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INTRODUCCION

La Constitucién ecuatoriana de 2008 se caracteriza por tener una
inclinacién por la estatizacidn de varios sectores, lo que conlleva el
planteamiento de un Estado que asume mayores atribuciones y por
ende mayores responsabilidades. Bajo este contexto, la norma funda-
mental ademas amplia el enfoque del tradicional cooperativismo hacia
un fortalecimiento del desarrollo asociativo con la implementacién del
sector denominado economia popular y solidaria.

Dentro del reconocimiento expreso de este sector y de los acto-
res que lo componen, se lo concibe como un sector econémico con
participacién activa en el desarrollo del pais, de tal forma que se ha
establecido que el sistema econdémico estara integrado por las formas de
organizacion publica, privada, mixta, popular y solidaria, y las demas
que la misma Constitucion determine. En cuanto a esta Gltima, ademas
de disponer su posterior regulacion legal, se establece que en ella debe
incluirse a los sectores cooperativistas, asociativos y comunitarios.

De esta forma, el sector de la economia popular y solidaria tie-
ne la posibilidad juridica de participar, entre otras actividades, en la
prestacion de servicios publicos de forma excepcional por delegacion,
tal como lo senala la misma norma constitucional en su art. 316. Con
esta novedad en la Constitucidn, se han establecido cambios a escala
legal y normativa, asi como en la estructura administrativa del Estado,
con el fin de dinamizar su inclusién en sectores en los que antes no
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intervenian, configurindose dicha estructura de un modo mucho mas
especifico para el nuevo sector, con una vision de impulso al desarrollo
econoémico y, complementariamente, a la inclusion social.

Aparece la figura de delegacion administrativa, la que, aun teniendo
la categoria de excepcional para el presente caso, debe ser indudable-
mente aplicada a su favor; por lo que, en primera instancia, es impres-
cindible que en este trabajo se logre conocer detalladamente los matices
que componen a los servicios publicos en general y aplicados al orde-
namiento juridico ecuatoriano, y las figuras juridicas administrativas
contempladas en el derecho administrativo que resultarian aplicables
para la materializaciéon de esta posibilidad juridica, pero también es
fundamental el estudio detallado del sector de la economia popular y
solidaria y sus connotaciones. Por todo esto, hay que determinar en
qué casos cabe la delegacion de la prestacion de servicios publicos a los
actores de la economia popular y solidaria.

Seguidamente, se lograra llegar a la comprension del alcance practico
de la norma constitucional que permite su inclusion en las actividades
prestacionales con el fin de reconocer su eficacia o no, toda vez que,
a partir de una primera mirada de la norma, se puede vislumbrar, por
un lado, la posibilidad de potenciar el desarrollo de este sector vy, es-
pecialmente, de nuevos emprendimientos por parte de los sectores que
la componen; y, por otro lado, la consolidacién de una forma genuina
de cercania con la comunidad que pueda suplir sus necesidades con
el efecto de doble beneficio: satistaccion de sus usuarios y el fin de
desarrollo comunitario que les caracteriza.

En otro escenario posible, en cambio, la naturaleza propia de lo
popular y solidario podria no conciliar con las exigencias del régimen
de prestaciéon de los servicios publicos, lo que determinaria la eficacia
juridica o no de la norma contenida en la Constitucién que excepcio-
nalmente permite la delegacion de este tipo de servicios.

El presente estudio tiene varias pretensiones bien delimitadas. En
primer lugar, la comprension conceptual y juridica de los servicios
publicos en general, asi como su realizacion y ubicacién en el sistema
econoémico del pais; posteriormente, serd necesario el reconocimien-
to juridico del sector econdémico popular y solidario como parte del
sistema econdémico, conforme el nuevo marco constitucional y orde-
namiento juridico secundario; y, finalmente, serd necesario llegar a la
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comprension del alcance de la disposicidn constitucional que establece
la delegacién de forma excepcional hacia dicho sector, en lo que tiene
que ver con la prestacidon de los servicios publicos, llegando incluso a
revisar, a breves rasgos, los efectos en el desarrollo social y econémico
frente a la intervencidn estatal, privada y mixta.

De esta forma, en el primer capitulo denominado «Delimitaciéon
conceptual del servicio publico», habra un recorrido desde las activi-
dades prestacionales y las formas administrativas de prestacién que los
materializan, hasta su aplicacién en el sistema econémico ecuatoriano.

En el segundo capitulo: «Reconocimiento de la economia popular
y solidarian, se realizard una exhaustiva revision de los actores, finalida-
des, naturaleza juridica, régimen econdémico, regulaciéon y control de
la economia popular y solidaria, segtin el nuevo marco constitucional
y legislacién vigente.

El analisis llegara al tercer capitulo: «La delegacion de la prestacion
de servicios pablicos a la economia popular y solidaria», con la finalidad
de abordar de qué manera se puede hacer efectiva la delegacién por ex-
cepcidn y los efectos de su intervencion en la prestacion de los servicios
publicos, de ser el caso.

Por lo tanto, se conseguira arribar a una conclusion definitiva, en el
sentido de la factibilidad juridica de la intervencién del sector econd-
mico popular y solidario en la prestaciéon de los servicios ptblicos en
Ecuador.
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CAPITULO PRIMERO

DELIMITACION CONCEPTUAL
DEL SERVICIO PUBLICO

1. LOS SERVICIOS PUBLICOS

Este trabajo inicia con la delimitacién de lo que se conoce como
servicio publico, enfocado desde el punto de vista de las prestaciones a
los integrantes de una sociedad determinada y no del servicio publico
como funcién humana que evidencia una relacién de caricter laboral
o personal con el Estado y sus diversas instituciones que lo componen.

Hecha tal aclaracién, también es importante destacar que no exis-
te una definiciéon propiamente dicha de los servicios puablicos en la
legislacion ecuatoriana, escenario que se repite en casi la mayoria de
legislaciones de los sistemas juridicos de Occidente y en América Latina
en general.

Para entender de mejor manera a los servicios publicos y como nace
su realizacién en la sociedad, se toma como antecedente primario a
la concepcién doctrinaria y juridica de Estado en varios pensadores
modernos. En tal sentido, segin Moisés Romero Beristdin: «Nosotros
formamos parte del Estado y este forma parte de nosotros, lo sentimos,
lo vemos actuar y se manifiesta en la sociedad a través del 6rgano ju-
risdiccional que dice el derecho a través de un 6rgano administrativo
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prestando un servicio pablico».! Otro concepto moderno de Estado lo
proporciona Francisco Porria Pérez:

El Estado es una sociedad humana establecida en el territorio que le co-
rresponde, estructurada y regida por un orden juridico, que es creado,
definido y aplicado por un poder soberano, para obtener el bien puablico
temporal, formando una institucién con personalidad moral y juridica.?

La Carta Magna ecuatoriana por su parte, en su art. 1 define a
Ecuador como un «Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, pluri-
nacional y laico. Se organiza en forma de repuablica y se gobierna de
manera descentralizada».’

En el mismo orden constitucional y con el fin de clarificar un poco
mis el concepto juridico de Estado, cabe citar que la Constitucion de la
Republica de Colombia, establece que «Colombia es un Estado social de
derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada,
con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa
y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo
y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del
interés general».*

Con base a lo anotado, se puede definir al Estado como la forma or-
ganizada de una colectividad para desarrollarse bajo el direccionamien-
to de un ordenamiento juridico concreto y con un orden y gobierno
constituidos, con la finalidad de concretar adecuadas condiciones de
vida para todos sus integrantes y alcanzar el buen vivir.

Bajo estas premisas se ve como los servicios ptublicos van de la mano
con la finalidad misma del Estado y que remite a la consecucién de un
fin publico cuya pretension es conseguir el bienestar de los ciudadanos
que lo componen. Se puede analizar la siguiente definicién:

1 Moisés Romero Berinstain, «Fondo Monetario Internacional sus implicaciones
constitucionales y financieras en nuestro pais» (tesis de maestria, Universidad
Auténoma de Tlaxcala, 1991), 1.

2 Francisco Porraa Pérez, Teoria del Estado: Teoria politica (Ciudad de México: Po-
rraa, 2005), 27.

3 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de oc-
tubre de 2008, art. 1.

4 Colombia, Constitucién Politica de Colombia, Gaceta Constitucional 127, 10 de
octubre de 1991, art. 1.
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los servicios publicos se constituyen en una actividad estatal tendiente a
la concrecién del bien comtn y de satisfaccidon del interés puablico que
no encuentran justificacion en si mismo [...] se plasma en casos concretos
que se encuentran establecidos en la Constituciéon y en la ley pero que se
va ajustando a las necesidades reales de la poblacién en un determinado
momento histérico y que va de la mano con los avances de la sociedad y
sus necesidades; y, basicamente es un instrumento para lograr los fines del
Estado.®

Tomando en consideracion las necesidades de la sociedad en su con-
junto, Arifo proporciona esta definicién: «Es aquella actividad propia
del Estado o de otra administracion puablica, de prestacidn positiva, con
la cual, mediante un procedimiento de derecho publico, se asegura la
prestacién regular y continua, por organizacion publica o por delega-
cion, de un servicio técnico indispensable para la vida social».®

Por su parte, el tratadista ecuatoriano Ramiro Borja y Borja expone:
«Al conjunto estable de medios por los que el Estado procura satistacer
las necesidades sociales ejerciendo la administracion directa, se lo de-
signa como los servicios publicos, cuya 6rbita es imposible fijar a priori,
pues el orden juridico de aquel lo determina».’

Vistas estas acepciones doctrinarias se puede deducir que los servi-
cios publicos pueden ser tan diversos como diversas son las necesidades
de la colectividad que va cambiando y modernizandose al ritmo de los
cambios sociales y del mundo globalizado.

Es preciso sefialar también que, en el sistema juridico-politico co-
lombiano, por poner un ejemplo, a los servicios publicos que satisfacen
necesidades bésicas de la poblacion vy, por lo tanto, considerados como
derechos fundamentales se los ha denominado servicios piiblicos domicilia-
rios, entendidos como

mecanismos de los cuales se vale el Estado, ya sea a través de entidades pt-
blicas o privadas, para proporcionar bienes o servicios, dirigidos a satisfacer

5  Andrea Vaca Peralta, «La excepcionalidad en la prestacion de servicios pablicos
en el Estado ecuatoriano» (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar,
Sede Ecuador, 2009), 12-3.

6 Gaspar Arino Ortiz citado en Efrain Pérez, Derecho administrativo (Quito: Corpo-
racién de Estudios y Publicaciones, 2009), 660.

7  Ramiro Borja y Borja, Teoria general del derecho administrativo (Buenos Aires: De-
palma, 1995), 164.
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las necesidades basicas de subsistencia de toda la comunidad, sujetandose
siempre al ordenamiento legal y constitucional que lo regule; por tanto,
cumplen una finalidad publica, que evidencia lo esencial de su funcién y
los reviste de un contenido fundamental.

En este sentido, partiendo del caracter esencial de los servicios publicos
domiciliarios mediante los cuales se busca alcanzar un nivel de vida digna,
existen segmentos de la poblacion que, debido a su especial condicién de
vulnerabilidad no logran cumplir dicho fin. Este tipo de poblacion se ca-
racteriza por estar conformada de personas que por diferentes circunstan-
cias econdmicas, sociales, culturales, laborales o familiares, se encuentran
en estado de indefensién. Esta situacidn no es ajena a otros ordenamientos
juridicos extranjeros, tal es el caso de Espana [...] que consagra en su
Constitucidén como garantia un nivel minimo en la prestacion de servicios
publicos fundamentales. Valga aclarar, que en Espafia no existe, como tal,
el concepto de servicios publicos domiciliarios, sino que alli se habla de
servicios de interés general [...].%

Si bien es cierto tal como expone el autor, en la Reptblica de Co-
lombia se difiere en cuanto al concepto juridico sobre los servicios pu-
blicos en contraste con paises como Espafia, seguramente por cuanto en
este ultimo caso puede ser considerado como un pais con una economia
desarrollada, no cabe duda que en los dos escenarios: el servicio puablico
es reconocido como un derecho fundamental y como un aspecto del
quehacer estatal que debe ser tratado como de interés general.

Para su aplicacién y conforme las legislaciones de cada pais, mucho
dependera del sistema juridico competencial que los regente; asi, en
el caso ecuatoriano, algunas competencias relativas a la prestacion de
servicios publicos y puntualmente a lo que podemos llamar servicios
domiciliarios han sido asignadas al gobierno central y en buena me-
dida a los gobiernos autéonomos descentralizados, especialmente a los
gobiernos municipales que tienen un rol importante, como es el caso
de la prestaciéon de los servicios publicos de agua potable, alcantari-
llado, depuraciéon de aguas residuales y manejo de desechos solidos o
la regulacién del transporte publico, que se constituyen en servicios

8  Paola Andrea Hernindez Prieto, «De los servicios publicos domiciliarios como
derecho fundamental: Un derecho de la poblacién vulnerable; Estudio comparado
— Colombia frente a Espafia» (trabajo de grado, Universidad Catdlica de Colombia,
2014), 146, https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/1926/1/Servicios
_Publicos_Domiciliarios_un_derecho_de_la_Poblacion_Vulnerable.pdf.
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fundamentales para la poblacion y cuya gestion es de su exclusiva com-
petencia, sin que se pueda decir lo mismo sobre el espectro radioeléc-
trico y el régimen general de comunicaciones y telecomunicaciones
que es competencia del Estado central, pudiendo intervenir ademas los
gobiernos autdnomos parroquiales en su jurisdiccion por delegacion del
gobierno auténomo que ostente la competencia.

Debe destacarse que el ejercicio exclusivo de estas competencias no
impide su ejercicio concurrente en la prestacion de los servicios publi-
cos, asi como las actividades de colaboraciéon que se pueden generar;’
de alli que puedan intervenir los actores privados en su gestion, lo que
sera abordado mas adelante en este estudio.

En la doctrina tradicional del derecho administrativo mucho se ha
hablado sobre la importancia de los servicios publicos, incluso llegan-
dose a creer que su finalidad principal fue, en algin momento, la de
regular las relaciones juridicas que nacen de ellos, sin embargo, estas
ideas han ido evolucionando conjuntamente con esta rama del Dere-
cho, a la que de cierto modo se la sigue considerando en formacién, lo
que en mi criterio ocurre por la complejidad de los temas sensibles de
los que se encarga y por su estrecha relacién con los sistemas politicos
de los Estados que varian constantemente, escenario en el cual no
se prestan las condiciones para que el derecho administrativo pueda
mantener una razonable estabilidad, como si ocurre en otras esferas
del derecho.

Al respecto, el tratadista Agustin Gordillo ha abordado esta tematica
y la aclara en el siguiente sentido:

El derecho administrativo no se refiere principalmente a los servicios pt-
blicos puesto que el conjunto de normas y principios que lo componen no
se refieren exclusivamente a la creacién y gestion de los servicios publicos,
sino que abarcan a toda la funcién administrativa, tratese o no de servicios
publicos, resaltando el tratadista que si bien el derecho administrativo
francés tradicional se construy6 especialmente sobre la nocién de «servicio
publico» al punto de constituirla en el eje central de la disciplina, han sur-
gido otros temas de fundamental importancia en la materia que no tienen
relacion directa con aquella, como por ejemplo toda la teoria del acto
administrativo, de las empresas estatales que no prestan servicios publicos

9 Ecuador, Constitucion de la Reptiblica del Ecuador, art. 260 y ss.
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sino que realizan actividades comerciales o industriales, de la planificacidon
econdmica, entre otras; por lo que no se justifica que se lo defina Gnica-
mente en base a los servicios pablicos."

Mas alla de ese relacionamiento natural que se hizo a la institucion
de los servicios publicos con el derecho administrativo, resulta ade-
cuado en este acapite avanzar hacia la aproximacion mas directa con la
conceptualizacién de los mismos, la cual al igual que en la legislacién,
en la doctrina se presenta una situacion similar al tratar de encontrar
definiciones homogéneas de los servicios publicos. A decir de Alessi:
«El concepto de servicio publico, ademas de no haberse perfilado ni
siquiera sumariamente por la legislacién, constituye uno de los mas
imprecisos dentro del Derecho Publico, pudiendo afirmarse que los
conceptos de servicio publico son tantos como autores se han ocupado
del mismo»."

Se torna evidente que pese a ser un aspecto importante en la practica,
no basta con los elementos que se pueden encontrar en las legislaciones,
ya que aquello aportaria con conceptos puramente técnico-juridicos
y, como se ha mencionado, bastante incompletos en esta tematica; en
consecuencia, es fundamental conocer el punto de vista y definiciones
que le han dado algunos estudiosos del derecho administrativo:

Roberto Dromi se acerca a este concepto estableciendo una relaciéon
histérica de aquel, vale decir que encamina y relaciona al servicio pua-
blico con las funciones y fines del Estado:

La conceptualizacidn del servicio pablico, como determinada especie de
actividad realizada por la administracién, en una primera etapa sirvidé de
columna vertebral para la construccién del derecho administrativo clasico.
La relacién con el servicio publico constituyd el eje y punto de partida para
definir al derecho administrativo mismo y sus instrumentos, pues aquella
nocién justificaba «lo contencioso administrativo», «la naturaleza de los
contratos administrativos», «el régimen juridico del dominio ptblico».

En una segunda etapa, se trat6 de conferir al servicio publico «un régi-
men juridico especialy, al modo de excepcion del régimen juridico general
de la actividad publica, buscando la tipificacién en la triada de elementos

10 Agustin Gordillo, Tiatado de derecho administrativo, vol 1: Parte general (Buenos Aires:
Macchi, 1974), 8.
11  Renato Alessi citado en Pérez, Derecho administrativo, 657-8.
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nacidos del [...] «fin que cumple”, “la organizacidén que lo presta” y la
“forma o régimen juridico que lo regula».'?

[...] Los servicios publicos estan inmersos dentro de las funciones es-
tatales de ejecucidn exclusiva o concurrente [...] El servicio publico no es
sino un fin préximo o un medio para un fin inmediato (el bien comun),
que se traduce en actividades publicas, en forma de «servicio, obra, fun-
cion o prestacidén» de interés publico, con un régimen juridico ordinario
y comun, de derecho administrativo, como en todo el quehacer de la
funcién administrativa.”

De esta manera, es adecuado poder establecer esa relacion intrinseca
que indudablemente existe entre los servicios publicos y el Estado con
la precision de que estos no pueden ser considerados como su razén
de ser, ni tampoco su Gnica finalidad, sino mas bien una parte de sus
diversas funciones, pero sobre todo bien podrian ser considerados como
un medio para el cumplimiento de sus fines en general, es decir, el bien
comun o interés general de sus ciudadanos y particularmente la suma
de intereses particulares.

En todo caso, en nuestro sistema publico en el ambito de las pres-
taciones, hemos visto reflejadas estas variaciones. A propoésito, Efrain
Pérez hace la siguiente reflexion:

Los esquemas de la modernizacién del Estado actuales y de las corrien-
tes privatizadoras, que revierten las nacionalizaciones vigentes desde el
segundo lustro de los afios cuarenta del pasado siglo xx, han creado una
apertura doctrinal para el retorno del concepto del servicio publico y sus
principales instrumentos de gestion de servicios publicos a cargo de los
particulares: la concesién y la desnacionalizaciéon, con un reciente desa-
rrollo doctrinal de los esquemas reguladores, la normativa, regulacién y
control estatal, aunque se percibe, a inicios del siglo xX1 una tendencia de
vuelta a la prestacion directa por parte del Estado de los servicios publicos.
Este esquema ha sido especialmente cierto en la Argentina y se perfila en
la Constitucién ecuatoriana de 2008."

Sin lugar a duda estas variaciones de concepcion politica marcan
unas diferencias que se concretan en el ordenamiento juridico de los

12 Roberto Dromi, Manual de derecho administrativo (Buenos Aires: Ciudad Argenti-
na, 1987), 2.

13 Ibid., 4.

14 Pérez, Derecho administrativo, 654.
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paises y que se veran reflejadas en la eficacia de estas prestaciones que

ineludiblemente deben ser garantizadas por el Estado por ser considera-

das como derecho inalienable de los ciudadanos, ya sea prestandolos de

forma directa, mixta o ejerciendo su rol de Estado regulador.

Como aclara y conceptualiza correctamente el mencionado juris-

consulto ecuatoriano Efrain Pérez:

El antecedente juridico mas importante del servicio publico es la ex-
clusividad que ostenta el Estado para su prestacion directa o a través de
concesionarios, sujetos a reglas determinadas. Por tratarse de impedi-
mento para el libre desarrollo de los particulares de tales actividades, la
calidad de servicio ptblico se debe declarar por una norma constitucional
o legal.”®

Las referencias mas palpables de los servicios publicos las encontra-

mos en varios pasajes del texto constitucional, evidenciandose la falta

de una conceptualizacion concreta, lo que genera una gran amplitud al

momento de su comprension y sobre todo en su aplicacidon. Revisemos

para este propoésito el texto del art. 85:

15
16

La formulacién, ejecucidn, evaluacion y control de las politicas ptiblicas y
servicios publicos que garanticen los derechos reconocidos por la Consti-
tucién, se regularan de acuerdo con las siguientes disposiciones:

1. Las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios ptblicos se
orientaran a hacer efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se formu-
laran a partir del principio de solidaridad.

2. Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés par-
ticular, cuando los efectos de la ejecucion de las politicas publicas o pres-
tacién de bienes o servicios puablicos vulneren o amenacen con vulnerar
derechos constitucionales, la politica o prestaciéon deberd reformularse o
se adoptaran medidas alternativas que concilien los derechos en conflicto.
3. El Estado garantizara la distribucién equitativa y solidaria del presu-
puesto para la ejecucidén de las politicas ptblicas y la prestacion de bienes
y servicios publicos.

4. En la formulacidn, ejecucion, evaluacién y control de las politicas pa-
blicas y servicios publicos se garantizara la participacion de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades.'

Ibid., 660.
Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 85.
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Del referido texto constitucional encontramos una interesante for-
ma de instituir, de cierto modo, la regulacidn de los servicios publicos
puesto que le agrega un elemento que es piedra angular de nuestra
Carta Magna: el buen vivir. Este Gltimo que debe ser garantizado en la
implementacion de todas las politicas piblicas estatales y, por supuesto,
en las diferentes prestaciones de los servicios ptblicos, ademas de la ga-
rantia de distribucidn equitativa y solidaria de los recursos publicos para
su ejecucion y la participacion ciudadana que es un derecho trasversal
en el texto constitucional.

Podemos considerar de avanzada estas garantias y conceptos, sin
embargo, se espera que no solo queden consagrados en la norma su-
prema, sino que el aparataje estatal apegue su accionar en consonancia
con dicho mandato y principalmente cree las condiciones para su cabal
aplicacidén, tomando en consideraciéon al ciudadano principal receptor
de estas garantias.

Otra disposicion constitucional relativa a esta institucién juridica del
derecho administrativo es la prevista en el art. 314:

El Estado sera responsable de la provision de los servicios pablicos de agua
potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, viali-
dad, infraestructuras 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, res-
ponsabilidad, 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 regulacion.”

Pese a no tener una conceptualizacion concreta de los servicios
publicos, tenemos conforme al citado mandato constitucional un ca-
mino trazado en cuanto a las condiciones que deben cumplirse en las
prestaciones de servicios publicos en Ecuador vy, sobre todo, un detalle
de sus caracteristicas, lo que permite de forma cierta el desarrollo de
la legislaciéon secundaria para su implementacion en cada uno de los
sectores que ameriten de la regulacién estatal.

No es menos importante tomar en consideracion la relacién directa
que se evidencia entre los servicios publicos y el catalogo constitucional

17 Ibid., art. 314.
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de derechos, pues al estar amparados por una Constitucidén eminen-
temente garantista de aquellos y, conforme el contenido del art. 85
antes citado, notamos esa estrecha vinculacidn, lo cual se demuestra a lo
largo de su Titulo 11, Capitulo Segundo sobre Derechos del Buen Vivir,
secciones quinta de la Educacién y séptima de la Salud.

Asimismo, en el Capitulo Tercero de Derechos de las Personas y
Grupos de Atencion Prioritaria, del referido Titulo, en sus secciones:
primera de Adultos Mayores, segunda de Jovenes, cuarta de Mujeres
Embarazadas, quinta de Nifias, Nifios y Adolescentes, sexta de Personas
Discapacitadas, séptima de Personas con Enfermedades Catastroficas,
octava de Personas Privadas de Libertad, novena de Personas Usuarias
y Consumidoras, hallamos esta vinculacidon con los servicios publicos.
En este sentido y pese a que no se trata de forma exclusiva de los men-
cionados servicios publicos sino mas bien de los derechos que deben ser
garantizados por el Estado, es indiscutible que para lograr su materiali-
zacién se deberd, en la praxis y en muchos de estos casos, contar con la
adecuada prestacion de los sefialados servicios.

De modo referencial, en cuanto a la comprensién que se busca
sobre los servicios publicos, encontramos varios cuerpos normativos
con rango legal, como por ejemplo, la Ley de Modernizacién, Priva-
tizaciones y Prestacion de Servicios Puablicos por parte de la Iniciativa
Privada, cuya promulgaciéon data del afio 1993, en la que se abordan
varios mecanismos legales para hacerlos efectivos, pero de igual ma-
nera no se encuentra una definicidén conceptual explicita que aporte
a su cabal comprensién y mas bien se trata de un cuerpo normativo
procedimental que ha permitido la ejecucién y puesta en marcha de
los servicios publicos, entre otros aspectos, y que, dicho sea de paso,
sus contenidos respondieron a una realidad juridica y principalmente
politica en la década de los afios 90, la cual difiere con la teoria cons-
titucional actual.’®

Otro ejemplo, aplicable en el ambito internacional, es el reconoci-
miento que se hace en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unioén Europea al derecho a la educacidn, la cual en su art. 14, establece:
«1. Toda persona tiene derecho a la educacidén y al acceso a la formacion

18 Ecuador, Ley de Modernizacién, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Piblicos por
parte de la Iniciativa Privada, Registro Oficial 349, 31 de diciembre de 1993.
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profesional y permanente [...] 2. Este derecho incluye la facultad de
recibir gratuitamente ensefianza obligatoria [...]»."

Como nace de este texto supremo de la Unién Europea, el derecho
ala educacién se convierte en una obligacién de cumplimiento para los
Estados miembros el momento en que la ensenanza obligatoria debe
ser prestada de forma gratuita, lo cual remite al ambito de los servicios
publicos.

En cuanto a las caracteristicas de los servicios publicos, que sin lugar
a duda logran matizar a la conceptualizacién pretendida, resulta aplica-
ble la misma observacion sobre la carencia de legislaciéon que permita
reconocer cuando una actividad en la sociedad es considerada servicio
publico o debe ser incluida y catalogada como tal, lo cual puede generar
confusiones e imprecisiones; por un lado, en los érganos legislativos al
momento de su reconocimiento en la ley suprema y legislaciéon o en la
normativa reglamentaria segtn fuere el caso; y, por otro, en los distin-
tos entes publicos encargados de proveer estos servicios o ejecutores de
sus prestaciones. Para esto hay que considerar que las caracteristicas o
particularidades de una actividad persiguen justamente la finalidad de
colaborar en el esclarecimiento de su naturaleza social y juridica.

Al respecto, la doctrina administrativista amplia el panorama al
establecer algunas peculiaridades y elementos que generalmente se
repiten en las distintas actividades que han sido consideradas como
servicios publicos tales como: la generalidad, regularidad, continuidad,
exigibilidad, adaptabilidad, gratuidad, entre otros.

Con el fin de conocer brevemente un poco mas sobre los caracteres
mas relevantes se tomara las ideas expuestas por los tratadistas argentino
y espanol Roberto Dromi y Ramoén Parada, respectivamente.

Continuidad. Se refiere a la permanencia e ininterrupcién del servicio
que debe ser prestado para garantizar el derecho subjetivo e intrinseco
de los usuarios.

Hay servicios que por la necesidad colectiva que satisfacen, no pueden
ser interrumpidos, por ejemplo, la provision de agua potable, electrici-
dad, etc.; en estos casos estamos en presencia de «continuidad absoluta».
También puede hablarse de continuidad relativa cuando el servicio no se

19 Unidén Europea, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Diario
Oficial de las Comunidades Europeas C. 364, 18 de diciembre de 2000.
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presta ininterrumpidamente, sino en determinados momentos, como, por
20

ejemplo, el servicio de bomberos, el de instruccidn primaria, etcétera.

De tal forma que la tnica limitacién a esta caracteristica de la
continuidad seria la naturaleza propia de la actividad, para ello hay
que remitirse necesariamente a las reglas que han sido previstas en la
legislacién o reglamentacién en particular.

Para reforzar lo dicho, veamos lo que enuncia al respecto el tratadis-
ta Ramoén Parada:

El servicio puablico debe desarrollarse de forma ininterrumpida de acuerdo
con la naturaleza de la prestacion. Ello implica que unos servicios habran de
prestarse en forma continua (policia, abastecimiento en general) y otros en
los dias y horarios previstos (educacion, transporte). Para los concesionarios
es una obligacion especifica: prestar el contrato con la continuidad convenida |...]
Sobre este principio se justificé la inicial prohibicion de los sindicatos y
las huelgas de los funcionarios publicos, asi como de los empleados de los
concesionarios, y, reconocido este derecho como un derecho fundamental,
sirve hoy para justificar sus limites constitucionales |...].”!

Regularidad. La regularidad establece a diferencia de la continuidad
la manera en que obligatoriamente deben prestarse los servicios, que
del mismo modo remite necesariamente a la normativa especifica,
pero como afirma Roberto Dromi, la regularidad se entrelaza con la
continuidad en tanto y cuanto la afectacion a esta Gltima influye en el
desarrollo normal de la actividad:

La regularidad habla del ritmo, y equilibrio con que se presta el servicio,
la continuidad hace referencia a la no paralizacion o suspension del ser-
vicio. El primero se refiere, por ejemplo, al horario en los transportes; el
segundo a que no se interrumpa el servicio de transporte. Puede verse
alterada la regularidad por el trabajo a reglamento o semiparalizaciones
prestacionales.?

Adaptabilidad. Esta caracteristica guarda relacién con la garantia pro-
pia del servicio en el sentido de que este debe ajustarse a las variaciones

20 Dromi, Manual de derecho administrativo, 6.

21 Ramén Parada, Derecho administrativo, vol. 1: Parte general (Madrid: Macial Pons,
2010), 412.

22 Dromi, Manual de Derecho administrativo, 7.
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o necesidades versatiles que pueden presentarse en la actividad presta-
cional, al respecto Ramén Parada lo expone como uno de los principios
en los que se basa el servicio ptblico: «El principio de perfectibilidad
o adaptabilidad de los servicios ptblicos supone que quien lo presta,
sea la administracién o un concesionario, esta obligado a incorporar
a la prestacion que suministra a los usuarios del servicio los adelantos
técnicos que se vayan produciendo».?

Este tratadista se refiere al caso puntual de la legislacion espafola,
en la que actualmente la disposicion relativa a la mejora de los avances
tecnoldgicos en los servicios ha sido establecida como una obligacién
del concesionario en todos los casos y no solo si se lo establece en el
contrato mediante una clausula especial, sin embargo en el caso de la
legislacion ecuatoriana esta caracteristica es objeto de un mayor anéli-
sis, toda vez que la Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones
y Prestacién de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada
contempla la prohibicién de cambiar los términos contractuales de
forma posterior a su suscripcion en garantia del principio de seguridad
juridica que va inmerso en este tipo de instrumentos juridicos:

Art. 46.- Contratos.- Los contratos de delegacion contendran las clausulas
necesarias para asegurar que los servicios publicos a prestarse atiendan los
intereses de los usuarios y la preservacion del ambiente. En ningtn caso, el
Estado garantizara la rentabilidad del negocio ni establecerd tratamientos
tributarios especiales o diferentes a los que rijan al momento de la celebra-
ci6n del contrato. Las condiciones contractuales acordadas entre las partes
no podran modificarse unilateralmente durante la vigencia del contrato
por leyes ni otras disposiciones de caracter general que se expidieren con
posterioridad a su celebraciéon.*

Por lo tanto, mucho dependera de lo pactado en el contrato con
el fin de que el concesionario garantice al usuario la prestaciéon de un
servicio acorde con los avances tecnoldgicos, lo 6ptimo seria que en él
se estipule esta condiciéon mas atn si, como se ha establecido al inicio,
aqui se trata a los servicios publicos como derechos garantizados cons-
titucionalmente en el cual prima, en todo caso, el concepto de interés
general.

23 Parada, Derecho administrativo, vol. 1: Parte general, 413.
24 Ecuador, Ley de Modernizacion, art. 46.
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Gratuidad. De acuerdo con lo definido por Ramén Parada:

Solo es aplicable cuando se deriva de la naturaleza del servicio (la proteccion
ciudadana) o viene impuesto por una norma constitucional [...] o legislativa
especifica. Fuera de esa previsiéon nada impide, y es la situacién normal, que
el coste total o normal del servicio sea recuperado por la administracién y
el concesionario a través de las tarifas correspondientes |[...].>

Se puede considerar que esta ilustracidn es aplicable y coincide con
las prestaciones en Ecuador, pues no todos los servicios considerados
como publicos gozan de la garantia de la gratuidad, tal es el caso de la
educacidén que por norma constitucional se dispone que la educaciéon
publica sera gratuita, lo que no ocurre con los servicios publicos de
vialidad en los que el ente del gobierno central o autonomo descentrali-
zado, seglin su competencia, cobra una tasa por su utilizacién con la que
se costea parte de la obra, mantenimiento, mejoras, segtin sea el caso.?®

Generalidad. Se toma en cuenta la generalidad como la garantia de
que el servicio debe ser prestado para todos los ciudadanos sin ningin
tipo de diferenciacién ni discrimen, sin embargo, siempre habrd di-
ferencias con la naturaleza misma del servicio, por ejemplo no todos
los ciudadanos deben recibir los servicios ptblicos de educacién o de
salud, nuevamente aplica el comentario de que depende de la norma
constitucional o legal respectiva.

Segtin la apreciacién de Dromi, «La generalidad significa que el
servicio puede ser exigido y usado por “todos los habitantes”, sin exclu-
sion alguna. El servicio se establece para satisfaccion de una necesidad
general o colectiva», en contraste, Ramoén Parada asemeja el principio
de igualdad con la mencionada generalidad, en el siguiente sentido:

Implica un trato igual para todos los que tienen derecho al acceso del
servicio y la prohibicién de todo trato discriminatorio. No obstante, no
implica un trato uniforme, pues son perfectamente normales y licitas en
funcion de la situacidén de determinados colectivos, como es el caso de las
tarifas reducidas a favor de grupos socialmente desfavorecidos.

25 Parada, Derecho administrativo, vol. 1: Parte general, 413.

26 Ecuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, art. 348; Ecuador, Cddigo Orga-
nico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Registro Oficial 303,
19 de octubre de 2010, art. 566 vy ss.
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Obligatoriedad. Una caracteristica fundamental en la prestacion de los
servicios publicos es la obligacién de su implementacion y cumplimien-
to por el Estado. Al respecto Dromi sostiene:

Es inherente al servicio, por su propia naturaleza, la obligatoriedad de la
prestacion a cargo de la entidad puablica de que se trate y su exigibilidad
por los usuarios.

Por su parte, el usuario no esta, en principio, obligado a usar del ser-
vicio, excepto en algunos casos en que por el fin que el Estado persigue,
el servicio es el instrumento idéneo para alcanzar aquel fin; por ejemplo,
la instruccién primaria que tiende al fin de la educacidn; la provision de
aguas potables y conexiones cloacales que persiguen objetivos de salubri-
dad e higiene.”

Es asi que al considerar a la prestacion de los servicios ptiblicos como
derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente, como lo
vimos en lineas anteriores, es imperativo su obligatorio cumplimiento
e implementacidon por parte del Estado; vy, al contar con una Carta
Fundamental eminentemente garantista de esos derechos que ademas
establece mecanismos procedimentales para asegurar el resarcimiento
de una posible violacidn, se corrobora esta connotacion.

1.1. LAPROVISION Y PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS

Una vez abordados generalmente los servicios ptblicos y su concep-
tualizacidn, el siguiente proposito es profundizar de manera especifica
en su provision y prestaciéon y en cémo estos se materializan en las
sociedades modernas y en particular en Ecuador.

Conozcamos brevemente algo de los antecedentes historicos y po-
liticos de esta institucion juridica que han sentado precedentes impor-
tantes para este cometido, respecto de lo cual Dromi senala:

La causa eficiente del servicio puablico, desde una perspectiva politica, esta
dada por su entrafiable vinculacién con el sistema prestacional del Estado
liberal y su relacién con la empresa pitblica como instrumento del Estado
intervencionista.

El servicio publico como institucién juridica aparece intimamen-
te ligado al Estado liberal del siglo x1x. El abstencionismo estatal y la
incesante participaciéon particular con un Estado “orientador”, pero no

27 Dromi, Manual de derecho administrativo, 8.
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«actor», justificaron la conformacién de un régimen de excepcidn, ante
la imperiosa necesidad de participacion publica estatal para la gestidon de
intereses supraindividuales.

La participacidn del Estado, en gestiones prestacionales de interés publico,
sirviendo en quehaceres que antes no existian o que de existir no los prestaba
el Estado, motivo la necesidad de crear un instituto juridico, el servicio pa-
blico, con un régimen juridico especifico desbordante del derecho privado,

sin derecho de huelga, con continuidad y universalidad, mediante contratos
28

administrativos stricto sensu y con prerrogativas de poder publico.

De esta manera empiezan a desarrollarse los servicios puablicos, los
cuales constituyen un medio para satisfacer las necesidades de una so-
ciedad y deben materializarse conforme esta lo requiera, tomando en
consideracion las necesidades particulares de cada uno de los individuos
que la integran y que han pasado a convertirse en una necesidad colec-
tiva por su trascendencia y regularidad.

En la conceptualizaciéon del servicio publico abordado en el punto
anterior, se mencionaron a los servicios publicos domiciliarios y su re-
lacidén en la practica con los sistemas competenciales; y, para continuar
con el tratamiento de su provision y prestacion, resulta apropiado recal-
car que aquellos se asemejan a los que cominmente se conocen como
servicios bdsicos, que se constituyen en un medio de satistacer necesidades
imprescindibles para la poblacidn, sin las cuales se verian directamente
afectadas las condiciones vitales para su diario vivir y el ejercicio de sus
derechos fundamentales, tales como la energia eléctrica, el agua potable,
la educacion, la salud, el saneamiento ambiental, el transporte ptblico,
inclusive la vialidad —que comparte caracteristicas de servicio pablico
y de actividades de gestion y control estatal—. Estos dos altimos son
necesarios para el desarrollo econémico, considerado como un derecho
ciudadano y como un mecanismo, no solo de crecimiento social, sino
también como medio de subsistencia.

En cuanto a las necesidades sociales como aspecto fundamental para
la provision de los servicios publicos, estas son tan variables como las
condiciones del mundo globalizado y de la Modernidad, por ejemplo,
actualmente nadie puede negar los beneficios que las tecnologias de
la comunicacién proporcionan a la poblacién, de ello su importancia,

28 Ibid,, 3.
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contando para su concrecién con el espectro radioeléctrico como bien
publico, pero si se retrocede dos décadas, se evidencia que en Ecuador
aquella no era una necesidad de mayor relevancia para los ciudadanos
comparada con las necesidades tradicionales de agua potable, alcanta-
rillado, salud y las mismas telecomunicaciones que se basaban en otras
tecnologias —correos, servicios de telefonia fija, etc.—; sin embargo, la
magnitud que ahora ha alcanzado la tecnologia de las comunicaciones
via internet coloca al Estado en el escenario de buscar los mecanismos
técnicos, administrativos y legales para satisfacer dicha necesidad, con-
virtiéndose en un servicio publico.

Al considerarse también los aspectos de indole econdémico indispen-
sables para desarrollar la actividad, se considera que este ejemplo, por
las condiciones actuales, no llegaria a ser catalogado como un servicio
publico basico, ya que son evidentes otras necesidades colectivas que
atn subsisten en la realidad social de Ecuador. Aunque se mantiene la
posicion que, frente a las condiciones del mundo globalizado, debemos
avanzar hacia ese escenario, por lo trascendental de esta actividad y por
cuanto la dinamica en la evoluciéon de una actividad econémica impone
variaciones de tal magnitud que conllevan a redefinir a ciertos servicios
que comprometen al interés general.

En este sentido, de entre los objetivos de la vigente Ley Organica de
Telecomunicaciones en Ecuador, se encuentran: promover que el pais
cuente con redes de telecomunicaciones de alta velocidad y capacidad,
distribuidas en el territorio nacional, que permitan a la poblacion entre
otros servicios, el acceso al servicio de internet de banda ancha; vy, esta-
blecer el marco legal para la provision de los servicios ptblicos de tele-
comunicaciones como responsabilidad del Estado central, con sujecién
a los principios constitucionalmente establecidos en la ley y normativa
aplicable y el establecimiento de los mecanismos de delegacion de los
sectores estratégicos de telecomunicaciones y espectro radioeléctrico.
Asimismo los arts. 4 y 5 de referida norma han establecido los prin-
cipios rectores de la prestacion del servicio publico de telecomunica-
ciones y el detalle de las actividades que son consideradas como tales,
respectivamente, incluyendo en las Gltimas a toda transmisién, emision
o recepcion de signos, sefiales, textos, video, imagenes, sonidos o in-
formaciones de cualquier naturaleza, por sistemas inalambricos, dpticos
o inalambrico, inventados o por inventarse, sin que dicho detalle tenga
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caracter taxativo, quedando incluidos cualquier medio, modalidad o
tipo de transmision derivada de la innovacién tecnoldgica.?

Asi pues quedan incluidas en el catilogo de servicios publicos de
telecomunicaciones todas estas actividades, que inclusive podrian ser
consideradas de poca trascendencia frente a otras necesidades de los
ciudadanos, como por ejemplo, la television por cable que es comple-
tamente financiada por los usuarios que desean contar con el servicio
y en la que el Estado no tiene ninguna participacién como prestador,
pero que tal como lo prevé la ley, ha sido considerada un servicio pa-
blico, comprobandose con este caso que en la gestion de estos hay una
marcada intervencién del sector privado, en donde el Estado tiene una
preponderante actuacidén regulatoria.

De tal forma, se corrobora legalmente el criterio de que esta activi-
dad esencial ha sido catalogada por el legislador como servicio puablico,
sin llegar a ser considerado como servicio publico basico, pues la referi-
da ley no lo ha contemplado y tampoco se puede llegar a esa deduccién
desde el punto de vista de la naturaleza de estas actividades.

Lo dicho se encuentra en contraste con la Ley Organica de Salud,
que por su parte tiene como finalidad la regulacion de las acciones
que permitan efectivizar el derecho universal a la salud consagrado en
la Constitucién, y que es definido como el completo estado de bien-
estar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de afecciones
o enfermedades, y catalogado como un derecho humano inalienable,
indivisible, irrenunciable e intransigible, cuya proteccién y garantia es
responsabilidad primordial del Estado.”” En este caso, si podemos estar
frente al escenario de la salud como un servicio publico basico.

Importante mencionar que la antedicha categorizacién de los ser-
vicios publicos en general y los catalogados como servicios basicos, no
tienen incidencia alguna en cuanto al operador directo o indirecto que
los gestionen, salvando algunas particulares excepciones que la Consti-
tucion y la ley pueden establecer.

En correspondencia con lo anotado, la Constitucion de la Republica
del Ecuador dispone:

29 Ecuador, Ley Organica de Telecomunicaciones, Registro Oficial 349, Suplemento, 18
de febrero de 2015, art. 3-5.

30 Ecuador, Ley Organica de Salud, Registro Oficial 423, Suplemento, 22 de diciem-
bre de 2006, art. 1y 3.
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Art. 313.- El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, contro-
lar y gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los principios
de sostenibilidad ambiental, precaucidn, prevencidn y eficiencia.

Los sectores estratégicos, de decisiéon y control exclusivo del Estado,
son aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influen-
cia econdmica, social, politica o ambiental, y deberan orientarse al pleno
desarrollo de los derechos y al interés social.

Se consideran sectores estratégicos, la energia en todas sus formas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la
refinacién de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el
espectro radioeléctrico, el agua, y los demis que determine la ley.”!

Art. 314.- El Estado sera responsable de la provisién de los servicios
publicos de agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, tele-
comunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y
los demas que determine la ley.

El Estado garantizard que los servicios publicos y su provision respon-
dan a los principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficien-
cia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad
y calidad. El Estado dispondra que los precios y tarifas de los servicios
publicos sean equitativos, y establecerd su control y regulacién.?

Queda claro que en Ecuador la provision y prestacion de los servi-
cios publicos se encuentra garantizada en la Carta Magna vy, en el caso
especifico de los denominados sectores estratégicos, dicha provision
tiene reserva constitucional, localizindose a las telecomunicaciones
(objeto del anterior ejemplo) inmersas en esta categorizacion.

Pero para entender de mejor manera a la disposicidon constitucio-
nal que prevé por primera vez en el pais a estos sectores estratégicos,
constituidos como un concepto medular para el tratamiento de las
prestaciones que satisfacen necesidades colectivas de interés general y
cuya esencia ademas se relaciona con aspectos politicos, econdmicos y
sociales, es preciso aclarar que no toda la amplia lista de actividades que
pueden encontrarse inmersas en dicha categorizacion pueden ser consi-
derados servicios pablicos propiamente, lo que se deduce de una nueva
lectura de la mentada disposiciéon que los define y que al enlistarlos
muestra ticitamente algunas diferencias.

31 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 313.
32 1Ibid., art. 314.
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Para ejemplificarlo, se ha considerado como un sector estratégico a
los recursos naturales no renovables, que segtin la Carta Magna se definen asi:
«pertenecen al patrimonio inalienable e imprescriptible del Estado. En
su gestion, el Estado priorizard la responsabilidad intergeneracional, la
conservacion de la naturaleza, el cobro de regalias u otras contribuciones
no tributarias y de participaciones empresariales [...]»,** de tal forma, se
entiende que la gestion de los recursos naturales no renovables, como
pueden ser el petroleo o las actividades mineras, por citar algunos de ellos,
no se constituyen en actividades prestacionales de servicios tnicamente o
por si mismos como tales, sino en actividades o bienes publicos cuya ges-
tién es de gran trascendencia econdmica y social y pueden materializarse
mediante la ejecucién de obra publica, mecanismos de regulacién del
organismo competente, entre otras actividades, siendo de responsabilidad
y control exclusiva estatal, encontrando también a la gestion de los servi-
cios publicos inmersa en la materializacion de estos sectores estratégicos.

Otro aspecto de importancia en cuanto a la provision y prestacion
de los servicios publicos es el relacionado con su categorizacion, pues
esta no es estatica como tampoco lo son las necesidades sociales que
pueden ser incluidas en el catilogo de los servicios publicos, sean consi-
derados sectores estratégicos (caso ecuatoriano) o no, por lo que el texto
constitucional deja abierta la posibilidad de esas nuevas inclusiones en el
rango legal, es decir, en la legislacidn secundaria se pueden definir otros
sectores que sean objeto de prestacion por parte del Estado y por ende
que seran considerados como servicios publicos, lo que responde al
principio de legalidad que bien podria decirse es aplicable a la provisién
y prestacion estatal de estos servicios.

El tratadista Ramiro Borja y Borja vincula a los servicios puablicos
con una de las funciones administrativas que denomina administracion
directa, 1o cual deja el siguiente legado doctrinario:

Las necesidades sociales a que atiende el Estado por la administracion
directa, y, de consiguiente, los servicios publicos, puede abarcar todas las
clases de ellas correspondientes a los aspectos de la vida humana.

[...] Las necesidades sociales; en cuanto al sujeto en que se satisfacen,
se distinguen los servicios publicos que las toman en comtn y los que las
toman individualizadas.

33 Ibid., art. 317.
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Hay concordancia entre el aserto de que la administracién directa
atiende necesidades sociales, y el de que su objetivo es algo que serviria
para el bienestar y la perfeccion del hombre aunque no viviera bajo orga-
nizacion social. Dentro de esta se convierte en materia de necesidad social,

parte de lo que seria objeto de necesidad individual para el hombre en la
34

hipotesis de que viviese fuera de toda organizacién colectiva |...]

Con todos estos elementos se puede concluir que la provision y
prestacidon de los servicios publicos se constituyen por excelencia en
la materializacidén o realizacién de aquellos servicios en favor de la
gran mayoria de ciudadanos que han expresado por diversos medios
unas necesidades especificas a ser satisfechas conforme las realidades
culturales y sociales tan cambiantes que han ido apareciendo en diversas
etapas de su desarrollo, los que posteriormente han sido catalogados en
la legislacién y que el Estado ha asumido su obligacion de proveer.

Particularmente en cuanto a la provision y prestacion de los ser-
vicios publicos, estos se constituyen en una parte fundamental de las
actividades que realiza el Estado ecuatoriano, en correspondencia con
la citada materializacién de los derechos fundamentales, es asi que el
texto constitucional vigente, en cuanto a la dotacién de servicios pa-
blicos, ha adoptado la terminologia provisién, por lo que se la podria
entender como sinénimo de prestacion, a diferencia de lo que establecia
la Carta Magna de 1998 que combinaba los dos vocablos; y, similar a lo
contemplado en la Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y
Prestacién de Servicios Pablicos por parte del Sector Privado, que hace
referencia tnicamente al término prestacion.

Para mayor ilustracién, el art. 249 de la derogada Constitucién de
1998, establecio:

Sera responsabilidad del Estado la provision de servicios publicos de agua
potable y de riego, saneamiento, fuerza eléctrica, telecomunicaciones, via-
lidad, facilidades portuarias y otros de naturaleza similar. Podra prestarlos
directamente o por delegaciéon a empresas mixtas o privadas, mediante
concesion, asociacidn, capitalizacién, traspaso de la propiedad accionaria
o cualquier otra forma contractual, de acuerdo con la ley. Las condiciones
contractuales acordadas no podrin modificarse unilateralmente por leyes
u otras disposiciones.

34 Borjay Borja, Teoria general, 164-5.
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El Estado garantizarad que los servicios publicos, prestados bajo su con-
trol y regulacién, respondan a principios de eficiencia, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, continuidad y calidad; y velard para que sus
precios o tarifas sean equitativos.*

Por tanto, la provisién es la obligacién estatal de proporcionar las
diversas prestaciones de servicios publicos, a este efecto, el tratadista
Roberto Dromi, aclara: «La organizacioén de un servicio publico con-
siste en la “provision de los medios materiales y normativos” necesarios
para ponerlo en funcionamiento».*

Mas alld de una diferenciacidon pedagdgica en cuanto a las ter-
minologias mencionadas, lo importante es la comprension de que la
provisién o prestacion de servicios publicos se encuentran inmersas en
las diversas funciones que tiene el Estado, mediante los cuales se cumple
con uno de sus primordiales fines, como lo establece el espafiol Ramén
Parada: «La actividad administrativa de prestacion es aquella en que la
administracion satisface directamente una necesidad puablica mediante
la prestacién de un servicio a los administrados. Estos servicios pueden
ser muy variados como la seguridad publica, el transporte, el abasteci-
miento, la ensefnanza, la sanidad, etcétera».’’

En este punto es preciso hacer especial referencia a la concepcion
juridica y politica de la implementacion de estas prestaciones que no
han sido las mismas a través de distintas épocas, notar como han evo-
lucionado desde su nacimiento, haciendo referencia a sus albores, su
concepcion en la monarquia que definid originariamente el quehacer
estatal y el de la administracion pablica, y hasta la actualidad. Se pasara
por concebir a la forma de prestacidon de los servicios publicos como
una potestad ejercida desde el aparataje del propio Estado de manera
directa, hasta llegar a la otra cara de la moneda que es la privatizacién
de los mismos, considerando los modelos mixtos de intervencién puabli-
co-privada. Veamos algunas referencias doctrinarias:

La Monarquia absoluta, en efecto sent6 las bases de los primeros servicios
publicos, los mis ligados al ejercicio de la soberania: la defensa nacional,

35 Ecuador, Constitucion Politica de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 1, 11 de
agosto de 1998. Enfasis anadido.

36 Dromi, Manual de derecho administrativo, 12.

37 Parada, Derecho administrativo, vol. 1: Parte general, 401.
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las relaciones exteriores, la justicia, la moneda, la hacienda, los caminos,
el correo (en régimen de arriendo). Pero la accidén de la Monarquia no
llegd a generalizar la prestacidon de servicios publicos después tan esen-
ciales como la educacion, la sanidad, la asistencia social o la beneficencia
a cargo de la Iglesia. En Espana el constitucionalismo supuso, a imagen y
semejanza de Francia, la emergencia de una poderosa administracién, un
holding de grandes servicios publicos gestionados de forma directa por
eficientes cuerpos de funcionarios y que se haran cargo de los que antes
asumio la iglesia y de otros nuevos [...]. A destacar que el caricter estatal
y monopdlico en la implantacién de estos servicios obedecié al escaso
vigor de la sociedad civil del capitalismo en la Europa continental en
contraste con lo acontecido en el mundo anglosajon, donde algunas de
estas prestaciones eran satisfechas por la empresa privada en régimen de

libre competencia.®®

Posteriormente, el Estado asimilé que la atencién directa de las
crecientes necesidades poblaciones de distintos servicios primordiales
superaria la capacidad de las prestaciones directas, lo que incluso me

atrevo a decir pasa en la actualidad. Es preciso conocer lo que al respec-
to ensefa la doctrina:

La técnica de la concesion de los servicios publicos a empresas privadas en
régimen de monopolio sirvié para hacer compatible el dogma liberal de
la incapacidad del Estado para llevar a cabo actividades industriales con la
necesidad de afrontar la organizacién de servicios ineludibles. Asi, sobre la
figura del concesionario se organizd el servicio de transporte ferroviario,
de la misma forma que sobre la figura de la concesién demanial se organi-
z6 la explotacién de los bienes de dominio publico [...] En el siglo xx, la
técnica del servicio publico se extiende para satisfacer nuevas necesidades
de interés general. El abastecimiento de agua, gas, energia eléctrica, teléfo-
no, transporte maritimo y aéreo, suministro de carburante son declarados
servicios publicos, aunque predomina el sistema de gestiéon indirecta, en
todo caso monopdlica por concesionario interpuesto.®’

Como cuenta el autor en su resefa, son evidentes los cambios que
han ido surgiendo en cuanto a la forma de operar los servicios pu-
blicos por los Estados, tal es el caso que, frente a las necesidades tan
cambiantes como la sociedad misma que tiene ciclos bien marcados

38 Ibid., 403.
39 Ibid.
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en su devenir, se han ido ajustando también los mecanismos para su
efectivizacidon. En los casos descritos por el autor, se puede notar como
el Estado que cumplia un rol predominantemente prestador, frente a las
nuevas necesidades sociales producto de la modernizacidn, se ha visto
abocado a contar con los particulares para que contribuyan a cumplir
con estos objetivos especificos desde las distintas formas de organiza-
ci6n productiva de la sociedad.

Siguiendo con este analisis:

El derrumbamiento del socialismo real en los paises comunistas, el auge
del liberalismo econémico globalizado, la exacerbacion del principio de
libre competencia, provocan en nuestros dias, a principios del siglo xx1,
junto con la crisis ideoldgica del Estado de bienestar, el comienzo de
un proceso de privatizaciéon de los servicios publicos. En consecuencia
los servicios publicos econémicos en régimen de concesién monopdlica
a empresas publicas o de economia mixta son objeto de una privatiza-
cion total o parcial (teléfonos, transporte aéreo y maritimo, refinado y
distribucién de carburantes, energia eléctrica, transporte ferroviario,
correos). Su actividad se ha abierto a diversos operadores en régimen de
libre competencia, creandose en ocasiones entes reguladores especificos.
Ya no mas servicios publicos, sino actividades privadas reguladas, es la
nueva consigna.*’

Ahora bien, si se trata de relacionar estas visiones privatistas con el
sistema prestacional ecuatoriano, es indudable que esta tendencia ha
sufrido un cambio radical, al menos en la teoria constitucional, puesto
que la presencia privada, si se revisa en la praxis juridica, sigue siendo
importante en la gestién de los servicios publicos por lo que cabria
preguntarse si el Estado ecuatoriano se encuentra en la capacidad real
de asumir las actividades prestacionales de forma directa, pero sobre
todo de una manera eficiente y eficaz.

Es menester hacer referencia a los servicios publicos considerados
de vital importancia para la sociedad como la salud y la educacion, por
cuanto exclusivamente para estos sectores la norma constitucional ecua-
toriana abre la posibilidad total a que las instituciones privadas formen
parte de estos sistemas prestacionales,* por lo tanto y en dicho escena-

40 Ibid., 403-4.
41  Ecuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, art. 345, 359 y 362.
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rio, convergen tanto el sector publico como el privado compartiendo
incluso las mismas normas y legislacion, siempre con la potestad ptblica
de regulacion estatal, especificamente del Estado central, por ser de su
competencia segin la misma Constitucion.

Sobre estos servicios de educacion y salud, el constituyente ha op-
tado por esta figura de convergencia entre los dos sectores, en vista de
que aquellos se constituyen en servicios publicos imprescindibles para
los ciudadanos, adoptando incluso el criterio de que el sector privado
ha intervenido con mayor éxito en proporcionar estas prestaciones a
diferencia del sector publico. Se podria considerar que acertadamente
ha sufrido algunas variaciones importantes que fortalece al naciente
Estado administrador.

Finalmente, este criterio de confluencia legal cobra mayor fuerza si
uno se remite a la atn vigente Ley de Modernizacion, Privatizaciones
y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada,
cuerpo normativo que principalmente proporciona los mecanismos
juridicos y administrativos para la intervencién de los privados, pero
que no es el Gnico, lo que serd abordado mas adelante en un acipite
especifico de esta obra.

2. LOS SERVICIOS PUBLICOS IMPROPIOS

Luego de haber plasmado algunos conceptos e ideas trascendentes
en cuanto a la esencia de los servicios publicos, por la importancia y
relacion directa con el tema central de este trabajo investigativo, el
enfoque se traslada a los denominados servicios piiblicos impropios.

En la doctrina encontramos algunas clasificaciones de los servicios
publicos, como expone Roberto Dromi, la clasificacion ha respondido
a distintas motivaciones, entre las cuales se destacan aspectos econdmi-
cos, sociologicos, juridicos, politicos, sin ser esta de mayor trascendencia
para la concrecién de los servicios publicos ni para su naturaleza sus-
tantiva, ya que pueden ser utilizadas para distintas ramas de la funcion
o actividad administrativa en general. Para una mejor visién del tema,
conozcamos la clasificacién que propone el tratadista:

a) Servicios publicos con o sin competencias administrativas especiales o
exorbitantes, es decir, segin requieran o no para su prestacion el ejercicio
de potestades publicas y prerrogativas de poder puablico.
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b) Servicios publicos de gestidon publica y servicios publicos de gestion
privada, en mérito al sujeto titular de la prestacion.

¢) Servicios utiuniversi'y utisinguli, segin tengan por destinatarios, la comu-
nidad o concretos administrados, respectivamente.

d) Servicios obligatorios y facultativos, de acuerdo con la exigibilidad,
imperiosidad o necesidad de su prestacion.

e) Servicios propiamente administrativos, industriales o comerciales, so-
ciales, judiciales, etc., segtn el régimen juridico y el grado de aplicaciéon
de las normas y principios del derecho publico.

f) Servicios formales y virtuales, segin contengan norma declarativa o no
de servicio publico.

g) Servicio publico propio o impropio segun lo preste el Estado o alguna
persona privada, no estatal. Estos Gltimos son actividades individuales de
interés ptblico.*

Siendo la clasificacion detallada en el literal g) la que interesa, espe-
cialmente en cuanto al servicio prestado por un ente privado no estatal
pero regulado, supervisado y controlado por la administracién puablica
e incluso revestidos de unas potestades publicas por delegacion.

La doctrina también ha denominado a estos servicios publicos im-
propios como actividades regladas de la administracidn, a este respecto:

La salvaguarda de esta iniciativa privada, frente a una publicatio que llevaba
a la gesti6n directa por la administracién o indirecta a través de concesio-
nario, en todo caso monopoélica, se abordé alternativamente en el Derecho
europeo con su remisioén a la iniciativa privada sujeta a una fuerte inter-
vencibén: autorizacion previa, poder reglamentario mediante instrucciones
de servicio, potestad tarifaria y poderes arbitral y sancionador entre y sobre
los operadores.*

Efrain Pérez en su obra Derecho administrativo acorde con la nueva
Constitucion ecuatoriana expone unas particularidades sobre los llamados
servicios publicos impropios que merecen ser analizadas:

Se caracterizan por desarrollar actividades de interés publico especial pero
fundamentalmente privadas, dirigidas al puablico, como por ejemplo el
transporte publico, los servicios hospitalarios, las farmacias [...] que en ra-
z6n de su relacion con el interés publico, [...] se desarrollan en un régimen

42 Dromi, Manual de derecho administrativo, 5.
43 Parada, Derecho administrativo, vol. 1: Parte general, 428.
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de autorizacidn, incluso de reglamentacién. En cambio recuérdese que los

servicios publicos solo pueden ser prestados por los particulares mediante
44

un contrato de concesidn [...]

Es aclaratoria la caracterizacién dada por el autor ecuatoriano, desde
la optica de relacién de los servicios publicos con actividades propias o
inherentes al sector privado, a cuya determinacion se llega al analizar la
naturaleza misma de las actividades prestacionales, de tal modo que al
existir actividades prestacionales especiales y de fuero privado, es decir
de interés de los particulares y para los particulares, tienen un trato
diferenciado dentro del derecho administrativo. Incluso para llegar
a esta categorizacion, es fundamental tomar en cuenta aspectos de la
economia de los Estados y la priorizacién y promocién de los sectores
productivos que también deben ser garantizados por el Estado; por
lo que, para enmarcarlos de esa manera, debe aplicarse una adecuada
ponderacion de derechos constitucionales.

Asi también, Ramoén Parada nuevamente amplia nuestra vision:

La especificidad del régimen de las actividades reglamentadas o servicios
publicos impropios y el nuevo modelo derivado de la privatizacion, recien-
temente llevada a cabo para determinados servicios publicos econémicos
(telecomunicaciones, energia, transporte, correo, etc.) frente al servicio
publico tradicional consiste en que la satisfaccidon de necesidades generales
se remite a la actividad privada (principio de subsidiaridad), si bien sujeta a
una fuerte intervencién administrativa.®

Por lo tanto, los servicios publicos impropios se diferencian de los
tradicionales, basicamente por la regulacidon y control estatal que el
Estado la ejerce dejando al particular mis o menos en libertad para
encargarse de algunos aspectos necesarios para la concreciéon de las
prestaciones. Por ejemplo, las figuras juridicas empresarial o comuni-
taria, mecanismos propios del derecho privado, por la que haya optado
segin sus propias necesidades o conveniencia, pero también es funda-
mental la caracteristica misma de la actividad prestacional, en el sentido
de que esta debe ser considerada como una necesidad esencial o de
vital importancia para la gran mayoria de la poblacion, siendo estos

44 Pérez, Derecho administrativo, 661.
45 Parada, Derecho administrativo, vol. 1: Parte general, 429.
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dos factores determinantes para su consideracién como impropios y

consecuentemente para la forma de legislarlos.

Sobre lo dicho, un caso bastante denotativo en Ecuador es el del ser-

vicio de transporte que, segin la Ley Organica de Transporte Terrestre,

Transito y Seguridad Vial, lo conceptualiza como servicio publico de

vital importancia para la poblacién:

Art. 46.- El transporte terrestre automotor es un servicio publico esencial y
una actividad econémica estratégica del Estado, que consiste en la movilizacién libre
y segura de personas o de bienes de un lugar a otro, haciendo uso del sistema
vial nacional, terminales terrestres y centros de transferencia de pasaje-
ros y carga en el territorio ecuatoriano. Su organizacién es un elemento
fundamental contra la informalidad, mejorar la competitividad y lograr el
desarrollo productivo, econémico y social del pais, interconectando la red
vial internacional.*®

Y en cuanto al factor de la regulacion estatal, el ejemplo mas eviden-

te es el servicio de transporte distinto al de la transportacion colectiva

y que la referida ley ecuatoriana los denomina transporte comercial:

Art. 57.- Se denomina servicio de transporte comercial el que se presta a
terceras personas a cambio de una contraprestacién econdémica, siempre
que no sea servicio de transporte colectivo o masivo. Para operar un servicio
comercial de transporte se requerira de un permiso de operacion, en los términos
establecidos en la presente ley y su reglamento.

Dentro de esta clasificacion, entre otros, se encuentran el servicio de
transporte escolar e institucional, taxis, tricimotos, carga pesada, carga
liviana, mixto, turistico y los demas que se prevean en el reglamento, los
cuales seran prestados iinicamente por operadoras de transporte terrestre autorizadas
para tal objeto y que cumplan con los requisitos y las caracteristicas especiales de
seguridad establecidas por la Agencia Nacional de Regulacién y Control del Trans-
porte Terrestre, Transito y Seguridad Vial [...].Y

Es importante recordar una diferencia fundamental entre la antigua

Ley de Transito expedida en el afio 1996 con la actual Ley Organica,*®

46
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48

Ecuador, Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, Registro
Oficial 398, Suplemento, 7 de agosto de 2008, art. 46. Enfasis afiadido.

Ibid., art. 47. Enfasis afiadido.

Ecuador, Ley de Transito y Transporte Terrestre, Registro Oficial 1002, 2 de agosto
de 1996.
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puesto que en la primera se establecia de forma general que el servicio
de transporte publico de seres humanos debia cumplirse con la regula-
ci6n y control del Estado y a través de los organismos competentes, por
lo que bajo ese paraguas legal los servicios publicos de transporte eran
vistos como servicios publicos impropios puramente, asi lo establecia la
ley derogada en sus art. 12y 13:

Art. 12.- La transportacién terrestre, publica o privada, de personas y
bienes, goza de la proteccion del Estado quien ejercera el control y vigi-
lancia necesarios para su adecuada prestacion en condiciones de seguridad
y calidad; y, toda violacién a sus normas sera sancionada por esta ley y sus
reglamentos.

Art. 13.- La transportacion terrestre de personas o bienes en general, se
realizara a través del parque automotor ecuatoriano integrado por vehicu-
los que hayan sido legalmente autorizados para esta actividad.

La referida norma claramente contemplaba una autorizacién por
parte del érgano estatal competente, a diferencia de lo que establece la
actual ley de la materia que, valga decir goza del caricter de organica,
ha determinado la prestacidn del servicio publico de forma directa por
parte del Estado o mediante contrato de operacién por parte de actores
privados: «Art. 56.- El servicio de transporte pablico podra ser prestado
por el Estado u otorgado mediante contrato de operacion a operadoras
legalmente constituidas».*

Asi pues, considero que la diferencia entre el servicio publico propia-
mente dicho y el denominado impropio encuentra su motivacion principal
en la importancia que para los ciudadanos tienen los unos a diferencia
de los otros, desde la reflexion de lo trascendental de su utilizacién para
solventar sus necesidades que finalmente se veran reflejadas, como se ha
expresado en lineas precedentes, en el desarrollo productivo del pais y
en el cumplimiento de derechos de los usuarios. La modificacién que re-
porta la legislacidn en el caso ejemplificado también deja ver un avance
hacia el modelo estatista de prestaciones, pero atin parcial.

A efectos comparativos, Efrain Pérez relata sobre como se materiali-
zan estas diferencias entre estos dos modelos en el continente europeo,
asi:

49  Ecuador, Ley Organica de Transporte, art. 56. La Gltima reforma a esta ley fue el 31
de diciembre de 2014; consta en el Registro Oficial 407, Suplemento.
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En Europa, las realidades econdmicas actuales imponen el modelo del Es-
tado regulador y del llamado nuevo servicio ptblico europeo. El enfoque
tradicional — monopdlico, igualitario, de minimos uniforme— se presta a
sectores restringidos de la poblacion. Se sustituye por un minimo, que hoy
se denomina en Europa el servicio universal, que equivale de una manera
general al servicio publico en sentido amplio, incluyendo los servicios
publicos impropios y sociales [...]. El nuevo esquema del servicio publico
europeo enfatiza el mecanismo de la regulacidén que, de todas maneras,
se ha desarrollado en los tltimos treinta anos, siguiendo el ejemplo de
las entidades reguladoras del derecho administrativo estadounidense.
Las nuevas entidades reguladoras gozan de una autonomia administra-
tiva creciente y su control se extiende a la prestaciéon de los servicios
publicos tanto por instituciones publicas como por empresas privadas
concesionadas.>

Sea que las prestaciones las realice el Estado de forma directa o los
particulares indirectamente como un servicio publico impropio, lo que
esta claro es que el fin Gltimo de las prestaciones radica en el interés
general de los ciudadanos o una parte de ellos, quienes, como hemos
dejado senalado en varios parajes, gozan de derechos constitucionales
que se traducen en muchas ocasiones en la provisidon por parte del Es-
tado de estos servicios y que, por las prerrogativas de las que este goza,
se encuentra facultado para optar por uno u otro modelo de gestion
conforme a la legislacion, aquello que dependerd en gran parte del
modelo politico y econdémico que el Estado haya adoptado.

2.1. LAEXCEPCIONALIDAD EN LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

El Estado central tiene total facultad para brindar por sus propios
medios las prestaciones de los servicios publicos, para lo cual utiliza
a cada una de las instituciones u 6rganos que lo conforman, lo que se
conoce en la practica como administracion directa; tal es el caso de la
creacion y presencia de las empresas publicas mediante ley organica
vigente desde el afio 2009, cuyo propoésito fundamental es la gestion
de sectores estratégicos, la prestacién de servicios piiblicos y en general el
desarrollo de actividades econdémicas que corresponden al Estado.”

50 Pérez, Derecho administrativo, 661.
51 Ecuador, Ley Organica de Empresas Piblicas, Registro Oficial 48, Suplemento, 16
de octubre de 2009.
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Por otro lado, estan las prestaciones cuya competencia radica en los
Gobiernos Autéonomos Descentralizados que, dicho sea de paso, gozan
de personalidad juridica propia pero que también requieren o estan
obligadas a intervenir mediante las mencionadas empresas publicas; vy,
finalmente, los entes ptblicos autébnomos cuyas actividades prestacio-
nales han sido definidas por la legislacion como servicios publicos.

Ademas de esta actuacidon del Estado, en variadas ocasiones las ne-
cesidades de la sociedad rebasan la capacidad de gestion del aparato
estatal, ocupando los particulares un papel protagdnico y por ende de
despliegue hacia el desarrollo de una intensa actividad administrativa
en esta tematica.

En este contexto, para hablar de la excepcionalidad debemos recono-
cer que estamos frente a un escenario de colaboracién publico-privado y
asi pues, como hemos dejado sentado hasta el momento en este trabajo, la
Constitucion de la Republica del Ecuador ha dispuesto varios escenarios
para la prestacion de servicios publicos: «El Estado serd responsable de
la provision de los servicios ptblicos de agua potable y de riego, sanea-
miento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras
portuarias y aeroportuarias, y los demis que determine la ley [...]»,> tal
como con las prestaciones de salud y educacion; y también dispone por
excepcidn la delegacién al sector privado y a la economia popular y
solidaria, que de alguna forma es parte de ese sector:

El Estado podra delegar la participacioén en los sectores estratégicos y ser-
vicios publicos a empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria.
La delegacién se sujetara al interés nacional y respetara los plazos y limites
fijados en la ley para cada sector estratégico.

El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la
economia popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades, en los casos que
establezca la ley.™

Aquello sin llegar a la privatizacién, pues la Carta Magna no con-
templa dicha posibilidad, existiendo por tanto un régimen mixto de
actuacion en este campo y mas alla de las excepciones como lo veremos
a continuacion.

52 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 314. En este articulo se dis-
pone la prestaciéon directa por parte del Estado.
53 Ibid., art. 316. Enfasis afiadido.



42 / Andrea Vaca

Para ahondar en los argumentos sobre la mencionada colaboraciéon
publico-privada, la Comisiéon de las Comunidades Europeas en el
denominado Libro Verde, que data del afio 2004, expone algunos meca-
nismos e ideas, dentro de las cuales, es importante destacar lo siguiente:

En el transcurso de la Gltima década, el fenémeno de la [...] colaboracion
publico privada-CPP se ha desarrollado en un gran ntmero del sector pa-
blico. Diferentes factores explican el recurso cada vez mas frecuente a las
operaciones de CPP. Teniendo en cuenta las restricciones presupuestarias
que han de afrontar los Estados miembros, este fendmeno responde a la
necesidad que tiene el sector publico de recibir financiacién privada. Otra
explicacidn radicaria en el deseo de aprovechar en mayor medida los co-
nocimientos y métodos de funcionamiento del sector privado en el marco
de la vida publica. Por otro lado, el desarrollo de la CPP forma parte de
la evolucidn mas general del papel del Estado en el ambito econémico, al
pasar de operador directo a organizador, regulador y controlador.’*

En nuestro caso, notamos cémo la pretensién constitucional es a
la inversa o al menos es lo que paraddjicamente se ha instituido. Son
varios los ejemplos que encontramos en nuestra legislacion, tales como:
Ley de Hidrocarburos, Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y
Aprovechamiento del Agua, Ley Organica de Telecomunicaciones,
Ley Organica del Servicio Publico de Energia Eléctrica, Ley Organica
de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, Ley Organica de
Educacién Intercultural, Cédigo Organico de Organizacién Terri-
torial, entre otras, las que en su gran mayoria datan de una reciente
expedicién o reforma y cuya finalidad principal ha sido la de expedir o
adaptar sus textos a los postulados y disposiciones de la Constitucién de
la Republica vigente desde el afio 2008.

Por ejemplo, entre los objetivos de la Ley Organica de Telecomuni-
caciones se destaca:

7. Establecer el marco legal para la provision de los servicios ptblicos de
telecomunicaciones como responsabilidad del Estado central, con suje-
cién a los principios constitucionales establecidos y a los sefialados en la
presente ley y normativa aplicable, asi como establecer los mecanismos de

54 Comisiéon de las Comunidades Europeas, Libro Verde sobre la colaboracién piibli-
co-privada y el derecho comunitario en materia de contratacién pitblica y concesiones, 30 de
abril de 2004, pto. 1, num. 3, COM(2004) 327 final.
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delegacién de los sectores estratégicos de telecomunicaciones y espectro
radioeléctrico.”®

Por su parte, en la Ley Organica del Servicio Pablico de Energia
Eléctrica, encontramos que en cuanto a su objeto y alcance se prevé
que esta regula la participacién de los sectores publico y privado, en
actividades relacionadas con el servicio ptblico de energia eléctrica.>

La Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial,
reformada en el ano 2014, ha establecido que el servicio de transporte
publico podra ser prestado por el Estado u otorgado mediante contrato
de operacién a operadoras legalmente constituidas.

Otro caso valido para ser tomado en cuenta son los servicios de desa-
rrollo infantil para la primera infancia en los que, constitucionalmente
garantizados como derechos de este grupo de atencidn prioritaria, son
prestados de forma directa por el Ministerio de Inclusion Econémica y
Social, en su calidad de organismo rector de este sector; el cual cobra
operatividad con alianzas estratégicas con organismos publicos o de
otros niveles de gobierno, pero también con una amplia participacién
activa de la comunidad, a través de organizaciones sociales de dis-
tinta indole y mediante la suscripcion de convenios de prestaciéon de
servicios.”’

Sin cerrar el listado de ejemplos que tenemos en la legislacion,
vale hacer referencia a la Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos
y Aprovechamiento del Agua, en la que se establece que la prestacion
del servicio publico del agua es exclusivamente puablica o comunitaria,
pero ademas contempla la participacion de la iniciativa privada y la eco-
nomia popular y solidaria, por excepcion y bajo el cumplimiento de dos
condicionantes a saber: en caso de declaratoria de emergencia y por
el desarrollo de subprocesos de la administracién del servicio puablico,
en el caso de que la autoridad competente carezca de las condiciones
técnicas o financieras para hacerlo.”

55 Ecuador, Ley Organica de Telecomunicaciones, art. 3y ss.

56 Ecuador, Ley Organica del Servicio Piiblico de Energia Eléctrica, Registro Oficial 418,
Suplemento, 16 de enero de 2015, art. 1.

57 Ecuador Ministerio de Inclusién Econdémica y Social, Acuerdo Ministerial 329, 29
de enero de 2014.

58 Ecuador, Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, Regis-
tro Oficial 305, Suplemento, 6 de agosto de 2014, art. 7.
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Por altimo, resulta clave el contenido del art. 283 del Cddigo Or-
ganico de Organizaciéon Territorial Autonomia y Descentralizacion
que contempla la delegaciéon a la economia popular y solidaria y a la
iniciativa privada, por excepcién y cuando se justifique la incapacidad
técnica o econdmica de los gobiernos auténomos descentralizados para
brindar las prestaciones.®

Estos ejemplos sittan el ambito de la intervencidn del sector privado
en los servicios publicos que, luego del establecimiento constitucional,
ha sido puntualizado en el ordenamiento juridico secundario para,
de esta manera, concretar su relacionamiento con la practica usual en
Ecuador.

Sin embargo, el primer reparo a la excepcionalidad es para el caso de
la educacién en la que no es aplicable el art. 316 de la Carta Magna ya
que, asimismo en la Constitucidn, se establece que, siendo un servicio
publico y regulado por el Estado, se prestard a través de instituciones
publicas, fiscomisionales y particulares. Lo mismo ocurre con la salud
cuyo servicio se prestard a través de entidades estatales, privadas, autd-
nomas, comunitarias y aquellas que ejerzan las medicinas ancestrales
alternativas y complementarias.

Claramente por la conciliacioén de normas constitucionales, estas dos
actividades no pueden ser incluidas como excepcionalidad de la presta-
ci6n de privados, a lo que debe afiadirse que el sector de la economia po-
pular y solidaria, parte en esa figura de delegacidn, también se considera,
en términos generales, del sector privado y factible su intervencion.

De esta forma se debe entender que, para otras actividades consi-
deradas servicios publicos, aplicard la excepcionalidad que define un

59  Art. 283 del COOTAD: «Delegacion ala economiasocial y solidaria y alainiciativa
privada.- La delegacién a la economia social y solidaria se realizard para promover
la naturaleza social y solidaria del sistema econdémico nacional. Se requerird que
se justifique que la organizacién o el emprendimiento econémico corresponde
a este sector de la economia y que se establezcan con claridad los mecanismos
de solidaridad o redistribucién correspondientes. Solo de manera excepcional los
gobiernos auténomos descentralizados regionales, provinciales, metropolitanos y
municipales, podrin delegar la prestacién de servicios pablicos de su competencia
a la iniciativa privada. Esta delegacién se realizard mediante acto normativo del
6rgano competente cuando el gobierno auténomo descentralizado respectivo
no se encuentre en capacidad técnica y econémica de gestionar directamente un
servicio publico o en caso de calamidad puablica o desastre natural [...]».
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lineamiento constitucional como intencidn opuesta a la visidn mas
privatizadora que mantenia la anterior Constitucién de 1998% y que
confluy6 con el texto de la Ley de Modernizacién del Estado® dentro
de la anterior década.

Finalmente, queda claro el caricter de excepcional para delegar a la
iniciativa privada la prestacion del servicio puablico, sin embargo, su
limite es que, en primera instancia, deben crearse empresas publicas
para la prestacion directa, seguidamente y por delegacién intervienen
las denominadas empresas mixtas con mayoria accionaria estatal, luego
de lo cual, si no se identifica la creaciéon de aquellas, por excepcion
participen los privados.

El claro efecto [...] de su alcance demarca la fortificacién de lo publico,
una cristalizacién es [...] la expedicidon de la Ley de Empresas Publicas;
sin embargo no implica la censura a las relaciones entre los privados y
la administracién publica, que en busca de la cogestion de los servicios
publicos, podran hacer de la excepcidén mas bien algo referencial, [...] en
muchos de los casos.®

Ramoén Parada, en la décimo octava edicidon de su obra Derecho
administrativo 1. Parte general, da elementos sobre esta aseveracion, asi:

La evolucién histérica de los servicios puablicos, en contraposicidon de los
sistemas continental europeo y norteamericano y la experiencia de los
paises comunistas, donde la actividad publica no dejé margen alguno a
la iniciativa y a la empresa privada, pone de manifiesto [...] que no hay
actividades publicas o privadas por naturaleza y que la determinacién de
aquellas prestaciones que han de ser satisfechas desde la propia adminis-
tracién depende de la ideologia politica, del pulso social de cada pais en
cada época, de la evolucion tecnoldgica y organizativa de las empresas
y, consecuentemente, de lo que a la vista de esos datos decida el poder
politico, mediante la asuncién directa de los servicios o de su remisioén a la
actividad privada o de una combinacién entre ambas féormulas [...].%

60 La Constitucién de 1998 estuvo vigente desde el 10 de agosto de 1998 hasta el 20
de octubre de 2008.

61 La Ley de Modernizacién del Estado fue publicada en el Registro Oficial 349,
el 31 de diciembre de 1993, con sus respectivas reformas, y se encuentra vigente
hasta la actualidad y no ha sido expresamente derogada.

62 Vaca Peralta, «La excepcionalidad», 38.

63 Parada, Derecho administrativo, vol. 1: Parte general, 429.



46 / Andrea Vaca

Con todo lo analizado, el sector privado en el que se incluye la
economia popular y solidaria, tiene una actuacion fundamental en las
actividades prestacionales, tal y como lo establece la legislacion que
guarda coherencia con las disposiciones constitucionales, por lo que
resulta necesario encontrar un punto de confluencia armoénica, técnica
y legal entre estos tres sectores (publico, econémico popular y solidario
y privados) en beneficio de los usuarios de los servicios publicos.

3. FORMAS ADMINISTRATIVAS DE LA PRESTACION
POR DELEGACION

Resulta importante iniciar este acipite exponiendo que existen
varias vias juridicas para contar con la intervencién privada en los
servicios publicos prestacionales y para una profundizaciéon de esas
formas o mecanismos juridicos que integran el derecho administrativo,
conozcamos cuales son los actores que intervienen en estas formas asi
como el régimen juridico que los guia:

Desde el punto de vista practico juridico el concepto de servicio publico
tiene una incidencia atenuada en la nocién de empresa publica como se
la entiende en la actualidad. En la época del nacimiento de las empresas
publicas la institucion del servicio publico se desarrollaba preponderante-
mente en el derecho administrativo. En su inicio la empresa pablica fue
considerada exclusivamente desde el punto de vista de la teoria del servicio
publico [...].%

Efrain Pérez, ademas hace un anilisis a partir de las ideas con-
temporaneas del derecho administrativo planteadas con dos enfoques
tradicionales, esto es desde el punto de vista del derecho civil y del de-
recho administrativo, como parte del derecho puablico, complementado
aquello con el hecho de que el derecho privado hace figura de derecho
de excepcion respecto de las actividades estatales.®

Al partir de las potestades inherentes del Estado se cuenta con varios
mecanismos de organizacién para el cumplimiento de sus objetivos
fundamentales que, para este caso, pueden ser las empresas puablicas
como principal herramienta, pero también tenemos a empresas con

64 Pérez, Derecho administrativo, 652.
65 Ibid., 654.
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mayor aporte estatal, a las que la Constitucion de la Republica las de-
nomina empresas mixtas, sin perjuicio de las intervenciones directas que
el Estado realiza en las actividades prestacionales como anteriormente
lo hemos dejado establecido.

Para comprender esta tematica en todo su contexto juridico y
politico desarrollado en la Gltima década tenemos que, la derogada
Constituciéon Politica de la Reptiblica, expedida en 1998, establecia
la concurrencia de los sectores publico y privado como base de la or-
ganizacidn econdémica, disponiendo que las empresas en cuanto a sus
formas de propiedad y gestion podian ser privadas, publicas, mixtas y
comunitarias o de autogestién.® En consecuencia la vigente Ley de
Companias contempla cinco tipos de companias, a saber: en nombre
colectivo, compania en comandita simple y dividida por acciones, com-
pania de responsabilidad limitada, compania anénima y la compaiia de
economia mixta; y ademas reconoce a la compania accidental o cuentas
en participacién.” Notamos como el espectro mayor corresponden
a aquellas que son gestionadas por y para los privados, pero en este
analisis interesa hacer mayor énfasis en la de economia mixta que co-
rresponde a una combinacion entre capital publico y particular, asi: «El
Estado, las municipalidades los consejos provinciales y las entidades y
organismos del sector pablico podran participar conjuntamente con el
capital privado, en el capital y en la gestion social de esta compafiia».®®

Mas adelante la referida ley aclara ain mas el objeto de la existencia
de esta tipologia:

La facultad a la que se refiere el art. anterior [...] corresponde a las empre-
sas dedicadas al desarrollo y fomento de la agricultura y de las industrias
convenientes a la economia nacional y a la satisfaccion de necesidades de orden
colectivo; a la prestacién de nuevos servicios piiblicos o al mejoramiento de los ya
establecidos. [...] Las entidades enumeradas en el art. 308 podran participar
en el capital de esta compania suscribiendo su aporte en dinero o entregan-
do equipos, instrumentos agricolas o industriales, bienes muebles, efectos

66 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 245.

67 Ecuador, Ley de Compaiiias, Registro Oficial 312, 5 de noviembre de 1999, art. 2.
La altima reforma a esta ley fue 12 de septiembre de 2014.

68 Ibid., art. 308.
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publicos y negociables, asi como también mediante la concesion de prestacién de
L / : 6
un servicio puiblico por un periodo determinado.

Se estatuye que a este tipo de companias le son aplicables las dis-
posiciones relativas a la compafiia anénima, siempre y cuando no se
contradiga a lo establecido especificamente para ellas.

Es asi como la compaiia de economia mixta, que ain subsiste den-
tro del ordenamiento juridico, era en su momento la figura idénea
para que el sector privado intervenga en asocio con el Estado en varias
actividades, de entre ellas la prestacion de los servicios publicos.

Ademis de este mecanismo era muy aplicada otra forma de in-
tervencion de los privados en estas tematicas mediante otra figura de
organizacidon del derecho civil como las corporaciones y fundacio-
nes, reguladas por el Cdédigo Civil ecuatoriano,”” de tal forma que,
especialmente los Gobiernos Auténomos Descentralizados, adoptaron
como alternativa, en algunos casos, la creacion de estas corporaciones
o fundaciones, en las que se aplicaba normas del derecho privado para
su administracién y gestidon, e incluso llegd a generar confusiéon en
aspectos relativos a su régimen de control.

Esto generd un nivel de confusion en cuanto a sus roles, sobre todo
en lo relativo a la intervencion estatal; todo esto las colocaba hasta
cierto punto en una posicion de privilegio frente a los entes publicos
prestadores de servicios cuya normativa aplicable debia ser eminen-
temente publica pudiendo hacerse en estos casos Gnicamente lo que
establece la ley, frente a la aplicacién por parte de las primeras de la
legislacion de naturaleza privada, cuyas connotaciones y efectos son de
mayor amplitud en su aplicacion.

Lo dicho en cuanto a estos mecanismos provocd que algunos actores
de la sociedad llegaran a denominar a este mecanismo como la huida del
derecho administrativo.

A ese respecto, el doctrinario ecuatoriano Marco Morales Tobar en
su obra Manual de derecho administrativo, aporta con el siguiente elemento:

Siendo nitida la dinimica cambiante del concepto de servicio publico
que muchos de los doctrinarios con gran acierto la han calificado como

69  Ecuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, art. 309-10. Enfasis afiadido.
70  Ecuador, Codigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de 2005, art.
564 vy ss.
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pendular a la luz de la evolucién de sus reglas fundadas unas veces por la
légica de la actividad privada y otras, por la actividad publica, la delimi-
tacién exacta del campo del servicio publico reviste mayores dificultades
dada la multiplicidad de sus formas de gestioén.”!

La vigente Constitucioén, en cambio, ha establecido que la presta-
ci6n de servicios publicos asi como la gestion de sectores estratégicos
se deberd realizar mediante la creacidén de empresas pablicas, las que
eventualmente podrian participar en empresas mixtas en las que el Esta-
do siempre tenga la mayoria accionaria.”

En todo caso, es claro como la intervencion en estas actividades
y sectores ha sido limitada por la norma suprema, sin embargo, sigue
existiendo la posibilidad de compartir capitales privados en las empresas
mixtas, aunque en menor proporcién econémica, lo que deja la puerta
abierta para la gestidon de actividades propias del Estado por parte de
los particulares. Sobre esto es importante comentar que estas empresas
mixtas como constitucionalmente se las ha denominado, no son otras
que las empresas de economia mixta anteriormente descritas y contem-
pladas en la vigente Ley de Compaiias.

Finalmente, en cuanto a las empresas ptblicas, se tiene para decir
que al ser una figura esencialmente publica a la que se ha escogido
como el mecanismo legal para la recuperacion de la gestion estatal, al
menos paraddjicamente segin la Constitucion, la legislatura decidid
en octubre del ano 2009 dedicar una ley organica exclusivamente para
regular su accionar (LOEP).

En la Ley Organica de Empresas Pablicas se establece como objeti-
vo fundamental la gestion de los sectores estratégicos, la prestaciéon de
servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales
o de bienes publicos y, en general, el desarrollo de actividades econd-
micas que corresponden al Estado, contando ademas con un régimen
de descentralizacion y desconcentracion mediante empresas filiales que
se conforman como dependencias de la empresa publica matriz y que se
crean para desarrollar estas mismas actividades, con agencias y unidades

71 Marco Morales Tobar, Manual de derecho procesal administrativo (Quito: Corpora-
cién de Estudios y Publicaciones, 2011), 405.

72 Ecuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, art. 315; Ecuador, Ley Organica de
Empresas Piblicas, Registro Oficial 48, Suplemento, 16 de octubre de 2009.
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de negocio como areas administrativas y operativas de la empresa pa-
blica de igual modo para prestar servicios de manera descentralizada y
desconcentradamente.”

Teo Balarezo Cueva, en su ponencia en el I Congreso Internacional
del derecho administrativo, llevado a cabo por el Instituto Ecuatoriano
de Estudios de Derecho Administrativo y Social de la Universidad
Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, manifiesta:

No existe duda entonces que el ambito de accién de las empresas pablicas
comprende las facultades de gestion de sectores estratégicos, de prestacion
de servicios ptblicos y el desarrollo de las actividades econémicas propias
del Estado, por lo que la actividad determinada en el acto de creaciéon de
la empresa publica no debe sobrepasar tales facultades y tanto los objetivos
como las finalidades que tienen que estar planteados en funcién del interés
publico del Estado, de la actividad econémica autorizada y de las compe-
tencias conferidas a las EP.™*

Siendo entonces estas formas de organizacion publica especificas en
cuanto a su creacioén y accionar.

3.1. LA PRESTACION POR AUTORIZACIONES Y PERMISOS

En el sistema juridico administrativo ecuatoriano se han establecido
varias modalidades y formas administrativas para la prestaciéon de los
servicios publicos, vale decir que estas figuras aceptadas en el derecho
administrativo, en general, deben ser aplicadas conforme el modelo
juridico prestacional que ha previsto la norma constitucional; por lo
que procederé a continuacion a analizar a las autorizaciones y permisos.

3.1.1. Breve analisis del acto administrativo

Al respecto, no existe en la doctrina uniformidad absoluta en la
definicion de acto administrativo, de tal forma que son muchos los
autores que han aportado con elementos para la comprensiéon de esta
institucidon juridica administrativa: «El acto administrativo es una

73  Ecuador, Ley Organica de Empresas Piiblicas, art. 4.

74 Teo Balarezo Cueva, «Breve anilisis sobre la capacidad asociativa de las empresas
publicas en el Ecuador: Anilisis y actualidad del derecho administrativor, en I Con-
greso Internacional de Derecho Administrativo, ed., Marco Morales Tobar y Eddy De
La Guerra (Quito: Instituto Ecuatoriano de Estudios de Derecho Administrativo y
Social / Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2014), 163.
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declaracion unilateral efectuada en el ejercicio de la funcién admi-
nistrativa, que produce efectos juridicos individuales en forma directa

[...]».7?

De esta manera, el argentino Roberto Dromi da un concepto de
acto administrativo que podriamos decir ha sido generalmente acepta-
do y adoptado por la legislacidn argentina y gran parte de los paises la-
tinoamericanos, sin embargo, tenemos otros referentes cuyos elementos
varian en su forma, pero no desnaturalizan la finalidad de esta figura,
como se cita a continuacion:

El acto administrativo puede definirse como un acto juridico realizado
por la administracién con arreglo al derecho administrativo. Pertenece,
por tanto, genéricamente, a la categoria de los actos juridicos, que, como
tantos otros, tiene su sede en la teoria general del Derecho y no en un sec-
tor concreto del ordenamiento juridico. Pero se especifica por una doble
circunstancia: desde el punto de vista subjetivo, el acto administrativo lo
realiza en todo caso la administracion, y, desde el punto de vista objetivo,
estd sometido al derecho administrativo.”

Se puede definir al acto administrativo como la determinacién uni-
lateral realizada en ejercicio de la funcién administrativa, que produce
efectos juridicos individuales en forma directa [...] esta definicién restrin-
gida [...] sirve solo a una finalidad metodoldgica, y no pretende ni puede
pretender negarle el caracter de “actos” a los contratos y reglamentos,
ni tampoco el que los mismos sean de indole “administrativa”. Tal vez
podria decirse que el término “acto administrativo” admite un doble uso:
amplio y restringido. En sentido amplio, seria acto administrativo toda
declaracion administrativa productora de efectos juridicos y en sentido
restringido seria solo la declaracién unilateral e individual que produzca
tales efectos juridicos”.

Entrena Cuesta centra su definicion —primera citada— en dos
elementos: por una parte que el acto administrativo sea producido por
la administracién/Estado y, por otra, que se cifia estrictamente al derecho
administrativo; pero Agustin Gordillo —tltimo texto citado— amplia
el espectro para la aplicaciéon del acto administrativo y advierte que

75 Roberto Dromi, Derecho administrativo (Buenos Aires: Hispania Libros, 2009), 337.

76 Rafael Entrena Cuesta, Curso de derecho administrativo: Concepto, fuentes, relacion
juridico-administrativa y justicia administrativa (Madrid: Tecnos, 1999), 171.

77 Gordillo, Tratado de derecho administrativo, 1:297.
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aquel puede ser utilizado por el Estado en un sentido amplio y uno
restringido, de tal manera que para este caso, es decir, la comprension
de las autorizaciones y permisos, se utilizard en ese sentido restringido
antes expuesto.

La doctrina internacional ha dejado importantes legados en un
inicio, es importante para efecto de nuestro estudio, conocer las de-
finiciones de reconocidos autores y expertos en la materia de origen
ecuatoriano que han abordado esta figura en épocas recientes:

acto administrativo es una declaracién unilateral de voluntad de autoridad
competente que versa sobre asuntos de la administraciéon publica y que
tiene efectos juridicos de orden particular [...] el concepto de acto ad-
ministrativa engloba tres caracteristicas fundamentales |[...] a) Declaracidon
de voluntad de autoridad competente; b) Asuntos de la administracion
publica; y, ¢) Efectos juridicos de orden particular [...].”8

El acto administrativo es una clase o especie del acto estatal. Esta es-
pecie comprende actos que constituyen, a la vez, creacion y ejecucion de
derecho, y otros que s6lo abarcan la segunda [...] El acto ejecutivo —es
decir, el acto juridico que aplica una norma juridica sin crear ninguna— es
un acto administrativo, sin consideracion de la calidad de la norma que
ejecuta, aunque para el acto ejecutivo que aplica una norma desprovista de
la calidad de administrativo, sea indispensable una norma administrativa,
ala que cumple a la vez que a la otra [...] El acto creador de norma admi-
nistrativa y el acto ejecutivo son los actos administrativos, es decir los actos

de ejercicio de la funcién administrativa [...].”"

Con estos criterios y mas alla de las diferencias que se evidencian en
la doctrina en distintos momentos, queda claro que el acto administrativo
se constituye en un instrumento que esencialmente sirve en el derecho
publico administrativo para expresar las decisiones y voluntad del Esta-
do, el que a través de sus distintos drganos y conforme sus competencias
ejecutan la politica publica administran los bienes de dominio puablico
y prestan servicios publicos a la colectividad.

Puntualmente, el Estatuto de Régimen Juridico y Administrativo
de la Funcién Ejecutiva, da la definicién legal aplicable en nuestro pais,
asi: «Acto Administrativo.- Es toda declaracion unilateral efectuada

78 Morales, Manual de derecho, 120, 122, 124 y 126.
79 Borjay Borja, Teoria general, 139-40.
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en ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos
individuales de forma directa».®

3.1.2. Autorizaciones y permisos

Partiendo de que las autorizaciones y permisos se encuentran en la
categoria de los actos administrativos, en la prestacion de los servicios
publicos juegan un papel protagénico, puesto que, para su efectiva eje-
cucidn, la administracién puablica utiliza estas formas administrativas
que, a su vez, estan situadas dentro de una de las facultades de control
de policia estatal.

En nuestra legislaciéon no se cuenta con una definicién legal precisa
de las autorizaciones y permisos, no obstante, son muchos los casos
en que las diferentes leyes en su mayoria orginicas —reguladoras de
derechos— tal como se indico al inicio de este trabajo, han previsto
estas figuras para efectivizar las distintas actividades prestacionales.

Para su clarificaciéon es imprescindible acudir a la doctrina admi-
nistrativa, aclarando ademas que, de la investigacion realizada, muchos
autores unifican la definicién de estas dos figuras en una sola, dejando
por comprobar si para efectos practicos son lo mismo. En este sentido,
incursionemos a continuacion en tales criterios doctrinarios:

Se debe partir, por ser mas garantista, de la existencia de un derecho o
libertad en el solicitante de la autorizacidn y considerar esta como un acto
de control reglado que determina si se cumplen las exigencias legales o
reglamentarias previstas en la norma (en la licencia de construccién, por
ejemplo, la adecuacidon del proyecto a los planes de urbanismo; en el per-
miso de conducir, que se retnan los conocimientos y aptitudes suficientes
para ello, en la licencia de armas que el solicitante estd en situacién de
riesgo objetivo, etc.). Por ello, en la mayor parte de los casos la cuestiéon de
su otorgamiento o denegacidn se resuelve en un problema de valoracién
factica, que se traduce en la instancia judicial en un control de los hechos
determinantes del ejercicio de la potestad autorizatoria. Pero estando los
hechos claros en uno u otro sentido, parece que no debe reconocerse ningiin

margen de discrecionalidad en el otorgamiento o denegacion de la autorizacién |...].%!

80 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva del
Ecuador, Registro Oficial 536, 18 de marzo de 2002, art. 65. Este estatuto ha sido
varias veces reformado; su tltima reforma fue en abril 2015.

81 Parada, Derecho administrativo, vol. 1: Parte general, 371.
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Roberto Dromi, por su parte, incluye a las autorizaciones y per-
misos dentro de las formas juridicas de las limitaciones de los dere-
chos de los administrados y las ubica dentro de la actividad policial y
como parte de la funcidén administrativa, en cuanto aplicacién, y de la
Funcién Legislativa, en cuanto a regulacién e imposicion de limites.®?
Puntualmente ofrece la siguiente definicidn, colocando diferencias mas
o menos marcadas entre una y otra:

Son dos actos de la administraciéon policial de contenido preventivo. La
autorizacién comporta una atribucién y el permiso una exencion.

En la autorizacion existe el reconocimiento de un derecho preexistente,
pero que no puede ejercerse sin previa conformidad de la administra-
cién. La autorizacién no amplia el campo de los derechos del individuo:
permite que este los pueda ejercer al reconocerle el cumplimiento de las
condiciones preventivas impuestas por el poder de policia, en razén del
interés o de la necesidad colectiva. Aquellas aparecen como una limitacién
al libre ejercicio del derecho de los individuos (la obtencion de titulos
universitarios, la construccién de inmuebles, las actividades culturales o
las autorizaciones que se otorgan sobre el dominio publico del Estado).®

En cuanto al permiso, este no tiene un fin inverso al que se persigue
con la concesion y la autorizacién, pues tiende a satisfacer el interés de
un particular sin relacién con el de la colectividad o el puablico. Se dife-
rencia también por la forma. En el permiso el particular se beneficia con
la ventaja que le produce un bien comun, pues se tolera algo que quiebra
la igualdad de trato con los demas miembros de la comunidad. Se puede
citar como ejemplos estacionar un vehiculo en la via pablica, amarrar un
bote en un rio navegable, portar armas, importar, exportar, etcétera. Es
una tolerancia precaria concedida discrecionalmente que no crea ningan
derecho subjetivo a favor del sujeto [...].%

En todo caso pareceria ser que el fin que se pretende, tanto con la
autorizacién como con el permiso, es similar, pero la diferencia fun-
damental radica, como dijimos anteriormente, en la preexistencia de
un derecho innato del ciudadano, pero con unas limitaciones. De la
lectura reflexiva a la obra del Dr. Marco Morales Tobar, Manual de dere-
cho procesal administrativo, se puede decir que el jurisconsulto ecuatoriano

82 Dromi, Derecho administrativo, 891.
83 Ibid., 895
84 Ibid., 896.
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colige de igual forma, que no se hace mayor distinciéon entre el permiso
y la autorizacidn.

Como referencia al tratadista argentino Dromi en su parte pertinen-
te, tenemos la siguiente definicién:

La autorizacién constituye una limitacion al libre ejercicio de los derechos
individuales, restriccion justificable en razén de la salvaguarda del orden
social. De manera que el ejercicio de tales derechos se condiciona a la ex-
pedicién de una autorizacidén administrativa. Se debe tener presente que,
las autorizaciones son los tipicos actos administrativos de policia, en este
tipo de actos el ciudadano tiene el derecho, pero no puede ejercerlo sino
hasta que los dbices para su ejercicio desaparezcan, con lo cual el derecho
del ciudadano se vuelve eficaz.®

Por otra parte, al ser las autorizaciones y permisos naturalmente consi-
derados como actos administrativos, es necesario resaltar que para su plena
validez deberin ser debidamente notificados al administrado y mientras
no lo sean no tendran eficacia juridica, por lo tanto aquello se convierte
un elemento sine qua non aplicable para las autorizaciones o permisos.*

Finalmente, en cuanto a los requisitos y condiciones que deban
cumplirse para su produccién y ejecutividad, considero que se debe es-
tar a lo que la norma, ley especifica o reglamento que regule la materia
haya establecido.”’

3.2. LA PRESTACION POR CONCESION Y LA DELEGACION ESTATAL
Otro mecanismo utilizado para la prestacién de servicios publicos
es, sin lugar a dudas, la concesion o contrato de concesion; al respecto,

85 Morales, Manual de derecho, 381.

86 Ecuador, Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo, art. 66.

87 En la legislacién ecuatoriana se encuentra un sinnimero de casos en los que
se aplican estas figuras administrativas, tales como Ley Organica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, que contempla el permiso de operacién
como requisito indispensable para la prestacion de servicios de transporte comer-
cial; la Ley Organica de Recursos Hidricos y Aprovechamiento del Agua en la
que se presupone la existencia de una autorizacién de uso para la prestacién de
los servicios publicos basicos de agua potable y saneamiento ambiental; la Ley
Organica de Telecomunicaciones que establece las autorizaciones para el uso y
explotacion del espectro radioeléctrico, por las empresas pablicas e instituciones
del Estado; y para las personas naturales y juridicas de derecho privado establece
que dicha autorizacién se instrumentard a través de un permiso, etcétera.
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como dato introductorio, hay quienes consideran a esta forma juridica
administrativa como un acto administrativo, por los efectos juridicos
directos y creacion de derechos hacia los administrados, asi como por
las prerrogativas de las que goza la administracion publica, puesto que
en vista del interés general que protege, se encuentra en una situaciéon
privilegiada frente al particular.

Por otro lado, hay otras corrientes que la consideran predominante-
mente como un contrato publico administrativo, cuya ejecucion responde
en estricto sentido a los acuerdos y estipulaciones contractuales previa-
mente establecidas, conforme a lo que la normativa ha instituido para este
tipo de instrumentos, encontrandose clasificados como contratos piiblicos.

Al igual que en el caso del permiso y la autorizacién, encontramos
un vacio legal en cuanto a su definicién en el ordenamiento juridico,
sin embargo una referencia que se ajusta muy bien a lo que en la practi-
ca viene a ser la concesidn la encontramos en la Ley de Modernizacién
del Estado Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte
de la Iniciativa Privada, la que contempla la figura de los contratos de
delegacion: «contendran las clausulas necesarias para asegurar que los
servicios publicos a prestarse atiendan los intereses de los usuarios y la
preservacion del ambiente [...]»,* consecuentemente su Reglamento de
Aplicacion establece que «toda persona natural o juridica podra ejercer
libremente el derecho a realizar actividades econdémicas o prestar ser-
vicios, tanto al publico en general como a operadores econémicos en
particular que, en virtud de una ley, decreto, reglamento u otra norma
juridica, han venido siendo ejercidas o prestados sola o exclusivamente
por entidades, organismos o instituciones del sector publico, directa-
mente o a través de asociaciones, empresas y otras formas [...]».%

Del mismo modo la referida Ley de Modernizacién define las mo-
dalidades para aplicar los procesos de delegacidn que en esta se prevén,
de entre los que se encuentra taxativamente detallados: «la concesidon
de uso, de servicio publico o de obra publica, licencia, permiso u otras
figuras juridicas reconocidas por el derecho administrativo».”

88 Ecuador, Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios
Priblicos por parte de la Iniciativa Privada, Registro Oficial 349, 31 de diciembre de
1993, art. 47.

89 Ibid., art. 40.

90 Ibid., art. 43.
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Como se afirmé anteriormente, los contenidos de la referida Ley
de Modernizacion del Estado, en un buen nimero de sus parajes se
contradice con la visién estatista de la Constitucion de la Repuablica de
2008, pese a ello, es indiscutible su vigencia y por lo tanto su aplica-
ci6n, aunque parcialmente ya que esa aplicacién debe guardar estricta
concordancia con la Carta Magna.

Si bien es cierto actualmente la mentada ley no se refiere puntual-
mente a la concesion, lo hace en cuanto a los contratos que se pueden
suscribir con el sector privado para entre otras cosas, la prestacion de los
servicios publicos, lo que a mi criterio se encuadra en la figura juridica
estudiada.

La doctrina por su parte brinda, como en muchos de los casos del
derecho administrativo, su aporte y ayuda a entender a mayor profun-
didad esta figura, de tal forma que tratadistas como Dromi y Balbin han
considerado a la concesidén como un tipo de contrato administrativo
y, para este caso especificamente, definen a la concesién de servicio
publico. El primero de ellos lo diferencia del contrato de concesion
de obra publica que se cifie a reglas que difieren en su fondo y muy
didacticamente ensena:

La concesion de servicio publico es el contrato por el cual el Estado en-
comienda a una persona, fisica o juridica, privada o puablica no estatal, la
prestacion de un servicio publico bajo determinadas condiciones objetivas,
subjetivas y temporales. Esta persona, concesionario, actia por su propia
cuenta y riesgo. La labor se retribuye con el precio o tarifa pagado en los
usuarios o con subvenciones y garantias otorgadas por el Estado, o con
ambos medios a la vez.

La concesiéon implica en favor del concesionario una delegacion de
las respectivas facultades por parte de la administracién pablica, a la que
sustituye o reemplaza en la prestacidn, pero que conserva las facultades
de regulacién y control. La delegacién convencional de atribuciones no
significa un traspaso definitivo de las mismas.”

La concesion es, entonces, el contrato que tiene por objeto transferir
la gestion del servicio pablico en manos de los particulares. El ntcleo del
acuerdo es que el concesionario asume la obligacidn de prestar el servicio
en determinadas condiciones [...] y al mismo tiempo adquiere, entre otros,
el derecho de cobrar el precio por este servicio. Este contrato suscrito

91 Dromi, Derecho administrativo, 605-6.
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entre las partes, es decir, el Estado y el concesionario, esta integrado por

varios documentos, entre ellos, el pliego de condiciones y el contrato

propiamente dicho.”

De esta manera, se colige que la concesién no solo que es un con-
trato publico, sino que ademas es una forma de delegacion estatal hacia
los privados, en los que el primero conserva sus potestades sobre el
servicio publico a ser prestado. Esta figura contractual se caracteriza
por la generacidén de derechos en favor del concesionario, lo que la hace
esencialmente diferente a la autorizacién y el permiso, pues en ellas
el derecho ya existe y el Estado levanta barreras administrativas para
su ejercicio y en la concesion se crea el derecho. En tal sentido, son
varios los derechos que le corresponden al concesionario y que deberan
constar explicitamente en el contrato de concesion, por ejemplo, segin
ilustra Ramoén Parada:

El principal derecho del concesionario es obtener las contraprestaciones
econémicas previstas en el contrato, que sera distinta segtn el tipo de
modalidad del contrato de gestién que se adopte, limitandose por ello la
ley a prescribir que estas consistiran en una retribucién fijada en funcion
de la utilizacidén del servicio que se percibira directamente de los usuarios
o de la propia administracién, contraprestaciones que seran revisadas en
los términos previstos en el contrato.”

En cuanto a estas tarifas o tasas como elemento fundamental del con-
trato de concesion, el concesionario podra percibir dichos estipendios
y a su vez invertir con la finalidad de generar las condiciones técnicas
necesarias para la 6ptima prestacion del servicio delegado a favor de la
colectividad, y por ende las responsabilidades que acarrea la prestacion
deficiente del servicio o su suspension e interrupcion, todo lo cual debe-
ra estar debidamente regulado en el contrato respectivo, siendo ademas
al Estado a quien corresponde la fijacion de esas tarifas o estipendios o
sus reducciones en coherencia con su potestad reguladora, asi:

La doctrina y la legislacién comparada del derecho administrativo con-
cuerdan en la potestad del Estado en la fijacion de las tarifas que se cargan
por servicio publico. Esta potestad determina que el Estado, por causas de

92 Carlos Balbin, Curso de derecho administrativo (Buenos Aires: La Ley, 2007), 997.
93 Parada, Derecho administrativo, vol. 1: Parte general, 344.
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utilidad publica, pueda fijar tarifas por debajo del costo de las prestaciones,
incluso si el servicio esta concesionado a particulares. En este iltimo caso, el
Estado puede acordar con el contratista el pago otorgamiento de una subvencién para
cubrir los costos y razonable utilidad del concesionario.”*

Ahora bien, al analizar mas detalladamente la aplicacién de esta
figura de la concesion en Ecuador, a la luz del entendimiento juridico,
se desprende un inconveniente, en tanto y cuanto el art. 316 de la
Constitucidn de la Reptblica ha dispuesto en un primer momento que
el Estado puede delegar la participaciéon en los sectores estratégicos y
servicios publicos a empresas mixtas, en las cuales este tenga la mayo-
ria accionaria, entendiéndose que el actor estatal que interviene en la
constitucion de estas empresas mixtas no es otra que la empresa publica.
En una interpretacidén integral de la Carta Fundamental, su art. 315 dis-
pone la constitucidn de aquellas para la gestidon de sectores estratégicos
y la prestacion de servicios publicos; vy, al remitir al cuerpo normativo
que los regula, esto es la Ley Organica de Empresas Publicas,” no se
encuentra de forma especifica la figura de la concesion, sino mas bien
la aplicacion irrestricta de las normas previstas en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica para las contrataciones de
obras, bienes o servicios necesarios para el cumplimiento de sus objeti-
vos, ademas de las figuras asociativas (empresas mixtas) para el cumpli-
miento de sus fines, de esta manera, la concesion se torna en un primer
escenario inaplicable para las empresas ptblicas que son las llamadas a
prestar el servicio de forma directa, debido a que para su concrecion se
deberan aplicar las disposiciones relativas a la contratacion publica, lo

94 Pérez, Derecho administrativo, 86-7. Enfasis afiadido.

95 Art. 35 de la LOEP: «Capacidad Asociativa.- La empresas pablicas tienen capa-
cidad asociativa para el cumplimiento de sus fines y objetivos empresariales y
en consecuencia para la celebraciéon de los contratos que se requieran, para cuyo
efecto podrin constituir cualquier tipo de asociacidn, alianzas estratégicas, socie-
dades de economia mixta con sectores publicos o privados en el dmbito nacional
o internacional o del sector de la economia popular y solidaria, en el marco de las
disposiciones del Articulo 316 de la Constitucién de la Reputblica». Asimismo, el
art. 34, num. 2 de la misma ley, en cuanto al régimen coman de contrataciones,
establece: «Las contrataciones de bienes, obras y servicios, incluidos los de con-
sultoria, que realicen las empresas ptblicas, se sujetaran a lo dispuesto en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Pablica, su Reglamento General
y demas disposiciones administrativas aplicables».
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mismo deberia ocurrir para las figuras de asociacion mixta contempla-
das en la misma ley.

No ocurre lo mismo en los casos excepcionales de delegacion estatal
contemplados en el inciso segundo del art. 316 de la Constitucién, en
donde naturalmente la figura concesional tendria un papel protagénico
como medio de efectivizacion de la norma constitucional.

Es decir, para los casos de prestacion de servicios publicos en los
sectores estratégicos, el primer llamado a brindar estas prestaciones es
el Estado y por excepcidn los privados, siendo para este ultimo caso
factible la utilizacion de la forma juridica de delegacion mediante la
concesion.

Se justifica, por lo tanto, la necesidad de precisar de mejor manera
el marco juridico que las regula a fin de que, en honor al principio
y derecho de seguridad juridica, se pueda aplicar la norma especifica
relativa a cada forma de prestacion de los servicios pablicos.

Por ultimo, y siendo pertinente aclarar que lo siguiente no se en-
marca dentro de la teoria juridica de la concesidn, pero al no justificarse
su abordaje en un acipite especial y al considerarse parte de la teoria de
delegacion estatal, se ha considerado importante su mencidn, creyendo
conveniente sefialarlo en esta fase final del presente capitulo.

Se trata de una variacién que se reporta en menor proporcién en el
quehacer cotidiano de la gestion publica, en cuanto a la prestacion de
algunos servicios publicos, los que, basados en mecanismos de coopera-
cién, permiten la intervencion privada, puntualmente del sector social
de base o en el conocido comunmente fercer sector.

El fundamento juridico en la actualidad es el Cédigo Organico de
Planificacién y Finanzas Puablicas que otorga al Presidente de la Re-
publica la facultad para excepcionar los casos de entrega de recursos
publicos a los particulares y sobre lo cual el Ejecutivo ha condicionado
estos casos al cumplimiento de una serie de requisitos, el mas impor-
tante de ellos la proposicién y ejecucion de un proyecto especifico que
contribuya y beneficie a la colectividad. Bien podria esta figura juridica
basada en la cooperacién publico-privada ser aplicada para la prestacion
de ciertos servicios publicos, por ejemplo, los de desarrollo infantil para
la primera infancia, cuya regulaciéon corresponde a los Ministerios de
Educacion e Inclusion Econdémica y Social v en los que hay una fuerte
intervenciéon de estos segmentos de la sociedad. Se puede afirmar que
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se trata de una forma juridica administrativa mixta también para la
prestacidn de servicios publicos.

Las formas de prestacion que han sido abordadas en este punto son
trascendentales para el analisis de la economia popular y solidaria en la
gestidon de los servicios publicos conforme la normativa constitucional
ecuatoriana, lo cual tratardn en los siguientes capitulos.






CAPITULO SEGUNDO

RECONOCIMIENTO DE LA ECONOMIA ]
POPULAR Y SOLIDARIA EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA

1. NOTAS INTRODUCTORIAS

Es importante remitirse brevemente a los antecedentes historicos
del nacimiento del cooperativismo en Ecuador, puesto que este es el
prefacio de la economia popular y solidaria que serd abordada en este
capitulo; siendo asi, cuentan los registros:

La primera cooperativa ecuatoriana se constituyd en el ano de 1919 en
la ciudad de Guayaquil, bajo la denominaciéon de Sociedad de Artesanos
Amantes del Progreso, viniendo luego la conformacion de algunas mas,
pero como nota importante, en el ano de 1822, el General Bartolomé
Salom, entonces Intendente de Guayaquil designado por Simén Bolivar,
promovid la constitucidon de una cooperativa de negros esclavos, quienes
ahorraban para comprar la libertad de los integrantes de la cooperativa [...].”

Luego tenemos el desarrollo de la Reforma Agraria y con ello la
necesidad del fortalecimiento del cooperativismo o sistema cooperativo,

96 José Luis Coraggio, Ruth Mufioz, y Carlos Naranjo, Estudios sobre economia popular y
solidaria (Quito: Intendencia de Estadisticas, Estudios y Normas de la EPS,2013),202.
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vale decir que con una fuerte linea politica socialista que marcaba una
ruta mas o menos clara a seguir en la época, sin dejar de mencionar el
apoyo de la Iglesia Catdlica que aportd en la credibilidad social del siste-
ma, respondiendo a la vision del Concilio Vaticano 11y a la participacion
de varios sacerdotes partidarios de la doctrina religiosa de la Teologia de
la Liberacion, tales como, los obispos Leonidas Proano y Candido Rada,
quienes impulsaron la formacién de cooperativas y organizaciones socia-
les, cuyo objetivo primordial era redimir la pobreza en las comunidades
urbano marginales e indigenas; y, como una importante experiencia a
resaltar, la creacién del denominado Banco de Cooperativas, entre otras
instituciones de caracter nacional, asi como la cooperacion internacional
para apadrinar el desarrollo del cooperativismo.”

Es decir que la economia popular y solidaria no es en esencia una
figura de reciente data en Ecuador, su existencia, aunque inconclusa y
con unos propositos determinados se remonta a dichos sucesos histo-
ricos; en cuanto a su establecimiento legal en la década de los anos 30,
puntualmente en el ano de 1937, mediante Decreto Supremo 16, el

presidente de la Reptblica, general Alberto Enriquez Gallo,”

expide
la primera Ley de Cooperativas (actualmente derogada) en el pais; v,
posteriormente en la década de los anos 60 (1966), en vista la necesi-
dad de su actualizacidn y del establecimiento de preceptos normativos
acordes a los cambios sociales, se pone en vigencia una nueva Ley de
Cooperativas,” actualmente derogada.

Estas leyes tuvieron en su momento una accién limitada al ambito del
desarrollo de un solo sector de la economia y de la organizacidén social,
asi: «El cooperativismo, a lo largo de su historia ha sido reconocido como
una doctrina politica, econémica y social, porque se fundamenta en la

libre asociacion y en los valores de autoayuda en beneficio comtny,'”

97 1Ibid., 203-4.

98 Ecuador, Ley de Cooperativas, Decreto Supremo 16, Registro Oficial 31, 2 de
diciembre de 1937. Esta ley estd actualmente derogada.

99  Ecuador, Ley de Cooperativas, Decreto Supremo 1031, Registro Oficial 123, 20 de
septiembre de 1966.

100 Jacqueline Palma Garcia, «La Ley de Cooperativas y su Reglamento General,
como medios alternativos en el ejercicio profesional», Revista del Colegio de Aboga-
dos de Manabi, 2 de abril de 2008, http://abogadosmanabi.blogspot.com/2008/04/
la-}ley-de-cooperativas-y-su-reglamento.html.
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consecuentemente, la antigua Ley de Cooperativas, en su art. primero,
establecio: «Son cooperativas las sociedades de derecho privado, formadas
por personas naturales o juridicas que, sin perseguir finalidades de lucro,
tienen por objeto planificar y realizar actividades o trabajos de beneficio
social o colectivo, a través de una empresa manejada en comtn y formada
con la aportacidén econdmica, intelectual y moral de sus miembros».'"!

Por consiguiente, es claro que el objetivo principal del cooperativis-
mo, radicd en aunar esfuerzos entre un grupo determinado de personas
que compartian intereses comunes para intentar mejorar la calidad de
vida de los cooperados y contribuir con el desarrollo social frente a un
sistema econémico en vias de desarrollo cuya connotacién primordial
era el no dnimo de lucro, y lograr mejores niveles de vida para aque-
llos que en su gran mayoria carecian de los medios necesarios para su
adecuada subsistencia personal y familiar, con apoyo y regulacion del
Estado, el cual se fue evidenciando en la implementaciéon de escasas
politicas publicas y un escueto régimen legal que respondia elemental-
mente a dicho momento histérico y politico.

Concomitantemente, para llegar a la ubicacidén actual del sector en la
legislacion ecuatoriana, es necesario su abordaje juridico remontandose
ala Constitucidén Politica del Ecuador del afio 1998, con el fin de lograr
su confrontacién con las diferencias y semejanzas que se experimenta,
hoy por hoy, en esta tematica.

Como un aspecto fundamental introductorio, hay que destacar de
manera general, que actualmente evidenciamos un modelo econémico
constitucionalmente reconocido que prevé un sistema social y solida-
rio, en contraste con el sistema de mercado previsto en la carta politica
derogada y que en todo su contexto parece ser que correspondia a un
sistema politico y econdémico de corte neoliberal.

Sin embargo, si leemos y sobre todo analizamos integralmente toda
la normativa constitucional relacionada, podriamos concluir que, si
bien se encuentran estas diferencias, también hay coincidencias expre-
sadas de modo distinto, pues en el marco del modelo social y solidario
no se ha dejado de lado al modelo de mercado, como se lo indic6 en
los acapites del capitulo anterior, relativos a la provision y prestacion de
servicios publicos y a la excepcionalidad en su prestacion. La diferencia

101 Ecuador, Ley de Cooperativas, Decreto Supremo 1031, art.1.
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que si se encuentra bien marcada se basa en los criterios y conceptos
que denotan la basqueda de equidad social como pilar fundamental en
el sistema econémico.

En ese sentido, la Carta Magna de 1998 concebia a Ecuador como
un Estado social de derecho y, en lo que respecta particularmente al siste-
ma econbémico, establecié en sus arts. 242, 245 y 246, respectivamente,
lo siguiente:

La organizacién y el funcionamiento de la economia responderan a los
principios de eficiencia, solidaridad y calidad, con el fin de asegurar a los
habitantes una existencia digna e iguales derechos y oportunidades para
acceder al trabajo, a los bienes y servicios: y a la propiedad de los medios
de produccion.

La economia ecuatoriana se organizard y desenvolverd con la coe-
xistencia y concurrencia de los sectores publico y privado. Las empresas
econdémicas, en cuanto a sus formas de propiedad y gestiéon podrin ser
privadas, publicas, mixtas y comunitarias o de autogestion. El Estado las
reconocera, garantizara y regulara.

El Estado promovera el desarrollo de empresas comunitarias o de auto-
gestién, como cooperativas, talleres artesanales, juntas administradoras de
agua potable y otras similares, cuya propiedad y gestidon pertenezcan a la
comunidad o a las personas que trabajan permanentemente en ellas, usan
sus servicios o consumen sus productos.'”

De la lectura de estas disposiciones constitucionales se deduce que
fueron plasmados los postulados que sustentaban y permitirian conti-
nuar con el ejercicio de las actividades del sector con las garantias de la
solidaridad, el reconocimiento de la propiedad privada y comunitaria,
asi como la propiedad de los medios de produccién. Todo esto res-
pondia a la concepcidén de un Estado social de derecho, estableciendo
ademas una vision en un determinado momento politico del pais.

Dicha carta politica no tuvo los efectos juridicos suficientes para el
completo desarrollo del sector, puesto que la Ley de Cooperativas que
tuvo principalmente un caracter adjetivo, se centré6 mayoritariamente
en los procedimientos de la organizacion interna de las cooperativas,
y continud vigente y escasamente reformada hasta 2011, afio en el que
se expide la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria (LOEPS).

102 Ecuador, Constitucion Politica del Ecuador, arts. 242, 245-6.
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En cuanto ala éptica de una economia que respondia a los principios
de eficiencia, solidaridad y calidad, no se expidieron normas que legis-
len todo el conjunto de campos y actores que conforman la economia
bajo esos principios, concretamente el de la solidaridad; por ejemplo,
hizo falta una normativa que englobe al fomento para el desarrollo de
empresas comunitarias o de autogestion.

De otro lado, no se evidencia en la referida Carta Magna de 1998,
mayor referencia a los sistemas de participacion ciudadana distintos a la
participacidn politica o democracia participativa que, de haber ocurri-
do, pudo haber contribuido al mejor posicionamiento del sector.

En lo que tiene que ver particularmente con el contenido de la
derogada Ley de Cooperativas, para fines de mayor discernimiento e
ilustracion en este trabajo, es de resaltar algunas disposiciones de suma
importancia para la aplicacion del sistema cooperativo en ese momento,
tales como:

Art. 2.- Los derechos, obligaciones y actividades de las cooperativas y de
sus socios se regiran por las formas establecidas en esta ley, en el Regla-
mento General, en los reglamentos especiales y en los estatutos, y por los
principios universales del cooperativismo.'

Art. 3.- Las cooperativas no concederan privilegios a ninguno de sus
socios en particular, ni podran hacer participar de los beneficios, que les
otorga esta ley, a quienes no sean socios de ellas, salvo el caso de las coo-
perativas de produccién, de consumo o de servicios que, de acuerdo con
lo establecido en esta ley o el Reglamento General, estén autorizadas para
operar con el publico.

Se encontraban los temas propios de regulacién y rectoria estatal a
cargo de la Funcién Ejecutiva a través del entonces denominado Mi-
nisterio de Prevision Social y Trabajo, que finalmente —por los cam-
bios organicos adoptados— estin a cargo del Ministerio de Inclusion

1 104

Econdémica y Social.'"™ De la misma forma se estipularon los requisitos

y forma de constitucidén, el sistema de régimen organico interno y
disciplinario, dicho sea de paso que no se reportan mayores diferencias

103 Enfasis afiadido.

104 Asi, estas atribuciones de rectoria constan en el estatuto de esta institucién.”
* Ecuador Ministerio de Inclusiéon Econémica y Social, Acuerdo n.° 80: Estatuto
Organico de Gestion Organizacional por Procesos, Registro Oficial 329, Edicién Es-
pecial, 19 de junio de 2015.
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en cuanto a su tratamiento en la legislacidon vigente, los mecanismos de
control interno y control por parte del Estado, su régimen econoémico,
destacando al capital social de las cooperativas como: variable, limitado
e indivisible, que se conforma fundamentalmente por los aportes de
los asociados y en menor proporcidn por las subvenciones, legados y
donaciones que reciba con beneficio de inventario u otras formas de
adquisicion de su patrimonio, siendo este transferible de forma pro-
porcional conforme sus reglas estatutarias inicamente entre los socios.

Como un aspecto fundamental, se encontraban las tipologias o
formas juridicas de las cooperativas que marcaban sus fines, objetivos,
réditos y beneficios para los cooperados, asi como su capacidad de
operacién y posicionamiento en el sistema econémico estatal, consis-
tiendo en: cooperativas agricolas y sus derivaciones, sujetas ademas a
las disposiciones de la Ley de Reforma Agraria y Colonizacion; las
cooperativas del grupo de crédito conocidas como cooperativas de ahorro
y crédito; las del grupo de consumo, incluyendo a las de vivienda. Todas
estas operaban conforme lo determinado en el Reglamento General a
la Ley de Cooperativas, las regulaciones estatales especificas y su nor-
mativa interna.

2. FINALIDAD, NATURALEZA JURIDICA Y ACTORES

En este acipite es importante avanzar hacia la conceptualizacion
integral de la economia popular y solidaria, y asi se podra reconocer
también su finalidad. Es pertinente entonces citar a dos conocedores de
la materia, José Luis Coraggio y Elisa Lanas, quienes aportan con unas
definiciones de caricter general y especifico para el caso ecuatoriano,
respectivamente:

El conjunto de recursos y actividades de produccidn, distribucién, circu-
lacidn, financiamiento y consumo realizados por trabajadores, sus familias
y comunidades, mediante formas asociativas autogestionarias regidas por
practicas democraticas, mediante redes de intercambio y cooperacién in-
formales regidas por la costumbre (como la minga) o de acuerdo a formas
juridicas establecidas por ley basada en regimenes especiales de propiedad
familiar, comunitaria, asociativa o cooperativa para la realizacion de esas
actividades y la reinversién social del excedente, organizando recursos
y capacidades humanas con el objetivo de reproducir la vida propia y/o
de los demas miembros de la comunidad con dignidad y en las mejores
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condiciones posibles a través de la produccidén para el autoconsumo colec-
tivo o la obtencién de ingresos.'”

La economia solidaria es entendida entonces, tanto por el Estado ecua-
toriano como por la doctrina que ha brindado la fundamentacién teérica
del proyecto gubernamental, como el conjunto de actividades destinadas
a la produccién de bienes y servicios, para cubrir las propias necesidades
y al intercambio, que representan una vision alternativa al capitalismo, en

la medida en que se valora el trabajo por sobre el capital, basada en unos

valores y principios determinados.'”

Los autores citados se ubican en conceptos vanguardistas, puesto
que con la combinacién de todos los elementos que se consideran,
tales como las actividades de encadenamiento productivo: produccion,
distribucion, circulacién, financiamiento, y consumo, emprendidos
por la comunidad desde sus distintas formas de manifestacién de la
sociedad, se busca lograr el objetivo de mejorar la calidad de vida de
los involucrados, extendiéndose este objetivo a dinamizar la economia
del Estado.

La Constitucién de la Reptblica vigente desde el ano 2008 marca
un hito y un importante punto de partida en el establecimiento del sec-
tor como una forma de participaciéon ciudadana, por ser este principio
constitucional un eje fundamental de la economia popular y solidaria,
que permite no solo concebirlo juridicamente como un sistema coope-
rativo o como se lo denominaba comtnmente cooperativismo, sino que
plantea la implementacién de algunas peculiaridades que lo diferencian
y dan lugar a la economia popular y solidaria, de tal modo que aunque falte
ain camino por recorrer para el funcionamiento adecuado del sistema
en la practica, se podria decir que constitucionalmente se cuenta con
un logro importante.

Esta Constitucién define a Ecuador como un Estado constitucional
de derechos y justicia social, siendo la frase justicia social ademas de ex-
tensa, determinante para la implementacion de las politicas ptblicas e
instauracidon del ordenamiento juridico secundario en el pais. En este

105 José Luis Coraggio, «Notas de aclaracién conceptual: Economia popular y soli-
daria», 19 de mayo de 2009, 11, http//www.economiasolidaria.info/.../economia
-social-solidaria-popular.html.

106 Elisa Lanas, Politicas piiblicas sobre economia solidaria en el Ecuador (Quito: Universi-
dad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2014), 8.
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escenario no es ajena la vision econdémica y de mercado estatal, en vista
de su incidencia directa para concretar esa justicia social, que no es otra
cosa que la generaciéon de condiciones equitativas para que todos los
sectores de la sociedad tengan la capacidad y las garantias necesarias
para su insercién de manera activa en la economia.

A partir de esta definicién, como se ha expresado en el apartado
precedente, se puede apreciar una connotacion diferente en contraste
con el anterior régimen constitucional, debido a que para lograr la an-
tedicha insercién en la economia se requiere la implementacién: de los
principios de participacién ciudadana, de los tipos de propiedad y de
la propiedad de los modos de produccidn; estos que se ven fortalecidos
en la norma fundamental, como se establece en su art. 321: «El Estado
reconoce y garantiza el derecho a la propiedad en sus formas putblica,
privada, comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa, mixta, y que
deberd cumplir su funciéon social y humana», en concordancia con el
art. 319, que dispone el reconocimiento de las diversas formas de orga-
nizacién de la produccidén en la economia, entre otras las comunitarias,
cooperativas, empresariales, publicas o privadas, asociativas, familiares,
domésticas, autbnomas y mixtas.

Claramente se trata de una vision de economia mas desarrollada e
inclusiva, tanto para acceder a la titularidad de la propiedad, referente
al sector privado y, para nuestro caso de estudio, el sector asociativo,
cooperativo, doméstico y comunitario, asi como los modos de acceder
a los medios de produccidn, lo que aparentemente democratiza la eco-
nomia y amplia el escenario de participacion de los distintos sectores,
pudiendo incluso ampliarse estos modos en la legislacién secundaria.
Sin duda lo aplaudible sera cuando en el quehacer cotidiano se vean
correctamente expresadas estas modalidades.

El autor ecuatoriano Pablo Egas Reyes ofrece el siguiente punto de
vista:

En el caso de la propiedad asociativa y cooperativa, posiblemente el cons-
tituyente quiso reconocer formas asociativas de explotar ciertos medios
de produccidn, especialmente en actividades agropecuarias, pesqueras y
similares. La presencia de cooperativas no es tan importante como en
otras épocas, en tanto desde el afio 1998 se han reconocido de forma
expresa en la norma constitucional los derechos colectivos de las comu-
nidades, pueblos y nacionalidades, no obstante, lo cual todavia existen
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ciertas explotaciones que se realizan en base al concepto de cooperati-
vismo. Estas formas de propiedad deben ser aclaradas y determinadas en
leyes secundarias.'"”

Dicho de este modo y compartiendo el criterio del autor, al leer
detenidamente estas dos disposiciones, surge una razonable duda, en el
sentido de que estariamos frente a la presencia de varios sectores que
pueden acceder a la propiedad y a los medios de produccion, pero al no
contar con definiciones mas completas sobre la naturaleza juridica de
aquellos y sus alcances, resulta dificil no solo su cabal comprensién, sino
también su adecuada utilidad.

En este contexto, lo apropiado seria el desarrollo de la base normati-
va que defina y regule adecuadamente cada sector, en todo caso poste-
riormente en este estudio se tendra la oportunidad de hacer referencia
a estas particularidades, y asi reconocer si al momento se han cubierto
las expectativas constitucionales.

Otras normas de trascendencia en el plano normativo constitucional
las encontramos a partir del contenido del Titulo Sexto del Régimen
de Desarrollo, Capitulo Cuarto de la Soberania Econdémica, Seccién
Primera del Sistema Econdémico y Politica Econémica, todos de la
Carta Magna, en cuyo art. 283, establece:

El sistema econdémico es social y solidario; reconoce al ser humano como
sujeto y fin; propende a una relacién dinimica y equilibrada entre socie-
dad, Estado y mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo
garantizar la produccién y reproduccion de las condiciones materiales e
inmateriales que posibiliten el buen vivir.

El sistema econdémico se integrard por las formas de organizacién
econdmica publica, privada, mixta, popular y solidaria, y las demas que la
Constitucién determine. La economia popular y solidaria se regulara de acuerdo

con la ley e incluird a los sectores cooperativistas, asociativos y comunitarios.'"

Por su parte, el art. 285 constante en la Seccidn Segunda de la misma
Constitucion, establece:

107 Pablo Egas Reyes, «La propiedad en la Constitucién de 2008», en La nueva Cons-
titucion del Ecuador: Estado, derechos e instituciones, ed. Santiago Andrade, Agustin
Grijalva y Claudia Storini (Quito: Corporaciéon Editora Nacional / Universidad
Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 2009), 339.

108 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 283. Enfasis afiadido.
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La politica fiscal tendrd como objetivos especificos:

3. La generacidén de incentivos para la inversién en los diferentes secto-
res de la economia y para la produccidén de bienes y servicios, socialmente
deseables y ambientalmente aceptables.'”

Por altimo, en la Seccién Octava del Sistema Financiero previsto
en la Constitucién, encontramos varias normas que son decisorias en la
nueva visiéon econoémica del Estado y la economia popular y solidaria:

Art. 309.- El sistema financiero nacional se compone de los sectores pt-
blico, privado, y del popular, que intermedian recursos del pablico. Cada
uno de estos sectores contara con normas y entidades de control especificas
y diferenciadas, que se encargaran de preservar su seguridad, estabilidad,
transparencia y solidez. Estas entidades serin auténomas [...].

Art. 310.- El sector financiero puablico tendra como finalidad la presta-
cién sustentable, eficiente, accesible y equitativa de servicios financieros.
El crédito que otorgue se orientard de manera preferente a incrementar la
productividad y competitividad de los sectores productivos que permitan
alcanzar los objetivos del Plan de Desarrollo y de los grupos menos favore-
cidos, a fin de impulsar su inclusion activa en la economia.

Art. 311.- El sector financiero popular y solidario se compondra de
cooperativas de ahorro y crédito, entidades asociativas o solidarias, cajas y
bancos comunales, cajas de ahorro. Las iniciativas de servicios del sector
financiero popular y solidario, y de las micro, pequefias y medianas unida-
des productivas, recibiran un tratamiento diferenciado y preferencial del
Estado, en la medida en que impulsen el desarrollo de la economia popular
y solidaria.""”

A partir de estas novedades constitucionales debe concebirse a la
normativa vigente especifica, para determinar la capacidad juridica real
de la participacion activa del sector econdmico popular y solidario en la
dinidmica econdémica del Estado y ademas en una posible concrecion y
participacidn en los servicios publicos.

Pero estos planteamientos cobran fuerza con los contenidos del
vigente Plan Nacional de Desarrollo 2013-2017, que se constituye en
un instrumento que plantea la politica pablica en materia econémica
enmarcada en la planificacidn estatal, de tal forma que en su objeti-
vo numero ocho sefala: «Consolidar el Sistema Econdémico Social y

109 1Ibid., art. 285.
110 1Ibid., arts. 309-11.
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Solidario de forma sostenible», y de ¢l se derivan un buen nimero de
lineamientos y objetivos especificos, de los cuales, los mas trascenden-
tales para el afianzamiento del sector, se resumen asi: la priorizacién en
la asignacidén de los recursos publicos; la generacion de capacidades y
oportunidades en sectores productivos generadores de valor fortalecien-
do los encadenamientos productivos locales y la generacién de trabajo;
el fortalecimiento del marco normativo y de regulacién, incluyendo
al sistema financiero que permita la reorientacién y el fortalecimiento
del crédito hacia el desarrollo productivo; el impulso de la formacién
técnica y especializada hacia el sector en el marco de la transformacion
de la matriz productiva; el establecimiento de condiciones de comercio
justo; un eficiente sistema de incentivos que incluya la simplificacién de
trimites en la generacién de emprendimientos, etcétera.'"

Al parecer entonces en la planificacién para el desarrollo del Estado,
se ha dado una connotacion preponderante a la intervencioén del sistema
popular y solidario en la consolidacién de la economia, pero su éxito
o fracaso dependera principalmente de los avances en la consumacién
de la politica pablica por parte de cada uno de los actores y promotores
estatales segin sus competencias.

En este momento del proceso, estos tienen gran parte de la responsa-
bilidad, pero no toda, puesto que no cabe duda la convergencia de otros
factores, por ejemplo, el manejo de la politica econémica ordinaria por
parte del Ejecutivo y las condiciones externas o ajenas a su voluntad, asi
como la toma de decisiones. Esta Giltima, aunque resulta ser un aspecto
de orden mas subjetivo, indudablemente influye en dicho manejo; pues
de esas acciones y decisiones depende el desarrollo, progreso y futura
estabilidad de la economia popular y solidaria.

En resumen, la debida implementacion de este nuevo concepto
de economia popular y solidaria, no solo que contribuye a garantizar
mejores dias para los intervinientes, sino que también se espera que sus
resultados redunden en lograr un mejor desarrollo econdémico susten-
table y sostenido del Estado en general por estos sectores que pueden
generar nuevas fuentes de empleo al acceso de todos los ciudadanos y

111 Ecuador Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo del Estado, «Objeti-
vos Nacionales para el Buen Vivirs, Buen Vivir: Plan Nacional 2013-2017, http://
www.buenvivir.gob.ec/presentacionl.
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que encuentren puntos de convergencia y colaboracién con los sectores
econdmicos publico, privado y mixto.

Para avanzar hacia el tratamiento del reconocimiento del sector en el
sistema juridico y en el aparato organico estatal, hay que evidenciar que
con la presencia constitucionalizada de la economia popular y solidaria y la
relevancia que se le ha dado, se expidi6 la Ley Organica de la Economia

Popular y Solidaria del Sector Financiero Popular y Solidario'?

que crea
la Superintendencia de la Economia Popular y Solidaria y el Instituto de
Economia Popular y Solidaria, y otorga un nuevo marco regulatorio, de
incentivo y de control. Esto serd abordado en los contenidos siguientes
de este trabajo, lo que permitird conocer mas a profundidad los porme-
nores de su implementacion desde la mirada estatal.

Seguidamente, para insertarse en el conocimiento de la naturaleza
juridica y sus actores intervinientes y de como son abordados por la
normativa juridica, es necesario hacer una introduccioén, mas de indole
doctrinal, que permita conocer dos elementos que componen al sector
de la economia popular y solidaria, que a saber son, la economia popular y
la economia social, compartiendo estos dos elementos el concepto de la
solidaridad que lo recoge la norma constitucional conforme ya lo ana-
lizamos. Si bien cominmente se tiende a creer que son concepciones
sinbnimas, y aunque comparten un buen nimero de similitudes, existe
una serie de criterios que sustentan sus diferencias.

El tratadista José Luis Coraggio, ha realizado importantes aportes
y estudios que abren la puerta del conocimiento hacia los nuevos pos-
tulados de la economia popular y solidaria en los modelos econdémicos
de Ameérica Latina y lo ha hecho también en el modelo ecuatoriano,
conozcamos algo sobre su aporte:

Ese sector es mas que los emprendimientos “informales”, sean rurales o
urbanos, y que se distingue tanto por sus formas basicas de organizacién
como por su logica, contrapuesta (pero eventualmente funcionalizada)
a la del capital. En su alcance mas amplio, la EP es la economia de los
trabajadores, sus familias y comunidades primarias [...] su légica no es la de

112 Ecuador, Ley Organica de Economia Popular y Solidaria y del Sector Financiero Popular
y Solidario, Registro Oficial 444, 10 de mayo de 2011. Véanse también las modi-
ficaciones de esta ley publicadas respectivamente en el Registro Oficial 843, de 3
de diciembre de 2012, y en el Registro Oficial 847, de 10 de diciembre de 2012.
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la acumulacién sin limites sino la de obtencién de medios para la repro-
duccidn de sus vidas en las mejores condiciones posibles. Esto se diferencia

en varios aspectos de la caracterizacién basada en la comparaciéon con el

sector “formal> orientada por el tipo ideal de las empresas capitalistas [...].""°

Estas definiciones sittan en el ambito de la economia popular y perci-
bimos que se encuentran compuestas por formas elementales de orga-
nizacioén social, familiar, comunitaria e inclusive son considerados parte
activa e importante de este segmento econémico, constituidos por la
gran mayoria de trabajadores asalariados de base (obreros) y trabajadores
que se encuentran en un nivel medio de la cadena laboral distintos a los
puestos de trabajo gerenciales, los que como también dice Coraggio:
«son de quienes dependen de la continua efectivizacion de su trabajo
y que en caso de incorporarse al segmento de desempleados sufririan
un fuerte deterioro de su calidad de vida, pues no pueden vivir de
rentas o ganancias [...] incluyendo a buena parte de los sectores medios
profesionales»,' los que son dependientes de la fuerza dura de la cadena
productiva, es decir de aquellos que ostentan el capital y por ende las
tecnologias y capacidades empresariales.

Deduciendo ademas que su objetivo central consiste en desarrollar en
favor de su propia subsistencia y bienestar, formas elementales de organi-
zacion social, familiar, comunitaria y laboral, y que en el caso ecuatoriano
estan enmarcadas en las cooperativas con sus diversas tipologias, las cor-
poraciones, asociaciones de base, en algunos casos los grupos federados
de estas asociaciones, y la gran masa laboral antes mencionada.

De tal modo que sin pretender adentrarse en un analisis sociopolitico
que no es ¢l objeto de este trabajo de investigacidn, para fin de situarse
en la situacidn juridica actual del sector, no se puede dejar de comentar
brevemente un hecho que queda claro, y es que la economia popular
es base para la economia del Estado, puesto que no existe un sistema
econdémico que pueda operar solo con el factor capital y empresarial;
debiendo tomarse en cuenta, ademas, las condiciones precarias y escaso

113 José Luis Coraggio, «El papel de la economia popular en la estructura econémicar,
en La economia popular y solidaria: El ser humano sobre el capital; Tercer Seminario Inter-
nacional; “Rol de la economia popular y solidaria y su aporte en el sistema econdmico social y
solidario” (Quito: Instituto de Economia Popular y Solidaria, Quito, 2013), 8.

114 TIbid.
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apoyo gubernamental que se ha evidenciado histéricamente en este
sector, lo que ha colocado en ventaja a los grandes negocios; sin que se
pueda negar entonces que en la generacion de la riqueza es indispensa-
ble la presencia y actividad de la economia popular.

En cuanto al elemento de la economia social, el mismo autor Coraggio
deja el siguiente legado doctrinario:

Definimos la economia social como el sistema de prdcticas, instituciones y
principios de organizacion del proceso de produccion, circulacion, distribucién y
consumo dirigido a la obtencion de la base material (productos o servicios) de sa-
tisfactores, distribuida de manera de lograr la plena realizacién de las necesidades
de reproduccion de la vida de todas y todos, la humana y la de la naturaleza. La
solidaridad estd implicita en esta definicién, pues sin ella no es posible
lograr el objetivo propuesto [...] La racionalidad de lIa ESS no se basa en
lograr el maximo crecimiento de la riqueza mercantil, sino en la capa-
cidad del sistema econdémico de reproducir y desarrollar con dignidad la
vida humana y natural, factores primigenios a su vez de toda la economia

[.]5

Se puede comprender entonces que la economia social es parte de
la economia cuyo fundamento es la sociedad y la basqueda del bien
comun, pero no Unicamente de los que comparten o intervienen en los
modos de organizacion de la economia popular, sino que busca tener
repercusiones en la sociedad en general, he aqui la diferencia entre la
economia popular y la economia social, porque mientras la primera se
enfoca en los actores que la componen y dinamizan, la segunda tiene
unas pretensiones u objetivos socialmente mas amplios, concluyendo
en que no pueden ni deberian existir por separado; siendo asi tenemos
a la naciente economia popular y solidaria, objeto de nuestro estudio.

Hemos visto ligeramente desde el punto de vista mas tedrico o
doctrinal quienes serian los grupos sociales macro que conforman el
sistema de la economia popular y solidaria, pero es imprescindible
conocer lo que al respecto ha establecido la LOEPS, partiendo como
base de estudio, por un lado, a los siguientes segmentos: cooperativista,

116

asoclativo, comunitario y unidades de economia popular;''®y, por otro,

al Estado y sus organismos competentes.

115 1Ibid., 14.
116 Ecuador, Ley Organica de Economia Popular y Solidaria, art. 8.
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La referida ley en su art. 1 define a la economia popular y solidaria
asi:

Para efectos de la presente ley, se entiende por economia popular y
solidaria a la forma de organizacién econdmica, donde sus integrantes,
individual o colectivamente, organizan y desarrollan procesos de pro-
duccidn, intercambio, comercializacién, financiamiento y consumo de
bienes y servicios, para satisfacer necesidades y generar ingresos, basadas
en relaciones de solidaridad, cooperacién y reciprocidad, privilegiando
al trabajo y al ser humano como sujeto y fin de su actividad, orientada al
buen vivir, en armonia con la naturaleza, por sobre la apropiacion, el lucro
y la acumulacién de capital.'”

A este respecto, como un asunto determinante para el funciona-
miento del sector, hay que indicar que estas formas organizativas gozan
de personalidad juridica de caricter privado y, por lo tanto, dicha
personeria necesariamente debera ser obtenida en el organismo estatal
correspondiente, lo que les permite el cumplimiento de sus objetivos
y desarrollo de actividades con mayor seguridad y facilidad segin su
rol, pero también les acarrea mayores responsabilidades y obligaciones
propias de asumir esa vida juridica.

Vale indicar que este es un punto trascendental si tomamos en cuenta
que existe un sin namero de organizaciones sociales que si bien se con-
gregan para el cumplimiento de una finalidad especifica, afianzando sus
posturas en la sociedad, que generalmente son aspectos positivos de ser
escuchados, no han llegado a aparecer en la vida juridica seguramente
por lo engorroso que puede resultar su formalizacién en el marco del
cumplimiento de unos requisitos legales impuestos por la normativa
estatal, aquello sumado a su falta de capacitacién administrativa, que
como no es un secreto, ha sido una de sus caracteristicas.

Esta aseveracion cobra vigencia al revisar la también reciente Ley
Orgénica de Participaciéon Ciudadana,"® que establece el reconocimien-
to de todas las formas de organizacion de la sociedad como expresion
de la soberania popular; y, en cuanto a su reconocimiento legal, deja la

117 1Ibid., art. 1.

118 Ecuador, Ley Organica de Participacién Ciudadana, Registro Oficial 175, Suplemen-
to, 20 de abril de 2010. La Gltima reforma a esta ley fue el 11 de mayo de 2011.
Enfasis afiadido.
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puerta abierta para que aquello ocurra con las organizaciones que deseen
tener personalidad juridica, lo dicho enmarcado bajo el respeto a los prin-
cipios de libre asociacion y autodeterminacién que son concordantes
con las disposiciones constitucionales respectivas.

Dicho de este modo, surge el cuestionamiento respecto de si las orga-
nizaciones de la economia popular y solidaria que deben obtener su vida
juridica conforme las disposiciones de la LOEPS, tienen las experticias o
practicas en su forma de organizacién y administracién para asumir esos
retos que les impone la legislacién actualmente, este criterio ha sido de
cierto modo compartido y abordado en el siguiente sentido:

Uno de los puntos criticos de las politicas ptblicas de apoyo al sector de
la economia popular y solidaria esta en la identificaciéon de los actores que
lo representan desde la perspectiva del Estado. Este punto es delicado,
considerando que usualmente este sector estd compuesto de una multitud
de organizaciones con formas de funcionamiento, estructuras y procesos
muy diferentes los unos de los otros. Esto entra en tensién con los requi-
sitos burocraticos que tienden a seguir las instituciones publicas para la
asignacion de los beneficios de sus politicas publicas (facil identificacion,
clasificacidn en categorias estiticas, etc.).!”

Asi pues, la autora realiza una critica a la constitucion de las orga-
nizaciones de la economia popular y solidaria a partir de su recono-
cimiento por la legislacion. En tal sentido, es adecuado afianzar ese
cuestionamiento, esto es, que si en realidad se tomaron en cuenta las
condiciones particulares de la gran diversidad de actores sociales exis-
tentes en Ecuador, previo a su incorporacién en el sistema, ademas del
acompanamiento estatal que necesariamente debi6é y debe existir en
este proceso, con la finalidad de que tenga sentido su reconocimiento
como unas figuras sociales y juridicas distintas a las organizaciones
tradicionales y a las empresariales que persiguen fines lucrativos.

119 Veroénica Isabel Andino Maldonado, «De palabras con poder y acciones con li-
bertad. Analisis de los posibles efectos del marco legal en el sector de la economia
popular y solidaria en el Ecuador y propuestas para seguir actuando en libertad»,
en Doliticas piiblicas territoriales para la economia Social y Solidaria en Loja, ed. Luis
Guridi, Maite Fernindez Villa y Yolanda Jubeto (Loja: Inter Cooperacién Amé-
rica Latina / Universidad del Pais Vasco / Agencia Vasca de Cooperacidn para el
Desarrollo y Gobierno Vasco, 2015). 32.
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Otro aspecto importante para la ubicacidén juridica de estas organi-
zaciones, radica en que en este sector de la organizacidn social no entran
las otras formas asociativas, gremiales o financieras que se encuentran
reguladas primeramente por las disposiciones del Codigo Civil y por
la normativa de competencia privativa de la Funcién Ejecutiva o del
sistema financiero, respectivamente.'*

Finalmente, también es pertinente reconocer que como punto de
partida hay una demostracién positiva de avance en la mirada que le ha
dado el Estado a este sector, puesto que por primera vez ha sido ubicado
en el mapa juridico de la organizacion de la sociedad en la economia y
particularmente sus actores.

Revisemos entonces detalladamente cada uno de los tipos de orga-
nizaciones que se constituyen en actores del sistema econémico popular
y solidario segin la legislacion, cuyo orden de mencidn, segin mi
punto de vista, no tiene incidencia sobre la importancia de cada uno:

En primer lugar, tenemos al sector comunitario, al que la ley lo define
asi:

Es el conjunto de organizaciones, vinculadas por relaciones de territo-
rio, familiares, identidades étnicas, culturales, de género, de cuidado de
la naturaleza, urbanas o rurales; o de comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidad que, mediante el trabajo conjunto, tienen por objeto la pro-
duccidn, comercializacién, distribucién y el consumo de bienes o servicios

licitos y socialmente necesarios, en forma solidaria y auto gestionada [...].'*'

Ademas, se reconoce expresamente que la organizacién interna
de las organizaciones comunitarias puede ajustarse a sus voluntades,
seglin convenga a sus costumbres tradicionales, pricticas y necesidades,

120 El Cédigo Civil ecuatoriano en su Libro 1, Titulo xxX, define y regula a las per-
sonas juridicas distintas a las sociedades comerciales que se rigen por el Codigo
de Comercio, Ley de Companias, etc.; de tal forma que las divide en funda-
ciones de beneficencia publica y corporaciones. Por su parte, mediante Decreto
Ejecutivo 16, publicado en el Registro Oficial 19, Suplemento, 20 de junio de
2013, cuyas Gltimas reformas datan del mes de julio de 2012 y septiembre de
2015, se expide el Reglamento para el Funcionamiento del Sistema Unificado
de Informacién de las Organizaciones Sociales y Ciudadanas, mediante el que
se establecen instancias, mecanismos, instrumentos, requisitos y procedimientos
para el funcionamiento del Sistema.

121 Ecuador, Ley Organica de Economia Popular y Solidaria, art. 15.
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garantizando su modelo de desarrollo endogeno desde su propia con-
ceptualizacién y visidon. En consonancia, tenemos que la Constitucidon
de la Republica'? hace un extenso reconocimiento de derechos a las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas en Ecuador,
uno de ellos pero no por eso mis importante que los demis, consiste
en mantener, desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido
de pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de organizacion social.
Es asi como la disposicién legal en la parte organizativa interna de este
sector de la economia popular y solidaria cobra total sentido.

Si bien, se denota la inclusion de este sector en la nueva normativa,
lo cual es un acierto, del analisis de la misma e inclusive de los criterios
revisados de entendidos en economia popular y solidaria no se encuentra
que sus caracteristicas, naturaleza juridica, objetivos especificos, formas
de operacion y fomento estatal hayan sido concretados en la normativa,
por lo que no se vislumbra un camino claro para su recorrido a partir de
su reconocimiento en la legislacion, en tal sentido, es pertinente dejar
sentado el siguiente criterio:

El crecimiento desenfrenado y descontrolado del sector ha dado lugar a
la existencia de focos de absoluta concentracion de organizaciones de la
economia popular y solidaria, asi como de regiones con practicamente
inexistente su presencia de esta forma de organizacioén econémica [...] la
existencia de un namero tan grande de actores de este sector econémico
complejiza la cobertura de todos en materia de control, promocién y fo-
mento [...] la diversidad y pluralidad de actores que conforman el sector,
en buena parte, explicacién dela riqueza socio-cultural-econémica que
ha resultado de muchas experiencias destacables de economia popular y
solidaria en el pais a lo largo de muchos afios.'”?

Probablemente, por las consideraciones y dificultades evidenciadas
por el expositor, que ademas ostenta el cargo de Superintendente de
Economia Popular y Solidaria en el pais, es que ain no se cuenta con

122 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 57.

123 Hugo Jacome Estrella, «Posibilidades y dificultades de establecer un sistema de
regulacién, control y promocién de la economia popular y solidaria en el Ecua-
dor», en La economia popular y solidaria: El ser humano sobre el capital; Tercer Seminario
Internacional; “Rol de la economia popular y solidaria y su aporte en el sistema econdmico
social y solidario” (Quito: Ministerio de Inclusiéon Econdémica y Social / Instituto
de Economia Popular y Solidaria, 2013), 75.
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un desarrollo adecuado y ubicacion de las organizaciones comunitarias
en la legislacidon, que ademds, seglin su criterio,'** dicha heterogeneidad
reflejada en su cosmovision, formas de funcionamiento, y tamaifio, ha
dificultado el entendimiento de las especificidades de una amplia gama
de formas econdmicas, lo que no permite que las politicas publicas
cubran todas las demandas existentes.

Ademas, al revisar la Ley de Comunas,'®

por ejemplo, cuya vigencia
se remonta al afio 2004, se observa que en su momento se hizo un
intento por regular a los pueblos, comunidades y nacionalidades indi-
genas y otorgarles de cierto modo el reconocimiento de sus derechos
ancestrales, para lo cual se podian constituir como personas juridicas,
encargandose el Estado central del otorgamiento de la personalidad
juridica, pero que luego de su revisiéon integral se detecta la novedad
de que esta ley se dedica Gnicamente, por un lado, a describirlas; vy,
por otro, a establecer los procedimientos internos organizativos para
su funcionamiento; quedando de lado entonces los mecanismos para su
integracion en los sectores productivos del pais, mas atin si recordamos
que este tipo de organizaciones revelan un rol protagdnico en las acti-
vidades agricolas, agropecuarias y en términos generales en la gestion
de los recursos naturales.

Analizado este vacio en la legislacion, resultaba esperanzadora la
vigencia de la Ley de Economia Popular y Solidaria, porque ademais de
su ubicacion como parte de los sectores de la economia se debia regular
estos aspectos de fomento y mecanismos de integracion, no obstante,
ni la ley ni su reglamento abordan con precision estas tematicas; lo que
si queda claro es que su conformacién responde a unificarlas segtin su
razén de ser y naturaleza.

Seguidamente se tratan las organizaciones asociativas, parte del sector
asociativo; y definidas en la misma ley de la siguiente manera:

Sistema asociativo.- Es el conjunto de asociaciones constituidas por
personas naturales con actividades econémicas productivas similares o
complementarias, con el objeto de producir, comercializar y consumir
bienes y servicios licitos y socialmente necesarios, auto abastecerse de

124 TIbid.
125 Ecuador, Ley de Organizacion y Régimen de Comunas, Registro Oficial 315, Suple-
mento, 16 de abril de 2004.
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materia prima, insumos, herramientas, tecnologia, equipos y otros bienes,

o comercializar su produccion en forma solidaria y auto gestionada bajo

los principios de la [...] referida ley.'*

Asi definido este sector y sus organizaciones, considero a ciencia
cierta que es aplicable en similar sentido, el comentario antes realizado
en cuanto a las organizaciones comunitarias, puesto que no se notan
las particularidades necesarias para su adecuada regulacién y fomento,
pero con la diferencia fundamental que radica en su propia naturaleza
social, siendo en el caso de las primeras el componente de fondo sus
relaciones territoriales, familiares, identidad étnica, de género, o que
compartan sus mismas costumbres ancestrales, cultura o ser parte de un
mismo pueblo o nacionalidad.

Por lo tanto, resultan las asociativas aptas para aglutinar a personas
naturales particulares que en términos generales forman parte de la
sociedad y que comparten unas necesidades y buscan unos objetivos
encaminados a la produccidén, comercializacién, consumo de determi-
nados bienes y servicios licitos socialmente necesarios, asi como para
auto abastecerse de materia prima, insumos, herramientas tecnologicas
y demas bienes, pudiendo también comercializarlos.

En cuanto a su forma de organizacién interna se prevé que cuenten
con una forma de gobierno y administracion segun lo hagan constar
en su estatuto social que debera contener un 6rgano de gobierno que
ostentara la maxima autoridad de la organizacidn, asi como un érgano
directivo, uno de control interno y un administrador que ejercera la

127 enfatizindose en que estos modos de represen-

representacion legal;
tacién organizativa deben sustentarse en las decisiones de la mayoria de
los asociados, determinando la ley que estas decisiones seran adoptadas
en todos los casos por mayoria absoluta. Siendo ademis la rendiciéon de
cuentas un aspecto que no podrian dejar de lado en su accionar y que
guarda coherencia con la transparencia en la gestion de la organizacion.

De este modo se puede decir que la ley ha recogido similares con-
ceptos y la mayoria de requisitos legales que rigen al resto del universo
de las corporaciones u organizaciones sin fines de lucro, también orga-
nizaciones sociales pero con fines distintos a los de inclusién econémica,

126 Ecuador, Ley Orgdnica de Economia Popular y Solidaria, art. 18.
127 Ibid., art. 19.



La figura de delegacidn en los servicios publicos y en la economia popular y solidaria / 83

que dicho sea de paso no han logrado histéricamente posicionarse con
la suficiente fuerza en el aparato social, por cuanto el Estado que ejerce
su rectoria y regulaciéon no ha sabido darle la importancia necesaria, lo
que se comprueba con la escasa normativa que las regula.

En cuanto a las organizaciones cooperativas, se podria afirmar que no
ocurre lo mismo que con las dos primeras, revisemos el tratamiento
y definicidén que les ha dado la ley, a las que incluye dentro del de-
nominado sector cooperativo, y como dato importante, dicho cuerpo
normativo dedica 52 articulos para su tratamiento, escenario similar
ocurre con el Reglamento de Aplicacion, revisemos esta definicion:

Es el conjunto de cooperativas entendidas como sociedades de personas
que se han unido en forma voluntaria para satisfacer sus necesidades
econémicas, sociales y culturales en coman, mediante una empresa de
propiedad conjunta y de gestién democratica, con personalidad juridica de
derecho privado e interés social.

Las cooperativas en su actividad y relaciones se sujetarin a los prin-
cipios establecidos en esta ley y a los valores y principios universales del

cooperativismo y a las practicas de buen gobierno corporativo.'?®

En un aporte realizado a un trabajo publicado por la Superintenden-
cia de Economia Popular y Solidaria, Carlos Naranjo Mena, ha dado
una definicién que es pertinente citar:

Analizado la cooperativa, tanto en su definicidén doctrinaria como consti-
tucional y legal, encontramos que tiene de la sociedad (la actividad empre-
sarial econdémica) y de la asociacién (el caracter no lucrativo y el fin social,
pues opera con sus socios y no busca ganancia), en donde concluimos en
que la Cooperativa no es sociedad, ni asociacién, sino una forma empresa-
rial sui géneris y denominada, simplemente cooperativa.'?’

En tal sentido, al realizar una comparacion de lo previsto en la ley
para las organizaciones comunitarias y asociativas en contraste con las
cooperativas, notamos sustanciales diferencias; en primer lugar, hay un
elemento que las caracteriza y distingue de las demas, por cuanto sus
integrantes son una sociedad de personas que se unen con unos fines en

128 Ibid., art. 21.
129 Carlos Naranjo Mena, La naturaleza juridica de la cooperativa y el acto econdntico
solidario (Quito: Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, 2013), 85.
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comun (econdémicos, culturales, sociales), en este sentido, sin embargo
que las cooperativas comparten con el resto de organizaciones del siste-
ma claros propésitos econémicos productivos, no es menos cierto que
en su caso pueden constituirse también para unos propodsitos distintos,
como por ejemplo, el acceso a la vivienda para sus cooperados, aspectos
de interés social: salud, educacidn, etc., de los cooperados, rendimiento
econoémico y de ahorro también para sus cooperados, etc. Entendemos
asi que sus beneficios deberan ser encaminados exclusivamente para el
grupo de personas que la conforman, lo cual cobra mayor coherencia
cuando el mismo texto legal establece que el mecanismo para cumplir
dichos objetivos es la conformacién de una empresa de propiedad con-
junta y de gestiéon democratica con personalidad juridica de derecho
privado pero con un ingrediente definitorio que es el interés social,
privilegiandose al ser humano por sobre el capital.

En cuanto a los objetivos de las cooperativas, la ley también ha esta-
blecido que su objeto principal debera ser concreto y estar detallado en
su estatuto social, debiendo constrenirse a una sola actividad econémica,
permitiéndoseles incluir el ejercicio de actividades complementarias, ya
sea de un grupo, sector o clase distinta, siempre y cuando se relacionen
;%% cabe por tanto preguntarse
¢cual seria el destino deparado para aquellas cooperativas cuyo objeto

directamente con dicho objeto socia

principal no se encuentre encaminado a la realizacién de actividades
econémicas?, pues la redaccion de la referida norma precisa a este
objeto principal como de indole econémico. Aquello difiere con lo
previsto en el art. 21 que abre la posibilidad a que estas organizaciones
tengan otro tipo de objetivos y no Gnicamente el econémico, lo cual es
correcto, tomando en consideracion, ademas, que ineludiblemente las
cooperativas por su naturaleza persiguen un fin cooperativo, es decir de
solidaridad y cooperacion entre sus integrantes.

Para acentuar este criterio, el profesor Alberto Garcia Muller,"!
a manera de ejemplo expone el caso de la recepcion que hace una

130 Ecuador, Ley Organica de Economia Popular y Solidaria, art. 22.

131 Profesor de la Universidad de los Andes de Venezuela, Director Cientifico de la
Asociacion Iberoamericana de Derecho Cooperativo, Mutual y de la Economia
Social y Solidaria de Argentina. Alberto Garcia Muller, «Efectos del acto coope-
rativo», en Derecho econdmico contemporaneo, ed., Maria Elena Jara Vasquez (Quito:
Universidad Andina Simén Bolivar / Corporaciéon Editora Nacional, 2017), 2.
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cooperativa agraria de los productos de la cosecha de sus asociados para
comercializarlos en forma conjunta; y, en cuanto a los efectos de sus
actos cooperativos, aclara que aquellos ni siquiera obtienen beneficio
propio por el resultado econdémico positivo que pudiera generase de sus
operaciones, toda vez que su objetivo es la bisqueda y concrecién de
ventajas de beneficio comun.

Por lo dicho, es de suponer que muy probablemente la contradiccion
existente en la ley de la materia, responde a un error de redaccion o falta
de técnica juridica por parte del legislador, no obstante, esta precision
permitiria su adecuada aplicacidn, evitando que su texto se preste para
interpretaciones que pudieran distar de su real espiritu.

Lo indicado lleva a la conclusiéon de que para el caso de las coope-
rativas se establecen condiciones y relaciones juridicas distintas a las
de otro tipo de empresas en general del sector privado, pues en dichas
relaciones no existen intervinientes externos, es asi que la LOEPS ha
previsto que los actos que efectien las organizaciones que integran el
sector econdmico popular y solidario con sus miembros, dentro del
ejercicio de las actividades propias de su objeto social, no constituyen
actos de comercio o civiles sino actos solidarios, y que producen por
ende efectos juridicos diferentes.'*

Al respecto es pertinente citar nuevamente a Garcia Muller: «el acto
cooperativo es considerado como el realizado entre una cooperativa y
sus asociados en relacién con el servicio o con la actividad propia del
objeto social de la misma, y que se objetiviza en la prestacién material
que la cooperativa les hace a sus asociados».'

Ademais, el mentado autor proporciona un caso practico muy
ilustrador que permite entender de mejor manera esta forma juridica
cooperativa, al referirse a una asignacién de vivienda para el uso y goce
por medio de las escrituras correspondientes a favor de un miembro
de una cooperativa de vivienda para que ejerza sobre ella el derecho
de uso y goce a perpetuidad, siendo inseparable la condicién de aso-
ciado, por lo que la concesion a favor de un no asociado vicia al acto
cooperativo de nulidad; asi también, en el caso de una adjudicaciéon
de vivienda, la organizacidn cooperativa cumple el papel de un mero

132 Ecuador, Ley Organica de Economia Popular y Solidaria, art. 5.
133 Garcia Muller, «Efectos del acto cooperativor, 2.
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instrumento de gestion de los intereses de sus asociados, por lo que
un acto de adjudicacién de vivienda en una cooperativa al asociado,
aunque implica una transmision patrimonial no constituye bajo ningan
concepto una compra-venta y por lo tanto no hay relacién de cambio,
ni base generadora de obligacién tributaria.

Es importante también hacer énfasis en lo comentado en lineas an-
teriores, con respecto a que la figura cooperativa ha sido abarcada en la
en mayor proporciéon y con unas dimensiones mas amplias que las otras
formas de organizacién del Sistema Econdémico Social y Solidario, lo
cual tiene una explicacidn que parte de conceptos econéomicos produc-
tivos y en el posicionamiento que desde hace décadas ha tenido en la
sociedad ecuatoriana.

En ese orden de ideas, vale dejar sentado brevemente,”* que el
posicionamiento por parte del Ejecutivo a favor del sector se basa en
la sustancial connotacién que este ha tenido dentro del global de la
economia ecuatoriana. Importantes datos enseflan, por ejemplo, que el
namero estimado de asociados al sector cooperativo es de 5 millones,
los empleos que el sector genera superan los 28 500, el namero de
empleos generados por las unidades econémicas populares se acerca a
los 770 000 ddlares, asi también, el valor de los activos del sector coo-
perativo alcanza los 7370 millones de ddlares, su patrimonio, los 1457
millones de ddlares; y su capital supera los 900 millones de dolares.

Del mismo modo, segtin lo relata el documento de labores editado
por la Superintendencia para el periodo 2012-2013, se tiene que las
cinco cooperativas de ahorro y crédito mas grandes poseen una cartera
total conjunta de 1176 doélares, es decir, superior a la de 12 bancos
privados medianos y pequenos.

De tal forma que se puede entender la motivacion para que la de-
rogada Ley de Cooperativas que era el instrumento juridico que las
regulaba, practicamente haya sido trasladada a la ley vigente, pero con
ciertas variaciones.

Finalmente, en la tarea de contribuir en su ubicacién juridica, consi-
dero que seria propicia la clarificacion de las diferencias que existen con
los otros tipos de organizaciones que integran a la economia popular

134 José Ramén Piez Pareja, Importancia del balance social para las organizaciones de la
economia popular y solidaria: Desarrollo metodoldgico de la SEPS (Quito: Superinten-
dencia de Economia Popular y Solidaria, 2013), 154-5.
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y solidaria, con el fin de que se aproveche al maximo cada una de las
tipologias y puedan cumplir con su cometido en un escenario social y
econémico completamente heterogéneo y que, como ya se ha dicho,
sus actores no son unicamente las cooperativas, lo contrario podria
desnaturalizar el sentido inclusivo que caracteriza al sistema e incluso
alterar el objetivo de interés social que reviste al cooperativismo.

Para enmarcar juridicamente en su totalidad a esta figura, es me-
nester seflalar que la legislacién la ha subdivido en varias especies cada
una con caracteristicas determinadas que diversifican las actividades
que pueden ser asumidas y que dinamizan a este sector de la economia
popular y solidaria.'

Otros actores de la economia popular y solidaria lo constituyen las
unidades econémicas populares, conozcamos en primera linea la defi-
nicién que les ha dado la ley:

Son unidades econdémicas populares: las que se dedican a la economia
del cuidado, los emprendimientos unipersonales, familiares, domésticos,
comerciantes minoristas y talleres artesanales; que realizan actividades
econémicas de produccién, comercializaciéon de bienes y prestacion de
servicios que seran promovidas fomentando la asociacién y la solidaridad.

Se consideraran también en su caso, el sistema organizativo, asociativo
promovido por los ecuatorianos en el exterior con sus familiares en el
territorio nacional y con los ecuatorianos retornados, asi como de los mi-
grantes extranjeros, cuando el fin de dichas organizaciones genere trabajo
y empleo entre sus integrantes en el territorio nacional "

Asi también, los arts. 74 al 77 describen las tipologias y caracteristi-
cas que deben contener.”’

135 Es importante indicar que la LOEPS en su art. 23 establece la creacién de grupos
de cooperativas de distinta especie segiin la actividad que vayan a emprender, siendo
estos: produccién, consumo, vivienda, ahorro y crédito y servicios, pudiendo organi-
zarse en cada uno de estos grupos diferentes clases de cooperativas, de conformidad
con la clasificaciéon y disposiciones que se establezcan en el Reglamento; y en sus
arts. 24-8 define a cada uno de estos grupos, derivando el tratamiento para las coo-
perativas de ahorro y crédito al Titulo 111 de la misma ley, las que conforman el sector
financiero popular y solidario.

136 Ecuador, Ley Organica de Economia Popular y Solidaria, art. 73.

137 Las tipologias y caracteristicas segtn la Ley para las Unidades Econémicas Po-
pulares en el orden descrito por el articulado son: 1. Las personas responsables
de la economia del cuidado; 2. Emprendimientos unipersonales, familiares y
domeésticos; 3. Comerciantes minoristas; y, 4. Los artesanos.
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Razonablemente, es necesario diferenciar esta figura y actores de las
otras estudiadas, particularmente de las organizaciones comunitarias y
de las asociativas, con el fin de contribuir a su cabal comprension, en tal
sentido, resulta necesario conocer una clasificacién practica basada en la

realidad chilena, que ha realizado el entendido Luis Razeto Migliaro:'*®

a) El trabajo por cuenta propia de innumerables trabajadores independientes
que producen bienes, prestan servicios o comercializan en pequena escala,
en las casas, calles, plazas [...] y otros lugares de aglomeraciéon humana.

b) Las microempresas familiares, unipersonales o de dos o tres socios, que
elaboran productos o comercializan en pequefia escala [...].

¢) Las organizaciones econémicas populares, esto es, pequefios grupos o
asociaciones de personas y familias [...].

Con relacion a los trabajadores por cuenta propia, el autor se refiere
también a una investigacion realizada en Chile que llegd a identifi-
car 400 oficios ejercidos informalmente; por su parte, en cuanto a las
microempresas y organizaciones populares referidas, se aprovecha por
una parte como lugar de trabajo y local de operaciones alguna habita-
ci6n de la vivienda habitada por sus agentes. Ademas, se gestionan en
comun sus escasos recursos para desarrollar las actividades tendientes a
satisfacer necesidades basicas de trabajo, alimentacién, educacion, salud,
vivienda, etc., respectivamente.

La referida clasificacion responde a criterios a ser aplicados en otra
realidad nacional como la chilena, pero muy ajustada al caso ecuatoriano,
destacando las particularidades en uno y otro caso; y, de su cotejamiento
con nuestra normativa, queda claro que esta inserciéon busca favorecer
a los sectores que histéricamente han resultado menos favorecidos y
con menores oportunidades para desarrollarse en el aparato productivo,
incluso frente a las otras organizaciones de la economia popular y solida-
ria, pero que definitivamente producen y aportan a la economia del pais.

Las diferencias mas marcadas, si se las compara con los otros tipos de
organizaciones, radica en la calidad de las actividades particulares que
desarrollan sus integrantes y en el tamafio de estas unidades, pues se

138 Luis Razeto Migliaro, «La economia popular o (mal llamada) informal. De la
economia popular a la economia de solidaridad en un proyecto de desarrollo
alternativo», blog intitulado, accedido 26 de julio de 2015, parrs. 3-5, http://
www.luisrazeto.net/content/i-la-economia-popular-o-mal-llamada-informal.
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trata de organizaciones mas pequenas o integradas de manera uniperso-
nal, ademas nuestra legislacion ha incluido a aquellos grupos familiares
o sociales de migrantes e inmigrantes, lo cual genera un criterio mucho
mas inclusivo que permite reconocer a este segmento de la poblacion
que ha generado ingresos significativos a la economia pero que reque-
rian sin duda un tratamiento mucho mas pragmatico en cuanto a su
regulacion estatal y legal.

Asi también, Coraggio ofrece un ambicioso aporte, relacionado con
la puesta en marcha de la figura de las unidades econémicas populares,
en el sentido de que el trabajo autogestionado y libremente asociado,
puede contribuir y cobrar importancia en el marco de la implementacion
de politicas ptblicas que apunten a la lucha en contra de la hegemonia,
lo que incluye la demostraciéon de que en la practica la aplicaciéon de
dichas formas son posibles e inclusive, superiores al trabajo dependiente
asalariado, lo que se logra aumentando la productividad social de los
trabajadores, enfocando sus capacidades al servicio de la ciudadania
para la transformacién productiva, controlando el uso de los recursos
que hace el capital que los emplea; y, por Gltimo, la generacion de
politicas que prevean la insercién laboral combinando transferencias de
ingreso con programas de desarrollo de las capacidades y oportunidades
de inversion a favor de la fuerza de trabajo marginalizada.'

Sobre lo propuesto por el autor, lamentablemente las circunstancias
socioeconémicas actuales no prestan todas las condiciones para llegar
a este modelo, al menos por ahora. Es posible y necesario mirar la
realidad de los actores que se enmarcan en la figura, haciendo énfasis
en lo relativo a la promocioén y fomento por parte del Estado, con el fin
de que sean probados los mecanismos que logren su productividad y lo
acertado o no de su inclusion legal; y, es en ese sentido que surgen ciertas
dudas: ;de qué manera se desarrollard una unidad econémica popular
unipersonal de una empleada doméstica?, por poner un ejemplo.

Seguramente en la praxis se debe recurrir a que estas personas se
asocien para obtener mejores réditos y condiciones sobre su actividad,
lo cual seria positivo, sin embargo no se puede olvidar que se cuenta
con regulaciones de tipo laboral que se demuestran en la legislacion y
que son exclusivas para dicho desarrollo, cuya asociacién decantaria

139 Coraggio, «El papel de la economia», 21. Enfasis afiadido.
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incluso en otra figura también de la economia popular y solidaria co-
rrespondiente a las organizaciones asociativas, mas ain si consideramos
que todas las organizaciones previstas en la ley tienen la posibilidad de
obtener su reconocimiento juridico, por tanto, como y con qué fina-
lidad tramitardn su personalidad juridica si ni la ley ni su reglamento
han previsto estos procedimientos, existiendo un evidente vacio legal.

Ademais, se sabe ciertamente que para este tipo de actividades se
cuenta con regulaciones estatales y legales que se enmarcan en otras
materias como la laboral y sindical. Por tanto, si la ley especifica no ha
regulado de forma completa estas actividades y no se cuenta con accio-
nes en concreto, se corre el riesgo de que se produzca una duplicidad
de actividades regulatorias que afectarian su progreso.

3. REGULACION ADMINISTRATIVA

En materia del derecho administrativo, la teoria de la regulacién
ocupa un sitio importante, y es que desde esta figura se logra ejercer
las actividades competenciales que se relacionan directamente con las
potestades ptblicas, lo cual permite al Estado establecer condiciones,
pardmetros y promover o fomentar a los diferentes segmentos de la
sociedad en el marco de un Estado de derechos y justicia y a partir de lo
previsto en el ordenamiento juridico. Dicho de otro modo, es necesario
establecer un orden social bajo el principio de legalidad; este modo
de concebir a la regulacidén concuerda con lo expresado por Roberto
Dromi, al referirse a la regulacién normativa y a la normativa directa
como una derivacion natural de aquella: «Toda regulacién normativa es
por definicidén el lineamiento de una esfera legitima de expresioén vy, al
mismo tiempo, una frontera que no puede ser sobrepasada. [...] El orden
juridico regula directamente el quien, el 6rgano que es competente para
actuar; el qué, clase de decisidon a adoptar, y el para qué, el fin que se
persigue con el acto, que va inserto en las competencias atribuidas».'*’

En este sentido, es grande el reto que tiene el Estado para regular
adecuadamente el sector de la economia popular y solidaria por las
caracteristicas diversas de sus actores y lo innovador de la inclusién por
primera vez de estas figuras en Ecuador.

140 Dromi, Derecho administrativo, 674.
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Se debe partir de la norma constitucional y de la LOEPS, instru-
mentos juridicos mediante los cuales los 6rganos administrativos com-
petentes puedan dar forma a esa actividad regulatoria.

De tal modo que la nueva legislacion ha establecido como inicio de
este camino una institucionalidad especial para este sector econémico
que inicié con una transicion institucional, puesto que con la anterior
legislacion se contaba con dos organismos protagonistas en la regulacion
y control de este sector y ademas con la intervencion de practicamente
todo el conjunto de carteras de Estado que conforman el sector Ejecutivo.

Es asi que por un lado teniamos a la Superintendencia de Bancos
y Seguros que realizaba el control a una caja central y 39 cooperativas
de ahorro y crédito,"! entre estas se encontraban las cooperativas mas
grandes del pais; y, por otro, la Direccién Nacional de Cooperativas
que formaba parte del Ministerio de Inclusién Econémica y Social,
encargada de regular y controlar al resto de universo de las cooperativas
financieras y no financieras.

Para el caso de las asociaciones, en cambio, al no contar con una
diferenciacioén entre las que podian dedicarse a actividades econémicas
y productivas y las reguladas por el Cédigo Civil conforme al derecho
constitucional de libre asociacidn, estas estaban repartidas o dispersas en
los distintos ministerios o entes publicos competentes, sin que aquellos

contaran con unos criterios especiales para su tratamiento.'*?

141 Jicome, «Posibilidades y dificultades», 66; Ecuador, Ley Orgdnica de Economia
Popular y Solidaria, art. 147.

142 Tradicionalmente el Ministerio de Inclusién Econoémica y Social —antes Ministerio
de Prevision Social y Trabajo y Ministerio de Bienestar Social, respectivamente— ha
ejercido la rectoria y regulacion de un aproximado de 60 000 organizaciones sociales
de diversa indole, distintas a las organizaciones que integraban el cooperativismo; un
grupo menor estuvo a cargo de otros ministerios. No es hasta el mes de junio de
2013 en que desde la Presidencia de la Republica expide el Decreto Ejecutivo 16 y
la rectoria del sector es encargada a la Secretaria Nacional de Gestion de la Politica;
el documento ha sido reformado en agosto de 2015. Entre otros aspectos, el decreto
establece la rectoria sobre el subsistema de personalidad juridica nuevamente a cada
uno de los ministerios competentes. A partir del aino 2013 también se emprende
un proceso de transferencia de organizaciones a los distintos ministerios, mediante
la seleccion e identificacion de las organizaciones conforme sus fines y objetivos;
en este proceso de transferencia se incluyeron también a los expedientes de las
organizaciones que por su finalidad debian ser trasladadas a la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria conforme la ley (Dr. Marco Antonio Espinosa, Direc-
tor de Organizaciones Sociales del Ministerio de Inclusion Econdémica y Social).
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En insistencia de la institucionalidad que nace con la Constitucidon
de 2008, y con el fin de que sus inicios sean conocidos brevemente por
el lector, tenemos que en ese mismo afio' se crea en el llamado Mi-
nisterio de Economia y Finanzas la Subsecretaria de Economia Social
y Solidaria, la cual fue trasladada al Ministerio de Inclusion Econdmica
y Social en reemplazo de la que fue en su momento la Subsecretaria de
Desarrollo Rural.

En consecuencia, el art. 144 del Capitulo 11 de la LOEPS, denomi-
nado «De la Regulaciény, ha instituido:

La regulaciéon de la economia popular y solidaria y del sector financiero
popular y solidario es potestad de la Funcion Ejecutiva, que la ejercera
de la siguiente manera: La regulacién de la economia popular y solidaria
a través del Ministerio de Estado que determine el Presidente de la Re-
publica en el reglamento de la presente ley. Para estos efectos el referido
Ministerio, contard con un Secretaria Técnica, la que ademas ejercera las
atribuciones otorgadas en la ley [...] y su Reglamento General.

La regulacién del sector financiero popular y solidario estara a cargo
de la Junta Politica y Regulacién Monetaria y Financiera, creada en el
Cdédigo Organico Monetario y Financiero.

Las regulaciones se expediran sobre la base de las politicas dictadas por
el Comité Interinstitucional.

Las instituciones reguladoras tendran la facultad de expedir normas
de caracter general en las materias propias de esta competencia, sin que
puedan alterar o innovar las disposiciones legales.

Con relacién al Comité Interinstitucional, vale indicar que, segtn el
reglamento, se encuentra integrado por el Ministerio de Coordinacién
de Desarrollo Social, quien lo preside; el Ministerio Coordinador de
la Produccién, y el Ministerio Coordinador de la Politica Econémica.
Las atribuciones de este comité se centran en la emision de las politicas
de fomento y promocidn, incentivo, funcionamiento y control de las
actividades del sector, evaluacion en el cumplimiento de las politicas
publicas hacia el sector, el control sobre los organismos rectores y
de control, y la evaluacién de las actividades de capacitacion de las
organizaciones.'*

143 Andino Maldonado, «De palabras con poder», 16-7.
144 Ecuador, Ley Organica de Economia Popular y Solidaria, art.138.
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Este organismo comparte el ejercicio de las actividades reguladoras
y de control, pero termina siendo el ente principal por medio del cual
el Estado ejerce su rectoria para la mayor parte de actores de la econo-
mia popular y solidaria, con una participacién también de la Junta de
Regulacidon Econdmica, que se encarga de las cooperativas de caracter
financiero.

Aparece también el denominado Consejo Consultivo, cuya integra-
cién se encuentra a cargo del Consejo Nacional Electoral por medio del
mecanismo previsto en la ley y reglamento. Estd compuesto por nueve
miembros: un representante de la Asociacién de Municipalidades del
Ecuador, un representante del Consorcio de Gobiernos Provinciales,
un representante del Consejo Nacional de Gobiernos Parroquiales, y
seis representantes de las organizaciones amparadas por la ley, cada uno
de ellos representando a las federaciones de las unidades econémicas
populares, tres en representaciéon de las federaciones de los sectores
comunitario, asociativo y cooperativista y dos representantes del sector
financiero popular y solidario. Este consejo tiene una funcién fun-
damentalmente propositiva, de apoyo y de asesoramiento al Comité
Interinstitucional en cuanto a los aspectos que son de su conocimiento
y en defensa de cada sector al que representan, sin ser vinculantes sus
recomendaciones."

A este respecto, cabe indicar que el legislador intenta hacer efectivo
el principio de participacion ciudadana garantizado en la Constitucién
de la Republica. No obstante, carece de eficacia si este 6rgano no tiene
capacidad decisoria, al menos en menor proporcién que los entes pura-
mente publicos que se ocupan de la referida regulacion.

Por otra parte, un interviniente con un rol importante, aunque no
inmerso segun la ley en el ambito de la regulacion, es el Instituto Ecua-
toriano de Economia Popular y Solidaria, parte también del Ejecutivo,

145 El art. 153 de la LOEPS crea al Instituto Nacional de Economia Popular y So-
lidaria como una entidad de derecho publico, adscrita al ministerio de Estado a
cargo de la inclusién econdmica y social, con jurisdiccién nacional, dotado de
personalidad juridica, patrimonio propio y autonomia técnica, administrativa y
financiera que ejecuta la politica pablica, coordina, organiza y aplica de manera
desconcentrada los planes, programas y proyectos relacionados con los objetivos
de esta ley, cuya misién segtin el art. 154 consiste en el fomento y promocién de
las personas y organizaciones de las personas y organizaciones sujetas a la ley.
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cuyas funciones y actividades se centran especialmente en el ambito de
la promocién y fomento de los actores del sector.

A efectos de ampliar y contextualizar estas tareas e instituciones de
regulacion, es acertado referirse a lo comentado por Verdénica Andino:

En estos altimos tres anos se han aprobado también un conjunto de marcos
normativos que hacen mencién a la economia solidaria tales como la Ley
Organica del Régimen de la Soberania Alimentaria, la Ley de Compras
Publicas, el Codigo de la Produccién y el Codigo Organico de Organiza-
cion Territorial, Autonomias y Descentralizacién (COOTAD), asi como
reformas a la Ley Organica de Régimen Tributario [...]; se crea la Super-
intendencia de Economia Popular y Solidaria; y el Programa Nacional de
Finanzas Populares, Emprendimiento y Economia Solidaria (PNFPEES)
se transforma en la Corporaciéon Nacional de Finanzas Populares y Soli-
darias (CONAFIPS).!*¢

Ademais, brinda un criterio personal en cuanto a lo efectivo que
puede haber resultado este nuevo marco regulatorio:

Uno de los puntos criticos de las politicas publicas de apoyo al sector de
la economia popular y solidaria estd en la identificacion de los actores que
lo representan desde la perspectiva del Estado. Este punto es delicado,
considerando que usualmente este sector estd compuesto de una multitud
de organizaciones con formas de funcionamiento, estructuras y procesos
muy diferentes los unos de los otros. Esto entra en tensién con los requi-
sitos burocraticos que tienden a seguir las instituciones publicas para la

asignacion de los beneficios de sus politicas publicas (facil identificacion,
147

clasificacion en categorias estaticas, etcétera).

En definitiva, para el perfeccionamiento del sector y el cumplimien-
to de sus fines la regulacién ha sido asumida por la Funcién Ejecutiva,
que en resumidas cuentas tiene las tareas fundamentales en cuanto a
la promocién, fomento y articulaciéon con los demas entes del sector
publico vinculados y con la sociedad civil que representa a las organiza-
ciones que lo integran. Esta situacidn, a criterio de la autora —y al cual
me adhiero—, no permite contar con una homogeneidad de criterios
para la aplicacién de politicas publicas que regulen el sector adecua-
damente, ya que se corre el riesgo de que la dispersion de politicas y

146 Andino Maldonado, «De palabras con poder», 17.
147 1Ibid., 20.
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desarticulacién entre entes estatales no permitan el cumplimiento de
los objetivos perseguidos, al menos con la prontitud que se requiere,
siendo por tanto necesaria una reforma integral que aborde estos aspec-
tos y procure su correcta consolidacién y simplificacion.

Ademas, hay que mencionar el rol tan importante que le corresponde
desempenar al Instituto de Economia Popular y Solidaria que también
deberia ejercer actividades de regulacion, pero se lo ha concebido como
un organismo de fomento, aunque el fomento también es parte de la
responsabilidad estatal regulatoria. Este aspecto dificulta la articulacion
adecuada entre entidades del Ejecutivo que se encargan del sector y de
estas en su relaciéon con el ente de control.

Adicionalmente y pese a no ser objeto principal de esta investigacion
el realizar un analisis profundo sobre el desempeno del sector y sobre las
politicas puiblicas que han sido aplicadas en este periodo de vigencia de
la economia popular y solidaria, es menester en este punto, comentar
brevemente algunos aciertos y debilidades sobre la regulacion estatal en
el sector, en concordancia con los preceptos previstos en la legislacion.
Para tal efecto, me refiero a algunos puntos de vista expuestos por la
doctora Elisa Lanas en uno de sus aportes en la academia.'*®

Es reconocible el tratamiento que se le ha dado a los mecanismos de
financiamiento para las organizaciones de economia popular y solida-
ria, en tanto se ha realizado el esfuerzo para su adecuada identificacion
a efectos de ofrecerles productos financieros acordes a su realidad; se
cuenta con disposiciones de fomento para los actores del sector, pero se
evidencia falta de coordinacidn entre instrumentos juridicos normativos
sobre esos beneficios con el fin de evitar confusién entre autoridades
tributarias y estos actores.

De la misma forma, se evidencian acciones desde el ambito publico
para favorecer a los emprendimientos y organizaciones del sector en
cuanto a las compras publicas; sin embargo, las regulaciones de caracter
normativo se encuentran con la dificultad real al tener que competir
con empresas que tienen grandes capacidades y experiencia en cuanto
a la provisiéon de bienes y servicios para el Estado. Estas acciones se han
visto adoptadas generalmente por los ministerios que integran el sector
social, mediante procesos de ferias inclusivas —segin lo prevé la ley

148 Lanas, Politicas piiblicas, 23-5.
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de la materia—, lo que ha favorecido en cierta medida al sector. No se
puede decir lo mismo del gran universo de instituciones que integran
el aparato estatal.

4. REGIMEN DE CONTROL

Hemos visto en el acapite anterior que, para la regulacion de las
organizaciones, la ley ha previsto una institucionalidad dependiente de
la Funcién Ejecutiva. Corresponde entonces situarse en la figura del
Estado controlador y revisar si este régimen de control contemplado en
la normativa es capaz de garantizar su correcto perfeccionamiento no
solo desde una visién fiscalizadora o interventora en algunos casos, sino
de apoyo y acompaiamiento, que es lo que garantiza que ese control
tenga éxito. Por ello, lo que no se requiere un control que persiga la
sancion previo al cumplimiento de procesos revisores extremadamente
rigurosos, mas aun si se considera que la ubicacién e implementacion
del sector econdémico popular y solidario se encuentra en la practica ain
en formacion.

La LOEPS ha definido un organismo encargado de su control: la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria," que segun el
nuevo marco constitucional forma parte de la Funcién de Transparen-
cia y Control Social. Es decir, hay una clara diferencia con el anterior
régimen constitucional; al parecer la intencionalidad es reconocer los
principios de transparencia y control por parte de la sociedad civil y el
Estado desde un sitial independiente al del gobierno central —que tiene
otro tipo de funciones—, pretendiendo otorgar al sistema unos pesos y
contrapesos adecuados para el éxito de esta nueva vision econémica de
la sociedad.

149 La Constitucion de la Republica del Ecuador en su Titulo 1v de Participacién y
Organizacién del Poder, Seccién Tercera, Capitulo v, Seccién Cuarta, art. 213,
dispone que las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, audito-
ria, intervencién y control de las actividades econémicas, sociales y ambientales,
y de los servicios que prestan las entidades pablicas y privadas, con el propdsito
de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan
al interés general. Las superintendencias actuaran de oficio o por requerimiento
ciudadano. Las facultades especificas de las superintendencias y las areas que
requieran del control, auditoria y vigilancia de cada una de ellas se determinarin
de acuerdo con la ley.
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Es pertinente entonces conocer como ha sido legalmente definido
este organismo: «El control de la economia popular y solidaria y del
sector financiero popular y solidario estard a cargo de la Superinten-
dencia de Economia Popular y Solidaria, que se crea como organismo
técnico, con jurisdiccidén nacional, personalidad juridica de derecho
publico, patrimonio propio y autonomia administrativa y financiera y
con jurisdiccién coactivar.'®

A partir de dicha disposicion legal, se deduce que el organismo de
control debe contar con un aparataje administrativo suficientemente
solido para el ejercicio de las actividades encomendadas conforme a sus
competencias, y mas aiin vista la ardua tarea de supervisar a un sector
tan heterogéneo y complejo como ya hemos dicho.

En ese sentido, se ha previsto que su gestion sea realizada de manera
desconcentrada, es decir con un ambito de accion local, lo que permite
la atencion integral de todos los actores del sector a nivel territorial,
tomando en consideracién, ademais, que las organizaciones que lo inte-
gran han tenido un fuerte accionar en las areas rurales del pais.

Por otro lado, se ha establecido que dicho organismo cuente con
una estructura administrativa que permita el tratamiento especializado
de cada grupo de organizaciones dependiendo de sus caracteristicas
sociales y econdémicas, lo que deberia garantizar que ninguno de los
actores deje de ser atendidos.

En cuanto a sus atribuciones,'® se encuentran detalladas en la referi-
da ley y toda vez que en ellas se delimita el accionar de esta institucion
en su rol de control, es necesario detallarlas: a) ejercer el control de las
actividades econdémicas de las personas y organizaciones de la econo-
mia popular y solidaria; b) velar por la estabilidad, solidez y correcto
funcionamiento de las organizaciones sujetas a su control; ¢) otorgar
personalidad juridica a las organizaciones que integran el sector y dis-
poner su registro; d) fijar acciones tarifarios de servicios que otorgan
las entidades del sector financiero popular y solidario; e) autorizar
las actividades financieras de las organizaciones del sector financiero
popular y solidario; f) levantar estadisticas sobre las actividades que

150 Ecuador, Ley Organica de Economia Popular y Solidaria, art. 146.
151 Ibid., art. 147.
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realizan las organizaciones del sector, y g) las demas que establezca la
ley y su reglamento.

Ahora bien, como se dejo establecido en el punto precedente de este
trabajo, segtn el anterior marco normativo, las actividades de control
eran compartidas con las de regulacion entre dos entes publicos: la
Superintendencia de Bancos y Seguros y la extinta Direccién de Coo-
perativas-Ministerio de Inclusién Econémica y Social. Sobre aquello
se debe compartir un criterio expuesto por Hugo Jaicome y Maria José
Ruiz en un trabajo publicado por la Superintendencia de Economia
Popular y Solidaria en el ano 2013:

A pesar de su amplia trayectoria, ambas instituciones no habrian adver-
tido mecanismos de supervision en cuanto al impacto de la gestion de
las organizaciones en otras esferas adicionales a las financieras como es
el desempeno social. Asi, el control ejercido por la [Superintendencia de
Bancos y Seguros] se concreté en homologar la supervision de la banca
tradicional de capital a las cooperativas de ahorro y crédito, sin reconocer
la naturaleza de las cooperativas como sociedades de personas y no de ca-
pitales. Por su parte, la [Direccion de Cooperativas| concentrd su accionar
institucional a operaciones principalmente de registro y legalizacién en
detrimento de aquellas actividades orientadas al control y supervision del

sector cooperativo.'”

De este modo, es claro que la creacién de un Gnico organismo
técnico que se encargue de la supervision y el control del sector econd-
mico popular y solidario le da una connotacién de mayor relevancia a
la funcidén de control y denota una clara intencidn de contar a su favor
con un tratamiento especializado y técnico.

Pese a lo positivo de este factor, se debe hacer hincapié en algu-
nos aspectos que no han sido correctamente recogidos en el marco
normativo, pudiendo incluso poner en riesgo el correcto desarrollo
y perfeccionamiento del sector (esto guarda relacidn con las referidas
atribuciones). Bajo el principio de legalidad que enviste al derecho
publico, de su revisién aparecen algunos aspectos que pueden llegar a

152 Hugo Jacome y Maria José Ruiz, «El sector econémico popular y solidario en
Ecuador: Diagnéstico y modelo de supervisiony, en Estudios sobre Economia Popu-
lar y Solidaria, coord., Intendencia de Estadisticas, Estudios y Normas de la EPS y
SFPS (Quito: Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, 2013), 105-6
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confundir sus roles con los de los organismos encargados de su regu-
lacion administrativa. Asi los literales b), ¢) y f), respectivamente, son
objeto del siguiente analisis:

1. Velar por la estabilidad y correcto funcionamiento de las organi-
zaciones sujetas a su control. Los organismos de regulaciéon admi-
nistrativa dependientes del Ejecutivo, de forma paralela, también
estan abocados a garantizar la estabilidad y adecuado funciona-
miento del sector, por lo tanto, una falta de delimitacién y claridad
en cuanto a las actividades que deben realizar cada uno de ellos se
presta a confusiones en cuanto a sus competencias de control, sin
perjuicio de que se puedan coordinar acciones entre ellos.

2. Otorgar personalidad juridica a las organizaciones que integran
el sector y disponer su registro. En estricto sentido juridico,
el otorgamiento de personalidad juridica es una funcién que
la deberia cumplir el organismo de regulacién administrativa,
toda vez que se ubica dentro del grupo de aquellas regulaciones
legales y administrativas que permiten el impulso del sector;
tal es el caso de tanto la Junta de Regulacion Econdémica como
el Ministerio Coordinador de Desarrollo Social, encargados de
emitir la normativa y lineamientos para el otorgamiento de esa
personalidad juridica mediante instrumentos juridicos especifi-
cos. A pesar de esta nota conceptual, en la ley se le ha dado esta
facultad a la Superintendencia, aquello se puede justificar en el
hecho de que para el ejercicio de la supervision y control que le
corresponde a dicho organismo, se requiere tener consolidados
y evitar la dispersion de todos los actores que integran el sector,
partiendo de su reconocimiento y ubicacién como personas ju-
ridicas; siendo asi, es fundamental la comprensidon profunda de
cada una de las figuras y tipologias que conforman la economia
popular y solidaria por parte de la Superintendencia, con el fin
de que se revisen los procedimientos y requisitos establecidos,
de tal forma que estos sean amigables en cuanto a sus realidades
tan diversas. De esta manera, el organismo de control debe
coordinar acciones y nutrirse de las experticias que muy pro-
bablemente cuentan los organismos encargados del fomento del
sector.
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3. Levantar estadisticas sobre las actividades que realizan las or-
ganizaciones del sector. En el mismo sentido, esta actividad no
puede ser ajena de las finalidades que persiguen las instituciones
reguladoras del sistema, debido a que son mecanismos con los
que se logra ejercer su control, pero también el impulso y pro-
mocion del sector, de tal manera que se requiere una integracion
interinstitucional que logre contar con datos estadisticos com-
partidos para su beneficio.

Es importante exponer que hay una serie de limitaciones normativas
para las organizaciones, asi como unos tratos dispares o desiguales para las
distintas tipologias que no reconocen sus realidades econémicas, de con-
vivencia y organizacidn interna de los sectores, aquello se ve reflejado en
la rigurosidad en los procedimientos que se impone a las organizaciones
comunitarias, asociativas y unidades econémicas populares, y a la vez en
la carencia de legislacion, lo que genera una especie de camisa de fuerza
en su gestion, al presentarse unos escenarios sin mayores probabilidades.
No ocurre lo mismo con las entidades que integran el sector cooperativo
que cuentan con un amplio marco regulatorio y con procedimientos
diversos y mucho mas dinimicos con una serie de opciones segin la
misma ley y reglamento; se considera que deberia ser al revés o al menos
igual, puesto que las primeras reflejan la inclusion en el sistema a todos
los actores que deben integrarlo; todo esto, por supuesto que tiene inci-
dencias o implicaciones directas en el control que el Estado debe realizar
y es aqui en donde se configuran las dificultades para las organizaciones,
puesto que de no cumplirse con todas las exigencias legales y normativas
que emita el ente de control conforme sus competencias, se someterian
a unos procesos exhaustivos que pueden llegar incluso a su disolucion,
lo que evidentemente pone en riesgo al sistema, corroborando lo dicho
con los siguientes contenidos de la referida ley:

Informacién.- Para ejercer el control y con fines estadisticos las personas y
organizaciones registradas presentaran a la Superintendencia, informacioén
periddica relacionada con la situacién econémica y de gestion, de acuerdo
con lo que disponga el reglamento de la presente ley y cualquier otra

informacién inherente al uso de los beneficios otorgados por el Estado.'>

153 Ecuador, Ley Organica de Economia Popular y Solidaria, art. 12.
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Normas contables.- Las organizaciones, sujetas a esta ley se someteran
en todo momento a las normas contables dictadas por la Superintenden-
cia, independientemente de la aplicaciéon de las disposiciones tributarias
existentes.'™*

Finalmente, como un aspecto importante de incidencia directa para
el ejercicio del control y supervision, en el marco de la nueva legislaciéon
y vista la dispersiéon que ha existido en la regulacidon estatal y la carencia
de informacion consolidada de las organizaciones en general, estin las
disposiciones transitorias de la ley que, en el marco de un régimen de
transicion, dispusieron que las organizaciones de la economia populary
solidaria y del sector financiero popular y solidaria que, a la fecha de su
expedicidn, se encontraren en funcionamiento y operacion debian ade-
cuar sus normas estatutarias conforme esos nuevos contenidos legales y
las regulaciones que el organismo competente expidiera, en el plazo de
un ano contados a partir del nombramiento del nuevo Superintendente
de Economia Popular y Solidaria, so pena de no poder continuar rea-
lizando sus actividades.

De la misma manera, los organismos del Estado que tenian a su car-
go bajo cualquier modalidad a organizaciones de la economia popular
y solidaria, dentro del plazo de noventa dias contados a partir del re-
querimiento por parte del Superintendente, debian trasladar el archivo
y los expedientes de dichas organizaciones hacia la Superintendencia
de Economia Popular y Solidaria; esto a decir de la Superintendencia
de Economia Popular y Solidaria, se ha concluido y se resume en lo
siguiente:

El proyecto de adecuacion de estatutos y registro de organizaciones de la
economia popular y solidaria es el tan esperado punto de quiebre entre el
pasado y el presente del sector, puesto que finalmente se cuenta con un
registro depurado de los actores que forman parte de este y se garantiza
que sus integrantes funcionen bajo los lineamientos establecidos por la
LOEPS vy su reglamento. Este hito de visibilizacién resulta trascendental
si se toma en cuenta que el Registro Oficial es la puerta de entrada, no
solo para lograr un ordenamiento del sector mediante la supervision y
el control, sino para que los actores de la economia popular y solidaria
puedan acceder a los beneficios establecidos en la ley en términos, por

154 Ibid., art. 13.
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ejemplo, de: exenciones tributarias, ventajas competitivas en las compras

publicas, financiamiento preferencial, etc.'>

Estos procesos en una primera instancia eran necesarios para la
operacion del sector, pero ain quedan temas que saldar en cuanto
a la agilidad en los procesos que la Superintendencia debe asegurar
para bien de las organizaciones, pues si bien a decir de los voceros de
dicha institucion el proceso ha concluido y se encuentra listo, no es
menos clerto que las organizaciones necesitan contar con la capacita-
ci6n adecuada y permanente, no solo sobre como adecuar sus normas
estatutarias e iniciar su vida juridica, sino sobre todos los aspectos que
les implicaran una serie de tramitologia y procedimientos, los que les
seran utiles a lo largo de su gestidon operacional y que son parte de sus
nuevas obligaciones, lo cual estaria a cargo de las entidades encarga-
das de su regulacion administrativa. Pero, al carecer de una adecuada
articulacién entre estas entidades, y de aquellas con el organismo de
control encargado también de su reconocimiento juridico, dificilmente
se puede lograr una armonia en la cooperacién interinstitucional que
decididamente y conforme a la Constitucién de la Republica debe
garantizarse en beneficio de sus actores.

5. REGIMEN ECONOMICO

Para el tratamiento del régimen econémico en la economia popular
y solidaria es necesario referirse de forma introductoria a dos aspectos
que lo engloban: primero, el Sistema Econdémico Social y Solidario vy,
segundo, la economia popular y solidaria. El Sistema Econémico Social
y Solidario consiste en un conjunto amplio de normas, valores, actores
y practicas que viabilizan la organizacion de la sociedad para la produc-
ci6n de bienes y servicios que redundan en la reproduccién ampliada de
la vida de todos para alcanzar el buen vivir de forma sostenible; de esta
forma se justifican los ejes estratégicos del actual Sistema Econdémico
Social y Solidario manifestado en el art. 283 de la Constituciéon de
la Republica y en consonancia con el régimen de desarrollo también
expresado constitucionalmente, el cual tiene entre sus objetivos, la
construccién de un sistema econdémico justo, democratico, productivo,

155 Jacome, «Posibilidades y dificultades», 73.
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solidario y sostenible, basado en la distribucién equitativa de los medios
de produccidn y sus beneficios que se puedan obtener y, la generacién
de trabajo digno y estable,"® asi también toda la normativa constitucio-
nal relativa a los modos de produccion,'™ a lo que consecuentemente el
ordenamiento juridico secundario prevé un anclaje normativo como la
Ley Organica del Poder de Control de Mercado, cuya finalidad prin-
cipal radica en el sostenimiento del sistema econdémico y social;'** y, las
disposiciones especificas contempladas en la LOEPS. A partir de estos
escenarios cobra sentido el sistema econémico popular y solidario con
sus diversas particularidades, actores, mecanismos y formas de desarro-
llar su modelo econdémico.

Con este antecedente y atendiendo a los principios establecidos en

159

la ley de la materia,” se puede sostener que los actores de la economia

popular y solidaria en cuanto a su régimen econdmico, interactiian
principalmente con organismos del Estado que tienen la tarea de impul-
sar al sector y ademas con instituciones del sector financiero popular y
solidario encargadas de los incentivos y fomento econémicos, teniendo
un papel protagoénico al respeto la Corporacién Nacional de Finanzas
Populares y Solidarias (CONAFIPS), cuya misioén fundamental consiste
en: «brindar servicios financieros con sujeciéon a la politica dictada por
el Comité Interinstitucional a las organizaciones amparadas por esta
ley, bajo mecanismos de servicios financieros y crediticios de segundo

156 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, arts. 275-6.

157 1Ibid., art. 320.

158 La Ley Organica de Regulacién y Control del Poder del Mercado publicada en el
Registro Oficial 555, Suplemento, 13 de octubre de 2011, tiene como objeto evi-
tar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de operadores econémicos
con poder de mercado; la prevencién, prohibicién y sancidén de acuerdos colu-
sorios y otras practicas restrictivas; el control y regulacién de las operaciones de
concentracioén econdmica; y la prevencion, prohibicion y sancion de las pricticas
desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar
general y de los consumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema
econdémico social, solidario y sostenible.

159 En el art. 4 de la LOEPS se definen los siguientes principios que guiaran a los
grupos integrantes del sector: a) La basqueda del buen vivir y del bien comtn;
b) La prelacidon del trabajo sobre el capital y de los intereses colectivos sobre
los individuales; ¢) El comercio justo y consumo ético y responsable [...] f) La
autogestién; g) La responsabilidad social y ambiental, la solidaridad y rendicién
de cuentas; y, h) La distribucién equitativa y solidaria de excedentes.
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190 ¢] fortalecimiento de este organismo reviste trascendental

piso [...]»
importancia en este sentido y aparece asi mismo un aspecto definitorio
a tomar en cuenta que consiste en la necesidad de ajustar sus productos
y servicios financieros, en funcién a los requerimientos y condiciones

especiales de los emprendimientos y actividades del sector:

Los retos actuales que enfrenta el SFPS de la EPS, asi como la politica
publica, en perspectiva de una verdadera inclusiéon financiera, econémica
y social, presupone atn, superar barreras como la atomizacién del micro-
crédito, la insuficiente e inadecuada oferta financiera, la débil articulacion
de la oferta con la demanda de emprendimientos de mayor tamafo en
la EPS, entre otros aspectos, ello implica el desarrollo de otro tipo de

capacidades en los agentes y actores socioecondémicos, en perspectiva de

construir sujetos sociales.'®!

Claramente este organismo tiene un desafio en cuanto a fomentar
la inclusiéon econdémica del sector, anadiendo que atn deben perfeccio-
narse los mecanismos que permitan colocar a las organizaciones que lo
integran no Unicamente como un grupo vulnerable que requiere de
dadivas gubernamentales y que se encuentra en condiciones desfavora-
bles frente al gran sector empresarial tradicional, para el cual siempre se
han canalizado la colocacidén de recursos por parte del sector financiero
nacional privado y puablico, puesto que este ha tenido la capacidad
de garantizarlos adecuadamente, ademas de la concepcion de que al
inyectar dichos recursos se lograria la dinamizacion a gran escala de la
economia nacional; o como un sector de micro y pequenos emprendi-
mientos, sino mas bien como un sector emprendedor que ha iniciado
su camino para integrarse en la economia del pais.

Lo indicado no puede quedar Gnicamente en la retérica de un
discurso demagogico o como letra muerta en el ordenamiento juri-
dico, puesto que estos mecanismos deben ponerse en prictica, en
primer lugar con el adecuado reconocimiento de los actores dispares o

160 Ecuador, Ley Orgdnica de Economia Popular y Solidaria, art. 159.

161 Geovany Cardoso Ruiz, «Las finanzas populares y solidarias como instrumento
de consolidacién y desarrollo de la economia popular y solidaria en el Ecuador»,
en La economia popular y solidaria: El ser humano sobre el capital; Tercer Seminario
Internacional; “Rol de la economia popular y solidaria y su aporte en el sistema econdmico
social y solidario” (Quito: Instituto de Economia Popular y Solidaria, 2013), 92.
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heterogéneos que integran el sector y seguidamente con la colocacion
de recursos segtin esas dinamicas, con incentivos reales y con sistemas
crediticios atrayentes y beneficiosos, como ejemplos se pueden mencio-
nar: valoracién de emprendimientos conforme a las realidades locales,
sociales, culturales e innovaciones diversas, intereses razonables sobre
el capital, cooperacién publica y privada: reconocimiento de la calidad
de emprendimientos con beneficio para los intereses generales y como
contraparte créditos no contributivos estatales que propicien la movili-
dad social ascendente en el sector.

En lo que tiene que ver con el régimen econdémico abordado en este
acapite, hay que anotar que las organizaciones del sector llevan a cabo sus
diversas actividades con base en relaciones de solidaridad, cooperacién y
reciprocidad, teniendo a las personas como la finalidad de sus actividades
econdmicas siempre por sobre la finalidad de lucro o la acumulacién del
capital. Con esta premisa entramos al analisis mas particular por cada uno
de los actores que hemos mencionado en este trabajo de investigacién y
que tienen un tratamiento diferenciado en la legislacion.

En cuanto a las organizaciones comunitarias,'®

para cumplir con
sus objetivos, deberan contar con un fondo social variable y constituido
por el aporte de sus miembros que debera constar en numerario, trabajo
o bienes, dicho aporte debera contar con la aprobaciéon de su maximo
organo interno, pudiendo ademas formar parte de este fondo social las
donaciones, legados y aportes no reembolsables que pudieren recibir,
para el caso de bienes inmuebles que pudieran recibir, aquellos no po-
dran ser objeto de reparto en caso de disolucidon, debiendo mantenerse
con el fin social que produjo la donacion.

El reglamento de aplicacion de la ley, ha establecido que como
requisito previo para el reconocimiento de la organizacidén, esta
debe presentar el certificado de aportes al referido fondo social y el
establecimiento de su valor minimo ha sido delegado al Ministerio
Coordinador de Desarrollo Social, dicho organismo ha dispuesto que

1163

el fondo inicial'® para el inicio de actividades de las organizaciones

comunitarias debe ser de al menos el equivalente de una remuneracién

162 Ecuador, Ley Organica de Economia Popular y Solidaria, art. 17.
163 Ecuador Ministerio Coordinador de Desarrollo Social del Ecuador, Resoluciéon
MCDS-EPS-002-2012, Registro Oficial 850, 13 de noviembre de 2012.



106 / Andrea Vaca

bésica unificada, valor que debera ser depositado de preferencia en una
cooperativa de ahorro y crédito autorizada por la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria.

Con respecto a las organizaciones asociativas, la Ley de Economia
Popular y Solidaria ha definido en primera instancia a su régimen
econdémico como capital social, el cual estara constituido por las cuotas
de admision de sus asociados, pudiendo ser estas ordinarias y extraor-
dinarias con el caricter de no reembolsables y por los excedentes del
ejercicio econdmico; asi también para el caso de bienes inmuebles obte-
nidos mediante donaciones, no podran ser objeto de reparto en caso de
su disoluciéon y deberan mantenerse de acuerdo a su fin social materia
de la donacién.'**

Del mismo modo que en el caso de las organizaciones comunitarias,
se debe partir de la disposicion establecida en el reglamento en cuanto
al capital social inicial minimo, por lo que la regulacion delegada al
Ministerio Coordinador de Desarrollo Social ha establecido que aquel
deberi ser del equivalente a tres remuneraciones basicas unificadas,
debiendo del mismo modo ser depositado de preferencia en una cuenta
de una organizacién cooperativa de ahorro y crédito.'

Luego de dos anos de expedidas estas disposiciones, el mismo
ministerio mediante regulacién, dispone que los montos establecidos
como fondo social inicial para estas organizaciones asociativas puedan
ser cancelados de la siguiente manera: el 50 % al inicio del tramite de
constitucion de la organizacion; vy, el 50 % restante durante el primer
aflo de constituida, contados a partir de la fecha de expedicién por
parte de la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria de la
resolucién que le otorgd la personalidad juridica.'®®

En el caso de las cooperativas, como punto de partida de su régimen
econdmico, la ley ha establecido en general para todos los grupos o
segmentos, el mecanismo del reembolso de haberes, de tal modo que
los socios que hayan dejado de tener dicha calidad, tienen derecho a su
reembolso, previa su liquidacién, en la que se deben incluir las apor-
taciones para el capital, los ahorros de cualquier naturaleza, la alicuota

164 Ecuador, Ley Orgdnica de Economia Popular y Solidaria, art. 20.

165 Ecuador Ministerio Coordinador de Desarrollo Social, Resolucién MCDS-
EPS-002-2012.

166 Ibid.
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de excedentes y otros valores que les correspondan, debiendo deducirse
también las deudas del socio a favor de la cooperativa.'®’

Asi también la referida ley establece que su patrimonio estard inte-
grado por el capital social, el fondo no repartible de reserva legal y
otras reservas estatutarias, el que se constituye en el medio econdémico
y financiero a través del cual la cooperativa puede cumplir con su ob-
jeto social.'®® En cuanto a ese capital social, se establece que debe ser
variable e ilimitado y estard constituido por las aportaciones pagadas
por sus socios, en numerario, bienes o trabajo debidamente avaluados
por el Consejo de Administraciéon. En cuanto a las aportaciones de sus
socios estaran representados por certificados de aportacidén nominativos
y transferibles entre socios o a favor de la cooperativa, pudiendo cada
socio ser acreedor de hasta el equivalente al 5 % del capital social en las
cooperativas de ahorro y crédito y hasta el 10 % en los otros grupos de
cooperativas.'®”

Seguidamente en la ley se detallan las reglas y procedimientos para
la operacién de aspectos como el fondo no repartible de reserva legal
que es usado para solventar contingencias patrimoniales y repartido
Gnicamente en casos de disolucién de la cooperativa; otro tipo de reser-
vas que segin el giro de la cooperativa puedan constituirse; los modos
de reparticiéon de utilidades producidas por negocios realizados con ter-
ceros; y, los modos de reparticion de los excedentes por las actividades
realizadas entre los socios.'”

El reglamento de aplicaciéon de la ley en cuanto a los requisitos para
la constituciéon de las organizaciones cooperativas, dispone que estas
deberan cumplir con unos minimos de capital social que, para las coo-
perativas de ahorro y crédito y para las restantes, deberan ser definidos
por la Junta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera y por el
Ministerio Coordinador de Desarrollo Social, respectivamente.'”

En cuanto a las cooperativas de ahorro y crédito, la Junta de Regu-
lacién no establece un monto inicial para el inicio de su vida juridica,
en su defecto lo regula de modo general, estableciendo los contenidos

167 Ecuador, Ley Organica de Economia Popular y Solidaria, art., 31.
168 Ibid., art. 48.

169 Ibid., art. 49.

170 Ibid., arts. 50-6.

171 Ecuador, Ley Organica de Economia Popular y Solidaria, art. 7.
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obligatorios que deben contener sus estatutos y en lo concerniente al
régimen econdmico, estos son: 1. La obligatoriedad de llevar registros
contables, que permitan determinar resultados financieros, diferencian-
do las actividades propias del objeto social y las actividades complemen-
tarias en caso de haberlas; asi como entre las utilidades y los excedentes,
y los ingresos por operaciones con socios y operaciones con terceros,
claramente diferenciados; 2. La imposibilidad de repartir las reservas
sociales; 3. La politica de distribucion de los excedentes y utilidades;
4. El valor y el mecanismo del registro de las aportaciones. En caso de
entregarse certificados de aportaciones a los socios, el contenido de los
mismos; y, la obligacion del gerente de presentar de forma mensual
los estados financieros al consejo de administracion y al consejo de
vigilancia anualmente;'”? y, escenario similar se refleja en lo regulado
por el Ministerio Coordinador de Desarrollo Social en cuanto a los
demas grupos de cooperativas.'” Vale indicar que lo que hace tanto la
Junta de Regulacién como el Ministerio Coordinador, es establecer en
niveles a las cooperativas de acuerdo a los activos que cada una de ellas
manejan, los cuales se han establecido de forma ascendente.

En cuanto a las Unidades Econdémicas Populares, ni la ley ni el
reglamento definen su régimen econdmico, siendo el ente regulatorio
el que ha establecido su segmentacién, del mismo modo que para las
cooperativas, mediante una segmentacioén conforme a parametros que
valoran sus activos y nimero de socios.'™

Como notas concluyentes en cuanto al régimen econémico de las
organizaciones, es pertinente dejar sentados algunos criterios que se
deducen luego de su analisis:

En primer lugar, es un acierto que se permita a las organizaciones
comunitarias justificar su patrimonio o fondo social no solo con aportes
valorados en dinero, sino también con mano de obra y bienes en general,
ya que se evidencia en primer lugar que se les ha otorgado facilidades

172 Ecuador Junta de Regulacion del Sistema Financiero de Economia Popular y
Solidaria, Resolucién JR-ST-2013-011, 1 de agosto de 2013.

173 Ecuador Ministerio Coordinador de Desarrollo Social, Resolucion MCDS-
EPS-005-2013, Registro Oficial 131, 26 de noviembre de 2013, pto. 61.

174 Ecuador Comité Interinstitucional de Economia Popular y Solidaria y del Sector
Financiero Popular y Solidario, «Acta CI-2013-004», Secretaria Técnica Plan Toda
una Vida, 30 de mayo de 2013, http://www.desarrollosocial.gob.ec/biblioteca/.
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para el inicio de su vida juridica, ademas de que se ha considerado que
no siempre cuentan con la liquidez en efectivo.

Sin embargo, no se comprende los motivos por los cuales se le da
un trato distinto a las organizaciones asociativas, olvidandose el legis-
lador en la redacciéon de la ley, que estas al igual que las comunitarias,
responden a procesos sociales y realidades culturales muy particulares,
en ese sentido, ;por qué para las unas se establece la constitucion de
un fondo social y para las asociativas se establece un capital social?,
equiparandolas con las organizaciones empresariales tradicionales.
Asimismo, con qué criterios se establecen unos valores minimos en
ese capital social inicial mayores para estas (tres remuneraciones basicas
unificadas para las asociativas y una remuneracion basica unificada para
las comunitarias).

En lo que tiene que ver con la posibilidad de que el fondo social de
las organizaciones comunitarias pueda ser valorado no solo en numera-
rio sino también con aportes como bienes comunitarios y fuerza laboral
productiva, mas alla de lo positivo que esto resulta para aquellas, surge
el cuestionamiento en igual sentido que lo mencionado en el parrafo
precedente, es decir, cuales son las motivaciones para que no se haya
establecido esta posibilidad también para las organizaciones asociativas,
conforme a los criterios precedentemente expresados, mas an si esta
posibilidad también la tienen las organizaciones cooperativas.

Sobre estos aspectos que pueden ser considerados una falla en la ley,
se nota una débil atencion por parte de los organismos de regulacion.

En cuanto al régimen econdémico de las organizaciones cooperati-
vas, los entes regulatorios han previsto que su capital social se refleje
revisando parametros y criterios relacionados directamente con los
activos que posee, entrelazados dichos criterios con el nimero de so-
cios y el rol de las actividades que segtn al segmento que representan
realizardn, ademas se denota un tratamiento amplio en relacion de los
distintos aspectos que involucran ese régimen econoémico. Hay enton-
ces una amplitud en cuanto al establecimiento de valores minimos para
el inicio de operacién especialmente de las nuevas cooperativas que
se constituyan, por lo que el ente de control al que también le co-
rresponde otorgar su personalidad juridica debe evaluar técnicamente
previo a la presentacidén de una serie de requisitos que incluyen los
aspectos econdmicos en relacion con los activos la factibilidad de su
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otorgamiento, siendo entonces una facultad discrecional en este caso de
la Superintendencia; es compresible que en el caso de las cooperativas
que antes de la vigencia de la nueva ley se encontraban en operacién no
se hayan establecidos bases minimas de integracién de su capital social,
puesto que como se ha dicho el sistema cooperativo data de algunas
décadas atrds y era practicamente la Gnica manifestacion del sistema
social solidario, pero no ocurriria lo mismo con las organizaciones que
pretenden constituirse a la luz de la nueva legislacién.

Importante dejar sentado una vez mas, que en cuanto al régimen
econdémico de las cooperativas, también se evidencia un tratamiento
legal y regulatorio amplio y mejor desarrollado, a diferencia del resto de
organizaciones que integran el sector, lo que ocasiona vacios notorios
para su adecuado tratamiento, lo que refleja la importancia que se le da
al sistema cooperativo, seguramente porque ain se mantiene la vision
de que dichas estructuras pueden producir mayores beneficios o réditos
para la economia nacional, pero no es posible olvidar que el tratamiento
adecuado y regulacién de avanzada con relacidén a las nuevas tipologias
que integran el sistema es lo que se requiere para poder decir que la
economia popular y solidaria ha surtido los efectos esperados conforme
la nueva visién constitucional y estatal de la economia.

En relacién con las unidades populares econémicas, es muy pobre
el tratamiento en la legislacidon y en las actuaciones regulatorias de la
figura juridica como tal, mas ain sobre su régimen econdémico.

Como corolario, en este capitulo se ha realizado un intento sig-
nificativo por reconocer juridicamente y analizar de forma general al
sistema econémico popular y solidario, asi como sus distintas formas
de organizacién y actores que lo componen con sus particularidades
desde distintas aristas, pero hay que advertir que por encontrarse estos
aspectos aun en formacién al ser una novedad su aparecimiento en el
sistema social y en el ordenamiento juridico, ademas de la heteroge-
neidad de esos actores, queda mucho por decir ain. No obstante, se
han dejado sentadas unas bases en el analisis que permiten avanzar en
este trabajo hacia la comprensién de estos en cuanto a su capacidad
para intervenir en la prestacion de los servicios publicos conforme los
preceptos constitucionales y legales.



CAPITULO TERCERO

LA DELEGACION DE LA PRESTACION
DE SERVICIOS PUBLICOS A LA ECONOMIA
POPULAR Y SOLIDARIA

1. LA EXCEPCIONALIDAD EN LA DELEGACION A LA ECONOMIA
POPULAR'Y SOLIDARIA

En el primer capitulo de este estudio se realizé la revision juridica de
las formas y matices en la prestacion de servicios publicos establecidos en
las constituciones de la Republica del Ecuador vigentes en los periodos
1998-2008 y desde 2008 hasta la actualidad, revisando que hay sustan-
ciales diferencias entre ellas; por una parte, en el primer periodo se deja-
ba la puerta abierta para una activa intervencion del sector privado en las
prestaciones, lo que fue aterrizado en la legislacion secundaria aplicable
que estableci6 modos y mecanismos concretos para esa intervencion; vy,
por otra parte, a partir de la Constitucidén de 2008, una visidn estatista
en la prestacion de servicios publicos con evidentes limitaciones practi-
cas, sin perjuicio de la ventana que queda abierta para las excepciones.

En el marco de esa visidon constitucional, el sector de la economia
popular y solidaria tiene la posibilidad de participar en la prestaciéon de

servicios publicos, tal como senala la misma norma fundamental en su
art. 316:
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El Estado podra delegar la participacion en los sectores estratégicos y ser-
vicios publicos a empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria.
La delegacidn se sujetard al interés nacional y respetara los plazos y limites
fijados en la ley para cada sector estratégico.

El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la

economia popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades, en los casos que
175

establezca la ley.

En consecuencia y como advertimos en el capitulo anterior relativo
al reconocimiento de la economia popular y solidaria en Ecuador, se
han plasmado los cambios a nivel legal, normativo y en la estructura
administrativa estatal, con el fin de dinamizar su incursién con sus di-
versas formas administrativas en sectores antes no explorados por estas.

Estrictamente en lo relacionado con la posibilidad de la delegacion,
se nota como aun siendo aquella de manera excepcional, trae consigo
varios conflictos juridicos en el ambito legal administrativo que se re-
lacionan directamente con la posibilidad efectiva de incluir a las figuras
de la economia popular y solidaria en la prestaciéon de los servicios
publicos y sobre todo en el amplio escenario de los sectores estratégicos.

Al respecto revisemos una vez mas lo que establece el texto consti-
tucional en su art. 313 sobre la definicion de los sectores estratégicos,
que estan reservados en primera instancia para la administraciéon y
gestion del Estado:

Los sectores estratégicos, de decisiéon y control exclusivo del Estado, son
aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia
econémica, social, politica o ambiental, y deberan orientarse al pleno
desarrollo de los derechos y al interés social.

Se consideran sectores estratégicos, la energia en todas sus formas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la
refinacién de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el

espectro radioeléctrico, €l agua, y los demis que determine la ley."”

Es asi que a los sectores estratégicos se los define de una manera
bastante amplia, ya que tanto los conceptos que se establecen, como
las actividades que los contienen, pueden ser aplicados en una exten-
sa gama de actividades de control estatal y también en los servicios

175 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 316. Enfasis afiadido.
176 Ibid., art. 313. Enfasis afiadido.
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publicos. Pero el cambio a una visidn estatista, se acentta con lo esta-
blecido en la sentencia que sobre el espectro radioeléctrico realizd la
Corte Constitucional para el periodo en transicién,"”” que con motivo

de la interpretacion de los arts. 313 y 408, de una forma totalmente

inexplicable y excedida'”

manifestd lo siguiente:

El espectro radioeléctrico, considerado como recurso y sector estratégico,
no puede ser utilizado y aprovechado por empresas ajenas al sector piiblico, razén
por la cual, la regla prevista en el inciso segundo del art. 408 de la Cons-
titucion no se aplica respecto al espectro frecuencial radioeléctrico. Bajo
esas circunstancias, la empresa piiblica, constituida por el Estado, podra delegar
excepcionalmente la participacion en el sector estratégico y servicio publico

telecomunicaciones a la iniciativa privada.'®

Sibien no se dice nada al respecto de la economia popular y solidaria,
bajo una légica racional, no se entenderia que hubiese un tratamiento
diferente, pues representaria una interpretacién atin mais antojadiza.

Bajo esta premisa, se entenderia que la empresa ptblica serd quien
debe delegar al sector privado y a la economia popular y solidaria la

177 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia Interpretativa 0006-09-SIC-CCby,
Caso 0012-08-1C, Registro Oficial 43, Suplemento, 8 de octubre de 2009. Al
respecto la accion de interpretacién constitucional no se encuentra en la Cons-
titucion, pero en la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
tal accidén estd prevista a partir de su art. 154 y ss, vigentes desde su publicacién
en el Registro Oficial 52, Suplemento, el 22 de octubre de 2009. La vigencia de
esta ley es posterior a la resolucién del caso citado, mas la Corte Constitucional
en el periodo anterior a la vigencia de la inclusién legal de esta accidn, conocia
las mismas con supuesta base a sus atribuciones como intérprete oficial de la
Constitucién adn sin existir la accién en el ordenamiento juridico.

178 Elart. 408 de la Constitucién de la Republica del Ecuador establece que el espec-
tro radioeléctrico es de propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable del
Estado, el que solo podra ser explotado en estricto cumplimiento de los principios
ambientales establecidos en la Constitucidn, y prevé la participacién estatal en los
beneficios de su aprovechamiento en un monto que no serd inferior a los de la
empresa que los explota.

179 Es inexplicable ya que la consulta elevada consistia en la naturaleza del espectro
radioeléctrico como recurso natural, y la participacién de los privados en los
beneficios del aprovechamiento de estos, y en la parte motivada de la sentencia se
hace escasa referencia al aspecto de los servicios ptblicos.

180 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia Interpretativa 0006-09-SIC-CCy.
Enfasis afiadido.
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prestacidon de servicios publicos, por lo que, por ejemplo, no habria
comprensién alguna de los permisos de autorizacién en materia de
transporte publico que otorga la Agencia Nacional de Transito (formas
también de delegacién administrativa). Es decir, se requeriria que una
de las empresas publicas de transporte municipales, por ejemplo, sean
quienes otorguen dichos permisos, algo imposible de pensar, puesto

que aquellas han sido creadas™

para la gestion de los sectores estratégi-
cos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable
de recursos naturales o de bienes publicos y en general al desarrollo de
actividades econémicas que corresponden al Estado, contando ademas con la
posibilidad de tener empresas subsidiarias, filiales y agencias y unidades
de negocio para el desarrollo de esas actividades segin sus distintos
ambitos de intervencion.

En ese sentido, sigue siendo evidente la ante dicha intencién de es-
tatizacion, ampliandose el alcance de esta interpretacion a la economia
popular y solidaria, por lo que en un primer momento existiria un
inconveniente para la incursiéon de los agentes de este sector.

Para el bienestar del sector, posteriormente en otra sentencia inter-
pretativa inusual, ya que se refieren a las normas constitucionales conte-
nidas en los arts. 313, 315 y 3162 y sin mencién del antes mencionado
art. 408, la Corte Constitucional en un sentido contrapuesto establecio:

Debe entenderse que las empresas publicas Gnicamente gozan de la facultad
de gestionar los sectores estratégicos o prestar los servicios publicos, para los
que hubieren sido autorizadas, sin que les esté permitido a su vez, a dichas
empresas publicas, delegar a la iniciativa privada la gestiéon de los sectores
estratégicos o la prestacion de los servicios ptblicos, lo cual es competencia
de los organismos pertinentes conforme lo establecido en la ley.

[...] Solo el Estado Central puede autorizar a las empresas ptblicas la
gestién de los sectores estratégicos o la prestacion de los servicios puablicos.

Con este nuevo precedente constitucional, se deja abierta la puerta
nuevamente para que por excepcién se delegue los servicios publicos a
la economia popular y solidaria, con lo cual se retomé la posibilidad
juridica para su penetracion en este ambito, siendo de trascendencia

181 Ecuador, Ley Organica de Empresas Piiblicas, art. 4.
182 Ecuador Corte Constitucional, «Sentencia Interpretativa 001-12-SIC-CC», Caso
0008-10-1C, Registro Oficial 629, Suplemento, 30 de enero de 2012.
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indicar que en su operacidn competiran con las empresas privadas, pero
también con las empresas publicas y mixtas.

Para mayor abundamiento y por ser pertinente para fines aplicativos,
se puede observar como la legislacion secundaria, en este caso, el Co-
digo Organico de la Produccidén confirma la posibilidad de delegacién
por excepcidn, asi como sus mecanismos de concreciéon, conozcamos la
disposicion pertinente contenida en el art. 100:

Excepcionabilidad.- En forma excepcional debidamente decretada por el
Presidente de la Reptblica cuando sea necesario y adecuado para satisfacer
el interés publico, colectivo o general, cuando no se tenga capacidad téc-
nica o econdémica o cuando la demanda del servicio no pueda ser cubierta
por empresas publicas o mixtas, el Estado o sus instituciones podran de-
legar a la iniciativa privada o a la economia popular y solidaria, la gestion
de sectores estratégicos y la provision de servicios pablicos de electricidad,
vialidad, infraestructuras portuarias o aeroportuarias, ferroviarias y otros.

Se garantizara lo dispuesto en la Constitucidn y se precautelard que
los precios y tarifas por los servicios sean equitativos y que su control y
regulacion sean establecidos por la institucionalidad estatal.

La modalidad de delegacion podri ser la de concesion, asociacion,
alianza estratégica, u otras formas contractuales de acuerdo a la ley, obser-
vando, para la seleccién del delegatario, los procedimientos de concurso
publico que determine el reglamento, salvo cuando se trate de empresas de
propiedad estatal de los paises que formen parte de la comunidad interna-
cional, en cuyo caso la delegacion podra hacerse de forma directa.

Es importante resaltar, por tanto, que segun la mentada disposicion
la situacién de excepcion debera ser decretada por el Presidente de la
Republica, esto es por el gobierno central, entendiéndose que se tratan
de actividades estratégicas de su competencia conforme la Constitucion
de la Republica.

Revisemos el aporte que al respecto ha realizado Pablo Egas Reyes:

el propio art. 316, altimo inciso, determina que de forma excepcional y
por disposicién legal, el Estado podra delegar a la iniciativa privada y a la
economia popular la explotacién de los sectores estratégicos, desdibujando
el concepto de las empresas mixtas en su participacion en ese sector. Hu-
biese sido mucho mas didactico el hecho de que el constituyente de forma
claray precisa indicare que este tipo de sectores puede ser explotado por el
sector publico, la iniciativa privada o en conjunto. Tal como esta redactado
pareceria ser que el constituyente deja una puerta abierta a la iniciativa
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privada para esta actividad, lo cual estaria en contra del espiritu econémico
de la Constitucién.'®

Este criterio asevera lo dicho en cuanto a la falta de precision consti-
tucional para abordar la participacidén privada y de la economia popular
y solidaria en este ambito, sin embargo, resulta juridicamente factible
dicha participacion.

Pero ademas, en una segunda lectura de la disposicién constitucional
que permite la delegacidn, se puede deducir que no es iinicamente por
excepcidn que estos sectores distintos al publico pueden participar en
esas actividades prestacionales, ya que al disponer que el Estado puede
delegar la participacién en los sectores estratégicos y servicios publicos
a empresas mixtas en las cuales este tenga mayoria accionaria, seria
factible legalmente que una organizaciéon perteneciente a la economia
popular y solidaria integre una empresa mixta y acceda por delegacion
y conjuntamente con la empresa ptblica a ser operador de los servicios
publicos; en este caso, a criterio de la autora, al constituirse la empresa
mixta no seria necesario la concrecion de mecanismos juridicos o ad-
ministrativos como la concesidén, autorizaciones o permisos, puesto que
se entiende que el asocio entre el sector publico y privado tiene como
objeto la prestacion del servicio pablico de que se trate, en tal sentido
la delegacion a la que se refiere la norma constitucional se vera reflejada
en el instrumento correspondiente que plasme la asociacion y creaciéon
de la empresa.

En lo que tiene que ver concretamente con la aplicacién de la de-
legacion por excepcidn al sector de la economia popular y solidaria,
la decision de que tipologia adoptara el ente de la Funcién Ejecutiva
o de los gobiernos auténomos descentralizados dependerd de varios
factores de orden técnico, tales como las caracteristicas de la activi-
dad prestacional, el nimero de poblacidn objetiva beneficiaria de los
servicios publicos, las connotaciones y particularidades de los sectores
estratégicos, etc.

En dicho escenario, para ubicarse en un caso practico a modo de
ejemplo, tenemos a la Ley Organica de Telecomunicaciones que, en lo
relativo a las formas de gestidn, establece:

183 Egas Reyes, «La propiedad en la Constitucion de 2008», 339-40.
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Con sujecion a lo dispuesto en la Constitucidn de la Reptblica, los servi-
cios publicos de telecomunicaciones son provistos en forma directa por el
Estado, a través de empresas publicas de telecomunicaciones o indirecta a
través de delegacidon a empresas de economia mixta en las cuales el Estado
tenga la mayoria accionaria o a la iniciativa privada.'®

Segtin se desprende de la parte final del articulo se deja abierta la
posibilidad de delegar a la iniciativa privada, y por lo tanto también a la
economia popular y solidaria la gestidon de estos servicios prestaciona-
les. No exista duda por tanto que en las telecomunicaciones que forman
parte de los denominados constitucionalmente sectores estratégicos, es
legalmente posible su intervencion.

Conforme lo previsto en la ley, y en concordancia con lo que se
ha dejado establecido en el capitulo primero de este estudio sobre las
formas juridico- administrativas para las actividades prestacionales, su
art. 37 contempla como posibilidades viables para la delegaciéon a los
privados,'> los siguientes: la concesion, para servicios tales como telefo-
nia fija y servicio movil avanzado asi como para el uso y explotacion del
espectro radioeléctrico, por empresas de economia mixta, por la iniciativa
privada y la economia popular y solidaria; 1a autorizacidn que otorga el Es-
tado, mediante la figura; el permiso, para la prestaciéon de audio y video
por suscripcion, para personas naturales y juridicas de derecho privado;
y, el registro de servicios, para servicios portadores, operadores de cable
submarino, radioaficionados, valor agregado, de radiocomunicacion,
redes y actividades de uso privado y reventa, siendo de importancia

184 Ecuador, Ley Organica de Telecomunicaciones, art. 14.

185 EI art. 36 de la Ley Organica de Telecomunicaciones contempla como tipos
de servicios de telecomunicaciones y radiodifusién, los siguientes: servicios de
telecomunicaciones, que son aquellos que se soportan sobre redes de telecomu-
nicaciones con el fin de permitir y facilitar la transmisién y recepcién de signos,
sefiales, textos, video, imagenes, sonidos o informacién de cualquier naturaleza,
para satisfacer las necesidades de telecomunicaciones de los abonados, clientes,
usuarios, como por ejemplo, la telefonia fija y moévil; servicios de radiodifusion,
siendo aquellos que permiten transmitir, emitir y recibir sefales de imagen,
sonido, multimedia y datos, a través de estaciones de tipo publico, privado o
comunitario con base a lo establecido en la Ley Organica de Comunicacién; vy,
servicios por suscripcién, como aquellos de radiodifusion recibidos nicamente
por usuarios que previamente hayan suscrito un contrato de adhesién; pudiendo
el organismo regulador competente, establecer otro tipo de servicios de teleco-
municacién, conforme las necesidades sociales y avances tecnologicos.
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indicar que para el caso de los servicios cuyo titulo habilitante es el
registro, en caso de requerir de frecuencias, deberan solicitar y obtener
previamente la concesion o autorizacion, segiin corresponda.

En este caso hemos hecho referencia a los servicios publicos que
tienen que ver con las telecomunicaciones, y a ese respecto habria que
analizar a mayor profundidad si este tipo de organizaciones se encuen-
tran en la capacidad técnica o econémica de encargarse de la prestacion,
por ejemplo, de servicios de telefonia moévil, tomando en cuenta toda
la inversion que ello implica; y, que dicho sea de paso, como es de co-
nocimiento publico, en el pais este servicio es prestado por dos grandes
empresas privadas que tienen a su favor la mayor cantidad de usuarios
y por una empresa publica que no ha logrado superar las expectativas
frente a las primeras.

Siguiendo con los ejemplos practicos y volviendo a los mismos
servicios de telecomunicaciones, existe una posibilidad que resulta ser
directamente ejecutable por los actores de la economia popular y soli-
daria: los de radiodifusion, puesto que la Constituciéon de la Repuablica

186 creacién de

ha incluido en el catalogo de derechos ciudadanos, a la
medios de comunicacion social, y al acceso en igualdad de condiciones
al uso de las frecuencias del espectro radioeléctrico para la gestion de
estaciones de radio y televisiéon publicas, privadas y comunitarias, de
modo, que la ley de la materia ha establecido su prestacidn a través
los sectores publico, privado o comunitario; por tanto, al ser prestadores
directos por disposicién constitucional, para estos casos no aplica la
excepcionalidad en la prestacion.

Otro caso digno de mencionar es el relativo a la prestaciéon de ser-
vicios publicos comunitarios de gestiéon del agua, en el marco del art.
318 de la Carta Magna, que en su inciso segundo ha dispuesto: «La
gestion del agua serd exclusivamente publica o comunitaria. El servicio
publico de saneamiento, el abastecimiento de agua potable y el riego
seran prestados Gnicamente por personas juridicas estatales o comuni-
tarias». De esta manera las organizaciones comunitarias en general y
también aquellas previstas en la LOEPS, intervienen directamente en
estas prestaciones, sin que se requiera de delegacion estatal pues son
protagonistas en esas actividades prestacionales.

186 Ecuador, Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, art. 16.
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Por otra parte, la vigente Ley Organica de Transporte Terrestre
Transito y Seguridad Vial, ha instituido como un servicio publico es-
tratégico al servicio de transporte colectivo o masivo, siendo responsa-
bilidad del Estado el garantizarlo, pero también, permite la delegacion
de la gestidn de este servicio a través de la suscripcion de contratos de
operacion para el caso del transporte masivo, los que juridicamente son
asimilables a la delegacion mediante concesion del servicio; o mediante
permisos y autorizaciones para el caso de transporte comercial en sus
distintas tipologias. Estos mecanismos son los utilizados por las coope-
rativas de transporte terrestre antes mencionadas que forman parte del
sector de la Economia Popular y Solidaria.

Quedan entonces confirmadas en la legislacion secundaria las dispo-
siciones constitucionales que permiten la intervenciéon de los privados
y, por ende, de la economia popular y solidaria en la prestacion de
servicios publicos, en vista de que mediante la concesiéon o con un
permiso administrativo es posible su materializacion.

El analisis y casos mencionados, dejan la inquietud sobre las impli-
caciones de la intervencién de la Economia Popular y Solidaria, que
como se deja sentado, pueden juridicamente participar en la prestacion
de una diversa gama de servicios publicos, asi sea por excepcion, sobre
ello me ocuparé en el siguiente acapite.

2. EFECTOS DE LA PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS
POR LA ECONOMIA POPULAR Y SOLIDARIA

Sin lugar a duda, para conocer los efectos en este sector de la econo-
mia a partir de la novedad que contiene la Constitucion, hay que hacer
una mirada en contraste con la normativa secundaria vigente, con el
fin de determinar la capacidad juridica y real de su participacioén en lo
relativo a los servicios ptblicos.

Para su mejor comprension, termina siendo necesario ir un poco
mas alld de los aspectos juridicos, y analizar también el escenario para
su intervencion; en este sentido, «las teorias econdmicas han explicado,
consecuentemente, la existencia de estas organizaciones como respues-

187

tas a las fallas del mercado o del Estado»;'®” con este criterio, no es

187 Betty Espinosa, «La economia solidaria y sus multiples expresiones», Boletin de
Andlisis de Politicas Piiblicas (Quito: Flacso Ecuador, 2012), 1.
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extrano el planteamiento de que los agentes de la economia popular
y solidaria puedan asumir la prestacion de algunos servicios publicos.
Sin embargo, hay que considerar que de la enumeracion que realiza la
Constitucién de la Republica en su art. 314 sobre aquellos, y por las
realidades que se reflejan en la prictica, resultaria ser que esporadica-
mente los actores del sector econdémico popular y solidario, cuenten
con las capacidades para emprender estas actividades.

Una de las razones que podrian explicar aquello, son los requeri-
mientos econémicos que son necesarios para dichos fines, puesto que
todas las actividades prestacionales referidas conllevan una gran inver-
sién en cuanto a recursos y en muchas ocasiones un alto riesgo. Este
analisis lo deberan profundizar los expertos en materia socioeconémi-
ca, no obstante, al ser un aspecto evidente a todas luces, es necesario
mencionarlo, avanzando incluso en la conclusion de que el cambio de
esta realidad corresponde en gran medida a la adecuada regulacion y
sobre todo a la promocién que debe realizarse por los agentes estatales;
en la legislacion vigente, no se ha afrontado ni previsto de manera
completa y adecuada, por lo que podria considerarse en riesgo el éxito
de esta intervencion.

A favor de la economia popular y solidaria, se debe sefalar que el
sector no ha sido del todo ajeno al ambito de los servicios pablicos, sobre
todo en el transporte ptblico, en vista de que dicha actividad se ha posi-
cionado en una gran parte del territorio con una activa participacién,'™®
pudiendo decirse ademas que esta es la experiencia mas importante que
ha tenido si de servicios publicos se trata, pero circunscrita al sub sector
del cooperativismo.

Tampoco es ajena la prestacion de servicios publicos en asuntos
comunitarios, tales como las experiencias en educacién y la salud,
cuya ejecucion al estar estas actividades reconocidas como derechos

188 Segiin datos tomados de la presentacién de Hugo Jacome y Maria José Ruiz,” al
analizar la distribucién geografica de las organizaciones por tipo de actividad que
realizan, las provincias que agrupan la mayor cantidad de cooperativas no financieras
son, en orden de importancia: Pichincha, Guayas, Manabi Tungurahua y Azuay, con
mas de 128 organizaciones por territorio instaladas por cada 100 000 habitantes en
edad de trabajar, caracterizindose por una presencia predominante de cooperativas
de transporte.

* Jacome y Ruiz, «El sector econémico popular y solidario en Ecuador, 121.
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ciudadanos, directamente estan relacionados a las actividades que sir-
ven para su pleno ejercicio, conforme a la Constitucién y la ley.

Recordemos que en el primer capitulo se hizo mencidn a los servicios
de desarrollo infantil para la primera infancia, en los que actores de las
organizaciones sociales y también de las organizaciones que conforman
la economia popular y solidaria, a través de la suscripcion de convenios
de cooperacion, intervienen directamente en su prestacion. Es necesario
aclarar que, al tratarse de una cooperacion, el aporte econémico mas
fuerte es realizado por el Estado, encargandose la gestién y organizacion
del servicio en gran proporcidn al sector objeto de este estudio, de tal
modo quedaria en entredicho la completa capacidad de su intervencion,
pero también la falta de capacidad del Estado para asumir de manera
directa estas prestaciones de gran importancia para la poblacién.

En consecuencia, este caso ejemplificador se refiere a la interven-
cion de las organizaciones asociativas, cooperativas, comunitarias y a
las unidades econoémicas populares en lo vinculado con la economia
del cuidado.

Corroboramos estos criterios con los que cuenta Carlos Naranjo
Mena en su trabajo Apuntes para la historia del cooperativismo ecuatoriano,
quien pone un ejemplo histérico que data de los inicios del cooperati-
vismo, cuando dieciocho colonos en la ciudad de Santo Domingo de los
Colorados, conformaron la denominada Cooperativa de Electrificacion
Rural Santo Domingo de los Colorados, la que inicié con la adqui-
sicidon de un pequefio motor para la generacidon de energia eléctrica
que no existia en esa naciente zona agricola, esta cooperativa, llegd a
agrupar cerca de 50 000 socios-usuarios, llevando la energia eléctrica
hasta el cantdn Quinindé; narra ademas el autor que a pesar del éxito
conseguido, el gobierno de turno dict6 la Ley de Electrificacion, dis-
poniendo que la provisién de energia eléctrica sea privativa del Estado,
ordenandose con ello la liquidacién y disolucidon del mejor ejemplo de
autoabastecimiento de energia eléctrica.'’

Asimismo, cuenta sobre la experiencia de este sector en medios de
comunicaciéon, poniendo como ejemplo a los extintos, canal de tele-
vision Telecuatro y diario La Verdad, con un campo de accién en las
ciudades de Guayaquil e Ibarra, respectivamente.

189 Naranjo Mena, La naturaleza juridica de la cooperativa y el acto econdmico solidario, 213.
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Con estos datos queda demostrado que con decisidon politica y una
adecuada vision e implementacién legal, la economia popular y soli-
daria podria ejercer con éxito el rol de prestador de servicios publicos.

Resulta importante conocer sobre el rol que deben asumir los Go-
biernos Auténomos Descentralizados para la intervencién del sector,
contando con lo previsto en el Coédigo Orginico de Organizacidén
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, que como ya se explicd
guarda coherencia con la norma constitucional y permite la delegacion
por excepcion a la economia popular y solidaria (art. 283). Empero,
pese al gran campo de accidn y abanico de posibilidades que podrian
tener las organizaciones en el ambito territorial, vemos como siguen
prevaleciendo los criterios de que es mas seguro, eficiente y hasta
productivo, la prestacién de los servicios publicos en estos niveles de
gobierno, a través de la constitucidon de empresas publicas, lo dicho en
vista de que no se cuenta con datos que proporcionen elementos para
tener un criterio distinto.

Ademais, el mismo codigo también contempla la constitucién de

empresas de economia mixta'®’

para estos fines, lo que también podria
ser un mecanismo idéneo para la inclusién del sector, con la excepcion
de los servicios de riego y agua, los que Gnicamente deben ser prestados
por empresas publicas, comunitarias o entre alianzas publico privadas, lo que
corrobora atin mas dicha inclusion, visto que las organizaciones comu-
nitarias son esencialmente parte de la economia popular y solidaria.
Miremos brevemente lo que al respecto ha expuesto Verénica An-
dino en cuanto a algunas acciones que podrian potenciar un efecto

positivo para la intervencion del sector:

Es clave [...] disefiar con la participaciéon de los actores de la economia
solidaria los mecanismos de concurso publico que se correspondan con las
particularidades de este sector, asi como los mecanismos de control, con
un fuerte énfasis en el control social (art. 284 COOTAD). Es importante

190 El art. 282 del COOTAD establece que los GAD regional, provincial, metropo-
litano o municipal podrin delegar la gestién para la prestacion de servicios pa-
blicos o para el desarrollo de otras actividades o emprendimientos, a empresas de
economia mixta, siempre que la seleccion del socio se realice mediante concurso
publico de acuerdo con la ley que regula las empresas ptblicas, exceptuindose
la dotacidén de los servicios publicos de agua y riego los cuales solo pueden ser
prestados por entidades pablicas, comunitarias o en alianza ptablico comunitaria.
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documentar bien estas experiencias de tal manera que puedan servir de
referente para otros territorios y bienes y servicios delegables [...] Las or-
ganizaciones de la economia solidaria tienen un interés en proponer una
reforma a los art. 135 y 136 de la LOEPS, para que incluyan el apoyo
especifico a organizaciones de la economia solidaria ya existentes y con
interés en brindar estos servicios, para que puedan ejercer la delegacidn.
Se puede establecer que Gnicamente se promovera la creaciéon de nuevas
organizaciones cuando ninguna de las existentes tenga interés en la provi-
si6n del bien o servicio pablico.”!

Al respecto, de la lectura de los art. 135 y 136 de la LOEPS, se
deduce que, para la delegacidn, los gobiernos municipales promoveran
la creacién de organizaciones comunitarias y la integracion en formas
compartidas de gestion comunitaria, dejando afuera las ya existentes, lo
que limita y retrasa su inmediata intervencion.

Por ser un factor importante en el desarrollo econémico del sector
que puede verse reflejado en una posterior intervencioén en la prestacion
de servicios publicos, cabe mencionar que el art. 132 del Reglamento
de la LOEPS ha establecido que las entidades del Ejecutivo que, en
el marco de sus competencias, concedan apoyo financiero con fines
productivos, incorporen anualmente en sus presupuestos, recursos des-
tinados para el cofinanciamiento de proyectos productivos y desarrollo
e implementacion del subsidio al seguro agricola, ganadero, pesquero y
acuicola de las organizaciones de la economia popular y solidaria, ca-
nalicen sus recursos a través de las organizaciones del Sector Financiero
Popular y Solidario, asi también, en diferentes leyes, se dejan estable-
cidas las politicas del Estado en cuanto al fortalecimiento y el acceso
a microempresas y otros grupos vulnerables a servicios financieros.'”?
Se consideran aspectos positivos previstos en la legislacién actual, pero
al respecto, se deberia considerar que para que estos avances en la le-
gislacién surtan efectos positivos, seria pertinente que estos recursos se

191 Andino Maldonado, «De palabras con poder», 66.

192 El art. 67 del Cddigo Orginico de la Produccién establece que la Junta de
Politica y Regulaciéon Monetaria y Financiera establecerd los mecanismos para
potenciar el financiamiento de las micro y pequefias empresas en todo el te-
rritorio nacional, sobre todo en las regiones de menor cobertura financiera y
para mejorar la eficiencia y acceso a tecnologias especializadas de los operadores
privados del sistema.
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canalicen a través de la Corporacion de Finanzas Populares y Solidarias,
de tal forma que se logre consolidar la politica econdémica crediticia
necesaria para el impulso de la economia popular y solidaria.

No menos importante resulta lo previsto en el art. 10 de la LOEPS,
en el sentido de que el Estado central y los Gobiernos Auténomos Des-
centralizados participaran en la conformacion de capitales de riesgo y
de organizaciones mixtas de economia popular y solidaria a través de
mecanismos legales y financieros idoéneos, en concordancia con el art.
282 del Codigo Organico antes referido, que establece la conformacion
de empresas mixtas, sin embargo, actualmente se percibe en el escena-
rio politico econdémico del pais, que la oferta de capitales y beneficios
de incentivos no ha sido encaminada con prioridad absoluta al sector
de la economia popular y solidaria, lo que podria dejar en la prictica
inaplicable a estas disposiciones legales.

Esto puede ser comprobado, por ejemplo, si se revisa el contenido
del proyecto de Ley sobre Alianzas Publico Privadas, actualmente
aprobado por parte de la Asamblea Nacional, el que establecerd un
marco general regulatorio para la intervencion del sector privado en
asocio con el Estado para la provision de bienes obras o servicios consi-
derados de interés general. De su anilisis legal, se puede notar que al ser
la economia popular y solidaria parte del sector privado, sus contenidos
se aplicarian a su favor, pero sin embargo, a lo largo de su articula-
do, no se hace mencién especial al sector que tiene unas importantes
particularidades, mas bien se establecen beneficios para tales alianzas
y exenciones importantes, que aunque parezca un criterio subjetivo,
van encaminadas al sector privado nacional y extranjero que ostentan
en buena medida grandes proporciones de capital y la experiencia y
capacidad técnica; seguramente la situacién econdmica actual asi lo
requiere, quedando una tarea pendiente en este sentido.

En lo que tiene que ver con la inclusion del sector como parte activa
del mercado, tomado como referencia a las contrataciones estatales de
bienes obras y servicios con base en las disposiciones de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Pablica, en donde el Estado tiene
la posibilidad efectiva de incidir activamente para su beneficio.

Segtin datos que han sido publicados por el Instituto Ecuatoriano
de Economia Popular y Solidaria, se ha privilegiado en el ano 2014
a las organizaciones del sector mediante el mecanismo legal de ferias



La figura de delegacién en los servicios publicos y en la economia popular y solidaria / 125

inclusivas a 16 000 de sus actores, representando un egreso econémico
estatal de 90 414 271,88 USD, repartidos en proyectos tales como el
denominado Hilando al desarrollo, que se concreta a la realizacién de
uniformes y ropa de trabajo; realizacién de pupitres, implementos hos-

pitalarios; calzado; y, servicios de limpieza,'”

y que al hacer un anilisis
porcentual a groso modo, dicha inversidn representaria tinicamente el
3.09 % del presupuesto general del Estado de ese afio.

En todo caso, se considera que ha habido un avance importante,
puesto que a partir del ano 2008 en que se expide la nueva ley que
regula a la contrataciéon publica en Ecuador, se logra al menos, incluir
este tipo de mecanismos que privilegian o permiten la intervencién del
sector econémico popular y solidario, sumado a toda la legislacion que
rige a la materia y a la nueva institucionalidad estatal. No obstante, es
visto que los esfuerzos deben ser mayores, ya que por las caracteristicas
de los bienes y servicios antes mencionados se puede deducir que estas
organizaciones han sido tomadas en cuenta por un pequeno espectro de
las instituciones que conforman el sector publico.

Asi también, en cuanto a la inversion que se ha realizado para el for-
talecimiento del sector, segtin la institucién encargada de su fomento y
promocion, dentro de su gestion se ha ejecutado un presupuesto aproxi-
mado de 6 millones USD en inversion para el fomento y promocién del
sector, en proyectos que podrian ser considerados emblematicos, tales
como: Socio Vulcanizador, Proyecto de Desarrollo Corredor Central,

194 sobre

Hombro a Hombro-Sierra Centro para el Buen Vivir Rural,
los que se debe destacar su concrecion, pero también se debe decir que
esos recursos podrian ser mayores y canalizados en mayores iniciativas
que reflejen la diversidad y potencialidad productiva en general con la
que se cuenta en el pais, tal como se dejo sentado en el capitulo segundo
referente al reconocimiento del sector.

Otro aspecto de incidencia en los efectos de la posibilidad de pres-
tacion de servicios publicos, se circunscribe a las medidas afirmativas,

politicas publicas y claras regulaciones legales, desde un sin nimero de

193 Ecuador Instituto Ecuatoriano de Economia Popular y Solidaria, «Informe de
Rendiciéon de Cuentas 2014», Instituto Ecuatoriano de Economia Popular y Solidaria,
2014, https://mail.inclusion.gob.ec/service/home/~/Rendiciéon Cuentas TEPS
2014.pdf?auth=co&loc=es&i.

194 Ibid.
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sectores del quehacer publico, no solo de los responsables de su rectoria
o fomento, se pueda insertar de un modo mucho mas protagénico al
sector, esto es que la economia popular y solidaria sea un concepto
transversal en la ejecucién de la politica econémica del Estado, por
lo que seria interesante proponer la creaciéon de una Secretaria Na-
cional de la Economia Popular y Solidaria, lo que tiene plena base
legal conforme la Constitucién y normativa secundaria aplicable. La
critica a esta propuesta podria ser el ensanchamiento del Estado y la
generacion de mayor burocracia, pero se justificaria plenamente, ya que
como dijimos precedentemente la dispersion entre instituciones que
actualmente existe, no ha permitido consolidar y mirar con un mismo
objetivo a este sector, lo que seria solventado con la existencia de un
Gnico organismo estatal y ademas con competencias de incidencia en
todo el sector publico.

Estas medidas deben procurar lograr posicionar a la economia po-
pular y solidaria en la cultura y en el corazédn de la sociedad en general,
tomando en cuenta que este es un aspecto de influencia, ya que no se
puede desconocer que, desde los distintos estamentos del sector priva-
do, también se requiere una colaboracién para la integracion del sector
como un aliado importante.

Por altimo, es menester cerrar este capitulo comentando que luego
del analisis juridico realizado en este estudio relativo a la intervencién
del sector en el amplio y potente escenario de los servicios publicos, y
al haber dejado establecida su factibilidad legal, es evidente que queda
un camino por construir que se relaciona con la decisién politica de
dar prevalencia al sector y asi puedan ser activos participes en la matriz
productiva ecuatoriana, lo que supera el espectro de la aplicacidn juri-
dica o de interpretaciones de aplicacién normativa, constrinéndose, en
todo caso, a la concrecién de la politica puablica econémica por parte
del Estado.



CONCLUSIONES

La provision y prestacion de servicios publicos se constituyen en una
parte fundamental de las actividades que realiza el Estado ecuatoriano;
y, en la actualidad, es uno de los temas de mayor incidencia para al
bienestar de los ciudadanos, con una nueva consideracién presente en la
Constitucidn de la Republica vigente, como es el caso de los derechos
del buen vivir, siendo uno de los temas que constituye la materializacién
de la promocién y garantia de esos derechos fundamentales.

En la doctrina, pese a los esfuerzos propuestos en delimitar su
contenido, no existe un acuerdo sélido para la definicién tGnica de los
servicios publicos; pero, en todo caso, se ha definido de alguna forma
sus principios rectores y se ha trabajado sobre todo en su regulacion y
control, asi como, en su incidencia en el mercado, dejando la tarea de
su definicidén e implementacién al ordenamiento juridico secundario,
en el que pueden nacer nuevas actividades y figuras que permitan su
materializacion, segiin las necesidades tan cambiantes de la sociedad y
que van de la mano con los avances tecnoldgicos y el desarrollo en el
mundo globalizado.

En tal contexto, en la Carta Magna, aparece una evidente publi-
ficacién de varias actividades y sectores, por lo que se mira al Esta-
do en un escenario preponderante, pero con mayores atribuciones y
responsabilidades; y, por otra parte, con la aparicién de la economia
popular y solidaria como parte del sistema econdémico, se apunta al
fortalecimiento de una economia incluyente y participativa.
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Es trascendental en esta conclusion hacer referencia a uno de los
ejemplos palpables de la aparicion y posicionamiento de la economia
popular y solidaria, que aunque de manera limitada, desde hace décadas
surge con un razonable aflanzamiento en la sociedad, basicamente con
la participacidn de las cooperativas, y con mayor presencia en el sistema
financiero ecuatoriano, siendo esta la Gnica expresion del concepto eco-
némico social y solidario. Por tanto, indudablemente es un acierto esta
nueva vision y contenidos constitucionales, que al incluir a la economia
popular y solidaria como un sector del sistema econdémico, pretende
no solo visibilizarlo sino insertar a las distintas expresiones de la orga-
nizacion social en la participacién activa de la economia: comunitario,
asociativo, cooperativo, pequefios y unipersonales emprendimientos
como las unidades econémicas populares; y con la pretension de gene-
rar un verdadero desarrollo incluyente, sin que figuren Gnicamente los
grandes ostentadores del capital.

Pese a reconocer el acierto, se tiene para decir, que existen algunas
limitaciones juridicas para su aplicacion prictica, puesto que existe poca
claridad y una débil determinacién en cuanto a las figuras contempladas
en la Ley de Economia Popular y Solidaria, ya que no se han tomado
en cuenta aspectos definitorios desde sus realidades y particularidades
sociales, culturales y econdmicas para su operacion; vy, sobre todo, no se
han clarificado adecuadamente las diferencias entre ellas, otorgando en
muchos casos mayores garantias a unas, como las del sector cooperativo,
en desmedro de las demas.

Del mismo modo, se nota como la legislaciéon deja seftalados los
conceptos del fomento y promocién como una obligacidén estatal, pero
no se encuentran con claridad los mecanismos idéneos a ser aplicados
tomando en consideracion las particularidades antes referidas.

Anadiendo, en cuanto al fomento y promocién del sector por parte
del Estado, hay varias instituciones u organismos que en su accionar
comparten roles de regulacidn del sector, como es el caso del Comité
Interinstitucional que define las politicas publicas para el sector, inte-
grado por varios ministerios coordinadores; el Ministerio de Inclusion
Econémica y Social, que planifica, coordina, gestiona, controla y
evalta las politicas, planes, programas, estrategias, proyectos, a través
de prestaciones de los servicios de inclusidon econdémica, dentro de los
que se enmarcan los relacionados a la economia popular y solidaria; el
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Instituto Ecuatoriano de Economia Popular y Solidaria, como ejecutor
de procesos tendientes al fomento y promocion y la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria, que pese a ser un organismo de control,
comparte actividades en el fomento y regulacion. Por consiguiente,
contamos con una dispersiéon en cuanto a la institucionalidad publica
que afronte los retos del sector.

Se reconoce en este trabajo que han habido importantes avances en
cuanto a la aplicacién de fomento econémico, por ejemplo en la gestién
publica financiera desarrollada por la Corporacién de Finanzas Popu-
lares y Solidarias, que como se deja sentado en el capitulo segundo,
ha privilegiado la focalizacion del crédito hacia las organizaciones de
sector, lo cual es un acierto en el pais, proceso que atin no ha concluido.
De esta manera se puede recomendar que los recursos estatales que se
prevean para el fomento y participacidn, sean colocados en un grado
mas alto, a través de la mentada Corporacidn, de tal forma que exista
coherencia en el enfoque de su intervencion, asi como, menores indices
de superposicion de tareas y la proteccion de estos recursos en su bene-
ficio, ademas de la flexibilizacion de lineas de crédito autorizadas para
el sector desde dicho organismo.

Con la aplicacién de estas medidas, las organizaciones del sector
econdémico popular y solidario tendrian la posibilidad potencial para
que en un siguiente momento puedan proyectarse como prestadores de
servicios publicos de forma econémicamente sustentable.

Se puede concluir ademas, que si bien es cierto, hacen falta unas
redefiniciones de indole legal para la estabilidad de la economia po-
pular y solidaria, para su 6ptimo desarrollo también se requiere, en
buena medida, de la voluntad politica de los operadores publicos y de
la definicion de la politica econémica que logre consolidar y privilegiar
con propuestas atractivas y ventajas a este sector que ha aparecido con
mayor fuerza en el mapa econémico del pais desde finales de la anterior
década y sigue luchando para incidir protagénicamente en la matriz
productiva de la que tanto se habla actualmente; asi como la concrecion
de la normativa que ya se encuentra vigente y que incluye la interven-
cién de la economia popular y solidaria en este ambito, con lo que se
pueden dar los primeros pasos para estos efectos.

Concretamente en cuanto a la intervencién del sector en la presta-
ci6n de los servicios publicos, tema central de este estudio, al realizar
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una interpretacion integral de la Carta Fundamental, particularmente
entre dos disposiciones (arts. 313 y 316), es posible demostrar las par-
ticularidades de la economia popular y solidaria frente a la iniciativa
puramente privada, en tanto la primera representa un emprendimiento
no convencional con alcance a los sujetos econémicos de caracter po-
pular y solidario, asi como un cambio de la visién tradicional de lo
privado, sumado a la visiéon de lo publico como reivindicacion de la
propiedad estatal con la gestion por parte de agentes sociales y comuni-
tarios; la segunda (puramente privada), representa el modelo tradicional
de intervencidén en las actividades prestacionales que responden a los
planteamientos del mercado y a las exigencias de la inyeccion de capi-
tales, tecnologias, conocimiento, etc., tal como esta previsto en la Ley
de Modernizaciéon del Estado, aGn vigente, y conforme los contenidos
y postulados de la LOEPS.

Con lo dicho se puede concluir, que no se encuentra una categérica
prohibicién para el accionar de los privados y del sector econdémico
popular y solidario en estas actividades, al contrario, pese a la excep-
cionalidad planteada y a los objetivos de recuperacion de lo pablico, es
plenamente factible su intervencion.

Para afianzar dicha conclusién, si bien es cierto, la disposicidon
constitucional prevista en el art. 315 dispone la gestion de los sectores
estratégicos por medio de la constitucion de empresas publicas que son
sociedades de derecho publico, la misma disposiciéon constitucional
deja la puerta abierta a la intervencién privada al establecer que «a ley
definird la participacion de las empresas ptblicas en empresas mixtas
en las que el Estado siempre tendra la mayoria accionaria, para la par-
ticipacidn en la gestidon de los sectores estratégicos y la prestacion de
los servicios publicos», es decir, bien se puede contar con los privados
mediante otros mecanismos contemplados en la legislacion societaria;
y, de forma mas precisa, el art. 316 que permite categbricamente la
delegacion y contempla de igual modo esa posibilidad constituyendo
empresas mixtas en las que el Estado tenga mayoria accionaria, siendo
la innovacién constitucional lo relativo a la delegacion hacia la Econo-
mia Popular y Solidaria.

Con base en estos ambitos analizados, es un hecho que en la practica
coexisten varias posibilidades legales para aplicar la figura administra-
tiva que corresponde, sea la autorizacidn-permiso; o en su defecto la
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concesion con sus diversos matices, mediante las cuales se desprenden
los derechos y obligaciones que surgirian en la participacién de la eco-
nomia popular solidaria en las actividades ptblicas prestacionales, que-
dando la tarea en la prictica, de aplicar técnicamente la normativa legal
secundaria que en algunas ocasiones, por su amplitud y diversidad en
materia de servicios publicos, podria prestarse a interpretaciones distin-
tas, haciendo eco de los principios de estabilidad y seguridad juridica.

En el marco de estas figuras administrativas que fueron estudiadas
detenidamente en el primer capitulo, es necesario tomar en cuenta que
para el caso de la economia popular y solidaria y su intervenciéon en
la gestion de servicios ptblicos a través de permisos o autorizaciones,
aquella ostentaria un derecho preexistente que le exige inicamente el
cumplimiento de requisitos legales; en cambio, si se encontrara frente
al caso de una concesion, el derecho se crea al momento en el que el
Estado le traspasa por la actividad.

Distinto analisis amerita el aspecto econémico para su gestién en
un sentido puramente practico, ya que no podemos dejar de consi-
derar la capacidad de emprender con grandes inversiones y diversos
riesgos de negocio, tomando en consideracidon que de la enumeracion
constitucional de los servicios publicos y de los denominados sectores
estratégicos, todas las actividades conllevan a una gran inversién en
cuanto a recursos y en la mayoria de ocasiones un alto riesgo, lo cual
no es del todo concluyente, puesto que de igual modo se ha demostrado
que existen ejemplos de su intervencion con resultados exitosos, por
lo que se requiere no solo de los postulados juridicos y mejoramiento
del aparataje puablico institucional que cobije al sector contemplando
esta posibilidad que tienen de intervenir en el campo de los servicios
publicos, sino también de verdadera decision para su fomento.

En consecuencia, al encontrarse el sector de la economia popular y
solidaria, plenamente facultado para asumir la prestacion de los servicios
publicos en las diversas areas y bajo las figuras y matices contempladas
y aceptadas por el derecho administrativo, atin queda la duda sobre su
capacidad de operaciodn, de tal forma que la permisibilidad constitucio-
nal no quede sin aplicacién efectiva y no surtan los efectos esperados en
lo relacionado a dinamizar la economia nacional, incluyendo a todos
los sectores que historica y tradicionalmente han quedado por fuera,
siendo fundamental insistir sobre la tarea en el impulso y promocién del
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sector de la economia popular y solidaria por parte del Estado a través
de las instancias competentes.

Por su parte, la estructura de los agentes de la economia popular y
solidaria, en sus principios y esencia, no se alejan de los objetivos que
se persiguen con la materializacidon de los servicios publicos, ya que,
a fin de cuentas, bajo el nuevo paradigma constitucional, se pretende
alcanzar el buen vivir.

En ese orden de ideas, pese a ser posible su intervencion, el reco-
nocer si la delegacidén constitucional constituye o no un mecanismo de
incentivo y desarrollo de los sujetos en la economia popular y solidaria,
sobrepasa el ambito juridico, siendo insuficientes los contenidos cons-
titucionales y legales para llegar a dicha determinacién, toda vez que
es necesario contar con un analisis socioecondémico que permita, con
mayor profundidad, conocer a cabalidad los efectos de la intervencion
a partir del ano 2008 y mas puntualmente desde 2011, fecha en la que
se expide la LOEPS, aunque de la mirada a groso modo que se ha reali-
zado en esta investigacion, se nota que aun queda camino por recorrer,
sobre todo por las capacidades que se debe generar en las organizaciones
que conforman el sector y que es un trabajo que atafie de forma com-
plementaria al Estado, al sector econémico privado, al mismo sector
econ6émico popular y solidaria, siendo necesario, inclusive, el aporte de
la sociedad en general.
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Este estudio delimita conceptual y juridicamente los servicios publicos y
la economia popular y solidaria, abordando el alcance y efectos de la
figura de delegacién en la prestacién de los servicios publicos hacia
dicho sector. En Ecuador es juridicamente posible que este sector econd-
mico preste servicios publicos. Lo puede hacer de manera directa en una
gama de actividades, y de forma excepcional y por delegacion estatal en
los sectores estratégicos. De esta manera, es necesario revisar la Ley
Orgénica de Economia Popular y Solidaria, las regulaciones y la politica
publica, a fin de que se realicen ajustes que permitan concretar la aplica-
cién de esta posibilidad juridica. Estas modificaciones dinamizarian la
economia y generarian mejores condiciones de vida para la poblacién. El
trabajo estéa dirigido no solo a juristas, sino también a los involucrados en
la practica cotidiana de estas posibilidades de delegacion.
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