CAPÍTULO IV. LA PERSONALIDAD JURÍDICA
1. Antecedentes, concepto y definición de la personalidad jurídica

 XE "personalidad jurídica" \b El concepto de Estado moderno y su administración descentralizada se sustenta en la figura de la personalidad jurídica. En efecto, la personalidad jurídica implica necesariamente una organización autónoma y patrimonio propio, elementos principales de la unidad descentralizada o entidad.

“Personalidad jurídica XE "personalidad jurídica:concepto de" ”, según Bielsa, es la cualidad y la calidad de persona jurídica*. Por otra parte, “[l]a personería XE "personería:distinción de la personalidad"  es un concepto de orden práctico y respecto de las personas jurídicas es la capacidad de que está investido un individuo para actuar legalmente por ellas”*. Así, no debe incurrirse en el error común de confundir los términos de “personalidad jurídica” y de “personería”, puesto que significan cosas diferentes*..

Se atribuye al derecho romano la elaboración doctrinal del concepto de personalidad jurídica, si bien no se le dio ese nombre. En efecto D'Ors manifiesta:

Se puede decir que las corporaciones (corpora) constituyen "personas jurídicas". Para la mentalidad romana, solo existe personalidad jurídica en aquellas entidades activas en relaciones jurídicas, cuya permanencia no depende de la subsistencia de los actuales socios. Esto se da ante todo en el Populus Romanus, que sobrevive a pesar de la caducidad de los ciudadanos de cada movimiento histórico; su personalidad se materializa en la permanencia de una caja común y, en general, de un patrimonio público (res pública).

...las otras ciudades (civitates), que tenían una organización similar a la de la ciudad de Roma ... también cuentan con un patrimonio, consistente preferentemente en tierras y esclavos, aparte su propia caja y, pueden actuar en la vida patrimonial a través de sus magistrados o actores; para hacer arriendos sobre fincas, obras y concesiones de servicios públicos, tomar cantidades en préstamo, aceptar legados y fideicomisos (inclusive herencias en la época post-clásica), etc*.

Al decir del autor citado, la doctrina de la "ficción" de la persona XE "personalidad jurídica:teoría de la ficción de la"  jurídica de la que hablan los juristas medievales (persona ficta et represæntata), tiene su origen en el Digesto, donde con frecuencia a la herencia yacente se la llama personæ vice fungi.

Bien se conoce que en latín "persona XE "persona" " se deriva de "máscara"; esto nos trae la idea de una fachada, diferente del ser físico mismo. Y en efecto, jurídicamente expresa no forzosamente una realidad biológica, sino un centro de convergencia de obligaciones y derechos.

Fueyo distingue tres acepciones de persona: a) biológica: el hombre; b) filosófica, esto es, la persona como ser racional capaz de proponerse fines y realizarlos; y c) jurídica, vale decir, ente que es capaz de derechos y obligaciones*. Kelsen afirma que "la 'persona física' no es un hombre, sino la unidad personificada de normas jurídicas que obligan y de normas jurídicas que otorgan derechos a un solo y mismo individuo. No es una realidad natural, sino una construcción jurídica creada por la ciencia del derecho, un concepto auxiliar en la descripción y formulación de los datos del derecho. En este sentido, la 'persona física' es una 'persona jurídica"*.

Para Carnelutti, la persona jurídica es el punto de encuentro del elemento económico con el elemento jurídico de la situación, cuyo estudio nos revela que en tal punto a menudo se encuentra no un hombre sólo, sino más de uno. Siendo la función de la persona la conjunción del hombre con los otros hombres no hay razón alguna por la cual la personalidad deba estar limitada al hombre individual*.

Para Kelsen, el sustrato de la llamada persona jurídica es, en cuanto objeto del conocimiento jurídico, una proposición jurídica, un complejo de normas de derecho, por medio de las cuales se regula la conducta recíproca de una pluralidad de hombres que persiguen un fin común. "Se define generalmente la corporación como una colectividad de individuos a la cual el orden jurídico impone obligaciones y confiere derechos subjetivos que no pueden considerarse ni sus obligaciones ni sus derechos en tanto que miembros pertenecientes a la corporación y constituyéndola.*.

 XE "persona jurídica:definiciones" Ferrara, el clásico tratadista de las personas jurídicas, las definió como "asociaciones o instituciones para la consecución de un fin y reconocidas por la ordenación jurídica como sujetos de derecho"*.

La más sencilla y apropiada de las definiciones de persona jurídica es la de Waline, que la considera "un centro de intereses protegido jurídicamente"*.

El artículo 40 del Código Civil XE "Código Civil"  ecuatoriano declara que "Las personas son naturales o jurídicas". Define: "Son personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sean su edad, sexo o condición" (Artículo 41 del mismo Código). Y, en fin, en el Título XXIX "De las Personas Jurídicas", el artículo 583 dice: "Se llama persona jurídica una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente".

Esta definición se encuentra en el Código Civil ecuatoriano desde su primera edición, y es exactamente la misma del "Proyecto de Código Civil" de Andrés Bello, artículo 643.

La calificación de  XE "persona ficticia" "ficticia" de la persona jurídica ha sido criticada suficientemente. Hay que recordar que el proyecto de Código Civil fue elaborado por Bello en las primeras décadas del siglo pasado, en que predominaba el criterio de los tratadistas franceses: la teoría de la ficción. Se ha visto que los estudiosos de la Edad Media trabajaron con el concepto de la "persona ficticia", aunque limitado exclusivamente al derecho privado*. Mas, la diferencia es que en la primera época liberal (fines del siglo XVIII y comienzos del XIX) la teoría de la ficción "sirvió abusivamente para concebir los cuerpos sociales como creación del Estado, que es posterior a ellos"*, y para limitar la actividad de las asociaciones, especialmente las de carácter religioso.

Ahora bien, el Código Civil francés llamado de Napoleón nunca se refiere a la persona jurídica con tales palabras. Solamente cuando trató de las cosas, dijo que los bienes podían pertenecer a otros además de particulares. A la cabeza de las personas llamadas civiles, el Código Napoleón nombra siempre al Estado. Después del Estado viene la provincia. A continuación, según Laurent, vienen:

...las comunidades, dice Savigny, tienen una existencia natural; ellas son en la mayor parte, anteriores al Estado, del cual ellas forman el elemento constitutivo. Sin duda que la existencia de las comunas es necesario, y en este sentido se las puede llamar naturales*.

El Código Napoleón no usó la palabra persona jurídica o persona civil, como las llama Laurent, y cuando se refirió al Estado y otros entes dijo sencillamente, en el artículo 2227, que estaban "sometidos a las mismas prescripciones que los particulares y pueden así mismo oponerlas.

2. Naturaleza del reconocimiento legal de la persona jurídica

Se preguntaba Laurent: ¿"Quién tiene el derecho de crear estas ficciones?. Preguntar esto es resolverlo; también la respuesta es unánime: sólo el legislador puede crear personas civiles XE "persona civil" ". En la práctica es lo que ocurre hoy en el derecho positivo, que determina que sólo la ley puede establecer la personalidad jurídica. Pero lo que cambia, para la doctrina, es que en la actualidad se acepta la preexistencia de la personalidad, como personalidad moral. En efecto, Larrea, por ejemplo, dice:

...es más exacto reservar el término "persona moral" para designar a los grupos humanos antes de su reconocimiento por el orden jurídico, o considerados desde un punto de vista sociológico o filosófico, mientras que la expresión "persona jurídica" se usa con mayor propiedad para designar a la persona moral ya encuadrada en el ámbito específico del derecho, es decir en cuanto sujeto positivo de derechos y obligaciones*.

Mazeaud dice que la Corte de Casación de Francia se ha sumado expresamente a la llamada tesis de la realidad técnica: "La personalidad civil no es una creación de la ley' ha sostenido; ha creído poder deducir la existencia de la personalidad moral fuera de todo texto que la confiera”. Mazeaud no se encuentra de acuerdo con esta interpretación: "No parece que estas concepciones concuerden con el sentido de la legislación reciente: si se toman en cuenta las tentativas hechas para ejercer un control previo de las asociaciones en formación y se toma en cuenta también que ahora la concesión de la personalidad jurídica a las sociedades, inclusive las sociedades civiles, está subordinada a su matriculación*. Sin embargo, la existencia de estos criterios es un indicio de que sobre este tema todavía se discute en la doctrina y la jurisprudencia.

Lo que nadie ha discutido ha sido el aserto sobre la preexistencia de la personalidad jurídica XE "personalidad jurídica:del Estado"  del Estado y de las comunidades, a las que se ve que Laurent llamó "naturales". Algunos códigos civiles, como el argentino, han distinguido, con el mismo criterio, las  XE "personas jurídicas necesarias" personas jurídicas de existencia "necesaria" -Estado XE "Estado" , municipios XE "municipio"  y la Iglesia Católica XE "Iglesia Católica" - y las de existencia "posible", es decir las demás, para la existencia de las cuales la doctrina y la legislación positiva contemporáneas en forma unánime exigen el reconocimiento legal.

Ferrara dice que "jamás los hombres, con sus contratos y con sus organizaciones de voluntad, podrán hacer nacer una persona jurídica"*. El reconocimiento se manifiesta por una ley (caso de las personas jurídicas de derecho público) o  por un acto administrativo (cuando se trata de personas jurídicas de derecho privado). Es el legislador el que fija las condiciones para adquirir la personalidad y la forma de ejercerla de acuerdo con las diferentes categorías.

En el Ecuador, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, ha recordado que:

La existencia legal de una persona jurídica sólo puede producirse en virtud de una ley o por la aprobación del señor Presidente de la República, conforme a la existencia del Art. 584 del Código Civil, disposición que está corroborada por el inciso final del Art. 587.

El litigio se refería a la alegación que hacía el demandado sobre la inexistencia de la personalidad jurídica del demandante, en vista de haber sido aprobados sus estatutos por el Ministro de Bienestar Social y no por el Presidente de la República como dice la ley. La Segunda Sala del Tribunal Contencioso Administrativo manifestó que

en la práctica comúnmente observada en el procedimiento administrativo los estatutos que confieren personería jurídica a las asociaciones y corporaciones, son aprobados por los Ministros de Estado bajo el principio de la delegación*.

En esto, concuerdan con Larrea que, sobre este particular dice:

Debe observarse que en la práctica se suele aprobar los estatutos de corporaciones por medio de "Acuerdos Ministeriales", los cuales se deben entender como verdaderos actos administrativos de los Ministros de Estado, y no del Presidente de la República, como manda la Ley. Quizá la única explicación plausible sería la de que los Ministros de Estado obran por delegación del Presidente*.

Esta discusión ha quedado zanjada por lo dispuesto en el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva (ERJA), XE "Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva"  que establece como Atribuciones y Deberes del Presidente de la República (Art. 11):

j) Delegar a los Ministros, de acuerdo a la materia de que se trate, la aprobación de los estatutos de las fundaciones y corporaciones, y el otorgamiento de personalidad jurídica, según lo previsto en el Art. 584 del Código Civil.

3. Características de la personalidad jurídica
Líneas arriba se citó a D'Ors, cuando este considera que la personalidad de las corporaciones en el derecho romano se materializa en su permanencia y, en general, la de un  XE "persona jurídica:patrimonio de la" patrimonio público (res publica). Asimismo sobre las otras ciudades (civitates) dicen que pueden actuar en la vida patrimonial a través de sus magistrados o actores. En sus comentarios del código Napoleón, Laurent dice de las personas civiles: "Pueden por tanto adquirir y poseer, a continuación contratar y presentarse ante justicia. Tal es, dicen los jurisconsultos romanos, la esencia de la personalidad ficticia. Poseer y hacerse representar, he ahí, dice Savigny, lo que constituye la persona jurídica"*.

La definición de persona jurídica en el Código Civil de Bello alude a la capacidad XE "personalidad jurídica:capacidad de la"  de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente*. Esta capacidad, sin embargo es limitada por el llamado principio de la especialidad. La primera de las facultades de la persona jurídica XE "persona jurídica:principio de especialidad en la" , y a juicio de muchos la principal, es la de tener un patrimonio propio, limitada también por el indicado principio de especialidad; y como consecuencia de todo ello, el de ser representada judicial y extrajudicialmente.

Se debe pasar inmediatamente a considerar cada uno de estos cuatro atributos: capacidad, patrimonio XE "personalidad jurídica:patrimonio de la" , especialidad y representación.

Se puede decir que estos elementos mencionados son todos consecuencia de un concepto único: la personalidad jurídica misma. Así, Tobar expresa que "... tener personalidad, ser sujeto de derechos, poseer capacidad jurídica es lo mismo". Se podría añadir: y consecuentemente poseer un patrimonio, ser representado y poder comparecer en juicio.

Para Laurent era obvio que del reconocimiento de la personalidad jurídica se seguía el reconocimiento de ciertos derechos, sin embargo que los mismos eran más limitados en las personas privadas que en las públicas, en razón de ser más específica su destinación*. A propósito comenta Fueyo que es frecuente asimilar los conceptos de personalidad y capacidad jurídica XE "capacidad jurídica"  o de goce; sin embargo, precisa: "personalidad es cualidad o aptitud, y capacidad de goce es medida de esa aptitud". De ahí que manifiesta que la personalidad no admite grado (simplemente se tiene o no se tiene), mientras que la capacidad sí (puede ser mayor de una persona a otra)"*. Según Mazeaud, la capacidad de todas las personas físicas es, en principio, igual y plena. Mas las personas jurídicas nunca tienen una plena capacidad, puesto que esta varía de acuerdo con su categoría, en función del principio de la especialidad*. Para Carnelutti, la capacidad jurídica es la medida de la personalidad jurídica reconocida a cada hombre, es decir, la medida de su participación en el ordenamiento jurídico. Así, se puede concluir esta cuestión diciendo con él que si bien todos tienen idéntica personalidad, no tienen, en cambio, idéntica capacidad jurídica*.

Cuando Laurent pasa a describir los derechos de las personas jurídicas el primero que menciona es el de ser propietarias XE "persona jurídica:patrimonio de la" . Sobre el tema señala que pueden adquirir y poseer; a continuación, contratar y presentarse ante la justicia; y cita a Savigny: "Poseer y hacerse representar, he ahí lo que constituye la persona jurídica"*. Algunos autores hacen derivar la existencia de la personalidad jurídica de la circunstancia de no poderse concebir un patrimonio sin una persona*. Sobre este punto Tobar enfatiza que la esfera jurídica (de la persona jurídica) es más amplia y contiene muchos más aspectos que la sola esfera patrimonial que queda reducida a un elemento, aunque importante, de la primera. Destaca el fin de las personas jurídicas XE "persona jurídica:fin de la" *. Pero se puede coincidir con el criterio de Larrea de que los derechos de las personas jurídicas son principalmente patrimoniales*.

La principal diferencia que se encuentra en las personas jurídicas XE "persona jurídica:objeto de la"  en relación con las personas físicas es que las jurídicas, a causa de sus más limitados objetivos, están impedidas de realizar actos que no estén relacionados con el objeto particular que les corresponde. Esto, aplicado por ejemplo al derecho de propiedad, significaba para Laurent que la propiedad se consideraba "vinculada" en las personas jurídicas por tener una afectación especial. A diferencia del derecho ilimitado de uso y abuso que todavía caracterizaba la propiedad de las personas naturales en aquella época, la propiedad de las personas jurídicas era consideradas una función social. "Una carga que les impone obligaciones en vez de darle derechos". La base del principio de la especialidad es la necesidad de que las personas jurídicas restrinjan su acción al círculo trazado por su objetivo propio*, y en virtud del mismo no pueden contratar, adquirir o poseer inmuebles mas que para el fin que se les haya asignado. En consecuencia, la persona jurídica es incapaz de contratar fuera de los fines que persigue; el acto que realizaría sería nulo de nulidad absoluta, porque el principio de la especialidad es de orden público.

En legislación ecuatoriana, como consecuencia práctica del principio de la especialidad XE "persona jurídica:principio de especialidad en la"  la Codificación de la Ley de Compañías en el artículo 150, ordinal 3°, dice que la escritura de fundación contendrá "el objeto social, debidamente concretado".

Para efectos de la expresión de voluntad de las personas jurídicas los romanos aplicaban las normas generales de la representación XE "persona jurídica:representación" . Sin embargo, la figura aplicable no es la del mandato. En la actualidad se considera a los representantes como órganos de las personas jurídicas, y la voluntad de los órganos se reputa la voluntad de la persona, y esta responde igual que la persona natural*. Como la responsabilidad civil de las personas de que se está hablando es susceptible de exigirse como la de las personas naturales, se considera que pueden incurrir en culpa por medio de sus órganos y que entonces deberán reparar el perjuicio resultante. El legislador y la jurisprudencia en Francia, por ejemplo, llegan a admitir en casos determinados, la  XE "persona jurídica:responsabilidad penal de la" responsabilidad penal de la persona moral, es decir que puede cometer una infracción y tener culpabilidad; y puede entonces estar sujeta a sanciones diversas, desde una multa hasta la disolución*. En fin, recordemos la expresión de Savigny, en el sentido de que la posibilidad de hacerse representar es parte de la esencia de la personalidad jurídica.

4. La desestimación de la personalidad jurídica
 XE "personalidad jurídica:desestimación de la" Antes de pasar a las conclusiones de este tema, se debe hacer una referencia breve a la figura de la desestimación de la personalidad jurídica, que se manifiesta principalmente en el derecho societario y en el derecho laboral, pero que también tiene importancia para establecer relaciones adicionales entre el Estado y las personas jurídicas de derecho público.

La desestimación de la personalidad jurídica tiene su origen principalmente en el derecho anglosajón donde a esta figura se la denomina "disregard" -desestimación. Mazeaud explica que la personalidad jurídica es utilizada para remediar los inconvenientes de la regla de la unidad del patrimonio: por ejemplo, en caso de que se desee establecer una empresa sin comprometer la totalidad de los bienes propios. Este recurso es perfectamente legítimo y justificado por muchas razones, pero así mismo se ha empleado en forma fraudulenta para perjudicar a terceros o al propio Estado. En tal caso, la desestimación —lo que llama la doctrina norteamericana "rasgar el velo corporativo"—  tiene por objeto ir más allá de la personalidad jurídica y establecer la responsabilidad de las personas naturales que puedan haberse beneficiado con la actividad ilegal.

La doctrina en Estados Unidos razona que es legítima la constitución de la persona jurídica para conseguir la limitación de la responsabilidad, y que, de hecho, tal es la principal finalidad de su establecimiento, y que esto se aplica inclusive en el caso de la existencia de un accionista mayoritario, virtualmente como dueño de la compañía. Mas, para tal efecto es necesario que se hayan cumplido los requisitos legales y que el financiamiento inicial sea suficientemente adecuado. Por otra parte, no se admite que se establezca una persona jurídica para evadir obligaciones existentes o alguna norma legal, o para la comisión de engaños o fraudes*.

En primer lugar existe el caso de una compañía defectuosamente constituida. El artículo 11 de la Codificación de la Ley de Compañías dispone:

El que contratare por una compañía que no hubiere sido legalmente constituida, no puede sustraerse, por esta razón, al cumplimiento de sus obligaciones.

De importantes consecuencias también resulta la situación de las compañías subsidiarias y afiliadas a una principal, lo que también se considera legal, ante la inexistencia de finalidades ilegítimas. Mas, en ocasiones, los actos de las subsidiarias o afiliadas se pueden atribuir a la compañía principal*. La posición de la jurisprudencia norteamericana en este sentido fue alegada en Ecuador, cuando una compañía petrolera extranjera, que había ganado una licitación, intentó firmar el contrato con el gobierno ecuatoriano, no ella misma, sino a través de una subsidiaria creada especialmente para el efecto. En este caso se alegó expresamente el enfoque de la jurisprudencia norteamericana. El fondo del asunto, sin embargo es que el oferente que gana la licitación o concurso de ofertas no puede transferir* ni ceder la ejecución del contrato a una tercera persona*.

El derecho laboral ecuatoriano, por otra parte, en repetidas oportunidades prescinde de reconocer la separación real o ficticia de personas naturales o jurídicas diferentes, por ejemplo, en los casos de contratistas, capataces e intermediarios cuyos contratos con la empresa principal no excedan de trescientos mil sucres, en que sus trabajadores deberán participar en el reparto de utilidades de la empresa en beneficio de las cuales ejecuten su trabajo; lo que por supuesto se aplica incluso en el caso de que tanto la empresa como el contratista o intermediario tengan personalidades jurídicas diferentes XE "persona jurídica:desestimación" *.

Para terminar con la persona jurídica de derecho privado, se especifican las consecuencias de la aplicación de este concepto en las sociedades mercantiles, según Garrigues:

Capacidad jurídica XE "capacidad jurídica:de las sociedades mercantiles"  de la compañía en las relaciones externas e internas:

a) Actúa en el tráfico como una individualidad con su propia denominación.

b) Tiene capacidad para la contratación.

c) Funciona en el comercio como comerciante.

d) Frente a los socios aparece como sujeto distinto, con derechos y obligaciones propios*.

CAPÍTULO V. LAS PERSONAS JURÍDICAS DE DERECHO PÚBLICO
1. Introducción a la personalidad jurídica de Derecho Público

 XE "personalidad jurídica:de derecho público" \r "Personalidad_jurídica_de_derecho_público" \b El Código Civil XE "Código Civil"  ecuatoriano, en su artículo 585, al tratar sobre las personas jurídicas de derecho público se refiere en primer lugar a la Nación. Hoy se diría preferiblemente el Estado, que es el concepto jurídico que corresponde, por ser la Nación un concepto sociológico. El Código Civil de Napoleón menciona también en primer lugar al Estado XE "Estado"  cuando enumera las personas jurídicas públicas (Artículo 2227).  XE "personas jurídicas necesarias" El Estado, la comuna XE "comuna"  (y la municipalidad, en la legislación ecuatoriana) e Iglesia Católica XE "Iglesia Católica"  tradicionalmente han sido denominados "necesarios" en oposición a las demás personas jurídicas, incluyendo las de derecho privado, a las que se llama "posibles" (Código Civil argentino). Por otra parte, el carácter de derecho público que tiene el Estado, no puede ser atribuido por ningún texto legal, que tendría que ser forzosamente posterior a la existencia del Estado.

Según Tobar Donoso, son tres las propiedades que la mayoría de los publicistas convienen en atribuir al Estado:


La de persona moral, sujeto de derechos y obligaciones;


La de entidad soberana o suprema en su órbita, es decir lo temporal; y,


La de institución sujeta al orden moral y jurídico, por lo mismo que posee un fin, que es norma de su obrar y límite de sus atribuciones*.

En la Edad Media ya se concebía a la Iglesia, así como al Estado, como un todo orgánico que, a pesar de su carácter compuesto, constituía un solo ser. En la teoría medieval la personalidad singular del Estado está repartida entre dos "sujetos" correspondientes al gobernante y a la Asamblea del pueblo, y en su conexión consiste el cuerpo político*.

La persona jurídica Estado XE "Estado:representación del"  es representada hacia el exterior por el Jefe de Estado y se manifiesta internamente por medio de la Administración representada extrajudicialmente por el Jefe de Gobierno; ambos encarnados por el Presidente de la República en el Ecuador. El Presidente de la República es el representante legal de la administración y sus ministros actúan en su representación en los contratos relativos al respectivo ministerio*. Según la Constitución el Procurador General del Estado XE "Procurador General del Estado" , tiene la representación judicial XE "representación judicial:del Estado"  del Estado en forma exclusiva. Los ministros XE "ministro de Estado"  de Estado por su parte, dentro de la esfera de su competencia, pueden delegar atribuciones y deberes a funcionarios o empleados de su ministerio*.

 XE "establecimientos públicos" \r "establecimiento_público" \b En el Código Napoleón, en el mencionado artículo 2227, después del Estado se encontraba la referencia a los establecimientos públicos. La doctrina francesa consideraba a los establecimientos públicos XE "establecimientos públicos"  como principalmente privados y los identificaba con los de utilidad pública. Entre los establecimientos públicos, Laurent enumera los hospicios y los establecimientos de beneficencia*. Se debe entender que posteriormente el Estado se fue haciendo cargo más usualmente de este tipo de servicios, y de otros, llamados después servicios públicos por la doctrina.

El Código Civil XE "Código Civil"  ecuatoriano dice: "los establecimientos que se costean con fondos del erario"*. La doctrina se refería más bien al término "establecimiento público". Hoy en día se prefiere hablar de "personas jurídicas de derecho público"; tal vez en razón de que el término de establecimiento público está demasiado identificado con la noción de servicio público. En efecto, Laubadère dice: "El establecimiento público es un sistema de gestión de un servicio público"*. Tobar Ribadeneira manifiesta que el fin de servicio público XE "servicios públicos"  era uno de los elementos esenciales de los establecimientos públicos*.  XE "entidad pública" La persona jurídica de derecho público abarca los establecimientos públicos y también otras personas jurídicas públicas no consideradas establecimientos públicos según el criterio ortodoxo administrativo. Tal es la posición adoptada por Constitución XE "Constitución"  Política ecuatoriana en su artículo 118, numeral 5., que clasifica los "organismos y entidades creados por la Constitución o la ley" de acuerdo con tres criterios, según su finalidad:

- el ejercicio de la potestad estatal;

- la prestación de servicios públicos;

- actividades económicas asumidas por el Estado.

No todas las entidades públicas XE "entidad pública"  —es decir instituciones públicas con personalidad jurídica de derecho público— se pueden clasificar bajo algunas de estas opciones, por lo que se considera que las demás entidades públicas se encuentran ubicadas en el numeral 1. de este artículo de la Constitución, comprendidas en la "Función Ejecutiva", porque el Derecho Público ecuatoriano no contempla "entidades" en las funciones legislativa y judicial —aunque el Consejo Nacional de la Judicatura XE "Consejo Nacional de la Judicatura" , según Zavala "no es parte del Poder Judicial XE "Función Judicial" , pues no tiene potestad jurisdiccional"*
, tampoco se lo puede considerar como una "entidad pública" por carecer de personalidad jurídica y es denominado por la Constitución en forma acertada como un órgano de la Función Judicial (Art. 198). Por lo tanto, es adecuado afirmar que no tiene potestad jurisdiccional, pero sí integra la Función Judicial. El artículo constitucional que se cita incluye a "[l]as funciones Legislativa, Ejecutiva y Judicial", "los organismos electorales" y "los organismos de control y regulación".

La Constitución de 1946, siguiendo al Código Civil decía:

No se reconocen otras instituciones de derecho público que el Fisco, los Consejos Provinciales, las Municipalidades y los Establecimientos costeados por el Estado.

(Artículo 192).

La Constitución de 1967 utilizó la expresión:

Son Personas Jurídicas de Derecho Público: el Estado, los Consejos Provinciales, las Municipalidades, las Juntas Parroquiales y los establecimientos públicos creados como tales y regulados por leyes especiales (Artículo 255).
La calificación de la municipalidad XE "municipalidad"  como persona jurídica de derecho público es muy antigua, a la par que la del Estado, y se la considera también de existencia necesaria. En Ecuador además se ha dado personalidad jurídica de derecho público a los consejos provinciales, pero su creación es del todo reciente, del presente siglo.

En forma genérica se denominan "entidades públicas" o "entidades del Estado" a las personas jurídicas de derecho público.

Los términos ente y entidad

En la acepción 4 del Diccionario de la Real Academia, entidad XE "entidad"  significa: "Colectividad considerada como unidad". Al tener "ente XE "ente" " como significado "Lo que es, existe o puede existir"*, ambos términos expresan claramente la idea de una realidad -en este caso se debe decir personalidad jurídica- diferente de otras realidades -en este caso se debe de otras personalidades jurídicas.

 XE "entidad pública:definición de" Se define entonces entidad pública como una persona jurídica de derecho público por la cual se manifiesta la descentralización administrativa para el mejor desempeño de la gestión del Estado. Puede ser adscrita o autónoma*.

2. Enfoque histórico de las personas jurídicas de derecho público en Ecuador

La Constitución vigente no utiliza el término de establecimiento público para calificar a las personas jurídicas de derecho público, pero la expresión no es ajena totalmente al Derecho Público ecuatoriano. El término establecimientos -costeados por el Estado- es utilizado por el Código Civil XE "Código Civil"  ecuatoriano y lo utilizó la Constitución de 1946. Este término asimismo es ampliamente utilizada por los tratadistas de derecho administrativo latinoamericanos y europeos.

Históricamente, cuando en el Ecuador no estaba claro el concepto de persona jurídica de derecho público y de descentralización, se ensayó el término de "persona jurídica de derecho privado con finalidad social o pública XE "personas jurídicas de derecho privado con finalidad social o pública" " para este tipo de entidades. Sin embargo de cuya denominación en las tales personas de "derecho privado" en realidad se aplicaron y se aplican todas las disposiciones del derecho público sin excepción.

Posteriormente, ante la constatación de que tales personas estaban realmente sujetas a todas las normas del derecho público, se trató de encontrar una denominación más idónea y se adoptó la denominación de "personas jurídicas semipúblicas XE "personas jurídicas semipúblicas" " (Art. 256 de la Constitución de 1967).

Sobre la denominación de personas jurídicas semipúblicas dice Borja y Borja:

Por cuanto la autonomía es una clase de descentralización estatal; si se dice que una entidad es autónoma, se está afirmando que tiene el carácter de estatal, y es incomprensible asignarle la condición de semipúblico. Esta condición se halla en pugna con la esencia del Derecho, pues pretende una posición que se halla entre el Derecho público y el Derecho privado, categorías que estriban en tal esencia, ..., sin admitir una tercera que participe de la una y de la otra*.

En ambos casos  —entidades de derecho privado con finalidad social o pública y entidades semipúblicas—  se intentó significar una ubicación con fines similares a los del Estado, pero con actividad desvinculada de dicho Estado y de las leyes de derecho público que lo rigen. El error de esta noción es la de pretender establecer personas jurídicas con plena competencia, cuando ellas son relativamente incapaces y no tienen voluntad propia, además de estar sometidas en todos los aspectos al derecho público, independientemente de lo que diga su denominación.

Estos enfoques se aclaran con un importante pronunciamiento de la Procuraduría General del Estado, que establece sobre la problemática:

Después de un amplio debate de juristas y legisladores, se ha aclarado suficientemente la cuestión jurídica y doctrinal derivada de la participación del Estado en variados ámbitos reservados con anterioridad a la iniciativa privada, que se acentuó en este siglo, particularmente en los últimos cincuenta años. Por otra parte, extensos sectores y agremiaciones ciudadanas han incrementado su participación pública y apoyo al Estado en la búsqueda del bien común, a través de personas jurídicas de derecho privado, pero con participación en los ámbitos públicos y comunitarios, como las agremiaciones, cámaras de producción, colegios profesionales, etc., que tienen su origen y sustento en una ley y que con frecuencia perciben fondos públicos establecidos en sus leyes de creación.

En el Ecuador, el requerimiento del Estado de actuar en el ámbito del desarrollo a través de instituciones que ejerzan con oportunidad y eficiencia sus cometidos, determinó que el legislador ecuatoriano ensayara fórmulas más o menos afortunadas. A partir de la denominación del Código Civil de “establecimientos costeados con fondos del Estado”, las entidades del Estado han sido denominadas sucesivamente por el legislador como personas jurídicas de derecho privado con finalidad social o pública y personas jurídicas semipúblicas, hasta la Constitución actual que en forma doctrinalmente correcta las llama “personas jurídicas creadas por la ley para el ejercicio de la potestad estatal o para la prestación de servicios públicos o para las actividades económicas asumidas por el Estado y las creadas por acto legislativo seccional” (Art. 72, c)

La denominación de “instituciones… de derecho privado con finalidad social o pública” se encuentra en el Art. 195 de la Constitución de 1946. La Constitución de 1967 se refiere en el Art. 256 a “personas jurídicas semipúblicas”, pero también alude en el Art. 255 a “las personas jurídicas de derecho público” prácticamente con el mismo texto que el Código Civil. Los “establecimientos públicos” según el texto constitucional son los “creados como tales y regulados por leyes especiales”.

Resulta evidente lo equivocado del nombre de “personas jurídicas de derecho privado con finalidad social o pública” aplicado a entidades públicas que, lejos de ser de derecho privado, aplican en su totalidad las normas del derecho público, sin ninguna diferencia en este sentido con las dependencias públicas. También fue en su oportunidad justamente criticado el concepto de “personas jurídicas semipúblicas”.

En concordancia con el enfoque constitucional vigente, las entidades públicas se crean actualmente con la denominación de “personas jurídicas de derecho público”, no obstante lo cual, las contadas instituciones públicas que fueron creadas como “personas jurídicas de derecho privado con finalidad social o pública”, que en efecto son personas jurídicas de derecho público, han conservado su denominación, aunque su ley de creación se ha reformado tácitamente por el texto constitucional, que prima sobre cualquier otro instrumento jurídico de la República. Sobre estas personas jurídicas, dice Larrea Holguín: “Todas ellas están prácticamente asimiladas a las personas jurídicas públicas” (Derecho Civil del Ecuador. Tomo I, Cuarta Edición. Corporación de Estudios y Publicaciones. Quito, 1984. p. 455). Esta reforma se debe aplicar igualmente a la disposición del Art. 383 de la Ley Orgánica de Administración Financiera y Control (LOAFYC), expedida con anterioridad a la vigencia del actual texto constitucional. Compárese esa clasificación con la constante en la “Ley de Presupuestos del Sector Público”, publicada en el Suplemento del Registro Oficial 76 del 30 de noviembre de 1992. El Art. 2 de esta ley acoge los conceptos doctrinales de la Constitución vigente para definir y clasificar el “sector público”, sin hacer referencia alguna a las “personas jurídicas de derecho público con finalidad social o pública”*. 

3. Características de las Personas Jurídicas de Derecho Público

 XE "persona jurídica de derecho público:características de la" Se menciona como principal característica de las personas jurídicas de derecho público su creación, que en todos los casos debe ser estatal, aunque anteriormente u originalmente haya funcionado como una persona jurídica de derecho privado, como fue el caso de la Junta de Beneficencia de Guayaquil XE "Junta de Beneficencia de Guayaquil" . Sin duda que este elemento formal es indispensable característica de una persona jurídica de derecho público. Se dice que el Estado también crea determinados cuerpos o personas jurídicas que no por eso son de derecho público. En la norma de creación de la persona pública se debe hacer expresa alusión a su naturaleza de ser de derecho público. Asimismo pueden haber personas jurídicas que en la actualidad son de derecho público, sin embargo de haber sido creadas como privadas por los particulares o sujetas al derecho privado. Mas, en tal caso, su transformación de persona privada en persona de derecho público, y su inicio como persona de derecho público debe manifestarse expresamente a través de una ley.

Igual que para las personas jurídicas de derecho privado, para las de derecho público también tiene vigencia el  XE "persona jurídica de derecho público:principio de especialidad en la" principio de las especialidad; con mayor importancia aun, por tratarse de los intereses de la colectividad, que podrían afectarse por la infracción de esta característica; y consiste en que tales entidades dirijan su actividad con adherencia a un fin, es decir una organización teleológicamente delimitada por los respectivos ordenamientos jurídicos*. Se incluye también en el principio de especialidad la característica del fin de interés general a que muchos autores se refieren; en efecto, esta finalidad de interés general o particular del Estado vendrá siempre contenida en su objetivo fijado por la ley, que constituye la delimitación de la especialidad en la persona pública.

Los  XE "persona jurídica de derecho público:recursos de la" recursos de las personas públicas son así mismo públicos, y consecuentemente sus fondos también lo son XE "fondos públicos" . Y esto se aplica aun en el caso de que dichos fondos no provinieren directamente del Presupuesto General del Estado, pues bien se puede dar el caso de empresas públicas cuyos fondos provengan exclusivamente de la actividad empresarial; o como en el ejemplo de Tobar Ribadeneira los fondos que la Superintendencia de Bancos XE "Superintendencia de Bancos"  recauda de los bancos privados para su funcionamiento sin duda son fondos públicos. De ahí la importancia de la doctrina de la afectación de los bienes, ya que los mismos, a pesar de entrar a constituir el patrimonio propio de la persona jurídica pública, determinan la verdadera naturaleza jurídica de la institución*.

La Ley Orgánica de Administración Financiera y Control XE "Ley Orgánica de Administración Financiera y Control"  no se remite a la procedencia de los fondos para su aplicación. Más bien dispone, con un criterio institucional: "La presente ley rige para todas las entidades y organismos del sector público". En lo que se refiere al control de los recursos públicos, según la citada ley, su ámbito "[e]xpresamente alcanza a empresas estatales, regionales o seccionales; a compañías de economía mixta, a sociedades mercantiles de distinta especie y a las civiles, cuyos capitales estén integrados total o parcialmente con fondos públicos o se financien con asignaciones permanentes de presupuestos públicos"*. La redacción del artículo sería más acertada si utilizara el criterio de: ser las empresas de derecho público o de derecho privado, de propiedad total o parcial del Estado. Con tales postulados resulta indiferente que se financien o no con asignaciones permanentes de presupuestos públicos. No obstante, téngase en cuenta que el hecho de que el Estado o alguna de sus instituciones ostente acciones de una compañía que transa sus acciones en la Bolsa de Valores, no determina que esa compañía estaría necesariamente sujeta al control de la Contraloría General del Estado XE "Contraloría General del Estado" .

La existencia de  XE "persona jurídica de derecho público:potestades públicas de la" potestades públicas determinadas es otra característica que se revela en las personas jurídicas públicas. En primer lugar, el constituir "actos de autoridad administrativa" las decisiones de sus dirigentes, y como consecuencia sujetos a la jurisdicción administrativa (Artículos 96 de la Constitución* y 4 y 5 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa XE "Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa" ). Dentro de este tema, es verdad que existen ejemplos de entidades de indudable carácter público y sin embargo desprovistos de poder de imperio*; mas, prácticamente a ninguna le faltan las siguientes prerrogativas legales*:


No pueden renunciar a la apelación XE "entidad pública:renuncia a la apelación de la"  de los juicios en que han sido partes, se elevan en consulta, aunque no haya recurso; no se les aplican las reglas XE "reglas"  de la deserción del recurso XE "deserción del recurso"  (Artículo 360 del Código de Procedimiento Civil);


Tienen privilegio para sus créditos XE "entidad pública:privilegio de los créditos de la"  (Artículo 1065 del Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil" );


Están sometidas a las disposiciones de contratación XE "entidad pública:contratos de la"  establecidas en la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública" , con varias excepciones, especialmente relacionadas con las empresas públicas y ciertas entidades autónomas -pero entonces están sujetas a leyes específicas sobre contratación. En todos los casos de contratación pública aplica el Código Civil XE "Código Civil"  cuando no existe normativa expresa de derecho público.


Están exentas de impuestos XE "entidad pública:pago de tributos en la"  (numerales 1 y 2 del artículo 34 del Código Tributario XE "Código Tributario" ); con excepciones determinadas expresamente en las leyes pertinentes. Por ejemplo, pagan el IVA XE "IVA" .


Pueden declarar de utilidad pública y expropiar XE "entidad pública:expropiación de la" 

 XE "expropiación"  bienes (Artículo 844 del Código de Procedimiento Civil), siempre y cuando su ley constitutiva u otra ley expresamente las autorice para ello y los causales de expropiación sean normados expresamente en la ley.


Gozan de jurisdicción coactiva XE "jurisdicción coactiva" . El artículo 1050 del Código de Procedimiento Civil XE "Código de Procedimiento Civil"  habla del Fisco XE "Fisco"  y "las demás instituciones de Derecho Público", el Banco Central XE "Banco Central" 

 XE "Banco Central" \t "Ver también Directorio del Banco Central" , Banco de Fomento XE "Banco Nacional de Fomento"  e Instituto Ecuatoriano de Previsión Social XE "Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social" . El Procurador General del Estado ha dictaminado: "En la Ley Constitutiva de (la institución) no consta que esta institución tenga facultad para ejercer la jurisdicción coactiva, sin lo cual no podría ejercerla"*. Así, si no consta tal atribución expresamente concedida en la ley constitutiva de una entidad, no se puede presumir que ésta puede ejercer la jurisdicción coactiva.


Otra característica común a todas las personas jurídicas de derecho público es que están sometidas al poder de tutela XE "tutela:de la entidad pública"  del Estado. El poder de control "pone en obra las relaciones entre el Estado, guardián del más amplio interés general, a este título controlador, y personas públicas (o privadas) con intereses propios y por lo tanto controladas"*.

En fin, los servidores de las personas públicas están sujetos a la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa XE "Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa"  y las demás leyes especiales sobre función pública (maestros, servicio exterior, militares, personal civil de las Fuerzas Armadas), con excepción de los que pertenecen al sector laboral, determinado en el Código del Trabajo XE "Código del Trabajo"  y aquellos funcionarios sometidos a este Código por disposición constitucional; así como las otras excepciones que determine expresamente la ley, como es el caso del CONATEL XE "CONATEL"  y de la Superintendencia de Telecomunicaciones XE "Superintendencia de Telecomunicaciones" *.

Así como en las personas jurídicas de derecho privado existen ocasiones en que se "desestima" su categoría de personas jurídicas para atribuir responsabilidades o infracciones a otras personas naturales o jurídicas; asimismo, en último término detrás de las personas públicas siempre se va a encontrar al Estado, "como punto último de imputación, una voluntad superior sobre la cual no hay ninguna otra"*. En este sentido no pueden las personas jurídicas públicas estar sometidas al procedimiento de quiebra XE "empresa pública:quiebra de la" , a pesar de tener su propia personalidad jurídica y por lo tanto su patrimonio y presupuesto propios, porque se entiende que el Estado sería responsable de su pasivo en cualquier caso. De ahí que se debía considerar errónea e inaplicable la calificación que la derogada ley de creación de la Empresa de Alcoholes del Estado XE "Empresa de Alcoholes del Estado"  atribuía a esta extinguida empresa de tener su "responsabilidad limitada hasta el monto de su capital"*. Igualmente, en cuanto a ciertos beneficios de los funcionarios o empleados públicos, no se han considerado las personas públicas como diferentes del Estado mismo y sus dependencias. El artículo 9 de la Ley de Remuneraciones XE "Ley de Remuneraciones"  concede este beneficio a los servidores públicos que "hayan cumplido cuatro años de labores en la correspondiente institución pública y en sus dependencias o entidades adscritas...no se considerará interrumpido el tiempo de servicios por reorganización, cambio de dependencia o de denominación en la unidad administrativa" XE "antiguedad:beneficio de, en el Estado y sus instituciones" . El antiguo Tribunal de lo Contencioso Administrativo XE "Tribunal de lo Contencioso Administrativo"  incluso extendió en sentencia este beneficio a quienes habían servido en empresas constituidas como compañías anónimas XE "compañías anónimas de capitales públicos" 

 XE "compañías anónimas de capitales públicos" \t "Ver también empresas estatales"  sujetas al derecho privado:

La Empresa Eléctrica Quito S.A. está registrada en el catastro de las Entidades y Organismos del Sector Público Ecuatoriano, publicado en el Registro Oficial N 288 de 3 de octubre del año 1980...se ha establecido que la Empresa Eléctrica Quito S.A. es una entidad de derecho privado con finalidad social, cuyos servidores están amparados por el artículo 9 de la Ley de Remuneraciones, especialmente en cuanto tiene relación con el reconocimiento del tiempo de servicio, ...para ser tomado en cuenta como factor de liquidación del subsidio de antigüedad en cualquier otra institución de derecho público, registrada el Catastro que se menciona*.

4. El Consorcio

 XE "consorcio" \r "Consorcio" \b El consorcio generalmente carece de personalidad jurídica; mas, se encuentran casos en que sí la tiene. En el Diccionario de Derecho Romano de Gutiérrez se hace referencia bajo este término a la forma de sociedad nacida en el derecho romano antiguo por la permanencia como titulares del patrimonio hereditario -propiedad sin división- por los herederos filiifamilias al fallecimiento del pater, que se podía constituir también entre personas no ligadas por el parentesco familiar, sin integrar, de otra parte, un contrato consensual de societas*. Por otra parte en el Black's Law Dictionary, bajo consortium se encuentra: "relación conyugal, en primer término; a continuación en "derecho civil", "unión de destinos o haciendas (fortunes)"; también, en la ley inglesa antigua, compañía o sociedad*  El Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia, en su primera acepción de Consorcio dice: "Participación y comunicación de una misma suerte con una o varias personas"; y en su tercera acepción: "Agrupación de entidades para negocios importantes"*.

En los países de tradición de derecho romano, el consorcio aparece principalmente como figura administrativa. Según Marienhoff, en el año 1904 se legislaba en Italia sobre "consorcios hidráulicos". Sin embargo, hasta el día de hoy, el mismo autor puede decir que "lo relacionado con los consorcios administrativos aparece entre las materias más descuidadas por la doctrina de los administrativistas". Los define como "la unión de personas jurídicas públicas entre sí, o de ellas con personas particulares, o de personas particulares entre si, para la gestión o defensa de un interés común entre ellas, que tenga caracteres de interés general"*. Dromi, en cambio, se refiere principalmente al consorcio público, que lo define como "entes públicos asociativos de gestión local o regional que desarrollan actividades administrativas, materializadas en la realización y/o prestación de obras y servicios"*. A los consorcios públicos atribuye este autor "personalidad, patrimonio y fines propios"*. En Colombia, el artículo 3 de la ley 1 de 1965 decía: "Las asociaciones de municipios son entidades administrativas de derecho público, con personería jurídica y patrimonio propio e independiente de los municipios que las constituyen..."*. En efecto, el uso del término "asociación de ..." es tan común como el de "consorcio" para designar este concepto.

La legislación ecuatoriana usa esta figura para las municipalidades, para los centros agrícolas y en la asociación de compañías para la ejecución de un contrato público.

El consorcio de municipios de Manabí se establece por Decreto Ejecutivo en 1938*. En la actualidad está vigente para el efecto la Ley de Régimen Municipal XE "Ley de Régimen Municipal" *, que en su título XII, Organismos de Asistencia y Coordinación, Capítulo I, De la Asociación de Municipalidades Ecuatorianas, Sección 1. De la Institución y sus fines, dice en el artículo 559: "Establécese, con carácter permanente, la Asociación de Municipalidades Ecuatorianas XE "Asociación de Municipalidades Ecuatorianas" , de la cual serán socios todas las municipalidades del país. La asociación será una persona jurídica de Derecho Público, con patrimonio propio y tendrá su sede en la Capital de la República"*.

El Consorcio de Centros Agrícolas de Manabí se crea por Decreto Supremo en 1937*. En la Ley de Centros y Consorcios Agrícolas y Cámaras de Agricultura*, los Consorcios Provinciales de Centros Agrícolas se establecían como personas jurídicas de derecho privado, con finalidad social o pública. Fue derogada por la Ley de Centros Agrícolas y Cámaras de Agricultura *, que trata de los Consorcios Provinciales o Zonales de Centros Agrícolas (Artículo 11) sin otorgarles personalidad jurídica (artículo 1).

Sin reconocimiento de la legislación ecuatoriana, pero establecido de hecho, funcionó durante varios años el llamado "Consorcio Cepe-Texaco XE "consorcio Cepe-Texaco" ", que se originó a raíz de la sustitución de CEPE en los derechos que tenía la compañía Gulf en el "Consorcio Texaco-Gulf XE "consorcio Texaco-Gulf" ", originado en el convenio de operaciones denominado "Napo Joint Operation Agreement" suscrito por ambas empresas en los Estados Unidos en enero de 1965*. 

Existen constituidos también muchos consorcios privados o asociaciones de empresas, establecidos principalmente para la ejecución de obras públicas en contratos con entidades y dependencias públicas diversas.

Sobre la asociación de empresas o consorcio ha dicho la Procuraduría General del Estado:

Se hace constar a la contraparte Contratista como "el Consorcio", como si se tratara de una persona jurídica. Si conjuntamente se presentaron como tal, esta unión de hecho, en todo caso, tiene los efectos de solidaridad en la obligación; y, tienen que constar en el contrato como que son dos personas que asumen la obligación del contratista, como en efecto lo son*.

Con estos antecedentes, se afirma que es más común encontrar el consorcio con personalidad jurídica en los consorcios públicos.

Las "asociaciones de empresa XE "asociaciones de empresa" ", como un concepto más moderno, proveniente de los requerimientos de las grandes obras que necesitan el concurso provisional del aporte de capital y tecnología de empresas diversas, principalmente en áreas de exploración y explotación petrolera, química, electrónica, energía atómica* y en general de construcción de grandes obras públicas; que siguen básicamente los lineamientos de la "joint venture XE "joint venture" ", sin personalidad jurídica, del derecho estadounidense. Sin embargo, encontramos también en la legislación moderna la concesión de personalidad jurídica a las asociaciones de empresa. Así el “Groupement d'interêt économique” en Francia, que disfruta de personalidad jurídica*. En España se podía constituir como sociedad anónima, cuyos miembros mantienen su propia personalidad y libertad de mercado*.

La legislación varía sobre el tema de un país a otro, pero se debe retener las principales características del consorcio, que se mantienen inalterables en las múltiples aplicaciones del concepto:


Es un ente de gestión de actividades en beneficio de los objetivos o fines propios de los consorciados*;


Los participantes conservan su propia identidad tanto económica como jurídica, pero se sujetan a una dirección más o menos unitaria para efectos del asunto materia del consorcio*.


Puede constituirse sin capital, como sucede en el caso del "Groupement d'intérêt économique"*;


No existe necesariamente puesta en común de elementos patrimoniales*;


Generalmente carece de finalidades de lucro partible, lo que no quiere decir que carezca de incentivo económico*.

El consorcio no es una simple asociación ni tampoco una sociedad. El Código civil italiano lo definía como los "contratos entre varios empresarios, que ejercen una misma actividad económica o actividades económicas conexas, y que tengan por objeto la regulación de dichas actividades mediante una organización común..."*.

En la legislación ecuatoriana, el consorcio no constituye persona jurídica y por lo tanto no puede tener "representante legal". En este sentido dictaminó la Procuraduría General del Estado: "no procede el poder que, en el acta de constitución del consorcio, se hace a favor del ingeniero FRM. Por lo anotado, el contrato deberá ser firmado por todos y cada uno de los representantes legales de las compañías que integran el consorcio, obligando a la compañía en forma mancomunada y solidariamente entre todos los que integran el consorcio renunciando orden y excusión o debidamente representados por un apoderado con poder especial, conforme a lo dispuesto en el inciso primero del artículo 6 de la Ley de Compañías*.

 XE "consorcio municipal" Las reforma y codificación constitucional de 1998, conservó en el Derecho Público ecuatoriano el importante criterio del consorcio público para los municipios y consejos provinciales. Dice el texto correspondiente: "Las provincias, cantones y parroquias se podrán asociar para su desarrollo económico y social y para el manejo de los recursos naturales"*, donde antes se refería a "los consejos provinciales y los concejos municipales". La actual referencia a circunscripciones territoriales antes que a corporaciones públicas permite especular si cabría consorcios parroquiales, cantonales o provinciales independientes de los consejos provinciales y concejos municipales respectivos. Por otra parte, en la Ley de Descentralización XE "Ley de Descentralización"  y la Ley de Régimen del Distrito Metropolitano de Quito XE "Ley de Régimen del Distrito Metropolitano de Quito"  denomina “mancomunidades XE "mancomunidad" ”, a actividades de "gestión común de  programas, proyectos y servicios a ejecutarse en forma conjunta" sustituyendo el tradicional nombre de asociación o consorcio para este objeto, sin en cuenta la necesaria distinción entre los términos "consorcio" y "mancomunidad". Según Albi las mancomunidades, "[u]na vez creadas, adquieren la naturaleza de verdaderas entidades de carácter territorial, con personalidad propia, con competencia peculiar, con categoría idéntica … a las del propio municipio. Las mancomunidades no son modos de gestión, sino entidades municipales"*. Para Jordana de Pozas “la Mancomunidad supone la existencia de bienes, generalmente de bienes inmuebles, que pertenecen a la personalidad jurídica formada por los pueblos que a tal fin se unen”. También el régimen de mancomunidad se aplica a “los estudios y proyectos o para regir servicios públicos” mientras que la “asociación” tiene “aplicaciones más variadas. Los Municipios pueden asociarse entre sí. Pueden hacerlo con otros entes territoriales, por ejemplo, con la Provincia o con el mismo Estado. Finalmente, pueden asociarse con personas de Derecho Privado”*. XE "personalidad jurídica:de Derecho Público" \r "Personalidad_jurídica_de_derecho_público" \b  
Capítulo vi. la desconcentración y la descentralización

1. Antecedentes

La figura de la personalidad jurídica de derecho público, con su relativa autonomía administrativa y financiera, es el instrumento básico de la descentralización administrativa y también para la política. En cambio, la desconcentración administrativa se produce al interior de la misma persona jurídica de derecho público, sea esta el Gobierno central del Estado o una entidad de derecho público.

La administración del Estado moderno se facilita a través de estas figuras de la "descentralización" y de la "desconcentración". La desconcentración consiste en la delegación de importantes poderes decisorios que se hace a determinados agentes del poder central (gobernadores, por ejemplo) con los cuales mantiene el Ejecu​tivo una relación jerárquica. La descentralización, en cambio, transfiere poderes a órganos con personalidad jurídica de derecho público  —distintos de los simples agentes del poder central y, por lo tanto, sin relac​ión de jerarquía con el Presidente de la República.

Cuando se utiliza el término descentralización en este apartado, así como en el resto de la presente obra, se debe entender que se alude a la llamada "descentralización administrativa" por la doctrina. El Derecho Público ecuatoriano, incluyendo la Ley Fundamental, entiende la "descentralización" en tal sentido. La "descentralización política XE "descentralización política" ", por otra parte, conlleva el traspaso de potestades públicas de legislación e incluso de jurisdicción a personas jurídicas de derecho público de índole territorial, como regiones o provincias. Tal es la descentralización que se produce en el proceso autonómico español y la descentralización regional italiana, Estados que, no obstante, se continúan considerando Estados unitarios. En el caso del Estado federal, se entiende que los estados miembros ostentan originalmente tales potestades de legislación y de jurisdicción. Por supuesto, que la descentralización política necesariamente supone también una descentralización administrativa.

En la discusión vigente en el Ecuador sobre la descentralización  y la desconcentración se ha debatido abundantemente sobre los aspectos macro-políticos de este esquema político y administrativo. Pero tal vez, antes que escoger entre “autonomías”, “federalismo”, “regiones” o cualquier otra denominación, el tema de fondo es: En el ámbito de descentralización política, la división de las materias legislativas entre el Congreso Nacional y las legislaciones provinciales o regionales, lo que debe incluir las materias sujetas a "leyes-marco" y "leyes de bases"; y en el ámbito de la descentralización administrativa cabe preguntarse ¿Cuáles son las operaciones específicas que se van a manejar localmente? ¿Cuáles de estas operaciones se pueden manejar más adecuadamente a través de la descentralización y cuáles a través de la desconcentración? Además, en el debate se descuida un aspecto fundamental que es de la formulación de políticas, planificación y financiamiento. De otra manera, si las políticas son formuladas centralizadamente, se van a manifestar a través de proyectos y programas con los consecuentes financiamientos específicos, que pueden o no operarse en forma descentralizada o desconcentrada. El porcentaje más alto de los ingresos del Estado, incluyendo de los préstamos internacionales se pre-asignan en forma centralizada.

En este apartado no se entrará en la interesante discusión macro-política de análisis de figuras como la “autonomía", el “federalismo”, etc., que relevan más bien del derecho político y constitucional. Por otra parte, en el apartado sobre "autonomía" también se establece la distinción entre la "autonomía administrativa", llamada sencillamente "autonomía" en el Derecho Público ecuatoriano y también conocido como "autarquía" en la doctrina administrativa. Asimismo, se analiza el aspecto operativo de cómo funcionan las asignaciones en la distribución de los fondos del Estado, especialmente aquellos que se van a manejar en forma centralizada. Pero ahí lo más importante es la formulación misma de las políticas y de su planificación, que necesariamente determinará la asignación de los recursos. En el nivel de la formulación misma, resulta procedente la descentralización y la desconcentración, aunque los recursos mismos finalmente se manejen centralizadamente XE "descentralización" \r "Descentralización" .

2. La desconcentración

 XE "desconcentración" \r "desconcentración" \b 
Como se manifestó líneas arriba, la desconcentración implica la delegación de competencias al interior de una dependencia o entidad pública. El instrumento legal para llevar a cabo la desconcentración es la delegación XE "delegación"  a través de acto administrativo de la máxima autoridad institucional, siempre que la norma aplicable lo permita. Para los ministros de Estado, todavía son aplicables las normas del DS 532 que dispone que ellos "dentro de la esfera de su competencia, podrán delegar sus atribuciones y deberes a funcionarios y empleados de sus Ministerios, cuando lo estimen conveniente y siempre que las delegaciones que concedan no afecten al buen servicio público, todo ellos, aparte de las funciones, atribuciones y obligaciones que, de acuerdo con las Leyes y Reglamentos, tienen los distintos funcionarios y empleados de la Administración"*. Conforme a la doctrina jurídica, examinada en otro apartado (Cap. I “La Legalidad y la Competencia”; “2, La competencia”; “El traspaso de las competencias”), la delegación también puede tener su antecedente jurídico en un reglamento que la determine, pero en ningún caso se puede simplemente presumir, sino que tiene que estar expresamente señalada, salvo los casos en que se encuentra ordenada por el legislador en forma general, como por ejemplo para la desconcentración y descentralización conforme las leyes de Modernización del Estado, de distribución del 15% del presupuesto del Estado y de Descentralización. Esta última Ley determina que “cada entidad y organismo del sector público establecerá los programas de desconcentracipon de funciones y demás acciones previstas…”*. El Presidente de la República ha dispuesto que los ministerios “ejecutarán en cada una de su áreas de competencia, los programas de desconcentración de funciones relacionadas con la administración general, financiera y de recursos humanos, además determinarán con precisión las funciones operativas de desconcentrar y establecerán sus responsables”*. 

También la Ley de Contratación Pública se refiere a la desconcentración XE "desconcentración:en la contratación pública"  cuando dispone que "[l]os Ministros de Estado y los representantes legales de las entidades del sector público podrán delegar la celebración de los contratos a funcionarios de la entidad o dependencia a su cargo o de entidades u organismos a ella adscritos, o bien a funcionarios del servicio exterior o de otras entidades del sector público, según el caso, si los contratos deben celebrarse en un lugar en el que la entidad contratante no tenga oficinas permanentes"*, en concordancia con el Art. 9 de la misma ley que equivocadamente se refiere a las "Subsecretarías Regionales con Presupuesto Descentralizado", cuando más apropiada hubiera sido la expresión "presupuesto desconcentrado". Igual observación se puede hacer de la frase "departamentos con descentralización en el manejo económico" del Art. 10 de la Ley de Contratación Pública.

Conjuntamente con la delegación, fundamental elemento de la desconcentración administrativa es la desconcentración XE "desconcentración:presupuestaria"  presupuestaria y la potestad de seleccionar y nombrar el personal. El presupuesto desconcentrado, que se establece con la creación del "ente contable XE "ente contable" ", por acto administrativo de la máxima autoridad institucional, se contempla en los Principios de Contabilidad Nos. 210-01 y 210-02 de la Contraloría General del Estado*. En consecuencia de lo determinado en la indicada norma, el ente contable funciona como una unidad administrativa pero con presupuesto y contabilidad propios, al interior del Estado o de una entidad, sin necesidad de tener una personalidad jurídica propia. Dentro de la "ley, decreto y ordenanza", como instrumentos de creación del ente contable, a que se refieren las indicadas normas de Contraloría, también se deben entender como instrumentos para implementar el ente contable, los actos administrativos de la máxima autoridad institucional, como se indicó en el parágrafo anterior.

Es indispensable para la delegación correspondiente que la autoridad que delega ostente legalmente las competencias respectivas, porque no resulta procedente la delegación de competencias de las que el órgano carece. Esto se expresa con claridad en el dictamen del Procurador General del Estado cuyos criterios se reproducen extensamente:

Es evidente, pues, que el Presidente no delegó al Jefe de la Zona de Seguridad de Manabí la ejecución de tareas que no le competen a la Función Ejecutiva, como es la realización de exámenes a los estados financieros de las entidades públicas de la provincia y el consiguiente establecimiento de responsabilidades administrativas, civiles o penales.

En este ámbito XE "ámbito del Ejecutivo" , el artículo 103, literal ñ) de la Constitución Política de la República, le otorga al Presidente de la República la atribución de declarar el estado de emergencia nacional y asumir, total o parcialmente, las facultades extraordinarias que en este parágrafo se indica; pero, en ningún caso, consta la de suspender el funcionamiento de los organismos de control del Estado, como es el caso de la Contraloría General del Estado, o de otras instituciones o dependencias del sector público.

Lo dicho queda plenamente corroborado por lo dispuesto en el artículo 146 de la Ley de Seguridad Nacional, que dispone que el Presidente de la República solo podrá delegar el ejercicio de las facultades extraordinarias previstas en la Constitución a las autoridades civiles y militares que él precise para el efecto. Ya se indicó que entre estas facultades el Presidente no puede interferir en el desenvolvimiento de otras funciones o entidades del Estado que gozan de autonomía, garantizada por la misma Constitución en su artículo 76.

El artículo 143 de la misma Constitución establece, además, que corresponde a la Contraloría "controlar los ingresos, administración, custodia, gasto e inversión de los recursos y bienes públicos, dictar regulaciones para el cumplimiento del control y dar asesoría en las materias de su competencia", y que la vigilancia de la Contraloría "se extenderá a las entidades de derecho privado respecto a los bienes, rentas u otras subvenciones de carácter público en lo relativo a su correcta utilización". Estos preceptos se encuentran amplia y exhaustivamente desarrollados en la Ley Orgánica de Administración Financiera y Control.

En consecuencia, el estado de emergencia y la declaratoria de zona de seguridad no le autorizan ni al Presidente de la República ni a las autoridades militares el ejercicio de funciones que la Constitución y la ley les asignan a otros organismos o autoridades del Estado, y cualquier intervención en este sentido constituye arrogación de funciones, de acuerdo con lo previsto en el inciso tercero del artículo 74 de la Constitución, que genera en quienes cometan esta violación responsabilidades de carácter administrativo, civil y penal.

De lo expuesto se concluye que la Junta de Recursos Hidráulicos y Obras Básicas de los Cantones de Jipijapa, Paján y Puerto López, no está obligada a permitir, por ningún concepto, la intervención en sus actividades del Jefe de la Zona de Seguridad de Manabí o de sus delegados, sobre todo para fines de control de sus recursos económicos ‑tanto más cuanto que ya la Contraloría General del Estado se encuentra realizando, en cumplimiento de sus funciones, este cometido*. 

No obstante lo observado, el Procurador también ha opinado que la Ley de Modernización es suficiente antecedente legal para cualquier delegación que se haga con fines de desconcentración, como se adelantó líneas arriba:

A propósito de la delegación de atribuciones, se me ha remitido una copia certificada del informe presentado por la Asesoría Jurídica de la Comisión (de Tránsito) fundamento en el Art. 35 de la Ley de Modernización del Estado, (Ley Especial), precepto según el cual las entidades del sector público establecidas en el Art. 128 (actualmente 72) —Art. 118 de la reforma y codificación constitucional de 1998— "sin perjuicio de lo que dispongan sus leyes constitutivas o las que rijan sus actividades, deberán a través de sus máximos personeros y cuando la importancia económica y/o geográfica de la zona lo amerite, dictar los acuerdos o resoluciones que sean necesarios para delegar sus atribuciones. En estos acuerdos o resoluciones se establecerá el ámbito geográfico donde los funcionarios delegados ejerzan sus atribuciones".

Mi opinión concuerda con la manifestada por la Asesoría Jurídica de la Comisión en el sentido de que, al tenor de lo previsto en la disposición transcrita, cabe la delegación de atribuciones, criterio aplicable tanto al caso del Subsecretario de Obras Públicas como del Comandante del Regimiento de Policía N° 2 Guayas*.

3. La descentralización

Antecedentes históricos de la centralización

 XE "descentralización" \r "descentralización" \b Históricamente, la formación del Estado moderno requirió de un centralismo fuerte para conseguir su unión y consolidación y, cuando estas se han logrado, evitar su desintegración. Es un proceso que se produjo en la mayoría de los Estados modernos. Acerca de este proceso en España dice Beneyto:"(el Conde-Duque de) Olivares quiso imitar la política de Richelieu y aconsejaba al monarca que redujese sus reinos ‘al estilo  y leyes de ‘Castilla". Según reconoció ya "Oliveira-Lima", el Conde-Duque parece fascinado por la idea de la centralización.

En importante documento que presentó el Conde Duque de Olivares en los primeros días del reinado de Felipe IV, se puede leer:

Tenga V.M. por el negocio mas importante de su Monarquía el hacerse Rey de España. Quiero decir, señor, que no se contente V.M con ser Rey de Portugal, de Aragón, de Valencia, Conde de Barcelona, sino que trabaje y piense, con consejo maduro y secreto, por reducir estos reinos de que se compone España al estilo y leyes de Castilla sin ninguna diferencia....*. 

Servant-Schreiber analiza tal fenómeno como ocurrió en Francia:

La centralización francesa fue en sus tiempos una buena cosa; en la época de la penuria. Ya sabemos que cuando la cantidad total de bienes producidos es inmutable, el único medio de que una persona o una colectividad mejoren su suerte es dominar, hacer la guerra, anexionarse esclavos o territorios. En el seno de la penuria sólo el acceso a la potencia abre las puertas de la abundancia, la guerra es entonces productiva*.

 XE "administración colonial" \r "administración_colonial" Paralelamente a esta tendencia, se encuentra un fortalecimiento de los Municipios, que desde temprano "reaccionan contra las intromisiones de la realeza y consiguen de los monarcas que se comprometen a mantener su libertad"*. En América, con la lejanía del poder central se incrementa la tendencia : el cabildo XE "cabildo"  español es trasplantado al Nuevo Mundo, donde "en los cabildos abiertos cobra su expresión mas pura y genuina la raigambre democrática y popular de la administración local"*. Muchos Cabildos americanos fueron cunas de los primeros movimientos independentistas*. XE "centralización:antecedentes históricos de la" 
En el debate ecuatoriano sobre la descentralización se ha repetido sin mayor sustento histórico que el dominio español sobre las colonias y particularmente sobre la Audiencia de Quito XE "Real Audiencia de Quito"  se caracteriza por un fuerte centralismo. En realidad, lo contrario es cierto: "cada una de las funciones del gobierno (español) se había dividido, deliberadamente, entre varios organismos. Aunque el virrey sí ejercía un considerable poder de fiscalización en Quito, la propia audiencia podía apelar directamente a Madrid. Y Madrid sí tomo partido con Quito en contra de Lima respecto de varias cuestiones". En "la naturaleza de la burocracia española, … varios órganos desempeñaban las mismas funciones", lo que fue parcialmente determinado por el Rey Felipe II, quien, "a pesar de haber sido el primer rey burócrata de la época moderna … elaboró un intrincado sistema de frenos y equilibrios que caracterizó a la administración española", a pesar de los empeños de Olivares. Así, en lo concerniente al gobierno español en América y especialmente en la Audiencia de Quito "[l]a dilución de la responsabilidad y autoridad fue la expresión de dos axiomas del gobierno colonial. Varios magistrados u órganos compartían los mismos poderes, pero, y lo que era lo más importante, prevalecía el principio conciliar, ejemplificado especialmente por el Consejo de Indias, las audiencias y la hacienda. En pocas palabras, la administración imperial española conformaba un gobierno por juntas"*. Según Haring, 

dos principios … fueron características del gobierno imperial de España en América: una división de autoridad y de responsabilidad, y una profunda desconfianza por parte de la corona de las iniciativas de los funcionarios coloniales. … La única centralización real se encontraba en el rey y su consejo en España. El gobierno imperial español era uno de los frenos y contrapesos; lo que no se ha conseguido en muchos estados constitucionales modernos con la división de poderes, legislativo, judicial, ejecutivo, sino con una división de autoridad entre diferentes individuos o tribunales ejercitando los mismos poderes. Nunca hubo una clara línea de demarcación entre las funciones de las diferentes entidades gubernamentales lidiando con los problemas coloniales. Al contrario, se determinó voluntariamente un amplio margen de superposiciones para impedir a los funcionarios alcanzar algún prestigio personal o dedicarse a prácticas corruptas o fraudulentas*.

 XE "centralización:de la Administración Pública ecuatoriana" Así, no es de extrañar que la Administración Pública ecuatoriana se haya caracterizado por su dispersión hasta entrado el siglo XX. Adicionalmente, las décadas de los cuarenta y los cincuenta vieron multiplicarse en el Ecuador las autonomías administrativas y sobre todo presupuestarias legalmente establecidas. El entonces Presidente Velasco Ibarra justificaba, en los años cincuenta, su veto a la ley de creación de una "junta de fomento", afirmando que 

… esta serie de entidades autónomas que arrebatan al Poder Ejecutivo sus facultades legales, van creando en el País la anarquía, la confusión de facultades y van socavando el concepto de Autoridad con gravísimo daño para la República;

Esta dispersión de fondos entregados a entidades autónomas perfectamente irresponsables es un desperdicio de los pocos dineros fiscales que tiene el País y que deberían ser empleados por la respectiva autoridad legal y constitucional sin duplicar actividades*.

La Junta Militar que gobernó el Ecuador a comienzos de la década de los sesenta culminó el esfuerzo centralizador tributario y presupuestario. Una reforma tributaria de 1964-1965 en Ecuador incluyó la derogatoria de alrededor de 1.700 impuestos locales y seccionales y prohibió la creación de esta clase de impuestos en beneficio provincial, cantonal y local. En 1971 se creo el Fondo Nacional de Participaciones XE "Fondo Nacional de Participaciones (FONAPAR)"  con la centralización de esos recursos, para repartirlos a los antiguos beneficiarios de los impuestos derogados en 1964-1965*.

Concepto político de la descentralización

 XE "descentralización política" \r "descentralización_concepto_político" \b Sobre el punto Servant-Schreiber hace un apasionado alegato en "El Poder Regional XE "poder regional" "; John Kenneth Galbraith define las condiciones y alcances de la administración cada vez más autónoma de la "tecnocracia"*; y, en fin, Naisbitt manifiesta:

La centralización continuó floreciendo mientras la industrialización cobraba creciente impulso en el vigésimo siglo.

…

El crecimiento de la descentralización coincide con la declinación de la industria. El mecanismo industrial norteamericano fue probablemente la más grande fuerza centralizadora de la historia. El esquema mecánico de la sociedad industrial requirió enorme centralización: de trabajo, material, capital e instalación.

…

Las sociedades agrícolas y las de información son descentralizadas.

…

La política descentralizadora viene con el inicio del fracaso de las estrategias centralizadoras para efectuar el cambio social*.

Todo esto, sin olvidar que descentralización implica siempre una autoridad supervisora, responsable a su vez ante la voluntad popular.

Duguit consideraba que la existencia y el desarrollo de la descentralización probaba sus criterios sobre la decadencia de la noción del poder público XE "poder público"  y de la indivisibilidad de la soberanía XE "soberanía" *. En realidad en nada interfiere el ejercicio de la soberanía XE "soberanía:y descentralización"  con que el legislador autorice derogaciones al régimen general y adopte fórmulas de organización administrativa o financiera que se aproximan generalmente a los métodos practicados por las empresas privadas*. Aun en el caso de la descentralización municipal, el Estado se guarda el ejercicio del control de legalidad de los actos del ente descentralizado.

El término de "descentralización" evoca la idea de una independencia o autonomía. En derecho público italiano, el significado del término "ente" subraya la idea de su autonomía. Así, se redunda con la expresión de "entes autárquicos XE "ente autárquico" ": "enti autarchici"*. La doctrina establece la distinción entre "autonomía" y "autarquía". A decir de Fiorini, no se debe confundir autarquía con autonomía, puesto que la autarquía es una institución política que no tiene que ver con la organización administrativa, pues es la potestad de autocreación de un orden jurídico, como lo es una Nación, una provincia o una región*. Pero la mayoría se inclina por la interpretación contraria, es decir atribuyendo a la autonomía una connotación política de autorregulación y reservando el término "autarquía" para el ejercicio de la mayor o menor descentralización administrativa. Cassagne  dice que 

…la distinción entre 'autonomía' y 'autarquía' vincúlase con las dos formas de descentralización conocidas: la política y la administrativa'. En su acepción etimológica, la autonomía constituye una forma superior de descentralización política en cuanto traduce el reconocimiento a la entidad autónoma de la facultad de darse sus propias normas fundamentales e implica una potestad normativa originaria.

La autarquía consiste en la atribución que tienen las personas públicas estatales de administrarse por sí mismas, lo cual no es óbice para que, en sentido lato, se consideren las mismas como componentes del Estado.. Es un concepto eminentemente administrativo*.
Esta distinción entre "autonomía XE "autonomía:distinción entre autarquía y" \b " y "autarquía" es absolutamente necesaria en España, en vista del proceso autonómico de ese país, donde la autonomía se entiende principalmente en su acepción de "autonomía política". En su obra sobre el Estado autonómico XE "Estado autonómico" , el autor español Ferrando Badía establece la distinción entre autarquía y autonomía diciendo que "mientras la primera se caracteriza por el ejercicio de la potestad reglamentaria, la autonomía se caracteriza por el ejercicio de la potestad legislativa"*. Pero ni siquiera en España, la distinción entre ambos términos se encuentra plenamente establecida, puesto que la vigente Ley de Entidades Estatales Autónomas XE "Ley de Entidades Estatales Autónomas"  de 1958, reformada por la Ley General Presupuestaria (texto refundido de 1988) se refiere a los "organismos autónomos", definidos como: "entidades de Derecho público creadas por la Ley, con personalidad jurídica y patrimonios propios, independientes de los del Estado, a quienes se encomienda expresamente en régimen de descentralización la organización y administración de algún servicio público y de los fondos adscritos al mismo, el cumplimiento de actividades económicas al servicio de fines diversos y la administración de determinados bienes del Estado, ya sean patrimoniales o de dominio público" (art. 2), que es una definición que guarda concordancia con la utilización del término de autonomía en el Derecho Público ecuatoriano. En cambio, el vocablo autarquía XE "autarquía"  no se utiliza en la terminología administrativa ecuatoriana.

En el Ecuador, como se verá más adelante, se usan tradicionalmente las expresiones de entidad autónoma y entidad adscrita para dos matices de relación entre personas jurídicas de derecho público y la Administración Pública.

Con tales antecedentes se puede concretar que las "entidades" tanto autónomas como adscritas (estas últimas son llamadas "establecimientos públicos" en el derecho administrativo francés y establecimientos del Estado en el Código Civil de Andrés Bello) han sido creadas como un procedimiento de la descentralización XE "descentralización:por servicios"  por servicios (para ser consecuentes con el concepto moderno de gestión del Estado se debería decir que la descentralización es: "un procedimiento de la gestión descentralizada XE "gestión descentralizada" "). Los establecimientos públicos XE "establecimientos públicos"  son "servicios" dotados de personalidad jurídica de derecho público, a través de los cuales el Estado realiza parte de sus actividades de gestión.

La descentralización es un instrumento administrativo indispensable. La descentralización estatal tiene su equivalente en la descentralización administrativa de la organización de empresas privadas*.

Elementos de la descentralización

El concepto de descentralización —entiéndase descentralización administrativa— XE "descentralización:transferencia de competencias en la"  tiene como componentes la competencia administrativa y la existencia de personas jurídicas de derecho público diferentes de la persona jurídica Estado. La descentralización consiste en la transferencia de competencias XE "competencia:transferencia de,en la descentralización" 

 XE "descentralización:como tranferencia de competencias"  de la administración central a personas jurídicas de derecho público  —los entes de la "administración indirecta". En cambio, si la transferencia de competencias no se hace a "entes" o "entidades públicas"  —es decir a instituciones con personalidad jurídica de derecho público y por tanto susceptibles de tener un patrimonio propio—  sino que se hace a oficinas o unidades administrativas del Gobierno central, llámense estas subsecretarías, cuerpos colegiados*, direcciones, o en general "unidades administrativas", lo que se produce es una desconcentración y no una descentralización. Como se expresa líneas arriba, la desconcentración es una técnica de organización que consiste en delegar importantes poderes de decisión en agentes del poder central ubicados la cabeza de las distintas circunscripciones administrativas o de los diversos servicios*.

Como se ha visto en el apartado correspondiente, una consecuencia de la personalidad jurídica del ente o la entidad (y de la empresa pública) es la existencia de presupuesto y fondos propios; fondos que, sin embargo, se consideran igualmente fondos públicos. Así mismo, es obvio que otro elemento que se va a encontrar siempre es la existencia de un objetivo o fin específico que es el mismo por el que la entidad ha sido creada.

En fin, en la descentralización siempre se encuentra la existencia del control de tutela  XE "tutela:control de" 

 XE "control de tutela" \t "Ver tutela, control de" que ejerce el Estado sobre la entidad descentralizada, y que puede establecer mayor o menor sujeción de la entidad al Estado en general y a la Administración Pública en particular; desde el caso de las llamadas "adscritas" XE "entidad:adscrita" , pasando por las "autónomas" determinadas en la Constitución hasta las universidades, en un grado de menor a mayor independencia del poder de tutela del Estado, en el Ecuador.

Clases de descentralización

Se ha hecho referencia a la descentralización local y territorial, que son históricamente más antiguas. Existe, por otra parte, la descentralización técnica o por servicios, que es una concepción teórica posterior. En la descentralización se encuentran "personificaciones" parciales de la Administración, "pues cada entidad tiene a su cargo una parte de la actividad administrativa: por eso se habla en estos casos de descentralización XE "descentralización:por servicios"  por 'servicios"*.

Se han intentado establecer adicionales clasificaciones: Garrido Falla, en España ha calificado de descentralización XE "descentralización:funcional"  funcional la que se produce cuando el Estado encomienda a un ente público institucional, ya no la prestación de un servicio concreto, sino toda una función estatal. Pero, en general, la doctrina considera que la descentralización por servicios no es muy diferente de la descentralización funcional.

Para Fraga existe la llamada descentralización XE "descentralización:por colaboración"  por colaboración, cuando la administración impone o autoriza a organizaciones privadas su colaboración, haciéndolas participar en el ejercicio de la función administrativa*.

Finalmente, la empresa estatal puede adoptar la figura de compañía (anónima o mixta), sujeta al derecho privado o se puede manifestar como persona jurídica de derecho público —la empresa pública*. La empresa estatal (tanto compañías de propiedad del Estado, sujetas al derecho privado como empresas públicas, sujetas al derecho público) es una forma de descentralización de la actividad empresarial del Gobierno central. Para todos los efectos jurídicos de derecho público, la empresa pública —a la que se refiere la segunda parte de esta obra  —es una entidad de derecho público y tiene todas las características de la entidad de derecho público  —con ciertas excepciones que se mencionarán oportunamente.

Una distinción importante entre las entidades descentralizadas territoriales  —por ejemplo, los municipios y los consejos provinciales—  y las entidades descentralizadas por servicios o funcionales, es que en las primeras los ciudadanos interesados eligen a las máximas autoridades de la entidad, mientras en el segundo caso, los designa el Estado a veces directamente, otras veces a través de representantes. Aunque se encuentran ciertas entidades descentralizadas en que no solamente el Estado designa los representantes, sino también que otros grupos tienen la capacidad de manifestarse, especialmente a través del nombramiento de un número determinado de los miembros de los directorios o juntas directivas.

Sobre el particular dice Duverger:

Una noción pura de la descentralización por servicios supondría que los jefes de los servicios sean elegidos por los administrados o por los funcionarios de los servicios. Al contrario, incluso dotado de poderes propios importantes, un jefe de servicio nombrado por el poder central sería "desconcentrado" y no descentralizado. Por ejemplo, los rectores, nombrados por el ministro, serían autoridades desconcentradas. En cambio, los decanos, elegidos por sus colegas, serían autoridades descentralizadas. Pero, en la práctica, no se hace mucha distinción, porque es muy difícil en el plan técnico asegurar la elección de los jefes de servicios por los administrados. En consecuencia, existe la tendencia a considerar que hay descentralización por servicios desde el momento que un servicio tiene una gestión autónoma, desde el momento en que el jefe del servicio tiene poderes de decisión*.

Cabe recordar que la referencia a un Rector universitario nombrado por el Ministro corresponde al esquema universitario francés, pero no al sudamericano, donde son los profesores, estudiantes e incluso empleados universitarios quienes eligen al Rector.

En el mismo capítulo, Duverger se refiere también a tipos de descentralización, considerando como "formas tradicionales": concesión de servicios públicos y establecimientos públicos (entidades, con personalidad jurídica de derecho público). Como "formas modernas" de descentralización de servicios considera: las sociedades de economía mixta, los organismos privados de interés público, las empresas públicas nacionalizadas y los servicios públicos corporativos de economía dirigida*. XE "descentralización:clases de" 
3. La tutela administrativa

Antecedentes jurídicos de la tutela administrativa

 XE "tutela:control de" \r "tutela" \b Como se dijo al tratar de la descentralización, la tutela administrativa es uno de sus elementos más importantes. Según el Art. 1730 del Código Civil, el Estado y las instituciones públicas se asimilan en cuanto a la nulidad de sus actos o contratos, a las personas que están bajo tutela o curaduría.

El origen de la denominación de "tutela" viene del derecho francés: en el siglo XIX se afirmó que "es necesario que los contratistas y empresarios que traten con los municipios XE "municipio"  sepan que lo hacen con incapaces"; asimilando así la figura de la tutela de los incapaces XE "incapacidad civil"  del Código Civil XE "Código Civil"  a las entidades del Estado*. Esta concepción, aplicada a todas las personas jurídicas, es recogida por Andrés Bello y por el Código Civil ecuatoriano, que en su Art. 1490, sobre el tema de la incapacidad relativa dice: "Son también incapaces los menores adultos, los que se hallan en interdicción de administrar sus bienes, y las personas jurídicas".

La definición clásica de tutela XE "tutela:definición de"  proviene de Maspetiol y Laroque, para quienes la tutela "es el conjunto de poderes limitados concedidos por la ley a una autoridad superior sobre los agentes descentralizados y sobre sus actos con el fin de proteger el interés general"*.

Como se explica más adelante, para Vedel la delicada diferencia entre el poder jerárquico XE "poder jerárquico"  y la tutela es importante.

La contraparte de la relativa "independencia" de las entidades públicas y de las empresas públicas son los controles que sobre ella ejercen las tres funciones del Estado por medio de la tutela. El control XE "control"  es consustancial con la existencia de la entidad pública XE "entidad pública:control de la"  y de empresa pública XE "empresa pública:control de la" . Así, para Garrido Falla "[b]astará el examen de la naturaleza de las relaciones o vínculos que le ligan a la Administración pública de que se trate: si estos son de naturaleza jerárquica o de los que la doctrina conoce con el nombre de tutela, estamos en presencia de un ente encuadrado en la organización estatal"*. En el mismo sentido, Martín Mateo dice: "es sólo esta idea del control la única que nos puede poner sobre la pista de la existencia de una empresa pública"*.

Las empresas pública estructuradas como dependencias públicas y no como personas jurídicas están sometidas al poder jerárquico y no a la tutela estatal. Empezando por los controles que ejerce la Administración Pública, de nuevo hay que distinguir entre la empresa pública que es una dependencia de la administración, de aquella que es una entidad, es decir que tiene personalidad jurídica de derecho público. La empresa pública en dependencia -sin personalidad jurídica- se asimila para sus controles a las demás oficinas del Estado, en donde el jefe o autoridad máxima respectivos ejercen su poder jerárquico. Algo diferente ocurre en las empresas públicas que son entidades, con personalidad jurídica propia; puesto que en estas el control de la administración asume un procedimiento diferente: la tutela administrativa.

La tutela sobre la “adscripción XE "adscripción" ” se manifiesta por el control a través de:


La integración de los directorios XE "directorio"  (que aprueban los presupuestos y los reglamentos, nombran a los altos directivos, autorizan gastos que exceden de cierta cantidad);


El control de personal que pueda organizar la Oficina de Servicio Civil y Desarrollo Institucional de la Presidencia de la República XE "Oficina de Servicio Civil y Desarrollo Institucional de la Presidencia de la República" ;


La Oficina de Planificación de la Presidencia de la República y el Ministerio de Finanzas (que aprueban y priorizan los proyectos de inversión y califican la estructuración presupuestaria);


La Contraloría General del Estado XE "Contraloría General del Estado"  (en el examen del uso de los fondos públicos y dictámenes sobre los contratos institucionales);


La Procuraduría General del Estado XE "Procuraduría General del Estado"  (en la obligación de remitirle los contratos celebrados y de dictaminar en los contratos públicos; así como someterse a los dictámenes obligatorios que expida la Procuraduría General del Estado).

Pero dentro de estas limitaciones, las entidades tienen más amplia discrecionalidad en la gestión de su cometido y capacidad para dictar sus propias disposiciones administrativas.

Debe añadirse que en las entidades adscritas que funcionan como empresas públicas se nota una tendencia a integrar sus directorios con miembros del sector privado, principalmente de corporaciones profesionales, laborales o del sector productivo.

Los autores clasifican los instrumentos de control desde diferentes puntos de vista. Una de las más extensas clasificaciones es la de Dromi, que manifiesta:

Intentando tipificar las modalidades de control de la función administrativa, desde los más diversos ángulos y criterios, podríamos formular los siguientes:

a) Por la actividad: 1) control administrativo;  2) jurisdiccional, y 3) político-legislativo.

b) Por la oportunidad: 1) control preventivo; 2) concomitante; y 3) represivo.

c) por el objeto: 1) de personas, y 2) de actividades.

d) por la localización orgánica: 1) controles horizontales (intraorgánicos y extraorgánicos), y 2) verticales*.

Ver más adelante el desarrollo de este tema en el Cap. XVI “El control en las entidades y empresas del Estado”. XE "tutela:control de" \b 
CAPÍTULO VII. DEPENDENCIA, ADSCRIPCIÓN Y AUTONOMÍA EN EL DERECHO PÚBLICO ECUATORIANO
1. Antecedentes

 XE "dependencia administrativa" \r "dependencia" \b La relación de dependencia proviene del poder jerárquico que ejerce un jefe sobre el subordinado: el ministro ejerce el poder jerárquico XE "poder jerárquico"  sobre el conjunto de funcionarios de sus servicios. El poder jerárquico es un poder incondicionado: bajo reserva de no prescribir o cometer ilegalidades, el superior tiene el derecho de dar órdenes a sus inferiores las órdenes que juzgue adecuadas; tiene siempre, salvo texto concreto, el poder de reformar o de anular las decisiones de sus subordinados*.

En resumen, el poder jerárquico XE "poder jerárquico"  se despliega en el seno de una persona jurídica única y se refiere a las relaciones de jefe a subordinado.

Por otra parte, el llamado poder de tutela XE "poder de tutela"  o de control, interviene en las relaciones entre el Estado y otras personas jurídicas de derecho público y establece relaciones entre ese Estado, guardián del más amplio interés general, y por ello con derecho a ejercer control, y personas de derecho público con intereses propios y por tanto controladas. En su descripción Vedel también incluye la tutela o control que puede ejercer el Estado sobre "personas privadas"*.

Los conceptos de descentralización, autonomía decisoria, responsabilidad y control son esenciales en la teoría moderna de administración de la gran empresa contemporánea que se sintetiza en "autoridad descentralizada y control centralizado"*.

2. La dependencia administrativa
El poder jerárquico administrativo se manifiesta al interior de una persona jurídica de derecho público, sea esta el Estado o las entidades públicas. Por tal razón, las instituciones administrativas existentes en el Ejecutivo, que son básicamente los ministerios y sus unidades administrativas, se denominan "dependencias" todas ellas. Así, un ministerio de Estado es una dependencia igual que lo es una subsecretaría o una dirección o departamento de un ministerio. En forma genérica, las dependencias existentes al interior de una institución cualquiera de la Administración Pública se denominan "unidades administrativas". Todas las dependencias del Estado forman parte de la Administración Pública, a su vez integrante de una sola persona jurídica: el Estado, representado legalmente en forma extrajudicial por el Presidente de la República. Los ministros XE "ministro de Estado" , no obstante, pueden intervenir en representación de su dependencia respectiva, como delegados del Ejecutivo. Además, los ministros "son competentes para el despacho de todos los asuntos inherentes a sus ministerios, sin necesidad de autorización alguna del Presidente de la República", pero "actuarán bajo la planificación sectorial y coordinación de los respectivos ministros de Estado"*.Por tratarse el Estado de una persona jurídica única, se manejan con un solo presupuesto, aprobado por el Congreso: el Presupuesto General del Estado XE "Presupuesto General del Estado" , donde no solamente se incluyen las asignaciones presupuestarias de la Administración Pública XE "Administración Pública" , sino también de otros órganos públicos del Poder Ejecutivo, como son los organismos de control. En el Presupuesto del Estado se encuentran desglosados los presupuestos de los diferentes ministerios. Sin embargo, al interior de las instituciones, sean estas dependencias o entidades públicas, pueden constituirse unidades administrativas como "entes contables XE "ente contable" " que se manejan con su presupuesto propio, es decir con relativa autonomía, por supuesto dentro del Presupuesto General del Estado.

3. La adscripción

 XE "adscripción" \r "adscripción" \b 
Las personas jurídicas de derecho público XE "persona jurídica de derecho público"  están relacionadas con el gobierno central y la Administración Pública por medio de la relación de tutela.

En el Ecuador, la forma jurídica más utilizada para el control o tutela de los órganos descentralizados es la llamada adscripción. "Administrativamente, la adscripción podría ser considerada como un grado de descentralización, donde la institución matriz u organismo central, ejerce ciertos controles sobre la "entidad adscrita"*.

En el Ecuador, la adscripción es un grado del poder de tutela, que, como se vio, es muy distinto del poder jerárquico. En efecto, se dijo, el poder de tutela no relaciona a un superior con sus subordinados, sino a un inspector o controlador (autoridad de tutela) con aquellos que se encuentran bajo su control. Por consiguiente, el poder de tutela es un poder condicionado, ya que no se presume el control, sino que se ejerce únicamente en los casos y forma previstos por la ley. Asimismo, no conlleva la posibilidad de dar órdenes directas, sino señalar políticas.

Para efectos de la presente obra, se define la relación de tutela XE "tutela:control de"  como el grado de descentralización administrativa de una entidad que se manifiesta como la vigilancia que ejerce sobre ella el Ejecutivo y los organismos de control en su capacidad patrimonial, presupuestaria, contractual y de manejo de personal. En las entidades autónomas de la Administración Pública Institucional, la autonomía está limitada por la existencia de un directorio presidido por un ministro de Estado o un delegado del Presidente de la República, que ejerce sobre la entidad tutelada un conjunto de poderes -los que constituyen propiamente la tutela. Está limitada también por la vigilancia de los de organismos de control, sin perjuicio del control político que ejerce el Congreso sobre todos los- órganos del Poder Ejecutivo.

Antecedentes del término de "adscripción

No es muy común en el derecho administrativo el término "adscripción". En el Diccionario de Derecho Romano de Gutiérrez, se lee bajo "adscripticii":

Situación o estado intermedio entre la libertad y la esclavitud, en el que se encuentran en el derecho del bajo imperio las personas vinculadas a la tierra por una relación de colonato, y que permaneciendo jurídicamente libres no podían separarse del terreno al que se hallaban adscritas con obligación de cultivarlo*.

Aplicando el concepto a la realidad administrativa, se puede decir que las entidades adscritas se encuentran en una situación o estado intermedio entre la autonomía y la dependencia. En España, se denomina "adscripción" la vinculación de una "entidad autónoma" con un ministerio*. La definición de "Adscripción" del Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva XE "Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva"  es: "Característica dada por el vínculo por el que  una persona jurídica autónoma, perteneciente a la Administración Pública Institucional, se integra a la Administración Pública Central o Seccional, bajo el principio de tutela y se sujeta a su control".

4. La autonomía

 XE "autonomía" \r "autonomía_administrativa" \b 

 XE "autonomía" \t "Ver también entidad autónoma" A una independencia más amplia -para redundar se podría decir: a una más amplia autonomía- se la llama "autonomía" en la Constitución ecuatoriana. El Estatuto Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva define autonomía: "Característica jurídica de entes integrantes de la Administración Pública de expedir su propia normatividad subordinada al ordenamiento jurídico estatal", lo que no ofrece mayores elementos para una determinación técnica jurídica de la naturaleza de esta figura del Derecho Público ecuatoriano. Hay que distinguir entre entidades y empresas autónomas que forman parte de la Administración Pública institucional; mientras que por otra parte, gozan también de autonomía, según la Constitución, sin formar parte de la Administración Pública institucional: las entidades del régimen seccional autónomo, el Banco Central, los organismos de control y supervisión (superintendencias), incluyendo el Tribunal Supremo Electoral; así como las universidades y politécnicas públicas, la Casa de la Cultura XE "Casa de la Cultura" , Defensoría del Pueblo, el Ministerio Público y el Registro Oficial —aunque este último se podría considerar "adscrito" al Tribunal Constitucional, que, en todo caso, no forma parte de la Administración Pública..

El anterior texto constitucional enumeraba expresamente determinadas entidades autónomas XE "entidad:autónoma" , sin efectuar esta distinción entre pertenecientes y no pertenecientes a la Administración Pública institucional. Constaban en la enumeración del anterior texto constitucional las siguientes entidades autónomas: Banco Nacional de Fomento XE "Banco Nacional de Fomento" , Juntas de Beneficencia XE "Junta de Beneficencia de Guayaquil" , Corporación Financiera Nacional XE "Corporación Financiera Nacional" , Banco Ecuatoriano de la Vivienda XE "Banco Ecuatoriano de la Vivienda" , Banco del Estado XE "Banco del Estado" , las corporaciones XE "corporaciones regionales de desarrollo"  de fomento económico regional y provincial. También se incluía al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social XE "Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social" , cuyos fondos son distintos y separados de los fondos de la Administración Pública, que, precisamente por su amplia autonomía, se encuentra necesariamente sometido a la tutela del Estado. Esta lista de "entidades autónomas" del Ecuador, se podría complementar con otra lista contenida en la Ley de Modernización, que enumera las entidades públicas que no pueden ser modificadas por los poderes legislativos que el Congreso XE "Congreso Nacional"  delega XE "delegación legislativa"  al Ejecutivo a través de dicha Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  (Art. 17):

... las entidades cuya autonomía se garantiza en el artículo 128 de la Constitución Política de la República*, Petroecuador y su filiales, el Instituto Ecuatoriano de Electrificación INECEL, la Empresa Estatal de Telecomunicaciones EMETEL y la Superintendencia de Telecomunicaciones ...

Las entidades de fomento económico regional  XE "corporaciones regionales de desarrollo" en el Ecuador -a los que se refería el anterior texto constitucional, son:

1)
Comisión de Estudios de la Cuenca del Guayas (CEDEGÉ XE "CEDEGÉ" );

2)
Junta de Recursos Hidráulicos, Fomento y Desarrollo de los cantones de Jipijapa,  Paján y Puerto López XE "Junta de Recursos Hidráulicos, Fomento y Desarrollo de Jipijapa, Paján y Puerto López" ;

3)
Subcomisión Ecuatoriana para el aprovechamiento de las cuencas Puyango-Túmbez y Catamayo-Chira (PREDESUR); XE "Subcomisión Ecuatoriana para el aprovechamiento de las cuencas Puyango-Túmbez y Catamayo-Chira (PREDESUR)" 
4)
Centro de Reconversión Económica del Azuay, Cañar y Morona Santiago (CREA);

5)
Centro de Rehabilitación de Manabí (CRM); XE "Centro de Rehabilitación de Manabí (CRM)" 
6)
Instituto de Colonización de la Región Amazónica Ecuatoriana (INCRAE);

7)
Instituto para el Ecodesarrollo Regional Amazónico; XE "Instituto para el Ecodesarrollo Regional Amazónico" 
8)
Instituto Nacional Galápagos (INGALA); XE "Instituto Nacional Galápagos (INGALA)" 
9)
CORSINOR XE "CORSINOR" 
10)
CORSICÉN XE "CORSICÉN" 
11)
CODERECH XE "CODERECH" 
12)
CODELORO XE "CODELORO" .

Estas instituciones en su desenvolvimiento legal no son tan autónomas como afirmaba el texto constitucional. Así PREDESUR es una "dependencia" es decir ni siquiera es propiamente una entidad -no tiene personalidad jurídica*. CREA, CRM, INCRAE, CODELORO, CORSINOR, CORSICEN y CODERECH están adscritas al Ministerio de Agricultura y Ganadería XE "Ministerio de Agricultura y Ganadería" . No obstante su adscripción al Ministerio de Agricultura, en el directorio del CREA actúa una minoría del Gobierno central, por lo que el Ejecutivo no ejerce un control en el verdadero sentido de la palabra, por lo menos no a nivel de directorio. Quedan, pues, como autónomos:

1)
CEDEGE

2)
Junta de Recursos Hidráulicos, Fomento y Desarrollo de los cantones de Jipijapa, Paján y Puerto López.

El máximo grado de autonomía en el Ecuador, después de las municipalidades XE "municipalidad"  y los consejos provinciales XE "consejo provincial" , lo tienen las universidades XE "universidad"  públicas. dice la Constitución XE "Constitución"  sobre el tema:

Las universidades y escuelas politécnicas públicas y particulares serán personas jurídicas autónomas sin fines de lucro, que se regirán por la ley y por sus estatutos, aprobados por el Consejo Nacional de Educación Superior.

Como consecuencia de la autonomía, la Función Ejecutiva o sus órganos, autoridades o funcionarios, no podrán clausurarlas ni reorganizarlas, total o parcialmente,  privarlas de sus rentas o asignaciones presupuestarias ni retardar injustificadamente sus transferencias (Art. 75).

Estas instituciones, por la forma como integran sus directorios, nombran sus directivos, aprueban sus presupuestos, administran sus recursos y manejan su personal, se las podría llamar en realidad autónomas. En el uso de los fondos públicos XE "fondos públicos" , sin embargo, también están sujetas al control de la Contraloría General del Estado XE "Contraloría General del Estado" .

Características de la "autonomía" de las entidades autónomas

 XE "autonomía:características de la" En el derecho privado, la voluntad de las personas jurídicas se expresa por el cuerpo que la ley designa para el efecto, llámese este: junta de socios o de accionistas de compañías, "sala" de las corporaciones, colección de individuos de las fundaciones. En el caso del Estado o de las entidades del régimen seccional autónomo, la voluntad de estas entidades públicas es la voluntad de sus autoridades (Presidente de la República, o alcaldes) elegidas por voluntad popular, única fuente de la soberanía XE "soberanía"  (Art. 1 de la Constitución).

Por su parte, los actos de voluntad de los particulares son reconocidos en la Constitución XE "Constitución"  entre los derechos de la persona, que por su calidad de individuos son los únicos que tienen voluntad autónoma XE "voluntad autónoma" , pero jamás podría darse la existencia de voluntad autónoma en una persona jurídica sea esta persona de derecho privado o de derecho público.

Así, ¿Qué clase de persona jurídica de derecho público sería aquella, que —sin tener voluntad autónoma, como se ha visto— funcionando con fondos públicos y al amparo de las leyes de derecho público, no esté sometida a un control de los representantes de la soberanía popular?

La denominación de autonomía, entendida en el sentido que le atribuye Borja y Borja  —"es una clase de descentralización estatal; si se dice que una entidad es autónoma, se está afirmando que tiene el carácter de estatal"—  es más apropiada cuando se entiende en su correcta acepción y no se interpreta como independencia de todo control, autoridad o tutela. En el derecho público ecuatoriano, como se ha visto, se denomina "adscripción XE "adscripción" " una cierta medida de control o de tutela de la Administración Pública y del Estado, más estrecha que la que se ejerce sobre la "autonomía"  —que, no obstante su nombre, está igualmente sujeta al control de la Administración Pública pero en un grado menor  —en el caso de las entidades autónomas de la Administración Pública. Las otras entidades autónomas están sujetas al control de sus cuentas y a las leyes generales de personal XE "personal" , de contratación XE "contratación"  y de manejo de personal que aplican a todo el sector público, con las excepciones que expresamente establezcan sus leyes de creación u otras leyes, así como al control político del Congreso Nacional.

Por lo tanto se encuentra que en las entidades autónomas se aplican todas las leyes del derecho público ecuatoriano —salvo excepciones legales expresas—, que sus directorios XE "directorio" —en los casos de entidades autónomas de la Administración Publica— están integrados en su mayoría por representantes del Ejecutivo y que dichos directorios aprueban los presupuestos XE "presupuesto" , nombran a los altos directivos, autorizan los gastos por encima de ciertos cupos y dictan sus reglamentos internos XE "reglamento interno" .

Por otro lado, todas las entidades y empresas autónomas están sujetas a las leyes de Servicio Civil y Carrera Administrativa XE "Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa"  y Orgánica de Administración Financiera y Control XE "Ley Orgánica de Administración Financiera y Control" . Mas, no todas ellas están sujetas al control que ejercen la Contraloría General del Estado XE "Contraloría General del Estado"  o la Superintendencia de Bancos XE "Superintendencia de Bancos" , para el cumplimiento de estas leyes. ¿Quién controla en tales casos la aplicación de dichas leyes?. El control lo realizan las mismas entidades a través del llamado "control interno". En otros casos, como la contratación petrolera que realiza PETROECUADOR, no aplica la Ley de Contratación Pública XE "Ley de Contratación Pública"  sino sus propias leyes específicas.

La autonomía de PETROECUADOR XE "PETROECUADOR"  se manifiesta en la existencia regímenes propios de personal. La existencia de un régimen propio de personal XE "personal:régimen" , al que se refieren unas pocas leyes de creación de entidades públicas, no excluye la sujeción institucional a la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa XE "Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa" . Por su parte, la Superintendencia de Telecomunicaciones XE "Superintendencia de Telecomunicaciones"  "no estará sujeta a las leyes de contratación pública, de servicio civil y carrera administrativa, de consultoría. Para tales efectos se regirá por los reglamentos que expida el Presidente de la República"*.

El extinguido Tribunal de lo Contencioso Administrativo se pronunció sobre el tema de la autonomía así:

A criterio de la Sala constituye grave error pretender que el Tribunal Supremo Electoral no es autónomo en materia financiera, si la autonomía se ha de considerar, conforme lo enseñan los tratadistas, como la facultad de resolver en última instancia y sin apelación sobre una materia dada, autonomía que se encuentra consagrada en la Ley de Elecciones, Art. 17. Lo que ocurre es que la autonomía debe ser ejercida con arreglo a las Leyes Vigentes para cada caso, sin que se pueda justificar la violación de tales normas a título de que el organismo que las aplica resuelve el asunto en última instancia y sin apelación, pues tal conducta no puede calificarse como autónoma sino como arbitraria*.

La Procuraduría General del Estado también se ha manifestado sobre los alcances de la autonomía al dictaminar:

El artículo segundo de la Ley de Presupuestos del Sector Público que trata del ámbito de aplicación, dispone que sus disposiciones rigen para los diferentes organismos y dependencias administrativas del Estado, a excepción de los organismos y empresas previstas en el Título V, Sección III de la Constitución Política, esto es de las instituciones que conforman el Régimen Seccional Autónomo. Esta es la única excepción. Por tanto, las disposiciones de la Ley ibídem rigen para el Banco Ecuatoriano de la Vivienda, institución creada por Ley, para los fines enumerados en el artículo segundo de la misma. (...). La Ley contiene como todas las que se dictan, expiden y publican, un mandato de cumplimiento obligatorio, y bajo este contexto los funcionarios del Banco, han de prestar atención a las peticiones que han sido formuladas al amparo del artículo 100 del Reglamento (de la Ley de Presupuestos del Sector Público), sin que para negarlas o restringirlas pueda recurrirse a la facultad discrecional que, en este caso no se halla prevista ni reglada*.

En cambio, no cabría que por una simple disposición administrativa, aunque sea un Decreto Ejecutivo, se restrinjan las potestades de una entidad autónoma:

“El BEV ejerce el control debido, entre otros asuntos, en relación con el pago de horas extraordinarias de trabajo del personal requerido, limitándolas a un máximo de treinta horas mensuales, en casos de necesidad”.

“El Decreto Ejecutivo 262, publicado en el Registro Oficial N° 59 de noviembre 1 de 1996, en su Art. 14, expresa claramente que el pago de dichas 30 horas mensuales, se lo hará hasta por un período de tres meses”.

Ud. consulta “si debería cumplir la disposición del Decreto Ejecutivo 262 citado, que vendría a entorpecer el mejor accionar del BEV, o bien si en virtud de nuestra autonomía, ¿podría el BEV continuar utilizando, en horas extraordinarias, ya que no puede hacerse en otra forma, los servicios de quienes deben cerrar y arquear la Tesorería?”.

La autonomía del Banco Ecuatoriano de la Vivienda está consagrada en el Art. 76 de la Constitución Política de la República, en consecuencia la entidad debe regirse por su Ley especial.

Conforme han señalado los abogados del BEV, el mencionado Decreto Ejecutivo “trata de modificar y limitar la Ley”, criterio válido, toda vez que un decreto ejecutivo no puede alterar la ley y, menos aún, apartarse de la Constitución. En ese sentido se ha pronunciado la Procuraduría al absolver consultas similares*. 

Sobre la autonomía, en el tema presupuestario, también se ha pronunciado el Procurador General del Estado:

...el Presupuesto General del Estado incluye a las entidades autónomas destinadas a la atención de los servicios públicos, como es el caso de EMETEL y otras, sin que ello afecte a su autonomía (que no es independencia), traducida en su organización y funcionamiento. (...) Por lo expuesto, considero que, en lo referente a estos puntos, EMETEL y las demás entidades comprendidas en el sector público están sometidas a las disposiciones legales pertinentes, sin perjuicio de la autonomía de que gozan para su organización y funcionamiento, según la Constitución Política de la República*.

Sobre el mismo tema, de sujeción a la Ley de Presupuestos, manifiesta también el Procurador General del Estado:

La Constitución de la República, por disposición de su Art. 137 (Hoy Art.272), prevalece sobre cualquier otra ley, aunque sea especial. Las leyes constitutivas de EMETEL, FLOPEC y TRANSNAVE, son especiales en las materias que regulan; sin embargo, no pueden prevalecer ni estar en contraposición al precepto constitucional invocado (Actual Art. 259 de la Constitución)*, el mismo que es normado por la Ley de Presupuestos del Sector Público.

Al respecto, el tratadista Alfredo Pérez Guerrero, en su obra Fundamentos del Derecho Civil Ecuatoriano, cuarta edición, pág. 350, al comentar el actual Art. 39 del Código Civil expresa: 'Sienta aquí el legislador un principio demasiado general, y que, por lo mismo, admite excepciones. No es posible que una ley especial anterior subsista cuando la intención evidente y clara del legislador sea contraria, aunque expresamente no se diga que la ley especial se deroga'.

Por otra parte, cabe considerar que la legislación no es un conjunto de leyes dispersas e inconexas, sino una unidad que debe guardar armonía entre todas ellas y conformidad con los preceptos constitucionales. De aquí que, EMETEL, FLOPEC y TRANSNAVE, dada su naturaleza jurídica de empresas estatales, son entidades públicas que están comprendidas dentro del ámbito de aplicación de la Ley de Presupuestos del Sector Público, pues sus leyes constitutivas secundarias deben guardar conformidad con la Ley suprema del Estado*.

La Ley de Modernización XE "Ley de Modernización"  no permite al Presidente de la República aplicar su potestad de supresión XE "supresión" , fusión XE "fusión" , escisión XE "escisión"  y transformación de entidades públicas en las entidades autónomas enumeradas diferentes artículos constitucionales y otras que se añaden, como PETROECUADOR XE "PETROECUADOR" , etc. Pero dentro de esta Ley que deben aplicarse en toda clase de instituciones, sean autónomas o no, sin perjuicio que son sus mismas autoridades las que deben ejecutarlas, sin que sea posible que otros órganos públicos intervengan:

Respecto a las opiniones vertidas en su comunicación sobre la participación del Banco Central de Ecuador en los procesos de modernización, es bueno tener presente que la ley de la materia establece que las normas de ella y, específicamente, las que se refieren a dichos procedimientos, atañen al Estado y a las entidades y organismos del sector público, así como a las personas jurídicas creadas por ley para el ejercicio de la potestad estatal o para la prestación de servicios públicos o para desarrollar actividades públicas asumidas por el Estado.

En consecuencia, con las salvedades que la Ley de Modernización determina, sus disposiciones son de obligatorio cumplimiento para todo el sector público, según prescribe el artículo 2 de dicho cuerpo legal.

En lo que concierne a la descentralización y desconcentración defunciones, la Ley de Modernización involucra a todo el sector público, sin perjuicio de las normas específicas que obligan únicamente a determinadas instituciones. Tal es el caso del supuesto previsto en el artículo 40 de la indicada Ley, que se refiere a la regulación de la estructura, funcionamiento y procedimientos de las dependencias del Ejecutivo.

Dentro de las modalidades de modernización, según el artículo 43 de la Ley de la materia, se prevé la venta de bienes del sector público y el destino de los recursos que se obtengan de tal enajenación (artículo 62 Ley de Modernización), antes analizado, que en la letra d) hace expresa referencia a las instituciones financieras públicas*. 

Sobre la autonomía de las municipalidades XE "municipalidad"  se pronunció el Tribunal de Garantías Constitucionales:

Que todo régimen seccional autónomo se funda o en una delegación de poder expresa que el Estado hace en favor de ellos, como la contenida en el literal b) del artículo 149 de la Constitución, o tácita, cuando la Constitución al atribuir autonomía a ciertos órganos del sector público, se les confiere implícitamente facultades sin las cuales no se entendería la autonomía, como la de dictar normas que permitan que esos órganos reglen las materias y las actividades para las cuales fueron creados;

Que ese poder legislativo tiene como límites las Constitución y la ley;

Que la autonomía admite el control constitucional de los actos administrativos, así como el control fiscal de ellos; en cambio obsta que una institución distinta al órgano autónomo se pronuncie sobre la conveniencia de aquellos;

Que el "orden público admite gradaciones en lo referente a la dimensión e intensidad del interés público garantizado dentro de la esfera de la competencia, cuyos límites legales delegados no pueden ser rebasados por los municipios, todo exceso de ellos, dentro del tope que le es propio tornaría en ilícita dicha actividad policial, y como consecuencia sería inconstitucional" por lo cual no es admisible que los municipios a través de ordenanzas puedan imponer penas no previstas expresamente en la ley, ni sobrepasarlas, pues rebasarlas significaría que los municipios gozan de un poder legislativo ilimitado, de igual categoría que el de la función legislativa, con competencia para modificar las leyes y la Constitución;*
4. Entidades públicas

 XE "entidad pública" \r "entidad_pública" \b En consonancia con lo expuesto en las páginas anteriores, las Entidades Públicas o Entidades del Estado son personas jurídicas de derecho público establecidas por ley para el cumplimiento de fines del Estado, como entes descentralizados de la Administración Pública. En razón de su personalidad jurídica de derecho público funcionan con un directorio y un presupuesto propio y están sujetas a la tutela del Estado. Están sometidas a todas las normas de derecho público, salvo que en forma expresa su ley constitutivo u otra ley establezca que se le aplique una normativa especial.

Históricamente las entidades públicas han sido llamadas: establecimientos XE "establecimientos públicos"  que se costean con fondos del erario (Código Civil XE "Código Civil" , Art. 585), instituciones de derecho público e instituciones de derecho privado con finalidad social o pública (Constitución XE "Constitución"  de 1946, Arts. 187 y 195) y establecimientos públicos XE "establecimientos públicos" , personas jurídicas semi-públicas XE "personas jurídicas semipúblicas"  y entidades autónomas de finalidad social o pública XE "entidad:autónoma"  (Constitución de 1967, Arts. 255 y 256).

Desde el punto de vista de su mayor o menor latitud de acción frente a la Administración Pública XE "Administración Pública"  se clasifican en autónomas o adscritas. Lo cual es una denominación equívoca, puesto que existen entidades llamadas autónomas que también están "adscritas XE "adscripción" " a algún ministerio XE "ministerio" . A su vez, las entidades llamadas adscritas, también tienen un mayor o menor grado de "autonomía".

Las entidades públicas o entidades del Estado reciben denominaciones variadas, denominaciones que no influyen en su naturaleza jurídica. El más común de los nombres que reciben es el de Instituto (Instituto XE "instituto"  de Desarrollo Agrario, Instituto Nacional de Patrimonio Cultural), pero también se denominan "Comisión XE "comisión" " (Comisión de Estudios para el Desarrollo de la Cuenca del Guayas –CEDEGÉ –pero la Comisión Cívico Control de la Corrupción es un “organismo de control”); "Centro XE "centro" " (Centro de Reconversión Económica del Azuay, Cañar y Morona Santiago -CREA, Centro de Rehabilitación de Manabí -CRM), "Fondo" (Fondo de Solidaridad)*, "Corporación XE "corporación" " (Corporación Financiera Nacional, Corporación de Comercio Exterior e Inversiones CORPEI, Corporación Ecuatoriana de Turismo CETUR). Recuérdese que la enumeración que hacía anteriormente la Constitución de entidades autónomas incluía a Bancos, como el Banco de Fomento y Banco del Estado que, por supuesto, son también entidades financieras públicas o entidades del Estado.

5. Entidades financieras

Son entidades financieras del Estado: el Banco Central XE "Banco Central"  del Ecuador, el Banco Nacional de Fomento XE "Banco Nacional de Fomento" , la Corporación Financiera Nacional XE "Corporación Financiera Nacional" , el Banco del Estado XE "Banco del Estado" , el Fondo de Solidaridad XE "Fondo de Solidaridad" , la Junta Nacional de la Vivienda XE "Junta Nacional de la Vivienda" , el Banco Ecuatoriano de la Vivienda XE "Banco Ecuatoriano de la Vivienda"  y el Instituto Ecuatoriano de Crédito Educativo y Becas XE "Instituto Ecuatoriano de Crédito Educativo y Becas" . La Superintendencia de Bancos XE "Superintendencia de Bancos"  es un organismo de control que también controla las entidades financieras. Nótese que todas las instituciones financieras se mencionan en el texto constitucional vigente y se encontraban en la enumeración de entidades autónomas que hacía la Norma Suprema, con excepción de la Junta Nacional de la Vivienda XE "Junta Nacional de la Vivienda"  y el Instituto Ecuatoriano de Crédito Educativo y Becas. También se encuentran enumeradas  —con excepción del Fondo de Solidaridad, cuya creación es posterior a la expedición de esta ley—  en el Art. 2 la Ley de Regulación Económica y Control del Gasto Público XE "Ley de Regulación Económica y Control del Gasto Público" , donde se establece que sus presupuestos serán aprobados por el Directorio del Banco Central XE "Directorio del Banco Central" , aprobación a la que también está sujeto el Fondo XE "Fondo"  de Solidaridad. XE "entidad:financiera" \b 
6. Empresas públicas

 XE "empresa pública" \b Una clase importante de entidad pública son las Empresas Públicas o Empresas del Estado con personalidad jurídica de derecho público que, en el Ecuador, tienen las mismas características jurídicas que las demás entidades públicas, con la única diferencia que en su presupuesto incluyen una partida de ingresos, generalmente denominada "ingresos de la actividad empresarial" -sin que la existencia de una partida de ingresos sea una característica exclusiva de las empresas públicas, porque existen unas pocas entidades públicas que no son empresas que pueden tener una partida de “ingresos” por rubros diversos. No se encuentra una característica de orden jurídico de derecho público que distinga a una empresa pública de otra entidad pública y la diferencia tiene que encontrarse  —antes que en alguna característica jurídica—  en la finalidad de la empresa pública, que es de producir bienes para el mercado.

Algunas de las empresas públicas ecuatorianas tienen regímenes especiales de contratación XE "contratación:regímenes especiales de"  (PETROECUADOR XE "PETROECUADOR" ), pero también existen entidades públicas que no son empresas que tiene su propio régimen de contratación (el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social XE "Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social" ). Igual cosa ocurre con la "autonomía": algunas empresas públicas son autónomas y algunas entidades públicas que no son empresas son también autónomas.

Debido a la importancia que revisten las empresas públicas en el manejo de recursos naturales y la prestación de servicios públicos, se las estudia separadamente en la segunda parte de esta obra. Sin embargo, cabe reafirmar que la mayor parte de sus características jurídicas es compartida por las demás entidades públicas o entidades del Estado que no son empresas públicas.

También existen empresas cuyos capitales pertenecen al Estado, pero que están sometidas al régimen de derecho privado establecido en la Ley de Compañías XE "Ley de Compañías" , sea como Compañías Anónimas de capitales públicos XE "compañías anónimas de capitales públicos"  exclusivamente, sea como compañías anónimas de participación mayoritaria estatal (Ley Reformatoria a la Ley Especial de Telecomunicaciones XE "Ley Reformatoria a la Ley Especial de Telecomunicaciones" ) o, finalmente, como Compañías de Economía Mixta o compañías mixtas. Esta clase de empresas no se deben considerar propiamente como "empresas públicas", porque si bien su capital es público -o mixto- en cambio no están sometidas al derecho público sino al derecho privado. Su denominación apropiada es: "compañías anónimas de capitales públicos XE "compañías anónimas de capitales públicos" " "compañías anónimas de capitales públicos y privados" y "compañías de economía mixta" o simplemente "compañías mixtas". La denominación genérica para estas compañías y para las empresas públicas es de: "empresas estatales XE empresa estatal ".

Sobre la aplicación de normas de derecho público a empresas constituidas como compañías de capitales públicos ha dictaminado el Procurador General del Estado:

El hecho de que las Empresas Eléctricas a las que se refiere la consulta, constituidas al amparo de la Ley de Compañías están enumeradas en el Catastro de las entidades y organismos del sector público, no implica cambio en la naturaleza jurídica de las mismas, como lo evidencia, sin lugar a equívocos, la Ley Orgánica de Administración Financiera y Control.

Al reiterar el criterio mantenido por esta Procuraduría, las Empresas Eléctricas como compañías anónimas que son, están regidas por la Ley de Compañías, Código Civil y de Comercio, entre otros, y por supuesto, por los estatutos en los que se contemplan: la denominación, objeto y capital social, de la Junta General de Administradores, derechos y obligaciones de los accionistas, representación legal, etc., etc.

Se concluye por tanto que las Empresas Eléctricas del país, no se hallan comprendidas dentro del ámbito de la Ley de Presupuestos del Sector Público*.

7. Organismos del Estado

 XE "organismo" \b En el Derecho Público ecuatoriano se denominan organismos a las instituciones, principalmente de control, que la Constitución agrupa bajo ese nombre en el Título X “De Los Organismos Del Estado” que son: Contraloría General del Estado XE "Contraloría General del Estado" , Procuraduría General del Estado, XE "Procuraduría General del Estado"  Ministerio Público XE "Ministerio Público" , Comisión de Control Cívico de la Corrupción XE "Comisión de Control Cívico de la Corrupción"  y las superintendencias XE "superintendencias" . No obstante, la Constitución XE "Constitución"  Política guarda muy poco rigor en la utilización del término de organismo XE "organismo" \b , utilizándose en todo su texto en forma intercambiable con la palabra "entidad XE "entidad" ". Así, por ejemplo, el artículo 118, 3. alude a "[l]os organismos de control y regulación", pero el 123 se refiere a las "entidades que ejerzan la potestad estatal de control y regulación"; en el artículo 118, 4., se lee: "las entidades que integran el régimen seccional autónomo", y el artículo 141, 4. llama organismos del régimen seccional autónomo a estas instituciones. Asimismo, otras leyes, como la Ley Orgánica de Administración Financiera y Control XE "Ley Orgánica de Administración Financiera y Control"  se encuentra “el uso indistinto de los términos 'organismo' y 'entidad' como sinónimos"*. Una aplicación más rigurosa del término reservaría esta denominación solamente para las instituciones de control y de regulación del Estado.

En todo caso, los "organismos" de control son parte del Estado, pero no integran propiamente la Administración Pública XE "Administración Pública" , ni el Gobierno central XE "Gobierno central" .

8. Las entidades del régimen seccional autónomo: municipalidades y consejos provinciales

 XE "entidades del régimen seccional autónomo" \r "entidades_régimen_seccional" \b En la actualidad, los municipios tienen al igual que el Estado, un territorio, "súbditos" y un poder independiente, al menos en teoría, aunque presupuestaria y tributariamente hayan estado sujetos a la Administración Pública* y todavía reciben la mayor parte de sus rentas a través de transferencias que les hace el Ministerio de Finanzas XE "Ministerio de Finanzas" . Sus máximas autoridades son de elección popular y tienen el poder de cargar tributos, tasas y otros derechos sobre los particulares.  Pero se distinguen del Estado en que el municipio no posee el "imperium" originario sino derivado del Estado. Todo "imperium" de un municipio es derivado, incluso aquellos derechos de soberanía que se le han dado como derechos propios. Los derechos de soberanía de los municipios no son nunca derechos originarios. Su territorio es, al propio tiempo, territorio del Estado, sus súbditos, súbditos del Estado y su poder está sometido al del Estado*.

La Constitución XE "Constitución"  Política vigente, Capítulo 3 “De los gobiernos seccionales autónomos”, Título XI “De la Organización Territorial y Descentralización”, dice que: "Los gobiernos seccionales autónomos serán ejercidos por los consejos provinciales, los concejos municipales, las juntas parroquiales y los organismos que determine la ley para la administración de las circunscripciones territoriales indígenas XE "pueblos indígenas"  y afroecuatorianas XE "pueblos afroecuatorianos" ", lo cual es evidentemente erróneo en lo que respecta los "concejos municipales XE "concejo municipal" " porque estos son el órgano legislativo de la persona jurídica pública "municipalidad XE "municipalidad" ". Así, apropiadamente debería decir: "los consejos provinciales y las municipalidades".

En cambio, el texto constitucional determina correctamente que "[c]ada cantón constituirá un municipio" (Art. 234). En efecto, el "municipio XE "municipio" " es el ámbito territorial donde se asienta la persona jurídica de derecho público municipalidad. El gobierno municipal XE "Gobierno municipal"  se ejerce por medio del Alcalde XE "alcalde"  y del concejo municipal XE "concejo municipal"  o cantonal, presidido por el Alcalde.

Se hizo referencia líneas arriba a la lejana raigambre histórica de los municipios, lo que no es el mismo caso que los consejos provinciales XE "consejo provincial" , que fueron creados en el Ecuador recién por la Constitución de 1929.

Los consejos provinciales y los municipios constituyen personas jurídicas de derecho público. Dice el artículo 2 de la Ley de Régimen Municipal XE "Ley de Régimen Municipal" :

Cada Municipio constituye una persona jurídica de derecho público, con patrimonio propio y con capacidad para realizar los actos jurídicos que fueren necesarios para el cumplimiento de sus fines, en la forma y condiciones que determinan la Constitución y la Ley.

La autonomía del régimen seccional se encuentra limitada, de acuerdo con este artículo por la Constitución y las leyes. También se encuentra limitada su autonomía administrativa, presupuestaria y legislativa por la función ejecutiva. En efecto, sus rentas son asignadas por el Ministro de Finanzas XE "Ministro de Finanzas"  del antiguo Fondo Nacional de Participaciones (FONAPAR), XE "Fondo Nacional de Participaciones (FONAPAR)"  denominado Fondo de Desarrollo Seccional (FODESEC)*, XE "Fondo de Desarrollo Seccional (FODESEC)"  manejado por el Banco del Estado XE "Banco del Estado" . En fin, a las municipalidades y a los consejos provinciales, por su característica de constituir personas jurídicas de derecho público que actúan con relativa autonomía, apropiadamente se las denomina: "entidades del régimen seccional autónomo". Por otra parte, en los últimos años se han suprimido determinadas acciones de tutela administrativa a la cual estaban sometidos los cabildos, conforme lo ilustra el Procurador General del Estado:

Los incisos segundo y tercero del Art. 16 de la Ley de Descentralización del Estado y de Participación Social, publicada en el Registro Oficial No. 169, de 8 de octubre de 1997, determinan que, en ningún, caso el CONADE, las entidades del sector público o las organizaciones empresariales, laborales, sociales, universidades y escuelas politécnicas emitirán dictámenes, informes, calificaciones, restricciones o aprobaciones, respecto de proyectos, planes y demás actividades de las entidades del régimen seccional autónomo.

La Constitución Política de la República, en sus Arts. 149 literal b) y 155 literal b), prescribe que los concejos municipales gozan de autonomía funcional, administrativa y económica en sus respectivas circunscripciones territoriales, en las que ejercerán su facultad normativa mediante la expedición de ordenanzas; potestad que también les atribuye el Art. 64 de la Ley de Régimen Municipal.

Las ordenanzas de carácter administrativo que expidan los concejos municipales no requieren, para su aprobación, del informe previo de ningún organismo o entidad; deben sujetarse, por tanto, al trámite que establece el Capítulo VII, del Título II, de la Ley de Régimen Municipal*.

Como se ha visto, la reforma y codificación constitucional de 1998 ratificó que los municipios y consejos “gozan de plena autonomía” y que “en uso de su facultad legislativa podrán dictar ordenanzas, crear, modificar y suprimir tasas y contribuciones especiales de mejoras*, por lo cual las municipalidades no requieren de autorización ni dictamen previo alguno para estos efectos.

9. La Iglesia Católica
Dromi incluye entre las instituciones de derecho público argentinas a la Iglesia*. Marienhoff considera a la Iglesia XE "Iglesia Católica" \b  una persona jurídica pública, mas no estatal, es decir que no integra la organización jurídica de la Nación*. Para Larrea Holguín, la personalidad jurídica de la Iglesia participa de la categoría de derechos de las públicas y privadas, y constituye una categoría especial, de personas jurídicas que se pueden llamar "eclesiásticas", "de derecho especial". Se debe concordar con la propuesta de este último autor, de que, por haber desaparecido la antigua definición constitucional de "persona jurídica de derecho privado con finalidad social o pública", se aplique este término para definir la caracterización jurídica de la Iglesia Católica en el Ecuador*.

10. Conclusión

Se concluye en la necesidad de distinguir las nociones de dependencia, adscripción y autonomía que se encuentran en el Derecho Público ecuatoriano.

La dependencia proviene del poder jerárquico que ejerce un jefe sobre el subordinado. Es un poder incondicionado: el superior puede dar a sus subordinados las órdenes que juzgue convenientes, siempre que al hacerlo respete la legalidad y la ejecución de la actividad ordenada se encuentre entre las obligaciones del subordinado.

Dentro del Estado y de la Administración Pública, se encuentran las personas jurídicas de derecho público, que constituyen las "entidades públicas", las mismas que por tener una personalidad jurídica distinta de la del Estado, aunque bajo la tutela de este, tienen ya un principio de autonomía, que puede ser mayor o menor, según las leyes que las regulan. Estas entidades, con facultades más o menos autónomas, están bajo la tutela de un ministerio o del Presidente de la República, por lo cual se denominan "adscritas", además de la tutela que ejercen sobre ellas los organismos de control y el Congreso Nacional. Las demás entidades cuya "autonomía" se garantiza, según la Constitución son las del régimen seccional autónomo (municipalidades y consejos provinciales), los organismos de regulación y control, así como las universidades; y las empresas mencionadas en la Ley de Modernización: PETROECUADOR y la desaparecida empresa pública EMETEL –reemplazada por tres sociedades anónimas. Una vez nombrado, el máximo directivo de la entidad pública se encuentra sometido al poder de tutela o control y no a la jerarquía del poder central. La diferencia está, según Vedel, en que el poder jerárquico es un poder incondicionado: bajo reserva de no prescribir o cometer ilegalidades, el superior puede dar a sus subordinados las órdenes que juzgue convenientes. El superior tiene siempre, salvo texto contrario, el poder de reformar o de revocar las decisiones de sus subordinados. Por el contrario, la autoridad de control es diferente, ya que no pone en relación un superior con sus inferiores, sino que se trata de un controlador (la autoridad de control) y sus controlados (los órganos de la persona pública bajo control).

La relación de tutela es una relación de vigilancia, diferente de la relación de dependencia que es de jerarquía. La mayoría de las entidades públicas y empresas públicas ecuatorianas son una clase de entidades adscritas, aunque también existen empresas públicas consideradas como "entidades autónomas", como se ha visto.





































