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RESUMEN (ABSTRACT)

La expedicion de una nueva Constitucion en el afio 2008 trajo consigo diversos
cambios, uno de los mas relevantes fue el cambio de modelo economico pasando del
social de mercado al popular solidario, estableciendo al ser humano como sujeto y fin
de la economia garantizandole un ambiente armonizado entre sociedad, estado y
mercado que conlleven a la consecucion del buen vivir. Asi con una nueva visién de
la economia nacional el estado a través de la norma suprema le otorga a la actividad
financiera la categoria de servicio de orden puablico. Esto hizo resurgir la antigua
controversia juridica de si los servicios financieros (especificamente la banca) son
considerados servicios publicos 0 no, bajo el fundamento de que estas manejan
recursos del publico y se convierten en un servicio de interes colectivo y hasta para
algunos una necesidad general. La problematica central de esta investigacion se
plantea en términos de la ubicacién de la actividad bancaria si pertenece a la esfera de
lo privado como ha sido tradicionalmente o de lo pablico como es la tendencia actual?.
Se concluye que la Banca al manejar la confianza y recursos de los ciudadanos se
convierte en un servicio de interés publico no obstante al no poseer las cualidades

esenciales un servicio publico no puede ser catalogada como tal.

Palabras Claves: Servicios Publicos, Servicios de Orden Publico,
Bancos, servicios Financieros, constitucion



ABSTRACT

The reference of a new Constitution in the year 2008 brought with it divers changes,
one of the most significant was the change of economic model going from social mart
to popular solidarity, setting human being as subject and end of the economy
guaranteeing them a harmonized environment between society, state and mart that
carry to the attainment of the good living. Thereby with a new vision of the national
economy the state aslant the supreme prescript gives to the financial activity the
category of public order service. This made resurge the antique legal dispute about if
the financial services (the bench specifically) are consider public services or not, under
the basis of that they handle resources of the public and become in a service of interest
and even for some a general need. The central problem of this investigation arises in
location terms of the banking activity if belongs to the sphere of the private as it has
been traditionally or the public as it is the current trend? It concludes that the bench
when manage the confidence and resources of the citizens it become in a services of
public interest nonetheless by not possessing the essential qualities a public service
may not be cataloged as such.

Key words: public services, public order services, Banks, financial
services, constitution.
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Introduccion
La crisis econdémica financiera que produjo el denominado feriado bancario a finales del
siglo XX en el Ecuador, dio como consecuencia que las instituciones del sector financiero sean

estigmatizadas y tenidas en la mente del pueblo ecuatoriano como perniciosas.

Las entidades financieras (especificamente la banca), para entonces habian perdido, toda
confianza y credibilidad de parte de los ciudadanos ante el manifiesto mal manejo y
administracion de las actividades financieras (bancos) lo que obtuvo como resultado la debacle

econdmica nacional.

Esta realidad fue estudiaba y criticada dentro de las aulas de las escuelas de derecho y
economia donde en busca de soluciones surgia la interrogante para algunos de que: ¢si era este
sistema de economia, la economia social de mercado que establecia el estado a través del
articulado 244 de la carta magna de 1998 el adecuado y 6ptimo para poder lograr el desarrollo
de la economia de un pais herido que buscaba levantarse? O en su defecto deberiamos pasar a

un nuevo sistema de economia con mayor injerencia estatal.

Ya para el afio 2006 la idea, de un cambio de modelo economico como solucién al mal
manejo de la economia nacional y por ende del sistema financiero no sonaba incoherente ni
mucho menos absurdo, asi lo expuso el entonces candidato a la Presidencia de la Republica
(posteriormente presidente electo de la Republica de Ecuador) y ex ministro de economia, el

Economista Rafael Correa Delgado.

Quien atraves del modelo econdmico popular social y solidario postulaba una economia
mas humana y dignificante, controlada de las actividades financieras por el ente estatal, para

asi evitar crisis futuras y alcanzar un desarrollo integral.

Es asi, que una vez electo como Presidente de la Nacion, y propugnando la creacion de

una nueva constitucion via referéndum, en octubre del afio 2008 con la promulgacion de la carta



fundamental, logra plasmar en el Ecuador el nuevo modelo economico, pasando de un sistema

social de mercado al sistema econémico popular y solidario.

Consecuentemente, aquello produjo una diversidad de cambios, especialmente en
materia financiera donde la ideologia popular y solidaria prevalecia. Ahora las instituciones que
realicen actividades que conlleven fondos y dinero de los ciudadanos ecuatorianos se
constituian en servicios de orden publico. Tal como reza el articulo trescientos ocho de la carta

Constitucional.

Tal calificativo generd distintas reacciones en cuanto a interpretaciones, opiniones y
criticas entre juristas y empresarios involucrados con la actividad financiera debido a que el
articulo mencionado despertaba una vez mas la antigua discusion en la doctrina del derecho
administrativo y especialmente administrativo bancario. La cual gira en torno a si el servicio
bancario debia ser calificado como un servicio publico, equiparandolo a aquellos que de manera
obligatoria son prestados por el Estado o si es un servicio privado, prestado por particulares,
revestido evidentemente de un interés general y por ello con estrictos, fuertes y técnicos

controles del poder publico.

Esto ha dejado un espectro ambiguo y amplio para poder establecer con seguridad si las
actividades financieras (bancos, especificamente) constituyen para el estado ecuatoriano un
servicio publico o no. Es por lo tanto menester analizar a que se estaba refiriendo el legislador

cuando adecuo a la banca como un servicio de orden publico.

Siendo la teméatica mencionada anteriormente un punto de controversia y necesarisimo
de abarcar, el presente trabajo se propone encontrar una respuesta partiendo desde la
conceptualizacién de los servicios publicos, sus caracteristicas, clasificacion y la naturaleza

juridica de los mismos, para luego partir con la definicion de servicios financieros, sus



caracteristicas, que consiste la publicacion de los mismos, donde finalmente se pasara a

culminar con el analisis constitucional de la tan controvertida discusion.



Capitulo 1

Servicio Publico
1. Concepto

Para un estado constitucional de derecho y justicia como el ecuatoriano los servicios
publicos se constituyen en una parte esencial en su proposito de buscar el bienestar y buen vivir

del colectivo.

Respecto a la definicion de lo que comprende el servicio publico, existen distintas

posturas y corrientes doctrinarias.

Uno de los principales exponentes en materia administrativa es el tratadista argentino

Marienhoff, el cual los define como:

Toda actividad de la administracion pablica, o de los particulares o administrados que
tiende a satisfacer necesidades o intereses de caracter general cuya indole de gravitacion, en el
supuesto de actividades de los particulares o administrados, requiere el control de la autoridad
estatal (Efrain, 2009, pag. 658).

Marienhoff hace énfasis a la finalidad que debe otorgar un servicio publico refiriéndose
a que estos deben suplir las necesidades que posean como caracteristicas lo general siendo

alusivo a aquellas necesidades colectivas, primarias esenciales o no esenciales.

Por otra parte tenemos al reconocido tratadista Rafael Bielsa quien considera a los
servicios publicos como: “aquel servicio que consiste en toda actividad directa o indirecta de la
administracion publica, regulado por la ley cuyo objeto esencial es la satisfaccion continua de

las necesidad, a favor de la colectividad” (Granja, 2006, pag. 121).

Bielsa en cambio le afiade a su definicion los adjetivos directa e indirecta reconociendo
la posibilidad que estos puedan prestarse a travez de un particular y no necesariamente de forma
exclusiva del ente estatal, por supuesto al ser administrado por un privado es regulado por el

estado.

Segun Haoirou, Mauricio (Hauriou, 1919, pag. 44), estos se visualizan como: “un
servicio técnico prestado al publico de una manera regular y continua para la satisfaccion de

una necesidad publica y por una organizacion publica”.
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Haoirou hace hincapié a una caracteristica esencial de los servicios publicos los cuales
por su carécter de publicos deben ser prestados de manera regular y contintia indicando que por

su relevancia no pueden ser interrumpidos bajo ningin motivo.

Finalmente, el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (DRAE) los
define como: “la actividad llevada a cabo por la administracion, o bajo un cierto control y
regulacién de esta, por una organizacion especializada o no, y destinada a satisfacer necesidades

de la colectividad” (Real Academia Espafiola, 2014)

Como se puede apreciar, existe una variedad de conceptos en la doctrina de lo que es o
se deberia concebir como servicio pablico. Sin embargo, se puede dilucidar de manera simple
que los servicios publicos son aquellas actividades prestados por el Estado o por interpuesta
persona a travez de licencias, concesiones, permisos u otra figura juridica con la finalidad de
satisfacer las necesidades y asi garantizar aquel estado de derechos vy justicia para todos los

ciudadanos.
2. Caracteristicas del Servicio Publico

La doctrina adjudica a los servicios publicos caracteres juridicos que se convierten en la
esencia de los mismos y que sin estos ellos se desnaturalizan o desvirtian. Nuestra Constitucion
en su articulo 314 los visualiza como principios. Estos son: Generalidad, Igualdad o
Uniformidad, Regularidad, Continuidad, Obligatoriedad, Adaptabilidad y Gratuidad

2.1 Generalidad

Roberto Dromi considera que los servicios publicos al procurar la satisfaccion de una
necesidad general o colectiva ostentan el caracter de poder ser usados y exigidos por todos los
ciudadanos, sin exclusion alguna. Esto debido a que ellos se constituyen en prestaciones de
interes comunitario. Tal como expresa el jurista argentino Manuel M, Diez. “Los servicios

publicos son para todos y no para determinadas personas” (Roberto, 1996)

2.2 lgualdad o Uniformidad

Aquella caracteristica hace referencia al trato recibido en la prestacion del servicio. Pues
este debe ser igual y uniforme para todos sus usuarios sin discriminacion ni privilegios. La
igualdad en el trato no admite por lo tanto excepcion alguna, cualquiera que sea la naturaleza

del servicio. La constitucion garantiza expresamente la uniformidad en su articulo 313.
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2.3. Regularidad

Esto hace referencia a que los servicios deben ser prestados conforme a reglas
preestablecidas. De tal manera que su prestacion no puede ser realizadas de forma caprichosa

o arbitraria, sino gque esta sujeto a una normativa juridica.

2.4. Continuidad

Considerado por muchos como el carécter juridico por excelencia de los servicios
publicos, la continuidad indica que el servicio publico debe ser prestado toda vez que la
necesidad que este cubre se manifieste, es decir se haga presente. Efectuandose por lo tanto de
manera ininterrumpida, sin suspensiones que impidan el ejercicio de los derechos de los

usuarios.

Existen servicios que debido a la necesidad esencial que cubren no pueden ser
ininterrumpidos tal como el agua potable, luz eléctrica, etc. En estos casos estamos frente a la

continuidad absoluta.

Por otro lado, existe continuidad relativa cuando los servicios pueden ser prestados en
determinadas oportunidades. Nuestra constitucién es precisa en su articulo 326 numeral 15 al

manifestar que los servicios publicos no pueden paralizarle.

Sin embargo, existen ocasiones en que el servicio pablico es interrumpido por causas
de deficiencia propia del servicio o quiebra de la institucion que presta el servicio, sea cual
fuere la causa el estado esta llamado a reestablecer de inmediato el servicio. Pues como se lo
menciono en un primer momento la importancia de su prestacion es tal que no pueden ser

suspendidas.

2.5. Obligatoriedad

Consiste en la obligatoriedad que recae sobre el ente estatal de prestar este tipo de
servicios de interes general. Esto como respuesta a la consecucion de un estado constitucional

de derechos y justicia que busca garantizarnos la satisfaccién de las necesidades colectivas.
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2.6. Adaptabilidad

Es también conocida como mutabilidad. Consiste en la constante modificacion de las
regulaciones en cuanto a la prestacion del servicio, usuarios 0 ambas de acuerdo a las nuevas

necesidades que van apareciendo en la sociedad, para su oportuna y correcta satisfaccion.

Es asi, que los avances tecnologicos y nuevas técnicas en cuanto organizacion y
administracion se ponen a disposicion de estas instituciones a fin de prestar un servicio eficiente

y actualizado.

2.7. Gratuidad

Algunos autores consideran que la gratuidad no es una caracteristica de los servicios
publicos debido a cuando estos son prestados por particular implica un costo en ocasiones

accede a ellos.

En nuestro ordenamiento juridico a pesar de que las prestaciones de los servicios
publicos se constituyen en un deber primordial no por ello su prestacién se da de forma gratuita.
Pues en ciertas ocasiones el usuario debe consignar un respectivo costo para acceder a ella. Sin
embargo, cabe sefialar que existen servicios a los cuales el usuario accede de manera gratuita

como la justicia, seguridad, etc.

3. Clasificacion de los Servicios Publicos

Roberto Dromi, destacado jurista especializado en derecho administrativo expone una
variedad de clasificaciones que pueden formularse dentro de los servicios publicos. Entre las

principales clasificaciones tenemos:

e Servicios publicos esenciales y No esenciales u obligatorios o facultativos

e Servicios pubicos propios 0 impropios

3.1. Servicios Esenciales u Obligatorios

Estos son considerados como los méas importantes dentro de la existencia de un estado,

pues son los llamados satisfacer las necesidades mas urgentes de la ciudadania.

La constitucion no los define, pero hace mencién de ellos el articulo 314 donde por su
importancia se manifiesta que es el estado el llamado a cubrir la provision de los servicios

publicos de: el agua potable, energia eléctrica, las telecomunicaciones, la vialidad y las demas

13



que determine la ley. Aquello ademas, muestra que existe la posibilidad que con el pasar del
tiempo y la transcendencia que pueda llegar a tener un servicio pueda afiadirse a los Ilamados

servicios publicos esenciales.

3.2. Servicios Publicos No Esenciales o Facultativos

Tal como su clasificacion los denomina hacen referencia a aquellos servicios en los que
el estado puede o no prestarlos y no por eso se ponen en peligro los derechos y garantias de los

ciudadanos. Se los llega a distinguir por la exclusion de los servicios publicos esenciales.

3.3. Servicios Publicos Propios

Son los servicios que se hallan designados para que su prestacion sea regulada por el
estado o por alguna entidad administrada por el mismo. Asi el articulo 225 de la constitucion
expone las diversas entidades gubernamentales las cuales a travez de estas se garantiza y otorga

los diversos servicios publicos. Tales como:

¢ |os organismos y dependencia de las diversas funciones ejecutiva, legislativa y judicial

e las instituciones que conforman los regimenes autébnomos descentralizados como los son:
municipalidades, consejos provinciales, juntas parroquiales, etc),

e las creadas por constitucion o ley cuyo fin sea la prestacion de los servicios publicos. Como
lo son: Corporacién Nacional de Telecomunicaciones (CNT), el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social (IESS), etc

3.4. Servicios Publicos Impropios

Luego de la 1l guerra mundial, en Europa especificamente en Francia se establecio la
opcidn de conferir la facultad, a los particulares de prestar los servicios publicos ante la gran

demanda de parte de los ciudadanos. Naciendo asi los servicios impropios.

Los servicios publicos impropios son entonces, aquellos servicios brindados por empresas

privadas via concesion, licencia, permiso a fin de satisfacer las necesidades colectivas.
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Capitulo 11

Servicios Financieros

1. Concepto de Actividad Financiera

Para obtener una mayor comprension de los servicios financieros es menester conocer
en primer lugar que es la actividad financiera. La cual en palabras de Jorge Enrique Ibafiez en
su libro temas de derecho financiero contemporéneo la define como aquella actividad
econdmica que consiste en la captacion de recursos del publico o provenientes del ahorro de
terceros. Esto de manera masiva, habitual y con caracter profesional, mediante operaciones
pasivas de crédito (depdsito, cuenta de ahorros, etc) con el objetivo de colocarlos en operaciones
activas de crédito (prestamos, pagares, créditos, etc) a través de la cuales se realiza su manejo,

aprovechamiento e inversion.

En nuestra legislacion el concepto de actividades financieras, se lo encuentra en el
cddigo organico monetario financiero el cual de un modo similar al de Jorge Ibafiez resalta una
vez mas el caracter intermediario de estas. Es asi que el articulo 143 del respectivo cuerpo legal
las define como: “el conjunto de operaciones y servicios que se efectian entre oferente,
demandantes y usuarios, para facilitar la circulacion de dinero y realizar intermediacién

financiera”.

La actividad financiera es por lo tanto, un acto economico de intermediacion que relne
a los distintos agentes econémicos del mercado financiero: ahorradores, depositantes e

inversionistas.
2.Concepto de Servicios Financieros

Las actividades financieras en el Ecuador, como en el resto del mundo son realizadas y ejercidas
a travez de los llamados servicios financieros, los cuales son instituciones que por su objeto,
operatividad y trascendencia en el manejo de recursos del publico deben ser autorizadas por el

estado para su funcionamiento.
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El concepto de servicios financieros, en estricto apego a lo literal, no lo establece la ley,
mas alla de definir limitados ejemplos tal como lo dispone el articulo 162 del Codigo Organico
Monetario y Financiero, pues es un concepto que abarca a todos los componentes del sistema
financiero y las operaciones que estos ofrecen a sus usuarios, clasificados segun la naturaleza

de determinados servicios, asi tenemos:

e Intermediarios Bancarios. — Banco Central del Ecuador, y la banca privada es decir,

quienes mueven dinero; y,

e Intermediarios no bancarios. — Asesoramiento financiero, aseguradoras, intermediarios

en los mercados financieros como las casas de valores, entre otros que operan con papeles
comerciales en general.

e Activos financieros. — Basicamente son los papeles comerciales, es decir titulos valores

que por excelencia representan derechos crediticios de renta fija o renta variable.

e Mercados financieros. — Lugar donde se intercambian los mencionados activos.

Como se puede apreciar dentro de los elementos que comprenden los servicios
financieros de una sociedad encontramos instituciones, activos y mercados financieros,
destinados todos hacia un mismo fin que es la: la circulacion de activos, donde la idea base es
que pasen de aquellos que poseen excedentes o superavits a quienes necesiten de ese excedente

[lamados inversionistas. De esta manera se dinamiza la economia de un pais.

A pesar de la no conceptualizacion por parte de la legislacion ecuatoriana se puede
exponer que los servicios financieros consisten en operaciones canalizadas a la intermediacion

sobre los activos financieros y recursos monetarios en los mercados financieros.

Debido a la importancia que representa la actividad financiera dentro de la economia
nacional. los mecanismos para la transferencia de estos recursos son un tema que el Estado
ecuatoriano ha previsto legislar, asi lo dispone la Asamblea Nacional en el Codigo Organico
Monetario y Financiero, en su considerando décimo primero “Que, es necesario determinar las
instituciones responsables de la formulacién de las politicas en los d&mbitos monetario,
financiero, crediticio y cambiario, asi como de la regulacion de los servicios financieros de

orden publico y de su control”

L Art. 162 Cédigo Organico Monetario y Financiero “(...) 2. De servicios financieros: almacenes generales de
depdsito, casas de cambio y corporaciones de desarrollo de mercado secundario de hipotecas”
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111 Capitulo

La Banca

1. Publificacion de la banca

La banca, el servicio Financiero por excelencia, creada desde sus inicios, 100%
mercantil y privada ha sufrido variaciones hasta la actualidad debido a su impacto en la
economia nacional y mundial, llegada aun a ser catalogada por muchos como una necesidad
colectiva de los tiempos modernos y hasta ser considerada para varias legislaciones como un

servicio publico.

Hay que reconocer que hoy en dia los bancos han pasado de ser tan solo unidades
econdmicas 0 negocios que podamos comparar con cualquier empresa, pues, como bien lo
menciona Sergio Rodriguez “la actividad bancaria ha pasado de ser una simple actividad
privada, sometida a la libre iniciativa de los particulares, a convertirse en una funcién propia

del Estado o, en todo caso, celosamente intervenida y regulada? (Rodriguez, 1990, pag. 128).

Surgiendo asi el debate sobre en qué ordenamiento juridico colocamos al Derecho

bancario, si en el orden tradicional de lo privado o en el orden de lo publico.

La tendencia mundial y nuestra legislacion inclina cada vez mas a la banca hacia la

esfera de lo publico. Esto es lo que la doctrina denomina “la publificacién de la banca”.

Asi la norma suprema, en su articulo 308 expone que “Las actividades financieras se
constituyen en un servicio de orden publico, las cuales podran ejercerse, previa autorizacion del
Estado, de acuerdo con la ley; teniendo como finalidad fundamental preservar los depdsitos y
atender los requerimientos de financiamiento para la consecucidn de los objetivos de desarrollo
del pais. Las actividades financieras intermediaran de forma eficiente los recursos captados para

fortalecer la inversion productiva nacional, y el consumo social y ambientalmente responsable

()"

Esto debido al impacto significativo que produce la banca dentro de la vida economica,
social y politica del pais. En apoyo a esta postura el abogado Le6n Roldds Aguilera, expone,

que:

2 Rodriguez, S. (1990). Contratos bancarios. Biblioteca FELABAN. Pag.: 128
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Es evidente que el Estado debe garantizar la eficiencia del crédito -bancario- como
servicio publico; y, para ese fin, su rol va desde la regulacion y el control, cuando es
administrado por empresas privadas, hasta eventualmente asumir directamente la

prestacion del servicio® (Roldos, 1988, pag. 10)

La banca al ofrecer un servicio de orden publico, debe sujetarse a la prelacion de
intereses que convienen a un pais y no solo a los sectores que ven en los negocios bancarios

una actividad mercantil con fines de lucro.

Entonces, el comportamiento del Estado frente a la banca debe enfocarse en el
establecimiento de limitaciones de la capacidad operativa de los bancos, hasta la estatizacion

de los mismos, en caso de que sea necesario siempre en aras de precautelar el bien comun.
2. Justificacion de la publificacion de la banca en Ecuador

La intervencion del Estado en la banca en nuestro pais se encuentra fundamentada y
justificada a raiz del mandato constitucional del afio 2008 con el establecimiento del nuevo
modelo economico que prima lo social, lo humano sobre lo economico y que posteriormente
se plasma a travez de la expedicion del Codigo Organico Monetario y Financiero en septiembre
de 2014, tomando en cuenta la redaccion del, antes citado, articulo 308 de la Carta Magna.

Para el efecto, en miras de acercarnos al tema que nos atafie, cito a continuacion los
considerandos mas trascendentes que observé los Estados Unidos de México en 1982, cuando

por Decreto Ejecutivo resolvio la estatizacion de la banca privada mexicana®,

1. Concesiones temporales. — “Que la concesion, por su propia naturaleza, es temporal,
pues sdlo puede subsistir mientras el Estado, por razones econémicas, administrativas, o
sociales, no se pueda hacer cargo directamente de la prestacion del servicio publico;”

2. Evitar abusos con el dinero publico. — “Que los empresarios privados a lo que se habia
concesionado el servicio de la banca y el crédito en general han obtenido con creces
ganancias de la explotacion del servicio, creando ademas, de acuerdo a sus intereses,
fendmenos monopodlicos con dinero aportado por el publico en general, lo que debe
evitarse para manejar los recursos captados con criterios de interés general y de
diversificacion social del crédito, a fin de que llegue a la mayor parte de la poblacion

productiva y no se siga concentrando en las capas mas favorecidas de la sociedad;”

3 Roldds, L (1988). Banca y Crédito. Guayaquil. ESPOL. P4g.: 10
4Roldés, L. ob. cit. Pag.: 103 y ss.
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3. Socializar el crédito. — “Que la falta de diversificacion del crédito no consiste tanto en
no otorgar una parte importante de créditos a una o varias personas determinadas, sino
que lo que ha faltado es hacer llegar crédito oportuno y barato a la mayor parte de la
poblacién, lo cual es posible atender con la colaboracion de los trabajadores bancarios y
contando con la confianza del publico ahorrador e inversionista;”

4. Prever la seguridad juridica de los cuenta-ahorristas e inversionistas. - “Que con el
objeto de que el pueblo de México, que con su dinero y bienes que ha entregado para su
administracion o guarda a los bancos, ha generado la estructura economica que
actualmente tienen éstos, no sufra ninguna afectacion y pueda continuar recibiendo este
importante servicio publico y con la finalidad de que no se vean disminuidos en lo més
minimo sus derechos (...)”

5. Evitar o atenuar crisis economica nacional. — “Que la crisis economica por la que
atraviesa México y que, en buena parte, se ha agravado por la falta de control directo de
todo el sistema crediticio, fuerzan igualmente a la expropiacion, para el mantenimiento
de la paz publica y adoptar las medidas necesarias para corregir trastornos interiores (...)
que lesionan intereses de la comunidad;”

6. EIl crédito publico es de interés social. — “Que el desarrollo firme y sostenido que
requiere el pais y que se basa en gran medida en la planeacion nacional, democratica y
participativa, requiere que el financiamiento del desarrollo, tanto por lo que se refiere a
gasto e inversién publica, como al crédito, sean servidos o administrados por el Estado,

por ser de interés social y de orden publico (...)”
3. Nuevas caracteristicas de la banca

Censura previa. — 0 autorizacion previa, puesto que las entidades bancarias estan sujetas a
iniciar, o continuar, sus funciones siempre que el Estado les conceda la autorizacidn respectiva
indispensable para la prestacion de este tipo de servicio; facultad que se reserva el Estado y que

puede llegar a ser discrecional y arbitraria.

Intervencién permanente. — ya que la banca privada conforma el sistema monetario y
financiero nacional, se encuentran sometidas a la veeduria ciudadana y al control social®, a la

Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera®, Banco Central’, Superintendencia de

5> Art. 12 Cédigo Organico Monetario y Financiero
6 Art. 14 Ibidem
7 Art. 27 Ibidem
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Bancos®, Superintendencia de Compafifas®, Corporacion del Seguro de Depoésitos Fondo de
Liquidez y Fondo de Seguros Privados®.

4. Legislacion comparada

4.1.Colombia

La legislacion colombiana, al igual que la ecuatoriana, prima el interés de la comunidad
por sobre el capital; pero a diferencia de la nuestra en Colombia la actividad bancaria, dada sus
caracteristicas y trascendencia dentro del marco de organizacion juridico-politica propia del
Estado Social de Derecho, si es considerada un servicio publico esencial, pues la misma esta

ligada directamente al interés de la comunidad.
Siendo la actividad bancaria un servicio puablico esencial, ¢qué significa ello?
Se recoge entonces, de la jurisprudencia colombiana C-450/95, en lo pertinente:

(...) para la definicion y determinacion de los servicios publicos esenciales ha sido
desarrollado por esta Corporacion en cuanto ha establecido que si bien el legislador tiene
competencia para determinar cuales servicios publicos son esenciales, esta competencia
se encuentra limitada por el criterio material al cual se encuentra sujeto el legislador en

su labor de definicion, debiendo seguir los parametros de utilidad, racionabilidad,

razonabilidad vy finalidad y respetando los valores, principios, derechos y deberes

constitucionales, con el fin de determinar la esencialidad o no del servicio (...)

Formalmente, para que un servicio publico sea esencial requiere estar previamente estipulado

por el legislador en una norma pertinente, formando parte del ordenamiento legal colombiano.
Ademas, la misma sentencia del Tribunal nos indica:

El caracter esencial de un servicio publico se predica, cuando las actividades que lo

conforman contribuyen de modo directo y concreto a la proteccion de bienes o a la

satisfaccion de intereses o a la realizacién de valores, ligados con el respeto, vigencia,

ejercicio y efectividad de los derechos v libertades fundamentales. Ello es asi, en razén

8 Art. 60 Ibidem
9 Art. 78 Ibidem
10 Art. 80 Ibidem
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de la preeminencia que se reconoce a los derechos fundamentales de la persona y de las
garantias dispuestas para su amparo, con el fin de asegurar su respeto y efectividad.

El orden pablico supone la sujecion estricta a la normativa que rige determinada
actividad es decir, implica que las disposiciones emitidas que regulan un servicio no son
disponibles para las partes, siendo entonces mayor la potestad de regulacion del Estado sobre
el mismo. Es decir la caracterizacion de orden pablico recoge lo que se espera de la regulacion

estatal sobre la actividad bancaria, no asi la nocion de servicio pablico.
4.2. Italiana

En Europa, la doctrina enfrascé el debate de si la banca debe ser entendida como un
servicio publico o no ya hacia afios. El fundamento de la critica se baso en la aplicacion del
articulo 41 de la Constitucion italiana, que reconoce la “libertad de empresa, conformando un
sistema de economia de mercado caracterizada por operadores tanto privados, como publicos,
cuya actividad puede ser dirigida, mediante leyes, hacia fines sociales. ! (Italiana, 1947). A lo
que doctrinarios como MERUSI*? aseveran que la relacion ahorro/crédito es el factor que incide
de forma mas directa sobre la regulacién material de la Economia, disciplinando y limitando el

fendmeno de la libertad de empresa (Merusi, 1980, pag. 153).

Fedeli'®, estabiliza la actividad bancaria dentro del articulo 41 de la Constitucion
italiana, ya citado -empresa privada- como una garantia constitucional para la libertad de
empresa que “configura un verdadero y propio derecho fundamental”. No obstante, este derecho

debe “armonizar con la utilidad social y el interés colectivo” (Fedeli, 1978, pag. 235).

En conclusién de la presente teoria, las entidades bancarias no son plenamente libres de
actuar con fines especulativos y, por otra parte, al mismo tiempo su riesgo empresarial se
plantea en términos y con consecuencias bien diferentes de lo que es propio de otros
empresarios. De hecho, aungue la empresa bancaria pueda perseguir un animo de lucro, solo le
sera posible dentro de los limites que fije el Estado. Y ademas, la intervencidn administrativa
se extiende a la propia génesis de la empresa, la gestion y ejercicio de la misma, etc. Ahora

bien, la doctrina italiana sostiene que “todo esto no significa que se trate de un Servicio publico.

11 Constitucidn italiana (1947)

12 MERUSI, F.: "Commentario della Costituzione", Traducido por G.Branca, edit. IL MULINO, Bolonia/Roma, 1980,
p.153.

13 FEDELL.: "Profili costituzionali dell'attivitil bancaria”, Napoles, (1978), Pag.: 235.
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Se trata, mas bien, de una actividad econdémica privada, pero disciplinada y controlada para el
logro de fines sociales, sin dejar de ser privada”* (SCUTTI-CAMUZZI, 1991, pag. 340)

5. Labanca Ecuatoriana: servicio publico o de orden publico

La actividad bancaria, como pilar central de la actividad financiera, se encuentra
regulada en nuestra Constitucion, en el ya citado articulo 308 esto como consecuencia a la
confianza que deposita en el sistema el usuario en general, debido a que gestionan recursos del

publico.

Dada la importancia que la actividad financiera tiene en el sistema econémico y el flujo
de pagos en la economia, y con el objeto de preservar la confianza en el sistema financiero se

observa como la propia Carta Magna “le dio el caracter de interés pablico ”*® (Ibafiéz, 2006,
pag. 76)

Y es que la estabilidad del sistema de pagos, la fortaleza y solidez del sistema financiero
es una preocupacion de toda la sociedad y por ello precisamente es que los organismos de
control tienen como fundamental tarea preservarlos a efecto de beneficiar a la colectividad. Sin
embargo a este respecto, nos menciona el Boletin Informativo N°37 - 2014, de la A.B.P.E.

(Asociacion de Bancos Privados del Ecuador):

“(...) el que exista un interés general detras del servicio bancario, no lo torna a éste en
un servicio publico, las caracteristicas de aquellos servicios que han sido “publificados”
no son compartidos por el servicio bancario, asi la obligatoriedad, generalidad,
universalidad, continuidad, con frecuencia gratuidad o minima tarifa, son ajenos a la
actividad bancaria precisamente en aras de preservar con frecuencia su estabilidad y
solidez, nada mas ajeno, por ejemplo, al sistema bancario como el que éste se vea
obligado a prestar un servicio a una persona que no debe o no puede, por razones de

analisis de riesgos, ser calificado como cliente del sistema financiero.”

Se destaca del parrafo, la negativa del sector bancario privado de cara a la publificacion
de sus actividades, puesto que implicaria un despropdsito socializar el crédito bancario sin
observar las evaluaciones de riesgos componente natural de todo sistema financiero a que debe

someterse el solicitante.

14 SCUTTI-CAMUZZI, So: "La Prima Direttiva di coordinamento”, cit., p. 340.
15 Ibafiez, J (2006) Temas de Derecho Financiero Contempordneo. Universidad del Rosario. Pag. 76.
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El Art. 427 de la Constitucion explica que las normas constitucionales se interpretaran
de acuerdo a su “tenor literal,” en la manera “que mas se ajuste [tal interpretacion] a la

Constitucion en su integralidad.”

Por ende, la respuesta a la pregunta que origina esta investigacion es no; los servicios

financieros no son considerados como un servicio “publico,” sino de “orden publico.”

Pero si la Banca es un servicio de orden publico que es el orden publico?. El orden
publico como tal es un término de aquellos que la doctrina denomina “conceptos juridicos
indeterminados”, tales como “la buena fe”, la “administracion del buen padre de familia”, entre
otros. Su delimitacion, por lo tanto, no es tarea facil empero, de manera general, el orden

publico es un, limitante o condicionamiento respecto del ejercicio de derechos y libertades.

“El orden publico tiene como objetivo buscar una situacion de normalidad, para el
desenvolvimiento de las actividades individuales y colectivas "¢ (Parejo, 2001, pag. 47) dice
acertadamente el doctrinario argentino. Lo cual implica la persecucion de un equilibrio social,

en nuestro caso, entre quienes ofrecen su superavit y aquellos inversores que lo demandan.

En este orden de ideas, la actividad bancaria, como he sostenido en esta investigacion,
es la intermediacion de fondos monetarios, por eso se vuelve necesaria la regulacion y control,

en aras de someterse a los lineamientos planteados en el orden publico.

El orden puablico va de la mano con un factor importante en el desempefio del sistema
financiero, la confianza de los depositantes. Con un sistema financiero sélido, se incentiva el
ahorro, inversion y la productividad, dinamizando la economiay el flujo de activos. Este efecto
domino lo evidenciamos de mejor manera en las crisis econdmicas que han marcado el mundo
como la de 1999 en Ecuador que termino en el cambio de la moneda nacional o la crisis del

2008 en Estados Unidos y Europa.

Sin importar la causa de la inestabilidad financiera dentro del sistema bancario nacional,
Ecuador se ha visto en la necesidad de reglar estrechamente la prestacion de servicios
financieros, de cara a la importancia de lo que se intermedia, retrotrayéndose ex dinero hasta

llegar a lo que realmente se transa, la confianza.

16 parejo, L. (2001) Seguridad publica y derecho administrativo. Buenos Aires. Pag.: 47
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6. Revision y Analisis histérico del articulo 308 de la Constitucion

En el afio 2008 en Montecristi, Manabi, se organiz6 la Asamblea Constituyente que, entre otras

cosas, discutio el tema de naturaleza juridica de los servicios financieros.

En el Acta de la Asamblea Constituyente No. 056 (Sumario del 31 de Mayo de 2008) se
encuentra transcrito el Informe de Mayoria presentado por la Mesa Constituyente No. 7 para el
Primer Debate sobre algunos temas, entre ellos, del sistema financiero. Este Informe de Mayoria
de la Mesa No. 7 tiene un capitulo titulado “Del sistema financiero” que contiene cinco

articulos, numerado del 27 al 31.
Es el articulo 27 el que trata el presente tema. Este dice textualmente:

“Articulo 27. Las actividades financieras son un servicio publico delegable. Tienen la finalidad
de atender los requerimientos de financiamiento para la consecucion de los objetivos de
desarrollo del pais, transfiriendo en forma eficiente el ahorro a la inversion productiva nacional,
y al consumo social y ambientalmente responsable. Las entidades o grupos financieros, con
excepcién de aquellas de carécter popular o solidario, no podran ser vinculadas a empresas
ajenas a la actividad financiera. La ley regulara el sector financiero.” (Acta No. 056, pp. 9-10)

(Las negritas y el subrayado pertenecen al autor).

El Asambleista Le6n Roldés fue el principal proponente de que los servicios financieros sean
considerados como “publicos, delegables.” El Asambleista argumenta que “Tengo un libro
sobre ¢l tema “Banca y Crédito”, libro de dos ediciones auspiciado por ILDIS y la Politécnica
del Litoral, asi que aqui no vengo a hablar de politica... Los duenos de los bancos son los
depositantes. Por cada délar que un accionista tiene en un banco, la capacidad de captar
depdsitos ha estado en diferentes momentos entre diez y quince veces, el que arriesga el dinero
en los bancos es el depositante, ese es el que arriesga. ¢Quién tiene mas derecho de manejar el
dinero del pablico? ¢Quién tienen mas derecho de fijar una politica: O el Estado o el duefio del
banco? El Estado pues, por favor.” (Acta No. 056, p. 22).

Su principal detractor fue el Asambleista Pablo Lucio-Paredes, quien manifesto: “Hay un bien
publico que es preservar el sistema de pagos y los depositos de los clientes. Eso lleva a que
tenga que haber autorizaciones de funcionamiento, si; tiene que llevar a una regulacion, si.
Estemos muy claros en esto, eso ¢tiene que llevar a que se convierta en un servicio publico? no.
Y la palabra es importante porque nuevamente, juridicamente las palabras son importantes, no

es lo mismo poner una cosa que poner otra cosa. El concepto, en consecuencia, es que si hay
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un bien puablico, si debe haber regulacion, la palabra servicio publico delegado, no es la palabra
que refleja esto. Entre otras cosas, solo voy a mencionar una por el tiempo. El servicio publico
delegado, como todo servicio publico, tiene varias caracteristicas y una de esas de servicio
publico, es la obligatoriedad. Si mafiana alguien quiere servicio publico de agua, nadie le puede
negar, a no ser que no haya las condiciones de darle, pero si hay las condiciones nadie le puede
negar ese servicio. ¢Eso queremos en el sistema financiero, que sea obligatorio, que cualquier
cliente que llega a pedir dinero se le tenga que dar ese dinero? Ese es el concepto de
obligatoriedad que hace parte del servicio publico, mi estimado Leon, si, ese es el concepto de
servicio publico. Por eso la palabra es importante. Esta palabra “servicio publico” no es la
adecuada, hay que encontrar la expresion que refleje que hay un servicio, perdédn, un bien
publico que esta ahi y el hecho que tiene que haber regulacién. Eso se tiene que convertir en

una expresion adecuada, que no es la que esté en el texto.” (Acta No. 056, p. 29).

En el Acta No. 069 (Sumario del 26 de Junio de 2008), por otro lado, se encuentra transcrito el
Informe de Mayoria de la Mesa No. 7 para Segundo Debate. Asi, se presentan los cambios que

cito a continuacion:

“En la Seccion de Sistema Financiero: En el articulo 29, se ha cambiado la categorizacion de
las actividades financieras como “‘servicio publico delegable” a “servicio de orden publico”,
gue solo puede ser ejercido previa autorizacién del Estado. La segunda parte del articulo 29,
(27 en el texto original), que establecia la prohibicion de vinculacion de entidades y grupos
financieros con empresas ajenas a la actividad financiera, ha sido ampliada, aclarada y
reubicada como un articulo separado al final de la seccién. En ese mismo articulo se ha incluido
la prohibicion expresa de congelamiento arbitrario y generalizado de depdsitos o fondos en
instituciones financieras, publicas o privadas.” (Acta No. 069, p. 15) (Las negritas y el

subrayado pertenecen al autor).
De esta manera, el articulo que quedaria al final de la seccion seria este:

“Articulo 29. Las actividades financieras son un servicio de orden publico y solo pueden ser
ejercidas previa autorizacion del Estado, conforme lo que establece la ley. Tienen la finalidad
de preservar, fundamentalmente los depdsitos; atender los requerimientos de financiamiento
para la consecucion de los objetivos de desarrollo del pais, intermediando en forma eficiente
los recursos captados hacia la inversion productiva nacional y hacia el consumo social y
ambientalmente responsable. El Estado fomentara el acceso a los servicios financiero y la

democratizacion del credito. Se prohiben las practicas colusorias, el anatocismo y la usura. La
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regulacion y el control del sector financiero privado, no trasladan la responsabilidad de la
solvencia bancaria ni garantia alguna al Estado. Los administradores de las instituciones
financieras y los que controlan su capital, son responsables de tal solvencia. Se prohibe el
congelamiento y la retencion arbitraria y generalizada de los fondos o depdsitos en las
instituciones financieras, publicas o privadas. La ley establecera los casos especificos de
retencion de fondos.” (Acta No. 069, pp. 27-28) (Las negritas y el subrayado pertenecen al

autor).

En este segundo debate, Roldds, insistio con su punto anterior: “En ¢l tema orden publico,
también respeto profundamente, otros pensamientos, pero orden publico en la categoria
juridica. Interés pablico no es una categoria juridica. Podemos esto discutirlo abiertamente,
ampliamente, porque no soy un estudioso de la materia. Yo planteé el servicio publico, si, lo
planteé desde el afio setenta y cuatro, lo planteé en el afio ochenta y ocho, tengo libros, y yo no
vengo aca a ejercitar una decision politica, aqui vengo a decir lo que he sustentado, lo que he
estudiado. Posiblemente, la legislacion mexicana, en diferentes etapas, ha sido la mas avanzada
en materia bancaria. Ahi esta calificado como orden puablico y, en las actuales circunstancias,
se mantiene la calificacién de orden publico. La legislacién colombiana, aquello del interés
publico, perdonenme, es una de las méas pobres, que como tantas cosas, vinculadas al narco
negocio en Colombia. Entonces, yo quiero ser bien claro. Orden pablico es una categoria
juridica, una categoria que hay tratadistas que han escrito sobre el orden publico, podria llenar
una oficina de libros en el orden publico, no es una palabra, es una categoria juridica.” (Acta

No. 069, pp. 68-69).

Por ende, es claro que de la historia del texto constitucional, es decir, habiéndose apreciado la
voluntad del constituyente, se evidencia que los servicios financieros son servicios de orden

publico, y no servicios publicos.
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Conclusiones

En mi opinion personal la prohibicion que establece la parte final del articulo 308 de la
Carta Magna no hace mas que expresar una conducta prohibida, cuando lo que deberia
establecerse es un sistema de regulaciones juridicas-econdmicas que permitan anticiparse a este

suceso que tuvo gran influencia en la crisis bancarios del siglo pasado.

En general, y por todo lo hasta aqui expuesto, particularmente no comparto la tesis de
que los servicios financieros son un servicio publico, puesto que un servicio publico se
caracteriza principalmente por la generalidad, es decir el acceso absoluto que va dirigido a toda
la comunidad. Cuando la realidad que podemos palpar es un sistema financiero que no
comprende generalidades en lo absoluto, es mas, funciona a base de restricciones que no
permite la democratizacion del crédito, pues resulta imposible ofrecer sin tener, al menos, el
minimo resguardo de confianza en que le van a retribuir lo entregado. Béasicamente quienes
ingresan al mercado financiero deben ser evaluados en cuanto a su capacidad de

endeudamiento, liquidez y solvencia.

Al no ser un servicio pablico propiamente dicho, puedo decir que la Constitucién lo
regula como servicios de orden publico, tal como lo he venido desarrollando en el presente

trabajo de investigacion, tomando en cuenta factores sociales, juridicos y econémicos.

Cabe recalcar que la denominacion de los servicios financieros como servicios de orden
publico, busca facultar al Estado para ejercer una mayor intervencion sobre las mismas, debido
a que para el Estado son de vital importancia estas actividades, y por ello el ordenamiento
juridico prevé desde el manejo de las entidades de control y regulacién hasta la imposicion de

politicas sobre todos los que conforman a las actividades financieras.
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