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Resumen

El estudio de la nueva conceptualizacion de las actividades financieras como
de orden publico junto con el caracter mediato de proteccion de los derechos previsto
en el régimen constitucional, ha sido el topico que se ha estudiado en el presente

trabajo.

Se analiza las consecuencias que implica la categorizacion de orden puablico
desde una doble dimension, como mecanismo de regulacion y por otro lado el de
restrictivo y a la vez garante de las libertades individuales. Relevamos en nuestra
investigacion el papel proteccionista del concepto orden publico que finalmente
encuentra en la teoria de la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares
su base dogmatica y en virtud de lo cual enfocamos nuestro analisis en los aspectos
relacionados con la autonomia de la voluntad privada, las funciones de la industria
bancaria, y los principios de rango constitucional que deben estar presentes en este
tipo de intercambios econémicos, tomando en cuenta que gracias a tales postulados

es posible empezar a delimitar un contenido u objeto de dicho concepto juridico.

Dada la importancia que lleva implicita la actividad bancaria, no podiamos
ser ajenos a los criterios que se han venido creando sobre considerarla como servicio
publico o como actividad privada de interés publico, cuyos caracteres y

caracteristicas contribuyen a la formacién del Ilamado objeto del orden publico.

Sin embargo, dado el escaso tratamiento normativo y doctrinario sobre el
tema en general, el presente trabajo hace referencia al tratamiento que la
Jurisprudencia constitucional colombiana ha desarrollado respecto a la actividad
bancaria, la cual ademas de calificarla como servicio publico, ha incluido a la
solidaridad como principio rector de las relaciones entre banca y cliente, aspecto que
hemos contextualizado desde nuestro estudio como un verdadero mecanismo de
proteccion y en esa virtud fuente para la imposicion de intercambios forzosos de
intereses que junto a las nociones posmodernas del contrato permite su revision
judicial ante la presencia de circunstancias supervinientes e imprevistas que afectan

al orden publico bancario.
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Introduccion

La Constitucion de la Republica del Ecuador del afio 2008 no solo que trajo
consigo cambios institucionales del pais, adicionalmente introdujo cambios
conceptuales a varias actividades econdmicas, entre estas, las del Servicio
Financiero, a las cuales catalogdé como de orden publico. Sin embargo, queda la
sensacion que esta nueva adjetivacion no ha sido lo suficientemente tratada; poco se
conoce sobre los alcances, consecuencias y con ello responsabilidades, que tal
prerrogativa pueda otorgar tanto para las entidades financieras, como para los

clientes de la banca

De este modo queda inscrito en la Constitucion un nuevo concepto, que,
desde un punto de vista dogmatico, legitima la actuacion de los poderes publicos en
dos &mbitos: la regulacion econémica como fin del Estado en ejercicio de los deberes
que el Régimen de Desarrollo le impone; y la proteccion como manifestacion de la
eficacia horizontal de los derechos entre particulares; dltima concepcion que
encuentra en el concepto de orden publico el criterio de interpretacion judicial mas

eficiente.

De ahi, si bien la presente investigacion se remarca a partir de la finalidad de
proteccion en la contratacion bancaria, el primer capitulo aborda a manera de
antecedentes las nociones de varios conceptos juridicos que han influido en la
actividad financiera, pues a partir de estos conceptos es posible empezar a delimitar
el objeto o contenido del orden publico y asi mismo nos muestra el carécter
estratégico de regulacion econdmica que el Estado utiliza en base a estos conceptos.
Asi por ejemplo, aquellos caracteres del concepto de servicio publico relacionados
con la actividad bancaria o aquellas cargas publicas que hemos sefialado deben ser
observados por los servicios privados de interés publico, nos permitiran identificar el
contenido de dicho concepto, pues cuando un intercambio bancario se aparta de tales

deberes, la funcion de proteccién del orden publico encuentra sustento.

Entre tales conceptos, en nuestro primer capitulo nos permitimos hacer una
breve distincion de la naturaleza de la actividad bancaria como servicio publico o

privado pero de interés publico. Lo dicho por cuanto el amplio debate doctrinario que
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al respecto se ha dado, pero escaso en nuestro pais, nos muestra que reconocer a la
actividad bancaria como servicio publico mas alla de otorgar una naturaleza
eminentemente publica, era la solucion al problema de procedibilidad de las
diferentes acciones de tutela constitucional que no era permitida en contra de un

particular, si éste no era el prestador de un servicio publico.

Posteriormente la teoria de la eficacia mediata de los derechos fundamentales
empezd a tocar las relaciones contractuales entre particulares, entre éstas, las
bancarias. Indistintamente de su naturaleza, esta labor proteccionista basd su
procedibilidad en las clausulas generales de principios o conceptos indeterminados,

entre ellos el orden publico.

Asi a partir de lo sefialado, nuestro segundo capitulo esta dedicado al analisis
del carécter proteccionista que hoy remarca el concepto de orden publico,
principalmente cuando éste se constituye como uno de los fundamentos
constitucionales que debe guiar a la contratacion bancaria. Conceptos a partir de los
cuales se puede ir trazando los parametros que delimitan su contenido y objeto, que a
nuestro sentir se concentran en los siguientes ambitos: a) En los limites y
restricciones de la autonomia de la voluntad privada; b) En las funciones de la
industria bancaria; y c¢) En los principios gque trae consigo el derecho constitucional.
Por lo que toda actuacion o decision que transgrede a los anteriores presupuestos

puede ser entendida como contraria al orden publico.

Una vez sentadas las bases de discusion sobre el alcance del concepto en
analisis, en este mismo capitulo anotamos como la doctrina de la Drittwirkung
facilita la aplicacion de la nocion de orden puablico en la actividad bancaria,
posibilitando un eficiente control por parte de los jueces, a través de los mecanismos
interpretativos  denominados como la imposicion de intercambios forzosos de
intereses, los cuales encuentran en las concepciones posmodernas de los contratos, la
eventualidad de revision e implementacion como medidas extracontractuales de

solucién.
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Capitulo primero

Nociones generales de los conceptos juridicos que han influido a la

actividad bancaria

1.1.  Orden publico econémico

1.1.1. Concepto y naturaleza del orden publico econémico

Si bien el término Orden Publico Econémico no aparece determinado en la
Constitucion de la Republica del Ecuador y conforme veremos en el presente trabajo,
la expresion mas cercana es aquella que se utiliza para la caracterizacion de la
actividad financiera como servicios de orden publico, no es menos cierto que el
amplio contenido econdmico que incorpora nuestra Carta Fundamental,
principalmente dentro de lo que el constituyente originario denomind Régimen de
Desarrollo y Sistema Economico y Politica Econdmica las normas politico-juridicas
y como tal las prerrogativas de las cuales el Estado puede valerse para la
organizacion de la economia. Ricardo Rivero, conceptualiza al Orden Publico

Econ6mico como:

Un titulo legitimador de intervenciones limitadoras de la Administracion, es
decir, un fundamento de prohibiciones, nulidades y sanciones [...] Se trata por
tanto, como ha puesto de relieve la doctrina civilista, de una limitacion
intrinseca a la autonomia de la voluntad, pero es una limitacion que debe
derivarse de lo establecido en las leyes, no extraerse de una idea preconcebida

de lo que en cada momento se entiendan por el buen funcionamiento del

sistema econémico.!

Pareceria, entonces, que el Orden Publico Econémico enmarca un papel
restrictivo y sancionador del Estado, minimizando el deber de direccion y
organizacién y con estos la garantia constitucional que tienen los particulares frente
al Estado, esta imagen restrictiva que nos aporta Rivero se aparta de entre otros
aspectos del ambito cautelar y reforzamiento de las libertades econémicas, que deben

estar presentes en una correcta organizacion econoémica. Es decir, Rivero estaria

! Rivero Ortega, Ricardo, Derecho Administrativo Econémico (Madrid, Marcial Pons,
2009), 164.
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acogiendo un concepto tradicional de orden publico, cuya funcién primordial era la

limitacion de la autonomia de la voluntad privada.

Lo que no puede desconocerse es que gracias a la Constitucion de la
Republica del Ecuador, el Estado retomd sus potestades no solo regulatorias o
controladores, sino las de direccion y coordinacion de la economia, esto, por cuanto
el Orden Publico Econémico obedece a un concepto axioldgico como “conjunto de
principios y normas juridicas que organizan la economia de un pais y facultan a la
autoridad para regularla en armonia con los valores de la sociedad formulados en la
Constitucion.”? Aunque este concepto carece del referido &mbito cautelar, es mucho

mas amplio al incorporar el deber del Estado para organizar la economia.

Como vemos el Orden Publico Economico, ya sea a partir de su nocion
eminentemente sancionatoria o aquella que involucra la potestad de direccion,
constituye una herramienta de intervencion administrativa en la economia, a través
de normas legales, encaminadas a la consecucién de objetivos econdmicos y a la
imposicion de sanciones, cuando las actuaciones inclusive de operadores privados

tiendan a ser un obstaculo en dichos fines.

En el caso ecuatoriano, esta posibilidad de intervencién la encontramos, en el

articulo 335 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, que sefiala:

Art. 335.- El Estado regulara, controlara e intervendra, cuando sea necesario, en
los intercambios y transacciones econOmicas; y sancionara la explotacion,
usura, acaparamiento, simulacién, intermediacion especulativa de los bienes y
servicios, asi como toda forma de perjuicio a los derechos econémicos y a los

bienes publicos y colectivos.

La amplitud del concepto de Orden Publico Econdmico engloba una serie de
formas de intervencion en la economia, pero ademas reconoce la participacion de la
iniciativa privada. Sin embargo, la accién y efecto de intervenir se aprecia

claramente cuanto las medidas y reglas legales se dirigen a la restriccion de la

2 Hidrobo Salas, Ramon, Orden Publico Econémico y Regulacion (Notas sobre la
regulacion de la actividad comercial via electronica, Universidad de Chile, Facultad de Derecho,
Revista de Derecho Publico Vol. 73, Santiago de Chile, segundo semestre 2010,
http://www.revistaderechopublico.uchile.cl/index.php/RDPU/article/viewFile/35669/3737, revisado el
5 de diciembre de 2014.


http://www.revistaderechopublico.uchile.cl/index.php/RDPU/article/viewFile/35669/3737
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autonomia privada, inclusive cuando trastoca principios como la libertad contractual

y en ciertos casos de empresa.

Desde el ambito del Derecho Civil, se consagraba que todo lo que atentaba al
orden publico se entendia como ineficaz, nulo o inexistente. Sin embargo, cuando la
nocién del concepto involucra la finalidad econdmica del Estado, debe ser entendido
en un sentido mas amplio, que en palabras de Arturo Fermandois, no solo constituye
un cumulo de normas y reglas juridicas o manifestaciones administrativas

organizativas o sancionatorias. Para este autor:

La contingencia es precisamente ajena al orden econdmico que llamaremos
publico, porque éste se basa en valores permanentes y opciones axioldgicas,
que, recogidas primeramente en la Constitucion, estan destinadas a orientar el
comportamiento de los agentes econdmicos en un marco integral Gnico definido
por el Constituyente [...] entendido como un grupo de valores, normas y
principios destinados a promover las libertades de las personas en materia

econémica. O a promover "la recta ordenacién de ellos.?

Dicho esto, el Orden Publico Economico debe ser entendido, més alla de una
expedita facultad restrictiva o intervencionista del Estado, sino mas bien como un
cumulo de principios que forman parte de una Constitucion Econémica, orientados a
la consecucién de los objetivos primordiales del denominado Buen Vivir o
simplemente de la satisfaccion del interés puablico, a través de una adecuada
interrelacion entre los derechos y libertades econdmicas de las personas particulares
y las potestades estatales, garantizando que las limitaciones a la autonomia de la
voluntad privada obedezcan a aspectos excepcionales y razonables, de tal forma que,
la facultad discrecional de la Administracion Pdblica para determinar las normas y
reglas juridicas en ejercicio Orden Publico Econdémico, y no obedezca
necesariamente a apreciaciones ideoldgicas, sino a lo que objetivamente deba
entenderse por interés publico, lo cual justifica el caracter funcional o finalista del

concepto en analisis.

Los conceptos a los que hemos recurrido muestran que el concepto de Orden

Publico Econdémico, por su caracter eminentemente ideol6gico y ahora funcional es

3 Fermandois V, Arturo, Derecho Constitucional Econémico Garantias Economicas,
Doctrina y Jurisprudencia, Tomo |, Segunda Edicion Actualizada, (Chile/Pontificia Universidad
Catolica de Chile, 2006), 75.
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esencialmente mutable. Su apreciacion valorativa sin duda alguna serd determinada
por el grupo politico que en un determinado lugar y tiempo detente el poder, lo que
hace del Orden Publico Econdémico, un concepto indeterminado, ante lo cual

podemos citar que:

Sobre este particular, el orden publico como concepto juridico indeterminado,

conlleva a sustentar que:

. no puede ser facultad discrecional de la Administraciéon determinar a Su
arbitrio si existe o no perturbacion del orden publico por dos razones: primera,
porgue una misma situacién no puede ser a la vez conforme y contraria al
orden, y segunda, porque no puede quedar al arbitrio de la Administracion
intervenir en los &mbitos de la libertad garantizados por el orden constitucional.
[...] Precisamente, para los administrativistas, los conceptos juridicos
indeterminados son una via para la reduccion de la discrecionalidad, sobre la
base de los postulados de mayor justicia y razonabilidad exigibles a la

Administracion.*

La génesis de este concepto, surge del orden publico clasico, ampliamente
considerado desde la vision civilista para el ambito de la contratacién privada
desempefiando una funcién esencialmente prohibitiva, sin embargo, la lucha por
limitar los principios del liberalismo desde la esfera politica y consigo la necesidad
de ordenar econémicamente la sociedad, hacen que el concepto se revalorice como
publico-econdémico, “integrando dentro de éstas los grandes principios econdmicos
como son la propiedad privada, la conmutatividad del comercio juridico, el principio
de la buena fe y la moralizacion de las relaciones econdmicas, la iniciativa privada y
la libertad econdmica, es decir, la regla de la libertad contractual pero limitada por

una concepcion social del Derecho.”

Por tanto el orden publico, pero econémico, es una manifestacion propia del

Constitucionalismo moderno, cuya caracteristica de ejercicio asociada al campo

4 Garcia de Enterria, Eduardo, La Lucha contra las inmunidades del Poder, 1962,
Cuadernos Civitas 1974, citado por Nicolas Lopez Calera, El Interés Publico entre la Ideologia y el
Derecho, Universidad de Granada - Espafia,
http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:u6v7IvCvkuEJ:revistaseug.ugr.es/index.php/
acfs/article/download/502/592+&cd=1&hl=es-419&ct=cInk&gl=ec p. 136.

5 Acedo Penco, Angel, EI Orden Publico Actual Como Limite a la Autonomia de la
Voluntad en la Doctrina y la Jurisprudencia,
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=119367, p. 362.


http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:u6v7lvCvkuEJ:revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/article/download/502/592+&cd=1&hl=es-419&ct=clnk&gl=ec
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:u6v7lvCvkuEJ:revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/article/download/502/592+&cd=1&hl=es-419&ct=clnk&gl=ec
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=119367
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econdmico, posibilita el dirigismo, planificacion, supervision y regulacion por parte
del Estado, a través de sus diferentes formas de intervencion administrativa y a partir
de las cuales estamos ante un mecanismo de proteccion, que en palabras de Ruiz
Zorrilla, cuando actta dentro del Derecho Privado, ha de servir como instrumento
constitucional para moderar determinadas relaciones particulares, especialmente
cuando existe gran desigualdad entre las partes que van a operar en el contrato®,

respecto de cuyos alcances nos ocuparemos mas adelante.

1.1.2. Técnicas del orden publico econdmico

Resulta entonces que el Orden Publico Econdmico, se vale de varias técnicas

de reglamentacion; entre éstas:

1. Orden Publico de direccion en la economia, que engloba la emision de
normas legislativas y administrativas de contenido econémico.

2. De proteccion que surge para restablecer el equilibrio de las relaciones
contractuales, cuya acepcién se asimila a lo que tradicionalmente
conocemos simplemente como “orden publico”;

3. De fomento, como mecanismo alternativo o facultativo puesto a
disposicion de los particulares para que estos puedan beneficiarse de
incentivos excepcionales, a cambio de la promocion o desarrollo de

ciertas actividades econdmicas.

1.1.3. El orden publico econémico y su similitud con el poder de policia

del estado

Pero no solo desde esta nueva perspectiva constitucional, del Orden Publico
Econdmico el Estado encuentra legitimidad para el intervencionismo econémico.
Por larga data el Derecho Administrativo también se ha preocupado del concepto de
policia como sinénimo de intervencionismo, prerrogativa que igualmente actia en

funcién de lo que pueda entenderse como orden publico. Asi,

Ramon Parada, sefiala:

6 Acedo Penco, EI Orden Publico Actual Como Limite a la Autonomia de la Voluntad en la
Doctrina y la Jurisprudencia, 363.
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Por actividad administrativa de limitacién de policia se entiende aquella forma
de intervencién mediante la cual la Administracion restringe la libertad o
derechos de los particulares, pero sin sustituir con su actuacién la actividad de
éstos. [...] La actividad administrativa supone en todo caso que la incidencia
negativa de ésta sobre la libertad y derechos de los particulares sea

consecuencia del ejercicio concreto de una potestad administrativa con un acto

de por medio y no efecto directo de una norma’.

Tradicionalmente el vocablo “policia” ha sido parte del lenguaje juridico para
definir a los cuerpos y fuerzas de seguridad. Sin embargo, desde la perspectiva
administrativista también existe una policia administrativa, cuya funcion se expresa
en la limitacion y control de los sectores regulados de forma general o a través de
segmentos sociales o econdmicos. Lo cierto, es que esta manifestacion
administrativa, tiene por fin, organizar social y econdmicamente a la sociedad, asi
como restringir los derechos y libertades de los particulares, pero al igual que lo
fuera para el Orden Publico Econdmico, encuentran su justificacion en la satisfaccion

del interés publico.

Daniel Mauro Nallar, comparte la linea jurisprudencial de la Corte Federal de
Argentina, que a pretexto de este instituto “poder de policia”, adopto la postura para
legitimar la intervencion del Estado sobre las relaciones juridicas privadas, “no a
través de conceptos y construcciones juridicos sino en realidades politicas, sociales y
econdmicas, realizando el correspondiente analisis en profundidad, no sélo de los
sucesos que motivan tales intervenciones sino también en la procedencia juridica de
las medidas adoptadas para subsanarlos®”, lo cual muestra la inserciéon del concepto
de Orden Publico Econdmico, a través del texto constitucional argentino, pero como
un mecanismo de proteccion o fundamento para el restablecimiento de equivalencia

contractual.

Daria la impresion de que orden publico econémico y poder de policia, son
sinénimos, pues en ambos la intervencion administrativa, para el caso que nos ocupa,

en relaciones juridicas particulares, constituye la piedra angular de los conceptos. En

" Parada, Ramén, Derecho Administrativo | Parte General, Décimo Octava Edicion,
(Madrid, Marcial Pons, 2010), 345 - 346.

8 Mauro Nallar, Daniel, Regulaciéon y Control de los Servicios Publicos, (Buenos Aires,
Marcial Pons. 2010), 227.
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nuestro criterio el concepto de orden publico econémico es mas bien de creacion del
Derecho Constitucional y como se remarcO busca la armonizacion de los agentes
econoémicos, mientras que la actividad administrativa de policia es propia del
Derecho Administrativo, inclusive nos atrevemos a decir que el orden publico es el
fundamento para que el Estado ejerza sus potestades administrativistas de limitacion

y restriccion que le han sido asignadas.

Los dos conceptos tienen una misma finalidad, la satisfaccion o consecucion
de necesidades de interés publico. Seria inoficioso o impropio considerar que, tanto
desde la perspectiva del Orden Publico Econdmico como a partir del poder de
policia, el Estado es unicamente restrictivo: al contrario, dichas cuestiones
terminologicas deben ser entendidas como un conjunto de medios o actividades
administrativas, de las que se vale el Estado para regular la actividad de un
particular, claro esta, en la basqueda de un fin de utilidad publica o de satisfaccion

general.

A nuestro juicio, la autorizacién implica; en primer lugar, la preexistencia de
un derecho del particular para ejercer determinada actividad economica; y, en
segunda la potestad del Estado para concederla siempre que haya sido posible
superar los requisitos o exigencias regladas que afectan a la misma. Claro esta, que la
decision de la Administracion no debera obedecer a ningln margen arbitrario de
discrecionalidad, por ello decimos que la facultad limitadora de autorizacién es
reglada, lo que implica que para ser otorgada o denegada basta un simple proceso de
subsuncion o silogismo, entre el derecho preexistente y la verificacion de los

requisitos previamente establecidos para determinada actividad.

En el caso ecuatoriano, esta forma de intervencion, se encuentra reglada con
relacion a la actividad bancaria, en la seccion VIII del Capitulo 1V de la Constitucion
de 2008, la cual incluy6 el requisito de autorizacién previa por parte de la
Superintendencia de Bancos, ademas de las restricciones hacia los directores o
accionistas de las instituciones financieras a fin de que no puedan ser titulares de
directa o indirectamente de acciones o participaciones, en empresas ajenas a la
actividad financieras; lo cual sumado a los requisitos de solvencia econémica del
actual COMF son las exigencias regladas que facultaria el ejercicio de dicha

actividad. Asi el articulo 144 del referido cuerpo legal, sefiala:
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Art. 144.- Autorizacion. La Superintendencia de Bancos y la Superintendencia
de Economia Popular y Solidaria, en el &mbito de sus respectivas competencias,
autorizaran a las entidades del sistema financiero nacional el ejercicio de
actividades financieras. En la autorizacion indicada, se determinara las
operaciones activas, pasivas, contingentes y de servicios financieros que podran
ejercer las entidades, por segmentos, de acuerdo con su objeto social, linea de
negocio, especialidades, capacidades y demas requisitos y condiciones que para

el efecto establezca la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera.

Estamos frente a un poder de policia bancario, que como tal comprende la
autorizacion, supervision, regulacion y sancion en materia financiera desde la esfera
del Derecho Publico. Pero ese ejercicio proteccionista conforme lo veremos a lo
largo de este trabajo, se encargara de forma primordial el Derecho Privado, analizado

desde un nuevo paradigma normativo y supervigilado por la Constitucion.

Por otro lado, tanto el Orden Publico Econémico como el Poder de Policia del
Estado como manifestacion propia del Derecho Administrativo, requieren de una
reserva legislativa®, es decir, que para que el Estado pueda ejercer su actividad de
intervencion, requerird de la tipificacion de circunstancias, sanciones y politicas en
general a las cuales deberan someterse los sujetos regulados; normas juridicas que
ademas investirdn de competencia a los entes administrativos para el ejercicio de este
poder restrictivo, como ocurre para este ultimo caso, por medio de la Junta de

Politica y Regulacién Monetaria y Financiera instituida por el COMF.

Recapitulando lo expuesto, podemos afirmar que tanto a partir de la nocién
de Orden Publico Econémico o como del denominado Poder de Policia bancario, el
Estado cuenta con una serie de prerrogativas administrativas, que amparadas en la
reserva de ley, legitiman la intervencién estatal en actividades que histéricamente
escapaban a controles gubernamentales -financieras- y que seguramente encuentran

su fundamento, en los postulados del Constitucionalismo moderno para ejercerlo.

1.2.  El servicio publico

1.2.1. Concepto y naturaleza del servicio publico

9 Ramon Parada, Derecho Administrativo | Parte General, 341.



21

Sin duda alguna, otro de los conceptos con los cuales se ha pretendido
contextualizar a la actividad bancaria, es el de Servicio Publico, probablemente para
legitimar un mayor intervencionismo estatal; y, desde una vision cautelar para
justificar la procedencia de la tutela constitucional en relaciones individuales entre
banca y clientes. En todo caso, debemos empezar reconociendo, que el servicio
publico en la actualidad, puede ser una categoria de uso estratégico para fines
politico-econdmicos, por lo que procuramos ofrecer los criterios suficientes que

contribuyan a una adecuada delimitacién del concepto.
Jorge Fernandez Ruiz, define al servicio puablico como:

Toda actividad técnica destinada a satisfacer, de manera uniforme y continua
una necesidad de caracter general, con sujecidn a un mutable régimen juridico
exorbitante del derecho ordinario, ya por medio de la administracion puablica,
bien mediante particulares facultados para ello por autoridad competente, en

beneficio indiscriminado de toda persona.?

Aludimos esta definicion, por cuanto la misma involucra dos aspectos
relacionados con la linea de investigacion del presente trabajo. Por un lado el autor
comprende al servicio publico como “una actividad técnica”, lo que presupone que
su catalogacion dependera de un analisis objetivo y no obedecera a apreciaciones de
orden ideoldgico; y por otro, a nuestro sentir, el autor deja abierta la posibilidad de
que un servicio que involucra como objetivo la satisfaccion del interés general,
pueda ser provisto por particulares y como tal sujeto a limitaciones, entre éstos, sobre
el axioma de libertad contractual, el que a su vez alcanza su mayor caracter
restrictivo cuando el concepto de orden publico empieza a delinearse como principal

argumento para el restablecimiento del equilibrio contractual.

Lo cierto es que la institucién del servicio publico ha sido uno de los
conceptos juridicos indeterminados que mayores debates ha generado en virtud de su
compleja e imprecision conceptual, asi como la posibilidad de ser argumentado en
funcién de la ideologia de los gobernantes. En todo caso, este concepto no puede
seguir siendo comprendido en base a concepciones tradicionales o histéricas, la

realidad actual nos coloca en la obligacion de revalorizarlo ya no como una simple

10 Fernandez Ruiz, Jorge. Disertacion Sobre el Servicio Publico, Foro: Revista de derecho,
No. 13 (I semestre de 2010), 14.
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actividad prestacional o de gestion del Estado, sino ademas como un concepto que
involucra el trabajo conjunto del Estado y los particulares en procura de la

consecucion del interés publico.

Partamos de la concepcion que la Constitucién de la Republica del Ecuador,
hace en relacion a los servicios publicos. El articulo 85 de nuestro texto politico,
marca un perfil de naturaleza teleoldgica, toda vez que prevé que los servicios
publicos se orientaran a hacer efectivos el buen vivir, garantizando que estos
respondan a los principios de solidaridad, obligatoriedad, generalidad, uniformidad,
eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y

calidad, conforme lo recoge en el articulo 314 de la misma Constitucion.

En base a lo sefialado, cuando la Constitucion de la Republica del Ecuador, le
impone el papel de garante al Estado en la prestacion de los servicios publicos, sin
duda alguna se empieza a configurar una nueva concepcion de este concepto.
Pareceria que el Estado al asumir su el rol de garante de los principios del servicio
publico, procura dejar de ser el titular exclusivo de la prestacion, para compartirla

con otros agentes inclusive privados.

1.2.2. Nociones clasicas y modernas de servicio publico

Tradicionalmente se ha entendido como servicio publico, a toda funcioén o de
gestién administrativa propia de la Administracién Publica, a través de la cual el
Estado asume con caracter excluyente determinadas actividades en favor de sus
ciudadanos. El concepto permitié configurar la separacién de poderes publicos,
inclusive fijando la competencia entre la jurisdiccion contencioso-administrativa y la
competencia de la jurisdiccion ordinaria. A este respecto, Agustin Gordillo, sefiala

que:

La nocidn de servicio publico floreci6 en Francia caracterizada como actividad
de determinado tipo realizada por la administracion, y fue el concepto que
sirvio para la construccion del viejo derecho administrativo. La relacion con el
servicio puablico era lo que justificaba la competencia de los tribunales Ilamados
contencioso administrativos, la naturaleza de contrato administrativo que
asumian ciertos convenios con la administracion, el régimen juridico del

dominio publico, la monopolizacion del servicio o falta de libre competencia,



23

etc. [...] Posteriormente la nocién fue perdiendo importancia hasta quedar
restringida a mostrar un régimen juridico especial en determinado tipo de
actividad; pero como este régimen juridico es contingente a politicas
econdmicas que han sido cambiantes en el siglo XX, y vuelven a ser cambiantes
en la primera década del siglo XXI en nuestro pais, la nocion también debe

mutar, desaparecer o reaparecer segin como se presente ese régimen juridico en

cada contexto econémico temporal .

Para la denominada Escuela de Servicios Publicos, de creacion de Leon
Duguit y Jéze, quienes “delimitaron el alcance de esta nocion a toda actividad cuyo
cumplimiento debe ser regulado, asegurado y controlado por los gobernantes'?”, la
piedra angular de su criterio organico y funcional radicaba la titularidad de la
actividad en manos del Estado, como un poder que debia ser impuesto para satisfacer

la finalidad de interés general de prestar servicios pablicost?,

Posteriormente esta nocién de servicio publico empezé a evolucionar o
enfrentar una crisis funcional, en gran medida gracias a la aparicion de actividades
industriales y comerciales que inspiradas en un fin lucrativo permitian satisfacer
necesidades generales y en los cuales la participacion de la Administracion Publica
no podia sustentarse. EI monopolio del Estado en la prestacion de los servicios
publicos provoco la crisis de la Escuela clasica del servicio publico, esto a decir de
Bernal Pulido, por cuanto a raiz de diversas consideraciones econdmicas y facticas se
podia admitir que los servicios publicos podian y en ciertos casos debian ser
prestados por “organizaciones con estructura similar a la de las empresas privadas o
incluso por estas mismas”. Bernal Pulido recalca entonces que el “distanciamiento
mas significativo de la escuela clasica tal vez estribe en el reconocimiento de que el

“interés general” no es el inico elemento integrante del servicio publico”.*

Surgen asi nuevas nociones del servicio publico, inspiradas en un concepto de

material y finalista. Marienhoff, establece que el servicio publico consiste en:

1 Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 2, Octava Edicion,
(Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo), 2006, VI-2.

12 Bernal Pulido, Carlos, ElI Neoconstitucionalismo y la Normatividad del Derecho,
(Bogot4, Universidad Externando de Colombia, 2009), 173.

13 precisamente Carlos Bernal Pulido, establece que esta nocion es primordialmente
funcional y organico, cuya piedra angular radicaba en el titular de la prestacion del servicio, es decir,
en el Estado.

1% 1bid, 176.



24

Toda actividad de la Administracién Publica o de los particulares o
administrados, que tienda a satisfacer necesidades o intereses de caracter

general, cuya indole de gravitacion en el supuesto de actividades de los

particulares o administrados requieran el control de la actividad estatal.*3

El fendmeno teleoldgico que venimos enmarcando en el concepto de servicio
publico, supera su nocidn tradicional, para refundarlo desde una nocion subjetiva y
otra funcional, pues busca remarcar un contenido mucho mas material o sustancial,
que a decir de Alberto Montafa “va a coincidir con una nociéon que, aunque un poco
ambigua, va a tener una incidencia definitiva como elemento de aproximacion

material de la Administracion Ptblica en nuestros dias: el interés general”*®.

Asi empieza a delinearse una nueva concepcion, encaminada a sustentar que
toda actividad publica, con independencia de su elemento subjetivo (publico o
privado), que tenga por objeto la satisfaccion del interés general, merece ser

considerada como servicio o al menos regulada como servicio publico.

Por otro lado, en nuestra época la doctrina parece restar importancia a las
nociones que hemos comentado, para conceptualizar al servicio publico
indistintamente de caracter funcional, subjetivo u objetivo, y considerarlo como una
verdadera técnica de regulacién que puede recaer sobre determinados aspectos de
una actividad o sector orientdndose a una mejor satisfaccion del interés publico.
Sobre este particular, Daniel Mauro Nallar, concibe que a partir de esta

revalorizacion:

Se impulsa ahora un concepto mucho méas operativo y econémico del servicio
publico, tendiente a asegurar su eficiencia y operatividad mediante un trabajo
conjunto Entre el Estado y el sector privado. Asi es como el servicio pablico
técnica o <<régimen>> regulador (no ya como actividad) es un instrumento de
vital importancia para el correcto desarrollo y crecimiento de los estados, asi
como también, obviamente, para la satisfaccion, a través de la actividad

afectada, de todo lo atinente al bienestar general.16

13 Marienhoff, Miguel S, Tratado de Derecho Administrativo Tomo 1l, (Buenos Aires,
Abeledo Perrot, Tercera Edicion actualizada, 1983), 55.

15 Montafa, Alberto, EI Concepto de Servicio Publico en el Derecho Administrativo,
(Bogota, Universidad Externado de Colombia 2da edicion, 2005), 170.

16 Nallar, Regulacion y Control de los Servicios Publicos, 193.
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Para sustentar es nueva concepcién de servicio publico, Daniel Mauro Nallar,
recurre a tratadistas como CASSAGNE, quien “expresa que todo servicio publico
consiste en una prestacion obligatoria y concreta, de naturaleza econémico y social,
que satisface una actividad bésica y concreta del habitante”!’, la cual sin desconocer
los elementos clasicos (obligatoriedad, uniformidad, igualdad, etc.), “es
fundamentalmente un técnica o régimen que sustenta la regulacién del Estado sobre

las prestaciones, las cuales siempre deben subsistir bajo la gestion privada...”8

Para este sector de la doctrina el fundamento del servicio publico radica en la
satisfaccién del interés publico, a partir de lo cual sera una verdadera técnica del
Estado para regular todas las actividades que a su creer le permitan cumplir el
bienestar comun, el buen vivir o el sumak causay en términos de nuestra
Constitucion. Esta funcién de regulacion ha sido concebida desde un contexto
constitucional como una nocién operativa del servicio publico, lo que guarda
relacion con nuestra Constitucion en la que reconoce al ser humano como sujeto y

fin, principio plasmado en su articulo 283.1°

No obstante, en nuestro criterio esta nocién no implica la asuncion por parte
del Estado de actividades privadas tendientes a satisfacer necesidades basicas de la
poblacion, por el contrario, legitima el poder de policia propio de la actividad
administrativa para regularlas y controlarlas con mayor raigambre. Asumir la
titularidad de actividades econdémicas bajo el calificativo de ser un servicio publico,
llevaria implicitamente la responsabilidad del Estado sobre dichas actividades, que
contrastaria a la exencién que el propio constituyente impuso en el inciso final del

articulo 308 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.

1.2.3. El objeto o finalidad del servicio publico

En todo caso, ya sea a partir de un criterio objetivo o material o la nocién
fundada a partir de la naturaleza teleol6gica como técnica regulatoria, el servicio
publico buscara la satisfaccion del interés general, ergo, tiene como fin satisfacer una
necesidad de interés publico y por tanto de orden publico, pues sin este no seria

posible la satisfaccion del primero

7 1bid., 160.
18 Ibid, 160.
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Inclusive a la hora de verificar el cumplimiento de su objeto, poco importara
si este proviene de la gestion del Estado o de los entes privados, para lo cual debera
estar dotado de los regimenes juridicos propios del Derecho Publico, que asegure los

caracteres que a continuacion detallamos.

1.2.3.1. Caracteristicas del servicio publico

El servicio publico retne las siguientes caracteristicas: a) Continuidad,
entendida como la prohibicion de suspension o interrupcién; b) Regularidad; que
implica la conformidad con las normas juridicas, reglas y condiciones
preestablecidas, por lo que toda actividad que pretenda ser considerada como
servicio publico, merece calificacion legislativa previa como tal; c¢) lgualdad;
entendida como la garantia de que estara a disposicion de todos los habitantes en las
mismas condiciones, y que como tal permite al beneficiario exigirlo; d) Generalidad;
para muchos doctrinarios como sinénimo de igualdad; en todo caso, este caracter
significa que todos los habitantes tienen derecho a gozar del servicio publico; e)
Obligatoriedad, que se vincula con la seguridad de que sera efectivamente prestado
para la satisfaccion. Héctor Mairal en cita de Miriam Mabel lvanega, sefiala que
“existe el servicio publico alli donde quien presta la actividad estd obligado a
prestarla a quien lo solicite [...] pero el caracter distintivo de una actividad
econdmica para determinar si el régimen juridico al que esta sujeto constituye un
servicio publico es este criterio de obligatoriedad”?®”; y, f) Solidaridad, este Gltimo
propio de la Constitucién de la Republica del Ecuador cuya tipicidad se enmarca en
el nimero 1 del articulo 85 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, modelo
que fue adoptado por el constitucionalismo colombiano, a través del cual se
pretendia establecer una correspondencia econémica entre los mandatos en materia

de tarifas y el modelo de servicios publicos?.

Merecer destacarse el elemento obligatoriedad, constituye el carécter
distintivo para calificar a una actividad dentro de la categoria de servicio publico. Asi

en el caso que nos ocupa, si la actividad financiera fuera obligatoria, entonces seria

20 Jvanega, Miriam Mabel, Elementos de Derecho Administrativo, (Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2008), 209.

21 Montafia, Alberto, en la obra El Concepto de Servicio Plblico, en el Derecho
Administrativo, p. 69, nos comparte la nocion de solidaridad como un derecho que perfila las
finalidades y por ende los deberes del Estado, sin que las nociones de servicio publico sean o0 no
identificables con dichas funciones.



27

un servicio puablico, sin embargo, prima facie consideramos que este requisito no se
encuentra en la actividad bancaria en tanto y en cuanto la banca goza del privilegio
para escoger o seleccionar a sus clientes, claro esta, en base a criterios objetivos

conforme se pondra de relieve mas adelante.

La doctrina también ha incorporado como uno de los caracteres a la
titularidad estatal del servicio publico; pero conforme lo hemos indicado este fue uno
de los elementos de la Escuela Clasica del Servicio Publico, a partir de la cual se
consideraba que el Estado era el Unico quien podia desarrollarlo, lo cual implicd
dejar al sector privado actuar sin limites normativos. Sobre esta denominada
publicatio, aclara CASSAGNE que:

No implica atribuir al Estado derecho real alguno, sino que consiste en la
transferencia fundada en la necesidad y trascendencia social de la titularidad
privada a publica, y que en caso de las privatizaciones, sirve como fundamento
de la regulacion economica que el mismo Estado conserva sobre las
prestaciones por el régimen del servicio publico a través de la gestién privada

de una determinada actividad.??

Por tanto, la revalorizacién de la nocion de servicio publico como técnica que
sustenta la regulacion Estatal no implica autorizar al Estado para que asuma la
prestacion, salvo aquellas actividades que siendo esenciales para la satisfaccion del
interés general no cuenten con una persona privada dispuesta a asumirla. De esta
forma, la publicatio debera trasladar al Estado Unicamente el papel de garante de las
prestaciones que bajo gestion privada contribuyen con el referido interés publico.

1.2.4. Servicio publico propio y servicio publico impropio

No existe una clasificacion uniforme de los servicios publicos, crear un catalogo de
éstos dependeré de los multiples puntos de vista, de sus nociones, en fin, de una diversidad
de criterios juridicos, politicos y socio econémicos. En todo, caso en base al espiritu
del presente trabajo, resulta oportuno atender aquellas clases que miran como sujeto

de la prestacion a los particulares.

Jorge Enrigque Calafell, siguiendo a Rafael Bielsa, establece que:

22 Nallar, Regulacién y Control de los Servicios Publicos, 161.
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Son servicios publicos propios aquellos que se proveen directamente por el
Estado o por concesionarios; mientras que por servicios publicos impropios
explica, son aquellos que tienen en comun con los propios el satisfacer en forma
mas 0 menos continua necesidades colectivas, pero no es el Estado quien lo
presta, ni los concede, sino tan solo los reglamenta. Ente estos servicios estan

no poco de los llamados de interés piblico o de necesidad ptblica.?®

Se suele ubicar dentro del contexto de los servicios publicos impropios, a lo
que cierto sector de la doctrina ha denominado “Servicios Privados de Interés
Pablico” cuyo debate adquiere su mayor connotacion a la hora de definir las
nociones de “interés publico”, “interés general” e inclusive cuando se trata de
asimilarlo con la figura del “servicio economico de interés general” propio del

Derecho Comunitario Europeo.

1.3.  Servicio privado de interés publico

Si bien la expresion interés publico es un concepto juridico indeterminado al
cual pueden ser adscritos distintos significados, la doctrina ha tratado de identificarlo
como una subespecie del concepto de servicio publico. Resulta relevante para el
presente estudio conocer el origen del concepto “interés publico” y “actividades
privadas de interés publico”, toda vez que, de estos se podria delimitar la naturaleza
juridica de la actividad bancaria y como el concepto de orden publico empieza a

relacionarse con esta importante actividad econdémica.
En este orden de ideas, Luis Fernando Lopez, considera que:

Dado los margenes semanticos del vocablo interés pulblico podria ser una
nocion equivalente a interés general, por oposicion al interés individual... () ...
A partir de esto podria definirse al interés publico como el agregado de las
metas mas importantes que la sociedad persigue para todos sus miembros, y no
para un grupo en particular, y ello por relevante, amplio o poderoso que este

pueda ser.?*

3 Calafell, Jorge Enrique, Los Servicios Publicos,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/19/pr/pr12.pdf, p. 197.

24 opez, Luis Fernando, El Principio de Igualdad en la Actividad Financiera, (Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2012), 156 - 157.


http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/19/pr/pr12.pdf
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Desde esta perspectiva, se incluye a la sociedad como el participe en la
consecucion de los fines de interés general. La sociedad, porque de ésta dimana una
diversidad de actividades privadas, que en virtud de su importancia econémica y
social mereceran una mayor regulacion y control por parte de los organismos
estatales, esto, a través del poder de policia o intervencion que estatal y si se quiere
en virtud del Orden Publico cuando las contrataciones de los particulares se ven

afectadas objetiva y sustancialmente.

Podemos afirmar que el denominado instituto de interés publico encuentra su
génesis en la constante lucha que tuvo el derecho administrativo europeo, que
enfrent6 una gran problematica al tratar de regular las actividades de los particulares,
sin embargo, la escasa regulacion y control estatal sobre dichas actividades, hace que
surja la nocion de “actividades de interés publico”, que Gaspar Arifio Ortiz, las

resume en cuatro puntos:

1. Son actividades privadas, en otras palabras, actividades que no estan a cargo
del Estado y, por ende, tampoco lo esta su titularidad; 2. Son de interés general
por las implicaciones que tiene su prestacion; 3. Estan dirigidas al pablico en
general y no a un sector especifico y, por lo tanto, reducido, y 4. Se hallan
sometidas a un régimen de autorizacién y no de concesion, como de ordinario

sucede con los servicios publicos en la teorfa tradicional.?®

En suma, la teoria del interés publico depende a su vez de la teoria de interés
general, términos que inclusive han sido considerados como sindnimos. Esta
apreciacion, nos permitira abocar mas adelante al estudio de las actividades de
interés general. Sin embargo, es evidente que igualmente la nocion de interés publico
y con ésta de interés general, adolecen de contar con una definicion clara, cuya
nocién dependera de las variables que el pensamiento ideolégico que los gobiernos

de turno pretendan atribuirle.

Entonces queda claro que la nocion de interés publico que se viene
abordando, no constituye una especie de servicio publico, las actividades de las
cuales se aprovecha esta conceptualizacion, deben ser catalogadas como actividades

regladas o esencialmente reguladas. No obstante, no han sido pocos los intentos por

% Arifio Ortiz, Gaspar, Empresa Publica, empresa privada, empresa de interés general:
lecciones retrospectivas, de las que se puede aprender, (Madrid, Arazandi, 2007), 542.
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concebirlos en dicha forma, como cuando la doctrina recurre a la definicion de los
llamados servicios publicos impropios, “que se caracterizan porque tampoco aqui
existe publicatio, pero por tratarse de actividades de especial interés publico, el
Estado se reserva unos poderes de intervencion y control que van mas alla de la
autorizacion como “levantamiento de un barrera” y afectan al desarrollo de la

actividad autorizada®®”.

Conforme lo recoge Luis Fernando Lépez, en apreciacién de Gaspar Arifio
Ortiz, si bien el término servicio publico impropio es sindénimo de las actividades de
interés pablico; pero afirma se trata de un error metodoldgico, y de precisién técnica,
denominar dichas actividades como servicios puablicos, toda vez que son
sustancialmente diferentes, entre tales diferencias la finalidad de lucro, el derecho de

empresa y como tal de eleccion de sus clientes, la titularidad, etc.?’

Asi las cosas, volvemos a encontrar que la calidad de actividad de interés
publico con el que pueda adjetivarse a ciertas actividades comerciales, industriales o
profesionales por identificar varias de éstas, al igual que lo fuera el orden publico asi
como la nocién mas reciente de servicio publico, encuentran un mismo fundamento,
la de ser técnicas regulatorias que permiten a la Administracién publica, muchas
veces, sin una mayor razonabilidad imponer restricciones a principios de derecho
privado, emitiendo 6rdenes administrativas a su subordinado particular para que éste
se vincule con un interés de orden publico, pretendiendo asi que el empresario
rezague el fin esencialmente lucrativo de la actividad. Técnicas que encuentran en el

orden publico su mayor argumento interpretativo.

Tampoco ha sido extrafio el estudio de la doctrina especializada acerca del
interés publico como una manifestacion del concepto funcional del servicio publico.
Se reconoce al interés publico como una actividad que satisface intereses generales,
con independencia de si es prestado por los particulares o por el Estado, conforme lo
atiende Alberto Montafia Plata, al tratar la concepcion objetiva de los servicios

publicos®®. En todo caso, creemos que esta apreciacion funcional sobre el interés

%6 \/aca, Victor Sebastian, Servicio Publico, Servicio Esencial, y Servicio Universal en el
Derecho Peruano, en Teoria de los Servicios Publicos, Orlando Vignolo (Coordinador), (Lima,
Grijley, 2009), 368.

27 |_épez, Luis Fernando, El Principio de Igualdad en las Actividades Financieras, 161.

28 Montafia Plata, Alberto, EI Concepto de Servicio Publico, en el Derecho Administrativo,
170.
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publico no sirve de fundamento exclusivo para determinar el concepto de servicio
publico, sino mas bien, permite trazar un fundamento del cual se vale el Estado para
la satisfaccion del interés general, a través de sus propias competencias o de aquellas

de iniciativa privada que afecten actividades social y econdmicamente sustanciales.

1.3.1. Las actividades economicas de interés general en el marco del

Derecho Europeo

En la necesidad de superar la nocion tradicional de servicio publico, la
Comunidad Europea en busqueda de los mecanismos que le permitan potenciar la
integracion econémica de sus naciones y fortalecer una prestacion eficiente de
servicios de interés general, cred el denominado Libro Verde Sobre los Servicios de

Interés General, en cuyo nimero 17 dispuso que:

La expresion <<servicios de interés econdmico general>>, utilizada en el
articulo 16 y en el apartado 2 del articulo 86 del Tratado, no aparece definida ni
en el Tratado ni en el Derecho derivado. Sin embargo, en la practica
comunitaria, se suele designar con este término aquellos servicios de naturaleza
econdmica a los que los Estados miembros o la Comunidad imponen
obligaciones especificas de servicio publico en virtud de un criterio de interés
general. Por consiguiente, entran dentro de este concepto ciertos servicios
prestados por las grandes industrias de redes, como el transporte, los servicios
postales, la energia y las comunicaciones. Sin embargo, esta expresion abarca
igualmente otras actividades economicas sometidas también a obligaciones de

servicio publico.?°

Pese a ello, en el nimero 19 del mencionado Libro verde, la Comunidad
Europea, establecié que los términos “servicio de interés general” y servicio de
interés econdémico general” no constituyen servicio publico®®, que en este contexto,
la Administracion Pablica se limita a controlarlos y regularlos, lo cual lleva implicito
el poder de los Estados miembros, atendiendo sus necesidades, a calificar como

actividades econdmicas de interés general a aquellas que en funcién de los constantes

2 Libro Verde sobre los Servicios de Interés General:
http://economia.gencat.cat/web/.content/documents/arxius/libro-verde_com2003-270.pdf, consultado
12 de diciembre de 2015.

%019, Los términos “servicio de interés general” y “servicio de interés econdmico general”
no deben confundirse con la expresion “servicio publico”, un término mas ambiguo que puede tener
diversos significados y, por tanto, inducir a confusion.
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cambios economicos y sociales deban adaptarse a esta categoria. Pero estas
actividades, una vez merecedoras de tal adaptacion, habra de someterse a los
caracteres del servicio publico, como la continuidad, regularidad, igualdad,

generalidad y obligatoriedad a las que nos referimos lineas atras.
1.3.2. Las actividades privadas de interés publico

La satisfaccion del bien comun depende, por tanto, de las prestaciones
publicas que el Estado se encuentra obligado a suministrar; asi como de aquellas que
los particulares en virtud de su propia iniciativa y que revestidas de una naturaleza
econdmica y marcadas por una intensa regulacion o intervencion estatal, coadyuvan
a esta finalidad. En todo caso, esta influyente regulacién no es suficiente para
transformar una actividad de naturaleza juridica privada en servicio publico, ni
siquiera bajo la denominacion de servicio publico impropio, conforme lo ha

sustentado un importante sector de la doctrina administrativista.!

De alli, que a nuestro modo de ver y atendiendo la idea del presente trabajo,
resulta de mayor propiedad adscribirnos a la categoria de los “Servicios Privados de

Interés Publico”.
Christian Rojas Calderdn, sefiala:

Son actividades claramente servidas por los particulares las que, al mismo
tiempo son fuertemente intervenidas en razén del hecho que las cuestiones a
que se refieren las mimas y que se traducen en un bien 0 en un servicio, no
tienen un interés meramente particular, sino que se excede dicho ambito,
encontrandose comprometido con ello un interés general o colectivo— publico

finalmente- con lo que realizan.

De esta forma, no solo aquellas actividades privadas que hayan merecido

autorizacion administrativa pueden entrar en esta categoria, sino todas aquellas que

81 Araujo Juérez, José, Derecho Administrativo General Servicio Publico, Caracas,
Ediciones Paredes, 2010, p. 74. Asi sefiala el autor, que “Al respecto se observa que la mayoria tanto
de la doctrina francesa (BRACONNIER, VALETTE RIVERO, VEDEL), como la espafiola (GARCIA
DE ENTERRIA CUESTA, SANTAMARIA PASTOR, GARCIA-TREVIJANO FOS, ARINO ORTIZ
Y LOPEZ DE CASTRO), se ha pronunciado en contra de la consideracion de tales actividades como
auténtico servicios publicos y ha sido objeto de severas criticas, pues por intensa que sea la
intervencion administrativa en ellas nunca podra transformar en publica su naturaleza privada.

32 Rojas Calderdn, Christian, La Categoria Juridica de los Servicios Privados de Interés
Publico, http://www.scielo.cl/pdf/rchilder/v41n1/art08.pdf, p. 185.
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ostenten una importancia que econdémica y socialmente propendan a la bisqueda del
denominado bien comun, aunque tal indeterminacion, conforme lo hemos venido
estudiando seguramente no siempre podré obedecer a criterios objetivos y técnicos
de los entes reguladores. Vale recalcar que la apreciacion sobre el interés general no
debe ser vista como si fuera un cheque en blanco o una norma abierta a la

arbitrariedad.

En el caso ecuatoriano, esta posibilidad para calificar a determinada actividad
econdmica privada como de interés publico, la encontramos en la norma del articulo
433-A de la Ley Organica Para el Fortalecimiento y Optimizacion del Sector

Societario y Bursatil, agrego a partir del 133 de la Ley de Compafiias, lo siguiente:

La Superintendencia de Compafiias y Valores determinara, mediante la
expedicion de las regulaciones de caracter general que correspondan, en funcion
de su impacto social y econémico, en qué casos una compafiia sujeta a su

vigilancia y control sera considerada como una sociedad de interés publico.

En todo caso, interesa que el fundamento de estas actividades, es la nocion de
interés general, éste como una formulacion genérica, dinamica y cambiante, que
obedecera por tanto a una expresion de perfil teleolégico y como elemento
instrumental del Estado, inspirado por supuesto, en la busqueda de satisfacciones

colectivas o del buen vivir como su fin prioritario.

1.3.2.1. ¢Qué actividades podrian ser parte de la nocién de interés

publico?

Ahora, bien ¢qué actividades privadas de interés pablico podrian incluirse dentro de
esta categoria? Precisamente la indeterminacion del concepto impide contar con un
catalogo que permita incluirlas o excluirlas; su individualizacién dependera de lo se
crea como necesario, valioso y lo suficientemente objetivo para la satisfaccion de
necesidades colectivas o generales igualmente valiosos. Entonces, la interpretacion
en gran medida subjetiva —pero razonable- de la autoridad reguladora, sera la que
permita una clasificacion enmarcada en aspectos de necesidad y valiosos para el
cumplimiento de los fines que componen el interés general, pues el bienestar comdn

no se consigue a base de convicciones eminentemente personales o subjetivistas.

Nicolas Lopez Calera, sefiala que:
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Determinar lo que es “interesante”, “tiene interés” o simplemente que €S un
“interés” constituye una tarea no reductible a criterios cientificos. A veces, su
por ejemplo, cuando la relacion de un objeto atractivo-interesante se da en
muchos sujetos, en una cantidad extraordinaria de sujetos, entonces se podra
decir que paraddjicamente se rompe esa relacién objeto-sujeto y el objeto
resplandece por si mismo como un interés objetivo [...] sin necesidad de caer en
ninguna clase de objetivismo metafisico, hay intereses objetivos, que son
aquellos pretendidos por muchos sujetos, como también hay por supuesto otros
intereses que son “parciales”, “de parte”, estrictamente subjetivos, porque son
tales s6lo para un sujeto o unos pocos sujetos, pero que desde luego sin

perfectamente respetables.

Desde la perspectiva constitucional, la trascendencia social, de la actividad
sobre la que recae es clave y fundamento de la intervencion administrativa o control
publico, recordemos que el Régimen de Desarrollo y el Sistema Economico,
pregonan que el sistema economico es social y solidario, dentro del cual el ser

humano es el sujeto y fin de la politica econdmica.

Y debe quedar aqui nuevamente asentado que considerar a una actividad
como de interés publico en base a la trascendencia social, podria llevar a una
problematica de inseguridad econdmica y juridica, pues bastaria que una actividad
retina dicha trascendencia para concebirla como tal. En lo personal, considero que
para que una actividad integre al catalogo de interés publico, ademas de su impacto
social debera contener una trascendencia econémica lo suficientemente amplia y
capaz de dinamizar el sistema econdmico y que como tal, contribuya sustancialmente

con la consecucién de los objetivos materiales y teleoldgicos del Estado.

Es evidente que el Estado como garante de la satisfaccion de intereses
generales, es quien goza de legitimidad para calificarlas como tal, pero este proceder
requerird de la observacion al principio de reserva legal, pues una actividad responde
al interés publico siempre que en forma previa asi haya sido prevista, ya sea a través
de la accién legislativa originaria o derivada o ya sea por medio de los entes publicos

regulatorios cuando por disposicién constitucional se haya delegado esta funcion.

33 Lopez Calera, Nicolds, El Interés Pulblico Entre la ldeologia y el Derecho,
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4214310&orden=1&info=link, p. 126.
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Ahora bien, podria ser que en algin momento, esta omisién normativa sea
suplida por ocasion de las decisiones que las o cortes constitucionales emitan, todo
esto, debido a que el nuevo constitucionalismo cambi6 el sistema de fuentes del
Derecho otorgando a dichas corporaciones la posibilidad de crear efectos generales y
obligatorios®, sobre lo cual formularemos nuestra apreciacion al respecto cuando
abordemos la tutela constitucional en relaciones entre particulares, principalmente en

cuanto a la actividad bancaria se refiera.

La determinacion de las actividades sometidas al interés publico, implicaria
entonces atender su contenido econémico, que estas sean destinadas a satisfacer
necesidades, esenciales y encaminadas al bien comun, de tal forma que su
regularidad y continuidad son condiciones ineludibles para el normal ejercicio de
algunos derechos fundamentales constitucionalmente protegidos De manera que para
la calificacion de las actividades privadas de interés publico, la razonabilidad
respecto a la antedicha trascendia social y econdmica, debera ir acompafiada de la
justificacion de que la actividad a afectarse, promueve el bienestar general y no solo
tener en cuenta consideraciones de interés patrimonial o politico; solo asi las
restricciones a la autonomia de la voluntad privada y libertad negocial —que conlleva

tal declaracion de interés publico- serian constitucionalmente aceptables.

Pese a lo sefialado, no encontramos antecedentes sobre esta clasificacion, sin
embargo, el Derecho Administrativo mexicano se encarg6 de establecer un régimen
de las organizaciones privadas en las que el Estado tenia un interés preferente, para
lo cual realizé una clasificacion conformada por: a) empresas privadas o sociedades,
asociaciones e instituciones estrictamente privadas gobernadas por el derecho civil y
comercial, pero esencialmente reguladas; b) empresas privadas de interés social o
asociaciones altruistas; y c) empresas privadas de interés puablico, como
organizaciones que resguardan finalidades de interés general bajo la vigilancia y
fomento del Estado. En todo caso esta clasificacion se basé en la consideracion que
el derecho administrativo otorgd para la prestacion de servicios hoy considerados

esenciales, como agua potable, energia eléctrica, salud, aquellas que via concesion

34 Montafia Pinto, Juan, Teoria Utopica de las Fuentes del Derecho, (Quito, Centro de
Estudio y Difusion del Derecho Constitucional, 2012), 127.
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complementaban el deber estatal de satisfaccion general, y aquellas que usualmente

celebraban contratos para la ejecucion de la obra publica®.

1.3.2.2. Las obligaciones de servicio publico que debe soportar la

actividad privada calificada como de interés publico

Se ha expresado entonces, que las actividades privadas de interés publico, al
ser catalogadas como tal, deberan responder con obligaciones o cargas de servicio
publico. Consecuentemente estas obligaciones podrian encasillarse en dos géneros.
Las primeras de orden general y que incuestionablemente son aquellas que se
imponen como elementos o caracteres tradicionales del servicio publico, entre éstas,
la de obligatoriedad, regularidad, continuidad, igualdad, obligatoriedad, solidaridad.
Las segundas, que siendo de orden especial, son las cargas o reglas que en cada caso
son impuestas por la Administracion, a través de las normas legales o regulatorias —
inclusive a partir de decisiones de Cortes constitucionales- que han incluido a la
actividad bajo la nocion del interés pablico y que se delimitaran en base a ejercicios
argumentativos, entre los cuales la interpretacion de la nocion de orden publico sera

uno de sus tépicos de mayor presencia.

Diremos que cuando una actividad privada es de interés publico, su el agente
privado, debe satisfacerla en forma continua, inclusive su injustificada suspensién
acarrearia sanciones, permitiendo el acceso en forma general, y limitandolas
Unicamente cuando por razones objetivas deba hacerlo. Por lo sefialado, podemos
afirmar que cuando una relacién bancaria llegue a inobservar estas cargas publicas,
implicaria transgresion del orden publico y como tal el concepto empieza a delinear

su finalidad de proteccion.

1.3.3. Diferencia entre los servicios publicos y las actividades de interés

publico

Si bien el servicio publico y las actividades de interés publico tienen un
mismo objetivo, la satisfaccion del interés general, hemos dicho que no pueden

confundirse ni siquiera bajo la denominacion de servicios publicos impropios o

35 Serra Rojas, Andrés, Las empresas privadas de interés piblico: nuevas formas de asociacion en el
Derecho Administrativo mexicano, http://www:.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/rap/cont/30/pr/prll.pdf.
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virtuales. La naturaleza propia de cada uno de estos nos permite identificar varias

diferencias.

La mas esencial diferencia, tiene que ver en el fin lucrativo que por naturaleza
reviste para el particular, mientras que la finalidad del servicio publico si se quiere es
gratuita. A partir de esta diferencia pareceria que la actividad de interés publico
obedece a su régimen juridico privado, empero, dada su adjetivacion de publica debe
coexistir con un régimen publico de regulacion y exigencias especiales, inclusive

soportar drdenes administrativas o intervencionistas.

Otra de las diferencias mas visibles, radica en la titularidad de la actividad.
Desde la nocion tradicional, la prestacion compete exclusivamente al Estado, sin
embargo, en virtud de la revalorizacion del concepto (servicio publico) como técnica
regulatoria, el Estado cumple el papel de garante de la prestacion, velando por que
sea eficiente aln en el &mbito de un sistema de libre competencia; mientras que en la
actividad de interés puablico, el particular sigue siendo el titular de la misma pero
como se ha expuesto, sometida a una intensa regulacion administrativista. Sobre esta

distincion, Luis Fernando Lopez, sefiala que:

En el caso colombiano, si la propia constitucion prevé que la actividad
financiera pueda presentarse por cualquiera que cumpla los requisitos previstos
en la ley al efecto, previo permiso del Estado esto quiere significar que no
existe una titularidad estatal de la actividad financiera que sea delegable. Si la
titularidad de la actividad fuera publica, el Estado estaria llamado naturalmente
a prestar el servicio, y al permitir a los particulares hacerlo lo estaria delegando

en ellos.%0

En Ecuador, la actividad financiera solo ha sido concebida como de orden
publico, denominacion a partir de la cual no es posible concebir la naturaleza juridica
de la actividad, pero si nos permite encontrar un fundamento de proteccién y ademas
un argumento de legitimacion para una marcada regulacion econdmica. Si el
constituyente originario y posteriormente el constituyente derivado procuraban un
mayor intervencionismo estatal sobre los servicios financieros, el Estado habria
estado mayormente legitimado para ello, si el término utilizado era el de actividad de

interés publico.

3 |_6pez, El Principio de Igualdad en la Actividad Financiera, 166.



38

Seguramente se pretendera sostener que todo esto no pasa de ser una simple
cuestion terminoldgica, por cuanto ya sea desde la nocion de orden publico como de
interés publico, serd posible ejercer una regulacion especial sobre la actividad
bancaria. Sin embargo, recordemos que nuestros estamentos legislativos y
jurisdiccionales deben evitar que la indeterminacion del derecho sea cada dia mas
latente, por los riesgos que esto implica. Ademas, el interés publico obliga no solo a
ejercer una intervencion sancionatoria, sino de direccion y de responsabilidad ante
fallas del sistema, altimo particular al cual el Estado ha querido sustraerse en materia

financiera.

Otra de las diferencias, que tiene que ver con los caracteres de accesibilidad,
generalidad u obligatoriedad, continuidad, igualdad que se remarcan en el servicio
publico. Sin embargo, esta diferencia estaria dada en virtud de que dichos caracteres
son propios de la nocién del servicio publico, mientras que la actividad de interés
publico los adopta para su ejercicio. Se has sostenido que la actividad de interés
publico “no deja de ser una expresion de libertad econdmica, dentro de la cual se
encuentra la libertad de contratacion, aunque hay que reconocer que esta no es
absoluta. En ese escenario en este tipo de actividades el prestador no se encuentra
obligado a prestar el servicio a todo aquel que lo solicite, aunque cumpla con
condiciones objetivas para hacerlo, sobre todo su el solicitante tiene otras opciones
en el mercado®”. De nuestra parte diremos que tales caracteres, contribuyen a
identificar o delimitar el contenido del orden publico en las relaciones de intercambio

bancario.

En estricto sentido, cuando por ocasidn de regulaciones especiales o desde la
perspectiva constitucional se la impone a determinada actuacion el operador
econémico debe respetarla, so pena de tener que soportas sanciones o la imposicion

de intercambios forzosos de intereses.

Resalta asi mismo una diferencia de los regimenes aplicables para las
actividades del servicio publico y aquel para el caso de la actividad de interés
publico. Para los primeros se gobernaran principalmente por las normas del derecho

publico; para las segundas, por el régimen del derecho privado. En este Gltimo caso

37 1bid., 167.
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dado la influencia constitucional, también se guiaran por normas ius-

fundamentalistas.

A las antedichas diferencias, se puede agregar un contraste adicional. Para el
autor los servicios publicos son insustituibles, toda vez que, cuando uno de éstos por
alguna razon deja de ser prestado por el Estado, este puede cumplirlos
indirectamente a través de concesiones o0 asociaciones publicas-privadas; mientras
que la actividad de interés publico, por su naturaleza privada cuando el particular se
ve impedido de satisfacerlo, el Estado en su obligacién de garante deberd fomentarla

en defensa de su continuidad.

1.4. La actividad bancaria, su doble dimensionamiento, entre el servicio

publico y el interés publico

Si bien nuestra investigacion plasmara la incidencia del control constitucional
y consigo del orden publico sobre la actividad bancaria, no debe escapar ese
importante debate que nos trae la doctrina, sobre lo que de nuestra parte nos
permitimos denominar el doble dimensionamiento de la actividad bancaria, como
servicio publico o interés publico, en virtud de lo cual, nos vemos abocados a recurrir
a la doctrina y jurisprudencia constitucional colombiana, asi como a la criterios de

autores extranjeros que han tratado ampliamente tales posiciones:

Juan Jacobo Calderon, identifica que la apreciacion de la actividad bancaria
como servicio publico, se origind en la sentencia T-443 de 1992 en la cual la Corte

Constitucional Colombiana, expuso:

De los precedentes textos constitucionales aparece que la actividad relacionada con
el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados al publico,
atendiendo a su propia naturaleza, reviste interés general y, por tanto, no escapa al
postulado constitucional que declara su prevalencia sobre interés particulares
(articulo 10 de la Constitucion Politica ), lo cual se concreta en el carécter de
servicio publico que se le atribuyd desde 1992 y que, tanto a la luz de la
Constitucion anterior (articulo 18) como de la actual (articulo 56) _en este ultimo

caso mientras la ley no defina el concepto de servicios publicos esenciales_ faculta
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al Ejecutivo para impedir la huelga en dicha actividad y para convocar tribunales de

arbitramento obligatorios.. 38

Dicha sentencia, si bien no obedecié a un conflicto entre particulares y tuvo
como tematica de discusion primordial la posibilidad de huelga de ciertos operadores
econdmicos, permitié asimilar a la actividad de captacion de recursos del publico,
como una de aquellas que involucra la nocion de interés general, fin u objeto de un

servicio publico, y de alli calificarla como tal.

Por su parte Alexei Julio Estrada, expone que de forma definitiva el la Corte
Constitucional Colombiana, sostuvo el caracter de servicio publico de la actividad
bancaria, a través de las sentencias SU-157, 166 y 167 emitidas con relacion a la
llamada “lista Clinton”, expedida por el Gobierno de los Estados Unidos de
Norteamérica para el control de transacciones provenientes del narcotréafico. El
document6d enlist6 a ciudadanos colombianos que presuntamente estaban
involucrados con estos ilicitos, En respuesta de esta lista, varias instituciones
financieras procedieron de forma unilateral a cancelar las cuentas bancarias y a dar
por concluidas todas las relaciones comerciales. Los argumentos de la Corte
Constitucional Colombiana, frente a los reclamos de las personas afectadas, radican

en lo siguiente:

5. De acuerdo con lo preceptuado en el articulo 86 de la Constitucion y el
articulo 42 del Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela contra particulares
s6lo procede en los cuatro casos taxativamente sefialados, a saber: cuando
aquellos prestan un servicio publico, cuando su conducta afecta grave y
directamente el interés publico, cuando el solicitante se encuentre en estado de
subordinacion y finalmente cuando se presente la indefension respecto del

accionado.

Ahora bien, pese a que no existe norma que de manera expresa asi lo determine,
en el derecho Colombiano es claro que la actividad bancaria es un servicio
publico, pues sus nitidas caracteristicas asi lo determinan. En efecto, la
importancia de la labor que desempefian para una comunidad econémicamente

organizada en el sistema de mercado, el interés comunitario que le es implicito,

38 Corte Constitucional de Colombia,
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-443-92.htm, revisado 14 de diciembre de
2015.
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0 interés puablico de la actividad y la necesidad de permanencia, continuidad,
regularidad y generalidad de su accién, indican que la actividad bancaria es

indispensablemente un servicio ptblico.*

Conforme lo expone Alexei Julio Estrada, estas decisiones aparte de catalogar
a la actividad bancaria como servicio publico, el obiter dictum abord6 la temética de
los principios de autonomia de la voluntad privada y libertad contractual propios del
derecho privado, respecto de los cuales sefial6 deben respetar y por tanto someterse a
la Constitucion, lo cual ademas sostuvo que un bloqueo financiero sélo pueda ser

utilizado cuando existan motivos objetivos y razonables.

Dice, Luis Fernando Lopez que con posterioridad la Corte Constitucional
Colombiana, comenz6 a marcar una diferencia entre las actividades financieras y la
actividad bancaria, sus argumentos nuevamente tuvieron como eje las actividades de
interés publico, aunque se volvié a introducir la nocién de servicio publico. Asi

recalca el autor que:

1. Una cosa es el servicio publico y otra la actividad de interés plblico; 2. La
actividad bancaria es una especie del género actividad financiera; 3. La
actividad bancaria constituye tanto actividad de interés publico como servicio
publico, y 4. Las actividades bursatil y aseguradora, si bien son actividades de
interés publico, no son servicios publicos [...] Al hablar de la nociéon de
actividad bancaria la Corte expresa que la misma comparte tanto la condicion

de actividad de interés ptiblico como la de servicio ptblico.*

La distincion entre actividad bancaria y la actividad financiera, aparte de
obedecer a una diferenciacion de género y especie, radica en que la primera engloba
entidades dedicadas en virtud de su especializacion a la captacion de recursos y
colocarlos en sus diferentes segmentos de crédito autorizados; mientras que la
segunda, ademéas de eéstos, se compone de entidades que prestan servicios
secundarios y auxiliares. En el caso ecuatoriano, esta composicion la encontramos en
los articulos 162 y 163 del Libro Primero del COMF.

3 Corte Constitucional de Colombia,
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/SU157-99.htm, revisada 14 de diciembre.
40 épez, El Principio de Igualdad en las Actividades Financieras, 181 - 182.
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Compartimos el criterio de que debe reconocerse la importancia de la
actividad bancaria en la economia y social del pais y que en procura de garantizar la
confianza publica, como su mas importante activo, el Estado cuente con las
herramientas constitucionales y legales para asegurarla. De alli, que resulta
interesante como una actividad que siendo de interés pablico, comparta la de servicio
publico; creandose si se quiere, una naturaleza mixta que es mas cercana a la realidad

constitucional y administrativista.

En suma, la consideracion de actividad bancaria como servicio publico, se
funda en la importancia de la labor que desempefian para una comunidad
econdémicamente organizada en un sistema de mercado, mas no a partir de los

elementos propios de un servicio publico, principalmente el de titularidad.

Otro sector de la doctrina desde el &mbito del derecho administrativo,
también se ha preocupado en calificar a la actividad bancaria como servicio publico.
Encontramos autores como Maria Dolores Pereiro, quien sostiene que la actividad
bancaria es un servicio publico impropio, en la medida que se trata de una “actividad
ejercida por particulares con el objeto de satisfacer necesidades de caracter

general

Concepto que precisamente engloba a las actividades ejercidas por los
particulares y como hemos dicho con el objeto de satisfacer una necesidad de
caracter general, pero que sin embargo, pese a sus restricciones que impiden un

régimen puro de libertad econémica y juridica, no pierden su titularidad.

Manuel Acosta Romero, sostiene que la nocion del servicio publico es
cambiante y que evoluciona segun lo hagan a su vez las necesidades de la sociedad,
por lo que debe irse asimilando a las condiciones de interés publico, por lo que
recalca no es posible desconocer los cambios de naturaleza social econémica y
juridica que ha experimentado la banca, lo que ha llevado a concebir a este negocio

privado como un verdadero servicio plblico”. Sin embargo, el propio autor

41 Pereiro, Maria Dolores, La Responsabilidad de los Bancos en el Otorgamiento de
Crédito, citada por Horacio Rosatti Sistema Bancario y Monetario Argentino desde el Derecho
Constitucional, en Tratado de Derecho Bancario, Maria Kabas de Martorell (Dir), (Buenos Aires:
Rubinzal — Culzoni, 2011) 56

42 Acosta Romero, Manuel, Nuevo Derecho Bancario, (México, Porriia, 1997), 149.
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reconoce que al Estado no corresponde toda la funcién crediticia y que a partir de

ello es una actividad vigilada.

Francisco Morales Casas, considera por su parte que “la actividad financiera
de un pais debe ejecutarse continuamente y sin interrupciones. Se considera
igualmente que el desarrollo de la economia de una nacion debe mostrar un flujo
permanente y constante [...] Por ello se busca que la actividad bancaria punto
neuralgico del sector financiero, se cumpla sin bruscas e innecesarias
interrupciones™. No obstante, el autor reconoce que la buena marcha de esta
actividad en manos de las entidades financieras y la busqueda de un estado de
bienestar, son los pardmetros para calificar a este servicio como de interés publico; lo
cual acentlla nuestra concepcion de que es una actividad privada pero de interés
publico, con las diferencias sobre titularidad y libertad de contratacion o seleccion de

potenciales clientes que igualmente se reconoce desde la perspectiva constitucional.

En efecto, merced al &nimo intervencionista de la politica monetaria y
financiera, el Sistema Bancario Venezolano a través de la Ley de Instituciones del

Sector Bancario, dispuso en su articulo 8 que:

Las actividades reguladas en la presente Ley constituyen un servicio
publico y deben desarrollarse en estricto cumplimiento del marco
normativo sefialado en el articulo 3 de la presente Ley y con apego al
compromiso de solidaridad social. Las personas juridicas de derecho
privado y los bienes de cualquier naturaleza que permitan o sean
utilizado para el desarrollo de tales actividades, seran considerados de
utilidad publica, por tanto la ejecucién de estas actividades deben
cumplir con los principios de accesibilidad, igualdad, continuidad,

universalidad, progresividad, no discriminacion y calidad.*

Creemos que no debe confundirse al servicio publico con actividad de interés
publico, si bien los dos conceptos giran alrededor del interés general y de la

satisfaccion de necesidades colectivas, son términos excluyentes. Las diferencias de

43 Morales Casas, Francisco, Fundamentos de la Actividad y los Negocios Bancarios,
Bogota, Editorial Juridica Radar Ediciones, 2da. Edicion, 1994, p. 404.

“Ley de Instituciones del Sector Bancario de Venezuela,
http://www.asambleanacional.gob.ve/uploads/leyes/2012-12-
21/doc_cfc52ebad85096771009eb787¢c1fh63ddc4 7e679.pdf. Revisado 15 de diciembre de 2015.
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estas categorias nos dan la respuesta. Recapitulando las mismas, podriamos reiterar
que la actividad de interés publico, aunque sometida a una especial regulacion, no
pierde su caracter privado y finalidad de lucro; que ésta s6lo puede desarrollarse a
partir de una autorizacién administrativa, que le faculta a desarrollarse, permiso que
no concede titularidad de la actividad a favor del Estado, quien Gnicamente a través
de sus diferentes manifestaciones administrativas ostenta la posibilidad de imponer
sanciones, esto ultimo, en ejercicio del poder de policia y desde la perspectiva
judicial, dada la influencia del concepto de orden publico sera el fundamento para

adecuar las relaciones particulares entre banca y cliente.

Si partimos del principio de reserva legislativa propio de la Actividad
Administrativa a la que nos referimos en la primera parte de este trabajo, la
categorizacion de servicio publico y la de actividad de interés pablico requiere de la
correspondiente norma legislativa o regulatoria, para que asi puedan atribuirse las
consecuencias propias de tal tipicidad. De todas maneras y parafraseando a Horacio
Rosatti, esto dependera de una ponderacion e interpretaciones, que al efecto pueda
formular el poder politico y del modelo econémico que al efecto se instituya en
determinado tiempo y lugar y que en ese sentido debera ser calificada por autoridad

competente para que se le asignen las consecuencias de dicha categoria®.

Este cambio de direccion, sobre la nocion de que la actividad bancaria es de
interés publico y que comparte o soporta obligaciones propias de servicio publico,
nos permite concebir una naturaleza mixta, dentro de la cual se plasma una
interesante interaccion de los regimenes de Derecho Puablico Bancario
principalmente ejercido a través de los entes reguladores y Derecho Privado
Bancario, ambos, amparados en la nocion de orden puablico, como ya lo
manifestamos para regular en un caso y para controlar desde la esfera jurisdiccional,

en otro, que han de examinarse bajo la nueva eficacia constitucional.

Los argumentos para la adjetivacion de la actividad bancaria como servicio
publico se fundan primordialmente en la finalidad de satisfaccion del interés general

0 publico, pero no aportan los criterios para superar el caracter intrinseco de

4 Rosatti, Horacio, Sistema Bancario y Monetario Argentino desde el Derecho
Constitucional, en Tratado de Derecho Bancario, Maria Kabas de Martorell (Dir), (Buenos Aires:
Rubinzal — Culzoni, 2011), 115.
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titularidad estatal, por el contrario, reconocen que el Estado no le corresponde la

funcion crediticia.
1.5. ¢Constituye la actividad bancaria en el ecuador un servicio publico?

En realidad, la doctrina ecuatoriana resulta escasa a la hora de tratar la
naturaleza de la actividad bancaria, sin embargo, desde la academia se han esbozado
algunos argumentos que la consideran como un verdadero servicio publico. Asi el

doctor Ledn Roldos Aguilera, considera que:

Para considerar que el crédito bancario es un servicio publico no
necesariamente hay que llegar a la definicion del control estatal de la banca
privada, sino que el servicio publico es una realidad por la naturaleza del
crédito, porque sin éste no funciona la economia y no puede dejarselo al s6lo

arbitrio y hasta capricho de grupos que controlen las empresas bancarias.*®

El autor sustenta que el caracter de servicio publico se logra por la naturaleza
del crédito. No obstante, y sin perjuicio de la importancia que el crédito representa en
la economia del pais, el caracter personalisimo y la libertad de contratacion que
igualmente se reconoce a favor de las entidades financieras en principio no resulta
ser suficiente para tal calificacion. Esto no significa que el crédito sea una obligacion

de servicio publico. Rodriguez Azuero, precisamente sefiala que:

Aunque parezca paradéjico, ya que para muchos se trata de un servicio publico,
y en la préctica, las entidades bancarias ofrecen sus servicios a la comunidad en
forma indiscriminada, la conclusion de los acuerdos reviste un caracter
personalisimo. En efecto, el mundo y el manejo del crédito implican la
concesion reciproca de la méas alta confianza y, por consiguiente no es dable que
cualquier individuo por el solo hecho de formar parte de la comunidad, esté en
condiciones de imponer a los bancos la celebracién de un contrato y la

realizacion de ciertas operaciones por su propia iniciativa.*’

6 Roldos Aguilera, Ledn, Banca y Crédito, Il Tomo, Guayaquil, Publicado por la Escuela
Superior Politécnica del Litoral, 1988, p. 12, citado por Andrés Hidalgo Abarca, el Servicio Bancario
y los Derechos del Consumidor, (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador,
2009), 66.

47 Sergio Rodriguez Azuero, Contratos Bancarios, Su significacion en América Latina, 5ta
ed., (Bogota, Legis, 2002), 173.
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Es mas, el animo de lucro que reviste a esta actividad difiere de la funcion
altruista que es propia de los servicios publicos; pues es logico que el Estado en la

busqueda de la satisfaccion del interés publico no procura una ganancia.

Desde la academia se ha mencionado que la expresion de orden publico,
“obedece a una simple forma ya que con la reforma introducida es innegable que lo
que se quiso decir es que estas actividades constituyen un servicio publico, aunque
en un determinado momento se justifico el uso de dichos términos argumentando que
el considerar a dichas actividades como de orden puablico se referia a la

autorizacion...*®”.

Probablemente la intencion del constituyente originario pudo haber sido la de
incluir a los servicios financieros bajo la categoria de servicio publico, sin embargo,
conforme lo comentamos en la primera parte de nuestro trabajo para dicho fin se
requiere de una norma juridica —reserva legislativa- que asi lo declare y ante dicha
omision no es posible incluirla en el catadlogo de servicios publico. Tampoco se debe
dejar de lado que esta omision pretenda ser suplida por intermedio de las
resoluciones de la Corte Constitucional, en tanto el nuevo constitucionalismo busca
ampliar el sistema de fuentes; conforme ocurre en el caso colombiano, en donde la
Corte considerd que la labor de la industria bancaria y el interés comunitario que le
es implicito, o interés publico de la actividad y la necesidad de permanencia,
continuidad, regularidad y generalidad de su accion, indican que la actividad

bancaria es indispensablemente un servicio publico.

Sobre esto, que vale reconocer ameritaria un estudio mas pormenorizado del
Ilamado sistema de fuentes, por el momento diremos que una declaracién en este
sentido, por si solo no alcanza una reforma constitucional, pero si optimizaria los
derechos y reglas que puedan guiar de mejor manera las relaciones entre banco y
cliente. Lo que pretendemos sefialar es que tal incidencia constitucional no sera
suficiente para que por via de resoluciones de las Cortes se alcance al margen
regulatorio, pero si, para crear precedentes sobre posiciones individuales o
particulares, en donde el término orden publico podria otorgar las directrices

dogmaticas necesarias para tal efecto.

48 Martinez Padilla, Michel Paulina, La Responsabilidad Bancaria Frente a los Delitos
Informaticos, (tesis de maestria, Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, 2015), 41.
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A nuestro sentir, la nocion de orden publico surge en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, para procurar una mayor intervencion estatal de los servicios
financieros y dirigirlos hacia la consecucion del interés plblico®. Creer que la
finalidad del constituyente fue la de crear una categoria de servicio publico,
implicaria reconocer que tuvo la intencion de nacionalizar la actividad financiera, lo
que seria econdmica y socialmente casi imposible, ademas de contradictorio pues
involucraria que el Estado pase a ser el responsable de las fallas sistémicas y de los
riesgos de solvencia que a bien tuvo rechazar en el inciso final del articulo 308 de la

Constitucion.

Es cierto que en nuestra época la actividad bancaria no puede seguir siendo
de tratamiento exclusivo del derecho privado, de alli que esta nocion de orden
publico, como hemos dicho, es el fundamento para restringir la autonomia de la
voluntad y articular de mejor manera las relaciones particulares entre banco y cliente,
razon por la cual nos inclinamos por considerarla como una actividad privada de

interés publico y por tanto subordinada a una regulacion publica especial.

Pese a lo sefialado, el problema de reserva de ley impediria en igual sentido,
la calificacion como actividad de interés publico. Sin perjuicio de ello creemos que la
Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera, cuenta con la legitimidad
para imponer las regulaciones que garanticen la generalidad, continuidad, igualdad,
solidaridad y en ciertos casos la obligatoriedad, afianzando asi aquellas funciones
relacionadas con el sistema de pagos, manejo del ahorro y crédito, caracteres que
conforme veremos mas adelante, se traducen en parte de lo que pueda entenderse por

orden publico bancario

Seguramente también se sustentard que, a partir de la nocion de servicio
publico impropio, los servicios financieros es una actividad prestada por un
particular y de especial regulacién, pero servicio publico al fin. Si bien, esta
apreciacion se asienta en un criterio funcional, tal adjetivacion tampoco logra superar
declaracion legal de titularidad pablica y estatal sobre la actividad, pues en esta clase

de servicios el Estado actla bajo concesion y no por via de autorizacion; por lo que

49 Sobre esta finalidad, el asambleista Oswaldo Larriva presidente de la Comision
econdmica cuando tuvo lugar la aprobacién del Cédigo Organico Monetario y Financiero, sefialo que
este cuerpo normativo significa una modernizacién de la supervisién de todas las actividades
financieras. (http://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/field/image/ol1.jpg)
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en definitiva estamos en presencia de un supuesto de una actividad privada sujeta a

una ordenacion de policia especialmente intensa.

Ahora bien, gracias a la indeterminacion de los conceptos juridicos que
venimos comentando, estos no pasan de ser una estrategia o técnica juridica. Por lo
que indistintamente de lo que en determinado tiempo y lugar pueda entenderse por
uno u otro y su relacién con la actividad bancaria, lo que interesa es la satisfaccion
del interés publico, por lo cual la industria bancaria habréa de reafirmar su papel de
real sujeto dinamizador de la economia e igualmente desde la esfera publica habra
que apoyarle como uno de los protagonistas principales de una transformacion social,
dentro de un mercado de capital que sustente sus bases en la igualdad material,
inclusién y la justicia en la intermediacion financiera. Precisamente Pedro M. Sasia 'y
Cristina de la Cruz, en su propuesta de Banca Etica y Ciudadana, sobre la
importancia que tiene la banca en la transformacion de la sociedad, “cuando decide
donde invertir, a quien prestar dinero, para qué y en qué condiciones, la transforma
cuando selecciona &mbitos de financiacion, cuando comercializa determinados

productos o promociona proyectos concreto.”>°

Se propone asi, nocion de Banca Etica Ciudadana, que en palabras de los autores

precitados, es:

En su version méas simplificada, tiene mas o menos la forma siguiente: Una
entidad de banca ética es aguella que intenta conseguir simultineamente dos
objetivos: financiar actividades econ6micas que tengan un impacto social
positivo y obtener beneficios. [...] Un proyecto de Banca Etica Ciudadana
persigue transformar nuestras sociedades, y particularmente el &mbito de los
intercambios econdmicos que en ellas se producen, poniendo la intermediacion

financiera al servicio de la justicia.®*

La propuesta permite efectivamente ampliar la igualdad material en la esfera
econdémica, dejando de lado los privilegios fruto de la propiedad privada, esto,
precisamente es el fin del Régimen de Desarrollo preceptuado por nuestra
Constitucion; por lo que a pesar de no otorgarnos una naturaleza juridica, el orden

publico como fundamento del interés pablico es al momento la herramienta de

50 Sasia, Pedro M., y De la Cruz, Cristina, Banca Etica y Ciudadana, (Madrid, Trotta,
2008), 6.
51 Ibid. 30 - 1609.
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regulaciéon mas adecuada para guiar a la actividad bancaria hacia la consecucion de
dichos fines y a su vez —el orden publico- constituye el elemento méas inmediato para
evitar que las relaciones entre banca y cliente escapen a los postulados de equilibrio,

igualdad y justicia en el ambito de la intermediacién financiera.

En nuestro personal criterio, creemos que las anteriores apreciaciones,
indistintamente de procurar el planteamiento de una nueva caracterizacion de la
actividad bancaria como servicio publico, mas bien pretenden solucionar una
problemética de la aplicacion de los derechos fundamentales en las relaciones
bancarias, es decir, su real objetivo es favorecer el deber de proteccién. Finalidad
tutelar que en la realidad ecuatoriana debe formularse a partir de lo que pueda
entenderse como orden publico en esta clase de relaciones. Precisamente esta
construccion juridica de proteccidn, propia del constitucionalismo moderno, tiene su
génesis en la denominada Eficacia Horizontal de los Derechos Fundamentales, que

dada su importancia sera uno de los ejes de nuestro siguiente capitulo.
1.6. La constitucionalizacion del derecho financiero

Finalmente, la doctrina gracias a la fuerte influencia constitucional nos aporta
una nueva perspectiva de las actividades financieras. Se trata de un efecto propio de
la Constitucionalizacion del Derecho Privado, a traves del cual las actividades
financieras, deben adscribirse a una llamada Constitucionalizacion del Derecho
Financiero. De alli nos parece interesante, compartir la vision que al respecto

formula William Jiménez Gila. De acuerdo con este autor:

La autonomia de la voluntad negocial de las entidades financieras en muchos
aspectos, estd mas restringida que la del resto de particulares, pues se encuentra
especialmente limitada en razon de la funcion que desempefian, a la
especialidad de la actividad que prestan y a su condicion de instrumento para
garantizar los derechos individuales, como quiera que la libertad negocial
también se limita por la prohibicion de afectar desproporcionadamente derechos

fundamentales y por el impedimento del abuso del derecho propio>?

52 Jiménez Gila, William, Constitucionalizacion del Derecho Financiero en el Derecho
Colombiano, http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5167617, 152.
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Compartimos lo expuesto por el autor, pues en virtud de la especialidad de la
actividad financiera y bancaria por su eminente trascendencia social y economica, el
control, la intervencién y la regulacion que al efecto se requiera, debera obedecer a
parametros mas técnicos y deberia estar vinculada al menos al cumplimiento de
alguno de los fines esenciales del Estado; solo asi se evitara el abuso del concepto
(interés publico); criterio que ademas permite reafirmar la finalidad de proteccion
que el nuevo paradigma constitucional exige, esto, cuando el autor recalca que la
libertad negocial en este tipo de actividades debe evitar el abuso del derecho propioy
la afectacion desproporcional, parametros que sin duda alguna pasan a ser parte de lo

que en nuestra realidad pueda entenderse como contenido de orden publico.
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Capitulo segundo

La actividad bancaria en el Ecuador

2.1. El caréacter constitucional de los servicios financieros

Es menester recordar que la actividad bancaria es una especie de la
financiera, por lo que atenderemos el concepto que al efecto incorporo la

Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo 308 que textualmente sefiala:

Art. 308.- Las actividades financieras son un servicio de orden publico, y
podran ejercerse, previa autorizacion del Estado, de acuerdo con la ley; tendran
la finalidad fundamental de preservar los depésitos y atender los requerimientos
de financiamiento para la consecucién de los objetivos de desarrollo del pais.
Las actividades financieras intermediardn de forma eficiente los recursos
captados para fortalecer la inversion productiva nacional, y el consumo social y

ambientalmente responsable.

En términos generales esta connotacién econdmica que ha incorporado la
Constitucion ha permitido que el Estado tenga nuevamente entre sus diferentes
potestades la intervencion y regulacion de la economia del pais®, lo cual “significa
restablecer sus potestades econdmicas restringidas en el periodo neoliberal y ademas
de ello se ratifica su mision, para impulsar el desarrollo de todas las actividades
econdémicas de los otros sectores comunitarios, cooperativos, asociativos y
privados™*, a partir de la cual el Estado puede incorporar todas las medidas que
tengan por fin la regulacion, control, direccion y organizacion de la actividad y las
relaciones econdmicas, particularidades que han sido identificadas por la doctrina,

como los caracteres propios del Orden Publico Econémico.

En todo caso, se evidencia el &nimo intervencionista del Estado sobre esta
actividad, que conforme lo hemos expuesto no necesariamente provoca inestabilidad
econdmica o autoritarismo, siempre que ésta se encuadre en la causa final del Estado,
es decir, el logro del bien comun e interés publico y mas aun si en algin momento

determinado el Ecuador debié soportar las fallas del mercado bancario que

58 Granda Aguilar, Victor, Contenido Econdmico de las Constitucionales de Bolivia y
Ecuador, (Quito: Ediciones Legales, 2015), 27.
5 |bid, 28.
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provocaron graves crisis globales. Asi los fines de la regulacién no pueden ser otros
que los declarados constitucionalmente, en concreto aquellos que se refieren al
Régimen de Desarrollo y Sistema Econdmico y en su ejecucion deberd mantener un

equilibrio entre los particulares y el Estado.
Roberto Viciano Pastor por ejemplo reconoce que:

Las constituciones economicas en el nuevo constitucionalismo incorporan
simbiodticamente varios modelos econémicos que van desde la iniciativa privada
y la justicia distributiva hasta la proteccion de la economia comunitaria, pero
con un elemento comun: la presencia del Estado, que se traduce en su
participacion en aspectos tan relevantes como la decision publica sobre los

recursos naturales, o la regulacién de la actividad financiera>®

Es mas, una adecuada supervision y regulacion permite que un mercado
financiero local responda a las necesidades de globalizacién, en tanto y en cuanto la
normativa juridica que se emita al respecto no sean un freno para la atraccion e
integracién de los mercados financieros y comerciales, por lo que un marco
normativo para la actividad bancaria resulta fundamental para dicha finalidad. Sefiala
Patricio Vallejo Moscoso, que esta necesidad permitira ademas “el establecimiento
de reservas de liquidez garantizando el retorno de fondos captados de terceros
fijando cuotas minimas de capital que garanticen con ello minimizar los riegos,
mantener los margenes de solvencia y liquidez en donde la intermediacion financiera

se desarrolle con normalidad.”®®

Surge asi como primordial mecanismo de regulacion, el COMF publicado en
el Segundo Suplemento del Registro Oficial 332 de doce 12 de septiembre de 2014,
que otorga a través de su articulo 5 la facultad privativa de la Funcion Ejecutiva para
emitir politicas y regulaciones en materia financiera, inspirado en los principios de

subordinacion como instrumento al servicio de la economia real, reconociendo al ser

% Viciano Pastor, Roberto, Aspectos generales del nuevo constitucionalismo
latinoamericano”, en Politica, Justicia y Constitucion, Ed. Luis Fernando Avila Linzan, (Quito, Corte
Constitucional del Ecuador, 2012), 182.

56 Vallejo Moscoso, Patricio, Supervision Bancaria, (tesis de maestria en Derecho
Econdmico, (Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, 1998), 12.
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humano como sujeto y fin de la politica financiera.’’; e incluyendo de entre sus
objetivos, la democratizacion del credito y la proteccion real de los derechos de los

usuarios financieros.

Esta forma de intervencion administrativa se ejerce en el Ecuador, por
intermedio de la Junta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera, como parte
de la Funcion Ejecutiva y la responsable de la formulacién de las politicas pablicas y
regulacion y supervision monetaria, crediticia, cambiaria, financiera, de seguros y
valores, dejando a la Superintendencia de Bancos como la entidad de vigilancia,
control y supervision de las actividades financieras. Fija asi el articulo 60 del
Caodigo, que el propdsito de la supervision es de que estas “actividades se sujeten al
ordenamiento juridico y atiendan al interés general”, lo que permite a su vez
sustentar, que este principio -de interés general- que tradicionalmente era
responsabilidad del Estado, puede ser asimismo provisto por un particular a través de

sus diferentes manifestaciones de iniciativa econémica.

En este sentido cuando la Administracién Publica considerare que la
actuacion de un operador bancario atenta o pretende transgredir al orden publico,
podré imponerlas, cuya potestad ha sido conferida a la Superintendencia de Bancos
del Ecuador, en cuanto se refiere a aquellas de orden administrativo, concepto que
inclusive fue la base para la determinacién de la responsabilidad objetiva de las
entidades bancarias frente a los delitos de fraude informaticos, a través de la
Resolucion Interinstitucional emitida entre la Superintendencia de Bancos y Seguros

y la Fiscalia General del Estado®®.

Entre las manifestaciones de restriccion a la libertad individual, relieva la
imposibilidad hacia las propias entidades financieras como a sus accionistas a
mantener acciones en empresas ajenas a la actividad financieras por sobre los
porcentajes establecidos en el articulo 160 y 256 del COMF, cuya inobservancia, se
califica como infraccion muy grave con la consecuencia de sanciones pecuniarias, la

remocion de sus administradores y la revocacion de la o las autorizaciones®®.

5 Arts. 3 y 4 del Codigo Organico Monetario Financiero. De entre estos principios se
establece la democratizacién del crédito como uno de los objetivos, asi como la proteccién de los
derechos de los ciudadanos.

%8 Ver, Resolucidn Interinstitucional No. 001-FGE-SBS-2011.

%9 Art. 254, Codigo Organico Monetario y Financiero.
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Esta voluntad politica, incluso ha llevado en aras de mantener el orden
publico en la actividad bancaria a tipificar el delito de Panico Financiero,
preceptuado en el articulo 322 del Cédigo Organico Integral Penal®, delito que
busca evitar conductas orientadas a la divulgacion de noticias falsas o informacion
inexacta por cualquier medio y con ello evitar dafios que pongan en riesgo a las

instituciones bancarias, el ahorro y la economia nacional.

Lo cierto es que la revalorizacion de la nocion de orden puablico que se ha
venido incorporando, desde el ambito constitucional, esto, como parte de las
sociedades democraticas, en palabras de Julian Delgado Aguado, dicho concepto “no
solamente esta delimitado en su contenido, sino que ademas esta dirigido hacia la
proteccion de las libertades. Se produce una aparente contradiccion: por una parte el
orden publico pone limites a las libertades y por otra se convierte en el garante de

éstas®?”.

Entonces, fuera de procurar una nueva adjetivacion de la actividad bancaria,
el real objetivo del constituyente fue sin duda favorecer al deber de proteccion de las
relaciones particulares, entre éstas la bancaria. Finalidad que en nuestro criterio
encuentra su génesis en la denominada Eficacia Horizontal de los Derechos
Fundamentales, por lo que resulta indispensable abordar de forma previa esta

tematica para empezar a delimitar el contenido denominado orden puablico.
2.2.  Concepto de orden publico

Empecemos por realizar un breve analisis al significado usual de orden
publico. Sergio Mufioz Laverde, nos lleva a la nocion de Luis Claro Solar, quien

sefala:

La expresion orden publico, tiene, sin embargo, una acepcion mas amplia. [...]
En esta acepcion, orden puablico es sindnimo de interés publico. Este el sentido

del principio del derecho romano. “Privatorum conventio jure publico non

80 Art. 322.- Panico financiero.- La persona que divulgue noticias falsas que causen alarma
en la poblacién y provoquen el retiro masivo de los depdsitos de cualquier institucién del sistema
financiero y las de la economia popular y solidaria que realicen intermediacién financiera, que pongan
en peligro la estabilidad o provoquen el cierre definitivo de la institucion, serd sancionada con pena
privativa de libertad de cinco a siete afios.

61 Delgado Aguado, Julian, EI Orden Publico: Proceso Evolutivo, en La Nocion de Orden
Puablico en el Constitucionalismo Espafiol, (Coord.) Salvador Iglesias Machado, (Madrid/ Dikynson,
2011), 36.
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derogat” en que las palabras jure publico, derecho publico, no estan tomadas en
el sentido que se les da ahora de disposiciones que reglan la constitucion y fijan
las atribuciones de los poderes publicos, sino de lo que se refiera al bien publico

o de la comunidad, en oposicién al interés privado.®?

Desde esta nocion, el orden publico es un limite de la libertad contractual,
que opera como fundamento de prohibiciones, limitaciones y declaraciones de
nulidad, conforme ocurre con la norma prevista en el articulo 1483 del Codigo Civil
ecuatoriano, que establece que no puede existir obligacion cuando determinado acto
0 contrato se encuentra viciado de causa ilicita, entendida ésta como aquella que es
contraria al orden publico. Se debe reiterar en claro que el orden publico no solo
actua en las relaciones juridicas del derecho civil, éste tiene una connotacion general
en todos los ambitos del derecho, de modo que bien puede estar formulado en
normas escritas, o bien expresadas en los usos y las costumbres, reconocido por la

jurisprudencia, entre otras fuentes juridicas.

En la actualidad este concepto va mas alla de ser un limite de la libertad
contractual, para Jose Antonio Doral en cita de Julian Delgado Aguado, “los
principios a los que tendria que atener el orden publico hoy, serian los de libertad,
indiscriminacion ante la ley y representatividad®®”. Por ello los principios
constitucionales que debera respetar la actividad bancaria, son parte de su contenido
y como tal de estricto cumplimiento tanto por las entidades bancarias, asi como por

sus clientes y usuarios.
Sobre este concepto, otros autores han sefialado que:

El orden publico no se identifica con el ordenamiento juridico, esto es, con el
sistema normativo e institucional propio de un determinado Estado, su objeto se
dirige a tutelar bienes y principios que no son tomados en consideracion de
modo especifico por una norma juridica, pero son considerados esenciales para

el vivir civil de un determinado momento histérico®.

62 Mufioz Laverde, Sergio, El Postulado de Autonomia Privada y Sus Limites Frente al
Constitucionalismo Contemporaneo Colombiano, 265.

83 Delgado Aguado, EI Orden Publico: Proceso Evolutivo, en La Nocion de Orden Publico
en el Constitucionalismo Espafiol, 21.

5 Ibid, 20.
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Entonces es posible empezar a concebir el objeto tutelar de bienes y
principios que involucra el orden publico en el marco de las relaciones bancarias,
restringiéndoles y garantizandolos frente a toda lesion, abriendo la posibilidad de los
poderes publicos, entre éstos, los judiciales atribuyéndoles importantes competencias
interpretativas, pero evitando la arbitrariedad. Asi el orden publico estara integrado
por aquellos principios de libertad de contratacion, acceso y permanencia de los
servicios financieros en igualdad de condiciones, solidaridad contractual, entre otros

gue son propios del quehacer bancario.

2.2.1. La indeterminacion juridica del vocablo orden publico de la

actividad bancaria

En principio, el vocablo orden publico es una cuestion de facil apreciacion,
sin embargo, a la hora de su aplicacion dicha sencillez desaparece, toda vez que su
relativismo e indefinicion impide que éste cuente con criterios objetivos que lo
delimiten. Asi, para trazar una recta comprension de los servicios financieros como
de orden publico, se torna indispensable acotar las concepciones tradicionales que
sobre este tema ha desarrollado la doctrina y que seguramente serviran de
lineamiento para comprender como la nocién de dicho concepto se interrelaciona con
el control judicial y de proteccion en el ambito de la actividad bancaria, pues el
problema, se acentla cuando una justicia civil — comercial pretenda apoyar la
decisién de casos concretos en la adjetivacion que trae el articulo 308 de la
Constitucion ecuatoriana sin siquiera conocer sus alcances dogmaticos, por lo que es
preciso anticipar que en aras de una praxis de decision coherente el juez base su

decisién en enunciados sobre los cuales haya consenso.

Sobre esta teoria de los conceptos juridicos indeterminados, Melissa Nufiez

Pacheco, sefiala que

Los conceptos juridicos indeterminados son precisamente los que se consignan
en los diferentes cuerpos normativos, formulados sin distinguir o fijar los
parametros de aplicacion, y pueden considerarse concepciones juridicas que
tienen en algin nivel de ambigliedad e imprecisién y, por tal, que pueden

admitir aplicaciones diferentes, o ser perfilados de forma distinta, lo que llevara
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a generar incertidumbre e incluso confusion , consecuentemente, motivos de

duda a la hora de fijar su significado juridico.®®

En todo caso se debe tomar en cuenta que los conceptos juridicos
indeterminados son normas abiertas y en caso de conflicto dependera de la decision
de una autoridad judicial cuando haya de considerar a determinado concepto para la

aplicacion dentro de los casos concretos en que se vea rodeada dicha indefinicion.

Deberemos advertir la enorme dificultad que entrafia el propio término, dada
su ambivalencia, que en la actualidad se encuentra como principio rector de las
materias situadas dentro del orden constitucional, tales como la dignidad de la
persona, el derecho de igualdad, entre otros que deberan ser respetados en la
actividad bancaria, y que como fundamento para la limitacién de la autonomia de la
voluntad privada, “suele ser una cldusula de cierre del ordenamiento juridico en
manos de los jueces”® o simplemente un criterio interpretativo de todo ese conjunto
de valoraciones, que determinaran cuando el intercambio bancario cumple con los
antedichos principios y si se quiere con la labor de aporte hacia el interés publico,
pues conforme lo ha sefialado la doctrina, “es mas adecuado utilizar esta nocion para
producir las funciones limitativas caracteristicas del orden publico reservando, en

cambio la nocion de interés publico para legitimar las intervenciones positivas®””.

Ahora bien, es posible pensar que al encontrarse delimitado para una
actividad en especial, en nuestro caso la bancaria, esta indeterminacion puede
empezar a superarse, conforme lo establece Garcia de Enterria, al sefalar que “los
conceptos juridicos indeterminados son conceptos con los que las leyes definen
supuestos de hecho o areas de intereses o actuaciones perfectamente identificables,
aunque lo hagan en términos indeterminados, que luego tendran que concretarse en

el momento de su aplicacion”®®, lo cual implica que la autoridad judicial debera

8 Nufiez Pacheco, Melissa, Los Conceptos Juridicos Indeterminados: la mercaderia
controversias y soluciones, (Quito, Universidad Andina Simon Bolivar Sede — Ecuador, Serie
Magister Volumen 132, 2013), 20

% Acedo Penco, EI Orden Plblico Actual Como Limite a la Autonomia de la Voluntad en
la Doctrina y la Jurisprudencia, http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=119367, 328.

67 Sainz, Fernando, Orden Publico Econémico y Restricciones de la Competencia,
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1098114, 606.

8 Garcia de Enterria, Eduardo, Una nota sobre el interés general como concepto juridico
indeterminado, Revista Espafiola de Derecho Administrativo No. 89, enero — marzo de 1996, 83.
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asumir la carga de la argumentacion a la hora de fijar el alcance de la nocion del

orden publico, como hemos dicho al menos en base a consensos dogmaticos.

En el caso que nos ocupa, la actividad bancaria en Ecuador, como la mas
destacada actividad financiera, es un area perfectamente identificable, por lo que
queda claro que el contenido normativo de estos conceptos, podrian adquirir pleno
sentido cuando se lo relaciona con los supuestos de hecho que tienen como objeto un
intercambio bancario. Asi al instituirse como adjetivo de los servicios financieros, al
menos empieza a vislumbrarse una especialidad que guiara las politicas regulatorias

y de proteccidn por parte de los poderes estatales sobre esta materia.

Dicha indeterminacion juridica, puede generar graves problemas cuando por
ocasion de decisiones administrativas o por la solucion de conflictos en que se vean
involucrados derechos o libertades de agentes econdmicos particulares, los limites al
alcance de la definicion del orden publico, sean impuestas por los jueces, con el
riesgo de que sus decisiones no obedezcan a criterios objetivos y razonables, por lo
que nos atrevemos a insinuar que resulta indispensable que el intérprete base sus
decisiones en aspectos de legalidad y en situaciones facticas debidamente probadas,
y principalmente valoradas a la luz de la racionalidad y proporcionalidad que la

seguridad juridica y estabilidad de los mercados financieros exige.

En apreciacion general la consecuencia de calificar a la actividad bancaria
como de orden publico, en principio radica en la mayor potestad regulatoria que tiene
el Estado sobre esta; sin embargo, gracias a la indeterminacion que venimos
comentando, sera el quehacer jurisdiccional el que dentro de un régimen garantista
que amparado en la necesidad de proteccion del usuario, fijen las consecuencias
mediatas que deba soportar para los casos particulares. Deber de proteccion que a
decir de Alexei Julio Estrada, es una extension de la eficacia mediata, “solo que
enriquecida, pues los derechos fundamentales serian utilizados no s6lo como
instrumentos interpretativos de las clausulas generales y de los “conceptos capaces y
necesitados de ser colmados valorativamente, sino que se realizaria sobre todas las

normas de derecho privado®®”

69 Alexei Julio Estrada; La Eficacia de los Derechos Fundamentales entre Particulares,
(Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2000), 145.
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Entonces para para tratar de superar dicha indeterminacion, y fijar su
perspectiva de proteccion, creemos que a esta altura de la investigacion debemos
enfocar nuestro andlisis en las diferentes manifestaciones o de actuacion del orden
publico. En este contexto, nos atrevemos a afirmar que los parametros que delimitan
el contenido y objeto del orden publico en la actividad bancaria, se concentran en los
siguientes ambitos: a) En los limites y restricciones de la autonomia de la voluntad
privada; b) En las funciones de la industria bancaria; y ¢) En los principios que trae
consigo el derecho constitucional. Por lo que toda actuacion o decisién que
transgrede a los anteriores presupuestos puede ser entendida como contraria al orden

publico.

2.2.2. EIl orden publico como limite de la autonomia de la voluntad

privada

Tiene esta teoria del orden publico una doble dimension, regular y controlar,
de alli que cuando se adecua como fundamento de restriccion sobre la libertad
contractual, cuyo axioma llamado principio de la autonomia de la voluntad, tiene
decisiva importancia y no solo en la esfera del derecho civil, sino también en el
derecho mercantil; por lo que siendo una operacion bancaria una categoria de los
denominados actos de comercio, resulta indispensable abordar las limitaciones que al

respecto puedan originarse.

Esta facultad que el legislador ha otorgado a los particulares para que estos
dispongan libremente de sus bienes, creen su propio reglamento, pactando las
condiciones que mejor les convengan, sin duda alguna reviste de gran importancia en
el campo del derecho bancario privado, y que en nuestro régimen se acentla
expresamente como una institucion subordinada al orden publico, por lo que nos

corresponde fijar el alcance de esta limitacion.

Sefiala la doctrina, que “aunque es frecuente ver en la doctrina la idea seglin
la cual son tres los limites de la autonomia privada: ley imperativa, orden publico y
buenas costumbres, y aunque los propios textos legales refieran separadamente estas
categorias juridicas, pienso que es posible, conceptualmente hablando, reducir a uno

solo el limite de la autonomia privada: el orden publico.”"®

0 Mufioz Laverde, El Postulado de Autonomia Privada y Sus Limites Frente al
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Nocidn que vista desde el &mbito del Derecho Bancario Publico cumple una
funcidn positiva, esto es, la de dirigir, supervisar, regular y planificar la economia,
conforme lo estudiamos en la primera parte de esta investigacion; mientras que
entendida desde el &mbito del Derecho Bancario Privado, cumple una funcion
negativa en cuanto ha de significar la restriccion, prohibicion o control hacia
contratos o acuerdos que segun los alcances que en diversos momentos Yy
circunstancias se tenga como de orden publico, permitiendo inclusive sancionar con
nulidad absoluta a los pactos que lo transgredan o conforme veremos mas adelante

provocar la revision de los contratos por parte de los jueces.

La nocion de orden publico conforme hemos visto surge amplia vy
primordialmente en la esfera del Derecho Civil. Asi, Sergio Mufioz Laverde, recurre
a la decision T-468-03 de la Corte Constitucional colombiana, para fijar la funcion

positiva del orden publico. Dice dicha decisidn que:

En este orden de ideas, la nueva nocion de orden pablico permite, por una parte,
imponer la realizacion de los principios superiores de un estado social,
destinados a velar por la conservacién y vigencia no solo de las libertades
individuales de los ciudadanos, sino también de los derechos sociales o
prestaciones de todas las personas y, por otra parte conlleva al reconocimiento
de un Estado interventor, quien fundando en principios de equidad, regula
imperativamente las relaciones entre particulares, con el propoésito de alcanzar
un pleno desarrollo econémico ligado al logro efectivo de una justicia social. La
imposibilidad de admitir un acto o contrato, con violacion al orden publico, le
otorga a dicha garantia el reconocimiento de norma de derecho imperativo, o,

en otras palabras de ius cogens.”

La sentencia nos muestra ademas la relacion del orden puablico como
precursor del interés pablico, es decir la misma funcién teleoldgica de los conceptos
analizados en la primera parte de este trabajo.

En cuanto a su ambito cautelar, la nocion de orden publico actia como
presupuesto de actuacion y a su vez de restriccion de la autonomia de la voluntad

privada. Sin embargo, sea que la nocion de orden puablico se reduzca a normas

Constitucionalismo Contemporaneo Colombiano, 256.
" Ibid., 278.
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positivas imperativas 0 pese a su carencia legislativa aparezca en asuntos que
materialmente deban subordinarse al orden publico, éste se constituye en un
verdadero fundamento de restriccion a la autonomia de la voluntad privada, gracias a
que actia como limite y a la vez medio de proteccion de los derechos fundamentales

que deben ser observados por la actividad bancaria.

Nos parece importante recalcar, que conforme lo recogiera la sentencia
constitucional antes citada, la nocion de orden publico también actia como limite del
poder intervencionista del estado, principalmente del jurisdiccional, pues a pretexto
de la funcion negativa del orden publico, por si sola no debe llevar a la extincion
total de contratos y obligaciones, pues en estos casos la propia autonomia de la
voluntad contractual y los principios contractuales de rango constitucional acttan
como limite del ejercicio de dichas potestades; por el contrario, cuando por
intermedio de una accion de tutela constitucional se pretenda evocar la nocion de
orden publico para desatenderse de las obligaciones propias de un contrato bancario,
el Juez debera ser muy cauto al analizar la actuacion de las partes contratantes, y sélo
si en estas se mira una afectacion a derechos fundamentales o de raigambre

constitucional su actuacion alcanzara legitimidad.

Debe puntualizarse que si bien el concepto de orden puablico, actia como
fundamento o medio para satisfacer el interés pablico y por ello limitar las
actuaciones de los particulares, “cllo no es obice para que ese mismo concepto de
orden publico pueda, como nosotros sostenemos, configurarse para proteger
necesariamente, no sélo el interés publico, sino también ser utilizado por parte de los
particulares para defenderse de determinadas actuaciones del poder publico
limitadoras de su libertad contractual, pese a que éstas pretenden ser legitimadas
amparandose precisamente en el interés pablico’®”. En definitiva, el orden publico
debe ser interpretado por los poderes publicos como el fundamento para la
satisfaccion de interés publico, pero sin afectar en forma desproporcionada aquellas

libertades privadas que igualmente contribuyen con esta finalidad.

Ademaés, debe reconocerse que la autonomia de la voluntad privada, en las

actividades bancarias, en virtud de su especialidad, tiene un matiz diferente a las

2 Acedo Penco, El Orden Pdblico Actual Como Limite a la Autonomia de la Voluntad en
la Doctrina y la Jurisprudencia, http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=119367, 332.
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Ilamadas actividades ordinarias. Por lo que siendo el orden publico su principal
limitacién impone a las entidades prestadoras de este tipo de servicios, la objetividad
en la negacion a los servicios financieros o de terminacion unilateral de los mismos,
pues no solo estaria atentando al orden publico, sino también a la consecucién del
interés publico, éste Gltimo, caracter propio de los servicios privados de interés
publico al que abordamos en la primera parte de este trabajo y conforme alli lo

afirmamos, es la verdadera naturaleza de la actividad bancaria en el Ecuador.

2.2.3. Funcion de la industria bancaria en el Ecuador como parametro

de contenido de orden publico

La basqueda del contenido u objeto del orden publico nos coloca en la
necesidad de conocer el papel de la banca en el Ecuador. Asi la industria bancaria
ejercida a través de los sectores financieros publicos y privados, e inclusive por el
sector popular y solidario que hacen del ahorro y del crédito su giro especifico de
negocio es una actividad que incuestionablemente influye en la economia. “El
espectacular impacto econdémico y social de la intermediacion financiera proviene
precisamente del valor que en ese ambito se concede al dinero. No cabe duda que la
actividad financiera transforma la sociedad’”, por lo que interesa conocer desde el
campo normativo, ¢cual es la funcion de la industria bancaria y si a partir de esta es

posible otérgale una categoria diferente a su naturaleza privada?

En términos generales, podemos identificar que la finalidad de la actividad
bancaria, como parte de la politica financiera, se enmarca en el contenido del articulo

302 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, que sefala:

Art. 302.- Las politicas monetaria, crediticia, cambiaria y financiera tendran

como objetivos:

1. Suministrar los medios de pago necesarios para que el sistema econdémico
opere con eficiencia.

2. Establecer niveles de liquidez global que garanticen adecuados margenes de
seguridad financiera.

3. Orientar los excedentes de liquidez hacia la inversion requerida para el

desarrollo del pais.

73 Sasia Pedro M, y De la Cruz, Cristina, Banca Etica y Ciudadana”, 43.
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4. Promover niveles y relaciones entre las tasas de interés pasivas y activas que
estimulen el ahorro nacional y el financiamiento de las actividades
productivas, con el proposito de mantener la estabilidad de precios y
los equilibrios monetarios en la balanza de pagos, de acuerdo al

objetivo de estabilidad econdmica definido en la Constitucion.

De lo anterior surge que, en principio, la actividad bancaria como operacion
de colocacion de dinero, cumple la funcion de canalizar el ahorro hacia la inversion
publica y privada, que vista la concepcién constitucional constituye el factor mas
importante para la consecucion del interés publico. Fines establecidos precisamente
en el Regimen de Desarrollo que plasma nuestra Constitucion, de tal forma que la
banca se ha convertido en el instrumento mas relevante para la generaciéon de la
riqueza, pues todo agente econémico —publico y privado- encuentra en esta industria
el capital de trabajo y una variedad de mecanismos de financiacion que requiere la
ejecucion de su actividad productiva, lo que continuamente ha permitido a la
doctrina definir a la actividad de la intermediacion, como medio de inversion. Asi,

Hemilio Herrejon, la define como:

Una actividad de intermediacién mercantil, que consiste en recibir, a titulo de
duefio, recursos pecuniarios directamente del pudblico y encauzarlos a
inversiones lucrativas, asumiendo la obligacion de restituirlos en la misma

especie, con los accesorios pactados.’

De forma usual se considera que, entre las funciones de la industria bancaria,
se encuentra la de creacion secundaria de la moneda por cuanto un operador
bancario, “a través de los depdsitos bancarios realizables por medio de cheques y por
la mecanica de los préstamos abonados en cuenta, los particulares y la comunidad en
general se hacen a medios de pago adicionales, distintos de aquellos creados
directamente por el Estado por la via de la emision” °. No obstante, en un pais cuya
soberania monetaria ha sido rezagada por crisis politicas financieras, esta funcion
inicialmente secundaria, pasa a tener una prioridad, que podriamos decir primaria e

indispensable.

4 Herrejon Silva, Hermilo El servicio de la Banca y Crédito, (México, Edit. Porrda, 1998),
21,
> Rodriguez Azuero, Contratos Bancarios, 129.
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Interesa asi mismo destacar que la actividad bancaria debe ejecutarse de
forma continua y sin interrupciones, lo cual fortalece el desarrollo de la economia,
permitiendo contar con un flujo permanente y constante de recursos monetarios a
disposicion del publico en general para que éstos puedan satisfacer sus diferentes
necesidades. Esta continuidad, caracteristica propia del servicio publico, se encuentra
respaldada por el Estado en funcion de su papel de garante del Régimen de
Desarrollo. Asi a partir de esta funcion, se busca que la actividad bancaria “se
cumpla sin bruscas e innecesarias interrupciones, sin suspensiones infundadas, y
desde luego, que ella sea ejecutada dentro de un orden y permanencia tal, que brinde
al puablico seguridad y confianza en cuanto a que no habran intempestivas

paralisis.”’®

Se identifica de entre las funciones de la actividad bancaria, la denominada
“transformacion de activos y de plazos” por medio de la cual “los intermediarios
financieros sirven de nexo entre los productos financieros que emiten las empresas y
los que desean los pequefios inversionistas. Dicho de otro modo, reciben depositos

pequefios y los pueden invertir en grandes préstamos’’

, es decir a través de
procedimientos de titularizacién de activos, permitiendo que el incremento de la
actividad crediticia facilite que el banco cuente con mayores recursos monetarios

para fomentar el crédito.

En este mismo sentido, se distingue otras funciones del sistema financiero.

Luis Fernando Lopez, sefiala que:

Siendo muy importantes las funciones anteriormente sefialadas, entre otras que
puedan adjudicarse al sistema financiero, algunas de ellas suelen tener méas
preponderancia. Se alude a las que se relacionan con lo que ac& se denomina
“estimulo de ahorro”, “funcion crediticia” y “creacion de un sistema de pagos”.
Como se ha podido ver, la primera de ellas se instrumenta fundamentalmente
mediante la recepcidn de depdsitos de dinero, a la vista 0 a término o condicion;
la segunda, con el otorgamiento de crédito en sus diferentes modalidades, y la

ltima con el suministro de canales especiales para irrigar los pagos en la

6 Morales Casas, Fundamentos de la Actividad y los Negocios Bancarios, 404.
" Lépez, El Principio de Igualdad en las Actividades Financieras, 44.
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economia y para prevenir el contagio de riesgos financieros mediante el uso de

estos canales.”®

Podriamos agregar que en virtud de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, una de las funciones mas relevantes es la llamada democratizacion del
credito, sustentado en el principio de igualdad y solidaridad, como posibilidad de que
los recursos monetarios se destinen a fines de los sectores populares, sociales y
estratégicos en igualdad de condiciones, siendo deber de las entidades del sistema
financiero mantener los niveles suficientes de activos liquidos, conforme a los
parametros que se fijen por la Junta de Politica y Regulacién Monetaria Financiera

en cumplimiento de lo previsto en el articulo 189 del COMF.

Esta democratizacién inclusive se plasma en aquella garantia crediticia creada
como un sistema de afianzamiento de obligaciones a favor de las personas que no
estdn en capacidad de concretar proyectos con el sistema financiero, conforme lo

expone el articulo 149 del mismo COMF.

Esta diversificacion crediticia mira como objetivo, el dinamizar la economia,
por lo que sin temor a equivocarnos, podemos afirmar que se trata de una
manifestacion de la llamada democracia econdémica, la cual en palabras del Dr.
Rodrigo Borja, consiste en “la participacion del conglomerado social en el disfrute
de los bienes y servicios socioecondmicos que se producen en la comunidad como
fruto del trabajo de todos. Solamente cuando tal participacion sea efectiva, es decir,
en la medida en que se establezcan posibilidades reales de acceso a la riqueza y al

ingreso para todos los miembros de la comunidad.”

Pero esta democratizacion crediticia, si bien podria ser uno de los argumentos
para considerar a la actividad bancaria inclusive como servicio publico, no es
absoluta; toda vez que no implica que los bancos puedan prestar dinero de forma
indiscriminada. La seguridad y la confianza que debe proteger la industria bancaria,
depende y supone su autonomia para analizar objetivamente los riesgos de los
potenciales beneficiarios de esta democratizacion, mas aun si se considera que cada

institucion bancaria es la que enfrenta el riesgo de no pago del crédito, cuya pérdida

78 |bid, 46.

7 Dr. Rodrigo Borja,
http://www.enciclopediadelapolitica.org/Default.aspx?i=&por=d&idind=400&termino=, Enciclopedia de la
Politica, revisado 23 de diciembre de 2015.
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deberia ser asumida con su propio patrimonio evitando que las pérdidas de la
democratizacion sean muy altas y capaces de poner el riesgo su obligacion primaria

de restitucion de los depositos.

Por otro lado, téngase en cuenta que la democratizacion es uno de los fines
del Estado, de tal forma que los temores de pérdida tampoco podra ser el argumento
preponderante para negarlo. Es responsabilidad de los bancos, claro esta siguiendo
las buenas précticas de la industria bancaria, tomar los resguardos y politicas internas
suficientes para la satisfaccion de este objetivo econdmico — social, lo que de suyo
implica que se sigue reconociendo a los bancos su libertad de contratacion, que de
paso vale decir, libertad que difiere del elemento obligatorio que se reviste para el

caso de los servicios publicos.

Desde el punto de vista regulatorio, la Junta de Politica y Regulacion
Monetaria y Financiera en busqueda de respaldar esta democratizacién, emitid la
Resolucion Nro. 043-201-S-F, a través de la cual fijé las normas que regulan la
segmentacion de la cartera de crédito de las entidades financieras, incluyendo de
entre otras el Crédito Educativo y aquel de Vivienda de Interés Publico®, cuyo
articulo 2 ademaés establecié que para superar los pardmetros de calificacion del
potencial cliente basados por carencia de informacidn crediticia histérica, se realizara

con base a la proyeccion del nivel de ventas o ingresos totales anuales.

En todo caso, para el cumplimiento de estas funciones, la industria bancaria
podra realizar las diferentes operaciones bancarias, tanto activas, pasivas,
contingentes y de servicios y que igualmente se encuentran descritas en el articulo
194 del cuerpo legal antes invocado. Destaca de entre éstas, la posibilidad de otorgar
préstamos hipotecarios y prendarios, créditos en cuenta corriente, constitucion de
depdsitos, negociacion de titulos valores, recibir depdsitos a la vista y a plazo,
titularizacion de activos, emisién de obligaciones garantizadas con sus propios
activos y patrimonios, avales u obligaciones por cuenta de terceros, negociacion de

derivados financieros, servicios de caja y tesoreria, entre otras.

8 La referida resolucion, determina que el Crédito de Vivienda de Interés Publico, “es el
otorgado con garantia hipotecara a personas naturales para la adquisicion o construccién de vivienda
Unica y de primer uso, concedido con la finalidad de transferir la cartera generada a un fideicomiso de
titularizacion con participacion del Banco Central del Ecuador o el sistema financiero pablico, cuyo
valor comercial sea menor o igual a USD 70,000.00 y cuyo valor por metro cuadrado sea menor o
igual a USD 890.00”
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Se evidencia entonces que la actividad bancaria mantiene una relacién muy
estrecha con el crecimiento econdmico tanto de la sociedad y del sector empresarial,
por lo que es posible afirmar que la presencia de los bancos y demés
establecimientos de crédito resulta absolutamente fundamental para la consecucion
de fines socioecondmicos del Estado, pero apoyado en la importante participacion de

la industria bancaria.

2.2.3.1. El sistema de pagos y el manejo del ahorro y del crédito

Debemos ubicar la importancia del denominado sistema de pagos,
conformado en el Ecuador por el Sistema Nacional de Pagos, integrado por el
sistema central de pagos y los sistemas auxiliares de pagos®; por medio de los cuales
se realizan las transferencias de recursos, su compensacién y liquidacion, dentro del
cual se plasma una participacion entre las entidades financieras y los diferentes entes

regulatorios y controladores.

De conformidad a lo previsto en el articulo 106 del COMF, todas las
transacciones de pago que se hayan procesado por medio de estos sistemas gozan de
la calidad de irrevocabilidad y no podran ser objeto de suspensiones inclusive por
ningln tipo de medida judicial ya sea cautelar o de ejecucion como el caso de
embargos.

El adecuado funcionamiento de los sistemas de pagos, que ademas debera
ejecutarse de forma oportuna y eficiente, es decir, resguardando la debida ejecucion
y finalizacion de las transacciones bancarias de forma permanente. No contar con un
sistema de pagos eficiente, conllevaria a restringir o limitar la posibilidad de trasferir
y recibir pagos, que se requieren para el desarrollo de actividades productivas y con
éstas de la economia y por tanto contravenir al orden publico. Asi parafraseando a
Luis Fernando Lopez, un sistema de pagos, constituye un derecho y no una
obligacion, por cuanto no contar con dichos instrumentos, seria impedir al agente

econémico que pueda satisfacer sus diferentes necesidades.®?

81 |os articulos 103 y 104 del Codigo Organico Monetario y Financiero, describen a estos
sistemas, como el conjunto de politicas, normas instrumentos, procedimientos y servicios que en
coordinacion del Banco Central del Ecuador, sirven de medio para la realizacion de las transacciones
bancarias y liquidacion de valores de los diferentes participantes.

82| 6pez, El Principio de Igualdad en las Actividades Financieras, 217.
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Entonces es posible caracterizar al sistema de pagos, como un derecho para
disponer de los recursos economicos, de forma continua, general, oportuna y
eficiente. Aspectos asimilables a los elementos del servicio publico, por lo que a
decir de la doctrina, esta es una de las pocas prestaciones del sistema bancario que ha
contribuido para otorgarle el perfil de servicio publico. En todo caso, este
instrumento de transaccion dada su importancia, amerita una regulacion y control
especial por parte del Estado, de tal forma que su inadecuado manejo genera
responsabilidades civiles y penales, asi como una serie de medidas correctivas, en

nuestro caso por parte del Banco Central del Ecuador.

Ahora bien, en cuanto al Manejo del Ahorro, debemos remarcar que la mas
importante actividad o funcion que desarrollan los bancos, es la intermediacion
financiera, o captacion de recursos econdmicos y transferirlos a titulo de préstamo a
los sectores productivos de la sociedad. Se debe puntualizar que “el deposito de
ahorro se caracteriza por la finalidad de capitalizacion que lo domina. El propésito
del depositante es formar un capital por acumulaciones reiteradas y conservar la

suma lograda, con objeto de disponer el mismo para una eventualidad®®”

La captacion de los recursos monetarios del publico y su correcta
administracion constituye una actividad eminentemente profesional, por medio de la
cual los bancos procuran obtener beneficios econdmicos lo mas altos posibles, que
ademas de garantizar al ahorrador la devolucion de sus recursos cuando lo exija,
buscan gracias a su gestion contar con mayores rentabilidades para continuar
cumpliendo su finalidad de intermediacién hacia otros sectores. El éxito de su
gestidén depende por tanto de la confianza que puedan generar hacia sus diferentes
usuarios, la cual se alcanza garantizando de forma objetiva la devolucion del ahorro
y la sostenibilidad econdémica de la institucién bancaria. Para reforzar esta confianza,
la propia Constitucién de la Republica del Ecuador como el COMF, en respuesta a la
crisis del afio de 1999, incluy6 la prohibicion el congelamiento o la retencidn
arbitraria o generalizada de los fondos o depositos en las instituciones financieras

publicas o privadas.

8 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Derecho Mercantil, Tomo Il, México, Porriia, 1971,
citado por Hemilio Herrejon, El Servicio y la Banca de Crédito, (México, Editorial Porrta, 1998), 58.
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La obligatoriedad de restitucién, asi como la posibilidad de acceder al sistema
bancario por parte de los ahorradores en condiciones de igualdad, ha sido otro de los
caracteres que se ha utilizado para calificar a la actividad bancaria como servicio
publico; en nuestro personal criterio, creemos que en lugar de otorgar una naturaleza
diferente a la de servicio privado en base esta obligatoriedad, es mas propio afirmar

que no permitir tales accesos implica transgredir al orden pablico.

En todo caso, por tratarse de recursos del publico en general, respecto de los
cuales el banco se encuentra obligado a darles un adecuado manejo, son los
justificativos para que esta actividad merezca una significativa regulacién. Es
importante en este punto, diferenciar que la obligatoriedad de restitucion no puede
ser confundida con la obligatoriedad de prestacion, la cual es propia de los servicios

publicos.

Rodriguez Azuero, recalca que la funcion natural de la banca es administrar
dinero, pero esta administracion depende de sistemas eficientes como las
transferencias electronicas de pagos, que en palabras del autor son el producto de un
crecimiento sostenible de la poblacion. Es decir, administracion eficiente y sistemas
de pagos de la misma calidad conducen a una banca eficaz y probablemente

contribuirdn al logro de los objetivos del bien comdn o interés general.

Mas alla de la captacién de recursos del publico y su restitucién, los bancos
logran sus objetivos a traves de la colocacion de créditos, funcion que a nuestro
sentir podria ser la mas relevante para la consecucién de los objetivos del
denominado interés publico o bien comun. Sobre esta finalidad, Joaquin Garrigues,

sefiala que:

Los bancos son negociantes del crédito que median entre los que necesitan
dinero para sus negocios y lo que estan dispuestos a desprenderse de su dinero
para colocarlo ventajosamente. Son, por lo tanto, mediadores en el mercado de

capitales, que dan a crédito el dinero que ellos recibieron también a crédito.®*

La funcion de otorgamiento del crédito por via de intermediacion financiera,
ademas de ser el mecanismo inmediato para la llamada democratizacion del crédito,

“hace parte del entramado que justifica la calificacion como interés publico de una

8 1bid., 25.
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actividad como la financiera®®” por lo que podria afirmarse que la colocacion del
credito constituye una obligacion de servicio publico que soporta esta actividad
privada vigilada y que le interesa al Estado, pues el crédito es un satisfactor de la
vida econdmica que debe ser vigilado y supervisado por el Estado para que cumpla
con su papel de motor de la economia y con ello financiar las diferentes actividades

productivas.

En base a todo lo anterior, digamos de nuestra parte que todas estas
obligaciones a las que la doctrina ha denominado de cargas de servicio publico,
constituyen el objeto del orden publico en las relaciones bancarias y como tal
legitiman el deber de proteccién, a partir de lo cual el vocablo en analisis (orden
publico) es la clausula de interpretacion mas eficaz a la hora garantizar tales

prestaciones.
2.2.4. Derechos fundamentales que debe observar la actividad bancaria

2.2.4.1. Libertad de empresay de contratacion

La Constitucion ecuatoriana, prevé en los nimeros 15 y 16 del articulo 66,
como Derecho de Libertad, el poder desarrollar actividades econdémicas en forma
individual o colectiva y a su vez la libertad de contratacion. Nos referimos sin duda a
un derecho constitucional, revestido de un caracter objetivo y subjetivo, pues “su
condicién de derecho constitucional, que hace parte de un sistema normativo de
valores, principios y reglas, que sirve al mismo tiempo al titular, para la satisfaccién
de sus intereses individuales, y a la realizacion de propdsitos que se integran al
ensemble que conforma el proyecto constitucional®®” es decir la proteccion de “las
prerrogativas de mayor autonomia para ingresar al mercado y mayor igualdad de
oportunidades para competir en €l, se entienda aparejada intensa y reciprocamente, al
deber de contribuir a través suyo, en el bienestar colectivo, a los intereses generales y

de los otros.”®’

Deciamos que uno de los aspectos que impiden catalogar a la actividad
bancaria como servicio publico, radicaba en la libertad que tiene la entidad financiera

8 | 6pez. El Principio de lgualdad en las Actividades Financieras, 254.

8 Correa Henao, Magdalena, Libertad de Empresa en el Estado Social de Derecho,
(Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2009), 269.

87 Ibid., 270.
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para contratar; aunque este derecho, no sea totalmente absoluto o pierda eficacia
cuando se deba ponderarlo con el de igualdad material, debemos reconocer que la
doble dimensién de la libertad de empresa y de contratacién, justifica la necesidad de
intervencion y regulacién por parte del Estado y por otro lado la colaboracion de los

particulares para contribuir la satisfaccién del interés general.

Cierto es que el interés general prima sobre el particular, pero en nuestro
criterio, la libertad de empresa y de contratacion es el principio que permite
armonizar la interaccién entre Estado - banco y de este con la sociedad. No solo se
trata de intervenir y controlar, sino también de garantizar y poner a disposicion de los
particulares las condiciones necesarias para que sus finalidades productivas puedan
desarrollarse, y el acatamiento de los particulares para cumplir una verdadera funcion

social y econdmica de empresa.

Esta libertad de empresa y de contratacion, se reduce en el campo de la
actividad financiera, en la libertad de escogencia del cliente, claro esta a través de
razonamientos objetivos, razonables, suficientes e informados. Asi, cuando un
cliente no se encuentre dentro de los pardmetros que como requisitos ha fijado la
entidad financiera y la buena practica comercial, el banco goza del derecho de no
contratar con dicho solicitante, por ejemplo cuando no cuenta con los ingresos o el
patrimonio que requiera la entidad para la seguridad de la operacion bancaria que ese

potencial cliente haya solicitado.

En este punto es importante puntualizar que para aquellas obligaciones de
servicio publico que soporta la actividad privada bancaria, “las razones para
abstenerse a celebrar el respectivo contrato no solo deben ser objetivas, razonables y
suficientes, esto es, proporcionales, sino informadas al cliente potencial; y tienen,
ademas, que aparejar, como consecuencia de su celebracion, un grave perjuicio para
la institucion, o para el sistema considerado en su conjunto®”, lo que de suyo implica
que la carga probatoria para negar la contratacion en este tipo de obligaciones o

cargas de servicio publico, le corresponde a la entidad bancaria.

Resulta interesante relievar que la extension del orden publico, también lo es

en favor de la industria bancaria, de tal forma que cuando se pretenda obligarle a

8 | 6pez, El Principio de Igualdad en las Actividades Financieras, 253.
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otorgar sin la mas minima base técnica o de forma indiscriminada la prestacion de un
determinado servicio también implica afectar al orden publico cuya presencia hace
de éste, un concepto que evita los riesgos sistémicos que son propios de la industria

bancaria.
2.2.4.2. El principio de igualdad

La dimension material de igualdad busca eliminar todos los obstaculos de
orden social y econémico, de tal manera que el Estado constitucional de derechos y
justicia que consagra nuestra Constitucion, busca desde su significado dogmatico la
posibilidad de concurrir a la esfera econémica en igualdad de condiciones y

oportunidades.

En todo caso, el criterio para la igualdad en el ambito de la intermediacién

financiera se sustenta, en que el mercado financiero es:

Su actividad consiste principalmente en un trasvase de fondos excedentarios
(ahorro) hacia unidades econdmicas deficitarias (inversion). Pues bien, en este
caso nos importa resaltar que las exigencias de igualdad en este dmbito se
concretan precisamente en ese movimiento: en los criterios, las condiciones y
prioridades que se establecen para seleccionar los destinatarios de sus préstamos
o0 de sus inversiones. <<Dime a quien prestas y donde inviertes y te diré cuales
son tus criterios de igualdad>> es la frase que de manera torpe pero explicativa
resume lo que queremos decir. Por eso es importante saber qué es lo que se esta
favoreciendo desde esa posibilidad que supone para algunas personas (no todas)
el acceso al crédito. La cada vez mayor facilidad de las condiciones al préstamo
para bienes de consumo (un coche, unas vacaciones, una operacion de cirugia)
pone en evidencia la fertilidad en nuestros mercados financieros de este nicho

construido con el objetico de satisfacer mayores cotas de bienestar personal.®

Como se ve, la igualdad, desde la mirada constitucional, es un derecho
fundamental que por su relevancia y su caracter de transversalidad con respecto a los
demas derechos y libertades del hombre y por su efectividad definida como derecho
a la no discriminacion, no depende de la existencia de otros principios, es decir que
por si misma puede ser objeto de proteccién mediante acciones de tutela. Sera por

tanto este derecho el de mayor presencia y respeto por parte de las entidades

8 Sasia, Pedro M., y De la Cruz, Cristina, Banca Etica y Ciudadana, 73.
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bancarias al momento de emitir sus politicas internas que guien la intermediacién
financiera, asi como para la toma de decisiones respecto de quienes pueden ser 0 no

sus clientes.
2.2.4.3. El principio de solidaridad

Retomemos la idea de Banca Etica y Ciudadana que esbozamos en la parte
inicial de este trabajo. Tal propuesta “se sustenta en un comun anhelo de justicia y en
una misma voluntad de convertirse en alternativas financieras justas y solidarias que
pongan freno, hasta donde sea posible, a la bochornosa desigualdad que genera la
actividad financiera tradicional”®, por lo que seguir manteniendo el criterio de que
sea la entidad bancaria la que decida el acceso a la intermediacion financiera
Unicamente en base a sus intereses comerciales y econdémicos, es sin duda omitir los
postulados de igualdad que forman parte del Régimen Econémico y Solidario que
recoge nuestra Constitucion; por lo que en un ambiente econdmico en el cual las
nociones de orden publico viene primando por sobre cualquier aspecto formal, la
solidaridad es también un principio estrechamente relacionado con la actividad
bancaria y que de suyo empieza a impregnar una nueva responsabilidad tanto del

Estado, como de las entidades bancarias.

La corte constitucional colombiana en su sentencia T-312/10, ante la
imposibilidad de poder cumplir una obligacion crediticia por parte de una persona

desplazada por el conflicto bélico interno, determind, que

En este orden de ideas, es menester reiterar que la solidaridad no es un deber
exigido Unicamente a los organismos e instituciones estatales, sino que esta
estrechamente correlacionado con los particulares en general, pero mas ain se
exige dicho presupuesto constitucional de quienes prestan un servicio publico
autorizado legalmente, como es el caso de la actividad financiera. Pero
entonces, en este punto se hace necesario estimar en qué medida una entidad
bancaria es garante de los derechos de un ciudadano que ha sido desplazado y
frente al cual se pueden exigir obligaciones de caracter crediticio, que le
permiten legitimamente ejercer la accion ejecutiva, pero que del otro lado, en la
condicion de deudor se encuentra una persona puesta contra su voluntad en un

estado de indefension y debilidad manifiesta.

% 1bid, 47.
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La Corte dejo en claro que el principio de solidaridad para aquellas personas
que se encuentren en un estado de indefension o debilidad manifiesta no significa
prima facie una condonacion de la obligacidn. Al conceder esta tutela, se imparti6 a
las entidades financieras las 6rdenes de suspensién, por término determinado, de los
procesos ejecutivos iniciados por los Bancos; se ordend novar los contratos
inicialmente suscritos; y, el deber de las partes para llegar a un nuevo acuerdo en
relacion con las cuotas del préstamo, y una nueva liquidacion de intereses; ejemplo
tipico de lo que se ha denominado como imposicién de intercambios forzosos de
intereses. A decir de la Corte, exigir el pago de obligaciones crediticias durante un
tiempo de inestabilidad que provoca el desplazamiento e inclusive el secuestro,
implica “una amenaza de su capacidad para retomar su propio plan de vida,

afectando con ello el derecho al libre desarrollo de su personalidad”.

En nuestra Constitucion el nimero 15 del articulo 66 dispone que se reconoce
“El derecho a desarrollar actividades economicas, en forma individual o colectiva,
conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social y ambiental”,
inclusive dentro de la concepcidn que nuestro texto constitucional recoge dentro del
régimen de las politicas publicas y servicios publicos sefiala que éstas se formularan
a partir de este principio, para finalmente establecer en su articulo 283 que el sistema
econdmico es social y solidario; por lo que siendo la actividad bancaria parte de

dicho sistema no puede sustraerse de esta responsabilidad.

Podriamos afirmar que este deber de solidaridad, ha empezado a ser atendida
por la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera, a través de la
resolucion ndmero 008-2014-F que dispuso que todos los pagos que se hayan
realizado deudores con grado de discapacidad del 85% al 100% o por adolecer de
una enfermedad catastrofica, cuyo saldo de capital no supere los cien salarios basicos
unificados se imputaran al capital del crédito; pero esta resolucion debia aplicarse

por las entidades del sector financiero publico.

En consecuencia, este nuevo deber deontoldgico que empieza a gobernar las
actividades bancarias implica una manifestacion del orden publico, abocandose
inclusive en las nociones posmodernas del contrato. Esta solidaridad contractual ha
sido el resultado de la busqueda “incesante de una adecuada convivencia en

sociedad, las partes que inician una relacion contractual no pueden limitarse a
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ejercitar el libre juego de sus puros intereses, sino respetar las exigencias del bien
comun al concretizar la funcion social del contrato, evitando el abuso y predominio
de una de las partes.”®, esto es, lo que precisamente busca el denominado orden

publico.

Si bien, esta nocién aparece como limite para evitar abusos de actores social y
econdémicamente dominantes, no es menos cierto que la solidaridad contractual
forma parte de la esencia del contrato que delimita su contenido cooperativo
exigiendo una participacion dindmica de las partes para la consecucién de sus fines;
“recordemos que ante todo que de la obligacion deriva un vinculo juridico entre
sujeto (deudor) que debe realizar una conducta a favor de otro sujeto (acreedor), por

lo que se da por descontado la necesidad cooperativa.”%

Esta nocion posmodernista del contrato constituye el punto de partida para los
aludidos intercambios forzosos de intereses que impregna la eficacia constitucional,
que por via de revision del contrato, podrian inclusive imponer la obligacién de
renegociacion cuando el contrato tenga que afrontar un desequilibrio consecutivo por
una modificacion de las circunstancias econémicas, claro est, siempre que en este
deber de cooperacion la parte afectada muestre su deber de lealtad o buena fe

objetiva que rige en todo régimen contractual.
2.2.5. Nuestro concepto de Orden Publico

Una vez que hemos atendido todos los aspectos que forman parte del
contenido u objeto del orden publico, nos atrevemos a formular nuestra propia
concepcion. Asi diremos que el orden publico es, el concepto de principios, valores y
buenas préacticas mercantiles relacionadas con los intercambios bancarios y que actla
como garante de una contratacion bancaria justa, equitativa y solidaria, cuya
finalidad es la de restringir y a su vez garantizar a las libertades individuales, en un
marco de respeto de los caracteres propios de la industria bancaria y el acceso
responsable a favor de los clientes y usuarios bancarios. Solidaridad Contractual

Nocién Posmoderna del Contrato, México, Editorial Ubijus, 2013.

91 Benitez Caorsi, Solidaridad Contractual, Nocion Posmoderna del Contrato (México,
Ubijus, 2013), 85.
% Ibid, 101.
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De esta forma, a partir de lo antes sefialado es posible empezar a delimitar
una nueva nocion de este concepto, al cual lo llamaremos “Orden Pdblico Bancario”
que aunque variable y flexible por su caracter de indeterminado, encuentra al
momento, en la citada teoria de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales

su base dogmatica.
2.3. Latutela constitucional del orden publico en la contratacion bancaria

La Constitucién como creacién politica del poder constituyente, recoge como
uno de sus mas relevantes caracteristicas, el denominado “principio de supremacia
juridica de la Constitucion” y como tal vincula a todos los 6rganos del Estado y a los
entes naturales o juridicos particulares. La situada cuspide en el ordenamiento
juridico, determina su grado de superioridad frente al mismo, por lo que toda
actuacion privada debera superar su concepcién formal, para ubicarse en un plano de

realizacion material.

Cesar Landa enfatiza el valor material desde una perspectiva socioldgica de
las Constituciones de la region, dentro de cuya corriente se enmarca la Constitucion
de la Republica del Ecuador, debido a que ésta se legitima en la realidad social, y
como Carta Fundamental "es realidad vigente y no manifestacion del pasado o del
deber ser futuro, sino de las estructuras sociales y econdmicas presentes. La
Constitucion es material y no formal, en consecuencia, esta integrada por los reales

factores u operadores del poder politico y privado®".

Esta nueva teoria constitucional, que se impulsa desde el
neoconstitucionalismo, en palabras de Juan Montaiia Pinto, se manifiesta de la

siguiente forma:

a) la omnipresencia de la constitucion en todas las esferas juridicas y en todos
los conflictos minimamente relevantes; b) méas principios que reglas; c)
coexistencia de valores tendencialmente contradictorios en lugar de
homogeneidad ideoldgica; d) mas ponderaciébn que subsuncion y e)

omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador.%*

% |anda, César "La Fuerza Normativa Constitucional de los Derechos Fundamentales”,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/8/3514/4.pdf, 21.
% Montafia, Juan, Teoria Utopica de las Fuentes del Derecho, 45.


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/8/3514/4.pdf
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Un rasgo adicional que podemos incluir, es la revalorizacion de la justicia
contractual, que se manifiesta a través de los llamados intercambios forzosos de
intereses, a los que nos referiremos mas adelante y que encuentra su fundamento en
las nociones posmodernas del contrato, en el cual la solidaridad contractual fija una
nueva funcion cooperativa que a la postre actla sobre el principio de la autonomia
privada, el cual no puede tener “una pretension de exclusividad, sino que en todo
caso debe coexistir los principios individuales con los principios sociales de los
contratos. La solidaridad formaliza un punto de equilibrio entre la autonomia privada

y la justicia...”%

El actual paradigma constitucional, refleja la voluntad del Constituyente al
incorporar garantias primarias, mandatos y aptitudes a los poderes publicos para la
puesta en marcha de las politicas que deben generar las condiciones juridicas y
materiales de realizacion del interés general. Es entonces este concepto de
materialidad, como rasgo de omnipresencia, el que incide sobre el Derecho Privado y
consigo sobre los principios de la autonomia de la voluntad, libertad negocial, de
empresa, etc., deberan regir en mérito de la Constitucion. De alli que podemos
afirmar que el orden puablico se constituye en el fundamento inmediato para controlar
la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones particulares, entre éstas,

las que dimanan de la contratacién bancaria.

2.3.1. La eficacia horizontal de los derechos fundamentales como nuevo
principio de la actividad bancaria

Esta eficacia, tuvo su origen en la legislacion alemana, denominada por el
Tribunal Constitucional Federal como el “Drittwirkung” cuyo emblematico caso
Luth, establecio que los derechos fundamentales constituyen un orden objetivo de
valores establecidos en el orden de la Constitucion, que irradia todo el ordenamiento
juridico, esto es que alcanza a las distintas actividades del derecho, asi a lo civil,

administrativo, comercial, legislativo y hasta jurisprudencial.

Quiza uno de los mayores exponentes de la llamada eficacia horizontal, es
Robert Alexy, quien la plasma a traves del “modelo de tres niveles”. El primero que

acentUa el deber del Estado para aplicar e interpretar las normas teniendo en cuenta

9 Benitez Caorsi, Solidaridad Contractual, 61.
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el orden valorativo de los derechos fundamentales; el segundo, como derechos frente
al estado, cuando el deber de proteccion no ha sido aplicado por los poderes publicos
frente a una relacion de derecho privado; y, el tercero, sobre la relacion juridica entre
sujetos de derecho privado, que involucra el respeto entre particulares, que como
hemos ya sefialado, encuentra en la nocion de orden publico el limite y garante de los

principios y libertades individuales®.

Esta importante teoria, llevo consigo la busqueda de un postulado, que a la
postre se denomind como deber de proteccidn, el cual en palabras de Alexei Julio
Estrada “seria resultado de la vinculacion de los jueces a este tipo de derechos como
actores jurisdiccionales que pasaron a ocupar una posicion central en la solucion de
los casos concretos®”. Asi, el deber de proteccion como rasgo evolutivo de la teoria
del Drittwirkung, fue el punto de partida para la solucion de la problematica de la
eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, lo dicho, como una
solucion indirecta o mediata, cuyo medio idoneo para su realizacion, es la
incorporacion de conceptos juridicos valorativos reconocidos por el Derecho

privado, tales como las buenas costumbres y el orden publico.
A este respecto, el propio Alexei Julio Estrada, establece que:

Al juzgador del caso especifico corresponden entonces una doble labor
hermenéutica: inicialmente debe extraer del derecho fundamental
correspondiente el principio que éste contiene, para luego introducirlo en el
contenido de la clausula general, que finalmente sera aplicada para la solucion
del conflicto juridico — privado. Solo a través de este amplio rodeo se hace
posible, segln la teoria de la mittelbare Dritwirkung, la aplicacién de los

derechos fundamentales en el ambito de las relaciones privadas.*®

Si hemos expuesto que el orden publico es un concepto valorativo, es sin
duda un tdpico de clausula general o concepto valorativo en el que precisamente se
funda la precitada eficacia horizontal y en la cual la figura del deber de proteccion,
otorga si se quiere, una solucion directa de los derechos fundamentales en el trafico

juridico privado.

% Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, primera reimpresion de la 2da
edicion, (Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008), 476.

%7 Estrada; La Eficacia de los Derechos Fundamentales entre Particulares, 147

% Ibid., 116.
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En el caso ecuatoriano, si bien el articulo 11 nidmero 3 de la Constitucion
establece que los derechos y garantias seran de directa e inmediata aplicacion, el
hecho de que para su proteccion requieran de una labor interpretativa a través de una
garantia jurisdiccional que de paso se ventila en diferentes instancias, parece ser que
mas bien se trata de aquella eficacia mediata, que conforme a los postulados del

Drittwirkung es de competencia de los jueces encargados de resolverlas.

En todo caso, surge asi una nueva funcién de proteccion a cargo de los
tribunales de justicia, que se llevard a cabo mediante la interpretacion de las normas
de derecho privado conforme a la Constitucién, en donde la nocion de orden publico
pasaria a ocupar una posicién central en esta tarea interpretativa, otorgando las
directrices e impulsos a partir de los cuales el 6rgano jurisdiccional pueda actuar en
procura de impedir una vulneracion de una entidad bancaria de los derechos
fundamentales, claro esta, cuando exista la necesidad de restaurar el equilibrio de

este tipo de prestaciones y no absolutista.

Queda claro que la incidencia de la teoria de la eficacia de los derechos
fundamentales revaloriza la nocion de orden puablico; pero a través de qué
mecanismos dicho concepto puede ser aplicable en la actividad bancaria?. Sin temor
a equivocarnos, podemos afirmar que éste puede reestablecerse a través de la
imposicion de los denominados intercambios forzosos, que a su vez actlan en base a
los aspectos dogmaticos de la revision y solidaridad como visiones posmodernas de
los contratos.

2.3.1.1. Los intercambios forzosos de intereses como herramienta
judicial del orden publico para la solucion de conflictos

bancarios particulares

Nuevamente la presencia de la denominada eficacia horizontal de los
Derechos Fundamentales, sobre relaciones particulares, entre éstas las bancarias,
alcanza su vigencia, a través del tratamiento sobre ciertos matices, que la
jurisprudencia constitucional colombiana ha denominado como ‘“imposiciéon de
intercambios forzosos de intereses”, los cuales permitiran adecuar la actuacion

jurisdiccional sobre casos concretos de contenido de derecho privado y a los cuales
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los jueces podrian acudir a la hora de resolver controversias entre derechos

fundamentales y entidades bancarias.

Asi puede concebirse que la imposicion de intercambios forzosos de
intereses, son estrategias interpretativas en la solucién de casos, a través de las cuales
se impondréan decisiones radicalmente importantes y que inclusive provocaran una
reformulacién de las condiciones inicialmente pactadas por los contratantes,
alcanzado inclusive a los contratos bancarios. Decisiones a las cuales el agente
privado debera acatar, denotandose una restriccion a los principios de autonomia de
la voluntad privada, que antes del impacto constitucional fijaban su linea de

actuacion. Juan Jacobo Calderon Villegas, recalca que:

En éreas usualmente controladas por el derecho privado, los efectos especificos
de la actividad de la jurisprudencia constitucional, en particular de la
jurisdiccién de tutela, han consistido en la imposicion de intercambios de bienes
0 intereses cuya circulacion pretendia encontrarse precedida de las tacticas de

traspaso opuestas a las restricciones.*®

El autor basa este criterio, en las decisiones de la Corte Constitucional

colombiana, para lo cual recurre a la sentencia T-520 de 2003, que dispuso:

En virtud de lo anterior, el ejercicio del derecho del acreedor de exigir el
cumplimiento anticipado de las obligaciones del contrato, como manifestacion
de la libertad contractual, requiere que no se estén vulnerando los derechos
fundamentales. Exigir anticipadamente el cumplimiento de la totalidad de la
deuda a un secuestrado que ha sido liberado implica someterlo a una carga adn
maés onerosa que el s6lo cumplimiento de las obligaciones vencidas durante el
secuestro y la recuperacion. Hacer uso de esta facultad implicaria un detrimento
significativo de las posibilidades de readaptacion de la persona. Por lo tanto, el
acreedor no puede aplicar una clausula aclaratoria con fundamento en el
incumplimiento del deudor que ha sido secuestrado, a menos que éste incumpla

las obligaciones exigibles después del afio siguiente a su liberacion.'®

9 Calderdn Villegas, Juan Jacobo, La Constitucionalizacion del Derecho Privado, (Bogota,
Universidad de los Andes, 2da edicion, 2013), 73.

100 Corte Constitucional de Colombia,
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/T-520-03.htm, revisado 15 de diciembre de
2015.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/T-520-03.htm
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El caso versd sobre los procedimientos de cobro que varios bancos ejecutaron en
contra de una persona que estuvo secuestrada, inclusive se acudio a medidas de apremio real
a decir de la Corte agravando la situacion del deudor. En todo caso, lo interesante de
la decision constitucional, es que impone a las entidades bancarias la obligacion de
no continuidad de los procesos judiciales, asi como la reformulacion de las
condiciones contractuales, entre estas, la reformulacion de intereses moratorio por el

tiempo que durd el secuestro.

En este orden de ideas, podemos establecer que bajo la teoria de imposicién de
intercambios forzosos de intereses en las relaciones particulares se configura la
posibilidad de que ante circunstancias excepciones y que puedan afectar principios
de raigambre constitucional, el poder publico pueda imponer condiciones como
obligar a un banco a celebrar un contrato de depdsito y otorgar determinado servicio,
renegociacion de créditos, deberes de no cobro y hasta otorgamiento de plazos o
suspension de procesos de cobro, e inclusive la posibilidad de acceso a ciertos
servicios bancarios. Todo esto, como atribucion del juez cuando ostente en sus
manos la posibilidad de modular la relacion bancaria y a su sentir se transgreda un
derecho fundamental o simplemente procure hacer exigible el principio de

solidaridad que la Constitucion impone a los operadores bancarios.

Sin embargo, por mas loable que pueda resultar un intercambio forzoso, si
vemos con gran preocupacion que la generalidad de la teoria sumado en ciertos casos
al desconocimiento e imprecision del derecho, genera una incertidumbre que puede
convertirse en inseguridad. De alli que las reglas de interpretacion y argumentacion
juridica, la ponderacién, la proporcionalidad, son los parametros constitucionales y

legales a los que el poder publico debera cefiirse.

Igualmente, se debe tener en cuenta que los compromisos de las partes
contractuales en una relacién bancaria, si bien pueden soportar los Illamados
intercambios forzosos de intereses, estos no necesariamente habran de producir la
extincion de obligaciones; su imposicion no deberd afectar solo a uno de los

contratantes, caso contrario no merecian denominarse intercambios.

El punto de la imposicion de intercambios forzosos de intereses, reviste de
importancia cuando el contrato bancario adolece de clausulas abusivas que

transgreden al orden publico o en su ejecucion han mediado condiciones de
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imprevisibilidad, en cuyo evento la revisién del contrato es sin duda la via de
reparacion mas adecuada, igualmente por obedecer a la proteccion del orden publico.
En esta posibilidad “la voluntad de las partes no es sustituida por la del juez
mediante un nuevo contrato, ya que este no tiene competencia genética ni creativa,
no se rescribe, sino que en perspectiva diferente y mas atenuada, se brinda una nueva
lectura a sus estipulaciones con fundamento en las nuevas circunstancias que

alteraron el sentido original'®”

2.3.2. LaRevision y modificacion del Contrato Bancario

Con anterioridad deciamos que la propia autonomia de la voluntad privada,
consagra la fuerza obligatoria de los contratos; sin embargo, ¢sera posible que
cuando se presenta una alteracion excepcional de las circunstancias negociales, que a
su vez conlleve a una nueva concepcion del orden publico, permita extinguir o

modificar un contrato?
A este respecto, José Luis Concepcion Rodriguez, sefiala que:

Tradicionalmente, estos recursos son de tipo contractual, legal o judicial, segin
gue hayan sido los mismos contratantes los que hayan previsto la posibilidad de
modificar sus propias convenciones ante determinados eventos, el Estado el que
dicte las medidas necesarias para solventar cualquier problema que se plantee,
ya de naturaleza urgente, ya demandado por exigencias econémicas 0 sociales
de interés general, o los Tribunales de Justicia por medio de sus resoluciones,
los que quiebren la fuerza obligatoria del negocio como consecuencia de la

estimacion de la accién ejercitada por el contratante que se crea perjudicado.%?

Generalmente un contrato puede soportar una mutacion en sus prestaciones,
principalmente por causas imprevistas que surgen con posterioridad a la celebracién
del contrato, en cuyo evento la imprevision actia como mecanismo de
restablecimiento del equilibrio contractual, objetivo propio de la clausula rebus sic
stantibus, que en su acepcion méas general, procura la subsistencia de una relacion

contractual depende, segin su sentido, de la persistencia de las circunstancias

101 Benitez Caorsi, La Revision del Contrato, 65
192 Concepcion Rodriguez, José Luis, Derecho de Contratos, (Barcelona, Editorial Bosch,
2003), 103.
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existentes al concluir el contrato que era previsible para las partes contratantes. Y por
otro lado, cuando el cumplimiento del contrato se ve afectado por circunstancias de
caso fortuito o fuerza mayor, nos referimos a la imposibilidad de cumplimiento, ante
lo cual el contrato deja de subsistir para decaer en frustracién por aspectos no
imputables al deudor, quien podria apartarse de la obligacion siempre que en el
transcurso de esta imposibilidad haya actuado con base al postulado de la buena fe

objetiva.

Asi en cuanto se refiere al Contrato de Mutuo “parte de la doctrina ha
opinado que la excesiva onerosidad sobrevenida corresponderia solo al mutuario que
debe reembolsar la suma recibida en préstamo y los respectivos intereses!®”; ante lo
cual seria posible una reestructuracion convencional de las partes e inclusive una
imposicion de renegociacion, parametros que la doctrina constitucional utilizado para

la imposicién de intercambios forzosos de intereses.

La finalidad de estos intercambios como instrumento juridico, permite que la
ejecucion o el cumplimiento de un contrato queden asegurados por la omnipresencia
del orden publico, porque producen los cambios suficientes para suprimir la
dificultad, previniendo consigo el nacimiento de litigios, y otorgando las facilidades
para que el sujeto (deudor) honre sus prestaciones aunque atenuada a los ajustes del

contrato, pero cumplimiento al fin.1%

De esta forma, la excesiva onerosidad puede provenir de la imposicion de
clausulas abusivas o de condiciones predispuestas, y es en este escenario nuevamente
cuando el fundamento del orden publico, actia para reestablecer el equilibrio

contractual por via de revision del contrato.

Es comun la insercidn de clausulas generales o abiertas, en las cuales un aval
o0 garante de una obligacion crediticia, termina a consecuencia de clausulas oscuras a
lo largo del texto del contrato, siendo responsable mas alla de las prestaciones que se
entendia eran parte de la obligacion primigenia y sobre la cual expresé su voluntad

de garantizarlas.

198 Chamie, José Felix, La Adaptacion del Contrato por Eventos Sobrevenidos, (Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2013), 230.
104 Benitez Caorsi, Solidaridad Contractual, p. 270.
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En fin, se identifica varios supuestos relacionados con el caracter abusivo de
las condiciones contractuales, principalmente aquellas predispuestas por parte dela
propia entidad bancaria, y como bien es sabido su libre discusién es casi imposible.
Entre estas clausulas y cuya presencia provoca la revision del contrato bancario, Juan
J. Benitez Caorsi sefiala que entre estas estipulaciones podrian estar, sin ser

excluyentes, las siguientes:

a) las clausulas de exigencia de retenciones o depositos obligatorios; b) la
revision de la tasa de interés si esta descansa en criterios de referencia no
objetivos, o incurre en falta de precisién en los términos de la revision; c) la
aceptacion a priori por el cliente de la cesion la entidad de crédito del préstamo
hipotecario sin necesidad de notificacion; d) la exigencia de garantias
personales o reales desproporcionadas; imponiendo la constitucion de un
cumulo de garantias excesivas tales como constitucion de hipotecas y la
contratacion obligatoria de seguros; €) el computo y contabilizacion de fechas
distintas de la valoracién a los efectos del calculo de intereses; f) la
consideracion como una sola cuenta de todas aquellas que tenga el titular con
otras personas a efectos de compensacion reciproca, y g) el abono por el cliente
con carécter obligatorio de los gastos de estudio. Dentro del elenco
premencionado, las Gltimas tres son las que presentan mayor interés en lo que

hacen al fundamento de su nulidad.1%®

Resulta muy interesante el estudio de las clausulas que pudieran ser
consideradas como abusivas y de paso contrarias al orden publico; sin embargo, su
amplitud nos impide por el momento realizar un estudio mas pormenorizado. En
todo caso, nos interesa dejar sentada que la presencia de estas, faculta a los usuarios
financieros el ejercicio de su derecho de reclamacién ya sea por via administrativa o
judicial, siendo la dltima en la cual el fendmeno de revision del contrato puede

materializarse.

Es oportuno en este punto, recurrir a la sancién que nuestro régimen de
defensa del consumidor contempla para las clausulas prohibidas. Asi el nimero 9 del
articulo 43 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor, establece que son nulas
de pleno derecho aquellas estipulaciones que “cause indefension al consumidor o

sean contrarias al orden publico y a las buenas costumbres; sin embargo, esta

105 1pid., 357.
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declaracion debe emanar de una autoridad judicial dentro de un proceso de

conocimiento en el que se aborde esta incidencia.

Se debe recalcar que la ineficacia de una clausula no provoca la nulidad del
contrato en su integridad ni provoca la extincion de las obligaciones asumidas por los
contratantes. Por el contrario, a través de la teoria de los intercambios forzosos de
intereses y la revision del contrato, el juez puede imponer a las partes la obligacion
de renegociar su contrato, ya que de ello obedece al cumplimiento de una obligacion
de renegociacion que es consecuencia logica de la obligacion de cooperar y de
solidaridad, que como hemos dicho se encuentran subordinados al orden publico, lo
cual permitira interpretar la voluntad de las partes, atendiendo que su finalidad era de
satisfacer sus prestaciones reciprocas, pero que se vieron afectadas por estas
clausulas ilegitimas o por circunstancias sobrevinientes. En todo caso, “es
conveniente introducir en el principio de fuerza obligatoria que debe seguir siendo la
regla, una excepcién que consista en reconocer a la justicia el poder que debera usar
con gran reserva, de reducir las obligaciones del deudor cuando a razon de
circunstancias que no pudieron ser previstas, la ejecucion integral cause un perjuicio
considerable o apareje consecuencias temibles para la colectividad'®”, Esta
operacion compleja de revision, sin duda alguna recae sobre el Contrato Bancario.

En consideracion a ello revisemos brevemente sus aspectos mas primordiales.

2.3.2.1. El contrato bancario

Una vez precisadas las diferentes funciones econémicas y sociales de las
entidades financieras, que, por asi decirlo, son parte del Derecho Publico Bancario,
debemos enfocar nuestra investigacion en el marco normativo, a partir del cual las
entidades bancarias, realizan sus diferentes operaciones; nos referimos entonces, al

régimen mercantil o de Derecho Privado Bancario.

En este orden de ideas, si bien la actividad bancaria se desarrolla a través de
diferentes negocios juridicos, para sintetizar nuestra investigacion nos referiremos al
Contrato Bancario como concepto integrador de todas las operaciones que

usualmente ejecuta un banco; en los cuales la incidencia de los conceptos de orden

106 1hid., 51.
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publico, servicio e interés publicos empiezan a ser los principios regulatorios de las

relaciones contractuales del banco y sus clientes.

El derecho bancario no incorpora la definicion de un contrato bancario
propiamente dicho, razén por la cual, su definicion surge del &mbito civil a la cual se
agregan las particularidades propias de la industria bancaria para identificar la
especialidad de un convenio de esta naturaleza. Asi, el articulo 1454 del Cddigo

Civil, sefiala:

Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra, a

dar, hacer o no hacer alguna cosa, cada parte puede ser una 0 muchas personas.

De entre las diferentes particularidades de la actividad bancaria, y que se
configuran como elementos caracteristicos de la nocidn de contrato, encontramos la
relacion con la estructura técnica, el caracter personalisimo, el caréacter profesional,
la vinculacion por adhesion y la internacionalizacion y que describen una
operatividad comercial 0 manejo responsable y profesional del ahorro del publico, a
través de instrumentos estandares que regulan la relacion particular y que dada la
universalizacion del crédito se someten ademas a regulaciones internacionales
publica y privadas, como el caso de las normas de UNCINTRAL, UNIDROIT y las

actividades del Comité de Basilea.

La finalidad de este tipo de regulaciones aparte de buscar mecanismos que
permitan fortalecer a la industria bancaria, es la de crear normas juridicas univocas
del derecho bancario, como ocurre con “las convenciones sobre compraventa
internacional de mercancias; letras de cambio y pagarés; leasing financiero
internacional; factoring internacional, garantias y cartas de crédito stand by;
insolvencia; transferencias de créditos internacionales y comercio electronico”%, asi
como aquellas politicas de “regulacién prudencial”i® del Comité de Basilea y que
tienen relacion con “la calificacion de créditos, mecanismos de control interno Yy

delegacion etc.

Atendiendo la nocion de estas particularidades, el contrato bancario, sera todo

acuerdo que contiene la constitucion, regulacion privada, modificacion o extincién

197 Rodriguez Azuero, Contratos Bancarios, 197
108 1pid., 148.
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cuyo objeto sea una operacion bancaria, en el cual el banco a parte de su posicién
dominante adquirira el rol de acreedor y el cliente el de Deudor, salvo el caso de

aquellas operaciones pasivas en las cuales los roles se invierten.

Desde otro enfoque, pero igualmente relacionado, es de suma importancia
reconocer que los contratos ejecutados por el banco para el cumplimiento de su giro
de negocio tienen el caracter mercantil, ya que las operaciones bancarias se
encuentran en la clasificacion de los actos de tal naturaleza que se recopilan por el

articulo 3 de nuestro Cadigo de Comercio.

No hay duda alguna de que el contrato bancario estd constituido por el
concepto de operacién bancaria, por lo que, si atendemos las definiciones que sobre
ella aludimos en el acapite anterior, diremos que el contenido primordial del contrato
es el manejo del ahorro y el crédito, cuya finalidad deciamos, busca la satisfaccion de
las necesidades de una actividad productiva y que, por su relevancia econémica, a las

del denominado bien comun.

Sefialamos de entre las diferentes particularidades del contrato bancario, su
caracter personalisimo, el cual, dada la linea de la presente investigacion, amerita
una especial atencion, méas aln si consideramos que esta es una de las premisas que
los doctrinarios han empufiado para calificar a la actividad bancaria como de interés
publico e inclusive como servicio publico. Entonces, decir que un contrato es
personalisimo, significa que el banco se reserva su potestad selectiva hacia sus
clientes, pese a que ofrece sus servicios a la comunidad en forma indiscriminada; sin
embargo, por la presencia en el mundo moderno de una serie de actividades ilicitas,
aspectos morales o de solvencia de sus potenciales usuarios, se ha impuesto a los
bancos el mandato de “conoce a tu cliente”, en virtud del cual las entidades

financieras celebran contratos intuito personae.

Es de recordar que la caracterizacion de la actividad bancaria como servicio
publico se asentaba entre otras, a partir de la idea de que los bancos ofertan sus
servicios hacia toda la comunidad sin distincion alguna, tal como ocurre
generalmente con los servicios publicos; sin embargo, mantener esta idea implicaria
que el banco no pueda exigir de sus potenciales clientes el cumplimiento de los

requisitos técnicos que le permitan ejercer su actividad profesional, la cual lleva
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implicita la obligacién del manejo adecuado del ahorro y del sistema crediticio en si
mismo. Empero, esta prerrogativa en la escogencia del cliente debera responder a
criterios netamente objetivos, técnicos y suficientemente motivados. El caracter
personalisimo no es el medio para que los bancos puedan abusar de su posicién de
dominio y negar sus servicios por fuera de esas razones objetivas, por el contrario, la
presencia del intuitu personae es el dogma para que los bancos observen los
principios constitucionales de igualdad y solidaridad, cuya inobservancia hace que la
nocién del orden publico sea el fundamento para restablecerlos. Asi el principio de
autonomia de la voluntad y libertad de contratacion se ve afectado por lo que en

determinado tiempo y espacio pueda entenderse por orden publico.

2.3.2.1.1. Pacta sunt servanda

El primer requisito de existencia del contrato bancario es la voluntad, acto
que por ser un hecho voluntario del hombre, lo diferencia de los hechos naturales o
propiamente tales. Para que esta voluntad produzca sus efectos juridicos debe ser
expresa, o tacita pero lo suficiente clara, dirigida a la consecucion de un fin

reconocido o tutelado por el derecho.

En principio la autonomia de la voluntad se constituye, asi como base para
explicar y justificar la fuerza obligatoria de los negocios juridicos, en consecuencia si
el articulo 1561 del Cédigo Civil, consagra este principio y sefala que “todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratante, y no puede ser invalidado sino

por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

Pero esta autonomia de la voluntad estéd subordinada al orden puablico, por lo
que ha empezado a discutirse que la posicién dominante o preferente de los bancos,
no puede ser absoluta, abriendo la posibilidad de que la fuerza obligatoria del
contrato bancario empiece a desmoronarse, gracias a la influencia del Derecho
Constitucional. De esta forma, cuando dentro de una relacion de banca y usuario se
encuentren de por medio derechos fundamentales en riesgo, sumada la posibilidad de
revision de los contratos, corresponde a los jueces resolver los casos concretos,
reafirmando la limitacion a la autonomia de voluntad privada que entrafia la
actividad del banco, claro esta, que dicho control sera eficiente si se lo realiza en

base a principios constitucionales como el de razonabilidad y dentro de éste, el de
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proporcionalidad, legitimando o rechazando una decision de un operador bancario
cuando éste a pretexto de su libertad de escogencia de cliente, lo ha rechazado por
cuestiones netamente subjetivas. O cuando las condiciones del contrato bancario no
han sido ampliamente conocidas por el cliente y provocan una situacién de

desventaja.
2.3.3. Las Garantias Jurisdiccionales

Por otra parte, en los conflictos que surgen entre las entidades bancarias y sus
clientes, no sélo desde el ambito del contrato bancario, sino en sus diversas
operaciones, encuentran en la nocién de orden publico el fundamento para una
resolucion equitativa y justa, principalmente por parte de la justicia ordinaria y
constitucional. Sin embargo, la transversalidad del orden publico, parece que supera
esta competencia, para permitir que dichos conflictos también sean revisados por la
justicia constitucional, claro que ésta Ultima sera posible cuando en dichas relaciones
particulares se involucren derechos de rango constitucional o de los denominados
fundamentales y el caso concreto no base su pretensién en aspectos netamente

patrimoniales o de mera legalidad.

En este sentido, el actual régimen constitucional contempla a la Accion de
Proteccion quiza como la méas importante de las garantias jurisdiccionales creada
para la proteccion de toda clase de derechos, incluyendo aquellos que puedan verse
afectados en una relacion juridica privada. Antes de la vigencia de la actual
Constitucion, la garantia jurisdiccional de Amparo Constitucional fue disefiada para
que sea interpuesta en contra de entidades publicas, o en contra de personas privadas
que proveian servicios publicos, poco interesaba la eficacia de los derechos
fundamentales entre particulares, ni tampoco se contemplaba el concepto de

reparacion integral.

La nueva concepcidn constitucional o el denominado Neoconstitucionalismo,
muestra la nueva creacién paradigmatica sobre la proteccién de los Derechos, asi el
“rol que supone la garantia implica un desafio central al paradigma constitucional,

entendido como sistema de vinculos y controles a los poderes publicos y privados en
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defensa de los derechos fundamentales de las personas.”*® Partiendo de este nuevo

concepto, la Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 88 sefiala:

Art. 88.- La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de
los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista
una vulneracién de derechos constitucionales, [...] y cuando la violacion
proceda de una persona particular, si la violacion del derecho provoca dafio
grave, si presta servicios publicos impropios, si actla por delegacion o
concesion, o si la persona afectada se encuentra en estado de subordinacion,

indefensién o discriminacion.

Pareceria que la accion de proteccion es la solucién para el resguardo de los
derechos de los clientes bancarios y asi lo creemos, no obstante, vista la diversidad
de normas juridicas propias del sector bancario y financiero que contemplan una
serie de procedimientos judiciales y hasta de orden administrativo constituyen el mas
grande obstaculo para la aplicacion inmediata de esta garantia jurisdiccional. Lo
expuesto no es otra cosa que el caracter residual que lo prevé la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su articulo 40 numeral 3ero,
que a nuestro sentir restringié inconstitucionalmente la aplicacion de la Accion de
Proteccion, esto si se toma en cuenta que, por lo general dentro de los contratos
bancarios, se encuentran clausulas que contemplan la posibilidad de acudir a proceso
ordinarios para el caso de conflictos, lo cual podria considerarse como el mecanismo
que precisamente exige dicha disposicion. A este respecto Agustin Grijalva, sefiala
que:

El nexo entre garantia y derecho es inmediato justamente para ser eficaz,
aunque tal eficacia no se agote en la inmediatez de la accion. En efecto la
gravedad y dafio que implica la violacién real o potencial de un derecho
constitucional implica que la garantia opere de manera efectiva con urgencia,
por ello la Constitucion desformaliza radicalmente las garantias, para que la

justica proteja inmediatamente el derecho, sin sacrificarlo a formalidades™*.

109 Sjlva, Carolina, ¢La Garantia de los Derechos, invencion o reconstruccion?, en
Neoconstitucionalismo y Sociedad (Ed.) Ramiro Avila Santamaria. (Quito/Ecuador, 2008), 56.

110 Grijalva, Agustin, La Justicia Constitucional del Ecuador en 2009, en Informe sobre
derechos humanos Ecuador, Programa Andino de Derechos Humanos compilador. (Quito,
Universidad Andina Simon Bolivar - Ediciones Abya Yala, 2009), 74 - 75.
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La nueva adjetivacion de las actividades financieras como de orden publico,
implica la necesidad de proteccion de los derechos previstos en el régimen
constitucional, otorgando a los jueces la posibilidad de determinacién sobre los
alcances del concepto de reparacién integral dentro de una relacion privada y
mercantil, especificamente la bancaria, pues “se anota que los tribunales, si bien
respetando en lo sustancial la autonomia privada, deben extraer los limites de los
derechos fundamentales alli donde exista la especial necesidad de proteccion de una
de las partes del negocio juridicot!'”

Y en cuanto a la libertad contractual de las entidades financieras, Alexei Julio
Estrada considera que ésta “es restringida y que debe respetar los derechos de los
clientes esencialmente los derechos al reconocimiento de la personalidad juridica, las
libertades economicas y el principio de igualdad”, finalmente alude al andlisis
jurisprudencial de la Corte Constitucional Colombiana sobre la “la posicion de
supremacia de la que goza la entidad financiera, sino que también establece una seria
limitacidn de la autonomia de la voluntad de la parte mas fuerte, sobre todo al sentar
la vinculacion al principio de igualdad que le impide discriminar entre los usuarios

que pretenden acceder al servicio”'?,

Entonces, ¢cuéles podrian ser los supuestos facticos de una relacién
contractual que puedan ser objeto de tutela constitucional? La respuesta puede asi
mismo ser indeterminada, pues cada vez que se encuentre en riesgo un derecho o
principio de rango constitucional, la tutela constitucional es el mecanismo eficaz para
su proteccion. Asi por ejemplo, habra ocasiones en que se vea afectado el derecho a
la vivienda cuando se pretenda ejecutar una garantia hipotecaria cuyo propietario —
avalista hipotecario- sea una persona de avanzada edad; o el derecho a la igualdad
material cuando se niegue el acceso a un servicio bancario o financiero sin que haya
mediado razones objetivas y razonables, sumadas a la inobservancia del principio de
solidaridad cuando determinado deudor debe afrontar situaciones extremas como
secuestros, enfermedades catastroficas que impiden el cumplimiento de su obligacion
y que por alguna razon, tales circunstancias no se respaldaron en el correspondiente
seguro, asi como cuando se vea afectada la dignidad de la persona a pretexto de

bloqueos financieros infundados, o una violacion al derecho a la defensa o al debido

111 Estrada; La Eficacia de los Derechos Fundamentales entre Particulares, 203.
112 |pid., 290.
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proceso cuando se pretenda ejecutar garantias fiduciarias. Si bien sobre este Gltimo
particular la Ley Organica para el Fortalecimiento y Optimizacion del Sector
Societario y Burséatil y posteriormente el COMF, dispuso que las instituciones del
sistema financiero solamente se encuentran autorizadas a aceptar la calidad de
beneficiarias las previstas en el articulo agregado al articulo 120 de la Ley de
Mercado de Valores, sin que sean aplicables operaciones de crédito de consumo, no
es menos cierto que en los diferentes contratos de fideicomisos puedan presentarse

afectaciones al debido proceso en el momento de su ejecucion.

Por otro lado, se debe reiterar que el presupuesto procesal de subsidiariedad
de la tutela constitucional es el mayor limitante para considerarla como mecanismo
definitivo de las relaciones bancarias, sin embargo, cuando ha sido posible superarla
por la ineficacia manifiesta de los otros medios legales, el “juez de tutela no puede
suplantar la jurisdiccion ordinaria y resolver en sede de tutela pretensiones que deban
ventilarse ante la primera” por lo que resulta inoficioso pretender que mediante ella
se decrete la nulidad o extincion de obligaciones. Es decir, la imposicion de
intercambios forzosos de intereses como obligaciones bilaterales, acompafiada de
una adecuada ponderacion, es sin duda el camino més adecuado para la articulacion

de una reparacién integral justa y equitativa.

Superada la inconsistencia del caracter residual de la accidn de proteccion, es
imprescindible conocer cdmo operaria el concepto de reparacion. En este orden de
ideas, desde el &mbito constitucional Claudia Storini y Marco Navas en su obra “La

Accion de Proteccion en Ecuador Realidad Juridica y Social” han sefialado que:

El establecimiento de medidas de reparacion integral constituye, por tanto, una
actuacion judicial fundamental que ofrece un sentido méas amplio a la
proteccion de derechos fundamentales. Por esta razon, esta debe ser expresada
con singular énfasis en las resoluciones de acciones de proteccion que tienen
por objeto garantizar el goce de los derechos [...] el juez constitucional debera
actuar con equidad, valorar adecuadamente las circunstancias de cada caso, y
aplicar el principio de reparaciébn integral con un criterio de

proporcionalidad. ..

113 Storini, Claudia y Navas, Marco, La Accion de Proteccion en Ecuador Realidad
Juridica y Social, (Quito, Centro de Estudios y Publicaciones Corte Constitucional del Ecuador,
2013), 155, 170.
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Por tanto, el ejercicio de la tutela constitucional en materia bancaria no
reviste del mas minimo inconveniente, por el contrario, ya sea por la transversalidad
de la eficacia de los derechos fundamentales en relaciones de derecho privado, por la
natural posicion predominante de una entidad bancaria, o simplemente porque se
sostenga que la actividad bancaria es un servicio impropio —presupuesto establecido

en el articulo 88 de la Constitucion- su admisibilidad no encuentra obstaculo alguno.

Dado el caracter garantista de la Constitucion, esta tutela también podria
evidenciarse a través de otras acciones autonomas, como lo son las medidas
cautelares y accion extraordinaria de proteccion plasmadas en los articulos 87 y 94

de la Carta Fundamental, con las restricciones procesales que estas contemplan.

En nuestro criterio, las decisiones de los jueces en acciones de tutela
constitucional, dada la indeterminacién del concepto de orden publico, servicio e
interés publico, la falta de precedentes jurisprudenciales sobre esta clase de
conflictos, pueden significar cierto nivel de inseguridad, pues no sera extrafio que a
través de acciones de tutela constitucional o inclusive dentro de acciones judiciales,
se pretenda modificar instituciones e instrumentos de los que la actividad bancaria se
vale (mutuos, hipotecas, garantias, etc.) en muchos casos a pretexto de restablecer o

proteger los derechos de los usuarios.

En cuanto se refiere al control del orden publico desde la esfera de la justicia
ordinaria, cuando exista un conflicto particular, la teoria del control difuso, puede ser
la via de proteccion de los objetivos del orden publico, pues conforme lo establece
Christian Masapanta, “bajo este sistema de control pese a que no se halle
desarrollada una ley determinada, es obligacion del juez dar cumplimiento al respeto
de los derechos y valores esenciales que se hallan consagrados generalmente en el

texto de la Constitucion”,

Es aqui en donde lo principios de argumentacion e interpretacion juridica se
convierten en el Gbice para evitar distorsiones o decisiones judiciales absurdas, “el
operador judicial al momento de realizar la interpretacion y su aplicacion al caso

concreto no puede ser extremista y dirigir aquella con un excesivo apego hacia la

114 Masapanta, Christian, Jueces y control difuso de constitucionalidad analisis de la
realidad ecuatoriana, (Quito, Universidad Andina Simoén Bolivar Sede Ecuador, Serie Magister
Volumen, 114 2012), 25
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norma, como tampoco verse desprovista su motivacion del marco normativo que la
fundamenta®'®”; de tal forma que cualquier limitacion o revision al libre intercambio

bancario debe ser posible, pero particularmente excepcional.

115 1bid., 28.
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Conclusiones

Més alla de determinar una naturaleza publica de la actividad bancaria, el
concepto de orden publico que recoge el articulo 308 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, no es aquel que tradicionalmente aportaba el Derecho
Privado como un mero limite de la autonomia de la voluntad, su revalorizacion
implica sea considerado en funcion de sus estas dos acepciones: la primera desde la
esfera del Derecho Publico Bancario como herramienta estratégica que legitima el
poder intervencionista del Estado en base a politicas publicas dirigidas hacia la
consecucion del interés publico; mientras que la segunda como parte del Derecho
Privado Bancario posibilita el deber de proteccion de las relaciones bancarias
particulares, la cual a su vez pone limites a las libertades individuales y ademas se

convierte en garante de éstas.

La finalidad proteccionistas que este concepto revalorizado de orden publico
incorpora en la actualidad, encuentra su génesis en la denominada Eficacia
Horizontal de los Derechos Fundamentales, a partir de la cual la interpretacién de las
normas de derecho privado conforme a la Constitucion, fija la nocién de orden
publico como término central en esta tarea argumentativa, otorgando las directrices e
impulsos a partir de los cuales el érgano jurisdiccional pueda actuar en procura de

impedir una vulneracion de una entidad bancaria de los derechos fundamentales.

En este contexto, nos atrevemos a afirmar que el objeto del orden publico
incorporado en el articulo 308 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, y por
tanto ligado a la actividad bancaria, se concentran en los siguientes ambitos: a) En
los limites y restricciones de la autonomia de la voluntad privada; b) En las funciones
de la industria bancaria; y c¢) En los principios que trae consigo el Derecho
Constitucional. Por lo que toda actuacion o decision que transgrede a los anteriores

presupuestos puede ser entendida como contraria al orden publico

Por tanto, el orden puablico que siendo un concepto valorativo pero
identificable, y en el presente caso con los ambitos expuestos en el numeral

precedente, actia como clausula de cierre del ordenamiento juridico en manos de los
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jueces, a través de un medio interpretativo de todo ese conjunto de valoraciones, que
determinaran cuando el intercambio bancario cumple con los antedichos principios y

si se quiere con la labor de aporte hacia el interés puablico.

En virtud de todo lo sefialado, el orden publico que se incorpora como nuevo
adjetivo de los servicios financieros, al cual empezamos por nuestra parte a
denominar bancario, consiste en el conjunto de principios, valores y buenas practicas
mercantiles relacionadas con los intercambios bancarios y que actda como garante de
una contrataciéon bancaria justa, equitativa y solidaria, cuya finalidad es la de
restringir y a su vez garantizar a las libertades individuales, en un marco de respeto
de los caracteres propios de la industria bancaria y el acceso responsable a favor de
los clientes y usuarios bancarios, que reiteramos encuentra en la citada teoria de la

eficacia de los derechos fundamentales su base dogmatica.

Ahora bien, esta tematica relacionada con el alcance semantico — juridico
sobre el concepto de orden publico, que acabamos de atender, empieza, al menos
desde el aspecto doctrinario a esgrimirse en la consideracion de la actividad bancaria
como servicio publico, por lo que es importante concluir que el articulo 85 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, marca un perfil de naturaleza teleoldgica
para la formulacion de los servicios publicos, toda vez que prevé que estos se
orientaran a hacer efectivos el buen vivir, garantizando que en su prestacion los
principios de solidaridad, obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia,
responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad. Sin
embargo, tales caracteres fuera de otorgar una naturaleza publica de la actividad
bancaria son la base para delimitar el objeto del concepto de orden publico y en
virtud de los cuales se puede fijar los parametros para su interpretacion judicial. En
todo caso, no debemos desconocer que, en la actualidad, la nocién de servicio
publico constituye estrategia o técnica regulatoria, politica, econdémica y social, que
fuera de su caracter funcional, subjetivo u objetivo, recae sobre determinados
aspectos de una actividad o sector orientdndose a una mejor satisfaccion del interés
publico. Pero esta funcionalidad, no implica la asuncion por parte del Estado de
actividades privadas, esto, por carecer del elemento titularidad que es propio de los

servicios publicos.
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De igual forma se ha llegado a comparar a la actividad bancaria, como un
servicio privado pero de interés publico, que de paso vale decir muestra la verdadera
naturaleza juridica de la actividad en el Ecuador, en la que no puede confundirse a la
actividad bancaria ni siquiera bajo la denominacion de servicios publicos impropios
0 virtuales, pues su mayor diferencia, tiene que ver en el fin lucrativo que por
naturaleza reviste para el particular, mientras que la finalidad del servicio pablico si

se quiere es benefactora con la sociedad.

Tampoco es posible superar la titularidad de la prestacién que compete
exclusivamente al Estado, mientras que, en la actividad de interés publico, el
particular sigue siendo el titular de la misma pero como se ha expuesto, sometida a
una intensa regulacién administrativista, ya sea por via del Orden Publico pero
economico, el cual le posibilita regularla y controlarla esencialmente pero no

otorgarle titularidad

En todo caso, estas diferencias sobre la caracterizacion de la actividad
bancaria entre lo publico y privado, los caracteres propios del servicio publico e
inclusive aquellas cargas de servicio publico que se han establecido para el caso de
las actividades privadas esencialmente reguladas, constituyen parte del objeto del
orden publico en esta materia, legitimando el deber de proteccion que al efecto
cumple dicho concepto, convirtiéndose en la clausula de interpretacion mas eficaz a
la hora garantizar tales prestaciones; y, cuando dicho objeto debe dirigirse hacia la
consecucion de los fines de interés publico, actia como clausula interpretativa en

favor de la regulacién bancaria. Tampoco.

Partiendo de la finalidad y funciones de la actividad bancaria, como parte del
objeto del concepto de orden publico, implica que la industria bancaria, debe
observar varios principios o derechos constitucionalmente establecidos, relacionados
con la dignidad y personalidad humana, las libertades econémicas, el principio de
igualdad, solidaridad, libertad de empresa y de contratacion, este Gltimo inclusive

como Obice de la Administracion Publica para evitar excesos en sus atribuciones.

Asi, los precitados principios de igualdad y solidaridad, que empiezan a

gobernar las actividades bancarias, son el parametro mas palpable de la nocién de



98

orden publico, el cual se vale a su vez de las nociones posmodernas del contrato,

para concretizar una funcién social del contrato bancario en base a tales principios.

De esta forma, las acciones que se enmarca en el concepto global de Tutela
Constitucional o por via de control difuso de los jueces ordinarios, son sin duda las
vias de proteccion mas eficaces, mismas que a su vez encuentran en la denominada
teoria de los intercambios forzosos de intereses la estrategia interpretativa de

solucién de casos mas equitativa.

Asi, la teoria de los intercambios forzosos, acompafiados de una importante
labora argumentativa por parte de los jueces, encuentra en la imposicién de
renegociacion de crédito, otorgamiento de plazos, suspensiones de cobro, acceso a
ciertos servicios bancarios, varios de los pardmetros de solucion judicial mas
relevante, pero sin dejar de relievar que cualquier limitacion al libre intercambio

bancario es posible, pero particularmente excepcional y objetivable.



99

Recomendaciones

La adjetivacion del orden publico de las actividades financieras reviste de
mayores alcances a una simple concepcién semantica; toda vez que la ambigliedad
del concepto, se tornaria insuficiente para el quehacer jurisdiccional del pais, cuando
se empiece a tocar las relaciones contractuales entre entidades financieras y sus

clientes, por lo que en pos de buscar soluciones es posible recomendar:

Impulsar desde la esfera académica e instituciones publicas y privadas
vinculadas a la industria bancaria la capacitacion suficiente cuyo tema central debera
ser la interpretacion y alcance del concepto de orden puablico y su relacion con la
actividad financiera, a fin de contribuir con criterios claros, multiples y suficientes
que permitan a su vez contar con parametros de decision regulatoria y de control
judicial equitativos, lo que de paso evitard una posible discrecionalidad excesiva por
parte de los poderes publicos.

Tomando en cuenta las atribuciones de la Junta de Politica y Regulacion
Monetaria y Financiera y la facultad consultiva previstas en el namero 31 del articulo
15 y articulo 16 del Cédigo Orgéanico Monetario y Financiero respectivamente,
dichas autoridades deberan procurar el estudio cuantitativo y cualitativo de asuntos
relacionados con la Tutela Constitucional en relaciones bancarias, a fin de que se
vayan fijando criterios dogmaticos uniformes tanto en acciones ordinarias y
extraordinarias de proteccién, como en la sustanciacion de medidas cautelares, a fin
de crear los parametros de los que la nocion de orden publico pueda valerse para la

decision de casos concretos.

Sin perjuicio de afectar la naturaleza privada de las entidades financieras,
adecuar sus procesos, politicas internas, contratos y clausulas generales de cada uno
de sus instrumentos legales a la transversalidad que la nocion de orden publico
implica, pues la mera presencia dogmética de los principios o derechos
fundamentales como el igualdad y solidaridad que empiezan a regir en la actividad

bancaria, obliga a la banca a tomar mayores seguridades en el analisis y
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administracion de los riesgos propios de su actividad, a fin de evitar pérdidas

innecesarias 0 sanciones inapropiadas.

La presente investigacion se ha preocupado por integrar la teoria de la
eficacia horizontal del derecho fundamental con la actividad bancaria, todo esto,
gracias a la apreciacion que hemos realizado sobre la nocién de orden publico,
respecto del cual vale decir, requiere de criterios jurisprudenciales uniformes que
permitan aplicarlo de forma objetiva y excepcional, por lo que nos atrevemos a
recomendar que la Corte Constitucional inclusive por via de su facultad de revision
compile y difunda ampliamente aquellas decisiones emitidas dentro conflictos que

hayan versado sobre la aplicacion de los derechos fundamentales entre particulares.
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