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Presentacion

Sistema de Consultas Absueltas

La absolucién de las consultas juridicas a las maximas
autoridades de los organismos y entidades del sector publico con
caracter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacion de la ley, es
competencia del Procurador General del Estado, de acuerdo con el
numeral 3 del articulo 237 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador y los articulos 3 y 13 de su Ley Orgdnica.

Cada pronunciamiento es el resultado del estudio del equipo
de abogados de la Direccién Nacional de Consultoria, que se apoya
segun la materia con la experticia de los profesionales de las demas
direcciones sustantivas y regionales de la PGE, y, finalmente, revisado
y, de ser el caso, modificado por el Procurador General del Estado, lo
que permite asegurar la rigurosidad juridica de cada proyecto,
mantener la unidad institucional y reforzar el rol preventivo de la
absolucién de consultas como parte del ciclo de defensa juridica del
Estado.

El pronunciamiento del Procurador General del Estado
contiene un dictamen general y abstracto sobre la aplicacion de las
normas por toda la Administracién Publica, por lo que la ley ordena
gue los extractos se publiquen en el Registro Oficial.

Adicionalmente, por iniciativa de la PGE el texto integro de
cada pronunciamiento consta en el Sistema de Consultas Absueltas,
en el portal institucional www.pge.gob.ec que es una herramienta de
acceso publico.

A fin de promover la transparencia del trabajo institucional,
facilitar el acceso de los usuarios y contribuir al respeto del principio
de legalidad que rige en Derecho Publico, la PGE pone a disposicidn
de la ciudadania los pronunciamientos emitidos durante el mes
de mayo de 2022 y, en adelante, con periodicidad mensual.

Dr. ifiigo Salvador Crespo
Procurador General del Estado
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Sefior abogado

Roberto Ricaurte Bumachar,

GERENTE GENERAL,

EMPRESA PUBLICA MUNICIPAL DE TRANSITO Y MOVILIDAD DE
GUAYAQUIL, EP (EPMTMG EP).

Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. EPMTMG-GG-RR-2022-0516 de 19 de enero de 2022,
ingresado en la Direccidn Regional 1 de la Procuraduria General del Estado en la ciudad
de Guayaquil el 21 de los mismos mes y afio, remitido a este Despacho con oficio No.
PGE-DR1-2022-00102 de 22 de marzo del afio en curso, recibido al dia siguiente,
mediante el cual usted formuld tres consultas relacionadas con el cobro de intereses
respecto de las sanciones pecuniarias aplicables a las infracciones de transito tipificadas
por el Cédigo Organico Integral Penal y el ejercicio de la coactiva prevista por la Ley
Organica de Transito, Transporte Terrestre y Seguridad Vial.

Con tales antecedentes, atiendo sus consultas por separado, en el mismo orden en
que han sido planteadas.

1. PRIMERA Y SEGUNDA CONSULTAS:

“(...) ¢Es posible que en caso de no pago de las multas derivadas por el cometimiento
de infracciones de transito previstas en el Cédigo Organico Integral Penal, fuera del
término previsto en la ley, de acuerdo con el art. 179 de la LOTTTSYV, se pueda
cobrar intereses?

(...) ¢En casa de cobro de intereses por el no pago de las multas derivadas por el
cometimiento de infracciones de transito previstas en el Cédigo Organico Integral
Penal, fuera del término previsto en la ley, cual es su formula de calculo?”.

1.1. Antecedentes. -

1.1.1. Mediante oficios Nos. PGE-DR1-2022-00024 y PGE-DR1-2022-00050 de 26 de
enero y 14 de febrero de 2022, la Direccion Regional de este organismo solicitd e insistio
remitir el informe juridico previsto por el segundo inciso del articulo 13 de la Ley
Organica de la Procuraduria General del Estado, lo que fue atendido mediante oficio sin
numero de 24 de febrero de 2022, suscrito por el Asesor Juridico de la Empresa Publica
Municipal de Transito y Movilidad de Guayaquil, EP (en adelante EPMTMG EP),
recibido por la mencionada Direccion Regional el 15 de marzo del mismo aiio.
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1.1.2. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes :zigz;iender su consulta,
mediante oficio No. 18200 de 25 de marzo de 2022, este organismo solicitd a la Agencia
Nacional de Regulacion y Control del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial (en
adelante ANT) que remita su criterio juridico institucional sobre la materia objeto de
consulta, lo que fue atendido por ¢l Director Ejecutivo de la ANT, mediante oficio No.
ANT-ANT-2022-0453-OF de 12 de abril de 2022, ingresado en el correo institucional
tinico de la Procuraduria General del Estado el mismo dia.

1.1.3. El informe juridico inicial de la entidad consultante, contenido en memorando No.
EPMTMG-AJ-RE-2021-335 de 23 de noviembre de 2021, suscrito por el Asesor Juridico
de la EPMTMG EP, cita los articulos 1, 265, 266, 267 y 271 del Cddigo Organico
Administrativo' (en adelante COA); 14.1 y 130 del Cadigo Organico Monetario y
Financiero, Libro I (en adelante COMF); Disposicién General Trigésima Cuarta de la
Ley Orgénica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial® (en adelante
LOTTTSV); y, | del Cédigo Tributario* (en adelante CT), en base de lo cual, respecto de
la primera y segunda preguntas concluye lo siguiente:

“Ahora bien, para dar respuesta a la consulta planteada por el Aliado Estratégico, esto es,
cudl seria la formula para el calculo de los intereses para multas contenidas en la
LOTTTSV. esta deberd seguir lo dispuesto en el art. 265 del Codigo Organico
Administrativo. Esto es, correspondera al organo al que se le haya asignado la
competencia de emitir las ordenes de cobro liquidar los intereses desde que nace la
obligacion (notificacion de la multa) hasta antes de la emision de la orden de cobro. Asi
como, liquidar los intereses devengados desde la orden de cobro hasta la fecha de pago
efectivo de la obligacion™.

1.1.4. Como alcance al citado informe juridico la consultante remiti6 el oficio sin niimero
de 24 febrero de 2022, suscrito por el Asesor Juridico de la EPMTMG EP, cita los
articulos 425 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (en adelante CRE)’; 179 de
la LOTTTSV; 156 de la Ley Organica Reformatoria de la Ley Organica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial® (en adelante Ley Reformatoria a LOTTTSV); 38 y
1575 del Cédigo Civil” (en adelante CC); y, 237 del Reglamento de la Ley Orgdnica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial® (RLOTTTSV), con fundamento en lo
cual, respecto de su primera y segunda pregunta, concluye:

“La respuesta del el (sic) es que si cabe el cobro de intereses por el no pago de las multas
derivadas por el cometimiento de infracciones de transito previstas en el Codigo Organico
Integral Penal, fuera del término previsto en la ley, de acuerdo con el art. 179 de la
LOTTTSV. La razon de lo dicho es porque, a partir de la Reforma a la LOTTTSV,
publicada en el Quinto Suplemento, del Registro Oficial Nro. 512, de fecha 10 de agosto
de 2021, quedd modificada en su texto el art. 179 de la LOTTTSV.

' COA. publicado en el Suplemento de! Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017.

2 COMF, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 332 de 12 de septiembre de 2014,

' LOTTTSV, publicada en el Suplemenin del Regisiro Oficial No. 398 de 7 de agosio de 2008

‘CT. publicado en el Suplemento del Regisirs Oficial No. 38 de 14 de junio de 2005.

' CRE. publicada en el Regisiro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008

© Ley Reformaroria a LOTTTSV. publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 512 de 10 de agosto de 2021.
TCC. publicado en el Suplemento del Regisiro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2003,

CRLTTTSV. publicada en el Suplemento del Registro Ofictal No. 731 de 25 de junio de 2012.



Edificio Amazonas Plaza

RS
Q Av. Amazonas N33-123 y Arzage
R, +593 22941300
= www.pge.gob.ec
W @PCGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO EMPRESA PURLICA MUNICIPAL DE TRANSITO

EPOALITA Btl FL4ADIR Y MOVILIDAD DE GUAYAQUIL - EPMTMG
0011848 -2022
Pigina. 3

18890
<)

Por lo tanto, el suscrito concluye que es posible el cobro de intereses en caso de no pago
de las multas derivadas por el cometimiento de infracciones de transito previstas en el
Codigo Organico Integral Penal, fuera del término previsto en la ley, de acuerdo con el
art. 179 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, en
adelante LOTTTSV.

(...)

Por lo tanto, se reafirme que cabe el cobro de intereses cuando se configure el supuesto
de hecho del no pago de las multas derivadas por el cometimiento de infracciones de
transito previstas en el Cédigo Organico Integral Penal, fuera del término previsto en la
ley, la formula de cdlculo de estos intereses es la prevista en el Cédigo Orgénico
Administrativo™.

1.1.5. De su parte, el criterio juridico del Director de Asesoria Juridica de la ANT,
contenido en memorando No. ANT-DAJ-2022-1311 de 31 de marzo de 2022, ademas de
las normas invocadas por la entidad consultante, cita el articulo 425 de la CRE, la
Disposicion General Trigésima Cuarta de la LOTTTSV y la Disposicion General Cuarta
de la Ley Reformatoria a la LOTTTSV, y concluye:

“(...) no se puede cobrar intereses por mora cuando no han pagado las infracciones de
transito dentro de los 20 dias que sefiala la Disposicién Transitoria Trigésima Cuarta de la
Ley Organica de Transporte Terrestre, ya que el 2% de recargos que determinaba el inciso
quinto del articulo 179 de la citada Ley antes de las reformas, fue sustituido por el actual
articulo 179 de la LOTTTS.

(...)

Al haberse sustituido el inciso quinto del articulo 179 de la LOTTTSV, donde también se
determinaba el célculo para establecer recargos por las infracciones de transito, no existe.
por consiguiente, calculo alguno para ser aplicado, conforme lo indicado”.

1.1.6. De lo expuesto se observa que los criterios juridicos de la EPMTMG EP y la ANT
difieren respecto al cobro de intereses por mora cuando no se han pagado las sanciones
pecuniarias de las infracciones de transito previstas en el Codigo Orgénico Integral Penal
(en adelante COIP), y en cuanto a la formula de calculo de los mismos.

Asi mientras la EPMTMG EP considera que, cabe el cobro de intereses, seglin
prevé el articulo 179 de la LOTTTSV y agrega que, su célculo se realizara de acuerdo
con lo previsto en el articulo 265 del COA.

Por su parte, la ANT manifiesta que no se puede cobrar intereses por mora
respecto de infracciones de transito por cuanto el articulo 179 de la LOTTTSV que
inicialmente permitia el cobro de un recargo adicional del 2% por el no pago de las multas
fue sustituido; y, por consiguiente, no existe formula de calculo a ser aplicada.
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1.2. Analisis. -

Para atender la consulta se observa que, de conformidad con los articulos 76
numeral 3 y 132 numeral 2 de la CRE, nadie puede ser sancionado por un acto u omision
que no esté tipificado como infraccion penal o administrativa, pues aquello tiene reserva
de ley.

En este sentido, el articulo 18 del COIP define a la infraccion penal como “la
conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancion se encuentra prevista en esle
Cédigo™ v la clasifica en “delitos y contravenciones”, segun el articulo 19 ibidem.

Las contravenciones de transito estdn contempladas en el Seccion Tercera del
Capitulo Octavo “Infracciones de Transito” del Titulo IV “Infracciones en Particular”
del COIP, cuya Derogatoria Décimo Octava elimino los capitulos y articulos del Titulo
111 del Libro Tercero “De las infracciones de Transito” de la LOTTTSV. En tal virtud,
las contravenciones de transito estan reguladas por el COIP.

De su parte, el articulo 179 de la LOTTTSV, al que se refiere su consulta, ubicado
en el Titulo 11l “De las Infracciones de Trdnsito”, Capitulo XI “Del Juzgamiento de las
Contravenciones ", fue sustituido por articulo 109 de la Ley Reformatoriaa la LOTTTSV,
y al referirse a la notificacion de contravenciones dispone que se realice mediante la
entrega personal de la boleta por el agente de transito al infractor, y de no ser ello posible
mediante remision al domicilio del propietario del vehiculo o al correo electrénico que
conste en la base de datos nacional, “en un plazo no mayor de setenta y dos (72) horas
contadas desde la fecha en que fue cometida la confravencion”, que debe contener el
detalle de la contravencién y la advertencia de las sanciones correspondientes que para
ella prevé la ley. Los dos ltimos incisos de la misma norma prevén que:

“E] contraventor responsable no podra renovar su licencia de conducir, realizar la revision
técnica vehicular, ni matricular el vehiculo que esté a sunombre si antes no ha cancelado
el valor de las multas mas los recargos correspondientes o ha suscrito el
correspondiente convenio de pago ante la autoridad competente.

Cuando se trate de una contravencion por mal estacionamiento, y no se pueda ubicar a su
conductor, se procedera a colocar en alguna parte visible de su vehiculo el adhesivo
correspondiente; en este caso el obligado al pago sera el propietario del vehiculo y no
podra matricularlo si antes no ha cancelado el valor de las multas mas los recargos
respectivos o ha suscrito el correspondiente convenio de pago ante la Autoridad
competente” (el resaltado me corresponde).

Seghn su tenor, la norma previamente citada establece que corresponde al
contraventor de transito pagar las multas mas los recargos correspondientes o suscribir el
correspondiente convenio de pago ante la autoridad competente, sin prever intereses,
como constaba en el inciso sexto de esa norma antes de su reforma’.

% Texto anterior del sexto inciso del articulo 179 de la LOTTTSV: “El pago de la multa se efectuara dentro de los diez
dias habiles posteriores a la fecha de la notificacion del acta de juzgamiento, en caso de mora se cancelard una multa
adicional del dos por ciento (2%), sobre el valor principal, por cada mes o fraccidn de mes de mora hasta un maximao
equivalente al cien por ciento ( 100%,) de la multa” (el resaltado me corresponde).
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Al estar relacionadas las consultas con las contravenciones previstas en el COIP
es pertinente citar los principios de interpretacién en materia penal previstos por el
articulo 13 de ese codigo'”, segan el cual se debe atender al tenor de la norma, pues esta
prohibida la interpretacion analdgica.

Adicionalmente, es pertinente considerar que de acuerdo con el articulo 1575 del
CC, los intereses pueden ser legales o convencionales.

En tal contexto, es oportuno considerar que el articulo 130 del Libro | del Cédigo
Organico Monetario y Financiero'' (en adelante COMF) confiere a la Junta de Politica y
Regulacion Financiera atribucién para establecer el sistema de tasas de interés
“requeridas por la ley " (el resaltado me corresponde).

Por otro lado, sobre la naturaleza juridica del recargo el Pleno de la Corte Nacional
de Justicia'?, en resolucién innumerada de 4 de mayo de 2011, que contiene un precedente
jurisprudencial, concluyd “que la naturaleza del recargo es sancionatoria”.

Del analisis efectuado se observa que: i) las multas y los recargos tienen naturaleza
sancionatoria; /i) tanto las infracciones como las sanciones requieren de ley para su
aplicacion, iii) los intereses deben estar previstos en la ley o acordados por las partes; iv)
el articulo 179 reformado de la LOTTTSV, respecto a las sanciones pecuniarias
provenientes de las contravenciones de transito nicamente contempla las multas y
recargos sin incluir intereses; y; v) el COIP prohibe la interpretacién analdgica para la
aplicacion de una sancion.

1.3.- Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su primera consulta se concluye que el articulo 179,
reformado de la Ley Organica de Transporte, Transito y Seguridad Vial debe entenderse
en su sentido literal, siendo improcedente la aplicacion de la analogia para generar
sanciones y efectos no previstos en la ley, como aquella relacionada con los intereses por
mora ante el incumplimiento de una sancidn pecuniaria, por las contravenciones de
transito tipificadas en el Codigo Organico Integral Penal. Lo expuesto hace innecesario
atender su segunda consulta.

2. TERCERA CONSULTA:

“(...) (El procedimiento coactivo a seguir en caso del incumplimiento del pago de
las multas en los términos legalmente previstos, es el previsto en el Cédigo Organico
Administrativo, segiin la disposicion general cuarta de la LOTTTSV, o el regulado

Y COIP, Art. 13: “(..) 2. Los tipos penales y las penas se interpretaran en forma esiricia, esto es. respetando el sentido literal
de la norma. 3. Queda prohibida la wilizacion de la analogia para crear infracciones penales, ampliar los limites de los presupuestos
legales que permiten la aplicacion de una sancion o medida cawtelar o para establecer excepciones o restricciones de derechos ™.

1 comr, publicado en el Suplemento del registro Oficial No. 332 de 12 de septiembre de 2014.

12 Pleno de la Corte Nacional de Justicia naturale=a Jjuridica del recargo, Resolucion de 4 de mayo de 2011, Publicada en el Registro
Ofictal No. 471 de 16 de junio de 201 1.



Edificio Amazonas Plaza
9 Av. Amarzonas N59-123 y Arzag.

¢, +59322941300
= www.pge.gob.ec
W @PGEcuador

EMPRESA PUBLICA MUNICIPAL DE TRANSITO
Y MOVILIDAD DE GUAYAQUIL - EPMTMG
BOI1848 -2022

1 S 8 9 IU Pigina. 6

en el Cédigo Tributario, segin el art. 237 numeral 14 del Reglamento a la
LOTTTSV?”,

2.1. Antecedente. -

2.1.1. El alcance al informe juridico contenido en oficio sin numero de 24 febrero de
2022, suscrito por el asesor juridico de la EPMTMG EP, respecto de su tercera consulta
concluye:

*“(...) el procedimiento coactivo a seguir en caso del incumplimiento del pago de las
multas en los términos legalmente previstos es el regulado en el Codigo Organico
Administrativo, en atencion a los criterios de solucion de antinomias, como son el criterio
de jerarquia, temporalidad y especialidad. ™

2.1.2. De su parte, el criterio juridico de la ANT, respecto a la tercera consulta manifiesta:

“Las reformas a la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial,
vigentes desde el 10 de agosto de 2021, en la disposicion general cuarta establece que la
recaudacion de valores sefialados en Ley en referencia, la jurisdiccion coactiva que tienen
las entidades competentes en materia de regulacion, planificacién y control del transito
dentro del ambito de sus competencias, tienen la facultad de emitir titulos de crédito y
que para el ejercicio de la jurisdiccion coactiva se debe observar las reglas generales del
Cédigo Organico Administrativo, lo que significa que es el referido Cédigo, el que debe
aplicarse, no el que sefiala el Reglamento General para la Aplicacion de la Ley Organica
de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, esto en concordancia con el articulo
425 de 1a Constitucion de la Repablica del Ecuador, que sefiala el orden jerdrquico de las
normas, aspecto del cual la Procuraduria General del Estado, se pronuncié mediante
oficio Nro. 17857 de 25 de febrero de 2022,

2.1.3 En cuanto al procedimiento coactivo a seguir para la recaudacion de multas
provenientes de contravenciones de transito la EPMTMG EP y la ANT coinciden en
sefialar que el mismo se rige por las disposiciones del COA.

2.2. Pronunciamiento previo sobre el procedimiento coactivo respecto al cobro de
multas de transito. -

En pronunciamiento contenido en oficio No. 16202 de 26 de octubre de 2021, este
organismo examind la Disposicion General Cuarta de la LOTTTSV, cuyo texto conserva
vigencia y determina la norma aplicable respecto a la potestad coactiva en materia de
transito. Dicho pronunciamiento concluyo:

“(...) de conformidad con la Disposicion General Cuarta y los articulos 30.4 pentltimo
inciso, 49.a vy 234 de la Ley Organica de Transporte Terrestre Transito y Seguridad Vial,
la Comision de Transito del Ecuador esta facultada para ejercer la accion coactiva para el
cobro de sanciones pecuniarias por infracciones de transito sujetas a su control. Al efecto,
debe observar las reglas generales del Cddigo Organico Administrativo y las
disposiciones de caracter nacional, local, y aquellas contenidas en la reglamentacion
especifica que se expida para el efecto, entre ellas, el Reglamento para la Aplicacion de
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la Prescripcion de la Accion de cobro por concepto de infracciones de transito expedido
por la ANT mediante Resolucion No. 647

Concluyo recordandole que el pronunciamiento del Procurador General del
Estado, debe ser entendido en su integridad y trata sobre la aplicacion general de las
normas. La resolucion de los casos institucionales especificos corresponde a las
respectivas entidades publicas que, al efecto, deberan verificar el cumplimiento de todos
los requisitos legales aplicables.

Adicionalmente, pongo en su conocimiento que en el portal institucional
www.pge.gob.ec se encuentran, a disposicion del publico, los pronunciamientos
vinculantes emitidos por la Procuraduria General del Estado a través del Sistema de
Consultas Absueltas. herramienta i ica disefiada por esta institucién para facilitar
la busqueda y obtencion de los ppenunciamientos de este organismo.

Atentamente,

T
Dr. ifiigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C. Dr. Adridn Castro Piedra
Director Ejecutivo,
Agencia Nacional de Regulacién y
Control del Transporte Terrestre, Trinsito y Seguridad Vial (ANT)

Ab. Juan Enmanuel lzquierdo MSC..
Director Regional 1 de la Procuraduria General del Estado.

Anexo:  Oficio No. 16202 de 26 de octubre de 2021
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Quito, D.M., 70 MAY 2022

Sefior magister

Guillermo Enrique Avellan Solines,
GERENTE GENERAL,

BANCO CENTRAL DEL ECUADOR.

Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. BCE-BCE-2022-0039-OF de 3 de marzo de 2022,
ingresado en el correo institucional Gnico de la Procuraduria General del Estado al dia
siguiente, mediante el cual usted formulé las siguientes consultas:

|il

El Banco Central del Ecuador, en virtud de su naturaleza juridica determinada
en el articulo 303 de la Constitucién de la Republica, en concordancia con los
articulos 6,26, 27 y 36 del Cédigo Organico Monetario y Financiero, que regulan
su la (sic) naturaleza, finalidad y funciones ;debe ser considerado como ‘Entidad
Financiera Piblica’, o tinicamente como integrante del Sistema Monetario y
Financiero Nacional, de acuerdo a lo previsto en el articulo innumerado
agregado después del articulo 8 del Cédigo Orgéanico de Planificacién y Finanzas
Piiblicas?;

La aplicacion del articulo 62 del Reglamento al Cédigo Organico de
Planificacién y Finanzas Piblicas, ;se circunscribe exclusivamente a los fines
estadisticos y de analisis de las finanzas piblicas, como textualmente expresa su
texto, sin que su aplicacién pueda ser extensiva a otras condiciones o situaciones
juridicas?; y,

Al amparo de lo previsto en el numeral 2 del articulo 56.1, del Cédigo Organico
Monetario y Financiero, reformado por la Ley Orginica Reformatoria al
Cédigo Orgénico Monetario y Financiero para la Defensa de la Dolarizacion,
¢es legalmente procedente que el Banco Central del Ecuador efectie la
contribucion financiera del cinco por mil de los ingresos presupuestados, Y, por
tanto, transfiriera dicho (sic) contribucion financiera a la Contraloria General
del Estado teniendo en cuenta la prohibicion determinada en el ordenamiento
juridico?”

1. Antecedentes. -

1.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender sus consultas,
mediante oficios Nos. 17978, 17979, 17980 y 17981 de 8 de marzo de 2022, este organismo
solicité a la Contraloria General del Estado (en adelante CGE); a la Superintendencia de
Bancos (en adelante SB); a la Junta de Politica y Regulacién Monetaria (en adelante JPRM);
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y, al Ministerio de Economia y Finanzas (en adelante MEF), respectivamente, que remitan
sus criterios juridicos institucionales sobre la materia objeto de las consultas. Con oficios
Nos. 18166, 18167 y 18168 de 23 de marzo de 2022 se insisti6 en dichos requerimientos al
MEF, a la JPRM vy a la SB, respectivamente, sin haber recibido respuesta de esta tltima.

1.2. Los requerimientos de la Procuraduria General del Estado fueron atendidos, mediante
comunicaciones recibidas en el correo institucional Gnico de este organismo, en su orden, por
el Director Nacional Juridico de la CGE con oficio No. 102-DNJ-2022 de 16 de marzo de
2022, ingresado al dia siguiente; por el Coordinador General Juridico del MEF, mediante
oficio No. MEF-CGJ-2022-0057-0 de 12 de abril de 2022, recibido el 14 de los mismos mes
y afio, al cual se adjuntd el memorando No. MEF-SRF-2022-0174-M de 18 de marzo de
2022, suscrito por el Subsecretario de Relaciones Fiscales de dicha cartera de Estado; y, por
la Presidenta de la JPRM, a través de oficio No. BCE-JPRM-2022-0041-OF de 06 de abril
de 2022, ingresado el 21 de los mismos mes y afio.

1.3. El informe juridico No. BCE-CGJ-030-2021 de 25 de febrero de 2022, suscrito por el
Coordinador General Juridico del Banco Central del Ecuador (en adelante BCE), cito los
articulos 82, 225, 226, 227, 303 y 309 de la Constitucion de la Repiblica del Ecuador' (en
adelante CRE); 6, 26, 27, 27.1, 56.1 numeral 2, 143, 160, 161, 361 y 383 del Libro I del
Caodigo Organico Monetario y Financiero? (en adelante COMF); 4, numeral 1 del articulo
innumerado agregado a continuacién del articulo 8, y la Disposicién General Vigésima
Cuarta del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas® (en adelante COPLAFIP);
y 62 numeral 1 de su Reglamento General* (en adelante RCOPLAFIP); y, los
pronunciamientos de esta Procuraduria contenidos en oficios Nos. 12499 y 15583 de 17 de
octubre de 2017 y 9 de septiembre de 2021, referidos a las normas que regulan la transferencia
del cinco por mil de los ingresos presupuestado de las entidades financieras piblicas al
Presupuesto General del Estado para financiar a la CGE, y la prohibicion del BCE para
proporcionar ayudas, donaciones o contribuciones financieras, respectivamente, con
fundamento en los cuales concluy6 lo siguiente:

“Si bien, el Banco Central cumple algunas actividades de orden financiero en el
desarrollo de la funcién piblica y exclusiva de la banca central, promoviendo la
sostenibilidad del sistema monetario y financiero, como agente fiscal, financiero y
depositario de recursos piiblicos y proveedor de servicios bancarios a entidades del
sector piblico y del sector financiero nacional, entre otras; tales funciones, en modo
alguno, lo convierte en una institucion financiera piiblica; pues, al ser su naturaleza Unica,
por las especiales funciones que le corresponde ejercer, mal pueden asimilarse a las entidades
que se dedican a la intermediacion financiera (el resaltado me corresponde).

U CRE, publicada en el Regisiro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008,

2 COMI, publicado en el Regisiro Oficial No. 403 de 23 de nonviembre de 2006,

L COPLAFIP, publicado en ¢f Suplemento del Registro Oficial No. 306 de 22 de verubre de 2010,
TROCOPLAFIP, publicadn en ¢l Suplemento del Registro (icwd No. 383 de 26 de naviembre de214.
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4.- CRITERIO INSTITUCIONAL.

(-+2)

De conformidad con lo establecido en los articulos 303 de la Constitucion de la Repiiblica, 6,
26, 27 y 386, del Cédigo Organico Monetario y Financiero, el Banco Central del Ecuador es
una Entidad Integrante del Sistema Monetario y Financiere Nacional, sin que por su
singularidad pueda ser catalogado para cualquier efecto, como una entidad financiera publica,
esto a razon de que no ejecuta actividades de intermediacién financiera, no tiene el régimen
de creacién, denominacion, organizacion, liquidacion, naturaleza, objeto social, duracion,
estatuto y domicilio, y demds caracteristicas generales aplicables a las entidades financieras
publicas; y, tampoco, esta sujeto a un régimen de supervision y control de ninguna de las
Superintendencias (el resaltado corresponde al texto original).

Ademas, en aplicacion de los principios de legalidad, seguridad juridica, jerarquia y
especialidad normativa, el Banco Central del Ecuador, de acuerdo a lo previsto en el articulo
56.1, nimero 2, del Cédigo Organico Monetario y Financiero, reformado mediante la Ley
Orgénica Reformatoria al Cédigo Organico Monetario y Financiero para la Defensa de la
Dolarizacion, mantiene la prohibicién expresa de proporcionar ayudas, donaciones o
contribuciones financieras a personas naturales o juridicas; por consiguiente, resulta
improcedente y contrario a derecho efectuar la contribucién financiera del cinco por mil de
los ingresos presupuestados; y, transferir dicho porcentaje como aporte a la Contraloria
General del Estado” (el resaltado corresponde al texto original).

1.4. Por su parte, el criterio juridico de la CGE, ademas de las normas invocadas por la entidad
consultante, cit6 en lo principal los articulos 211, 212 numeral 4 y299delaCRE y 30 dela
Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado® (en adelante LOCGE) sustituido por la
Disposicion Reformatoria Octava del Libro [ del COMF, sobre cuya base manifestd que no
le compete “pronunciarse sobre la primeray segunda preguntas ", luego de lo cual concluyo:

“- El presupuesto de la Contraloria General del Estado hasta el ejercicio
presupuestario del afio 2014 se financiaba, entre otros ingresos, con la transferencia de
cinco por mil de los ingresos presupuestados, de todas las instituciones del Estado y, en
la parte proporcional de las personas juridicas de derecho privado, cuyo capital social,
patrimonio, fondo o participacion tributaria esté integrado en el 50% o mas, con recursos
publicos, sometidas (sic) al control de la Contraloria General del Estado.

- Por efecto de lo dispuesto en el Codigo Organico Monetario y Financiero —a partir
del ejercicio presupuestario del afio 2015- el presupuesto de la Contraloria General del
Estado se financia con la asignacién que se entregue a través del Presupuesto General
del Estado; y, con los recursos de autogestion” (el resaltado me corresponde).

FLOCGE, publicadis en el Suplemento del Registro Oficial No. 393 de 12 de junio de 2002,
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1.5. De otro lado, el criterio juridico del MEF, ademis de las normas sefialadas, cit6 el articulo
57 del Libro | del COMF y concluyo:

“3.1.- (...) Al amparo de lo dispuesto en el articulo 303 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, concordante con lo dispuesto en los articulos 26, 26.1, 27 y 27.1 del Codigo
Orgénico Monetario y Financiero, por efecto de las reformas introducidas a la referida norma,
por la Ley Orgénica Reformatoria al Codigo Monetario y Financiero para la Defensa de la
Dolarizacién, vigente desde el 3 de mayo de 2021, el Banco Central del Ecuador es una
persona juridica de derecho pablico, parte de la Funcion Ejecutiva, de duracion indefinida,
con autonomia institucional administrativa, presupuestaria y técnica, cuyo objetivo es
instrumentar la politica monetaria, formulada por la Junta de Politica y Regulacion
Monetaria; por lo tanto, no es una entidad financiera publica; no obstante, dada su
naturaleza juridica, es parte del Sistema Monetario y Financiero, de este ultimo dado que
debe coadyuvar a la estabilidad financiera y administrar su balance con el fin de preservar la
integridad de la dolarizacién, incluyendo el funcionamiento seguro. solido y eficiente de los
sistemas y medios de pago.

Inclusive, por efecto de la naturaleza juridica, el Banco Central del Ecuador, ya no esta
sujeto al control de la Superintendencia de Bancos, ente de control propio de las
entidades financieras piblicas y privadas; sino de la Contraloria General del Estado.

Por otra parte, precisar que lo dispuesto en el articulo no numerado agregado después del
articulo 8 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Piiblicas, determina la
clasificacién de las entidades, instituciones y organismos para efectos de la aplicacién del
referido Cédigo, clasificacion dentro de la cual se incluye dentro del sector piblico
financiero, entre otras, a las entidades cuya actividad principal es monetaria, tal el caso
del Banco Central del Ecuador.

3.2.-(...) laconsulta a la que se hace referencia corresponderia a una interpretacién normativa
que no le corresponde realizar a esta Cartera de Estado.

3.3.- (...) dadas las reformas insertadas al Codigo Orgénico Monetario y Financiero por la
Ley Organica Reformatoria al Codigo Orgénico Monetario y Financiero para la Defensa de
la Dolarizacién y vigentes desde el 3 de mayo de 2021, el Banco Central del Ecuador no se
encontraria comprendido entre las instituciones obligadas, tomando en cuenta que su
naturaleza no es la de una entidad financiera publica™ (el resaltado me corresponde).

1.6. Finalmente, el criterio juridico de la JPRM, ademds de las normas ya referidas, citd los
articulos 47.1, 47.6 y 47.8 del Libro 1 del COMF vy formulé una conclusion general
coincidente con el criterio del BCE, en los siguientes términos:

“En consideracién de los antecedentes legales expuestos, en representacion de la Junta de
Politica y Regulacion Monetaria, maximo organo (sic) de gobierno del Banco Central del
Ecuador. ratifico los términos y conclusiones del criterio juridico institucional remitido
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por el Banco Central del Ecuador mediante oficio BCE-BCE-2022-0039-OF, de 3 de marzo
de 20227 (el resaltado me corresponde).

1.7. De lo expuesto se observa que, en relacion a la primera pregunta, tanto la entidad
consultante como la JPRM y el MEF coinciden en que si bien el BCE es una entidad que
integra el Sistema Monetario y Financiero Nacional, no puede ser catalogado como una
entidad financiera publica, en virtud de lo cual no estaria sujeto al control de la
Superintendencia de Bancos. Sobre este punto, la CGE se abstuvo de emitir su criterio
juridico.

Respecto a la clasificacion de las entidades publicas en financieras y no financieras
que establece el articulo 62 del RCOPLAFIP, materia de la segunda consulta, la entidad
consultante y la JPRM coinciden en que, si bien el BCE pertenece al sector publico
financiero, esa clasificacion es aplicable Ginicamente para el analisis de las finanzas publicas,
seglin el tenor de la norma reglamentaria. Por su parte, la CGE y el MEF se abstuvieron de
expresar su criterio juridico, argumentando el MEF que el tema requiere interpretacion
normativa.

Finalmente, sobre la tercera pregunta tanto la entidad consultante como la JPRM y el
MEF coinciden en que, de acuerdo con la prohibicion prevista en el numeral 2 del articulo
56.1 del Libro I del COMF, el BCE no puede efectuar la contribucién financiera del cinco
por mil de los ingresos presupuestados a favor de la CGE. Sobre éste punto, la CGE se limito
a mencionar que, por efecto de lo dispuesto en el COMF, a partir del ejercicio presupuestario
del afio 2013, el presupuesto de dicho organismo de control se financia con la asignacion que
se entregue a través del Presupuesto General del Estado y con los recursos de autogestion.

2. Analisis. -

Para facilitar el estudio de las consultas planteadas, que serdn atendidas de manera
conjunta, el andlisis abordard los siguientes puntos: i) la naturaleza y funciones del BCE
como entidad publica que integra el Sistema Monetario y Financiero Nacional; ii) el Sector
Financiero Publico; iii) la naturaleza y funciones de la CGE y la contribucion del cinco por
mil de los ingresos presupuestados de las Entidades Financieras Publicas a su favor; y, iv) la
prohibicidn sobre operaciones cuasifiscales y solucion de antinomias.

2.1. La naturaleza y funciones del BCE como entidad piblica que integra el Sistema
Monetario y Financiero Nacional. -

De conformidad con el primer inciso del articulo 299 de la CRE, corresponde al BCE
gestionar el Presupuesto General del Estado a través de la Cuenta Unica del Tesoro Nacional.
Segtn el tercer inciso de la misma norma, “Los recursos publicos se manejardn en la banca
publica, de acuerdo con la ley” (el resaltado me corresponde).
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Respecto al BCE, el inciso primero del articulo 303 de la CRE determina que la
"formulacion de las politicas monetaria, crediticia, cambiaria y financiera es facultad
exclusiva de la Funcién Ejecutiva y se instrumentard a fravés del Banco Central ", y su
inciso final agrega que el BCE constituye “una persona juridica de derecho publico, cuya
organizacion y funcionamiento serd establecido por la ley”.

Por otra parte, seglin el inciso primero del articulo 308 de la CRE, las actividades
financieras son un servicio de orden publico y podrdn ejercerse, previa autorizacion del
Estado, de acuerdo con la ley; “tendrdn la finalidad fundamental de preservar los depésitos
Y atender los requerimientos de financiamiento para la consecucion de los objetivos de
desarrollo del pais”.

El articulo 6 del Libro 1 del COMF, reformado parcialmente por la Ley Organica
Reformatoria al Cédigo Organico Monetario y Financiero para la Defensa de la Dolarizacion®
(en adelante LORCOMEF), indica que integran los sistemas monetario y financiero nacional
“las entidades responsables de la formulacion de las politicas, regulacion, implementacion,
supervision, control y seguridad financiera y las entidades piblicas, privadas y populares y
solidarias que ejercen actividades monetarias y financieras” (¢l resaltado me corresponde).

El articulo 26 del Libro I del COMF, al referirse a la naturaleza juridica del BCE
reitera que es una “persona juridica de derecho publico, parte de la Funcion Ejecutiva, de
duracion indefinida, con autonomia institucional, administrativa, presupuestaria y técnica”
y prevé que, en el ejercicio de sus funciones y atribuciones, se regird por la CRE, ese codigo,
su estatuto, las regulaciones expedidas por el 6rgano de gobierno, los reglamentos internos y
“las demas leyes aplicables en razon de la materia”. El inciso final del mismo articulo reitera
que: “La instrumentacion del régimen monetario le corresponde exclusivamente al Banco
Central del Ecuador de conformidad con la Constitucion de la Repiiblica del Ecuador y las
disposiciones de este Codigo ™.

Enrelacion a la “capacidad juridica” del BCE, el articulo 26.1 del Libro | del COMF
determina que “podrd realizar todos los actos, contratos y operaciones financieras en el
pais o en el exterior, que sean necesarias para el cumplimiento de su objetivo”. En este
contexto, el articulo 27 ibidem sefiala como objetivo del BCE el instrumentar “la politica
monetaria” formulada por la JPRM, tendiente a fomentar y mantener “un sistema monetario
estable, coadyuvar a la estabilidad financiera y administrar su balance con el fin de
preservar la integridad de la dolarizacion, incluyendo el funcionamiento seguro, sélido y
eficiente de los sistemas y medios de pago " (el resaltado me corresponde).

" LORCOMF, publicada en el Suplementa del Regisiro Oficial No. 443 de 3 de mayo de 2021,
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Entre las funciones que el Libro | del COMF dispone que ejerza el BCE, el numeral

14 de su articulo 36 incluye la de “Actuar como agente fiscal, financiero y depositario de

recursos publicos y proveer servicios bancarios a entidades del sector publico y al sistema

JSinanciero nacional’, de acuerdo a la remuneracion de mercado que determine la JPRM (el
resaltado me corresponde).

El articulo 41 del Libro I del COMF establece que las instituciones, organismos y
empresas del sector publico no financiero deberan efectuar por medio del BCE, o sus cuentas,
“lodos los pagos que tuvieren que hacer, asi como todas las operaciones y servicios
financieros que requieran, inclusive las operaciones de comercio exterior’', conforme las
regulaciones de la JPRM, exceptuando a las entidades que constan en el segundo inciso’;
adicionalmente, su inciso tercero agrega que “las operaciones cursadas por las instituciones
publicas o empresas publicas, a través del Banco Central del Ecuador, como agente
financiero del Estado, ya sea en el pais o en el exterior, son de naturaleza publica™ (¢l
resaltado me corresponde).

De lo expuesto se desprende que: i) el BCE es una persona juridica de derecho
publico, que le corresponde instrumentar la politica monetaria, y esta en capacidad de realizar
operaciones financieras, de naturaleza publica, en el pais o en el exterior; y, ii) entre las
funciones previstas para el BCE constan las de actuar como agente financiero del Estado, ser
depositario de recursos publicos y proveer “servicios bancarios” a las entidades del sector
publico, ademas de realizar operaciones de comercio exterior.

2.2. El Sector Financiero Publico. -

El articulo 309 de la CRE prescribe que el sistema financiero nacional se compone de
los sectores “publico, privado, y del popular y solidario, que intermedian recursos del
puiblico ™. Al efecto. el articulo 310 ibidem se refiere al sector financiero piblico y sefiala que
“tendrd como finalidad la prestacion sustentable, eficiente, accesible y equitativa de
servicios financieros " (el resaltado me corresponde).

De acuerdo con el articulo 161 del Libro I del COMF, el Sector Financiero Publico
esta compuesto por bancos y corporaciones. El articulo 361 ibidem establece que la creacion
de las entidades del sistema financiero publico se da “mediante decreto ejecutivo”, en tanto

T COME, “Art. 41.- Operaciones financieras del sector priblico no financiero. Las mstituciones, orgunismos y empresas del sector piiblice no
Sinanciero deberdn efectuar por medio del Banco Central del Ecuador, o las cuenias de esie, todos los pages que tuvieren que hacer, asi como fodas
fas operaciones y servicios financieros que requieran, tinclusive las operaciones de comercio exterior, de acwerdo con las regulaciones y excepoiones
que dicte la Junta de Politica y Regulucion Moneiaria.

Con excepcion del ente rector de las finanzas piblicas, las entidades de seguridad social, los Gobiernos Auténomos Descentralizados, v la
Corporacion del Seguro de Depdsitos, Fondo de Liquide: y Fondo de Seguros Privados, las entidades del sector publico no financiero no podrdn
realizar inversiones financieras, salve auterizacion expresa del ente rector de las finanzas piblicas.

Las operaciones cursadas por lus istituctones publicas o empresas publicas, a través del Banco Ceniral del Ecuador, como agente financiern del
Estado, ya sew en el puis o en ¢l exterior, son de nuturaleza piblica,

Il Bunco Central del Ecuador sancionard ia inobservancia o falta de cumplinnento a las disposiciones de este articulo como mfraccion grave” fel
resalludy me corresponde).
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que, el articulo 366 del citado cadigo, agrega que el objeto de las entidades del sector
financiero publico “estard determinado en el decreto ejecutivo de su creacion, en el que se
establecera su condicion de entidad financiera publica, el tipo de entidad y los segmentos y
actividades financieras a las que se va a dedicar”, mientras que su duracion y domicilio
seran los que se especifiquen en el respectivo estatuto social, conforme lo prescriben los
articulos 366 y 367 del COMF, respectivamente.

De acuerdo a lo previsto en el articulo 383 del Libro I del COMF, las entidades
financieras publicas pueden efectuar las operaciones que se detallan en el articulo 194 ibidem,
entre las cuales constan operaciones pasivas como recibir depositos a la vista, y operaciones
de servicios de caja, tesoreria y cobranzas, pagos y transferencias de fondos, asi como emitir
giros contra sus propias oficinas o las de entidades financieras nacionales o extranjeras, entre
otras.

En relacion a la actividad financiera, el articulo 143 del Libro | del COMF la define
como aquellas “operaciones y servicios que estan vinculados con flujos o riesgos
financieros; y que, se realiza de forma habitual, por las entidades que conforman el sistema
financiero, de valores y de seguros”, previa autorizacion de los organismos de control
utilizando, a cualquier titulo, recursos de terceros para operaciones de crédito, inversion en
valores de renta fija o renta variable, asi como para otras operaciones que defina la JPRF,
considerando que “Las actividades financieras son un servicio de orden publico, reguladas
y controladas por el Estado” (el resaltado me corresponde).

Sobre la materia, en pronunciamiento contenido en oficio No. 12499 de 17 de octubre
de 2017, expedido con anterioridad a las reformas al COMF?® y al RCOPLAFIP?, este
organismo analizo y concluyé que:

“De los articulos 36 y 41 del COMF, previamente citados, se desprende que esas normas
asignan al Banco Central del Ecuador, funciones que coinciden con aquellas operaciones
que el articulo 194 del mismo Cédigo autoriza a efectuar a las entidades financieras
piblicas y privadas, entre ellas recibir depoésitos (numeral 1 del literal b) y efectuar
servicios de caja y tesoreria, asi como efectuar cobranzas, pagos y transferencias de
fondos (numerales | y 3 del literal d), que constituyen actividades financieras segin el
articulo 143 del mismo Cdédigo.

Es decir que, como Agente Financiero del Estado, el Banco Central del Ecuador esti
autorizado a realizar operaciones y servicios de intermediacién financiera y por tanto
tiene el caricter de entidad financiera publica, en los términos de los articulo 161 y 383
del COMF; todo ello sin perjuicio de que, adicionalmente segiin el articulo 27 del mismo

B COME, Ar1. 36 reformado por Ley publicada en el Suplemento del Registra Oficial No. 150 de 29 de diciembre del 2017, Ley publicada
en el Suplemento del Registro Oficial No. 309 de 21 de agosto del 2018 y sustiido por articulo 31 de Ley publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 443 de 3 de mayo del 2021

Y RGOOPLALFIP, publicadus en el Suplemento del Registro (ficial No. 346 de 9 de diciembre de 2020,
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Cédigo, el Banco Central es responsable de instrumentar las politicas monetaria y
financiera definidas por la Junta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera.

(...) de acuerdo con la Disposicion General Vigésimo Cuarta del COPFP, las entidades
financieras publicas estin obligadas a transferir obligatoriamente al Presupuesto
General del Estado, el cinco por mil de sus ingresos presupuestados, para ser destinados
al financiamiento de la Contraloria General del Estado; y. al efecto, la misma norma
confiere al ente rector de las finanzas publicas atribucion para efectuar la liquidacion
correspondiente, y al Banco Central del Ecuador competencia para efectuar el débito mensual
respectivo™ (el resaltado me corresponde).

El articulo 41 del COMF, que se refiere a las operaciones y servicios financieros que
efectia el BCE, conserva vigencia, por lo que las conclusiones contenidas en el mencionado
pronunciamiento vinculante tambi¢n.

Por su parte, el articulo 62 del RCOPLAFIP, analizado en el referido
pronunciamiento, inclufa expresamente en el sector publico financiero al Banco Central del
Ecuador, entre otras entidades'?, mientras que el texto en actual vigencia tiene el siguiente
tenor:

“Para efectos del analisis de finanzas publicas, el sector ptiblico (SP) estara dividido en:
sector publico financiero (SPF), sector piiblico no financiero (SPNF) y entidades de la
seguridad social. Todas las entidades, instituciones y organismos referidos en los
articulos 4 y en el articulo innumerado a continuacién del articulo 8 del Cadigo
Orgianico de Planificacion y Finanzas Publicas, seran clasificados de la siguiente
manera:

1. Sector publico financiero: Comprende todas las entidades cuya actividad principal es
monetaria, de intermediacién financiera, banca de inversion y/u otras para la prestacién de
servicios financieros de naturaleza similar.

(...)" (el resaltado me corresponde).

De lo manifestado se observa que: i) el sistema financiero nacional se compone de los
sectores publico, privado, y del popular y solidario, que intermedian recursos del publico; 77)
el sector financiero piblico tiene como finalidad la prestacion de servicios financieros y esta
compuesto por bancos y corporaciones; iii) el pronunciamiento de este organismo concluyo
que el BCE, como Agente Financiero del Estado, esta autorizado a realizar operaciones y
servicios de intermediacién financiera y por tanto tiene el caracter de entidad financiera
publica; y, iv) si bien el articulo 62 del RCOPLAFIP fue sustituido, su actual tenor incluye
de forma general en el sector piblico financiero a todas entidades “cuya actividad principal

1 RCOPLAFIP, texto anterior: “Art. 62.- Clasificacion del secior piiblico.- Para efectos del andlisis de finanzas publicas, e seclor piblico (5F)
exturd drvidido en sector piiblico no financiero 8SPNE) v sector piblico financiero (SPF) () Sector piiblico financiero -SP'- comprende todas lay
mstituciones cuya actividad principal ex la monctaria y la intermedracion financrera tales como: Baneo Central del Ecuador, Banco del Fstudo,
Buneo del Instftuto Fevatoriany de la Seguridod Social, Bunco Nacional de Fomento, Corporacion FFinanciera Nacional, Corporacion de Iinunzas
Populares, entre ofras (17 fel revaltado me corresponde).
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es monetaria, de intermediacion financiera, banca de inversién y/u otras para la prestacion
de servicios financieros de naturaleza similar*, y, por su rango, no puede modificar normas
de mayor jerarquia (el resaltado me corresponde)

2.3. La naturaleza y funciones de la CGE y la contribucién del cinco por mil de los
ingresos presupuestados de las Entidades Financieras Publicas a su favor. -

El articulo 211 de la CRE prescribe que la CGE “es un organismo técnico encargado
del control de la utilizacion de los recursos estatales, y la consecucion de los objetivos de
las instituciones del Estado (...)". En este contexto, el articulo 1 de la Ley Orgénica de la
Contraloria General del Estado'' (en adelante LOCGE), determina que su objeto es establecer
y mantener, bajo la direccion de la CGE, el sistema de control, fiscalizacion y auditoria del
Estado, y regular su funcionamiento con la finalidad de “examinar, verificar y evaluar el
cumplimiento de la vision, misién y objetivos de las instituciones del Estado y la utilizacion
de recursos, administracion y custodia de bienes piblicos ” (el resaltado me corresponde).

El articulo 2 de la LOCGE define su ambito de aplicacion, que incluye a “las
instituciones del sector publico determinadas en los articulos 225, 315 y a las personas
Juridicas de derecho privado previstas en el articulo 211 de la Constitucion”. En relacion al
presupuesto anual de la CGE, su articulo 30 reformado'? establece que se financiara con “a)
Con la asignacién que se le entregue a través del Presupuesto General del Estado; y b) Los
recursos de autogestion” (el resaltado me corresponde).

Concordante, para financiar el presupuesto de la CGE la Disposicion General
Vigésima Cuarta del COPLAFIP previ6 la transferencia obligatoria al Presupuesto General
del Estado del “‘cinco por mil de los ingresos presupuestados de los Gobiernos Autonomos
Descentralizados, Empresas Publicas, Seguridad Social, Entidades Financieras Piblicas ",
exceptuando de dicho cobro exclusivamente a los ingresos provenientes de empréstitos
internos y externos, donaciones y saldos iniciales de caja.

Por su parte, el articulo | del COPLAFIP establece que su objeto es “organizar,
normar y vincular el Sistema Nacional Descentralizado de Planificacion Participativa con
el Sistema Nacional de Finanzas Publicas, y regular su funcionamiento en los diferentes
niveles del sector publico”, y regula el ejercicio de las competencias de planificacién y el
ejercicio de la politica piblica en todos los niveles de gobierno; y los incisos primero y
segundo del articulo 4 ibidem, prescriben que se someterdn a su 4mbito de aplicacion todas
las entidades, instituciones y organismos que comprenden el sector pablico, respetando su
facultad de “gestién auténoma, de orden politico, administrativo, econémico, financiero y

HLOCGE, publicadu en el Suplemento del Registro Oficial No, 595 de 12 de junie de 2002
2 Sustituido por fa Disposicion Reformeaioria Ociava del Cidiga Organice Monetario y Financiers, publicado en el Segimedo Suplemento del
Regisiro (ficial No. 332 de 12 de septiembre de 2014,
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presupuestario que la Constitucion de la Republica o las leyes establezcan para las
instituciones del sector publico ™.

En este sentido, el articulo innumerado'? agregado a continuacién del articulo 8 del
COPLAFIP clasifica al sector pablico en financiero y no financiero, y se refiere a todas las
entidades, instituciones y organismos que constan en su articulo 4. Dentro de la clasificaciéon
del sector publico financiero, el subnumeral 1 establece que “Comprende todas las entidades
cuya actividad principal es monetaria, de intermediacion financiera, banca de inversion y/u
ofras para la prestacion de servicios financieros de naturaleza similar”, disposicion que en
igual sentido consta en el articulo 62'* del RCOPLAFIP, materia de su segunda consulta (el
resaltado me corresponde).

2.4. La prohibicion sobre operaciones cuasifiscales y solucién de antinomias. -

Sobre la prohibicién de realizar operaciones cuasifiscales'> por parte del BCE, el
actual numeral 2 del articulo 56.1 del Libro [ del COMF, agregado por la LORCOMF, impide
a esa entidad: “Proporcionar ayudas, donaciones o contribuciones financieras a personas
naturales o juridicas”. En relacion a la aplicacion del referido articulo, respecto a la
transferencia a titulo gratuito de bienes inmuebles, la Procuraduria General del Estado en
pronunciamiento contenido en oficio No. 15583 de 9 de septiembre de 2021 concluyé:

“(...) ademas de la prohibicion general prevista en los articulo 104 del Cédigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas y 89 de su Reglamento General, que impide a las entidades
del sector publico realizar donaciones o asignaciones no reembolsables, por cualquier
concepto, a favor de personas naturales, organismos o personas juridicas de derecho privado,
al Banco Central del Ecuador le es aplicable la prohibicién especifica establecida por el
numeral 2 del articulo 56.1 del Cédigo Organico Monetario y Financiero, que no prevé
excepciones y le impide realizar la transferencia a titulo gratuito de sus bienes inmuebles
propios”.

En este sentido, en relacion a la aparente contradiccion entre el numeral 2 del articulo
36.1 del COMF, que impide al BCE realizar operaciones cuasifiscales, y la Disposicion
General Vigésima Cuarta del COPLAFIP, que se refiere especificamente al financiamiento
de la CGE, es necesario considerar que, de acuerdo con el numeral 1 del articulo 3 de la Ley
Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional'® (en adelante LOGJCC),

" Codficacion publicada en ol Segundo Suplemento del Regisiro Oficial No. 22 de 26 de junro de 20107

BRCOPLAFIP, “Art. 62.- Clasificacian del sector publico.- Para efecios del andlisis de finunzas publicas. el sector piblico (SP) estara dividide
en: sector publico financiero (SPE), sector piblico no financiero (SENF) y entidades de la seguridad socal. Todus lus entidades, instituciones y
organismos réferidos en los articulos 4 v en el articulo innumerado a conlimacion del articulo 8 del Codigo Organico de Planificacion v Finanzas
Publicas, seran clusificades de la siguente manera:

1. Sector publico financiero: Comprende todus lus entidades cuya acrividad principal es monetaria, de intermediacien financiera, hanca de mversion
¥ woivas para la presigcion de servicios financieros de naturalesa simitar ()"

Y BARBOZA Pére= Maribel yooros, Operaciones Cuastfiscales, Pag 54, "t ) David J. Robinsan v Peter Stella (1993) definen este tipe de
operaciones coma aquellas actividades que no estdn relacionadus especificamente a la politica monetaria, y que en muchos paises son usunidas
por el gobierno central”,

" LOGICC, publicada en el Suplemento del Registra Oficial No. 32 de 22 de octubre de 2009,
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cuando las disposiciones generales y especiales entraren en conflicto u oposicion, predomina
el principio de especialidad normativa, que prevalece frente al cronoldgico y cede ante el
jerarquico, por lo que, respecto a la contribucion del cinco por mil a favor de la CGE en razén
del control que ejerce respecto de toda entidad publica, el COPLAFIP y la LOCGE
prevalecen en caso de presentarse contraposicion de sus normas con el COMF. Asi mismo,
el tercer inciso del articulo 425 de la CRE determina que la jerarquia normativa considerara,
en lo pertinente, el principio de competencia'’.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su primera consulta se concluye que, de conformidad
con los articulos 6, 36 numeral 14, 41, 143, 161, 194 y 383 del Libro [ del Cédigo Organico
Monetario y Financiero, el Banco Central del Ecuador integra el Sistema Monetario y
Financiero Nacional y es una Entidad Financiera Piblica, al tener por finalidad el
instrumentar la politica monetaria y financiera, ademas de actuar como Agente Financiero
del Estado y proveer servicios bancarios a las instituciones del sector piiblico, conforme se

analizd y concluyo en el pronunciamiento contenido en el oficio No. 12499 de 17 de octubre
de 2017.

Respecto de su segunda consulta se concluye que, el articulo 62 del Reglamento
General del Codigo Orgéanico de Planificacion y Finanzas Puablicas, en concordancia con lo
previsto en el articulo innumerado agregado a continuacion del articulo 8 del Codigo
Orgénico de Planificacion y Finanzas Publicas, que clasifica al sector pablico en financiero
y no financiero, e incluye a todas las entidades, instituciones y organismos que constan en el
articulo 4 ibidem, es aplicable al Banco Central del Ecuador en su calidad de entidad
financiera publica responsable de instrumentar la politica monetaria definida por la Junta de
la Politica de Regulacion Monetaria.

En armonia con lo expuesto, con relacion a su tercera consulta se concluye que, de
conformidad con la Disposicion General Vigésima Cuarta del Cédigo Orgénico de
Planificacién y Finanzas Piblicas, el Banco Central del Ecuador forma parte de las entidades
financieras publicas obligadas a transferir al Presupuesto General del Estado el cinco por mil
de sus ingresos presupuestados, destinados al financiamiento de la Contraloria General del
Estado, en virtud del control que este organismo ejerce de acuerdo con los articulos 1 y 2 de
la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado.

T CRE, “Art. 425.- El orden jerdrquico de aplicacion de las normas serd el sigutente: La Consiitucion; los tratados y convenios
internacionales. las leyes orgdnicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos:
las ordenanzas. los acuerdos y las resoluciones; y los demds actos y decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional. las juezas y jueces, autoridudes admiistrativas y
servidoras y servidores publicos. lo resolverdn mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior.

La jerarquia normativa considerard, en lo que corresponda, el principio de competencia. en especial la titularidad de las competencias
exclusivas de los gobiernos auionomos descentralizados ™ (el vesaltado me corresponde).
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El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion general de normas
juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad de la entidad consultante, su aplicacion a casos
institucionales especificos.

Atentamente,

Dr. ffiigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.L. Ing. Carlos Alberto Riofrio Gonzéilez,
CONTRALOR GENERAL DEL ESTADO, SUBROGANTE

Dra. Tatiana Maribel Rodriguez Ceron,
PRESIDENTA DE LA JUNTA DE POLITICA Y REGULACION MONETARIA

Eco. Simon Cueva.
MINISTRO DE ECONOMIA Y FINANZAS

Mse. Rosa Matilde Guerrero
SUPERINTENDENTA DE BANCOS, SUBROGANTE
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Quito, D.M, 19 MAY 2022

Sefiora doctora

Sofia Margarita Herndndez Naranjo,

SUPERINTENDENTE DE ECONOMIA POPULAR Y SOLIDARIA (SEPS).
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. SEPS-SGD-2022-06470-OF de 2 de marzo de 2022, ingresado
en el correo institucional unico de la Procuraduria General del Estado el mismo dia,
mediante el cual usted formulé la siguiente consulta:

“:A la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria en cumplimiento de su
facultad para imponer sanciones, le corresponde sustanciar los procedimientos
administrativos sancionadores relacionados con el sector financiero popular y
solidario, en aplicacién exclusiva del procedimiento determinado en el articulo 263.1
del Libro I del Codigo Orgdnico Monetario y Financiero ?”.

1. Antecedentes. -

El informe juridico de la Intendente General Juridica de la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria (en adelante SEPS), contenido en memorando No. SEPS-
SGD-1GJ-2022-0497 de 25 de febrero de 2022, cita entre otros los articulos 82, 213 inciso
primero, 226, 237 numeral 3, 283, 308, 309 y 311 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador' (en adelante CRE); 1, 3 y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del
Estado? (en adelante LOPGE); 62 numerales 1, 5, 6 y 7, 74, 263.1 y 276 del Libro 1 del
Cédigo Organico Monetario y Financiero® (en adelante COMF); 22, 42 numeral 7, 43,
134 y 248 del Codigo Organico Administrativo® (en adelante COA); 145, 146, 147 letras
a), b), g) y 148 de la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria® (en adelante
LOEPS); y 3 numeral 1 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional® (en adelante LOGJCC), con fundamento en los cuales analizd y concluyé:

“IIL.- ANALISIS:

(...) la Norma Suprema determina que el sistema econémico estd integrado por formas
de organizacion econdmica entre las que consta la popular y solidaria, la cual se regula
conforme a lo determinado en la normativa legal vigente, asimismo establece que este

" CRE, publicada en el Registro Qficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

‘' LOPGE, publicada el Registro Oficial No. 312 de 13 de abril de 2004.

Y COMF. publicado en el Suplemento del registro Oficial No. 332 de 12 de septiembre de 2014.

*COA. publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017,

' LOEPS. publicada en el Registro Oficial No. 444 de 10 de mayo de 2011

& LOGICC, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 52 de 22 de octubre de 2009,
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sistema es social y solidario, que reconoce al ser humano como sujeto y fin, que propende
a una relacion dinamica y equilibrada entre sociedad, Estade y mercado, en armonia con
la naturaleza; cuyo objetivo es garantizar condiciones materiales e inmateriales que
permitan el buen vivir. (...)

De lo previamente descrito, se evidencia la especialidad de la normativa contenida en el
Libro 1 del Codigo Organico Monetario y Financiero respecto a las competencias
establecidas para la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria: por tanto, el
legislador contempld la necesidad de incluir normativa relacionada al procedimiento
administrativo sancionador en su articulado, mediante el cual permitira el andlisis técnico
juridico de actos que presuman el cometimiento de infracciones relacionadas con el
espectro de la economia popular solidaria. En ese sentido, en la Ley Orgénica
Reformatoria al Codigo Orgdnico Monetario y Financiero para la Defensa de la
Dolarizacion, se agrego el articulo 263.1 al Libro 1 del Cédigo Organico Monetario y
Financiero el cual dispone que tanto las superintendencias asi como el Banco Central del
Ecuador, observen en el ambito de su competencia, el procedimiento ahi descrito para la
imposicion de sanciones. (...)

Si bien es cierto el Codigo Orgdnico Administrativo, en su articulado contempla un
procedimiento administrativo sancionador, especificamente en el Libro Il
Procedimientos Especiales, Titulo I ‘Procedimiento Sancionador’, este difiere del
establecido en el articulo 263.1 del Libro [ del Codigo Orgénico Monetario y Financiero,
cuerpo legal que, cabe destacar, no refiere en su contenido a la supletoriedad en la
aplicacion de otras normas como es el caso del Codigo Organico Administrativo, mismo
que en su titulo [ refiere al procedimiento sancionador.

Por tanto al ser normas del mismo nivel jerarquico determinado en el articulo 425 de la
Constituciéon de la Republica, podria considerarse la existencia de antinomia; sin
embargo, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en su
articulo 3, numeral 1, al respeto determina: *‘Cuando existan contradicciones entre normas
juridicas se aplicard la competente, la jerdrquicamente superior, la especial, o la
posterior’(resaltado fuera del texto); en ese sentido corresponde aplicar el Libro | del
Cédigo Organico Monetario y Financiero, en atencion a la especialidad dispuesta en el
mencionado numeral 1 del articulo 3 referido ya que el articulo 263.1 se agregd al Libro
I del Codigo Orgdnico Monetario y Financiero mediante Ley Organica publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 443, el 03 de mayo de 2021.

(.)
“4,- CONCLUSION Y RECOMENDACION:

Conforme a las consideraciones previamente expuestas, en estricta observancia del
principio de seguridad juridica y ateniéndonos a la especialidad de la materia, es criterio
de esta Intendencia que en la sustanciacion de procedimientos administrativos
sancionadores correspondientes al sector financiero popular y solidario se aplique
unicamente el contenido del articulo 263.1 del Libro I del Codigo Orgénico Monetario y
Financiero, sin la aplicacion de otros procedimientos como el dispuesto en el Codigo
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Orgénico Administrativo, mds ain si se considera que no se prevé la supletoriedad
normativa en el Codigo Organico Monetario y Financiero.”

2. Analisis. -

Para atender su consulta se considera que, de acuerdo con los articulos 82 y 226
de la CRE, el derecho a la seguridad juridica se garantiza a través de la existencia de
normas previas, claras y publicas, aplicadas por autoridades competentes; y que, por el
principio de legalidad que rige en derecho publico, las entidades del sector pablico y sus
servidores solo pueden ejercer las competencias y facultades atribuidas en el
ordenamiento juridico.

El numeral 3 del articulo 76 de la CRE, que se refiere a las garantias basicas del
debido proceso, dispone que nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién
que al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza: ni se le aplicard una sanciéon no prevista por la
Constitucion o la ley, y advierte que “sélo se podra juzgar a una persona ante un juez o
autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento” .

Concordante, el numeral 2 del articulo 132 de la CRE prevé que se requiere de ley
aprobada por la Asamblea Nacional para “(...) 2. Tipificar infracciones y establecer las
sanciones correspondientes”, principio que ha sido recogido por el articulo 29 del COA
al establecer que:

“Son infracciones administrativas las acciones u omisiones previstas en la ley.
A cada infraccion administrativa le corresponde una sancién administrativa.

Las normas que prevén infracciones y sanciones no son susceptibles de aplicacion
analogica, tampoco de interpretacion extensiva”.

En este sentido se observa que la potestad sancionadora que ejercen las
administraciones publicas es de caracter administrativo y esta sujeta a control judicial
posterior, en los términos del articulo 173 de la CRE.

Tanto el COMF como el COA contienen disposiciones sobre procedimiento
administrativo sancionador, lo que podria generar un conflicto en la aplicacion de las
normas que regulan la materia.

Al respecto se observa que el articulo 1 del COA establece su objeto manifestando
que: “regula el ejercicio de la funcion administrativa de los organismos que conforman
el sector publico”, en armonia con lo previsto en el articulo 43 ibidem, que establece su
ambito subjetivo de aplicacion, el cual incluye a todo el sector publico.
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De su parte, los numerales 3, 7 y 8 del articulo 42 del COA incluyen en su ambito
material de aplicacion, entre otros:

3. Las bases comunes a todo procedimiento administrativo.

(..))

7. Los procedimientos administrativos especiales para el ejercicio de la potestad
sancionadora.

8. La impugnacion de los procedimientos disciplinarios salvo aquellos que estén
regulados bajo su propia normativa y apliquen subsidiariamente este Codigo.”

De la norma transcrita se observa que, diferencia y trata por separado al
procedimiento sancionador, previsto en el numeral 7, y al procedimiento disciplinario,
contemplado en el numeral 8, previendo para el Gltimo caso la salvedad de que se regule
“bajo su propia normativa” y solo subsidiariamente se aplique el COA.

Por otro lado, el articulo 2 del COMF al definir su ambito de aplicacion sefiala
que es el marco de politicas, regulaciones, supervision, control y rendicion de cuentas
que rige los sistemas monetarios y financiero, asi como los regimenes de valores y
seguros, el ejercicio de sus actividades y la relacion con sus usuarios”.

El COMF en el Capitulo 3 “Disposiciones comunes para el sistema financiero
nacional ", Seccion 11 “De las infracciones y sanciones ", en su articulo 263.17, al que se
refiere su consulta, determina el procedimiento administrativo sancionador en base al cual
las superintendencias y el Banco Central del Ecuador sancionardn a las entidades
financieras, asi como a los administradores, funcionarios o empleados de las mismas, y
sefiala los términos para la sustanciacién del procedimiento, incluida la prueba, y los
informes técnicos que el organismo de control requiere. La citada norma prescribe:

“Las superintendencias y el Banco Central del Ecuador en el ambito de sus competencias,
sancionaran observando el siguiente procedimiento:

1. Identificacion de la infraccion;

2. Notificacion de la infraccion en el término de hasta diez (10) dias desde su
identificacion, con lo cual se da inicio al procedimiento administrativo sancionador;

3. Una vez notificado, el presunto infractor en el término de diez (10) dias, podra presentar
todas las pruebas legales de las que se crea asistido. Este término podra prorrogarse por
una sola vez y a pedido de parte, por el término de cinco (5) dias adicionales;

4. Las pruebas presentadas seran procesadas por el organismo de control, quien las
apreciard en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, dejando a salvo las
solemnidades prescritas en la ley para la existencia o validez de ciertos actos dentro del
término de veinte (20) dias, pudiendo requerir dentro de este término los informes
técnicos y juridicos que considere necesarios. Este término podréa ser ampliado por una
sola vez, por el término quince (15) dias adicionales;

7 drt. 263.1 agregado por el articulo 96 de la Ley Reformatoria al Codigo Orgdnico Monetario y Financiero para la Defensa de la
Dolarizacion. publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 443 de 3 de mayo de 202/



Edificio Amazonas Plaza

VR LRl
: 0 Av. Amazonas N33-123 y Arizaga
. R, +593 2 2941300
B www.pge.gob.ec
W @PCEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO

REFUALITA DEL FCUADUR

SUPERINTENDENCIA DE ECONOMIA POPULAR ¥ SOLIDARIA

18770

Pigina. §
5. Concluido el término indicado en el numeral precedente, el organismo de control, en
forma motivada dictara la resolucion que corresponda;
6. La resolucion sera notificada por el organismo de control en el término de tres (3) dias
desde la fecha de su expedicion; y,
7. Durante la sustanciacion del procedimiento administrativo sancionador, las partes
podran acceder al expediente sin restriccion alguna.”

Sobre los mismos tipos de actuaciones administrativas que integran el
procedimiento administrativo sancionador, el COA contiene regulaciones diferentes a las
que constan en el COMF. Por ejemplo, el COMF en el numeral 2 de su articulo 263.1
establece que la notificacion de la infraccion se da en el término de hasta diez dias desde
su identificacion, con lo cual se inicia el procedimiento administrativo sancionador,
mientras que el numeral 3 del mismo articulo prevé el termino de diez dias para que el
presunto infractor presente las pruebas de las que se considere asistido, y dicho termino
podra prorrogarse por cinco dias adicionales, entre otros.

Por su parte, el COA en su Libro Tercero “Procedimientos Especiales”, Titulo |
"Procedimiento Sancionador”, Capitulo Tercero “Procedimiento”, en su articulo 250,
sobre el inicio del procedimiento sancionador prevé que se inicia de oficio, por acuerdo
del 6rgano competente, bien por propia iniciativa o como consecuencia de orden superior,
peticion razonada de otros Organos o denuncia, el cual se formaliza con un acto
administrativo expedido por el 6rgano instructor; y, respecto de la prueba, en su articulo
256 dispone que en el procedimiento administrativo sancionador la carga de la prueba
corresponde a la administracion publica, salvo en lo referente a eximentes de
responsabilidad, y una vez “Recibidas las alegaciones o transcurrido el término de diez
dias, el organo instructor evacuara la prueba que haya admitido hasta el cierre del
periodo de instruccion”.

En consecuencia, al existir divergencias entre el procedimiento establecido el
COMF y el descrito en el COA, por estar referidos a la misma materia, cabe analizar cul
es la norma aplicable para la sustanciacion del procedimiento sancionador de las
infracciones imputables a las entidades financieras, asi como a los a los administradores,
funcionarios o empleados de las mismas.

Al respecto, corresponde considerar que el articulo 3 de la LOGICC, sobre las
reglas de solucién de antinomias prescribe que: "Cuando existan contradicciones entre
normas juridicas, se aplicard la competente, la jerdrquicamente superior, la especial, o
la posterior” (¢l resaltado me corresponde).

Sobre el tema, Guillermo Cabanellas® define el conflicto de leyes como la
“Concurrencia de dos o mas normas de Derecho positivo cuya aplicacion o cumplimiento
simultaneo resulta imposible o incompatible”. Con la finalidad de solucionar estos

* Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 25ta. Edicion, Editorial Heliosto, 1997, Buenos Aires. Tomo II.,
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conflictos normativos o antinomias, los tratadistas coinciden en establecer tres reglas
basicas, a saber: de jerarquia normativa, de especialidad y de temporalidad.

El autor argentino Carlos Santiago Nino’, sobre las reglas para resolver los
conflictos de normas sefiala:

“Los juristas y jueces utilizan como, dice Alf Ross, varias reglas para resolver los
problemas de contradiccion normativa.

Ellas estan constituidas, sobre todo, por los principios llamados lex superior, lex
especiales y lex posterior.

El principio lex superior indica que entre dos normas contradictorias de diversa jerarquia
debe prevalecer la de nivel superior (por ejemplo, una norma constitucional tiene
prioridad sobre una ley).

Lex posterior estipula (sic) que la norma posterior prevalece sobre la promulgada con
anterioridad. Este principio también tiene una aplicacion muy general - tanto que sin €1
no seria posible la derogacion de las normas de un sistema- (...)

El principio lex specialis prescribe que se dé preferencia a la norma especifica que esta
en conflicto con una cuyo campo de preferencia sea mas general (...)".

En igual sentido, ¢l italiano Norberto Bobbio'” seiala lo siguiente:

“Tres son las reglas fundamentales para resolver las antinomias:

a) El criterio cronologico,
b) El criterio jerarquico, y
¢) Elcriterio de la especialidad.

El criterio cronolégico. denominado también de la lex posterior, es aquel segun el cual
entre dos nomas incompatibles prevalece la posterior, lex posterior derogat priori. (...)

El tercer criterio, llamado precisamente el de la lex specialis, es aquel con base en el cual,
de dos normas incompatibles, la una general y la otra especial (o excepcional), prevalece
la segunda, lex specialis derogat generali (...)".

Del analisis hasta aqui efectuado se desprende que, al existir un conflicto
normativo sobre la misma materia, entre el COMF y el COA se puede determinar que, de
acuerdo al criterio cronoldgico el articulo 263.1 del COMF prevalece sobre las
disposiciones del COA, por haber sido expedido en una fecha posterior; de la misma
manera, segun el principio de especialidad, el referido articulo 263.1 del COMF prevalece

? Introduccion al Andlisis del Derecho, Segunda Edicion. Editorial Astrea. 2001, Buenos Aires, Pag. 275
" Teoria General del derecho. Segunda Edicion, Editorial Temis S A 1997, Bogota-Colombia, Pags. 191, 192y 195.
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sobre las disposiciones del COA, por contener normas especificamente aplicables al
procedimiento sancionador aplicable en materia financiera.

3. Pronunciamiento. -

Por lo expuesto, en atencion a su consulta, se concluye que, a la Superintendencia
de Economia Popular y Solidaria le corresponde sustanciar el procedimiento
administrativo sancionador de acuerdo a lo que establece el articulo 263.1 del Codigo
Organico Monetario y Financiero- Libro I, que es la norma especifica en esta materia y solo en
lo no previsto en dicho cuerpo normativo seria aplicable el Codigo Organico
Administrativo, segin el numeral 8 de su articulo 42.

El presente pronunciamiento debera ser entendido en su integridad y se limita a la
inteligencia y aplicacién general de normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad
de la entidad consultante, su aplicacién a casos institucionales especificos.

Atentamente,

Dr. ifiigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

Ir al indice
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Quito, DM, 19 MAY 2027

Sefior doctor

Rober Edison Castro Zambrano,
ALCALDE,

GADM JAMA.

Jama. -

De mi consideracion;

Me refiero a su oficio No. GADMJ-2022-ALC-038 de 25 de enero de 2022,
ingresado en la Direccion Regional de Manabi de la Procuraduria General del Estado
en la ciudad de Portovicjo, el 10 de febrero del presente afio, remitido a este despacho
con oficio No. PGE-DRMN-2022-01868 de 18 de febrero de 2022, recibido el 21 de
los mismos mes y ano, mediante el cual usted formuld la siguiente consulta:

“Considerando la autonomia constitucional y legal otorgada a los gobiernos
auténomos descentralizados, la facultad asignada en el tercer inciso del Art, 285
del Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico para emitir
dictamen presupuestario que permita incluir a los casos de indemnizaciones o
compensaciones contempladas en la LOSEP, que no hayan sido previstos en la
planificacion anual de talento humano, ;puede ser ejercida en el Ambito de cada
Gobierno Autonomo Descentralizado por la unidad encargada de las finanza
(sic) municipales en su calidad de entidad encargada de certificar los recursos
presupuestarios del Municipio o en su defecto a pesar de lo indicado es menester
que el MEF emita su dictamen a pesar de que los GADs no pertenecen al ambito
de la administracion puablica central?”.

1. Antecedentes. -

1.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender su consulta,
mediante oficios Nos. 17846 y 17847 de 25 de febrero de 2022, este organismo solicitd
al Ministerio de Economia y Finanzas (en adelante MEF) y a la Asociacion de
Municipalidades Ecuatorianas (en adelante AME), respectivamente, que remitan sus
criterios juridicos institucionales sobre la materia objeto de la consulta. Con oficios
Nos. 18048 y 18049 de 15 de marzo de 2022 se insistio en dicho pedido.

1.2. Los requerimientos de este organismo fueron atendidos unicamente por el MEF,
con oficio No. MEF-CGJ-2022-0060-O de 13 de abril de 2022, recibido en el correo
institucional tnico de la Procuraduria General del Estado al dia siguiente.

1.3. El memorando No. GADMJ-2022-PS-019 de 27 de enero de 2022, que contiene el
Informe Juridico No. 1J-003-2022 suscrito por la Procuradora Sindica del Gobierno
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Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén Jama (en adelante GADM Jama),
cita los articulos 238 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador! (en adclante
CRE); 5 y 6 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion? (en adelante COOTAD); 56 de la Ley Organica de Servicio Pablico’
(en adelante LOSEP); y 285 de su Reglamento General® (en adelante RLOSEP), con
fundamento en los cuales concluyo:

“Debido al principio de autonomia prescrito en la constitucién y el COOTAD, se
interpreta que corresponderia a la Direccion financiera del Municipio del cantén Jama,
la facultad de emitir el dictamen presupuestario establecido en el tercer inciso del Art.
285 del Reglamento General a la Ley Orgénica del Servicio Piblico en el ambito de
sus competencias de emitir certificaciones presupuestarias respecto de los recursos
previstos en el presupuesto de la institucion de conformidad a lo determinado en el
COOTAD vy Estatuto Organico por Procesos de la Entidad™.

1.4. Por su parte, el criterio juridico del MEF, ademas de las normas invocadas por la
entidad consultante, cita los articulos 226 de CRE y 50 de la LOSEP, y manifiesta:

“Los gobiernos auténomos descentralizados son entidades auténomas reconocidas
por la Constitucion y la ley, por lo que el uso de sus recursos es un tema cuya
responsabilidad solamente les incluye a dichos gobiernos. Esta Cartera de Estado,
no puede certificar los recursos presupuestarios de estos niveles de gobierno, pues
la informacion y decision de uso, pertenece a cada uno de ellos.

Por otro lado, es el ente rector del trabajo, Ia entidad que debe regular y establecer los
procesos conducentes para que se emitan los dictimenes presupuestarios en este caso
consultado, conforme lo establece la normativa vigente” (el resaltado me corresponde).

1.5. De lo expuesto se observa que el criterio juridico de la consultante y ¢l MEF son
coincidentes en que, en virtud de la autonomia de la que gozan los GAD, esos niveles
de gobierno tienen competencia para definir el uso de sus recursos.

En este contexto, el GADM Jama estima que corresponderia a la direccion
financiera de esc canton, emitir el dictamen presupucstario que permita incluir a los
casos de indemnizaciones o compensaciones contempladas en la LOSEP, que no hayan
sido previstos en la planificacion anual de talento humano.

Por su parte el MEF manifiesta que esa cartera de Estado no puede certificar los
recursos presupuestarios de esos niveles de gobierno, en virtud de que la informacion
y decision de uso les pertenece a dichas entidades, y agrega que seria el ente rector del
trabajo el encargado de regular y establecer los procesos conducentes para que se
emitan los dictaimenes presupuestarios.

! CRE, publicade en el Registro Oficial No. 20 de octubre de 2005,

T COOTAD, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 20110,

T LOSEP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de 20110,

! RGLOSP, publicada en el Sequndo. Suplemento del Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre 2010,
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2. Analisis. -

De acuerdo con los articulos 238, 239 y 240 de la CRE, los gobiernos
autonomos descentralizados (en adelante GAD) gozan de “autonomia politica,
administrativa y financiera”, se rigen por la ley correspondiente, y tienen “facultades
legislativas en el ambito de sus competencias y jurisdicciones territoriales”.

Por su parte, el primer inciso del articulo 5 del COOTAD prescribe que la
autonomia de los GAD comprende el derecho y la capacidad efectiva de esos niveles
de gobierno para regirse mediante “normas y drganos de gobierno propios, en sus
respectivas circunscripciones territoriales, bajo su responsabilidad, sin intervencion
de otro nivel de gobierno y en beneficio de sus habitantes”. En tanto que, sobre la
autonomia administrativa y financiera de los GAD, los incisos tercero y cuarto de la
norma en cita, disponen:

“La autonomia administrativa consiste en el pleno ejercicio de la facultad de
organizacion y de gestion de sus talentos humanos y recursos materiales para el
gjercicio de sus competencias y cumplimiento de sus atribuciones, en forma directa o
delegada, conforme a lo previsto en la Constitucion y la ley.

La autonomia financiera se expresa en el derecho de los gobiernos auténomos
descentralizados de recibir de manera directa predecible, oportuna, automatica y
sin condiciones los recursos que les corresponden de su participacion en el
Presupuesto General de Estado, asi como en la capacidad de generar y administrar
sus propios recursos, de acuerdo a lo dispuesto en la Constitucién y la ley” (el
resaltado me corresponde).

En este sentido, el articulo 6 del COOTAD expresa que “ninguna funcion del
Estado ni autoridad extraiia podra interferir en la autonomia politica, administrativa
Y financiera” propia de los GAD, salvo lo prescrito por la CRE y las leyes.

En ese contexto, las letras d) y h) del articulo 57 del COOTAD incluyen entre
las competencias del concejo municipal, las siguientes:

“d) Expedir acuerdos o resoluciones, en el ambito de competencia del gobierno
autonomo descentralizado municipal, para regular temas institucionales especificos
o reconocer derechos particulares”.

“h) Aprobar a pedido del alcalde o alcaldesa traspasos de partidas

presupuestarias y reducciones de crédito, cuando las circunstancias lo ameriten” (el
resaltado me corresponde).

En relacion a las atribuciones del Alcalde, las letras b), i) del articulo 60 del
COOQOTAD, en su orden, disponen que esa autoridad debera:

“b) Ejercer de manera exclusiva la facultad ejecutiva del gobierno auténomo
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descentralizado municipal;

i) Resolver administrativamente todos los asuntos correspondientes a su cargo, expedir
previo conocimiento del concejo, la estructura organico - funcional del gobierno
auténomo descentralizado municipal; nombrar y remover a los funcionarios de
direccion, procurador sindico y demas servidores piblicos de libre nombramiento y
remocion del gobierno auténomo descentralizado municipal”.

La aprobacion y sancién del presupuesto de los GAD es materia regulada por
los articulos 244 del COOTAD y siguientes. Asi, su articulo 245 confiere al legislativo
del GAD atribucion de “verificar que el proyecto presupuestario guarde coherencia
con los objetivos y metas del plan de desarrollo y el de ordenamiento territorial
respectivos”.

De su parte, ¢l articulo 354 del COOTAD determina el régimen aplicable para
los servidores publicos de los GAD, segin el cual éstos “se regiran por el marco
general que establezca la ley que regule el servicio publico y su propia normativa”, y,
el articulo 360 ibidem, prevé que la administracién de su talento humano sera autonoma
y se regula por las disposiciones que se encuentren en la ley y en las respectivas
ordenanzas.

En ese orden de idcas, ¢l articulo 3 de la LOSEP prescribe que sus disposiciones
son de aplicacion obligatoria en materia de recursos humanos en toda la administracion
publica, que incluye, segun su numeral 2, a las “entidades que integran el régimen
auténomo descentralizado ™.

El articulo 47 de la LOSEP, respecto a las causales de cesacion definitiva de los
servidores publicos, incluye en las letras i), j) y k) las siguientes: “i) Por acogerse a
los planes de retiro voluntario con indemnizacion; j) Por acogerse al retiro por
Jjubilacion, k) Por compra de renuncias con indemnizacion,(...)”

Segun el articulo 56 de la LOSEP, las Unidades de Administracion del Talento
Humano “estructurardn, elaborardn y presentaran la planificacion del talento
humano, en funcion de los planes, programas, proyectos y procesos a ser ejecutados”’;
y, su Gltimo inciso, respecto de los GAD, sus entidades y regimenes especiales,
prescribe que “obligatoriamente tendrdn su propia planificacion anual del talento
humano, la que serd sometida a su respectivo érgano legislativo” (el resaltado me
corresponde).

Con relacion a la planificacion y presupuesto que las entidades publicas
requicren efectuar de los mecanismos de cesacion definitiva de los servidores publicos
de carrera que implican el pago de beneficios economicos, el articulo 285 del
RGLOSEP prescribe:

“Las UATH, dentro de la planificacion anual del talento humano, determinaran el
nimero de servidoras y servidores que podran acogerse durante el siguiente ejercicio
fiscal, a las indemnizaciones o compensaciones contempladas en la LOSEP, a fin de
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contar con la respectiva disponibilidad presupuestaria para el efecto. Esta
planificacién debera contar previamente con el dictamen presupuestario favorable
del Ministerio de Finanzas respecto de la administracion publica central e
institucional, en concordancia con lo establecido en el articulo 56 de la LOSEP.

Se considerard para el célculo de las compensaciones y su correspondiente pago los
anios laborados en el sector publico, asi como la parte proporcional a que hubiere lugar.
En caso de que la servidora o servidor hubiesen recibido indemnizacion por supresion
de puestos o venta de renuncias y hubiere devuelto el valor de la misma, se tomaran en
cuenta todos los afios de servicios en el sector publico, més si no hubiere procedido a
hacerlo y ésta o éste reingreso legalmente a laborar en el sector publico, s6lo se tomaran
en cuenta los afios de servicios laborados a partir de la fecha de su reingreso.

Se exceptuaran de esta planificacion los casos no previstos, siempre que se cuente con
el dictamen favorable del Ministerio de Finanzas” (el resaltado me corresponde).

De la norma transcrita se observa que, de modo general, se precisa de una
planificaciéon anual del talento humano que establezca el nimero de servidores que
podran acogerse a compensaciones econdmicas e indemnizaciones, con el fin de
verificar la respectiva disponibilidad presupuestaria. Empero, el inciso final del articulo
56 de la LOSEP dispone que los GAD obligatoriamente tendran su propia planificacién
anual del talento humano, que sera sometida a su respectivo 6rgano legislativo. En tal
virtud, el articulo 285 del RLOSEP debe ser entendido en armonia con el precitado
articulo 56 de la LOSEP, cuyo inciso final impone a los GAD contar con su propia
planificacion anual del talento humano, y someterla a su 6rgano legislativo, lo cual
guarda concordancia con lo expuesto por el criterio juridico del MEF, en el sentido de
que dicha cartera de Estado “no puede certificar los recursos presupuestarios de estos
niveles de gobierno, pues la informacion y decision de uso, pertenece a cada uno de
ellos”.

Adicionalmente, es preciso advertir que, si bien de acuerdo con la parte final
del articulo 77 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas® (en adelante
COPLAFIP), los ingresos y egresos de los GAD no integran el presupuesto General del
Estado, esos gobiernos estdn sujetos al émbito de aplicacion del COPLAFIP, cuyo
articulo 115 prescribe que ninguna entidad u organismo publico podrd “contraer
compromisos, celebrar contratos, ni autorizar o contraer obligaciones, sin la emision
de la respectiva certificacion presupuestaria”.

Al efecto, cabe considerar que el primer inciso del articulo 178 del COPLAFIP
determina que la maxima autoridad del GAD vy los servidores encargados del manejo
presupuestario “seran responsables por la gestion y cumplimiento de los objetivos y
metas, asi como de observar estrictamente las asignaciones aprobadas, aplicando las
disposiciones contenidas en el presente Cédigo y las normas técnicas
correspondientes”.

De lo expuesto se desprende que: i) los GAD son entidades auténomas y la

P COPLAFIP. publicado en el Suplemento del Registra Oficial No. 306 de 22 de actubre de 2010,
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planificacién y uso de sus recursos es de su exclusiva responsabilidad; /i) los servidores
de los GAD se rigen por las leyes aplicables a la administracion publica y en
consecuencia les son aplicables las causales de cesacion definitiva e indemnizaciones
contempladas en la LOSEP y su Reglamento General; iii) es atribucion del concejo
municipal regular los temas institucionales especificos, incluida la aprobacion del
presupuesto; mientras que la facultad ejecutiva del GAD corresponde al Alcalde, quien
tiene la atribucion de resolver administrativamente todos los asuntos correspondientes
a su cargo; y, iv) toda entidad u organismo publico debe contar con la respectiva
asignacion presupuestaria para contracr COmpromisos, celebrar contratos y autorizar o
contraer obligaciones. El pago de las indemnizaciones o compensaciones econdmicas
previstas en la LOSEP y su Reglamento para la cesacion de servidores publicos también
estan sujetas a planificacion y presupuestacion.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con
los articulo 5, 6, 57 letra d) y 60 letras b) ¢ i) del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, la planificacion y presupuestacion anuales
del talento humano y los recursos que se requicren para los casos de compensaciones
econémicas e indemnizaciones que prevé la Ley Organica del Servicio Publico seran
ejercidas por el Gobicrno Auténomo Descentralizado en base a su autonomia
administrativa y financiera, en armonia con lo dispuesto en el inciso final del articulo
56 de la Ley Organica del Servicio Publico.

El presente pronunciamiento debera ser entendido en su integridad y sc limita a
la inteligencia y aplicacién general de normas juridicas, siendo de exclusiva
responsabilidad de la entidad consultante, su aplicacién a los casos institucionales
especificos.

Atentamente,

Dr. [fiigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C. Dr. Simon Cueva Armijos,
Ministro de Economia y Finanzas

Ing. Franklin Galarza Guzman,
Presidente de la Asociacién de Municipalidades Ecuatorianas

Ab. Franklin Zambrano,
Director Regional de la Procuraduria General del Estado en Manabi

Ir al indice
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Sefior doctor

Andrés Santiago Periaherrera Navas,
DIRECTOR GENERAL, (E)
CONSEJO DE LA JUDICATURA.
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. CJ-DG-2022-0211-OF de 24 de enero de 2022,
ingresado en el correo institucional tnico de la Procuraduria General del Estado al dia
siguiente, mediante el cual usted formul6 las siguientes consultas:

“1. (Es factible que el Consejo de la Judicatura aplique la figura juridica de la
‘dacion en pago’ contemplada en el articulo 1583 numeral 1 del Cédigo Civil para
cumplir con el pago de indemnizaciones establecidas en las sentencias ejecutoriadas
mediante la entrega de bienes muebles o inmuebles inutilizados, y que no prestan o
afectan servicios publicos?

2. ;Podria el Consejo de la Judicatura aplicar la dimision de bienes establecida en
el COGEP dentro de la ejecucion de los procesos judiciales?”.

1. Antecedentes. -

1.1. A fin de contar con mayores elementos de andlisis, antes de atender sus consultas,
mediante oficios Nos. 17465, 17466 y 17467 de 28 de enero de 2022, este organismo
solicité a la Contraloria General del Estado (en adelante CGE); a la Corte Nacional de
Justicia (en adelante CNJ); y, al Ministerio de Economia y Finanzas (en adelante MEF),
respectivamente, que remitan sus criterios juridicos institucionales sobre la materia objeto
de las consultas. Con oficio No. 17724 de 15 de febrero de 2022, esta procuraduria insistio
en dicho requerimiento al MEF.

1.2. Los requerimientos de esta procuraduria fueron atendidos en su orden: i) por el
Director Nacional Juridico de la CGE, mediante oficio No. 046-DNJ-2022 de 03 de
febrero de 2022, ingresado en la Procuraduria General del Estado el 07 de los mismos
mes y aflo; ii) por el Director de Asesoria Juridica y Cooperacion Judicial Internacional
de la CNJ, con oficio No. 143-2022-DAJCJI-CNJ de 04 de febrero de 2022, ingresado en
el correo institucional Unico de este organismo el 07 de los mismos mes y afio; v, iii) por
el Director Nacional de Asesoria Juridica (S) del MEF, a través de oficio No. MEF-CGJ-
2022-0032-0O de 17 de febrero de 2022, ingresado en el correo institucional tnico de la
Procuraduria General del Estado al dia siguiente.

1.3. El informe juridico del Director Nacional de Asesoria Juridica, Subrogante, del
Consejo de la Judicatura (en adelante CJ), contenido en memorando No. CJ-DNJ-2022-
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0095-M de 21 de enero de 2022, cito los articulos 168 numeral 2, 181 numeral 5, 225,

226 y 299 de la Constitucién de la Republica del Ecuador! (en adelante CRE); 14 y 15

del Coédigo Organico de la Funcién Judicial® (en adelante COFJ); 102, 115 y 178 del

Caédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas® (en adelante COPLAFIP); 314y

331 del Codigo Orgéanico General de Procesos” (en adelante COGEP); 1583 numeral 1y

1585 inciso 1 del Codigo Civil® (en adelante CC); y, 3 numeral 12 y 77 del Reglamento

General Sustitutivo para la Administracion, Utilizacion, Manejo y Control de los Bienes

¢ Inventarios del Sector Publico® (en adelante Reglamento General de Administracion de
Bienes), con fundamento en los cuales analizé y concluyo:

“(...)5.(...) es imprescindible que el ente rector de las finanzas otorgue soluciones
en cuanto a la provision de recursos para el cumplimiento de las decisiones
judiciales, sin perjuicio de las acciones que el Estado tiene para la recuperacion
de estos recursos.

7. (...) como se puede observar, si bien existen procedimientos propios para la
transferencia de dominio de bienes entre instituciones del sector plblico o éstas con
instituciones del sector privado que realicen labor social u obras de beneficencia sin fines
de lucro, se puede colegir que estas normativas no contemplan de forma alguna a la
dacién en pago con particulares como un mecanismo de cumplimiento de
obligaciones que surjan de un proceso judicial.

8. (...) ni el COGEP ni la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado
establecen normas especificas sobre la dimision de los bienes del Estado, por lo que
no existe claridad normativa al respecto.

(.0

11. En virtud de lo expuesto, se deduce que la naturaleza de la dacion en pago que se
presenta en nuestro ordenamiento juridico para extinguir una obligacion es
juridicamente viable aplicarla entre las partes interesadas que deseen hacerlo
disponiendo de los bienes de su dominio privado, mis aln si deviene de una necesidad
institucional, siempre que no estén destinados o afecten servicios piiblicos y considerando
que no existe prohibicion legal para ejecutarlo.” (el resaltado me corresponde)

1.4. Por su parte, el criterio juridico de la CNJ cito, ademds de las normas invocadas por
el organismo consultante, los articulos 177 de la CRE; 32, 254 y 280 del COFJ; 170 del
COPLAFIP; 1584 del CC; y, 374 del COGEP, en base a los cuales concluyo:

' CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008,

> COFJ, publicade en el Suplemento del Registro Oficial No 544 de 09 de marzo de 2009.

S COPLAFIP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 306 de 22 de octubre de 2010,

Y COGEP, publicade en el Suplemento del Regisiro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015,

T CC publicado en el Suplemento del Registro Oficial No, 46 de 24 de junio de 2005,

® Reglamento General de Administracion de Bienes. publicado en el Suplemento del Registro Ofictal No. 388 de 14 de diciembre de
2008




Edificio Amazonas Plaza

LT
9 Ay, Amazonas N39-123 y Anizage
¢, *+593 22941300
B www.pge.gob.ec
W @PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO

TERUBLIEE BE .'"|:'~r]

CONSEJO DE LA JUDICATURA
11382-2022

1 8 ? ? 2 Pdgina. 3
“1.- Toda sentencia condenatoria en contra de las entidades y érganos que conforman
el sector publico, que incluye al Consejo de la Judicatura, debe ser ejecutada en la forma
y condiciones que establezca el respectivo 6rgano jurisdiccional.

(--)

3.- La dacion en pago es una forma de cumplir y extinguir una obligacion mediante la
entrega por parte del deudor de un bien diferente al que fue objeto de la obligacién y que
el acreedor da su consentimiento en recibirla, pues de acuerdo con lo previsto en los
articulos 1584 y 1585 del Codigo Civil, el pago es Ia prestacién de lo que se debe y el
acreedor no estara obligado a recibir algo distinto a lo adeudado. (...)

(...) la dacién en pago es una especie de contrato por el cual las partes, acreedor y
deudor, voluntariamente consienten en sustituir la cosa objeto de una obligacién por
otra, que da por extinguida la obligacion. Esta institucion juridica es un acuerdo
transaccional, la que, celebrada dentro del proceso, la o el juez la aprobara y dara por
terminado el mismo, segiin lo establece el articulo 235 del COGEP.

4.- Cuando la deudora es una entidad u organismo del sector publico, en los términos del
articulo 225 de la Constitucion, la transferencia de bienes muebles e inmuebles esta
regulada por el Reglamento Sustitutivo para la Administracion, Utilizacién, Manejo y
Control de Bienes e inventarios (sic) del Sector Publico; (...)

El citado Reglamento no regula como uno de los medios de transferir el dominio de
los bienes muebles o inmuebles pertenecientes a las entidades y 6rganos del sector
publico, a la transaccion y dacién en pago como formula de pago de obligaciones
originadas en una sentencia ejecutoriada, lo que a criterio de esta Direccion,
constituye un obstaculo para que el Consejo de la Judicatura pueda aplicar la figura
de dacion en pago.

5.- En cuanto a la dimision de bienes equivalentes al valor de la obligacién en dinero
ordenada en sentencia, dentro del proceso de ejecucion, esta posibilidad no esta
prevista en el Cédigo Orgianico General de Procesos, y como queda sefialado, tal
posibilidad solo procede con la aceptacion del acreedor.” (el resaltado me corresponde)

1.5. Finalmente, la CGE y el MEF se abstuvieron de emitir su criterio juridico
institucional sobre las consultas formuladas por el CJ a este organismo.

1.6. De lo expuesto se observa que el CJ considera que el ente rector de las finanzas debe
proveer los recursos para el cumplimiento de las decisiones judiciales; que el COGEP y
la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado no establecen normas especificas
sobre la dimision de bienes del Estado, ni existe norma que contemple la dacion en pago
con particulares como un mecanismo de cumplimiento de obligaciones que surjan de un
proceso judicial. Sin perjuicio de lo expuesto, el CJ concluye que es juridicamente viable
aplicar la dacién en pago para extinguir una obligacion proveniente de sentencia judicial,
por no estar prohibida la dacion, considerando que deviene de una necesidad institucional
y siempre que los bienes no estén destinados o afecten servicios publicos.
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Por el contrario, para la CNJ toda sentencia condenatoria en contra de las
entidades del sector publico debe ser ejecutada en la forma y condiciones que establezca
el respectivo Organo jurisdiccional. Agrega que el Reglamento General de
Administracion de Bienes no regula a la dacion en pago como férmula para transferir el
dominio de los bienes muebles o inmuebles de las entidades del sector publico para el
pago de obligaciones originadas en sentencias ejecutoriadas, y que la dimision de bienes
equivalentes al valor de una obligacion en dinero dispuesta por sentencia no esta prevista
en el COGEP, y requeriria aceptacion del acreedor y aprobacion judicial para dar por
terminado el proceso.

2. Analisis. -

Para atender su consulta el analisis se referira a los siguientes puntos: i) las normas
sobre el pago y la dacion como modos de extinguir las obligaciones; y. ii) las
disposiciones sobre ejecucion de sentencias aplicables al sector publico.

2.1. Las normas sobre el pago y la dacién como modeos de extinguir las obligaciones.-

De acuerdo con el articulo 1583 del CC las obligaciones se pueden extinguir, en
todo o en parte, por los modos de extinguir que esa norma establece, entre ellos:

“1. Por convencion de las partes interesadas, que sean capaces de disponer libremente
de lo suyo;
2. Por la solucién o pago efectivo; (...)" (el resaltado me corresponde)

Sobre el pago, el inciso primero del articulo 1585 del CC contempla que: “(...) se
hard, bajo todos respectos, en conformidad al tenor de la obligacion; sin perjuicio de lo
que en casos especiales dispongan las leyes”, y agrega que el acreedor no esta obligado
a recibir otra cosa que lo que se le deba “ni aiin a pretexto de ser de igual o mayor valor
la ofrecida. ” (el resaltado me corresponde)

Segtn el tratadista Luis Claro Solar’, en la dacion en pago “el deudor da
voluntariamente en pago una cosa diversa a la debida”, y requiere:

“(...) a) una prestacion animo solvendo, b) una diferencia cualquiera entre la prestacion
debida y la que la substituye, ¢) el consentimiento de las partes en entregar y recibir
una prestacién por otra, alvid por alio, y d) la capacidad de ambas partes, acreedor
y deudor, para realizar la nueva prestacién y substituirla a la anterior (...).” (el
resaltado me corresponde)

Al respecto, la Procuraduria General del Estado, en pronunciamiento contenido
en oficio No. 11620 de 17 de diciembre de 2020, al atender una consulta formulada por

" Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Volumen VI, Editerial Juridica de Chile, 1979, pag. 361.
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una empresa puiblica, sobre el articulo 1583 del CC, que establece los modos de extinguir
obligaciones, y su aplicacion para el pago de una obligacién contractual legalmente
contraida, esta analizd y concluyo que:

“(...) la dacion en pago es un modo de extinguir las obligaciones; sin embargo, en el caso
de las entidades del sector publico en general (...), dicho mecanismo podria ser aplicable
respecto, exclusivamente, de bienes que formen del dominio privado, a los que se aplican
los principios del derecho privado, entre ellos, los bienes que no estén destinados, o
afectados a la prestacion de servicios.

{2

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con los
articulos 8 de la LOIAPP y 131 del COPLAFIP, las empresas publicas pueden hacer
dacion de un bien inmueble para el pago de una deuda legalmente contraida, de acuerdo
con los términos, condiciones, limites y mas estipulaciones previstas en el contrato de
gestion delegada y con base en el justo precio, siempre que se trate de bienes de los que
puedan disponer libremente, en concordancia con lo previsto en los articulos 9 numeral
10 de la LOEP y 1583 numeral 1 del CC, esto es bienes del activo de las empresas de los
GAD que no prestan los servicios de su competencia, conforme prevé la letra b) del
articulo 419 del COOTAD”.

En tal contexto resulta oportuno considerar que el articulo 604 del CC clasifica de
forma general a los bienes del Estado en bienes nacionales y bienes fiscales, los articulos
416 a 419 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion® (en adelante COOTAD) establecen el régimen juridico aplicable a los
bienes de dominio publico, de los bienes afectados al servicio publico y de los bienes de
dominio privado’, debiéndose considerar el ambito de aplicacién de dicho cuerpo
normativo.

Por su parte, el articulo 1 del Reglamento General de Administracion de Bienes
establece que su objeto es regular “la administracion, utilizacién, manejo y control de los
bienes e inventarios de propiedad de las instituciones, entidades y organismos del sector
publico y empresas puiblicas”. (el resaltado me corresponde)

El articulo 77 del mencionado reglamento, ubicado en el TITULO IV “DEL
EGRESO Y BAJA DE BIENES O INVENTARIOS ", CAPITULO I “ACTOS EN LOS QUE
SE TRANSFIERE O NO EL DOMINIO DE BIENES MUEBLES E INMUEBLES",
establece que: “Entre las entidades u organismos sefialados en el articulo 1 del presente
Reglamento o éstas con instituciones del sector privado que realicen labor social u
obras de beneficencia sin fines de lucro” se podran efectuar los siguientes “actos de

" COOTAD, publicado eh el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010.

‘COOTAD, “Art. 419.- Bienes de dominio privado. - Constituyen bienes de dominio privado los que no estin destinados a la
prestacion directa de un servicio publico, sino a la produccion de recursos o bienes para la financiacién de los servicios de los
gobiernos autonomos descentralizados. Estos bienes serdn administrados en condiciones econémicas de mercado, conforme a los
principios de derecho privado "' (el resaltado me corresponde)

Av. Amaronas N39-123 y Anzage
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transferencia de dominio de bienes: remate, compravenla, trasferencia gratuita,
donacién, permuta y chatarrizacion”. (el resaltado me corresponde)

Adicionalmente, se observa que la dimision de bienes esta prevista por el articulo
416 del COGEP solamente para el caso de insolvencia del deudor.

De lo expuesto se observa que: i) el Reglamento General de Administracion de
Bienes regula los actos por los que se transfiere el dominio de bienes muebles e inmuebles
entre las entidades u organismos publicos, o éstas con instituciones del sector privado que
realicen labor social u obras de beneficencia sin fines de lucro; ii) segun ha concluido ya
este organismo, en el caso de ciertas entidades del sector ptblico, la dacion en pago podria
ser aplicable unicamente para el pago de una obligacion contractual legalmente contraida,
respecto de bienes que formen parte del dominio privado de la entidad; v, iii) el acreedor
no esté obligado a recibir una cosa distinta a la que se le debe, ni aun a pretexto de ser de
igual o mayor valor la ofrecida.

2.2. Las disposiciones sobre ejecucioén de sentencias aplicables al sector publico. -

En este acapite se analizaran las normas generales del COGEP considerando que
el Estado y las instituciones del sector publico pueden ser parte en procesos que
corresponden a distintas materias, asi como las disposiciones especificas sobre la
intervencion de dichas entidades en los procesos judiciales, ademas de aquellas que
corresponden a las acciones que se rigen por Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional'® (en adelante LOGJICC) y las contenidas en el COPLAFIP sobre
ejecucion de sentencias condenatorias al Estado.

El COGEP, de acuerdo con su articulo 1, “regula la actividad procesal en todas
las materias, excepto la constitucional, electoral, de extincion de dominio y penal ", y con
respecto a la ejecucion de sentencias en materia contencioso administrativo, en el articulo
331 sefiala que: “Una vez ejecutoriada la sentencia la o al (sic) Jjuzgador ordenara bajo
prevenciones legales que la institucion del Estado cumpla lo dispuesto en la misma”.

El citado articulo sefiala ademads que, si existiere imposibilidad legal o material
para dar cumplimiento a la sentencia, la institucion publica no podra suspender la
ejecucion del fallo “a no ser que se indemnice al perjudicado por el incumplimiento, en
la forma que determine la o el juzgador’. (¢l resaltado me corresponde)

Para iniciar la ejecucion de una sentencia ejecutoriada el articulo 371 del COGEP
establece que el juzgador “designard una o un perito para la liquidacion de capital,
intereses y costas en el término concedido para el efecto”, para lo cual, de tratarse de
procesos laborales, los juzgadores “cuando condenen a una de las partes al pago de

W L OGICC. publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.52 de 22 de octubre de 2009,
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indemnizaciones u obligaciones no satisfechas, estin obligados a determinar en el Jallo
la cantidad que se debe pagar’'. (el resaltado me corresponde)

Adicionalmente, de conformidad con el articulo 374 del COGEP, el ejecutado
tiene la opcién de proponer una formula de pago para el cumplimiento de la obligacion
determinada en sentencia. El segundo inciso del citado articulo prevé que: “Podra
también proponerse como férmula de pago la dacién de cualquier bien aceptado por la
o el ejecutante”. (el resaltado me corresponde)

Concordante, el numeral 2 del articulo 392 del COGEP agrega que en la audiencia
de ejecucion se pueden “aprobar formulas de pago, incluso cuando impliquen la
suspension del procedimiento de ejecucion’. (el resaltado me corresponde)

A manera de ejemplo se observa que en el proceso No. 17811-2017-00533,
respecto al pago de valores pendientes en materia de contratacion publica, mediante auto
de 09 de febrero de 2022, el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede
en el Distrito Metropolitano de Quito, dispuso que: “Una vez que se ha llegado aiin (sic)
acuerdo entre las partes se acepta la formula de pago propuesta por el demandado
(..)". En este caso, la obligacion economica fue cumplida en dos partes: i) mediante
dacion en pago de bonos del estado; vy, ii) mediante la cantidad en efectivo. restante, del
valor dispuesto por el tribunal. (el resaltado me corresponde)

Por su parte y en relacion a la fase de ejecucion de sentencia de los procesos
constitucionales que disponen reparacion econdmica, el articulo 19 de la LOGICC prevé
que cuando parte de la reparacion, por cualquier motivo, implique pago en dinero al
afectado o titular del derecho violado ‘“la determinacion del monto se tramitard en Juicio
verbal sumario ante la misma jueza o juez, si fuere contra un particular; y en juicio
contencioso administrativo si fuere contra el Estado ; y, agrega que tnicamente podra
interponerse recurso de apelacion en los casos que la ley lo habilite. (el resaltado me
corresponde)

Cabe considerar que en torno al tema, la Corte Constitucional!! ha establecido
como regla interpretativa lo siguiente:

“El monto de la reparacion econémica, parte de la reparacion integral, como
consecuencia de la declaracion de la vulneraciéon de un derecho reconocido en la
Constitucion, se la determinara en la jurisdiccion contenciosa administrativa cuando
la deba satisfacer el Estado y en la via verbal sumaria cuando deba hacerlo un particular.
Dicho procedimiento se constituye en un proceso de ejecucién, en el que no se
discutira sobre la declaratoria de vulneracion de derechos.

" Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 004-13SAN-CC, casa No. 0015-10-4 N, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 22 de 25 de junio de 2013
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En el caso sub judice, dada la naturaleza de la entidad demandada, (...) y al haber
encontrado la Corte vulneracion de derechos constitucionales, en la especie, la seguridad
juridica, que deber ser resarcida mediante una reparacion integral, se debe proceder a la
cuantificacion econémica por la jurisdiccién contenciosa administrativa dentro de
un término razonable, luego de lo cual se deberd informar a esta Corte.” (el resaltado
me corresponde)

En este contexto, el articulo 22 de la LOGJCC prevé las sanciones aplicables a las
personas, instituciones, servidores puiblicos, incluidos los servidores judiciales, que
incumplan la sentencia o acuerdo reparatorio.

Por otra parte, corresponde considerar las disposiciones especificas que para la
atencion de contingencias'? y ejecucion de sentencias en el sector publico constan en el
COPLAFIP. Asi, el articulo innumerado posterior al articulo 102 del COPLAFIP dispone
que el ente rector de las finanzas publicas “deberd incluir en la proforma del Presupuesto
General del Estado una asignacién en el gasto, con el objeto de atender las posibles
contingencias generadas por la materializacion de riesgos fiscales ™.

Adicionalmente, el segundo inciso del articulo innumerado agregado después del
articulo 127 del COPLAFIP faculta el pago de obligaciones que surjan de sentencias
judiciales o laudos arbitrales a través de titulos de deuda publica y certificados de tesoreria
que, segun el primer inciso de esa norma, requiere peticion y aceptacion de las partes.

En este contexto, el articulo 170 del COPLAFIP reitera que las entidades del
sector publico deberan dar cumplimiento inmediato a las sentencias ejecutoriadas y
pasadas en autoridad de cosa juzgada, y “si implican el egreso de recursos fiscales, dicha
obligacion se financiard con cargo a las asignaciones presupuestarias de la respectiva
entidad u organismo, para lo cual si es necesario se realizardn las reformas respectivas
en el gasto no permanente . (¢l resaltado me corresponde)

De lo manifestado se desprende que: i) ejecutoriadas las sentencias y pasadas en
autoridad de cosa juzgada, las entidades y organismos del sector publico y sus servidores
tienen el deber de cumplirlas; ii) si las sentencias implican el egreso de recursos fiscales,
dicha obligacion se debe financiar con cargo a las asignaciones presupuestarias de la
respectiva entidad u organismo, para lo cual, si es necesario, se realizaran las reformas
pertinentes en el gasto no permanente, de acuerdo con el COPLAFIP, que ademas faculta
a las entidades publicas a efectuar el pago de obligaciones que surjan de sentencias
mediante titulos de deuda publica y certificados de tesoreria, siempre que exista peticion
en ese sentido y aceptacion de las partes; iii) en los procesos sujetos a la LOGJCC que
ordenen reparacion econémica, el monto de tal reparacion a cargo del Estado sera

11 I inciso tercero del articulo innumerado posterior al articulo 83 del COPLAFIP define a los riesgos fiscales como “aquellos
factores o eventos imprevistos que pueden conducir a que las variables fiscales de ingresos, gastos, financiamiento, activos ypasivos ",
se desvien de las previsiones de la programacién fiscal plurianual y anual. los mismos que pueden originarse en condiciones
macroecondmicas infernas y externas, gestion de banca publica, desastres naturales. entre ofras causas.
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determinado por la jurisdiccidn contenciosa administrativa; y, segun la regla

interpretativa de la Corte Constitucional la cuantificacién econdmica constituye un

proceso de ejecucion y debe proceder dentro de un término razonable; y, iv) de acuerdo

con las reglas generales del COGEP, el ejecutado tiene la opcion de proponer una féormula

de pago para el cumplimiento de la obligacién, que excepcionalmente podria ser la dacidén

de un bien de dominio privado, lo que esta sujeto a la aceptacion del ejecutante y a la
aprobacion del respectivo érgano judicial.

3.- Pronunciamiento. -

En atencién a los términos de sus consultas se concluye que, para cumplir con el
pago de indemnizaciones establecidas en sentencias ejecutoriadas, las entidades publicas
se rigen por las disposiciones especificas de los articulos 170 y agregado después del
articulo 127 del Cddigo Orgénico de Planificacion y Finanzas Publicas, que en su orden
prevén que dichas obligaciones se financien con cargo a las asignaciones presupuestarias
de la respectiva entidad y de ser el caso se realicen las reformas pertinentes en el gasto no
permanente, y facultan el pago con titulos de deuda publica y certificados de tesoreria,
siempre que exista peticidn y aceptacion de las partes. En tal virtud, segun los articulos
374y 392 del Codigo Organico General de Procesos una entidad publica podria proponer
una férmula de pago para cumplir con la sentencia, que excepcionalmente podria ser la
dacidn, lo cual estara sujeto a la aceptacion del acreedor ejecutante y a la aprobacion del
organo judicial competente.

El presente pronunciamiento debera ser entendido en su integridad y se limita a la
inteligencia y aplicacidn general de normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad
de la entidad consultante, su aplicacidn a los casos institucionales especificos.

Atcntamente,

a — 5
Dr. Ifiigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C. Dr Ivan Saquicela Rodas,
Presidente de la Corte Nacional de Justicia.
Ing. Carlos Riofrio Gonzalez,
Contralor General del Estado, Subrogante.
Dr Siinon Cueva Annijos,
Ministro de Economia y Finanzas.

Ir al indice
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Oficio N° 18673

Quito, DM, 11 de mayo de 2022

Sefior ingeniero

Othon Zevallos Moreno,

GERENTE GENERAL,

EMPRESA PUBLICA METROPOLITANA DE AGUA POTABLE Y
SANEAMIENTO (EPMAPS).

Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. EPMAPS-GJC-034-2022-GG-055 de 16 de febrero de
2022, ingresado en el correo institucional Unico de la Procuraduria General del Estado al
dia siguiente, mediante el cual usted formulo la siguiente consulta:

“:Debe el reaseguro en los procedimientos de contratacidbn de seguros ser
presentado de forma conjunta con la oferta econdémica, de conformidad con lo
previsto en el articulo 1 del Capitulo X: ‘NORMAS PARA LA
ESTRUCTURACION DE LAS NOTAS TECNICAS QUE RESPALDAN LAS
TARIFAS DE PRIMAS’ de la Codificacion de Resoluciones Monetarias,
Financieras, de Valores y Seguros, sin perjuicio de lo sefialado en el Formulario de
Compromiso de Reaseguro, establecido por el SERCOP en la Resolucion N° RE-
SERCOP-2021-0118, de 23 de septiembre de 2021?”

1. Antecedentes. -

1.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender su consulta,
mediante oficios Nos. 17802 y 17803 de 22 de febrero de 2022, este organismo solicitd a
la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros (en adelante SCVS) y al Servicio
Nacional de Contratacion Publica (en adelante SERCOP), respectivamente, que remitan
sus criterios juridicos institucionales sobre la materia objeto de la consulta. Con oficio
No. 18019 de 11 de marzo de 2022 se insistié en dicho requerimiento a la SCVS.

1.2. Los requerimientos de este organismo fueron atendidos mediante comunicaciones
ingresadas a esta entidad, en su orden, por la Directora General del SERCOP y por la
Superintendenta de Compafiias, con oficios Nos. SERCOP-SERCOP-2022-0112-OF vy
SCVS-INS-DNNR-2022-00014644-O, ambos de 10 de marzo de 2022, recibidos el
primero en la misma fecha y el segundo al dia siguiente.

1.3. El informe juridico de la Gerente Juridica de la Empresa Publica Metropolitana de
Agua Potable y Saneamiento (en adelante EPMAPS), contenido en memorando No. GJC-
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061-2022-GJ-059 de 16 de febrero de 2022, cit6 los articulos 76 numeral 7, 82, 226 y 425
de la Constitucion de la Republica del Ecuador® (en adelante CRE); 25 del Libro 111 del
Codigo Organico Monetario y Financiero, que contiene la Ley General Seguros? (en
adelante LGS), 54, 55, 56, 57, 58 y 59 de su Reglamento General® (en adelante RGLGS);
789 del Cadigo del Comercio? (en adelante CDC); 7 numeral 18, 1454, 1561 y 1562 del
Cadigo Civil® (en adelante CC); 107 del Reglamento General de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica® (en adelante RGLOSNC); la Seccion 1V
“VERIFICACION Y EVALUACION DE LAS OFERTAS TECNICAS”, numeral 4.1.3
“Formulario de compromiso de Reaseguro” del Modelo de Pliegos de los
Procedimientos de Contratacion de Seguros, Version SERCOP 1.0 de la Resolucion No.
RE-SERCOP-2021-0118 de 23 de septiembre de 20217, que contiene las Reformas a la
Resolucion Externa No. RE SERCOP-2016-0000072 mediante la cual se expidio la
Codificacion y Actualizacion de Resoluciones emitidas por el SERCOP (en adelante
Resolucion No. 0118); v, los articulos 1 del Capitulo X “Normas para la Estructuracion
de las Notas Técnicas que respaldan las tarifas de primas”, 20 y la Disposicion General
Cuarta de la Seccion IX del Capitulo XIV “Normas relativas a las Operaciones de
Reaseguros y Retrocesiones” del Libro I11, Tomo XII de la Codificacidén de Resoluciones
Monetarias, Financieras de Valores y Seguros de la Junta Politica y Regulacion Monetaria
y Financiera® (en adelante CRMFVS), luego de lo cual analizé y concluyé lo siguiente:

“3.- CRITERIO JURIDICO. -

De los antecedentes de hecho y de derecho expuestos, sobre la base de la situacion del
reaseguro exigible Unicamente al adjudicado, propuesto por el SERCOP, es criterio
juridico que la referida condicién es contraria a lo dispuesto en el articulo 1 del
Capitulo X de la Codificacién de Resoluciones Monetarias, Financieras, de Valores
y Seguros, que establece que para la conformacidn de las tarifas en servicios de seguros,
se debera contar con la certificacion suscrita por el reasegurador que acredite que dicha
tarifa es el resultado de su respaldo, accion con la cual se compondra su tarifa u oferta
economica.

De la misma manera, el Organismo Rector de la Contratacion Pablica, no observa la
obligacidn que tienen las prestadoras de seguros ecuatorianas de asumir en un solo riesgo,
como retencion maxima, mas del 8% anual del patrimonio técnico, correspondiente al
mes inmediato anterior a aquel en el cual se efectué la operacion, lo que se traduce en que
al momento de presentar su oferta econémica, las compafiias de seguros por ley, deberan
respaldar sus tarifas en certificados suscritos por los reaseguradores en cuanto al
componente facultativo, lo que bajo el analisis del SERCOP, merece que Unicamente el

! CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

2 LGS, publicado en el Registro Oficial No. 403 de 23 de noviembre de 2006.

3 RGLGS, publicado en el Registro Oficial No. 342 de 18 de junio de 1998.

4 CDC, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 497 de 29 de mayo de 2019.

5 CC, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2005.

® RGLOSNC, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 588 de 12 de mayo de 2009.

" Resolucion No. 0118, publicada en el Cuarto Suplemento del Registro Oficial No. 549 de 30 de septiembre de 2021.
8 CRMFVS, publicada en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 44 de 24 de julio de 2017.
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adjudicatario presente dichos certificados, lo que deja a la oferta econdmicaprecontractual
sin respaldo, y a la entidad contratante sin la posibilidad de verificar en esta etapa del
procedimiento, la veracidad y seriedad de las ofertas econdmicas de los potenciales
oferentes.

Por lo que resulta evidente que el SERCOP, con esta disposicion, no solo que contraviene
lo dispuesto en la normativa de seguros, sino que deja a las Entidades Contratantes sin la
posibilidad de contar con primas reales, calculadas sobre valores de costo del reaseguro
reales y debidamente respaldados, por lo que los oferentes que no cuenten con valores
reales de reaseguros previo a la presentacion de sus ofertas, no pueden hacer una
calificacién econdmica del costo final de la prima del seguro sobre el riesgo a asumirse,
lo que vuelve a su oferta econdmica en irreal, y se constituiria ademas en un riesgo
prominente, dado que en caso de adjudicarse el proceso, de no contar dicho oferente,
con el reaseguro de las tasas ofertadas, puede conllevar a la negativa de la
suscripcion del contrato y por ende poner en riesgo el patrimonio de las entidades
publicas de no contar con los seguros que por ley le corresponden” (el resaltado me
corresponde).

1.4. El criterio juridico del SERCOP, ademés de las normas invocadas por la empresa
publica consultante, citd los articulos 227 de la CRE y 14 del Codigo Organico
Administrativo® (en adelante COA), sobre cuya base analiz6 y concluyo:

“Para analizar su consulta hay que considerar dos elementos: El primero corresponde a la
disposicion contenida en el articulo 1 del Capitulo X: ‘NORMAS PARA LA
ESTRUCTURACION DE LAS NOTAS TECNICAS QUE RESPALDAN LAS
TARIFAS DE PRIMAS’ de la Codificacion de Resoluciones Monetarias, Financieras, de
Valores y Seguros; y, el segundo momento que corresponde a la contratacion de seguros
a través del procedimiento de Licitacidén de Seguros, expedido por el SERCOP mediante
Resolucion No. RE-SERCOP-2021-0118, de 23 de septiembre de 2021.

En lo que corresponde al primer elemento, por Bases técnicas de un seguro, también
conocidas como notas técnicas, se entiende a: ‘[1] los calculos que se llevan a cabo para
determinar el coste de la prima en funcion del tipo de seguro que se contrate (seguro de
vida, de coche, de hogar, etc.) y de la modalidad que se quiera adquirir: basica, todo
riesgo, etc.’ (el resaltado corresponde al texto original)

De acuerdo con la doctrina y la normativa correspondiente estas bases técnicas permiten
establecer el monto de los contratos que se celebren con las compafiias que financien
servicios de atencion integral de salud prepagada y a las de seguros que oferten
cobertura de seguros de asistencia médica. Por lo tanto, estos documentos son
requeridos cuando la aseguradora suscriba contratos con estas entidades, situacion
gue es ajena a la contratacion publica. (El resaltado me corresponde)

® COA, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017.
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En lo que corresponde al segundo elemento tenemos a la contratacion de seguros a
través de la licitacion de seguros que se encuentra reglada en la Resolucién No. RE-
SERCOP-2021-0118, de 23 de septiembre de 2021, emitida por el SERCOP de
acuerdo con las disposiciones contenidas en el Decreto Ejecutivo No. 155 publicado en
el Cuarto Suplemento, del Registro Oficial Nro. 516 de 16 de agosto del 2021.

Para este procedimiento el SERCOP ha considerado que los proveedores que
participan en el procedimiento deben llenar ademés del formulario Unico de oferta,
el formulario denominado: ‘Formulario de compromiso de Reaseguro’, la finalidad
de este formulario adicional es conocer si las aseguradoras participantes cuentan
con reaseguros que puedan respaldar el riesgo asumido por el proveedor
adjudicado, por lo que no es necesario que se deba adjuntar esta nota técnica
determinada en el articulo 1 de las Normas para la Estructuracion de las Notas
Técnicas que Respaldan las Tarifas de Cuotas y Primas a la oferta econémica (el
resaltado me corresponde).

(..)
I1. CONCLUSION:

(...) este Servicio Nacional concluye que No es necesario gque se adjunte a la oferta
econdmica el reaseguro, sin embargo, si existe obligacion de las empresas de incluir

el Formulario de compromiso del Reaseguro en su oferta, por cuanto este documento
constituye una declaracion de que la aseguradora cuenta a futuro con un

reasegurador, en cuanto a la oferta econdémica, esta oferta debe ajustarse al
presupuesto referencial establecido para este proceso de contratacion, la oferta sera
igual o inferior al presupuesto referencial determinado en los términos de referencia (el
resaltado me corresponde).

(...) En ningln caso se obviara la entrega del formulario de compromiso de
Reaseguro. La falta de presentacion del mismo constituira causal para la
descalificacién de la oferta. (4.1.3 Formulario de compromiso de Reaseguro de las
Condiciones Particulares del Modelo de Pliegos de Licitacion de Seguros aprobado por
el SERCOP)” (el resaltado me corresponde).

1.5. De su parte, el criterio juridico de la SCVS, ademas de las disposiciones enunciadas
por la consultante, cito el articulo 213 de la CRE y manifestd que “se abstiene de emitir
su pronunciamiento”, sin perjuicio de lo cual, sobre la CRMFVS expuso lo siguiente:

“(...) debe tenerse en cuenta que el articulo 1 de las ‘NORMAS PARA LA
ESTRUCTURACION DE LAS NOTAS TECNICAS QUE RESPALDAN LAS
TARIFAS DE PRIMAS’ de la Codificacion de Resoluciones Monetarias,
Financieras, de Valores y Seguros, se limita a establecer que en caso de que la
tarifa de la prima sea el resultado del respaldo de reaseguradores de reconocida
solvencia técnica y financiera, ésta debera estar sustentada por la certificacion
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suscrita por el reasegurador que acredite que dicha tarifa es el resultado de su
respaldo.

Por lo antes indicado, se colige que dicha Norma no regula los procedimientos
de contratacion publica estableciendo qué documentos han de formar parte de la
oferta técnica y econdmica presentada dentro de un proceso de contratacion de
seguros mediante licitacién; por lo que, las disposiciones contenidas en la
resolucion No. RE-SERCOP-2021-0118, de fecha 23 de septiembre de 2021,
referente al modelo de pliegos de uso obligatorio para la licitacion de seguros,
corresponden al ejercicio de las competencias que le han sido atribuidas al
Servicio Nacional de Contratacion Publica por la ley de la materia.” (El
resaltado me corresponde).

1.6. De lo expuesto se observa que el informe juridico de la empresa publica consultante
difiere de los criterios juridicos coincidentes del SERCOP y de la SCVS. Para la EPMAPS
el exigir el reaseguro Unicamente al oferente adjudicado es contrario a lo dispuesto en el
articulo 1 del Capitulo X de la CRMFVS, que establece que para la conformacion de las
tarifas en servicios de seguros se debera contar con la certificacion del reasegurador que
acredite que la misma es el resultado de su respaldo, a fin de que no exista negativa
posterior para la suscripcion del contrato que ponga en riesgo el patrimonio de las
entidades publicas contratantes.

Por su parte, para el SERCOP y la SCVS el articulo 1 del Capitulo X de la
CRMFVS no regula los procedimientos de contratacion de seguros mediante licitacion
como si lo hace la Resolucion No. RE-SERCOP-2021-0118 de 23 de septiembre de 2021.
En este sentido, el SERCOP especifica que no es necesario que se adjunte a la oferta
econdmica la nota técnica a la que alude la CRMFVS, pero aclara que si existe la
obligacién de las empresas de seguros que participan en los procedimientos de
contratacién publica de incluir el Formulario de compromiso del reaseguro en su oferta
econdmica, por cuanto ese documento constituye una declaracion de que la aseguradora
contara a futuro con un reasegurador.

2. Analisis. -

Para facilitar el estudio de la materia sobre la que trata su consulta, el analisis se
referira a los siguientes puntos: i) ambito de aplicacion del Capitulo X de la CRMFVS;
y, ii) competencia del SERCOP como organismo de control para determinar el modelo de

pliegos a aplicarse en los procesos de licitacién de seguros.

2.1. Ambito de aplicacion del Capitulo X de la CRMFVS. -
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De acuerdo con el articulo 1 de la LGS dicha ley regula la constitucion,
organizacion, actividades, funcionamiento y extincion de las personas juridicas y “las
operaciones y actividades de las personas naturales que integran el sistema de seguro
privado®?; las cuales se someteran a las leyes de la Republica y a la vigilancia y control
de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros”.

El articulo 25 de la LGS, ubicado en el Titulo Il “DE LA CONSTITUCION,
ORGANIZACION, ACTIVIDADES Y FUNCIONAMIENTO”, Capitulo Il “De las
Pélizas y Tarifas”, prevé que: “Las tarifas de primas y notas técnicas requeriran
autorizacion previa de la Superintendencia” y se sujetaran, entre otros, a los siguientes
principios: “2. Ser el resultado del respaldo de reaseguradores de reconocida solvencia
técnica y financiera” (el resaltado me corresponde).

Por su parte, el inciso segundo del articulo 27 de la LGS, ubicado en el Capitulo IV
“De los Reaseguros”, establece que: “Las empresas de seguros deberan contratar los
reaseguros con empresas reaseguradoras en forma directa o a través de intermediarias
de reaseguros autorizadas a operar en el pais” 0 registradas en la SCVS, segun sea el
caso (el resaltado me corresponde).

En este contexto, el articulo 1 del Capitulo X “Normas para la estructuracion de
las notas técnicas que respaldan las tarifas de primas” del Libro Il “SISTEMA DE
SEGUROS PRIVADOS” de la CRMFVS, materia de su consulta, contempla que en caso
de que la tarifa de primas sea el resultado de la aplicacion del principio de utilizacion de
informacion estadistica siniestral que cumpla exigencias de homogeneidad Yy
representatividad debera estar respaldada por la nota técnica; y, “en caso de que sea €l
resultado del respaldo de reaseguradores de reconocida solvencia técnica y financiera,
debera estar sustentada por la certificacion suscrita por el reasegurador que acredite
que dicha tarifa es el resultado de su respaldo” (el resaltado me corresponde).

Adicionalmente, el inciso primero del articulo 59 del RGLGS sefiala que: “Las
empresas de seguros y compafiias de reaseguros no podran asumir en un solo riesgo
como retencion mds que el porcentaje de su patrimonio” determinado por la SCVS,
correspondiente al mes inmediato anterior a aquel en el cual se efectue la operacion.

De lo expuesto se observa que: i) las actividades y funcionamiento de las
compariias de seguros y reaseguros deben observar las leyes vigentes y someterse al
control de la SCVS; ii) las empresas de seguros deben contratar reaseguros con empresas
reaseguradoras de reconocida solvencia técnica y financiera; iii) las tarifas de primas y

0| GS, articulo 2: “Integran el sistema de seguro privado: a) Todas las empresas que realicen operaciones
de seguros; b) Las compafiias de reaseguros; c) Los intermediarios de reaseguros; d) Los peritos de
seguros; y, e) Los asesores productores de seguros”.
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notas técnicas requieren autorizacion previa de la SCVS; vy, iv) el Capitulo X de la
CRMFVS contiene normas para la estructuracion de las notas técnicas que respaldan las
tarifas de primas y su articulo 1 prevé que si la tarifa de la prima es el resultado del
respaldo de reaseguradores de reconocida solvencia técnica y financiera, debera estar
sustentada por la certificacion suscrita por el reasegurador que acredite que dicha tarifa
es el resultado de su respaldo.

2.2. Competencia del SERCOP como organismo de control para determinar el
modelo de pliegos a aplicarse en los procesos de licitacion de seguros. -

De conformidad con el numeral 6 del articulo 132 de la CRE se requiere de ley
para “Otorgar a los organismos publicos de control y regulacion la facultad de expedir
normas de caracter general en las materias propias de su competencia, sin que puedan
alterar o innovar las disposiciones legales” (el resaltado me corresponde).

La CRE en su articulo 288 establece que las compras publicas “cumplirdan con
criterios de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social”, en
concordancia con lo previsto en el articulo 4 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica (en adelante LOSNCP) que sefiala que para la aplicacion de esa ley
y de los contratos que de ella deriven, “se observaran los principios de legalidad, trato
justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia,
transparencia, publicidad; y, participacion nacional” (el resaltado me corresponde).

El numeral 24 del articulo 6 de la LOSNCP define a los pliegos como los
“Documentos precontractuales elaborados y aprobados para cada procedimiento, que
se sujetardn a los modelos establecidos por el Instituto Nacional de Contratacion
Publica” (el resaltado me corresponde).

Segun el inciso primero del articulo 10 de la LOSNCP, el SERCOP es un
“organismo de derecho publico, técnico regulatorio, con personalidad juridica propiay
autonomia administrativa, técnica, operativa, financiera y presupuestaria”’, al que le
corresponde ejercer la rectoria del Sistema Nacional de Contratacién Publica (en adelante
SNCP) (el resaltado me corresponde).

Entre las atribuciones del SERCOP, como organismo que ejerce la rectoria del
SNCP, los numerales 8 y 9 del articulo 10 de la LOSNCP incluyen el “Expedir modelos
obligatorios de documentos precontractuales y contractuales, aplicables a las diferentes
modalidades y procedimientos de contratacion publica (...)"; Y, el “Dictar normas
administrativas, manuales e instructivos relacionados con esta Ley .
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Por su parte, el articulo 107 del RGLOSNCP prevé que para la contratacion de
seguros las entidades contratantes previstas en el articulo 1 de la LOSNCP “se sujetardn
al proceso de licitacion de seguros”, y su segundo inciso agrega que, por la especialidad
y naturaleza de la contratacién de seguros, el SERCOP “determinaréd el modelo de
pliegos a aplicarse, sin que sean aplicables al mismo las condiciones establecidas en los
articulos 73, 74, 75y 76 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica” (el resaltado me corresponde).

En este contexto, el numeral 4 del articulo 7 del RGLOSNCP contempla como
una de las atribuciones de la maxima autoridad del SERCOP el “Emitir la normativa que
se requiera para el funcionamiento del SNCP y del SERCOP, que no sea competencia
del Directorio”. Con tal antecedente, mediante Resolucion No. 0118 el SERCOP emitio
los “MODELOS OBLIGATORIOS DE DOCUMENTOS PRECONTRACTUALES
REFERENTES AL PROCEDIMIENTO DE LICITACION DE SEGUROS”, entre los
cuales consta el “Formulario de Compromiso de Reaseguro del procedimiento de
Licitacion de Seguros” (el resaltado me corresponde).

La Seccion IV “VERIFICACION Y EVALUACION DE LAS OFERTAS
TECNICAS”, numeral 4.1.3 “Formulario de compromiso de Reaseguro” del Modelo de
Pliegos de los Procedimientos de Contratacion de Seguros, Version SERCOP 1.0 de la
Resolucion No. 0118 establece que la entidad contratante debe verificar que “el
proveedor presente el formulario de compromiso de Reaseguro como parte integrante de
su oferta”, y agrega que, el compromiso de reaseguro, tendiente a respaldar el riesgo
asumido por el proveedor adjudicado, no podra ser menor al veinte por ciento (20%) ni
mayor al cincuenta por ciento (50%). El citado formulario resalta que “en ningin caso se
obviard la entrega del formulario de compromiso de Reaseguro” Yy que la “falta de
presentacion del mismo constituird causal para la descalificacion de la oferta”.

De lo manifestado se desprende que: i) las compras pablicas deben cumplir, entre
otros criterios, con el de eficiencia y deben observar, entre otros, los principios de
legalidad y oportunidad; ii) los documentos precontractuales elaborados y aprobados para
cada procedimiento se deben sujetar a los modelos establecidos por el SERCOP, en su
calidad de organismo técnico regulatorio; iii) por la especialidad y naturaleza de la
contratacién de seguros, al SERCOP le corresponde determinar el modelo de pliegos a
aplicar para la contratacién de seguros por las entidades sujetas al ambito de aplicacion
de la LOSNCP; iv) en los modelos aprobados por el SERCOP para la contratacion de
seguros consta el “Formulario de Compromiso de Reaseguro del procedimiento de
Licitacion de Seguros”; y, V) corresponde a la entidad contratante verificar que el
proveedor presente el formulario de compromiso de Reaseguro como parte integrante de
su oferta.
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3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con
los articulos 10 numeral 8 y 24 numeral 6 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y 107 de su Reglamento General, en los procedimientos de
contratacion de seguros a través de la licitacion de seguros es obligacion de las empresas
de seguros incluir el Formulario de compromiso del Reaseguro en su oferta, segin lo
previsto en la Resolucion No. RE-SERCOP-2021-0118 de 23 de septiembre de 2021
emitida por el Servicio Nacional de Contratacion Publica. De acuerdo con el articulo 27
de la Ley General de Seguros, es deber de las empresas de seguros contratar los reaseguros
con empresas reaseguradoras de reconocida solvencia técnica y financiera y cumplir con
el articulo 1 de las “Normas para la Estructuracion de las Notas Técnicas que respaldan
las tarifas de primas” de la Codificacion de Resoluciones Monetarias, Financieras, de
Valores y Seguros, que establece la obligacion de la aseguradora de contar con el
certificado del reasegurador cuando la tarifa de la prima que oferte sea el resultado del
respaldo del reasegurador, por lo cual, la entidad contratante esta facultada para exigir tal
certificacion.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion general de
normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad de la entidad consultante, su
aplicacion a casos institucionales especificos.

Atentamente,
DIEGO FERNANDO Firmado digitalmente por DIEGO
FERNANDO ANTONIO REGALADO
ANTONIO REGALADO ~ Fri.
ALMEIDA Fecha: 2022.05.11 11:07:46 -0500°

Dr. Diego Regalado Almeida
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO, Subrogante

C.C. Dra. Maria Sara Jijon Calderén, LLM
Directora General del Servicio Nacional de Contratacién Publica

Ab. Dorys Alvarado Benites
Superintendenta de Compaiiias, Valores y Seguros (R)

Ir al indice






Defendemos al Estado
para proteger tus derechos

Manual de Defensa Juridica del Estado
Descargalo aqur:

ELT H )~ g1

d"‘

www.pge.gob.ec



	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	Página en blanco
	PARTE(5).pdf
	Oficio Nº 18673
	GERENTE GENERAL,
	1. Antecedentes. -
	2. Análisis. -
	2.1. Ámbito de aplicación del Capítulo X de la CRMFVS. -
	2.2. Competencia del SERCOP como organismo de control para determinar el modelo de pliegos a aplicarse en los procesos de licitación de seguros. -
	3. Pronunciamiento. -
	PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO, Subrogante

	Página en blanco

