciertas inconsistencias
que se desprenden de esta Ley.

PALABRAS CLAVE: Ley Organica de Empresas Pablicas, empresas publicas, transi-
cion, conversion, sociedades anénimas, subsidiarias, devolucion del IVA, régi-
men tributario.

SUMMARY

The VAT refunds consist on a special tax system applied according to specific
considerations and in response to the capacity taxpayers who benefit from these
refunds show. For this refund to be appropriate —in the case of public compa-
nies—, it is essential that they are formed in accordance with the provisions of the
Organic Law of Public Companies or, failing that, that they have fulfilled the spe-
cific provisions of the provided transitional regime so the existing public or state-
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owned companies, public limited companies in which the State is a shareholder,
subsidiary companies, and companies belonging to the Armed Forces and the
National Police become new public companies. In this context, this paper
attempts to analyze, in accordance with the contents of the Organic Law of
Public Companies, the time from which the right to a refund of the Value Added
Tax is generated for public companies; and to question some inconsistencies ari-
sing from this act.

Key worbs: Organic Law of Public Companies, public companies, transition, con-
version, public limited companies, subsidiary companies, VAT refunds, tax system.

FORO —

INTRODUCCION

L a expedicion de la Ley Orgénica de Empresas Publicas en el afio 2009 (LOEP
en lo sucesivo) supuso un importante avance en el régimen juridico ecuatoria-
no, ya que, hasta ese momento, en el pais no existia un cuerpo legal especifico que
regulase a estas empresas. De hecho, la legislacion ecuatoriana no habia definido
expresamente lo que son las empresas publicas; al contrario, el concepto de empresa
publica constituia uno de los mas difusos dentro del Derecho Publico, pudiendo afir-
marse que las definiciones eran tantas como autores se hubiesen ocupado del asunto
y, COMO consecuencia, no existia precision en cuanto a su regulacion y control, pues
no era tarea facil determinar si, en efecto, se trataba de empresas privadas o de
empresas publicas.

Algunas definiciones se concentraron en establecer la calidad de la empresa por
el fin que perseguia la misma, si su objeto consistia en prestar un servicio al publi-
co,! entonces se trataba de una empresa publica; otras definiciones apuntaban al con-

1. Los conceptos de servicio publico que hoy en dia tenemos fueron elaborados en su mayoria por la doctrina y
jurisprudencia francesa, y se centran en calificar al servicio en razoén de si el 6rgano que lo presta es publico o
privado; y también en virtud de que el servicio que se preste sea para satisfacer una necesidad general (publica)
y sea ejecutado en forma regular y continua. Cabe resaltar que la mayoria de los autores, rescatan tres reglas que
son comunes a todos los servicios publicos: la continuidad del servicio, la igualdad de los usuarios y la adapta-
cion del servicio a las necesidades del ptblico. Véase nota 1 y 2 de Enrique Sayagués Laso, Tratado de Derecho
administrativo I, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2002, 8a. ed., p. 74; Maurice Hauriou, Précis
de droit administratif, Paris, Recueil-Sirey, 1927, 11a. ed., p. 16; Marcel Waline, Traité élémentaire de droit
administratif, Toulouse, Recueli-Sirey, 1946, 4a. ed., p. 271; Roger Bonnard, Précis de droit administratif, Paris,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1943, 4a. ed., p. 15; Leon Duguit, Traité de droit constitution-
nel, V, Paris, E. de Boccard Editeurs Successeur, 1927, 3a. ed., p. 59; F. Cammeo, Commentario delle leggi sulla
giustizia amministrativa, I, Milan, p. 204; Oreste Ranelletti, “Concetto delle persone guridiche pubbliche ammi-
nistrative”, en Rivista di diritto pubblico I, Milan, 1916, p. 345. Véase también Juan Francisco Linares, Derecho
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trol que se ejerce sobre la empresa en cuestion, esto es, si el control efectivo que el
Estado tiene sobre el proceso de toma de decisiones en la empresa era alto, entonces
la empresa era publica; incluso otra concepcion se centraba en la propiedad de las
acciones de la empresa para calificar a la empresa de publica o privada, asi, si la
mayoria de acciones pertenecian al sector publico, entonces la empresa era, sin lugar
a dudas, publica.

Con tantos conceptos diversos resultaba de dificil aplicacion la normativa tribu-
taria ecuatoriana que hablaba entonces de empresas publicas, sin que exista una defi-
nicidn unica al respecto. Asi, por ejemplo, el numeral 2 del art. 41 de la Ley Orgénica
de Régimen Tributario Interno establecia:

Pago del impuesto. Los sujetos pasivos deberan efectuar el pago del impuesto a la renta
de acuerdo con las siguientes normas: 2. Las personas naturales, las sucesiones indivisas,
las sociedades, las empresas que tengan suscritos o suscriban contratos de exploracion y
explotacion de hidrocarburos en cualquier modalidad contractual y las empresas publicas
sujetas al pago del impuesto a la renta, deberan determinar en su declaracion corres-
pondiente al ejercicio economico anterior, el anticipo a pagarse con cargo al ejercicio fis-
cal corriente... (La cursiva me pertenece).

El numeral 2 del art. 9 de la Ley de Régimen Tributario Interno, vigente hasta la
expedicion de la Ley Organica de Empresas Publicas, sefialaba:

Exenciones. Para fines de la determinacion y liquidacion del impuesto a la renta, estan
exonerados exclusivamente los siguientes ingresos: 2. Los obtenidos por las instituciones
del Estado. Sin embargo, estaran sujetos a impuesto a la renta las empresas del sector
publico, distintas de las que prestan servicios publicos, que compitiendo o no con el sec-
tor privado, exploten actividades comerciales, industriales, agricolas, mineras, turisticas,
transporte y de servicios en general (La cursiva me pertenece).

El numeral 10 del art. 55 de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno, dis-
ponia:

Transferencias e importaciones con tarifa cero. Tendran tarifa cero las transferencias e
importaciones de los siguientes bienes: 10. Los que adquieran las instituciones del Estado
y empresas publicas que perciban ingresos exentos del impuesto a la renta (La cursiva me
pertenece).

administrativo, Buenos Aires, Astrea, 2000, p. 509, que define al servicio publico como la prestacién obligato-
ria individualizada y concreta de cosas y servicios, para satisfacer necesidades colectivas y primordiales de la
comunidad, ya directamente por la Administracion, ya por medio de particulares, en ambos casos bajo un régi-
men de derecho publico.
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La carencia de una normativa especifica para las empresas publicas ha sido deter-
minante en su desarrollo, ya que, en ausencia de normas adecuadas, estas debian
someterse a las leyes generales que rigen para la administracion publica, y que, en su
mayoria, fueron disefiadas para aplicarse en organismos e instituciones de naturale-
za diferente y con otros compromisos y actividades.

Con este panorama, dando cumplimiento a lo previsto en la Constitucion de la
Republica del Ecuador y, entre muchos otros considerandos, ante la necesidad de eli-
minar la discrecionalidad en el control estatal de estas entidades, asi como la arbitra-
riedad con la que eventualmente actuaban algunas de las denominadas “empresas
publicas”, surge la LOEP (S.R.O. 48; 16-X-2010), con el afan de innovar y reestruc-
turar al Estado, descongestionar, aclarar y dar soluciones abiertas al desarrollo del
emprendimiento publico.

La creacion de la LOEP ya se anticip6é en la Constitucion de la Republica del
Ecuador (R.O. 449; 20-X-2008), particularmente en el art. 315, que preveia la nece-
sidad de su existencia en los siguientes términos:

El Estado constituira empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos, la pres-
tacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de
bienes publicos y el desarrollo de otras actividades economicas. Las empresas publicas
estaran bajo la regulacion y el control especifico de los organismos pertinentes, de acuer-
do con la ley, funcionaran como sociedades de derecho publico, con personalidad juridi-
ca, autonomia financiera, econémica, administrativa y de gestion, con altos pardmetros de
calidad y criterios empresariales, econémicos, sociales y ambientales. Los excedentes
podran destinarse a la inversion y reinversion en las mismas empresas o sus subsidiarias,
relacionadas o asociadas, de caracter publico, en niveles que garanticen su desarrollo. Los
excedentes que no fueran invertidos o reinvertidos se transferiran al Presupuesto General
del Estado. La ley definira la participacion de las empresas publicas en empresas mixtas
en las que el Estado siempre tendra la mayoria accionaria, para la participacion en la ges-
tion de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios publicos (La cursiva me
pertenece).

La LOEP nace para satisfacer necesidades estatales derivadas de ciertas disposi-
ciones constitucionales que me permito citar a continuacion:

» Art. 261. El Estado central tendra competencias exclusivas sobre: 12. El control y
administracion de las empresas publicas nacionales.

» Art. 313. El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar
los sectores estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambien-
tal, precaucion, prevencion y eficiencia. Los sectores estratégicos, de decision y control
exclusivo del Estado, son aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen decisi-
va influencia econdmica, social, politica o ambiental, y deberan orientarse al pleno
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desarrollo de los derechos y al interés social. Se consideran sectores estratégicos la
energia en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales no renova-
bles, el transporte y la refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio
genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demas que determine la ley.

* Art. 314. El Estado sera responsable de la provision de los servicios publicos de agua
potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infra-
estructuras portuarias y aeroportuarias, y los demas que determine la ley. El Estado
garantizara que los servicios publicos y su provision respondan a los principios de
obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad,
accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad. El Estado dispondra que los precios
y tarifas de los servicios publicos sean equitativos, y establecera su control y regula-
cion.

Asi, la LOEP establece en su art. 4 lo que debe entenderse por empresa publica:

entidades que pertenecen al Estado en los términos que establece la Constitucion de la
Republica, personas juridicas de derecho publico, con patrimonio propio, dotadas de auto-
nomia presupuestaria, financiera, economica, administrativa y de gestion. Estaran desti-
nadas a la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprove-
chamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y en general al desarro-
llo de actividades econdmicas que corresponden al Estado.

A continuacion, en su art. 5, regula la constitucion y jurisdiccion de las empresas
publicas, y en los tres primeros numerales establece: “La creacion de empresas publi-
cas se hara:

1. Mediante decreto ejecutivo para las empresas constituidas por la Funcion Eje-
cutiva:

2. Por acto normativo legalmente expedido por los gobiernos autonomos descen-
tralizados: y.

3. Mediante escritura publica para las empresas que se constituyan entre la Fun-
cion Ejecutiva y los gobiernos autonomos descentralizados, para lo cual se
requerird del decreto ejecutivo y de la decision de la maxima autoridad del
organismo auténomo descentralizado. en su caso”.

Y puntualiza expresamente que la denominacion de las empresas debera contener
la indicacion de “EMPRESA PUBLICA” o la sigla “EP”, acompariada de una expre-
sion peculiar; siglas que no existian y, por lo tanto, no formaban parte de la denomi-
nacion de las empresas publicas existentes hasta el 16 de octubre de 2009, fecha en
la cual se publico la Ley Organica de Empresas Publicas.

Ante este nuevo marco legal, cabria entender que la LOEP pretende regular a las
nuevas empresas publicas, es decir, a aquellas empresas que han sido constituidas de
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conformidad con las disposiciones de la nueva Ley y que, desde ese momento, se su-
jetan a todas sus regulaciones.

Con esto entendido, surge entonces una interrogante ;qué pasa con las empresas
publicas que ya existian antes de la vigencia de la Ley Orgéanica de Empresas Publi-
cas? json sujetos de derechos y obligaciones derivados de la LOEP por el solo hecho
de haber existido como empresas publicas o deben seguir cierto proceso de transicion
para encontrarse bajo las regulaciones de la misma? ;qué sucede con aquellas empre-
sas publicas cuyo accionista unico o mayoritario es el Estado Ecuatoriano?

Las respuestas estdn dadas por la propia Ley Organica en sus disposiciones tran-
sitorias, o al menos se hizo el intento de regular estas situaciones como analizaremos
a continuacién; no sin antes puntualizar que el estudio que se va a realizar estd enfo-
cado exclusivamente en el derecho que tienen las empresas publicas a la devolucion
del Impuesto al Valor Agregado a partir de la publicacion de la Ley Organica que las
rige; por lo tanto, el término “régimen tributario aplicable”, se entendera circunscri-
to a la devolucion del Impuesto al Valor Agregado para efecto de este analisis.

REGIMEN TRIBUTARIO DE
LAS EMPRESAS PUBLICAS

Con la publicacion de la Ley Organica de Empresas Publicas, se establecioé un
nuevo régimen tributario para las mismas, considerando su forma de constitucion,
sus fines, sus objetivos y su pertenencia al sector publico.

Recordemos que la extinta Ley de Impuesto a la Renta, publicada mediante De-
creto Supremo No. 1283 en el Registro Oficial No. 305 de 8 de septiembre de 1971,
establecia entre las exenciones del impuesto a la renta a los ingresos obtenidos por el
Estado, los Consejos Provinciales, los Municipios y demas Instituciones de Derecho
Publico, asi como las de Derecho Privado, con finalidad social o publica, seglin la
Constitucion o las Leyes; asi también, se reconocia la exencion, en la parte propor-
cional de la renta que les correspondia en las empresas constituidas con sus capita-
les y los capitales de particulares.

Posteriormente y, a consecuencia de la privatizacion? de varias empresas estata-
les, con la Ley 51 publicada en el Registro Oficial No. 349 de 31 de diciembre de
1993, se sustituyo el numeral 2 del art. 9 de la Ley de Régimen Tributario Interno,
estableciéndose que, ademas de los ingresos obtenidos por el Estado, los consejos

2. Juan Carlos Cassagne y Gaspar Arifio Ortiz, Servicios Publicos, Regulacion y Renegociacion, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2005, p. 9, sefialan: “El término “privatizacion” ha sido en estos afios una palabra magica que
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provinciales, las municipalidades y demas entidades y organismos del sector publi-
co, contemplados en la Ley Orgéanica de Administracion Financiera y Control, se en-
contraban exentos de impuesto a la renta, los ingresos de las empresas del sector pui-
blico que prestaban servicios publicos, mientras que se gravaban los ingresos de las
empresas del sector publico que compitieran con el sector privado y, explotaran acti-
vidades comerciales, industriales, agricolas, mineras, turisticas y de servicios en
general.

Con ello se ampliaba el campo de exencion para las empresas publicas, incluyén-
dose con esta reforma también a aquellas empresas del sector publico que no com-
petian con el sector privado, quedando por lo tanto sus ingresos exentos de impues-
to a la renta.

Con la Ley 99-24, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 181 de 30
de abril de 1999, se sustituyd el numeral 2 del art. 9 de la Ley de Régimen Tributario
Interno, por el siguiente:

Los obtenidos por las instituciones del Estado. Sin embargo, estaran sujetas a 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, agri-
colas, mineras, turisticas, transporte y de servicios en general (La cursiva me pertenece).

De esta forma, quedaba normada la exoneracion de impuesto a la renta para los
ingresos de las empresas del sector publico que cumplian con las condiciones esta-
blecidas, hasta la publicacion de la Ley Organica de Empresas Publicas.

Con esta distincion, claramente se encontraban exentos de impuesto a la renta los
ingresos de las empresas publicas que prestaban servicios publicos, mientras que el
resto de empresas publicas si debian sujetarse al pago de este impuesto, provocando
distorsiones en la interpretacion de la Ley. Este es el caso de las empresas eléctricas
a nivel nacional, que, al prestar un servicio publico, no se encontraban exentas del
impuesto a la renta por haber sido constituidas como sociedades anénimas al ampa-
ro de la Ley de Compaiias y sujetas al Control de la Superintendencia de Compailias,
es decir eran concebidas como personas juridicas de derecho privado.

encarnaba en si misma una transformacion profunda en el modelo de Estado. Ha significado un verdadero four-
nant de [historie, como una nueva encrucijada historica, caracterizada por la liberalizacion de actividades, la
apertura de fronteras, la supresion de monopolios y la privatizacion de tareas y empresas publicas. Después de
mas de medio siglo de expansion del Estado, este ha empezado a retirarse de la actividad econdmica, para con-
centrarse en lo que son sus funciones soberanas. Este cambio de modelo, que se inicia a finales de los ochenta
en el Reino Unido, no es propio de un pais o de un gobierno concreto. Es universal, es un proceso de biologia
historica que esta teniendo importantes manifestaciones tanto en Europa como en Iberoamérica, e implica esen-
cialmente un cambio de tareas —de roles— entre el Estado y la Sociedad”.
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El razonamiento juridico tributario que establecia que las empresas eléctricas se
encontraban sujetas al pago del impuesto a la renta se remontaba al acto de constitu-
cion de las mismas, ya que, para que una entidad que presta un servicio publico sea
organismo del sector publico, tiene que haber sido creada por ley para dicho objeto.

En lo que respecta al Impuesto al Valor Agregado, de la misma forma y bajo los
mismos parametros, se establecio en el Tercer Suplemento del Registro Oficial No.
242 de 29 de diciembre de 2007 en el numeral 10 del art. 55 de la Ley de Régimen
Tributario Interno, que se encontraban gravados con tarifa 0% los bienes y servicios
importados o adquiridos en el mercado local por las empresas publicas que percibian
ingresos exentos del impuesto a la renta, esto es, inicamente aquellas que tenian co-
mo fin la prestacion de un servicio publico. Asi quedo establecido hasta la expedi-
cion de la Ley Organica de Empresas Publicas.

Con el marco juridico existente hasta este momento, todavia se generaba mucha
confusion y no era claro qué empresas publicas podian beneficiarse del régimen tri-
butario vigente, puesto que habia mucha subjetividad en el manejo del término
“empresa publica”.

Con estos antecedentes, el 16 de octubre de 2009, en el Suplemento del Registro
Oficial No. 48, se publica la Ley Organica de Empresas Publicas, que introduce re-
formas significativas respecto al régimen tributario aplicable a las empresas publicas,
tanto del impuesto al valor agregado como del impuesto a la renta. Estas reformas
han permitido unificar el concepto de “empresa publica”, asi como su forma de cons-
titucion y regulacion. Los articulos especificos de la LOEP referentes al régimen tri-
butario son los siguientes:

« Art. 41. REGIMEN TRIBUTARIO. Para las empresas ptblicas se aplicara el
Régimen Tributario correspondiente al de entidades y organismos del sector
publico, incluido el de exoneraciones, previsto en el Codigo Tributario, en la
Ley de Régimen Tributario Interno y demas leyes de naturaleza tributaria.
Para que las empresas antes mencionadas puedan beneficiarse del régimen
serialado es requisito indispensable que se encuentren inscritas en el Registro
Unico de Contribuyentes, lleven contabilidad y cumplan con los demds debe-
res formales contemplados en el Codigo Tributario, esta Ley y demds 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 colocacion de estructuras, pos-
tes y tendido de redes (La cursiva me pertenece).

« En la Segunda Disposicion Final se sustituye el numeral 2 del art. 9 de la Ley
de Régimen Tributario Interno por el siguiente, que actualmente se encuentra
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vigente: “Para fines de la determinacion y liquidacion 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 cursiva me pertenece).

+ Finalmente, el numeral 1.1.2.12 de la Segunda Disposicion Final de la men-
cionada Ley, establece que debera agregarse a continuacion del art. 73 de la
Ley de Régimen Tributario Interno el siguiente articulo innumerado: “Rein-
tegro del IVA a entidades y empresas publicas. El Impuesto al Valor Agregado
pagado en la adquisicion local e importacion de bienes y demanda de servicios
que efectuen las entidades y organismos del sector publico y empresas publi-
cas, les sera reintegrado en el plazo y forma determinados por el Servicio de
Rentas Internas mediante Resolucion. El Ministerio de Finanzas realizara la
acreditacién en la cuenta correspondiente, pudiendo proveer los fondos al
Servicio de Rentas Internas para que realice tal acreditacion”.

Como podemos apreciar, los cambios efectuados son sustanciales y difieren del
régimen tributario que se aplicaba con anterioridad a la entrada en vigencia de esta
Ley; tanto es asi que, en cuanto a las exenciones de impuesto a la renta, se encuen-
tran exonerados los ingresos de todas las empresas publicas reguladas por la LOEP,
y va no solo de aquellas empresas del sector publico que prestan servicios publicos.

La LOEP modifica el régimen de tributacion del IVA de las entidades y empresas
publicas en la adquisicion de bienes y servicios, pasando de una tarifa 0% a la tarifa
12%, generandose el derecho al reintegro del IVA pagado en la adquisicion local e
importacion de bienes y servicios a las empresas publicas en general, entendiéndose
por tales, aquellas que se regulan por la Ley Organica de Empresas Publicas.

Este es el actual régimen tributario aplicable a todas las nuevas empresas publi-
cas, es decir, a aquellas que se constituyan y funcionen bajo las disposiciones de la
Ley Organica de Empresas Publicas.

Cabe ahora conocer y analizar —bajo esta perspectiva— el régimen tributario apli-
cable a todas aquellas empresas del sector publico que existian antes de la publica-
cion de la LOEP y a todas aquellas empresas en las cuales el Estado es accionista
unico, mayoritario o minoritario, entre otras, dado que la propia LOEP establece la
conversion de estas empresas existentes en Empresas Publicas.
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REGIMEN TRANSITORIO PARA LAS EMPRESAS
PUBLICAS O ESTATALES EXISTENTES

La Primera Disposicion Transitoria de la LOEP establece:

Las empresas publicas o estatales existentes, tales como Empresa Estatal Petroleos del
Ecuador, PETROECUADOR; Empresa de Ferrocarriles Ecuatorianos (EFE); Correos del
Ecuador; las empresas municipales, entre otras, para seguir operando adecuaradn su orga-
nizacion y funcionamiento a las normas previstas en esta Ley en un plazo no mayor a
ciento ochenta dias contados a partir de su expedicion, sin que en el proceso de transi-
cion se interrumpa o limite su capacidad administrativa y operativa, para cuyo efecto,
una vez que la Presidenta o Presidente de la Republica o la maxima autoridad del gobier-
no autonomo descentralizado, segun sea el caso, emita el decreto ejecutivo, la norma
regional u ordenanza de creacion de la o las nuevas empresas publicas, aquellas dejaran
de existir y transferiran su patrimonio a la o las nuevas empresas publicas que se creen.

Transcurrido el plazo sefialado en el inciso primero de esta disposicion transitoria, que-
daran derogadas de forma expresa todas las normas que contengan disposiciones de cre-
acion o regulacion de las empresas a las que se refiere esta Ley sefialadas en el indicado
inciso y de todas las demas empresas que tengan caracter o naturaleza publica o estatal,
en cuanto al régimen aplicable a la constitucion, organizacion, funcionamiento, disolu-
cion y liquidacion de dichas empresas.

El personal que actualmente trabaja en las empresas publicas o estatales existentes conti-
nuara prestando sus servicios en las empresas publicas creadas en su lugar, de conformi-
dad con su objeto, bajo los parametros y lineamientos establecidos en esta Ley, no se
someteran a periodos de prueba. En consecuencia el régimen de transicién previsto en
estas disposiciones, incluidas las fusiones, escisiones y transformaciones, no conllevan
cambio de empleador ni constituyen despido intempestivo. En caso de jubilacion, desahu-
cio o despido intempestivo, se tomaran en cuenta los afios de servicio que fueron presta-
dos en la empresa extinguida y cuya transformacion ha operado por efecto de esta ley,
sumados al tiempo de servicio en la nueva empresa publica creada, con los limites pre-
vistos en esta Ley.

Las sociedades o empresas incautadas por la Agencia de Garantia de Depositos (AGD) y
declaradas recursos de dicha Agencia no se someteran a las disposiciones de la presente
Ley (La cursiva me pertenece).

Esta disposicion concede el plazo de 180 dias contados a partir de la expedicion
de la LOEP para que las empresas publicas o estatales existentes adecuen su organi-
zacion y funcionamiento a las normas contenidas en ella y puedan seguir operando.
Esta transicion no podra interrumpir o limitar su capacidad operativa, mas aln si se
trata de empresas que prestan servicios publicos. Recordemos que el numeral 15 del
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articulo 326 de la Constitucion de la Republica del Ecuador determina que se prohi-
be la paralizacion de los servicios publicos.

La conversion concluye con la emision del decreto ejecutivo, norma regional u
ordenanza de creacion emitida por el Presidente de la Reptblica o la maxima autori-
dad del gobierno auténomo descentralizado, que deberan contener la creacion de la
nueva empresa publica bajo los lineamientos establecidos por la LOEP, y que debe-
ra contener en su denominacion la indicacion de “empresa publica” o la sigla “EP”,
acompafada de una expresion peculiar.

El documento de creacién, segun el alcance de la disposicion transitoria citada,
deberia haberse emitido dentro de los 180 dias plazo concedidos para la conversion,
esto es, las empresas publicas o estatales existentes tenian hasta el 14 de mayo de
2010 para adecuar su organizacion y convertirse en Empresas Publicas. Una vez
transcurridos los 180 dias plazo, quedan derogadas de forma expresa todas las nor-
mas que contengan disposiciones de creacidon o regulacion en cuanto al régimen apli-
cable a la constitucion, organizacion, funcionamiento, disolucion y liquidacion de las
empresas existentes.

Hasta aqui la LOEP es clara, sin embargo, no define qué pasa con aquellas empre-
sas publicas o estatales existentes que no adecuan su organizacion a la LOEP y, por
lo tanto, no se transforman en Empresas Publicas en el plazo de 180 dias. Este vacio
legal da pie a diversas interpretaciones. Ademas, esta disposicion derogatoria deja sin
respuesta a varios cuestionamientos que surgen de la misma, y que la Ley Orgéanica
de Empresas Publicas no soluciona; por ejemplo, queda como interrogante si la
intencion del legislador fue decir que se derogan las normas de creacion de las
empresas publicas que existian antes de la LOEP y, consecuentemente, (estas empre-
sas quedan sin existencia juridica —independientemente de que continien operando—,
hasta que se creen como EP? Si esto fuere asi, en cuanto al régimen tributario apli-
cable, no tendrian derecho al mismo hasta su creacion como Empresas Publicas regu-
ladas por la LOEP. Adicionalmente, habria que analizar las demas implicaciones juri-
dicas que se derivan de esta derogacion.

Otra interpretacion podria ser que el legislador quiso plasmar —aunque en mi opi-
nioén sin conseguirlo— que, pasados los 180 dias sin que se hubiere cumplido con la
correspondiente conversion, las empresas estatales y publicas existentes automatica-
mente pasan a ser nuevas Empresas Publicas y se sujetan a la LOEP. Es claro que esta
no fue la intencion, puesto que en este caso asi constaria expresamente en la LOEP,
y no hubiese sido necesario establecer un periodo de transicion.

Con este panorama y remitiéndonos exclusivamente al régimen tributario en lo
que respecta a la devolucion del IVA, es fundamental la comprobacion de que la
empresa publica que solicita la devolucion del impuesto sea en efecto una empresa
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publica de conformidad con la LOEP o, en su defecto, que se haya convertido en una
empresa publica durante el periodo otorgado para la transicion.

De no ser asi, y considerando que tienen derecho al reintegro del IVA las empre-
sa publicas, se entenderia que, si bien la empresa en cuestion puede seguir existien-
do y operando, no tiene derecho a la devolucion del impuesto al valor agregado, por
no haberse constituido en empresa publica segtin lo determinado en la LOEP y en sus
disposiciones transitorias para el efecto; por no reunir la calidad que le permite acce-
der al beneficio de la devolucion del IVA.

Por otro lado, aquellas empresas publicas o estatales existentes que se han con-
vertido en Empresas Publicas dentro del plazo de los 180 dias, tienen derecho a la
devolucién del IVA desde el momento de la conversion, esto es, considerando la
fecha del acto de constitucion que bien puede ser un decreto ejecutivo, una norma
regional o una ordenanza de creacion, siempre que se encuentren inscritas en el
Registro Unico de Contribuyentes como Empresas Publicas, lleven contabilidad y
cumplan con los demas deberes formales contemplados en el Cédigo Tributario,
LOEP y demas leyes de la Republica.

Finalmente, cabe preguntarse también: ;qué sucede con aquellas empresas publi-
cas o estatales existentes que se han convertido en Empresas Publicas con posterio-
ridad al plazo otorgado?

La LOEP tampoco dice nada al respecto; sin embargo, el sentido comun se incli-
naria a concluir que, si bien dichas empresas no se convirtieron dentro del plazo otor-
gado para el efecto, advirtiendo que no existe prohibicion para hacerlo posteriormen-
te, pueden hacerlo, y tendrian derecho a solicitar la devolucion del IVA desde que se
encuentren constituidas como Empresas Publicas con su respectivo acto de creacion.

Este analisis se deriva de la intencion de la LOEP de homogeneizar a las Em-
presas Publicas, concediéndoles a aquellas que ya existian la posibilidad de adecuar-
se a la nueva ley para ser reguladas por las disposiciones en ella contenidas, entre las
que se encuentran las disposiciones que tratan del régimen tributario aplicable. Al
parecer, no existe régimen sancionatorio especifico para aquellos que incumplen con
el mandato contenido en la LOEP en las disposiciones transitorias, mas que verse
imposibilitados de acceder a los beneficios tributarios por no cumplir con la calidad
de Empresas Publicas.
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REGIMEN TRANSITORIO PARA LAS SOCIEDADES
ANONIMAS EN LAS QUE EL ESTADO,

A TRAVES DE SUS ENTIDADES Y ORGANISMOS
SEA ACCIONISTA UNICO

Los numerales 2.1.1, 2.1.2,2.1.3 y 2.1.7 de la Segunda Disposicion Transitoria de
la Ley Organica de Empresas Publicas establecen:

2.1.1. Por disposicion de esta Ley, las sociedades anoénimas en las que el Estado, a tra-
vés de sus entidades y organismos sea accionista {inico, una vez que la Presidenta o
Presidente de la Republica o la maxima autoridad del gobierno autonomo descentra-
lizado, segun sea el caso, en un plazo no mayor a noventa dias contados a partir de
la expedicion de esta Ley, emita el decreto ejecutivo, la norma regional u ordenanza
de creacion de la o las nuevas empresas publicas, se disolveran de manera forzosa,
sin liquidarse, y transferiran su patrimonio a la o las nuevas empresas publicas que
se creen. El proceso de disolucion forzosa sin liquidacion de dichas sociedades ano-
nimas conlleva su extincion legal; y en consecuencia las empresas publicas que se
crean, subrogan en los derechos y obligaciones de las sociedades extinguidas. En con-
secuencia, se dispone al Superintendente de Compafiias que sin mas tramite, a/ mo-
mento de expedicion de los decretos ejecutivos u ordenanzas de creacion de las empre-
sas publicas, ordene la cancelacion de la inscripcion de las sociedades anonimas
extinguidas, en el respectivo Registro Mercantil del cantén de su constitucion.

2.1.2. Para efectos de lo sefialado en la disposicion anterior no se requiere autorizacion
previa o posterior de ningun 6rgano de la sociedad andnima extinguida, por tratarse de
una disolucion forzosa prevista en esta Ley.

2.1.3. El proceso de disolucion sin liquidacion y la consecuente extincidon y cancela-
cion de las sociedades andnimas, previstos en este Régimen Transitorio, prevalecen
sobre las disposiciones de la Ley de Compaiiias y, en consecuencia, sobre las estipu-
laciones constantes en los estatutos sociales de las sociedades anénimas extinguidas.
2.1.7. Las empresas publicas que se creen como consecuencia de la expedicion de esta
Ley asumiran la administracion y operacion de las sociedades andnimas extinguidas,
sin perjuicio del tramite de cancelacion de la inscripcion en el Registro Mercantil” (La
cursiva me pertenece).

Para la conversidn de las sociedades andénimas en las que el Estado es accionista
unico,? la LOEP concede el plazo de 90 dias para que el Presidente de la Republica,

3. La Superintendencia de Compaiiias, mediante Oficio No. SG.SG.DRSG.10.0000191 de 11 de enero de 2009,
certifico la existencia de 812 sociedades andénimas con aportes de entidades y organismos del sector publico, de
las cuales 644 son sociedades anonimas en las que el Estado es accionista Gnico.
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o la maxima autoridad del gobierno autonomo descentralizado, emita el decreto eje-
cutivo, la norma regional o la ordenanza de creacion, que deberan contener la crea-
cion de la empresa publica respectiva bajo los lineamientos establecidos por la refe-
rida Ley; ademas en su denominacion debera constar la indicacion de “empresa
publica” o la sigla “EP”, acompafiada de una expresion peculiar.

Con la emision de los actos mencionados, las sociedades andnimas se disolveran
forzosamente, sin liquidarse, y el Superintendente de Compaifiias tendrd que ordenar
la cancelacion de la inscripcion de las mismas en el Registro Mercantil respectivo sin
mas tramite.

Esta disposicion transitoria es clara y no reviste mayor inconveniente en cuanto a
su aplicacion en concordancia con el régimen tributario que le corresponde.

Cabe recalcar que estas sociedades anénimas —sin perjuicio de tener como su uni-
co accionista al Estado— se constituyeron al amparo de la Ley de Compaiiias y se
encuentran sujetas al control de la Superintendencia de Compaiiias y, por lo tanto,
fuera del ambito publico. Son personas juridicas de derecho privado, por ello, una
vez que pasen por el proceso de conversion, perteneceran al sector publico por dis-
posicion expresa de la LOEP y su acto de creacion debera guardar concordancia con
las normas contenidas en la mencionada Ley para el efecto.

Consecuentemente, tendran derecho a la devolucion del IVA a partir de la fecha
de creacion de la empresa publica mediante el documento de creacidon respectivo
emitido por autoridad competente y no antes.

Al respecto, existe un pronunciamiento emitido por el Tribunal Distrital de lo
Fiscal dentro del juicio No. 11-07 de 23 de junio de 2010 en razén de la disposicion
transitoria 10.4, que, me permito citar en la parte pertinente porque podria tener inci-
dencia en el tema central de este analisis.

En dicho pronunciamiento, luego de citar el art. 4, 41 y la Disposicion Transitoria
10.4 de la LOEP, el Tribunal establece:

Bajo esos presupuestos legales, la Empresa XXX S.A., es una sociedad cuya inversion y
administracion corresponde al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, entidad publica
descentralizada, creada por la Constitucion Politica, dotada de autonomia normativa, téc-
nica, administrativa, financiera y presupuestaria, con personeria juridica y patrimonio pro-
pio, cuyo objeto indelegable, es la prestacion del Seguro General Obligatorio en todo el
territorio nacional,... Los antecedentes Constitucionales y legales invocados, no dejan
lugar a duda, respecto a que la Empresa XXX S.A. al ser financiada en su totalidad con
recursos provenientes de Instituciones del sector publico definidas en el articulo 225 de
la Constitucion del Estado, es una empresa de las catalogadas en la Ley Organica de
Empresas Publicas, y consecuentemente, sometida a sus disposiciones y beneficiaria del
régimen tributario sefialado en el articulo 41... (La cursiva me pertenece).
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Como se puede apreciar, el Tribunal Distrital de lo Fiscal le esta adjudicando el
caracter de empresa publica a una sociedad anonima, exclusivamente por el hecho de
ser el Estado su unico accionista. Este concepto corresponde a una de las corrientes
que existen para definir lo que es una empresa publica —a falta de definicion expre-
sa—, la cual se centra en identificar a una empresa como publica o privada por la titu-
laridad de la mayoria del capital accionario.

A la fecha de este pronunciamiento ya se encontraba vigente la LOEP, por lo
tanto, ya existia una definicion expresa de lo que es una empresa publica, ya existia
la Ley especifica que regula a las empresas publicas desde su constitucion e incluso
la transicion a la que se deben someter las empresas estatales existentes, las socieda-
des anonimas y las empresas de las Fuerzas Armadas y la Policia. Por estos motivos,
considero que es controversial este pronunciamiento.

El Tribunal estad reconociendo la calidad de empresa publica a una sociedad ano-
nima creada bajo las regulaciones de la Ley de Compaiiias y sujeta exclusivamente
al control de la Superintendencia de Compaiias; a una sociedad anénima que no ha
pasado por el proceso de transicidn y, por lo tanto, sigue siendo sociedad andénima y
no empresa publica segun lo dispuesto por la LOEP para el efecto.

En este pronunciamiento no se considera y peor aun se mencionan las disposicio-
nes transitorias que establecen el proceso de conversion de las sociedades anénimas
en empresas publicas. Conversion que esta establecida para que, una vez realizada,
las nuevas empresas publicas puedan beneficiarse, entre otras cosas, del régimen tri-
butario aplicable al sector publico.

Finalmente, se analiza la calidad de publico del Instituto Ecuatoriano de Seguri-
dad Social y a base de este analisis se concluye que, por pertenecer todas las accio-
nes al IESS, la empresa de su propiedad, es una empresa publica. No obstante, lo ade-
cuado hubiese sido analizar si la sociedad anénima se ha convertido y reune los
requisitos establecidos para ser una empresa publica y, por tanto, si tiene derecho a
que se le aplique el régimen tributario previsto.

Es importante también tener presente para el analisis que, antes de la conversion,
estas sociedades anonimas no eran beneficiarias del régimen tributario para el sector
publico, por pertenecer al sector privado y, por ende, mal podrian beneficiarse de una
devolucion del IVA por un periodo en el que no cumplian con los condicionamientos
legales establecidos para acceder a dicho beneficio. Reconocer el caracter de publi-
cas a este tipo de sociedades anoénimas, sin que pasen por el proceso de transicion,
seria desconocer la normativa societaria y tributaria vigente con anterioridad a la
publicacion de la LOEP y la normativa actualmente vigente; desconocer, ademas, las
normas especificas de la LOEP para los casos puntuales, vulnerando no solo el prin-
cipio de legalidad sino también el de seguridad juridica, pilares fundamentales del
Derecho.
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REGIMEN TRANSITORIO PARA LAS SOCIEDADES
ANONIMAS EN LAS QUE EL ESTADO A TRAVES
DE SUS ENTIDADES Y ORGANISMOS

ES ACCIONISTA MAYORITARIO*

Los numerales 2.2.1, 2.2.1.1, 2.2.1.2, y 2.2.1.3 de la Segunda Disposicion Tran-
sitoria de la Ley Organica de Empresas Publicas, establecen:

2.2.1 Sociedades anénimas del sector eléctrico: En las sociedades anénimas en las que el
Estado a través de sus entidades y organismos sea accionista mayoritario, constituidos con
anterioridad a la expedicion de esta Ley, cuyo objeto social sea la generacion, transmision,
distribucion y comercializacion de energia eléctrica, se observara el siguiente procedi-
miento:

2.2.1.1. Las acciones y los certificados de aportes para futuras capitalizaciones en las
empresas eléctricas de generacion, transmision, distribucidon y comercializacion de pro-
piedad del Fondo de Solidaridad, seran transferidas al Ministerio Rector encargado del
sector eléctrico ecuatoriano.

2.2.1.2. El Ministerio Rector encargado del sector eléctrico ecuatoriano en un plazo no
mayor a 180 dias, podra: 1. Resolver la fusion, liquidacion, escision o disolucion de las
sociedades anonimas en las que es accionista; 2. Comprar las acciones de propiedad de
accionistas minoritarios publicos o privados, de manera que estas empresas sean propie-
dad del Gobierno Central en los términos sefialados en esta Ley, y, 3. Constituir tenedo-
ras de acciones de las empresas en las cuales es accionista.

En el caso de que el Ministerio Rector del sector eléctrico ecuatoriano compre las accio-
nes de los gobiernos autdnomos descentralizados, los valores correspondientes a esos titu-
los se entregaran con cargo a inversiones en servicios publicos en la jurisdiccion de esos
gobiernos y seran distintos a los que por ley les corresponda. Los egresos necesarios debe-
ran incorporarse en el Presupuesto General del Estado en el subsiguiente aiio Fiscal, al
valor que determine un experto contratado para el efecto, aplicando parametros técnicos
propios de la industria. El experto sera seleccionado en conjunto entre el Ministerio
Rector del Sector Eléctrico ecuatoriano y los gobiernos autdbnomos descentralizados que
correspondan. De no existir acuerdo para dicha designacion en un plazo maximo de trein-
ta dias, serd el Ministerio Rector del Sector Eléctrico quien lo realice.

Las acciones que el Ministerio Rector del sector eléctrico ecuatoriano compre a los accio-
nistas privados se pagaran en un plazo no mayor a 360 dias, de conformidad con las dis-

4. La Superintendencia de Compaiiias, mediante Oficio No. SG.SG.DRSG.10.0000191 de 11 de enero de 2009,
certifico la existencia de 812 sociedades andénimas con aportes de entidades y organismos del sector publico, de
las cuales 63 son sociedades andnimas en las que el Estado es accionista mayoritario.
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ponibilidades del Presupuesto General del Estado, al valor que lo determine un experto
contratado por el Ministerio Rector, quien debera aplicar parametros técnicos propios de
la industria.

2.2.1.3. Una vez producida la compra de las acciones prevista en el nimero anterior, las
sociedades anonimas se disolveran sin liquidarse, siguiendo el mismo procedimiento pre-
visto en la Disposicion Transitoria 2.1 anterior, y observando el mismo tratamiento para
el talento humano, patrimonio, activos, pasivos y demas aspectos previstos en dicho régi-
men transitorio. Los aspectos relativos a la transicion que no consten en este régimen tran-
sitorio se desarrollaran en el decreto ejecutivo, norma regional u ordenanza de creacion de
la o las empresas publicas de generacion, transmision, distribucion y comercializacion
eléctrica” (La cursiva me pertenece).

El numeral 2.2.1.2 establece un plazo de 180 dias para que el Ministerio rector
pueda escoger entre una de las tres alternativas que se plantean, esto es, puede resol-
ver sobre la fusion, liquidacion, escision o disolucion de las sociedades anonimas en
las que es accionista, o comprar las acciones de propiedad de accionistas minorita-
rios publicos o privados, o constituir tenedoras de acciones de las empresas en las
cuales es accionista.

Si el Ministerio rector decide resolver sobre la fusion, liquidacion, escision o diso-
lucion de las sociedades anonimas en las que es accionista, las empresas publicas que
se creen subrogaran en los derechos y obligaciones de las sociedades anonimas extin-
guidas desde el momento de la expedicion de los decretos ejecutivos u ordenanzas de
creacion de las mismas y, consecuentemente, seran sujetos del régimen tributario
contenido en la LOEP desde la fecha de creacion de la empresa publica respectiva.

Si el Ministerio rector decide comprar las acciones, es necesario considerar la dis-
tincion que realiza el numeral 2.2.1.2 al referirse a esta opcion.

Cuando las acciones se adquieren a:

* Gobiernos autonomos descentralizados (publico): los egresos necesarios deberan
incorporarse en el Presupuesto General del Estado en el subsiguiente afio Fiscal,
al valor que determine un experto contratado para el efecto, aplicando pardmetros
técnicos propios de la industria.

* Accionistas privados: se pagaran en un plazo no mayor a 360 dias, de conformi-
dad con las disponibilidades del Presupuesto General del Estado, al valor que lo
determine un experto contratado por el Ministerio rector, quien debera aplicar
paradmetros técnicos propios de la industria.

Una vez producida la compra de las acciones, las sociedades anoénimas se disol-
veran sin liquidarse, lo que conlleva su extincion legal conforme a la LOEP, y, en
consecuencia, las empresas publicas que se creen subrogaran en los derechos y obli-
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gaciones de las sociedades anonimas extinguidas desde el momento de expedicion de
los decretos ejecutivos u ordenanzas de creacion de las mismas.

Por lo tanto, seran titulares del régimen tributario previsto en la LOEP, desde la
fecha de creacion de la EP mediante decreto ejecutivo u ordenanza, esto es, una vez
realizado el pago dentro de los 360 dias previstos.

Y si el Ministerio rector decide constituir tenedoras de acciones de las empresas
en las cuales es accionista, estas no tienen derecho a la devolucion del Impuesto al
Valor Agregado, ya que Ginicamente se constituyen en holdings,? y no en empresas
publicas, por ello, no pueden beneficiarse del régimen tributario contenido en la Ley
Organica de Empresas Publicas.

EXCEPCION

El numeral 2.2.1.4 de la Segunda Disposicion Transitoria de la Ley Organica de
Empresas Piblicas determina:

Régimen de excepcion. Si dentro del plazo previsto en el numero 2.2.1.2 no se cumpliere
el proceso de compra de acciones que permita que las sociedades anénimas de genera-
cion, transmision, distribucién y comercializacion eléctrica con mas de un socio queden
en propiedad de un solo accionista, hasta que se expida el nuevo marco juridico del sec-
tor eléctrico, esas empresas seguirdan operando como compariias anonimas reguladas por
la Ley de Compaiiias, exclusivamente para los asuntos de orden societario. Para los
demas aspectos tales como el régimen tributario, fiscal, laboral, contractual, de control y
de funcionamiento de las empresas se observaran las disposiciones contenidas en esta

5. El art. 429 de la Ley de Compaiiias, dispone: “Compaiiia Holding o Tenedora de Acciones, es la que tiene por
objeto la compra de acciones o participaciones de otras compaiias, con la finalidad de vincularlas y ejercer su
control a través de vinculos de propiedad accionaria, gestion, administracion, responsabilidad crediticia o resul-
tados y conformar asi un grupo empresarial. Las compaiias asi vinculadas elaboraran y mantendran estados
financieros individuales por cada compaiiia, para fines de control y distribucion de utilidades de los trabajado-
res y para el pago de los correspondientes impuestos fiscales. Para cualquier otro propdsito podran mantener
estados financieros o de resultados consolidados evitando, en todo caso, duplicidad de tramites o procesos admi-
nistrativos. La decision de integrarse en un grupo empresarial debera ser adoptada por la Junta General de cada
una de las compaiias integrantes del mismo. En caso de que el grupo empresarial estuviere conformado por
compaiiias sujetas al control de la Superintendencia de Bancos y Compaiiias, las normas que regulen la conso-
lidacion de sus estados financieros seran expedidas y aplicadas por ambos organismos”. El art. 98 de la Ley de
Régimen Tributario Interno, establece: “Definicion de sociedad. Para efectos de esta Ley el término sociedad
comprende la persona juridica; la sociedad de hecho; el fideicomiso mercantil y los patrimonios independientes
o autonomos dotados o no de personeria juridica, salvo los constituidos por las Instituciones del Estado siempre
y cuando los beneficiarios sean dichas instituciones; el consorcio de empresas, la compariia tenedora de accio-
nes que consolide sus estados financieros con sus subsidiarias o afiliadas; el fondo de inversion o cualquier enti-
dad que, aunque carente de personeria juridica, constituya una unidad econémica o un patrimonio independien-
te de los de sus miembros”.
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Ley. Las acciones de estas compaiiias no podran ser transferidas al sector privado (La cur-
siva me pertenece).

La LOEP establece de forma expresa y como excepcion, exclusivamente para
aquellas sociedades anonimas de generacion, transmision, distribucion y comerciali-
zacion eléctrica con mas de un socio que no hubieren cumplido con el proceso de
compra de acciones dentro de los 360 dias, y que una vez transcurrido dicho plazo y
hasta que se expida el nuevo marco juridico del sector eléctrico, que sigan operando
como compaiias anonimas para los asuntos de orden societario; mientras que para
los asuntos de orden tributario se establece que puedan beneficiarse del régimen tri-
butario establecido en la LOEP y, por lo tanto, son sujetos de devolucion de IVA
desde ese momento.

Como podemos apreciar, la intencion del legislador es clara y asi se ha manifes-
tado en el contenido de esta disposicion transitoria, que no genera dudas y tampoco
se presta a interpretacion como analizamos en el caso de la disposicion transitoria
primera. Cuando el legislador quiere regular expresamente una situacion, define y
establece los pasos para conseguir el efecto deseado, como en este caso puntual, y no
deja abierta la posibilidad de una interpretacion subjetiva de todos los llamados a
aplicar la norma.

Por consiguiente, por disposicion expresa de Ley, las sociedades andnimas de
generacion, transmision, distribucion y comercializacion eléctrica que no hubieren
cumplido con el proceso de compra de acciones dentro de los 360 dias contados a
partir de la expedicion de la LOEP, gozaran de los beneficios del régimen tributario
en ella contenidos a partir del dia 361 y hasta la expedicion del nuevo marco juridi-
co del sector eléctrico.

EMPRESAS INCLUIDAS EN EL MANDATO
CONSTITUYENTE NO. 15

El numeral 2.2.1.5 de la Segunda Disposicion Transitoria de la Ley Organica de
Empresas Publicas, determina:

Régimen previsto para las empresas incluidas en el Mandato Constituyente No. 15. De con-
formidad con lo previsto en la Disposicion Transitoria Tercera del Mandato Constituyente
No. 15 expedido por la Asamblea Nacional Constituyente el 23 de julio de 2008, en virtud
de sus indicadores de gestion, las siguientes sociedades anonimas: Empresa Eléctrica Quito
S.A., Empresa Eléctrica Regional del Sur S.A., Empresa Eléctrica Regional Norte S.A.,
Empresa Eléctrica Regional Centro Sur C.A.; Empresa Eléctrica Cotopaxi S.A.; Empresa
Eléctrica Riobamba S.A.; Empresa Eléctrica Ambato Regional Centro Norte S.A.; y, Em-
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presa Eléctrica Azogues S.A.; hasta que se expida el nuevo marco juridico del sector eléc-
trico, seguiran operando como compariias anonimas reguladas por la Ley de Compariias,
exclusivamente para los asuntos de orden societario. Para los demds aspectos tales como
el régimen tributario, fiscal, laboral, contractual, de control y de funcionamiento de las
empresas se observaran las disposiciones contenidas en esta Ley. Igual tratamiento, en vir-
tud de sus indicadores de gestion, se aplicara a la empresa ELECTRO GENERADORA
DEL AUSTRO ELECAUSTRO S.A. (La cursiva me pertenece).

Las sociedades anonimas taxativamente mencionadas en el numeral 2.2.1.5 de la
Segunda Disposicion Transitoria de la LOEP se encuentran sujetas a un régimen
especial por disposicion expresa de Ley, y gozaran del régimen tributario estableci-
do en la LOEP desde el 1 de noviembre de 2009 y hasta que se expida el nuevo marco
juridico del sector eléctrico.

Consecuentemente, las sociedades anénimas mencionadas expresamente, no se
encuentran sometidas a un régimen de transicion con un plazo establecido para que
se conviertan en empresas publicas; al contrario, la LOEP les concede expresamente
el beneficio del régimen tributario contenido en ella, como si ya fuesen empresas pu-
blicas.

Es importante recalcar que la LOEP tinicamente les concede dicho beneficio y no
les esta dando la calidad de empresas ptblicas. La situacion de las eléctricas se defi-
nira con la expedicion del nuevo marco juridico del sector eléctrico, que determina-
ra los parametros a los cuales tienen que atender y bajo los cuales deben actuar.

Por lo tanto, la Empresa Eléctrica Quito S.A., Empresa Eléctrica Regional del Sur
S.A., Empresa Eléctrica Regional Norte S.A., Empresa Eléctrica Regional Centro
Sur C.A., Empresa Eléctrica Cotopaxi S.A., Empresa Eléctrica Riobamba S.A.,
Empresa Eléctrica Ambato Regional Centro Norte S.A., y Empresa Eléctrica Azo-
gues S.A. son beneficiarias del régimen tributario contenido en la LOEP desde el 1
de noviembre de 2009, en lo que tiene que ver particularmente con el Impuesto al
Valor Agregado y su derecho a la devolucion, en concordancia con la disposicion del
art. 11 del Codigo Tributario:

Vigencia de la ley. Las leyes tributarias, sus reglamentos y las circulares de caracter gene-
ral, regirdn en todo el territorio nacional, en sus aguas y espacio aéreo jurisdiccional o en
una parte de ellos, desde el dia siguiente al de su publicacion en el Registro Oficial, salvo
que establezcan fechas especiales de vigencia posteriores a esa publicacion. Sin embargo,
las normas que se refieran a tributos cuya determinacion o liquidacion deban realizarse
por periodos anuales, como acto meramente declarativo, se aplicaran desde el primer dia
del siguiente afio calendario, y, desde el primer dia del mes siguiente, cuando se trate de
periodos menores (La cursiva me pertenece).
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OTRAS EMPRESAS CON PARTICIPACION
ACCIONARIA MAYORITARIA DEL ESTADO

Los dos primeros incisos del numeral 2.2.2. de la Segunda Disposicion Transito-
ria establecen:

En las demas sociedades anénimas o empresas de economia mixta distintas a las previs-
tas en el numeral 2.5 del régimen transitorio de esta Ley, en las que el Estado, directa-
mente o a través de sus instituciones definidas en el articulo 225 de la Constitucion de la
Republica, sea accionista mayoritario, se seguira un proceso analogo al referido en el
numeral 2.2.1 precedente de esta Ley. Cada entidad publica accionista transferird su
paquete accionario al Ministerio Rector del sector especifico, quien a su vez en un plazo
no mayor de 180 dias contados a partir de la promulgacion de esta Ley, podra: a) Resolver
la fusion, escision o disolucion de las sociedades anonimas o de economia mixta; y, b)
Comprar las acciones de propiedad de accionistas minoritarios privados.

Estaran exentas de la aplicacion de lo dispuesto en el parrafo anterior las sociedades ano-
nimas, empresas de economia mixta o las subsidiarias de estas, 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 estas.

Este numeral especificamente se refiere a las demas sociedades anénimas o em-
presas de economia mixta en las que el Estado tenga participacion accionaria mayo-
ritaria, excluyendo a las empresas subsidiarias,® que deberan transferir su paquete
accionario al Ministerio Rector, para que este en un plazo de 180 dias pueda escoger
entre: a) la fusion, liquidacion, escision o disolucion de las sociedades andnimas en
las que es accionista; 0, b) la compra de las acciones de propiedad de accionistas pri-
vados.

a) Si el Ministerio rector decide fusionar, liquidar, escindir o disolver estas socie-
dades an6nimas, con el fin de crear nuevas empresas publicas acatando las dis-
posiciones de la LOEP, las empresas publicas que se creen subrogaran en los
derechos y obligaciones de las sociedades andnimas extinguidas desde el
momento de expedicion de los decretos ejecutivos u ordenanzas de creacion
de las mismas.

6. El segundo inciso del art. 4 de la Ley Organica de Empresas Publicas define a las empresas subsidiarias como
“sociedades mercantiles de economia mixta creadas por la empresa ptblica, en las que el Estado o sus institu-
ciones tengan la mayoria accionaria”.
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Consecuentemente, tendran derecho a la devolucion del IVA a partir de la fecha
de creacion de la empresa publica mediante decreto ejecutivo, norma regional u orde-
nanza de creacion emitidas por autoridad competente, y no antes.

b) Si el Ministerio rector opta por la compra de acciones de propiedad de accio-
nistas privados, estas deberan pagarse en un plazo no mayor a 360 dias —en
aplicacion de lo dispuesto por la LOEP—, de conformidad con las disponibili-
dades del Presupuesto General del Estado, al valor que lo determine un exper-
to contratado por el Ministerio rector, quien debera aplicar parametros técni-
cos propios de la industria.

Producida la compra de las acciones, las sociedades anénimas se disolveran sin
liquidarse, lo que conlleva su extincidon legal conforme a la Ley Orgénica de Em-
presas Publicas.

Por lo tanto, seran titulares del régimen tributario previsto en la LOEP, desde la
fecha de creacion de la EP mediante decreto ejecutivo u ordenanza, esto es, una vez
realizado el pago dentro de los 360 dias previstos.

Finalmente, el numeral 2.2.2 establece puntualmente que aquellas sociedades anoni-
mas, empresas de economia mixta o sus subsidiarias, con capital accionario mayori-
tario 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 estas, se encuentran exentas de
transferir su paquete accionario al Ministerio rector y de someterse al proceso espe-
cifico referido para las demas sociedades anénimas o empresas de economia mixta
en las que el Estado tenga participacion accionaria mayoritaria. Consecuentemente,
podria entenderse que estas sociedades mantienen su forma juridica y se someten al
régimen tributario respectivo segun su esencia; es decir, si son sociedades andnimas
se mantienen como tales y no podran acceder al régimen tributario establecido para
las empresas publicas por si mismas.

REGIMEN TRANSITORIO PARA LAS SOCIEDADES
ANONIMAS O DE ECONOMIA MIXTA

EN LAS QUE EL ESTADO A TRAVES DE SUS ENTIDADES
Y ORGANISMOS ES ACCIONISTA MINORITARIO

El numeral 2.3 de la Segunda Disposicion Transitoria de la Ley Orgénica de Em-
presas Publicas dispone:

En las sociedades anonimas o de economia mixta en las que el gobierno central o los
gobiernos autonomos descentralizados sean accionistas minoritarios se seguira observan-
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do la normativa de su constitucion y no seran aplicables para dichas sociedades las nor-
mas contenidas en esta Ley, sin perjuicio de lo cual, el Estado a través de las institucio-
nes que fueren accionistas, podra iniciar procesos de desinversion. La desinversion refe-
rida en el inciso precedente sera obligatoria para aquellas instituciones publicas que por
mandato constitucional solamente pueden participar en emprendimientos econémicos en
sectores estratégicos del pais y para aquellas actividades que no sean rentables, caso par-
ticular en el que se requeriréd el informe favorable del organismo nacional de planifica-
cion” (La cursiva me pertenece).

La LOEP es clara y puntual con respecto a las sociedades andnimas o de econo-
mia mixta en las que el gobierno central o los gobiernos auténomos descentralizados
son accionistas minoritarios;’ por lo que estas no podran beneficiarse del régimen tri-
butario contenido en la LOEP y, por lo tanto, no son sujetos de devolucion del
Impuesto al Valor Agregado.

REGIMEN TRANSITORIO
DE LAS EMPRESAS SUBSIDIARIAS

El numeral 2.5 de la Segunda Disposicion Transitoria de la Ley Orgénica de Em-
presas Publicas establece:

Las empresas subsidiarias que con anterioridad a la expedicion de esta Ley se constituye-
ron como sociedades andnimas y cuyo capital se integré mayoritariamente con recursos
provenientes de: 1. entidades del sector publico; 2. empresas publicas municipales o esta-
tales; o, 3. sociedades andonimas cuyo accionista unico fue el gobierno central o los Go-
biernos Autéonomos Descentralizados; optaran, segin lo decida el directorio de la empre-
sa publica matriz, por cualquiera de las siguientes alternativas: a) Transformase en empre-
sas de economia mixta; o, b). Transformarse en empresas publicas. En el primer caso
exclusivamente para los asuntos societarios se regiran por la Ley de Compaiiias, para los
demas aspectos tales como el régimen tributario, fiscal, laboral, contractual, de control y
de funcionamiento de las empresas se observaran las disposiciones contenidas en esta Ley.

En virtud de este numeral, tendran derecho al régimen tributario contenido en la
LOEP, y consecuentemente podran acceder a la devolucion del Impuesto al Valor
Agregado, inicamente aquellas sociedades anonimas que de empresas subsidiarias se
hayan transformado en empresas de economia mixta. El derecho a la devolucion del

7. La Superintendencia de Compaiiias, mediante Oficio No. SG.SG.DRSG.10.0000191 de 11 de enero de 2009,
certifico la existencia de 812 sociedades anonimas con aportes de entidades y organismos del sector publico, de
las cuales 105 son sociedades anonimas en las que el Estado es accionista minoritario.
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Impuesto al Valor Agregado se configura desde la fecha de emision de los documen-
tos respectivos que las transformen en empresas de economia mixta. Mientras que
aquellas sociedades andnimas que de empresas subsidiarias hubiesen optado por
transformarse en empresas publicas tendran derecho a solicitar la devolucion del
Impuesto al Valor Agregado, desde la fecha de su constitucion como empresas publi-
cas mediante el respectivo decreto ejecutivo u ordenanza de creacion.

EMPRESAS ADMINISTRADAS
POR LAS FUERZAS ARMADAS Y POLICIA NACIONAL

El primer y segundo inciso de la Tercera Disposicion Transitoria de la LOEP sefialan:

Las empresas bajo la actual dependencia o control de las Fuerzas Armadas mantendran su
naturaleza juridica inalterada y conservaran las mismas modalidades de organizacion, fun-
cionamiento y administracion hasta que se constituya el Comité de Industria de la Defensa
Nacional, en un plazo no mayor a noventa dias, contados a partir de la vigencia de esta Ley.
El referido Comité estard integrado por una delegada o delegado de la Presidenta o
Presidente de la Republica, una delegada o delegado del Ministerio de Defensa Nacional; y,
una delegada o delegado de la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo. E1 Comité
de Industria de la Defensa Nacional, en base a elementos objetivos y parametros definidos,
recomendard en un plazo no mayor de 180 dias al gobierno nacional, mantener o no el con-
trol o administracién de dichas empresas. Con el referido informe y dentro del plazo de
noventa dias las empresas que queden bajo control de las Fuerzas Armadas adecuaran su
naturaleza juridica al marco de la presente Ley. En las que se decida que las Fuerzas
Armadas no continten participando se iniciaran los procesos de desinversion, sin menosca-
bo de aquellos que a la fecha de expedicion de la presente Ley se encuentren ejecutando.

El cuarto y quinto inciso de la Tercera Disposicion Transitoria de la LOEP esta-
blecen:

De conformidad con lo que dispone el inciso primero del articulo 162 de la Constitucion
de la Reptiblica, las Fuerzas Armadas solo podran participar en actividades econoémicas
relacionadas con la defensa nacional; para viabilizar tal participacion, los Directorios de
las empresas que permanezcan bajo el control de las Fuerzas Armadas, se conformaran, a
mas de los miembros previstos en el art. 7 de la Ley, por el Jefe del Comando Conjunto
de las Fuerzas Armadas y por el Comandante General de la Fuerza mas antiguo corres-
pondiente o sus delegados. Las decisiones de los Directorios sobre aspectos sustantivos
inherentes a las citadas empresas, tales como su disolucion o liquidacion, se adoptaran por
unanimidad. En cuanto a las empresas en las que actualmente tiene participacion la Policia
Nacional, el Ministro de Gobierno, en un plazo no mayor de sesenta dias, contados a par-
tir de la promulgacion de la presente Ley, determinara sobre las empresas que por moti-
vos de seguridad interna deban ser administradas por la Policia Nacional.
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La tercera disposicion transitoria referida establece un plazo de 90 dias para que
se conforme el Comité de Industria de la Defensa Nacional, y 180 dias posteriores a
este plazo para que el Comité en cuestion recomiende al gobierno nacional mantener
o no el control o administracion de dichas empresas.

Con esta recomendacion, y dentro de un nuevo plazo de noventa dias, las empre-
sas que queden bajo control de las Fuerzas Armadas deben adecuar su naturaleza juri-
dica al marco de la LOEP y, por lo tanto, tendran derecho al régimen tributario con-
tenido en ella a partir de la fecha de expedicion de los actos constitutivos de las
empresas publicas pertinentes que se creen en lugar de las empresas que se extingan.

En las empresas en las cuales las Fuerzas Armadas ya no participen, deberan ini-
ciarse los respectivos procesos de desinversion.

Es importante resaltar que la LOEP rescata la esencia de las Fuerzas Armadas y
establece que estas solo podran participar en actividades econdémicas relacionadas
con la defensa nacional.

Con respecto a las empresas en que la Policia Nacional tiene participacion, la Ley
no es explicita, como en el caso de aquellas empresas sujetas a las Fuerzas Armadas;
sin embargo, establece un plazo de sesenta dias —contados desde la promulgacion de
la LOEP- para que el ministro de Gobierno determine sobre las empresas que por
motivos de seguridad interna deban ser administradas por la policia.

Se presumiria que aquellas empresas previamente determinadas por el ministro de
Gobierno quedan bajo la administracion de la Policia Nacional, y, por tanto, deben
adecuar su naturaleza juridica al marco de la Ley Organica de Empresas Publicas.
Asi, tendrian derecho al régimen tributario y, consecuentemente, a la devolucion del
Impuesto al Valor Agregado a partir de la fecha de expedicion de los actos constitu-
tivos de las empresas publicas pertinentes.

CONCLUSIONES

Conviene destacar la esencia de la Ley Organica de Empresas Publicas, puesto
que su creacion fue el resultado de un proceso que empezo con la expedicion de la
Constitucion del afio 2008, como respuesta a la corriente privatizadora del sector
publico.

Esta Ley hace un intento por unificar a las empresas del sector publico desde su
constitucion, su forma de actuar, su organizacion y administracion, hasta su extin-
cion; pretendiendo eliminar la subjetividad con la que se les definia y segin la cual
se les daba el trato respectivo como sector publico o privado.
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En concordancia con su espiritu, la LOEP pretende regular a todas las empresas
publicas, entendiéndose por tales aquellas creadas segun sus disposiciones y aquellas
que han pasado un proceso de conversion para transformarse en empresas publicas
segun el régimen de transicion contemplado en la propia Ley.

De esta forma, solo aquellas nuevas empresas publicas se someten a las regula-
ciones de esta Ley desde el momento de su creaciénd y en cumplimiento de las dis-
posiciones legales analizadas. Esto implica que, durante el tiempo de la transicion,
las empresas sometidas a esta no podran ser titulares del régimen tributario conteni-
do en la LOEP por no haberse constituido atin en empresas publicas reguladas por la
mencionada Ley.

La Ley reguladora de las empresas publicas justamente establece un periodo de
transicion para que las personas juridicas especificadas puedan hacer su conversion
en un tiempo prudente y sin mayores complicaciones; entendiéndose por transicion
el proceso mediante el cual se produce una evolucion juridica que pretende dejar
atras una forma desorganizada de estructura de parte del sector publico, para unifi-
car, ordenar y reorganizar a las empresas publicas.

Aplicar el régimen tributario contenido en la LOEP también a aquellos sujetos
que se encuentran dentro del proceso de transicion seria desconocer el mismo, pues-
to que no tendria sentido que se encuentre contemplado en las disposiciones transi-
torias de la mencionada Ley, si de cualquier forma se les va a dar el trato tributario
preferencial desde la expedicion de la misma.

Por ello, se ha hecho hincapié, a lo largo de este analisis, en que el derecho a la
devolucion del Impuesto al Valor Agregado lo tienen las empresas ptblicas desde el
momento de su creacion, en virtud del contenido de la Ley Organica de Empresas
Publicas, ya sea que su constitucion surja del periodo de transicion o se cree una
nueva empresa publica en rigor.

En cualquier caso, este analisis pretende ser un aporte a este tema que actualmente
se encuentra debatiéndose en las entidades del sector publico que directamente se ven
afectadas por el contenido de esta Ley. Dejo a la reflexion de los lectores el dilucidar

8. El Servicio de Rentas Internas, mediante Resolucion No. NAC-DGERCGC10-00085 de 30 de marzo de 2010,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 169 de 12 de abril de 2010, estableci6 el procedimiento para
todas aquellas nuevas empresas publicas reguladas por la Ley Organica de Empresas Publicas para la concesion
del régimen tributario especial y, a su vez, el procedimiento para dar de baja del sistema del RUC a las socie-
dades anteriores extinguidas. Esta resolucion parte del mismo supuesto, la creacion de las empresas publicas a
través de un decreto ejecutivo o acto normativo de gobierno autonomo descentralizado y es concluyente, pues-
to que expresamente establece que las nuevas empresas publicas recibiran el tratamiento tributario referente a
empresas publicas a partir de la fecha de emision de los documentos mencionados.
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la oportunidad con la que debe aplicarse el régimen tributario especial a las empre-
sas publicas reguladas por la Ley Organica de Empresas Publicas.

Finalmente, insisto en la urgente necesidad de preparar un Reglamento para la
Aplicacion de la Ley Organica de Empresas Publicas, con el fin de aclarar muchas
disposiciones legales que no son claras o estan incompletas, y que pueden dar lugar
a interpretaciones subjetivas o interesadas.
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