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Sistema de Consultas Absueltas

La absolucién de las consultas juridicas a las mdximas
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 Constituciéon de la Republica del
Ecuador y los articulos 3 y 13 de su Ley Organica.

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 aplicacién 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 disposicién
de la ciudadania los pronunciamientos emitidos durante el mes de
agosto de 2022 y, en adelante, con periodicidad mensual.

Dr. ifiigo Salvador Crespo
Procurador General del Estado
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Oficio N° 19925

Quito, DM, 24 de agosto de 2022

Sefior doctor

José Leonardo Ruales Estupifian,
MINISTRO DE SALUD PUBLICA,
Ciudad.-

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. MSP-MSP-2022-2621-O de 20 de julio de 2022,
ingresado en el correo institucional Unico de la Procuraduria General del Estado el 4 de
agosto del presente afio, mediante el cual usted formul6 la siguiente consulta:

«“;Debe el Consejo Nacional de Fijacion y Revision de Precios de Medicamentos de
Uso y Consumo Humano, fijar el precio de aquellos medicamentos cuyo precio no ha
sido fijado por dicho 6rgano colegiado al no ser considerados como estratégico previo
a la vigencia de la Resolucion Nro. STFP-011-705-2021 de fecha 26 de octubre de
2021?27,

1. Antecedentes. -

1.1 El informe juridico del Coordinador General de Asesoria Juridica del Ministerio de
Salud Publica (en adelante MSP), contenido en memorando No. MSP-CGAJ-2022-0385-
M de 18 de julio de 2022, citd, entre otras normas, los articulos 3 numeral 1, 32, 358, 361,
363 numeral 7 y 424 de la Constitucion de la Republica del Ecuador® (en adelante CRE);
4, 6 numeral 20, 159 y 259 de la Ley Organica de Salud? (en adelante LOS); 4 letra e),
12 y 26 del Reglamento para la Fijacion de Precios de Medicamentos de Uso y Consumo
Humano® (en adelante Reglamento para la Fijacion de Precios); 128 del Codigo Organico
Administrativo* (en adelante COA); 25 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos®; 12 letras c) y d) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales®; la Sentencia de la Corte Constitucional No. 679-18-JP/20, referida al derecho
de acceso a medicamentos de calidad, seguros y eficaces; y, la Resolucion No. STFP-
011-705-2021 de 26 de octubre de 2021 mediante la cual el Consejo Nacional de Fijacion
y Revision de Precios de Medicamentos de Uso y Consumo Humano (en adelante el
CNFRP) aprob6 la definicién de medicamentos estratégicos para fines de fijacion de
precios techo, con fundamento en los cuales manifesto y concluyo:

“Mediante memorando Nro. MSP-STFP-2022-0105-M de 24 de mayo de 2022, la
Secretaria Técnica del Consejo Nacional de Fijacion y Revision de Precios de

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

2LOS, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 423 de 22 de diciembre de 2006.

% Reglamento para la Fijacion de Precios, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 299 de 14 de julio de 2017.

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

® Declaratoria Universal de los Derechos Humanos firmada el 10 de diciembre de 1948.

6 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, publicado en el Oficial No. 101 de 24 de enero de 1969.
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Medicamentos de Uso y Consumo Humano, informo a esta Coordinacion General de
Asesoria Juridica que el Consejo Nacional de Fijacion y Revision de Precios de
Medicamentos en Sesién Ordinaria Nro. 715-2022, llevada a cabo el 06 de mayo de 2022,
resolvio: ‘Art. 1.- Disponer a la Secretaria Técnica elevar la consulta a la Procuraduria
General del Estado la (sic) aplicaciéon de la Resolucion Nro. STFP-011-705-2021 de
fecha 26 de octubre de 2021, correspondiente a la definicion de medicamento
estratégico aprobada por el Consejo Nacional de Fijacion y Revisidén de Precios de
Medicamentos, conforme al amparo de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley Organica
de la Procuraduria General del Estado”.

(...) corresponde al Consejo Nacional de Fijacion y Revisién de Precios de
Medicamentos de Uso y Consumo Humano, aplicar la Resolucién Nro. STFP-011-
705-2021 de 26 de octubre de 2021 y fijar el precio de los medicamentos que conforme
dicho instrumento juridico son considerados estratégicos, incluidos aquellos que a la
fecha no cuentan con fijacion de precios a fin de garantizar el acceso de la poblacion a
los mismos y por tanto efectivizar el derecho a la salud de la poblacion” (el resaltado me
corresponde).

2. Analisis. -

Para facilitar el estudio de la materia sobre la que trata su consulta, el analisis se
referird a los siguientes puntos: i) el derecho a la salud y el deber del Estado de garantizar
el acceso a medicamentos; ii) competencia para la fijacion de precios de medicamentos
de uso y consumo humano; iii) competencia del CNFRP para definir un medicamento
como estratégico; y, iv) competencia del CNFRP para determinar los segmentos que seran
considerados estratégicos al tenor de la Resolucion No. STFP-011-705-2021 de 26 de
octubre de 2021.

2.1. El derecho a la salud y el deber del Estado de garantizar el acceso a
medicamentos.-

De acuerdo con lo establecido en el numeral 7 del articulo 363 de la CRE, el
Estado es responsable de “Garantizar la disponibilidad y acceso a medicamentos de
calidad, seguros y eficaces, regular su comercializacion” (el resaltado me corresponde)
y promover la produccion nacional y la utilizacion de medicamentos genéricos que
respondan a las necesidades epidemiologicas de la poblacion.

El articulo 3 de la LOS prevé que la salud es: “un derecho humano inalienable,
indivisible, irrenunciable e intransigible, cuya proteccién y garantia es responsabilidad
primordial del Estado” (el resaltado me corresponde) y el resultado de un proceso
colectivo de interaccién donde Estado, sociedad, familia e individuos convergen para la
construccion de ambientes, entornos y estilos de vida saludables.

En este contexto, la letra f) del articulo 9 de la LOS dispone que corresponde al
Estado garantizar el derecho a la salud de las personas, para lo cual tiene, entre otras, la
responsabilidad de “Garantizar a la poblacion el acceso y disponibilidad de
medicamentos de calidad a bajo costo”. Asi mismo, el articulo 154 ibidem agrega que
“El Estado garantizara el acceso y disponibilidad de medicamentos de calidad y su uso
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racional, priorizando los intereses de la salud publica sobre los econémicos y
comerciales” (el resaltado me corresponde).

La competencia para fijar los precios de los medicamentos de uso humano, sobre
la que trata la consulta, esta relacionada con el deber del Estado de garantizar el acceso
de la poblacion a medicamentos, por ello incluye la posibilidad de revisar y controlar sus
precios de comercializacion en el territorio nacional.

2.2. Competencia para la fijacion de precios de medicamentos de uso y consumo
humano.-

De conformidad con el articulo 358 de la CRE, el sistema nacional de salud tiene
por finalidad el desarrollo, proteccion y recuperacion de las capacidades y potencialidades
para una vida saludable e integral, tanto individual como colectiva, y reconocera la
diversidad social y cultural. Al efecto, el articulo 361 ibidem agrega que al Estado le
corresponde ejercer la rectoria del referido sistema a través de la autoridad sanitaria
nacional y sera responsable de formular la politica nacional de salud, y “normard,
regulard y controlara todas las actividades relacionadas con la salud, asi como el
funcionamiento de las entidades del sector” (el resaltado me corresponde).

En armonia con lo sefialado, el articulo 4 de la LOS establece que la autoridad
sanitaria nacional es el MSP, “entidad a la que corresponde el ejercicio de las funciones
de rectoria en salud; asi como la responsabilidad de la aplicacion, control y vigilancia
del cumplimiento de esta Ley”; Yy, en este contexto, las normas que dicte para su plena
vigencia seran obligatorias.

Entre las responsabilidades del MSP, el numeral 20 del articulo 6 de la LOS
incluye la de “Formular politicas y desarrollar estrategias y programas para garantizar
el acceso y la disponibilidad de medicamentos de calidad, al menor costo para la
poblacién, con énfasis en programas de medicamentos genéricos”, para lo cual, el
articulo 159 ibidem especifica que le corresponde a la autoridad sanitaria nacional “la
fijacion, revision y control de precios de los medicamentos de uso y consumo humano”’
a través del CNFRP, de conformidad con la ley, y, al efecto, “prohibe la
comercializacion de los productos arriba sefialados sin fijacion o revision de precios”
(el resaltado me corresponde).

Por su parte, segun el articulo 1 del Reglamento para la Fijacion de Precios, la
finalidad de ese cuerpo normativo es establecer y “regular los procedimientos para la
fijacion, revision y control de precios de venta al consumidor final de medicamentos de
uso y consumo humano, que se comercialicen dentro del territorio ecuatoriano” (el
resaltado me corresponde).

En concordancia con lo mencionado, la letra a) del articulo 4 del Reglamento para
la Fijacion de Precios incluye entre las atribuciones del CNFRP la de “Resolver y difundir
los precios techo para cada segmento de mercado, conforme a lo establecido en el
presente Reglamento” (el resaltado me corresponde).
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De lo expuesto se observa que: i) al Estado le corresponde ejercer la rectoria del
sistema nacional de salud a traves del MSP, en calidad de autoridad sanitaria nacional,
responsable de regular y controlar todas las actividades relacionadas con la materia; ii) el
MSP, como ente rector en materia de salud y autoridad sanitaria nacional, debe fijar,
revisar y controlar los precios de los medicamentos de uso y consumo humano a través
del CNFRP; v, iii) corresponde al CNFRP fijar, revisar y controlar los precios techo de
los medicamentos y al efecto aplicar el régimen de regulacion de precios que corresponda
para cada segmento de mercado.

2.3. Competencia del CNFRP para definir un medicamento como estratégico.-

La fijacion de precios de medicamentos de uso humano, requisito para que estos
puedan ser comercializados al publico dentro del territorio nacional, es materia regulada
por el Reglamento para la Fijacion de Precios, cuyo articulo 9 establece los regimenes de
regulacion que el CNFRP debe observar para su fijacion, revision y control, que son los
siguientes: a) Régimen Regulado de Fijacion de Precios, b) Régimen de Fijacion Directa
de Precios y c) Régimen Liberado de Precios.

La letra e) del articulo 4 ibidem contempla como una atribucién del CNFRP el
“Emitir actos, instructivos y resoluciones para el analisis, evaluacion, ejecucion y
control de las politicas de fijacion de precios de venta al publico de medicamentos de
uso y consumo humano” (el resaltado me corresponde), para el cabal cumplimiento de
las disposiciones contenidas en ese reglamento.

En el &mbito de las definiciones, la letra j) del articulo 2 del Reglamento para la
Fijacion de Precios sefiala que son medicamentos estratégicos aquellos que cumplen “con
las definiciones metodolégicas definidas por la Autoridad Sanitaria y aprobadas por el
Consejo” (el resaltado me corresponde).

Los medicamentos estratégicos, de acuerdo con el articulo 10 ibidem, estan
sujetos al Regimen Regulado de Fijacion de Precios, que consiste en “establecer un
precio techo para cada segmento de mercado de los medicamentos estratégicos y
nuevos”.

En virtud de lo previsto por la letra j) del articulo 2 del Reglamento para la Fijacién
de Precios, su Disposicion Transitoria Séptima previd que en el plazo maximo de ciento
veinte (120) dias, contados a partir de su suscripcion, “el Consejo determinarad los
medicamentos de uso y consumo humano que se someteran a los diferentes regimenes ”,
para lo cual, en un plazo maximo de treinta (30) dias, contados igualmente a partir de la
suscripcion de dicho reglamento, el MSP deberia definir “/a metodologia para
considerar a un medicamento como estratégico, la cual debera ser aprobada por el
Consejo” (el resaltado me corresponde).

En este orden de ideas, el CNFRP expidio la Resolucién No. 07-2014 de 11 de
septiembre de 2014 y Fe de Erratas emitida a través de Resolucion No. STLM-16-660 de
26 de octubre de 2016, mediante la cual aprob6 “los criterios para considerar a un
medicamento como estratégico ” (el resaltado me corresponde), para fines de fijacion de
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precios techos de medicamentos de uso y consumo humano, segun lo previsto en su
articulo 1.

Posteriormente, el CNFRP modific6 los mencionados criterios, a través de
Resolucién No. STFP-011-705-2021 de 26 de octubre de 2021, cuyo articulo 1 aprobd
“la definicién de medicamentos estratégicos para fines de fijacion de precios techo”, y
su Disposicion Derogatoria Primera dejo sin efecto la Resolucion No. 07-2014 de 11 de
septiembre de 2014 y su Fe de Erratas.

Por lo tanto, el Reglamento para la Fijacion de Precios, cuyo texto esta vigente,
establece y regula los procedimientos para la fijacion, revision y control de precios de
venta al consumidor final de medicamentos de uso y consumo humano, y su articulo 2
letra j), para efectos de determinar que un medicamento es estratégico, se remite a las
definiciones metodoldgicas de la Autoridad Sanitaria aprobadas por el CNFRP, que
actualmente constan en la Resolucion No. STFP-011-705-2021 de 26 de octubre de 2021.

De lo manifestado se desprende que: i) los medicamentos estratégicos estan
sujetos al régimen regulado de fijacion de precios techo establecido por el Reglamento
para Fijacion de Precios; ii) de acuerdo con el mencionado reglamento, los medicamentos
estratégicos son aquellos que cumplen con las definiciones metodoldgicas establecidas
por el MSP y aprobadas por el CNFRP a través de resolucion; iii) mediante Resolucién
No. 07-2014 de 11 de septiembre de 2014 y Fe de Erratas, el CNFRP aprobo los criterios
para considerar a un medicamento como estratégico, para fines de fijacién de precios
techos; y, v) con Resolucién No. STFP-011-705-2021 de 26 de octubre de 2021 el CNFRP
derog6 la Resolucion No. 07-2014 de 11 de septiembre de 2014 y su Fe de Erratas y
aprobd la nueva definicion de medicamentos estratégicos para fines de fijacion de precios
techo.

2.4, Competencia del CNFRP para determinar los segmentos que seran
considerados estratégicos al tenor de la Resolucion No. STFP-011-705-2021 de fecha
26 de octubre de 2021.-

El articulo 6 del Reglamento para la Fijacion de Precios preve que el CNFRP para
su funcionamiento contara con una Secretaria Técnica que formara parte del MSP. El
numeral 3 del articulo 7 ibidem incluye entre las funciones de la Secretaria Técnica la de
“Elaborar informes técnicos en aplicacion de las metodologias de fijacion de precios
previstas en el presente Reglamento, de cada una de las solicitudes que se le presenten
para conocimiento, revision y resolucion del Consejo .

Sobre la aplicacion inmediata de la nueva norma desde el dia de su entrada en
vigor, Arturo Alessandri, Manuel Somarriva y Antonio Vodanovic’ explican:

“Solo la ley nueva, desde su entrada en vigor, rige el porvenir. Aqui hablamos de efecto
inmediato: la ley nueva no permite més la subsistencia de la ley antigua, ni siquiera para
las situaciones juridicas nacidas en el tiempo en que esta Ultima regia; los efectos de ella

7 Alessandri y otros, Tratado de Derecho Civil, partes Preliminar y General, Séptima Edicion, Tomo Primero, Editorial Juridica de
Chile, Pag. 222 y 223.
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producidos después de la entrada en vigor de la nueva norma, quedan sujetos a ésta, en
virtud del efecto inmediato.

El efecto inmediato debe considerarse como la regla general. La ley nueva se aplica desde
su promulgacidn a todas las situaciones que se produzcan en el porvenir y a todos los
efectos, sea que emanen de situaciones juridicas nacidas antes de la vigencia de la nueva
ley o después. Por lo tanto, en principio, la ley nueva debe aplicarse inmediatamente desde
el dia fijado para su entrada en vigencia de acuerdo con la teoria de la promulgacién de
las leyes (...)".

En este contexto se observa que la Disposicion Transitoria Primera de la
Resolucién No. STFP-011-705-2021, expedida por el CNFRP el 26 de octubre de 2021,
establecid lo siguiente:

“Las solicitudes para fijacion de precio techo ingresadas antes de la publicacion de la
presente Resolucién serdn gestionadas conforme a los criterios establecidos en la
Resolucién No. 07- 2014 de fecha 11 de septiembre de 2014 y su Fe de Erratas de fecha
26 de octubre de 2016.

En adelante, las solicitudes ingresadas para fijacion de precio techo se (sic)
observaran los criterios establecidos en la presente Resolucion para considerar un
medicamento como estratégico” (el resaltado me corresponde).

La disposicion transitoria citada, es clara al prever en su segundo inciso que la
calificacion de medicamentos estratégicos estd supeditada al cumplimiento de las
metodologias definidas por la autoridad sanitaria y aprobadas por el CNFRP, contenidos
en dicha resolucién, lo que guarda armonia con el Reglamento para la Fijacion de Precios,
que esta vigente y que por su rango prevalece. Lo expuesto hace necesario que el CNFRP
identifique los medicamentos cuyo régimen de fijacion de precios hubiere variado como
consecuencia de la nueva metodologia aprobada.

Adicionalmente se observa que, segun el articulo 1 de la Resolucion No. STFP-
014-710-2022 de 18 de enero de 2022, el CNFRP dispuso a la Secretaria Técnica de
Fijacion de Precios “realizar la revision del consolidado de precios techo, aplicando la
Resolucion No. 011-2021 aprobada en Sesion Extraordinaria No. 705-2021 del 26 de
octubre de 2021 vigente”, a fin de definir los segmentos de mercado que serian
catalogados como estratégicos, que corresponden al régimen regulado de precios.

De lo expuesto se concluye que: i) Es competencia del CNFRP aplicar los
regimenes de fijacion de precios de medicamentos que establece el Reglamento para la
Fijacion de Precios. ii) Segun la letra j) del articulo 2 del Reglamento para la Fijacion de
Precios, constituyen medicamentos estratégicos aquellos que cumplen con las
metodologias aprobadas por el CNFRP, lo que a su vez determina que les sea aplicable el
régimen regulado de fijacion de precios. iii) La Resolucién No. STFP-011-705-2021 de
26 de octubre de 2021 establecio nuevos criterios 0 metodologias para determinar que un
medicamento es estratégico. Dicha Resolucion rige desde su promulgacion hacia el
futuro. Al haberse derogado expresamente la Resolucion No. 07-2014 de 11 de
septiembre de 2014 y Fe de Erratas, los criterios contenidos en ella dejaron de regir. iv)
Las competencias del CNFRP para aprobar las definiciones metodologicas que permitan
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determinar que un medicamento es estratégico, y por tanto esta sujeto al régimen regulado
para la fijacion o revision de su precio techo, tienen como propdsito garantizar a las
personas la disponibilidad y acceso a medicamentos de calidad, seguros y eficaces. v)
Corresponde al CNFRP aplicar el regimen regulado Unicamente a aquellos medicamentos
que actualmente cumplan con los nuevos criterios 0 metodologia para ser considerados
estratégicos, segun la definicion contenida en la resolucion vigente. En tal virtud, es
competencia de ese 6rgano identificar los medicamentos cuya condicion hubiere variado
y, de ser el caso, fijar o revisar sus precios, segun el régimen que les sea aplicable en
funcién de su actual condicion.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con
los articulos 159 de la Ley Organica de Salud y 2 letra j) del Reglamento para la Fijacion
de Precios de Medicamentos de Uso y Consumo Humano, corresponde al Consejo
Nacional de Fijacion y Revision de Precios de Medicamentos de Uso y Consumo Humano
determinar los medicamentos que actualmente cumplen los parametros para ser
considerados estratégicos, contenidos en la Resolucion No. STFP-011-705-2021 de 26
de octubre de 2021, y fijar sus precios, inclusive respecto de aquellos que en virtud de la
mencionada resolucion hubieren cambiado su condicion a estratégicos y por tanto les
fuere aplicable el régimen regulado de fijacidn de precios establecido por el Reglamento.

El presente pronunciamiento deberd 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 aplicacion a los casos institucionales especificos.

Atentamente,
Firmado digitalmente

INIGO FRANCISCO 51 IiGO FRANCISCO

ALBERTO ALBERTO SALVADOR
SALVADOR CRESPO
CRESPO Fecha: 2022.08.24

11:47:40 -0500
Dr. Ifiigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

Elaborado por:  Ab. Castillo/ Dr. Navarro
Revisado por: Dra. Rosero

Ir al indice






R RG] Edificio Amazonas Plaza

9 Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
| —1 L 59322941300
1 il I I B www.pge.gob.ec
W @PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO

REPEBLICA DE| TLLADER

OficioN° 19901

QuitoDM., 1% AG0 ry
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Francisco Xavier Garzon Cisneros,

GERENTE GENERAL,

CORPORACION NACIONAL DE FINANZAS
POPULARES Y SOLIDARIAS (CONAFIPS).
Ciudad. -

De mi consideracién:

Mediante oficio No. CONSULTA-CONAFIPS-GNF-03-2022 de 1 de junio de 2022,
remitido como anexo al oficio No. CONAFIPS-CONAFIPS-2022-0693-OFI de la misma
fecha, ingresado en el correo institucional Gnico de la Procuraduria General del Estado el
mismo dia, usted formuld la siguiente consulta:

“(...) siendo que la Corporacién administra fideicomisos conformados por un
constituyente, y, otros fideicomisos conformados por varios constituyentes que se
administran con cuentas individuales cuyos aportes fueron perfeccionados en fechas

distintas, sin dejar de ser un mismo fideicomiso; para el segundo caso, ;el plazo de

liquidacion del fideicomiso establecido en el articulo 312 se aplica por cada
constituyente?”,

1. Antecedentes. -

1.1. Con oficio No. 18747 de 18 de mayo de 2022, este organismo solicité que las consultas
inicialmente contenidas en oficio No. CONSULTA-CONAFIPS-GNF-03-2022 de 10 de
mayo de 2022, remitido como anexo a su oficio No. CONAFIPS—-CONAFIPS-2022-0602-
OFI de 12 de los mismo mes y afio, se reformulen de manera que traten sobre la aplicacién
general de normas juridicas, asi como se remita el informe juridico de la Gerente de Asesorfa
Juridica y Patrocinio de la Corporacién Nacional de Finanzas Populares y Solidarias (en
adelante CONAFIPS) respecto al objeto de las consultas reformuladas, requerimiento que fue
atendido con el oficio citado al inicio del presente.

1.2. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender su consulta, mediante
oficios Nos. 18942, 18943, 18944 y 18945 de 3 de junio de 2022, este organismo solicité a
la Secretaria Técnica de Gestién Inmobiliaria del Sector Plblico (en adelante SETEGISP); a
la Superintendencia de Compaiifas, Valores y Seguros (en adelante SCVS); a Ia
Superintendencia de Economfa Popular y Solidaria (en adelante SEPS); y, a la Junta de
Politica y Regulacion Financiera (en adelante JPRF), respectivamente, que remitan sus
criterios juridicos institucionales sobre la materia objeto de la consulta. Con oficios Nos.
19176 y 19177 de 20 de junio de 2022, se insisti6 en dicho requerimiento a la SETEGISP y
a la SCVS, respectivamente.
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1.3. Los requerimientos de la Procuradurfa General del Estado fueron atendidos mediante
comunicaciones recibidas en el correo institucional unico de este organismo, en su orden: i)
por la Presidenta de la JPRF, con oficio No. JPRF-JPRF-2022-0149-0O de 16 de junio de 2022,
ingresado al dia siguiente, al cual adjunto el informe juridico No. JPRF-CJ-2022-0029 de 15
de junio de 2022, aprobado por el Coordinador Juridico; ii) por la Intendente General Juridico
de la SEPS, a través de oficio No. SEPS-SGD-1GJ-2022-17827-OF de 17 de junio de 2022,
recibido el 20 de los mismos mes y afio; y, #ii) por la Coordinadora General de Asesoria
Juridica de la SETEGIPS, mediante oficio No. SETEGISP-CGAJ-2022-0021-O de 21 de
junio de 2022, ingresado al dfa siguiente, al cual se adjunté el oficio No. SETEGISP-CGAJ-
2022-0020-O de 20 de junio del presente afio. Por su parte, la SCVS no remitié su criterio
juridico sobre la materia de la consulta, pese a la insistencia cursada por esta Procuraduria.

1.4. El informe juridico de la Gerente de Asesoria Juridica y Patrocinio de la CONAFIPS,
contenido en memorando No. CONAFIPS-GAJP-2022-0655-MEM de 1 de junio de 2022,
¢ito los articulos 226 y 290 de la Constitucion de la Repiblica de Ecuador' (en adelante CRE);
7 numeral 12, 748, 749, 766, 776, 777, 1107, 1453, 1454, 1500 y 1561 del Codigo Civil* (en
adelante CC); 312 incisos cuarto, quinto, sexto y séptimo del Libro I del Codigo Orgénico
Monetario y Financiero® (en adelante COMF); 100, 103, 109, 1 10, 118, 120 numeral 1, letras
a), f) e i), 125 y 134 del Libro Il del COMF, que contiene la Codificacion de la Ley de
Mercado de Valores; 158 de la Ley Orgénica de Economia Popular y Solidaria® (en adelante
LOEPS); 5 del Libro Segundo, Tomo X, Titulo XIII “Fideicomiso Mercantil y Encargo
Fiduciario”, Capitulo I, Seccién 1 de la Codificacion de Resoluciones Monetarias,
Financieras, de Valores y Seguros® (en adelante CRMFVS); 312 y 322 del Libro Primero,
Tomo VIII, Seccién XVIII “Norma para la Constitucién, Operacion y Liquidacion del
Fideicomiso establecido en el Articulo 312 del Cédigo Organico Monetario y Financiero”,
Subseccion 11 “Constitucion del Fideicomiso” de la CRMFVS, y, los pronunciamientos de la
Procuraduria General del Estado contenidos en oficios Nos. 02896, 15052 y 18231 de 1 de
marzo de 2019, 12 de agosto de 2021 y 30 de marzo de 2022, respectivamente, con
fundamento en los cuales concluy6 lo siguiente: '

“(...) CONAFIPS en su calidad de fiduciaria de los fideicomisos establecidos en el
articulo 312 del COMYF Libro I tiene la obligacién interpuesta por mandato legal de
administrar los fideicomisos segiin lo establecido en la Ley de Mercado de Valores v
las normas que rigen a los fideicomisos, asi como también de conformidad a lo
instruido en los contratos de constitucién de fideicomisos.

En los contratos de constitucién de los fideicomisos los constituyentes declaran que sus
aportes individuales conforman un solo fideicomiso y que las subcuentas o cuentas

individuales no constituyen ni constituirdn patrimonios independientes del
fideicomiso.

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

2CC, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2003.

3 COMFI, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 332 de 12 de septiembre de 2014.
e Y LOEPS, publicada en el Registro Oficial No. 444 de 10 de mayo de 2011.

e 3 CRMFVS, Resolucion No. 385, publicada en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 44 de 24 de Jjulio de 2017.
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En la Ley de Mercado de Valores inserta en el COMYF LIBRO Il claramente establece
en el articulo 109 que el patrimonio auténomo que se origina en virtud del contrato
de fideicomiso mercantil__es distinto de los patrimonios individuales del
constituyente, asi como también en el articulo 125 establece que es responsabilidad de
la fiduciaria actuar de manera diligente y profesional a fin de cumplir con las
instrucciones determinadas por el constituyente con miras a tratar de que las
finalidades pretendidas se cumplan, en este contexto claramente en la ley (sic) de
mercado (sic) de valores (sic) como en los contratos de constitucion se establece que los
aportes realizados por cada uno de los constituyentes no son patrimonios individuales,
ni_constituyen aislamiento patrimoniales(sic) respecto de los demais aportes
realizados por_los constituyentes, asi también el tratadista Jorge Hugo Lascala
claramente manifiesta que: ‘El patrimonio del fideicomiso, no admite ninguna
posibilidad de confusion con los patrimonios particulares de los sujetos que lo
constituyen. Los bienes fideicomitidos integran una universalidad juridica auténoma
(...)’, razéon por la cual, la fecha desde la cual CONAFIPS en su calidad de fiduciaria
debera contar el plazo de 2 anos de vigencia del patrimonio autonomo sera la fecha en
que se haya perfeccionado la transferencia del ultimo aporte realizado al fideicomiso
mercantil, a pesar de que existan varios constituyentes del mismo, toda vez que estos no
conforman patrimonios independientes del fideicomiso, dado que la persona juridica
fideicomiso mercantil es una sola, integra e individual.

Adicionalmente, sobre los fundamentos de hecho y de derecho CONAFIPS en su calidad
fiduciaria y representante legal de los fideicomisos establecidos en el articulo 312 del
COMYF libro (sic) I (sic) tiene como obligacion cumplir lo establecido en la Ley de
Mercado de Valores que establece que el fideicomiso es distinto de los patrimonios
individuales de los constituyentes. asi como también es su obligacion administrar el
fideicomiso de forma prudente, literal y diligente cumpliendo con las disposiciones
contenidas en el contrato de constitucion de los fideicomisos que claramente
establecen que las subcuentas o cuentas individuales, o aportes individuales de las
entidades en liquidacion constituyentes del fideicomiso no son considerados
patrimonios independientes dentro del fideicomiso.

Finalmente, es preciso manifestar que la CONAFIPS esta coordinando acciones con la
Junta de Politica y Regulacion Financiera con el fin de que se regule la constitucion,
administracion y liquidacion de los fideicomisos establecidos en el articulo 312 del
COMYF Libro | tomando en consideracion todos los participes privados y publicos que
intervienen en el proceso de constitucion, administracion y liquidacion de los
fideicomisos, la cual (sic) constituye el 6rgano regulador de esta materia™ (el subrayado
y resaltado corresponde al texto original)

[.5. El criterio juridico de la JPRF, ademas de las normas invocadas por la entidad
consultante, cito los articulos 13 y 14.1 numeral | del Libro [ del COMF;y, 6 de la "Norma
de Control para el Cierre de la Liquidacion y Extincion de lus Entidades del Sector
Financiero Popular y Solidario bajo Control de la Superintendencia de Economia Popular y
Solidaria™® (en adelante NCCLE), con base cn los cuales analizo y concluyo:

" NCCLE. publicadas en el Registro Qficial No. 448 de 10 de mayo de 2021.



Edificio Amazonas Plaza

T
0 Av. Amaronas N39-123 y Anzag:
{, +593 22941300
B www.pge.gob.ec
W @PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO.

REPUBLICA DEL ECUATMA 1 9 9 0 l

CORPORACION NACIONAL DE FINANZAS POPULARES ¥ SOLIDARIAS - CONAFIPS
001472-2022
Pigina. 4

“III CRITERIO JURIDICO

(...) corresponde sefialar que el ordenamiento juridico, en particular los articulos 109 y
118 del Cédigo Organico Monetario y Financiero, Libro Il, define a los fideicomisos
mercantiles o patrimonio auténomos (sic) como el conjunto de derechos y obligaciones
afectados a una finalidad que se constituye como efecto juridico del contrato que lleva el
mismo nombre. A su vez, la ley seiiala que los fideicomisos mercantiles cuentan con
personalidad juridica y es un patrimonio distinto del de los constituyentes,
beneficiarios o del fiduciario, de conformidad con el articulo 108 del precitado Codigo,
Libro I1.

De acuerdo con lo prescrito en las referidas normas, un patrimonio autonomo puede
contar con uno o mas constituyentes y beneficiarios cuyos patrimonios son distintos al
del fideicomiso; por lo tanto, el plazo de dos (2) afios, establecido por el precitado 312
y el articulo 322 de la Seccién XVIII ‘Norma para la constitucion, operacién y
liquidacion del Fideicomiso establecido en el articulo 312 del Codigo Organico
Monetario y Financiero’, Capitulo XXXVI ‘Sector Financiero Popular y Solidario’,
Libro I de la Codificacién de Resoluciones de la Junta de Politica y Regulacion
Monetaria y Financiera, se refiere al fenecimiento del plazo del fideicomiso y no
pudiendo ser aplicado a sus constituyentes.

Al efecto, es pertinente sefialar que si bien el periodo de tiempo del precitado articulo 312
se cuenta desde la transferencia de activos, derechos litigiosos, pasivos, patrimonio y otras
obligaciones que pertenecen a un mismo patrimonio auténomo, el traspaso de los
referidos derechos y obligaciones cuenta con un plazo delimitado por el articulo 6
de la Norma de Control para el Cierre de la Liquidacién y Extincion de las Entidades
del Sector Financiero Popular y Solidario bajo control de la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria, emitida mediante Resolucion Nro. SEPS-IGT-INFMR-
INGINT-2021-0098 de 26 de marzo de 2021. En consecuencia, el plazo del fideicomiso
no podria superar la sumatoria de los periodos prescritos en las normas citadas en
este parrafo” (el resaltado me corresponde).

1.6. Por su parte, el criterio juridico de la SEPS cité las disposiciones y pronunciamientos de
esta Procuraduria sobre la aplicacion del articulo 312 del Libro I del COMF tras lo cual
concluyo:

“(...) sobre la temética sefialada en la consulta que plantea la Corporacion Nacional de
Finanzas Populares y Solidarias, por medio del Oficio No. CONSULTA-CONAFIPS-
GNF-03-2022 de 01 de los corrientes relacionada con: “(...) zel plazo de liguidacion del
fideicomiso establecido en el articulo 312 se aplica por cada constituyente? (...)’ ya
existen pronunciamientos emitidos por la Procuraduria General del Estado, recogidos en
los sefialados Oficios Nos. 02896, 15052 y 18231 de 01 de marzo de 2019, 12 de agosto
de 2021 y 30 de marzo de 2022 respectivamente (el subrayado y resaltado corresponden
al texto original).

(...) cabe considerar que la normativa legal vigente no ha sido reformada en los
aspectos que se consultan, en tal razon los pronunciamientos emitidos mediante los
___-;:——m—ﬂ referidos oficios, se encuentran vigentes (...). Consecuentemente a la fiduciaria le
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corresponderia adoptar las acciones internas pertinentes para cumplir su gestién y
obligaciones en el marco de la ley (el resaltado me corresponde).

En virtud de lo expuesto, al existir pronunciamientos integrales que tienen relacion con
lo consultado, en el 4mbito de la competencia de la Superintendencia de Economia
Popular y Solidaria y de las atribuciones de esta Intendencia General Juridica, nos
remitimos a la opinion juridica que ha sido expresada en los Oficios Nos. SEPS-SGD-
1GJ-2021-13579-OF y Oficio No. SEPS-SGD-2021-32010-OF de 04 de junio y 23 de
diciembre de 2021(...)” (el resaltado me corresponde).

1.7. Finalmente, el criterio juridico de la SETEGISP, ademas de las normas mencionadas,
citd los articulos 227 de la CRE: 113 y 119 del Libro IT del COMF; 17 numeral 2 del Libro
Segundo, Tomo X, Titulo XIII “Fideicomiso Mercantil Y Encargo Fiduciario™ Capitulo I,
Seccion IV, “Disposiciones Generales” de la CRMVS; 305 de la sustituida Seccion XVIII,
del Capitulo XXXVI, del Titulo I, del Libro Primero de la CRMVS, expedida por la Junta
de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera; ¥» 33, 34 y 35 del CC, con fundamento en
los cuales analiz6 y concluyoé:

“3.- CRITERIO JURIDICO:

(.--) para el caso de los fideicomisos en procesos de liquidacién, administrados por la
Corporacién Nacional de Finanzas Populares y Solidarias, el calculo del plazo seria
aplicable para cada constituyente de forma individual en funcién del plazo de
vigencia establecido en el contrato de fideicomiso mercantil; es decir, constituye el
plazo estimado en funcién de los aportes de cada constituyente y a la ejecucion de los
fines establecidos en el contrato de conformidad a lo establecido en los articulos 109, 118
y 312 del Codigo Organico Monetario y Financiero y el articulo 305 de la SECCION XV
de Norma para la Aplicacién del Cuarto Inciso del articulo 312 del Codigo Orgénico
Monetario y Financiero para las Entidades del Sector Financiero Popular y Solidario, con
la condicion que medie la existencia de constituyentes adherentes.

En consecuencia, de lo anterior es necesario sefialar que de manera general las
condiciones relacionadas con el plazo de liquidacion estarian determinadas en el
contrato de constitucion del fideicomiso mercantil (no adjunto a la peticion), y
estarian supeditadas al cumplimiento de sus fines, asi como a las directrices emitidas
por el constituyente segiin lo determina el articulo 312 del Cddigo Organico Monetario
y Financiero” (el resaltado me corresponde).

1.8. De lo expuesto se observa que el informe Juridico de la CONAFIPS coincide con el
criterio juridico de la JPRF al considerar que el patrimonio auténomo que se origina en virtud
del contrato de fideicomiso mercantil es distinto de los patrimonios individuales de los
constituyentes, por tal razon la fecha desde la cual la fiduciaria debe contar el plazo de 2 afios
de vigencia del patrimonio auténomo, establecido en el articulo 312 del Libro I del COMF,
es a partir del momento en que se haya perfeccionado la transferencia del Gltimo aporte
realizado al fideicomiso mercantil, no pudiendo ser aplicado a cada uno de sus constituyentes.
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Agrega la entidad consultante que es responsabilidad de la fiduciaria actuar de manera

diligente y profesional, a fin de cumplir con las instrucciones determinadas por el

constituyente y que, al efecto, esta coordinando acciones con la JPRF para que se regule la

constitucién, administracion y liquidacion de los fideicomisos establecidos en el articulo 312
del Libro I del COMEF.

Por su parte la JPRF precisa que de existir activos, derechos litigiosos, pasivos,
patrimonio y otras obligaciones que no pudieren ser liquidados hasta la fecha prevista para la
finalizacion del tiempo de liquidacion, éstos serdn transferidos por el Liquidador al
fideicomiso mercantil determinado en el articulo 312 del COMF, en el plazo establecido en
el articulo 6 de la NCCLE, por lo cual, ¢l fideicomiso no podria superar la sumatoria de los
periodos prescritos en las normas citadas.

La SETEGISP difiere e indica que el calculo del plazo previsto en el articulo 312 del
Libro I del COMEF seria aplicable para cada constituyente de forma individual en funcion del
plazo de vigencia establecido en el contrato de fideicomiso mercantil; es decir, sefiala que el
plazo estimado se da en funcion de los aportes de cada constituyente. Sefiala ademas que las
condiciones relacionadas con el plazo de liquidacion estarian determinadas de forma general
en el contrato de constitucién del fideicomiso mercantil y supeditadas al cumplimiento de sus
fines, asi como a las directrices emitidas por el constituyente.

Con el criterio de la SETEGISP coincide la SEPS, que precisa que sobre la tematica
ya existen pronunciamientos emitidos por la Procuraduria General del Estado que se
encuentran vigentes, sin que la normativa hubiere variado, por lo cual corresponde a la
CONAFIPS adoptar las acciones internas pertinentes para cumplir su gestién y obligaciones
en el marco de la ley y los contratos.

2. Analisis. -

Para facilitar el estudio de la materia sobre la que trata su consulta, el analisis abordard
los siguientes puntos: i) el fideicomiso mercantil de administracion en aplicacion del articulo
312 del Libro I del COMF; ii) pronunciamientos de la Procuraduria General del Estado
relacionados con la aplicacion del articulo 312 del Libro I del COMF; y, iii) la regulacion de
la gestion fiduciaria.

2.1. El fideicomiso mercantil de administracion en aplicacién del articulo 312 del Libro
I del COMF. -

El articulo 312 del Libro 1 del COMF regula la liquidacion de las instituciones
financieras de la banca privada y publica, asi como de la economia popular y solidaria. La
norma en cita determina las atribuciones del liquidador y dispone la constitucion del
fideicomiso mercantil de administracién en caso de que los activos, pasivos, patrimonio u
otras obligaciones no hayan podido ser liquidados en el plazo previsto, considerando que el
objeto del fideicomiso mercantil es pagar a los acreedores de la entidad en liquidacion, de

—o LA

@& acuerdo al orden de prelacion establecido.
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El inciso cuarto del citado articulo 312 establece que los activos, pasivos, patrimonio

y otras obligaciones de la entidad financiera que no pudieren ser liquidados de acuerdo con

ese articulo seran transferidos a un fideicomiso mercantil cuyo fiduciario “serd la

Corporacion Financiera Nacional B.P. o la Corporacion de Finanzas Populares y

Solidarias, el primero para la banca privada y publica; y, el segundo para la economia

popular y solidaria (...)”, en armonia con lo establecido en el segundo inciso del articulo 158
de la LOEPS.

Para el perfeccionamiento del traspaso de los activos, derechos litigiosos, pasivos,
patrimonio y demas obligaciones que no pudieron ser liquidados hasta la fecha de finalizacién
del plazo de liquidacion, el Liquidador debera transferirlos al fideicomiso mercantil previsto
en el referido articulo 312 del Libro I del COMF “dentro del plazo de noventa dias
posteriores a la suscripcion del contrato de fideicomiso”, el mismo que podré ser ampliado
hasta por noventa dias adicionales, a peticion debidamente justificada del constituyente o la
fiduciaria, y previa aprobacion de la SEPS, segln lo dispuesto en el segundo inciso del
articulo 6 de la NCCLE

Por otra parte, el articulo 370 del Libro I del COFM, sobre la administracion fiduciaria
prescribe que: “Las entidades del sector financiero publico tendran la facultad para actuar
como adminisiradores fiduciarios”; igual previsién consta en el articulo 100 del Libro II del
COMF.

En este contexto y respecto a la facultad fiduciaria es preciso observar que el articulo
103 del Libro I del COMF establece que, sin perjuicio de los deberes y obligaciones como
administradora de fondos, a la fiduciaria le corresponde -ademas de las atribuciones
contenidas en el contrato de fideicomiso mercantil y las de administrar prudente y
diligentemente los bienes transferidos en fideicomiso mercantil- mantener el fideicomiso
mercantil y el encargo fiduciario separado de su propio patrimonio y de los demas
fideicomisos mercantiles y encargos fiduciarios que mantenga, asi como realizar la
contabilidad independiente para cada uno de éstos. '

Cabe considerar que, si bien el articulo 125 ibidem prescribe obligaciones de medio
y no de resultado, la fiduciaria esta sujeta a cumplir con aquellas previstas en la norma y las
determinadas en el respectivo contrato de fideicomiso mercantil, de modo que la consecucion
de las finalidades instituidas por el constituyente se cumplan, atento lo dispuesto en el
segundo inciso del articulo en cita, que expresa que la fiduciaria responde hasta por culpa
leve en el cumplimiento de su gestion y que “su responsabilidad es actuar de manera
diligente y profesional a fin de cumplir con las instrucciones determinadas por el
constituyente con miras a tratar de que las finalidades pretendidas se cumplan”.

De lo expuesto se observa que: i) procede la constitucion del fideicomiso mercantil
de administracion en aquellos casos en los cuales los activos, pasivos, patrimonio u otras
obligaciones de la entidad financiera en liquidacién no hayan podido ser liquidadas
oportunamente en el plazo concedido por la ley; /i) el perfeccionamiento del traspaso de los
activos, derechos litigiosos, pasivos, patrimonio y demds obligaciones al fideicomiso
mercantil debera efectuarse dentro del plazo de noventa dias posteriores a la suscripcion del
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respectivo contrato, el mismo que podra ser ampliado hasta por noventa dias adicionales a

solicitud justificada del constituyente o la fiduciaria, previa autorizaciéon de la SEPS; iii)

corresponde a la CONAFIPS actuar como fiduciaria en los fideicomisos constituidos por

entidades del sector financiero de la economia popular y solidaria en liquidacion; iv)

corresponde a la CONAFIPS administrar prudente y diligentemente los bienes, activos,

pasivos y derechos, que hubieren sido transferidos al fideicomiso mercantil; v, v) la

CONAFIPS debe observar las disposiciones legales, ademas del contrato de fideicomiso

mercantil e instrucciones de los constituyentes, a fin de alcanzar los objetivos y finalidades
del fideicomiso.

2.2. Pronunciamientos de la Procuraduria General del Estado relacionados con la
aplicacion del articulo 312 del Libro I del COMF. -

En relacion a la aplicacion del articulo 312 del Libro 1 del COMF, la Procuraduria
General del Estado se ha pronunciado en varias ocasiones respecto a la posibilidad de la
fiduciaria de constituir varios o un solo fideicomiso, con cuentas individuales para cada
entidad en liquidacién; asi como sobre el plazo de vigencia del fideicomiso mercantil y su
contabilizacién en funcidn de la transferencia de los bienes, derechos u obligaciones; asi
como el destino de los valores monetarios y activos, una vez finalizada la liquidacion, entre
otros aspectos.

Al respecto, mediante oficio No. 02896 de 1 de marzo de 2019, al atender una consulta
de la SEPS, este organismo concluy6 lo siguiente:

“(...) de conformidad con lo previsto en el articulo 312 del Libro I del COMF,
corresponde al liquidador, en calidad de representante legal de la entidad financiera de la
economia popular y solidaria en liquidacion, ser el Constituyente del fideicomiso
mercantil de administracién conforme al mandato contenido en esa norma, y a la
Corporacién Nacional de Finanzas Populares y Solidarias compete asumir la calidad de
Fiduciaria y titular del patrimonio auténomo constituido con los activos, pasivos,
patrimonio y otras obligaciones que no pudieron ser liquidados en el plazo
correspondiente, en concordancia con lo previsto en el articulo 3 de la Resolucion para la
Liquidacién de Fideicomisos expedida por la Junta de Politica y Regulacién Monetaria y
Financiera. La Fiduciaria determinara la oportunidad de constituir varios o un solo
fideicomiso, con cuentas individuales para cada entidad en liquidacién” (el resaltado
me corresponde).

Adicionalmente, con oficio No. 15052 de 12 de agosto de 2021, en relacion a varias
consultas formuladas por la CONAFIPS, esta Procuraduria concluyd que:

“(...) el plazo de vigencia del fideicomiso mercantil, segiin el articulo 312 del Libro 1
del Codigo Organico Monetario y Financiero, es de dos aiios, contados desde la fecha
en que se hubiese perfeccionado la iltima transferencia efectuada por el
constituyente al fideicomiso, para lo cual se deben observar las reglas del derecho
comiin, de acuerdo con la naturaleza de los bienes, derechos u obligaciones. Es
responsabilidad de la fiduciaria verificar que la transferencia de dominio que
—'__’@ efectiie el constituyente al fideicomiso mercantil, observe las estipulaciones del

—
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contrato constitutivo y lo dispuesto en los articulos 120 del Libro I1 del Codigo Orgéanico
Monetario y Financiero, 316, inciso final, 317, segundo inciso y 318 del Libro I, Titulo
1, Capitulo XXXVII, Seccién XVIII de la Codificacién de Resoluciones Monetarias,
Financieras, de Valores y Seguros.

(...) vencido el plazo del contrato de fideicomiso, de conformidad con el articulo 31 7 del
Libro I del Cédigo Organico Monetario y Financiero, ante la existencia de remanentes,
los valores monetarios que no fueron reclamados en el plazo previsto por el séptimo inciso
del articulo 312 ibidem deberan ser depositados en la Cuenta Unica del Tesoro Nacional,
en tanto que el resto de activos deberan ser transferidos a la entidad que se encarga de la
gestion inmobiliaria del Estado; dichos activos incluyen bienes muebles, inmuebles,
derechos de cobro, procesos coactivos, derechos litigiosos y todo derecho que forme parte
del fideicomiso (...)” (el resaltado me corresponde).

Finalmente, en pronunciamiento contenido en oficio No. 18231 de 30 de marzo de
2022, ante una consulta presentada por la CONAFIPS relacionada con la materia de su actual
inquietud, este organismo concluyé que:

“(...) de conformidad con los articulos 109 y 118 del Libro II del Codigo Organico
Monetario y Financiero y 312 de la Seccién XVIII: ‘Norma para la Constitucion,
Operacion y Liquidacion del Fideicomiso establecido en el articulo 312 del Cédigo
Orgdnico Monetario y Financiero’ de la Codificacion de Resoluciones Monetarias,
Financieras de Valores y Seguros, el plazo al que se refiere el articulo 312 del Libro I
del Cédigo Organico Monetario y Financiero debers contarse de manera individual
por cada constituyente y a partir de la fecha en que se perfeccioné la ultima
transferencia de activos efectuada por cada constituyente de forma individual en
favor del fideicomiso mercantil de administracién, para lo cual se deben observar las
reglas de derecho comiin, de acuerdo con la naturaleza de los bienes, derechos u
obligaciones” (el resaltado me corresponde).

Cabe destacar que la competencia de este organismo para atender consultas, de
conformidad con lo previsto en los articulos 237, numeral 3 de la CRE’ y 3, letraf) y 13 de
la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado®, se limitaa la inteligencia o aplicacion
de normas infraconstitucionales y no se extiende a la revisién o analisis de clausulas y
estipulaciones de contratos.

"CRE, “Art. 237.- Corresponde a la Procuradora o Procurador General del Estado, ademds de las otras funciones que determine la
ley: (..} 3. El asesoramiento legal y la absolucion de las consultas Juridicas a los organismos y entidades del sector miblico con
caracier vinculante, sobre la inteligencia o aplicacién de la ley, en aguellos temas en que la Constitucion o la ley no otorguen
compeltencias a otras autoridades u organismos”

¥ Ley Organica de la Procuraduria General del Estado. publicada en el Registro Oficial No. 312 de 13 de abril de 2004, “Art. 3.- De
las funciones del Procurador General del Estado.- C orresponden privativamente al Procurador General del Estado. las siguientes
Junciones (.. ) f) Absolver, consultas y asesorar a los organismos y entidades del sector priblico, (... ) sobre la inteligencia o aplicacion
de las normas legales o de otro orden juridico (... )7 tdrt 13.- De la abselucién de consultas.- Sin perjuicio de las facultades de la
Funcion Legislativa, del Tribunal Constitucional Y de la Funcién Judicial, determinadas en la Constitucion Politica de la Repaiblica
ven la ley, el Procurador General del Estado asesorard v absalverd las consultas juridicas con cardcter de vinculantes, sobre la
inteligencia o aplicacion de las novmas (... ) legales o de otro orden Juridice, a pedido de las mdximas autoridades de los Organismos
Y entidades del sector piiblico (.. ), excepto cuando se trate de asuntos que hayan sido resueltos por jueces o ribunales de la Republica
0 que esién en conocimiento de los mismos, halldndose trabada la litis (.. ). Toda consulta deberd estar respaldada por el informe
del Asesor Juridico de la institucion, con relacion al tema objeto de la consulta. (... )"
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De lo manifestado se desprende que: i) corresponde a la CONAFIPS, en calidad de
fiduciaria, analizar la oportunidad de constituir varios o un solo fideicomiso mercantil con
cuentas individuales para cada entidad en liquidacion. Las cuentas individuales no
constituyen patrimonios independientes del fideicomiso mercantil, sino que tienen fines
operativos, pues permiten mantener subcuentas por cada constituyente y sus beneficiarios; i7)
el plazo de vigencia del fideicomiso mercantil esta previsto en el articulo 312 del Libro I del
COMEF, segiin el cual es de dos afios, contados desde la fecha en que se hubiese perfeccionado
la Gltima transferencia efectuada por el constituyente al fideicomiso; y, iii) el mencionado
plazo se debe contar a partir de la fecha en que se perfecciond la ultima transferencia de
activos efectuada al fideicomiso; en el caso de varios constituyentes, cada cuenta individual
deberé contener la informacion relacionada al respectivo constituyente.

2.3. La regulacion de la gestién fiduciaria. -

El articulo 6 del Libro I del COMF diferencia a las entidades que integran los sistemas
monetario y financiero’, en funcion del tipo de actividades que realizan; en tal sentido, dichos
sistemas acogen dos tipos de instituciones, cada una de las cuales efectiian actividades
diferenciadas, segim su rol, asi tenemos: i) las entidades responsables de la formulacion e
instrumentacién de politicas, regulacion y control, que para el caso que nos ocupa serd en
materia financiera; y, i) las entidades que ejercen actividades financieras.

El articulo 13 del Libro I del COMF cre6 la JPRF, como parte de la Funcion Ejecutiva,
como persona juridica de derecho publico, con autonomia administrativa, financiera y
operativa, “responsable de la formulacion de la politica y regulacién crediticia, financiera,
de valores, seguros y servicios de atencion integral de salud prepagada” (el resaltado me
corresponde).

En este orden de ideas, de acuerdo con el numeral 1 del articulo 14 del Libro [ del
COMF, corresponde a la JRPF “Formular las politicas crediticia, financiera, incluyendo la
politica de seguros, servicios de atencion integral de salud prepagada y valores™. Dicho
articulo agrega que, para el cumplimiento de sus funciones, la JRMF expedira “las normas
en las materias propias de su competencia, sin que puedan alterar las disposiciones legales ™.
Segin los numerales 16,18 y 25 del articulo 14.1 del Libro I del COMF son deberes de la
JPRF, entre otros, los siguientes:

“16. Regular la constitucion, operacion y liquidacion de fondos y negocios fiduciarios
relacionados con el mercado de valores;

(--)

18. Regular la gestién fiduciaria de las entidades del sector financiero publico;

Y COMF. Libro 1. “Art. 6.- Integracién. Integran los sistemas monefario y [financiero nacional las entidades responsables de la
formulacién de las politicas, regulacion, implementacion, supervision, control y seguridad financiera y las entidades publicas,
privadas y populares y solidarias que ejercen actividades monetarias y financieras.

Integran los regimenes de valores y seguros las entidades responsables de la formulacion de las politicas, regulacion,
implementacion, supervisién y control, ademds de las entidades piiblicas y privadas que ejercen operaciones con valores y efectien
actividades de seguros”.
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(---)

25. Aplicar las disposiciones de este Cédigo y resolver los casos no previstos en el
mismo, en el Ambito de su competencia” (el resaltado me corresponde).

Por lo tanto, a la JPRF le corresponde regular los casos que no se encuentren previstos
expresamente en el articulo 312 del Libro I del COMF, relacionados con la ejecucion de los
contratos fiduciarios, de acuerdo con la finalidad que persiguen.

Finalmente, cabe considerar que el articulo 226 de la CRE establece el deber de las
instituciones del sector piblico y de sus funcionarios de “coordinar acciones para el
cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos
en la Constitucion”. La coordinacién es, a su vez, un principio previsto por el articulo 9 del
Codigo Organico Administrativo'’, el cual dispone que “Las administraciones piblicas
desarrollan sus competencias de forma racional y ordenada, evitan las duplicidades y las
omisiones”, de modo que las entidades del Estado y los servidores que las representan
deberan coordinar acciones y todos mecanismos idéneos para el cumplimiento de sus fines
(el resaltado me corresponde).

De lo analizado se observa que: i) el articulo 312 del Libro I del COMF contiene un
mandato general sobre la constitucion del fideicomiso mercantil de administracién en
aquellos casos en los cuales los activos, pasivos, patrimonio u otras obli gaciones de la entidad
financiera en liquidacién no hayan podido ser liquidadas en el plazo legal; 7i) es competencia
de la JRPM regular los casos no previstos expresamente en el articulo 312 del Libro del
COMF, entre ellos, todos los aspectos relacionados con la ejecucion de los fideicomisos
mercantiles en los que intervengan varios constituyentes, a fin de que el fideicomiso cumpla
su finalidad; iii) corresponde a la CONAFIPS actuar como fiduciaria en los fideicomisos
constituidos por entidades del sector financiero de la economia popular y solidaria en
liquidacion; al efecto, debe analizar la oportunidad de constituir varios fideicomisos o uno
solo con cuentas individuales para cada entidad constituyente. La fiduciaria debe observar las
disposiciones legales, el contrato y las instrucciones de los constituyentes, asi como las
regulaciones de la JRPF; iv) el plazo de dos afios, previsto en el articulo 312 del Libro I del
COMF, corresponde al fideicomiso mercantil, y se cuenta desde la fecha en que se hubiere
perfeccionado la Gltima transferencia efectuada por el constituyente, o por cada constituyente,
al fideicomiso, segiin el caso.

3. Pronunciamiento. -

En atencién a los términos de su consulta se concluye que, ¢l plazo de dos afios que
establece el articulo 312 del Libro I del C6digo Organico Monetario y Financiero se aplica
para la liquidacion del fideicomiso mercantil y se cuenta a partir del altimo aporte efectuado
al patrimonio auténomo. Si hubieren intervenido varios constituyentes, la fiduciaria podra

" Cédigo Organico Administrativo, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017.
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gestionar cuentas individuales. Los casos no previstos en la mencionada norma legal
corresponde regular a la Junta de Politicay Regulacioén Financiera, de acuerdo con el numeral

25 del articulo 14.1 del Cédigo Organico Monetario y Financiero.

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

Atentamente,

_.—u—'-'_'_.-__._-_-__ -
Dr. Diego Regalado Almeida
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO, SUBROGANTE

——————

C.C. Dra. Sofia Margarita Hernandez Naranjo,
Superintendente de Economia Popular y Solidaria.

Msec. Marco Giovanni 1.opez Narvaez,
Superintendente de Compaiias, Valores y Seguros.

Msc. Maria Paulina Vela Zambrano,
Presidenta de la Junta de Politica y Regulacién Financiera.

Msc. Fernando Mauricio Villacis Cadena,
Secretario Técnico de la Secretaria de Gestién Inmobiliaria del Sector Piblico.

Ir al indice
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Sefiora magister

Antonieta Guadalupe Cabezas Enriquez,
SUPERINTENDENTE DE BANCOS, SUBROGANTE.
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero al oficio No. SB-DS-2022-0203-O de 05 de junio de 2022, ingresado en
el correo institucional Gnico de la Procuraduria General del Estado al dia siguiente, mediante
el cual, la ingeniera Amparo Espinoza Zambrano, en su calidad de Superintendente de
Bancos, subrogante formuld las siguientes consultas:

“1.- ;| De ser econémicamente inviable constituir el fideicomiso mercantil contemplado
en el inciso tercero del numeral 14 del articulo 312 del COMF, debido a que los pasivos
superan a los activos, y la existencia de informes técnicos y financieros, debidamente
motivados, que respalden dicha impesibilidad para la entidad fiduciaria, es posible que
por inviabilidad econémica no se deba constituir dicho fideicomiso?

2.- ;Tomando en consideracién que el negocio fiduciario, se encuentra regulado en el
literal a) del articulo 103 y segundo inciso del articulo 125 del Libro II ‘Ley de Mercado
de Valores’ del Cédigo Organico Monetario y Financiero, en concordancia con lo
establecido en el Art. 5, Seccién I, Capitulo I, Titulo XIII, del Libro II de la Codificacion
de Resoluciones Monetarias, Financieras, de Valores y Seguros; ante la imposibilidad
técnica de constituir el fideicomiso dispuesto en el articulo 312 numeral 14, inciso tercero
del COMF. ;Prevalecen las normas que gobiernan el negocio fiduciario por sobre la
obligacion de constituir el fideicomiso mercantil establecida en el Cédigo Organico
Monetario y Financiero?

3.- En el caso de que la fiduciaria concluya que no es factible economica ni
operativamente la constitucion de los Fideicomisos aludidos en el tercer inciso del
numeral 14, del articulo 312 del COMF, y las obligaciones establecidas en el contrato
constitutivo del fideicomiso mercantil. ;Es procedente que el liquidador de la entidad
financiera en liquidacién, en uso de sus atribuciones contenidas en el articulo 312
numeral 12 del COMF, suscriba en su lugar el acta de carencia de patrimonio y con ello
evitar constitucion del fideicomiso mercantil contemplada (sic) en el articulo 312
numeral 14 tercer inciso del COMF?”.

1. Antecedentes. -
1.1. A fin de contar con mayores elementos de andlisis, antes de atender sus consultas,

mediante oficios Nos. 19027, 19028, 19029, 19030 y 19031 de 08 de junio de 2022, este
organismo solicitd a la Corporacion Financiera Nacional B.P. (en adelante CFN); a la
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Corporacion Nacional de Finanzas Populares y Solidarias (en adelante CONAFIPS); a la
Junta de Politica y Regulacién Financiera (en adelante JPRF); a la Superintendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros (en adelante SCVS); y, a la Superintendencias de Economia
Popular y Solidaria (en adelante SEPS), respectivamente, que remitan sus criterios juridicos
institucionales sobre la materia objeto de las consultas. Con oficios Nos. 19210 y 19211 de
23 de junio de 2022 se insisti6 en dichos requerimientos a la JPRF y a la SCVS,
respectivamente.

1.2. Los requerimientos de la Procuraduria General del Estado fueron atendidos mediante
comunicaciones recibidas en el correo institucional tnico de este organismo, en su orden: i)
por la Gerente Juridico de la CFN, a través de oficio No. CFN-B.P.-GEJU-2022-0006-O de
20 junio de 2022, ingresado al dia siguiente; i) por el Gerente General de la CONAF IPS,
mediante oficio sin nimero de 21 de junio de 2022, recibido al dia siguiente; iii) por la
Intendente General Juridico de la SEPS, con oficio No. SEPS-SGD-1GJ-2022-18246-OF de
22 de junio de 2022, ingresado el mismo dia; iv) por la Presidenta de la JPRF a través de
oficio No. JPRF-JPRF-2022-0159-0O de 29 de Junio de 2022, ingresado al dia siguiente, al
cual se adjunt6 el informe juridico No. JPRF-CJ-2022-0032 de 27 de los mismos mes y afio,
aprobado por el Coordinador Juridico; y, v) por el Intendente Nacional de Mercado de Valores
de la SCVS, mediante oficio No. SCVS-INMV-DNFCDN-2022-00039981-0 de 29 de junio
de 2022, ingresado al dia siguiente.

I.3. El informe juridico del Intendente Nacional Juridico de la Superintendencia de Bancos
(en adelante SB), contenido en memorando No. SB-INJ-2022-0666-M de 04 de junio de
2022, citd los articulos 60, 62 numeral 5 y 312 del Libro I del Cédigo Organico Monetario y
Financiero' (en adelante COMF); y, 109 del Libro II del COMF, que contiene la Codificacién
de la Ley de Mercado de Valores, con fundamento en los cuales concluyd lo siguiente:

“Criterio Institucional. -

(...) debido a que, la actividad fiduciaria es controlada por la Superintendencia de Compaiifas,
Valores y Seguros. (sic) La (sic) Superintendencia de Bancos considera que, frente a la
existencia de informes en los que se determine la inviabilidad econdémica de constituir
un fideicomiso, en razén de que los pasivos superan significativamente a los activos, seria
inexistente el negocio juridico y el fin practico para el cual fue constituido, mismo que
torna improcedente, ineficaz y poco técnico ordenar a las fiduciarias la creacién del
fideicomiso con patrimonio negativo.

En base a una interpretacién sistematica e integral del tercer inciso del numeral 14 del art. 312
del COMF, por un lado se desprende que en (sic) de los numerales del 1 al 14 del referido
articulo, se determinan las funciones del liquidador tendientes a realizar los activos de la
entidad financiera en liquidacién; y, por otro lado como dltima disposicién (inciso tercero
numeral 14) la constitucién del ya mencionado fideicomiso, el cual, como ya se dijo
anteriormente, de ser econémicamente inapropiado no cumpliria con el objetivo principal
y el fin dltimo del liquidador, que es cancelar los pasivos existentes.

ﬁd—.— ' COMF, publicado en el Registre Oficial 332 de 12 de septiembre de 2014.
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Corolario de lo expuesto, no constituye garantia de derechos ni de cumplimiento de las

obligaciones consagradas en la Constitucion de la Repiiblica del Ecuador ni en la ley, el solo

hecho de que la materia de la presente consulta se encuentre debidamente regulada por el

ordenamiento juridico ecuatoriano. Pues, pese a la existencia de normas previas, claras y

precisas, cuando existe inviabilidad técnica y material de constituir un fideicomiso

mercantil para una fiduciaria, y por ende, no es posible para el fideicomiso efectuar las

actividades conducentes a la cancelacién de los pasivos existentes, como en el caso que
nos ocupa” (el resaltado me corresponde).

1.4. El criterio juridico de la CNF, ademas de las normas invocadas por el organismo
consultante, cit6 los articulos 318 del Libro I del COMF; 1, 112, 120 y 134 del Libro II del
COMF: 1477 del Cédigo Civil> (en adelante CC); y, 4 numeral 1 del Libro Segundo, Tomo
X, Titulo XIII “Fideicomiso Mercantil y Encargo Fiduciario” Capitulo I, Seccién I de la
Codificacién de Resoluciones Monetarias, Financieras, de Valores y Seguros® (en adelante
CRMFVS), con base en los cuales analizé y concluy6:

M)

(...) no puede constituirse un Fideicomiso cuyo objeto es imposible de cumplir. En cuanto
a lo dispuesto en el Art. 312 del COMF, Libro I, es claro que no obliga a la constitucién de
un fideicomiso con un objeto imposible, solo establece la facultad del liquidador para
otorgar como constituyente un Fideicomiso, debiendo entenderse que el mismo solo se
constituira si cumple los requisitos que la Ley de la materia establece como obligacion
para la validez del contrato (el resaltado me corresponde).

t.d
Bk

(...) para constituir el fideicomiso también deberd seguir las normas que la norma competente
sefiala para la existencia y validez del respectivo contrato. No hay norma en el Libro I del
COMTF que permita concluir que, al tenor de dicho Art. 312 pueda darse a los fideicomisos
que contempla esa norma un tratamiento diferente al de los demas Fideicomiso regulados en
el Libro 1T del COMF, o que signifique de alguna manera una excepcion a las prohibiciones
constantes del Art. 385 del Libro I de dicho codigo. Por tal motivo, debe entenderse
necesariamente que los Fideicomisos que se constituyan en atencién al Art. 312 no pueden
constituirse en violacién a las normas que rigen a los negocios fiduciarios y a la actividad de
las administradoras de fondos y fideicomisos, sefialada en el Libro II del Cédigo Organico
Monetario y Financiero (...).

Bl

De ser imposible constituir el Fideicomiso, asi como en caso de ser imposible vender los
activos de la entidad o pagar sus pasivos, lo que corresponde en (sic) concluir la liquidacién
en la forma que al respecto seiiala el Libro I del COMF. Para ello, conforme el Art. 312,
No. 12, deberia el liquidador, suseribir el acta de carencia de patrimonio, asi como,
conforme el No. 14 del mismo articulo, en caso de no haber remanente, emitir notas de

2 CC, publicado en el Registro Oficial 46 de 24 de junio de 2005
3 CRMFVS, Resolucion No. 385, publicada en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 44 de 24 de julio de 2017.
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crédito a los accionistas por la diferencia; y conforme el Art. 318, proceder con el cierre de
la liquidacion”,

L.5. Por su parte, el criterio juridico de la CONAFIPS, a més de las disposiciones invocadas,
cito los articulos 226 de la CRE; 13, 14.1 numeral 16 y 307 numeral 4 del Libro I del COMF;
100 del Libro IT del COMF; 158 de la Ley Orgdnica de Economfa Popular y Solidaria* (en
adelante LOEPS); y, 312 del Libro Primero, Tomo VIII, Seccién XVIII “Norma para la
Constitucion, Operacion y Liquidacién del Fideicomiso establecido en el Articulo 312 del
Codigo Organico Monetario y Financiero”, Subseccién II “Constitucion del Fideicomiso "
de la CRMFVS, luego de lo cual manifesté que el organismo responsable de regular la
constitucion, operacion y liquidacién de fondos y negocios fiduciarios con el Mercado de
Valores es la JPRF, y en tal sentido concluyd que “no tiene competencia para emitir un
criterio juridico sobre las consultas realizadas”.

1.6. De su lado, el criterio juridico de la SEPS, ademds de las normas ya mencionadas, citd
los articulos 82, 283, 308 y 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador’® (en adelante
CRE); 6 y 74 del Libro I del COMF; 103, 125 y 128 del Libro II del COMEF; 146 de la LOEPS;
14 y 18 de Cédigo Organico Administrativo® (en adelante COA); 5 del Libro Segundo, Tomo
X, Titulo XIll “Fideicomiso Mercantil y Encargo Fiduciario”, Capitulo 1, Seccién I de la
CRMVS; 315,317,319y la Disposicion Transitoria Primera del Libro Primero, Tomo VIII,
Seccion XVIII “Norma para la Constitucion, Operacion y Liquidacion del Fideicomiso
establecido en el Articulo 312 del Cédigo Orgdnico Monetario y Financiero ™, Subseccién 11
“Constitucion del Fideicomiso” de la CRMFVS; ¥y, 2 letrab) y 6 inciso segundo de la “Norma
de Control para el cierre del Proceso de Liquidacién y Extincion de las Entidades del Sector
Financiero Popular y Solidario bajo Control de la Superintendencia de Economia Popular y
Solidaria” (en adelante NCCLE)’; y, el pronunciamiento de la Procuraduria General del
Estado contenido en oficio No. 02896 de 1 de marzo de 2019 que examind la aplicacion del
articulo 312 del Libro I del COMF. El mencionado informe juridico concluyé lo siguiente:

“PREGUNTA 1.-(...)

(...) el legislador no contemplé la facultad potestativa de constituirse el fideicomiso o no:
por lo que en apego y aplicacion de las normas que rigen el derecho plblico, precautelando
el derecho a la seguridad juridica, cimentada sobre la base de la existencia de normas previas
aplicadas por las autoridades competentes, en armonia con lo previsto en el articulo 18 del
Cddigo Orgdnico Administrativo, su aplicacién debe ser en su tenor literal, sin lugar a la
interpretacion arbitraria.

(...) se debe tener en cuenta que la Norma para la Constitucién, Operacién y Liquidacion
del Fideicomiso establecido en el articulo 312 del Cédigo Orgdnico Monetario y
Financiero, emitida por la Junta de Politica y Regulacién Financiera e inserta en la
Codificacion respectiva, dispone en el articulo 313 que el administrador fiduciario debe
cumplir con los términos establecidos en el Contrato de Constitucién del Fideicomiso,
sin que se mencionen salvedades de ningtin orden, que impidan la constitucién de esta

! LOEPS, publicado en el Registro Oficial 444 de 10 de mayo de 2011
* CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008,
sy “ COA, publicado en el Registro Oficial 31 de 07 de julio de 2017
’ﬁﬁ-)? NCCLE, Resolucion No. SEPS-IGT-INFMR-INGINT-2021-0098, publicada en Registro Oficial No. 448 de 10 de mayo de 202 1.
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ficcion juridica, correspondiendo entonces a los liquidadores en el ejercicio de sus
funciones, conforme la naturaleza de la consulta propuesta, transferir a la fiduciaria incluso
los pasives, mandato que es ratificado en la Disposicion Transitoria Primera de esta Norma
(el resaltado me corresponde).

PREGUNTA 2.- (...)

(...) en este escenario ambos Libros son aplicables y de especialidad conforme a la materia,
para los efectos que la Ley prevé, sin que se contrapongan unas normas con otras, a saber: el
articulo 312 es de especialidad para efectos de determinar la oportunidad, pertinencia y
procedencia de la conformacion del fideicomiso, elementos necesarios y que deben
verificarse para entonces constituirse por mandato legal inexcusablemente; mientras que las
disposiciones del Libro II son aplicables para formalizar la constitucién del mismo y delimitar
las responsabilidades del fiduciario, como bien se ha referido en la consulta formulada (el
resaltado corresponde al texto original).

PREGUNTA 3.-(...)

e NO es atribucion de la fiduciaria, llamese CFN o CONAFIPS, concluir sobre la
factibilidad econémica u operativa de constituirse el fideicomiso, cuanto si rendir
cuentas de manera intransferible (...)

e Por otro lado, al citarse la funcion del liquidador contenida en el numeral 12 del
articulo 312 del Libro I de Cédigo Orgéanico Monetario y Financiero, que en su parte
pertinente sefiala: '(...) elaborar el balance final de liguidacion e suscribir el acta de
carencia de patrimonio(...)" se confunden dos figuras excluyentes que son la de un
balance final de liquidacién que presente activos y pasivos, en cuyo caso corresponde
la obligacién irrestricta de constituir el fideicomiso del que trata el numeral 14 del
referido articulo; y, por otro lado, la de suscripcion del acta de carencia de patrimonio
(el resaltad corresponde al texto original).

e En ambos casos es necesario considerar lo previsto en el articulo 318 ibidem, pues
dispone: ‘Cierre de la liquidacion.- Concluido el proceso de liquidacion, el
liquidador efectuard la conciliacion de cuentas y cierre contable del balance de
liguidacion, asi como el informe final de la liquidacion (...) ’; siendo ese el momento
en que se pueda determinar la existencia de activos y pasivos que le obligan a
constituir el fideicomiso o la ausencia de activos para cubrir los pasivos, que le
llevan a suscribir el acta de carencia de patrimonio (el resaltado cotresponde al texto
original).

1.7. Adicionalmente, el criterio juridico de la JPRF citd los articulos 6 del CC y 2 del Libro
Segundo, Tomo X, Titulo XIII “Fideicomiso Mercantil y Encargo Fiduciario” Capitulo I,
Seccion I de la CRMVS, con fundamento en los cuales concluyé lo siguiente:

“(...) como respuesta a las preguntas 1 y 2 de la consulta transcrita en la seccion Antecedentes
de este documento, corresponde sefialar que las normas que gobiernan el negocio fiduciario
no se contraponen a la obligaciéon de constituir el fideicomiso mercantil en los términos
del articulo 312 del Cédigo Organico Monetario y Financiero, Libro I, por cuanto, el
objeto de este fideicomiso es enajenar los remanentes y pagar las acreencias de la entidad en
liquidacion y considerando que las obligaciones del fiduciario son de medio y no de resultado,
el que los pasivos superen los activos no constituiria un ébice para la constitucion del
patrimonio auténomo. Al efecto, corresponde sefialar que la situacién econdmica del
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fideicomiso puede modificarse pues una vez constituidos se pueden transferir otros bienes
afectos a la finalidad del patrimonio auténomo.

En lo que respecta a la pregunta 3, es pertinente puntualizar que en el caso planteado existen
activos y pasivos que no han sido liquidados; en consecuencia, se encajarfan en el supuesto
que plantea el referido articulo 312. La norma de jerarquia legal no prevé una
consecuencia juridica distinta a la constitucién del fideicomiso mercantil, incluso si los
pasivos superan a los activos, y corresponderfa observar el primer inciso del articulo 6 del
Cadigo Civil” (el resaltado me corresponde).

1.8. Finalmente, el criterio juridico de la SCVS, ademds de las normas sefialadas, citd los
articulos 213 de la CRE; 1, 2 y 299 del Libro I del COMF; ¥, 10 numeral 12 del Libro Il del
COMF. En relacién a la aplicacién de los articulos 1, 2 y 312, numeral 14, inciso tercero del
Libro I del COMF agregé que no le corresponde “esgrimir algiin criterio al respecto del
alcance de dichas normas”, sin perjuicio de lo cual concluy6 de forma general Io si guiente:

“l. El fideicomiso mercantil comporta la celebracién de un contrato esencialmente
representativo, en el cual, es la fiduciaria la vocera y representante legal. Concepto que
enfatiza al fideicomiso, como un contrato mercantil que imprime en el tréfico negocial, un
sentido econémico, el cual se ordena en fines juridicos y patrimoniales que atienden a la
finalidad perseguida. (...)

2.(...) Este planteamiento enfatiza a la fiduciaria como un ente profesional y especializado
en la materia; y quien tiene el conocimiento para reconocer los eventos de riesgo; asi
como: la cualificacion, ponderacién y demds acciones propias a la gestién y control de
los riesgos (...)

El fiduciario al ser una persona juridica especializada en el manejo de los negocios, por
lo que su actuacién prudente, es aplicable desde el momento mismo de las estructuracién
del negocio fiduciario de tal manera, que se ajuste legal y operativamente a la finalidad
que se persigue, la cual se encuentra dispuesta en el numeral 14 del articulo 312 del Cédigo
Organico Monetario y Financiero y en el articulo 2 de la Norma para la constitucion, operacion
y liquidacion del fideicomiso establecido en el articulo 312 del Cédigo Orgénico Monetario
y Financiero; de tal manera que en el contrato se prevean las instrucciones fiduciarias
idéneas para gestionar un patrimonio auténomo que debe estar integrado con: Los activos,
pasivos, patrimonios y otras obligaciones que no pudieren ser liquidadas, de la entidad
Jfinanciera en liquidacidn, con el objeto de enajenar los remanentes y pagar a los acreedores
de esas entidades de acuerdo al orden de prelacion establecido en el mencionado Cédigo..
(la cursiva y el subrayado corresponden al texto original).

3. El fideicomiso mercantil responde en suma a las condiciones juridicas que cifien su
orden subjetivo, esto es en atencion a: la legitimidad y capacidad de sus participantes; pero
tanto mas, en la atencion de las consideraciones objetivas en funcién de la finalidad
perseguida.

Fijese que el fideicomiso mercantil es una herramienta juridica que viabiliza la informacién

dindmica de negocios y cuyo régimen esta contenido especialmente en el Titulo XV de la

Ley de Mercado de Valores, Libro II del Cédigo Organico Monetario y Financiero, en

__ . ¢l cual, es cardinal el régimen positivo de los articulados: 109, 112, 120 numeral 1 letrac) y
___:é*_”ﬁietra i); y 125 de ley de la referencia y las normas complementarias de la materia.
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Por lo anterior, se traza la precision de las condiciones juridicas y economicas del

fideicomiso mercantil, como negocio; lo cual se comprende en estas dimensiones

juridicas principales: la claridad de la determinacion del objeto, las instrucciones que

hardn viable, la expresion de la finalidad y la modalidad (el subrayado corresponde al
texto original).

Finalmente, se remarca que la fiduciaria responde hasta culpa leve; para lo cual debera
actuar en forma diligente y profesional, procurando cumplir prioritariamente con el objeto
y la finalidad, instituidos en el contrato; conforme al régimen previsto en los Articulos 2, 4
y 5 de la Seccién I, Capitulo I del Titulo XIII de la Codificacion de Resoluciones Monetarias,
Financieras de Valores y Seguros” (el resaltado me corresponde).

1.9. De lo expuesto se observa que, respecto a la primera pregunta la SB y la CFN coinciden
en que frente a la existencia de informes en los que se determine la inviabilidad econémica
de constituir un fideicomiso, en razén de que los pasivos superan significativamente a los
activos, no podria constituirse un fideicomiso por cuanto su objeto seria imposible de cumplir.
Agrega la CFN que el articulo 312 del Libro I del COMF no obliga a la constitucién de un
fideicomiso con un objeto imposible. Por su parte, la SEPS y la JRPM consideran que el
legislador no contempl® la facultad potestativa de constituir el fideicomiso o no, por lo cual,
se debe aplicacion la norma segun su tenor literal, sin considerar que los pasivos superen los
activos, ya que, segin indica la JPRM, la situacién econdmica del fideicomiso puede
modificarse después de su constitucion mediante la transferencia de otros bienes afectos a la
finalidad del patrimonio auténomo.

En relacion a la segunda pregunta, el informe juridico de la SB difiere del criterio
juridico de las demas entidades. Asi, ese organismo de control, considera que prevalecen
las normas que regulan el negocio fiduciario por sobre la obligacién de constituir el
fideicomiso mercantil, establecida en el Libro I del COMF. La CFN, la SEPS y la JPRM
sefialan que las normas que gobiernan el negocio fiduciario no se contraponen a la
obligacién de constituir el fideicomiso mercantil segin el articulo 312 del Libro I del
COMF.

En cuanto a la tercera pregunta, la SB y la JRMF no se refieren expresamente a la
posibilidad de que el Liquidador deba suscribir el acta de carencia de patrimonio, a fin de
evitar la constitucién del fideicomiso mercantil previsto en el articulo 312 del Libro I del
COMF. Por su parte, tanto la CFN como la SEPS manifiestan que corresponde al Liquidador
concluir la liquidacién a través de la suscripcion del acta de carencia de patrimonio o la
emisién de notas de crédito a los accionistas, precisando la SEPS que la ausencia de activos
para cubrir los pasivos daria lugar a la suscripcion del acta de carencia de patrimonio, segun
el articulo 318 del Libro I del COMF, por lo que Ginicamente cuando se determine la existencia
de activos y pasivos procederia la constitucién del fideicomiso.

Finalmente, la SCVS manifiesta en forma general que corresponde a la fiduciaria
actuar con prudencia desde la estructuracion del negocio fiduciario, de manera que éste se
ajuste legal y operativamente a su finalidad, su objeto sea claro y las instrucciones lo hagan
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viable. Por su parte, la CONAFIPS concluye que no tiene competencia para emitir un criterio
Juridico sobre las consultas efectuadas.

2. Anailisis. -

Para facilitar el estudio de las consultas planteadas, que seran atendidas de manera
conjunta, el analisis abordaré los siguientes puntos: i) obligaciones de los Liquidadores de las
entidades financieras; ii) el fideicomiso mercantil de administracién en aplicacion del articulo
312 del Libro I del COMF y obligaciones de las fiduciarias; y, iii) la regulacion de la gestién
fiduciaria.

2.1. Obligaciones de los Liquidadores de las entidades financieras. -

El articulo 299 del Libro I del COMF sefiala que “Las entidades del sistema
financiero nacional se liquidan voluntariamente o de manera Jorzosa”, de acuerdo con las
disposiciones de ese codigo. Conforme el articulo 304 ibidem, si “el organismo de control
llegase a determinar que la entidad financiera estd incursa en una o varias causales de
liquidacion forzosa, y no fuera posible o factible implementar un proceso de exclusion y
transferencia de activos y pasivos” deberd “emitir la resolucion de liquidacion forzosa de la
entidad”.

Respecto a la resolucién de liquidacion voluntaria o forzosa, los numerales 4 y 5 del
articulo 307 del Libro I del COMF prevén, en su orden, que debera contener el plazo para la
liquidacién que seréd “de hasta tres (3) ajios, pudiendo ser prorrogado por dos (2) afios,
previa solicitud debidamente sustentada por el liquidador 'y autorizada por el
Superintendente” y también la “Designacion del liguidador”.

El inciso primero del articulo 312 del Libro I del COMF establece que el liquidador
“debera efectuar todas las actividades conducentes a realizar los activos de la entidad
financiera en liquidacion, con el fin de cancelar los pasivos existentes”, y su numeral 12
incluye entre las funciones del liquidador recibir, llevar, custodiar los libros y
correspondencia de la entidad y velar por la integridad de su patrimonio, formular los balances
mensual y anual, ademas de una memoria sobre el desarrollo de la liquidacion, “rendir cuenta
detallada de su administracion y elaborar el balance final de liquidacion o suscribir el acta
de carencia de patrimonio” (¢l resaltado me corresponde).

Adicionalmente, el cuarto inciso del articulo 312 del Libro [ del COMF prescribe que
los activos, pasivos, patrimonio y otras obligaciones que no pudieren ser liquidados de
acuerdo con lo dispuesto en este articulo, “serdn transferidos a un fideicomiso” cuyo
fiduciario serd la CFN o la CONAFIPS, el primero para la banca privada y piblica, y el
segundo para la economia popular y solidaria, “con el objeto de enajenar los remanentes y
pagar a los acreedores de la entidad en liguidacion de acuerdo al orden de prelacion
establecido en este Codigo " (el resaltado me corresponde).

Sobre la aplicacion del articulo 312 del Libro I del COMF, la Procuraduria General
et -4Z—(del Estado se ha pronunciado en varias ocasiones. En lo que se refiere a las entidades de la
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economia popular y solidaria en liquidacion, mediante oficio No. 02896 de 1 de marzo de
2019, este organismo concluyd:

“(...) de conformidad con lo previsto en el articulo 312 del Libro [ del COMF, corresponde
al liquidador, en calidad de representante legal de la entidad financiera de la economia
popular y solidaria en liquidacién, ser el Constituyente del fideicomiso mercantil de
administracion conforme al mandato contenido en esa norma, y a la Corporacién Nacional
de Finanzas Populares y Solidarias compete asumir la calidad de Fiduciaria y titular del
patrimonio auténomo constituido con los activos, pasivos, patrimonio y otras obligaciones
que no pudieron ser liquidados en el plazo correspondiente (...)

(...) el Constituyente tiene como funcién el transferir de manera temporal e irrevocable
los bienes muebles o inmuebles corporales o incorporales para que la Fiduciaria, en
calidad de representante legal, campla con las finalidades instituidas en el contrato de
constitucion” (el resaltado me corresponde).

Adicionalmente, en pronunciamiento contenido en oficio No. 15052 de 12 de agosto
de 2021, en relacion a varias consultas formuladas por la CONAFIPS, esta Procuraduria
concluyé que:

“(...) Es responsabilidad de la fiduciaria verificar que la transferencia de dominio que
efectiie el constituyente al fideicomiso mercantil, observe las estipulaciones del contrato
constitutivo y lo dispuesto en los articulos 120 del Libro II del Cédigo Orgénico Monetario
y Financiero, 316, inciso final, 317, segundo inciso y 318 del Libro I, Titulo II, Capitulo
XXXVIL, Seccién XVIII de la Codificacion de Resoluciones Monetarias, Financieras, de
Valores y Seguros” (el resaltado me corresponde).

De lo manifestado se observa que: i) al liquidador le corresponde efectuar todas las
actividades conducentes a realizar los activos y cancelar los pasivos existentes; ii) el
liquidador debe rendir cuenta detallada de su administracién y elaborar el balance final de
liquidacién o suscribir el acta de carencia de patrimonio, segiin corresponda; ii7) en calidad
de representante legal de la entidad financiera en liquidacion y de no existir carencia de
patrimonio, el liquidador actia como constituyente del fideicomiso mercantil de
administracién; iv) los activos, pasivos, patrimonio y otras obligaciones que no pudieron ser
liguidados, de acuerdo con el balance final, deben ser transferidos por el constituyente a un
fideicomiso cuyo fiduciario serd la CFN o la CONAFIPS, segiin el caso; y, v) el fideicomiso
tiene como propdsito enajenar los activos remanentes y pagar a los acreedores de la entidad
en liquidacion, de conformidad con las finalidades instituidas en el respectivo contrato.

2.2. El fideicomiso mercantil de administracion en aplicacion del articulo 312 del Libro
I del COMF vy obligaciones de las fiduciarias. -

Sobre la administracion fiduciaria, el articulo 370 del Libro I del COMF prescribe
que: “Las entidades del sector financiero publico tendrdn la facultad para actuar como
administradores fiduciarios”, en concordancia con lo establecido en el articulo 100 del Libro
11 del COMF prevé que “Las entidades del sector piblico podrdn actuar como fiduciarios de
conformidad con lo previsto en sus propias leyes”.
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En este orden de ideas y en lo que a la CEN se refiere, el articulo 38 del Libro I del
COMF determina que, ademas de las operaciones autorizadas a realizar tanto en el mercado
primario como en el mercado secundario, podrd intervenir como “promotora o
administradora de fondos de inversion y fideicomisos en los términos previstos en esta Ley "
(el resaltado me corresponde).

Al efecto, el articulo 103 del Libro IT del COMF dispone que, sin perjuicio de los
deberes y obligaciones como administradora de fondos, a la fiduciaria le corresponde, adem4s
de las atribuciones contenidas en el contrato de fideicomiso mercantil: “a) Administrar
prudente y diligentemente los bienes transferidos en Jideicomiso mercantil, y los bienes
administrados a través del encargo fiduciario”, pudiendo celebrar todos los actos y contratos
necesarios para la consecucion de las finalidades instituidas por el constituyente.

Por su parte, el inciso primero del articulo 109 del Libro IT del COMF prevé que por
el contrato de fideicomiso mercantil una o mas personas llamadas constituyentes o
fideicomitentes transfieren, de manera temporal e irrevocable, la propiedad de bienes muebles
o inmuebles corporales o incorporales, que existen o se espera que existan, a un patrimonio
autonomo, dotado de personalidad juridica “para que la sociedad administradora de Jfondos
y fideicomisos, que es su fiduciaria y en tal calidad su representante legal, cumpla con las
finalidades especificas instituidas en el contrato de constitucion’, bien en favor del propio
constituyente o de un tercero llamado beneficiario.

Agrega el articulo 125 del Libro 1T del COMF que no obstante las obligaciones
establecidas en la ley, asi como las que se prevean en el contrato de fideicomiso mercantil y
en el de encargo fiduciario, “el fiduciario no garantiza con su actuacién que los resultados
Y finalidades pretendidas por el constituyente efectivamente se cumplan” (el resaltado me
corresponde). El segundo inciso de la citada norma sefiala adicionalmente que “el fiduciario
responde hasta por culpa leve en el cumplimiento de su gestion, que es de medio y no de
resultado”. En tal virtud, corresponde al fiduciario actuar de manera diligente y profesional
desde la estructuracién del negocio fiduciario, como expresa la SCVS, y durante su gestién a
fin de cumplir con las instrucciones determinadas por el constituyente, con miras a tratar de
que las finalidades pretendidas se cumplan.

En este sentido se observa que, para constituir el fideicomiso mercantil previsto en el
articulo 312 del Libro I del COMF se deben observar las normas establecidas en el Libro II
del mismo cédigo que regulan la existencia y validez de los respectivos contratos, por tal
motivo, las disposiciones contenidas en uno y otro Libro son complementarias sin que exista
contradiccién entre ellas, por lo cual, ambas resultan aplicables en el cumplimiento efectivo
de la finalidad del fideicomiso mercantil.

De lo expuesto se desprende que: i) al fiduciario le corresponde obrar con prudencia

desde la estructuracién del negocio fiduciario, a fin de que éste se ajuste legal y
operativamente a su finalidad. /i) es obligacién del fiduciario administrar prudente y
diligentemente los bienes transferidos al fideicomiso, pudiendo celebrar todos los actos y
ﬁﬁg”fﬂzﬁconrratos necesarios para la consecucion de las finalidades instituidas por el constituyente en
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el contrato de constitucién; iii) el fiduciario no garantiza que los resultados y finalidades
pretendidas por el constituyente efectivamente se cumplan, ya que su gestién es de medio y
no de resultado; iv) el fiduciario responde hasta por culpa leve, por cuanto su responsabilidad
es actuar de manera diligente y profesional; y, v) el articulo 312 del Libro I del COMF no
confiere un tratamiento diferente a los fideicomisos mercantiles que suponga contradiccion
con las normas generales previstas en su Libro I

2.3. La regulacion de la gestion fiduciaria. -

El articulo 6 del Libro | del COMF diferencia a las entidades que integran los sistemas
monetario y financiero®, en funcién del tipo de actividades que realizan; en tal sentido, dichos
sistemas se refieren a dos tipos de instituciones, cada una de las cuales efectian actividades
diferenciadas, segiin su rol. Asi, se tienen: i) las entidades responsables de la formulacion e
instrumentacion de politicas, regulacion y control que, para el caso que nos ocupa, serd en
materia financiera; y, ii) las entidades que ejercen actividades financieras.

El articulo 13 del Libro I del COMF cre6 la JPRF como parte de la Funcion Ejecutiva,
“responsable de la formulacion de la politica y regulacion crediticia, financiera, de valores,
seguros y servicios de atencion integral de salud prepagada” (el resaltado me corresponde).

En este orden de ideas, de acuerdo con el numeral 1 del articulo 14 del Libro I del
COMEF, corresponde a la JRPF: “Formular las politicas crediticia, financiera, incluyendo la
politica de seguros, servicios de atencion integral de salud prepagada y valores™. Dicho
articulo agrega que para el cumplimiento de sus funciones la JRMF expedira “las normas en
las materias propias de su competencia, sin que puedan alterar las disposiciones legales™.
Segun los numerales 16,18 y 25 del articulo 14.1 del Libro I del COMF son deberes de la
JPREF, entre otros, los siguientes:

“16. Regular la constitucion, operacién y liquidacion de fondos y negocios fiduciarios
relacionados con el mercado de valores;
(o:2)

18. Regular la gestion fiduciaria de las entidades del sector financiero publico;

)

25. Aplicar las disposiciones de este Codigo y resolver los casos no previstos en el mismo,
en el ambito de su competencia” (el resaltado me corresponde).

Por lo tanto, a la JPRF le corresponde regular los casos que no se encuentren previstos
expresamente en el articulo 312 del Libro I del COMF, a fin de asegurar que los contratos
fiduciarios cumplan su finalidad.

¥ COMF, Libro I, “Art. 6.- Integracion. 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 piiblicas, privadas y populares y
solidarias que efercen actividades monetarias y financieras.

Integran los regimenes de valores y seguros las entidades responsables de la formulacién de las politicas, regulacion, implementacion,
supervision y control, ademds de las entidades publicas y privadas que ejercen operaciones con valores y efectiien actividades de seguros”.
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Finalmente, cabe considerar que el articulo 226 de la CRE establece el deber de las

instituciones del sector publico y de sus funcionarios de “coordinar acciones para el

cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos

en la Constitucién”. La coordinacion es, a su vez, un principio previsto por el articulo 9 del

Cédigo Organico Administrativo’, el cual dispone que “Las administraciones piiblicas

desarrollan sus competencias de forma racional y ordenada, evitan las duplicidades y las

omisiones”, de modo que las entidades del Estado y los servidores que las representan

deberén coordinar acciones y todos mecanismos idéneos para el cumplimiento de sus fines
(el resaltado me corresponde).

De lo analizado se observa que: i) el liquidador de una entidad financiera debe
elaborar el balance final de liquidacion o suscribir el acta de carencia de patrimonio, seglin
corresponda. En tal virtud, actuard como constituyente del fideicomiso mercantil de
administracion, en su calidad de representante legal de la entidad financiera en liquidacion,
en caso de no existir suscrita un acta de carencia de patrimonio; ii) el articulo 312 del Libro I
del COMF contiene un mandato general que prevé la constitucion del fideicomiso mercantil
de administracion en aquellos casos en los cuales los activos, pasivos, patrimonio u otras
obligaciones de la entidad financiera en liquidacién no hayan podido ser liquidadas en el
plazo legal; ii) la fiduciaria debe ejercer sus competencias con prudencia desde el momento
de la estructuracion del negocio fiduciario, a fin de que éste se ajuste legal y operativamente
a su finalidad; iii) es competencia de la JRPM regular los casos no previstos expresamente en
el articulo 312 del Libro I del COMF, entre ellos, los relacionados con la oportunidad
operativa y técnica de constituir fideicomisos mercantiles y las circunstancias que configuren
carencia de patrimonio; /v) la fiduciaria debe observar las disposiciones legales, el contrato y
las instrucciones de los constituyentes, asi como las regulaciones de la JRPF, considerando
que sus obligaciones son de medio y no de resultado; y, v) las normas generales previstas en
el Libro IT del COMF son complementarias a la establecida en el articulo 312 del Libro I
ibidem, en el contexto del cumplimiento efectivo de las finalidades que persigue el
fideicomiso mercantil.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de sus consultas primera y tercera se concluye que, de
conformidad con lo previsto en el articulo 312 del Libro I del Cédigo Organico Monetario y
Financiero, entre las funciones del Liquidador de una entidad financiera consta el rendir
cuenta detallada de su administracion y elaborar, segiin corresponda, el balance final de
liquidacion o suscribir el acta de carencia de patrimonio. La oportunidad de constituir
fideicomisos mercantiles cuando exista inviabilidad econémica es un aspecto técnico y
operativo, que compete regular a la Junta de Politica y Regulacion Financiera, de acuerdo con
el numeral 25 del articulo 14.1 del Cédigo Orgéanico Monetario y Financiero.

Respecto a su segunda consulta se concluye que las normas generales del Libro 11 del
Codigo Orgénico Monetario y Financiero, que regulan los fideicomisos mercantiles son

ﬁ-ﬂ * Cédigo Orgdnico Administrativo, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017.
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complementarias al articulo 312 numeral 14 de su Libro [, que debe entenderse como un
mandato sujeto al cumplimiento efectivo de la finalidad del fideicomiso mercantil.

El presente pronunciamiento debera ser entendido en su integridad y se limita a la

inteligencia y aplicacion general de normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad de
la entidad consultante, su aplicacion a los casos institucionales especificos.

Atentamente,
o W)
e
P —— =3

Dr. Diego Regalado Almeida
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO, SUBROGANTE

C.C.

Dra. Sofia Margarita Herndndez Naranjo
Superintendente de Economia Popular y Solidaria.

Msc. Marco Giovanni l.6pez Narvae
Superintendente de Compaiiias, Valores y Seguros.

Msc. Maria Paulina Vela Zambrano
Presidenta de la Junta de Politica y Regulacién Financiera.

Eco. Virna Alicia Rossi Flores
Gerente General, Encargada.
Corporacién Financiera Nacional B.P. (CFN)

Msc. Francisco Garz6n Cisneros
Gerente General
Corporacién Nacional de Finanzas Populares y Solidarias.
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Sefior doctor

Pablo Beltran Ayala,

PRESIDENTE,

CONSEJO DE EDUCACION SUPERIOR.
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. CES-CES-2022-0409-CO de 17 de junio de 2022, ingresado en
el correo institucional tnico de la Procuraduria General del Estado el 20 de los mismos mes y afio,
mediante el cual usted formulé la siguiente consulta:

“¢Es obligatorio o no que los institutos superiores piiblicos presenten al CES, el informe
de auditoria externa establecido en el articulo 161 de la Ley Organica de Educacién
Superior (LOES) para garantizar el cumplimiento del cardcter no lucrativo de las
instituciones de educacién superior; considerando que de conformidad al literal a) del
articulo 159 de la LOES, los institutos superiores publicos son instituciones que carecen
de autonomia académica, financiera y orgamica, y que se encuentran desconcentradas
adscritas a la Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacién, organo
que forma parte de la Funcién Ejecutiva, que carece de fines de lucro ¥ que se encuentra
sujeto al control y auditoria de la Contraloria General del Estado?”.

1. Antecedentes. -

I.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender su consulta, mediante
oficio No. 19183 de 20 de junio de 2022, este organismo solicité a la Secretaria de Educacién
Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacién (en adelante SENESCYT), que remita su criterio
Juridico institucional sobre la materia objeto de la consulta.

1.2. El requerimiento de este organismo fue atendido por el Coordinador General de Asesoria
Juridica de la SENESCYT con oficio No. SENESCYT-CGAJ-2022-0169-CO de 5 de julio de
2022, ingresado en el correo institucional Gnico de este organismo al dia siguiente, al cual se
adjuntaron los oficios Nos. SENESCYT-SENESCYT-2022-0156-CO y SENESCYT-
SENESCYT-2022-0684-CO de 11 de febrero y 27 de mayo del presente afio, respectivamente,
remitidos por esa secretaria al CES, con relacion a la materia de la consulta; ademas del oficio No.
[21-DNAyS-2022 de 18 de marzo de 2022, suscrito por el Contralor General del Estado,
subrogante.
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1.3. El informe juridico del Procurador del Consejo de Educacién Superior (en adelante CES),
contenido en memorando No. CES-PR0O-2022-0171-M de 8 de junio de 2022, cit6 los articulos 26,
226, 352 y 353 de la Constitucion de la Republica del Ecuador! (en adelante CRE); 14 letra b), 159,
161, 166, 169, 182 y 183 de la Ley Orgénica de Educacion Superiorﬁ (en adelante LOES); 40 y la
Disposicion General Novena del Reglamento a la LOES? (en adelante RLOES); v, articulos 1 y 2
del Reglamento para el Cumplimiento del Caracter no Lucrativo de las Instituciones de Educacion
Superior* (en adelante Reglamento para el Cumplimiento del Cardcter no Lucrativo), con
fundamento en los cuales analizé y concluy6 lo siguiente:

“(...) Del analisis al marco legal descrito, se desprende que los institutos técnicos y tecnologicos
piblicos (ITTS) son IES, que por disposicion expresa del articulo 159 literal a) de la LOES, y
articulo 40 segundo inciso, y Disposicion General Novena de su Reglamento General, se
encuentran adscritos a la SENESCYT, es decir, que forman parte de esa Secretaria, misma que
ejerce la rectoria sobre los ITTS, y por tanto, es la encargada de gestionar y administrar los
recursos econdémicos necesarios para su funcionamiento, recursos que provienen del
Presupuesto General del Estado, y son asignados dentro de su presupuesto institucional, y por
tanto se encuentran sujetos al control de la Contraloria General del Estado.

Y
4, Conclusiones

e Los ITTS adscritos a la SENESCYT, no gozan de autonomia académica,
administrativa, financiera y organica; puesto que, los recursos econémicos necesarios
para su operatividad y funcionamiento, son gestionados y administrados por la
Secretaria de Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion SENESCYT.

e La administracién de los ITTS adscritos a la SENESCYT, es realizada a través de la
Subsecretaria de Instituciones de Educacién Superior, y a nivel nacional, por las
Coordinaciones Zonales de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion, en
el territorio de su competencia.

e La presentacion al CES de los informes de auditoria externa por parte de los ITTS
plblicos adscritos a la SENESCYT, determinado en el articulo 161 de la LOES, seria
inaplicable por no responder a la realidad en el manejo y funcionamiento de estos ITTS.

e Para la elaboracién de los informes de auditoria externa, la empresa auditora debe
examinar el registro del patrimonio, los ingresos obtenidos a la contabilidad de la
institucion, los actos, contratos, inversiones u otras operaciones de indole financiero

! CRE, publicada en el Regisiro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
? LOES, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 298 de 12 de octubre de 2010,
! RGLOES, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 503 de 6 de junio de 2019, derogado mediante Disposicion Derogatoria del
_—.Decreto Ejecutivo No. 494 de 14 de julio de 2022, mediante el cual se expide el nuevo Reglamento a la Ley Orgdnica de Educacién Superior.
a2 AN Reglamento para el Cumplimiento del Cardcter no Lucrativo, publicado en el Suplemento No. 396 de 23 de febrero de 2021.

e
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que hayan ejecutado las IES; particularidad que tampoco aplica a los ITTS publicos
adscritos a la SENESCYT.

® La contratacion de una empresa auditora externa segiin lo dispuesto en el articulo 161
de la LOES, es una obligacion dirigida a las IES, y mas no, para el érgano rector de la
politica pablica de educacion superior.”

1.4. Por su parte, el informe juridico de la SENESCYT refirié como antecedente el oficio No.
SENESCYT-SENESCYT-2022-0156-CO de 11 de febrero de 2022, mediante el cual atendié el
requerimiento del CES sobre la solicitud de presentacion de informes de auditorfa externa a los
Institutos Superiores Técnicos y Tecnoldgicos (en adelante ITTS) adscritos a dicha secretaria.; asi
como el oficio No. SENESCYT-SENESCYT-2022-0684-CO de 27 de mayo de 2022, a través del
cual se remiti¢ al CES el analisis del oficio No. 121-DNAyS-2022 de la Contraloria General del
Estado (en adelante CGE).

El mencionado informe juridico cit6 los articulos 115, numeral 2 de la LOES:; la
Disposicion General Quinta del Estatuto Organico de Gestion Organizacional por Procesos de la
SENESCYT? (en adelante Estatuto de Gestion por Procesos de la SENESCYT); y, la Disposicién
Transitoria Primera del “Modelo de Gestion de Recursos Generados por Institutos Superiores
Publicos, bajo la rectoria de la Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, T ecnologia e
Innovacion ™ (en adelante Modelo de Gestién); y concluyd:

“(...) la Coordinacion General de Asesoria Juridica en relacion a la consulta formulada, emite
su pronunciamiento juridico y se ratifica en el contenido de los Oficios Nros. SENESCYT-
SENESCYT-2022-0156-CO de 11 de febrero de 2022 y SENESCYT-SENESCY T-2022-0684-
CO de 27 de mayo de 2022 emitidos por esta Cartera de Estado, indicando que no es factible,
ni viable que los institutos técnicos y tecnolégicos publicos adscritos al organo rector de la
politica en materia de educacién superior, ciencia, tecnologia e innovacion, presenten al
CES, el informe de auditoria externa determinado en el articulo 161 de la LOES, por
cuanto dichas instituciones de educacion superior, no gozan de autonomia académica,
administrativa, financiera y orgdnica; puesto que, los recursos econémicos necesarios para
su operatividad y funcionamiento, son gestionados y administrados por la SENESCYT dentro
de su presupuesto institucional; es decir que la Secretaria de Educacién Superior, Ciencia,
Tecnologia e Innovacion es la encargada de administrar los recursos econémicos de los ITTS
adscritos a ella; sin embargo, no es posible que esta Cartera de Estado contrate a la empresa
auditora externa para la elaboracién del informe, puesto que segiin el articulo 161 de la LOES,
esta obligacion es Ginicamente para las IES, y mas no, para el érgano rector de la politica publica
de educacién superior por no ser de su competencia” (el resaltado me corresponde).

L.5. De lo expuesto se observa que la entidad consultante y la SENESCYT coinciden en precisar
que los ITTS publicos adscritos a dicha secretaria no gozan de autonomia académica,

* Estatuto de Gestion por Procesos de la SENESCYT, publicado en el Registro Oficial No. 309 de 14 de octubre de 2020.
* Modelo de Gestion, contenido en el Acuerdo No. SENESCYT-2019-0070, publicado en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 1000 de
3 de julio de 2019.
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administrativa, financiera y orgénica, puesto que los recursos econémicos necesarios para su
operatividad y funcionamiento son gestionados y administrados por la SENESCYT.

Agrega la SENESCYT que la administracion de los ISTT adscritos a ella, es realizada a
través de la Subsecretaria de Instituciones de Educacién Superior, y a nivel nacional por las
Coordinaciones Zonales de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion, en el territorio
de su competencia, razén por la cual, la obligacion de contratacion de una empresa auditora externa,
segun lo dispuesto en el articulo 161 de la LOES, est4 dirigida a las [ES y no al 6rgano rector de la
politica publica de educacion superior.

2. Analisis. —

Para facilitar el estudio de la consulta planteada, el analisis abordara los siguientes puntos:
i) obligacién de las Instituciones de Educacion Superior de presentar al CES el informe anual de
auditoria externa para garantizar su carécter no lucrativo; y, /i) naturaleza de los ITTS publicos y
consecuencias de su adscripcion a la SENESCYT respecto a la obligacion de presentar el informe
anual de auditorfa externa para garantizar su caracter no lucrativo.

2.1. Obligacién de las Instituciones de Educacién Superior de presentar al CES el informe
anual de auditoria externa para garantizar su caricter no lucrativo. -

De conformidad con lo establecido en el articulo 352 de la CRE, el sistema de educacion
superior se encuentra integrado por universidades y escuelas politécnicas; ITTS; y conservatorios
de musica y artes, debidamente acreditados y evaluados. Agrega el citado articulo que estas
instituciones, “sean puiblicas o particulares, no tendran fines de lucro™.

En armonia con lo mencionado, el articulo 14 de la LOES especifica cudles son las
instituciones del Sistema de Educacién Supertior, cuya letra b) incluye a “Los institutos superiores
técnicos, tecnoldgicos, pedagégicos y de artes, tanto publicos como particulares debidamente
evaluados y acreditados, conforme la presente Ley ™.

En este contexto, el articulo 25 de la LOES determina que las instituciones del Sistema de
Educacion Superior deberdn “rendir cuentas de los fondos publicos recibidos en relacion con sus
fines, mediante el mecanismo que establezca la Contraloria General del Estado, en coordinacion
con el érgano rector de la politica piblica de educacion superior”. Agrega el inciso final del
articulo 26 ibidem que en el caso de establecimientos de educacion piblicos “se sujetaran a lo
establecido por la Contraloria General del Estado, que organizara un sistema de control y
auditoria acorde a las caracteristicas de los establecimientos de educacion superior” (el resaltado
me corresponde).

Por su parte, el primer inciso del articulo 161 de la LOES, materia de su consulta, prevé
que las instituciones de educacion superior (en adelante IES) “no tendran fines de lucro™ segln lo
dispuesto en la CRE, principio que sera garantizado por el CES con la coordinacion del Servicio

x&'}lfﬁ e Rentas Internas. Al efecto, el mismo articulo dispone que las IES presentardn anualmente al
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CES “un Informe de auditoria externa, que serd contratado por las instituciones de una lista de
empresas auditoras previamente calificada por el Consejo de Educacion Superior” (¢l resaltado
me corresponde).

Sobre la aplicacion del articulo 161 de la LOES, mediante pronunciamiento contenido en
oficio No. 15809 de 28 de septiembre de 2021, ratificado en oficio No. 16787 de 2 de diciembre
del mismo afio, esta procuraduria analizé y concluy6 lo siguiente:

“(...) iii) de acuerdo con la LOES, corresponde al CES garantizar que las IES, publicas o
privadas, no tengan fines de lucro, para lo cual, deberan presentar anualmente un informe de
auditoria externa, que sera contratado por las IES de una lista de empresas auditoras
previamente calificada por dicho consejo; y iv) la atribucion del CES, en calidad de organismo
publico de regulacion del SES, para controlar y normar el cumplimiento de la prohibicion de
lucro en las IES y sancionar a quienes violen o atenten contra la misma, opera mientras la LOES
asi lo disponga, sin perjuicio de las atribuciones y competencias de otros organismos del Estado
como la CGE.

3. Pronunciamiento. —

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, mientras el articulo 161 de la Ley
Organica de Educacion Superior conserve su vigencia, en concordancia con los articulos Sy 11
de su Reglamento General, las Instituciones de Educacion Superior, piblicas o privadas, deben
contratar una empresa privada de auditoria externa de las calificadas por el Consejo de
Educacién Superior, para la presentacion del informe anual que garantice el cumplimiento del
principio de que las Instituciones de Educacion Superior no tienen fines de lucro, en armonia
con lo previsto en el articulo 2 del Reglamento para el Cumplimiento del Carécter no Lucrativo
de las Instituciones de Educacion Superior, sin perjuicio de la competencia de la Contraloria
General del Estado para efectuar auditorias gubernamentales a fin de examinar, verificar y
evaluar el cumplimiento de la visién, mision y objetivos de las instituciones del Estado y de las
entidades privadas que dispongan de recursos piiblicos, segin los articulos 6, 18 y 28 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado”.

Concordante con lo analizado, el inciso quinto del articulo 5 del RLOES dispone que las
IES remitiran anualmente al CES los informes de auditoria externa independiente, tinico érgano
competente para verificar el cumplimiento de su caracter no lucrativo. De igual manera, el inciso
primero del articulo 10 ibidem establece que, con el propésito de verificar el cumplimiento del
cardcter no lucrativo de las IES, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 161 de la LOES,
las IES “contratardn un servicio de auditoria externa independiente que deberd emitir un informe
en el que conste que los excedentes han sido incorporados al patrimonio de la institucion”, y
agrega que el informe sera presentado al CES hasta el 30 de junio del afio fiscal posterior. Igual
prevision consta en la letra d) del articulo 4 del Reglamento para el Cumplimiento del Carécter no
Lucrativo.

De lo manifestado se desprende que: i) las IES no tienen fines de lucro y deben rendir
cuentas de los fondos publicos recibidos en relacién con sus fines; y, ii) las IES, en general, tienen
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la obligacion de presentar anualmente al CES un informe de auditoria externa, que seré contratado
por las instituciones de una lista de empresas auditoras previamente calificada por el CES.

2.2. Naturaleza de los ITTS piblicos y consecuencias de su adscripcion a la SENESCYT
respecto a la obligacion de presentar el informe anual de auditoria externa para garantizar
su caracter no lucrativo. -

El articulo 159 de la LOES establece que las IES “son comunidades académicas con
personeria juridica propia, esencialmente pluralistas y abiertas a todas las corrientes y formas del
pensamiento universal expuestas de manera cientifica”, y les reconoce autonomia académica,
administrativa, financiera y orgénica, exceptuando de dicha autonomia “a) Los institutos técnicos
y tecnoldgicos piiblicos que serdn instituciones desconcentradas adscritas al organo rector de la
politica en materia de educacion superior, ciencia, tecnologia e innovacion” (el resaltado me
corresponde).

En este orden de ideas, el articulo 115.2 de la LOES reitera que los ITTS “son instituciones
de educacion superior, desconcentradas, dedicadas a la formacion profesional en disciplinas
técnicas y tecnolégicas”, que “podrdn tener la condicion de superior universitario, previo el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el reglamento a esta ley y la normativa que para el
efecto expida el Consejo de Educacion Superior”.

Respecto a los ITTS, el inciso primero del articulo 5 del RLOES sefiala que “no fendrdn
fines de lucro, por lo que en ningiin caso repartiran excedentes, utilidades o dividendos”. El inciso
segundo del articulo 10 ibidem, al referirse al informe anual de auditoria externa, cuyo fin es
verificar el cumplimiento del cardcter no lucrativo de las IES, dispone que: “Se exceptiia de esta
disposicién a los institutos y conservatorios superiores piiblicos adscritos al érgano rector de la
politica piblica”, mientras no hayan alcanzado la autonomia o se encuentren adscritos a una
universidad o escuela politécnica (el resaltado me corresponde).

Al efecto, el inciso primero del articulo 40 del RLOES establece que el 6rgano rector de la
politica publica de educacién superior realizard “procesos de supervision a los institutos
superiores publicos adscritos a éste, con la finalidad de garantizar una adecuada gestion y
operacion de los mismos”’ (el resaltado me corresponde).

Finalmente, la Disposicion Transitoria Primera del Modelo de Gestién prevé que la
SENESCYT “mantendrd la rectoria, académica, financiera y administrativa sobre los institutos y
conservatorios superiores publicos que no tengan como promotor a una universidad publica hasta
que alcancen su autonomia”.

De lo expuesto se observa que: i) los ITTS publicos son instituciones desconcentradas y

adscritas al 6rgano rector de la politica en materia de educacién superior, ciencia, tecnologia e
innovacion; ii) los ITTS superiores piiblicos no tienen fines de lucro y estan expresamente

- exceptuados de presentar el informe anual de auditoria, mientras no hayan alcanzado la autonomia
f’g’;;/’/ﬁ,_‘—o se encuentren adscritos a una universidad o escuela politécnica; y, iii) la SENESCYT ejerce la
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rectoria en materia financiera y administrativa sobre los ITTS que no tengan como promotor a una
universidad pablica hasta que alcancen su autonomia.

El articulo 159 de la LOES establece que las IES “son comunidades académicas con personeria
Juridica propia, esencialmente pluralistas y abiertas a todas las corrientes y formas del
pensamiento universal expuestas de manera cientifica”, y les reconoce autonomia académica,
administrativa, financiera y organica, exceptuando de dicha autonomia “a) Los institutos técnicos
Y tecnoligicos publicos que serdn instituciones desconcentradas adscritas al érgano rector de la
politica en materia de educacion superior, ciencia, tecnologia e innovacion”.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con la letra a)
del articulo 159 de la Ley Organica de Educacion Superior y lo previsto en el articulo 10 de su
Reglamento, expedido con posterioridad a la formulacion de su consulta, por ser instituciones
desconcentradas, los institutos superiores publicos estdn exceptuados de presentar el informe de
auditoria externa establecido en el articulo 161 de esa ley, mientras no hayan alcanzado la
autonomia o se encuentren adscritos a una universidad o escuela politécnica.

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

Atentamente,

e, S

Dr. Diego Regalado Almeida
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO, SUBROGANTE

C.C:  Msc. Andrea Alejandra Montalvo Chedraui,
Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion.

Ir al indice
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Oficio N° 19727

Quito, D.M., 05 de agosto de 2022

Sefior doctor

Francisco Lenin Moréan Pefia, PhD.,
RECTOR,

UNIVERSIDAD DE GUAYAQUIL.
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. UG-R-2022-0270-0O de 10 de mayo de 2022, ingresado
en la Direccion Regional 1 de la Procuraduria General del Estado en la ciudad de
Guayaquil al dia siguiente, y remitido a este despacho con oficio No. PGE-DR1-2022-
00198 de 20 de mayo del presente afio, ingresado el mismo dia, mediante el cual usted
formuld la siguiente consulta:

“.Resulta aplicable la regla de expresion del tiempo, contemplada en el segundo
inciso del articulo 158 del Cédigo Organico Administrativo, dentro del
procedimiento administrativo previsto para el ejercicio de la potestad sancionadora
otorgada por la Ley Organica de Educacion Superior, segun la cual, los términos
solo pueden fijarse en dias aplicando tal disposicion para la duracion del Proceso
Disciplinario?”.

1. Antecedentes. -

1.1. El informe juridico de la Procuradora Sindica de la Universidad de Guayaquil (en
adelante UG), contenido en memorando No. UG-PS-2022-0695-M de 29 de abril de 2022,
citd, en lo principal, los articulos 226 y 425 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador® (en adelante CRE); 170, letra h) y 207 de la Ley Organica de Educacion
Superior? (en adelante LOES); 42, numeral 7, 158 y la Disposicion Derogatoria Primera
del Coédigo Organico Administrativo® (en adelante COA); 16, letra p) y 28 del
Reglamento de Régimen Disciplinario de la UG* vy, el pronunciamiento de este
organismo contenido en oficio No. 10443 de 4 de mayo de 2017, en el que se examino la
aplicacion del articulo 207 de la LOES, actualmente sustituido por el articulo 142 de la
Ley Organica Reformatoria a la LOES?®, referido a las faltas y al procedimiento aplicable
para sancionar a los estudiantes, docentes e investigadores de los establecimientos de
educacion superior. El informe juridico de la UG concluyé lo siguiente:

L CRE, publicado en el Registro Oficial No.449 de 20 de octubre de 2008.

2 LOES, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 298 de 12 de octubre de 2010.

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

4 https://www.ug.edu.ec/secretaria-general-
r/normativa/vigente/REGLAMENTO%20DE%20REGIMEN%20DISCIPLINARIO%20DE%20LA%20UNIVERSIDAD%20DE%20G
UAYAQUIL%202019.pdf

5 Ley Organica Reformatoria a la LOES, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 297 de 2 de agosto de 2018.
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“b. Andlisis y criterio de la Procuraduria Sindica de la Universidad de Guayaquil:

(..)

5.1. La Ley Orgéanica de Educacion Superior, publicada en el Registro Oficial Suplemento
No. 298 del 12 de octubre de 2010, manifiesta en su articulo 207, lo siguiente: ‘(..) El
Organo definido en los estatutos de la institucion, en un plazo no mayor a los sesenta
dias de instaurado el proceso disciplinario, debera emitir una resolucién que impone la
sancion o absuelve a las y los estudiantes, profesores e investigadores (...) .

5.2. No obstante, el Cddigo Orgéanico Administrativo, publicado en el Registro Oficial
Suplemento No. 031 del 07 de julio de 2017, mismo que resulta aplicable a todo
procedimiento administrativo sancionador, conforme lo previsto en el articulo 42,
numeral 7, (...) derogd expresamente las disposiciones anteriormente previstas para este
tipo de (sic) procedimiento: ‘(...) DISPOSICIONES DEROGATORIAS.- PRIMERA.-
Derbdganse todas las disposiciones concernientes al procedimiento administrativo,
procedimiento administrativo sancionador, recursos en via administrativa, caducidad de
las competencias y del procedimiento y la prescripcion de las sanciones que se han
venido aplicando (...)’ (el resaltado corresponde al texto original).

5.3. Dicho esto, en lo que al procedimiento administrativo sancionador respecta, el
segundo inciso correspondiente al articulo 158 de la norma ibidem, refiere con manifiesta
precisién, la forma en que los plazos y términos deben de expresarse, estableciendo lo
siguiente: ‘(...) Los términos solo pueden fijarse en dias y los plazos en meses o en aiios.
Se prohibe la fijacion de términos o plazos en horas (...) .

5.4. En este orden, la Universidad de Guayaquil, procurando el debido respeto al principio
de jerarquia normativa circunscrita al ejercicio de su potestad reglamentaria, a través de
la emision de una norma disciplinaria interna constitucionalmente alineada con las
leyes organicas, consideradas en funcion de su temporalidad, ha comprendido que la
prevision del plazo de 60 dias definida en el articulo 207 de la Ley Organica de Educacion
Superior, ha sido expresamente derogada por el Codigo Organico Administrativo, a partir
de su primera disposicion derogatoria, debiendo de atenderse a la regla de expresion de
tiempo acogida en el segundo inciso del articulo 158 de la ley administrativa en mencion,
la misma que en sentido negativo, prescribe que los plazos no pueden ser expresados
en dias (el resaltado corresponde al texto original).

5.5. Consecuentemente, bajo tales premisas, se promulgéd el Reglamento de Régimen
Disciplinario de la Universidad de Guayaquil, vigente desde el 22 de octubre de 2019,
atendiendo al ejercicio de la potestad sancionadora otorgada por la Ley Organica de
Educacion Superior, y en funcién de las determinaciones legales propias de la esfera del
procedimiento  administrativo sancionador, emanadas del Codigo Orgéanico
Administrativo, especificamente en materia de expresion de tiempos legales,
contemplando el término de 60 dias para la resolucion del expediente disciplinario por
parte del Consejo Superior Universitario, tal como consta manifestado en el primer inciso
del articulo 32: (...).
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Razon por la cual, el cdmputo de dias que relativa al tiempo que tienen las instituciones
de educacion superior para sustanciar y resolver los procedimientos administrativos
disciplinarios, debe entenderse por término de sesenta dias. Para lo cual, resulta necesario
considerar la normativa interna de la institucion de educacién superior dada conforme el
Reglamento de Régimen Disciplinario de la Universidad de Guayaquil, lo dispuesto en
los articulos 42 numeral 7, 158 y disposicion derogatoria primera del Cédigo Organico
Administrativo, en estricta relacion a la absolucién de consulta planteada por la
Universidad de Guayaquil, dirigida al Procurador General del Estado obrante en Oficio
No. 10443, del 04 de mayo de 2017 (...)”

1.2. Adjunto a su oficio de consulta consta el criterio juridico de la Presidenta del Consejo
de Educacién Superior (en adelante CES), contenido en oficio No. CES-CES-2022-0222-
CO de 25 de abril de 2022, en el que se manifiesta que emitir un pronunciamiento en los
términos solicitados “supera el ambito de las atribuciones del CES”, sin perjuicio de lo
cual considerd lo siguiente:

“(...) la potestad para que las instituciones de educacién superior (IES) apliquen
sanciones a sus estudiantes o a los miembros de su personal académico, nace de la
Ley; ya que es otorgada de forma expresa por el articulo 207 de la LOES. A su vez,
el mismo articulo estable (sic) las infracciones en las que pueden incurrir los sujetos antes
mencionados, el régimen de sanciones, y varias reglas que deben ser aplicadas por las IES
dentro de los procesos sancionatorios que lleguen a instaurarse.

Ahora bien, en lo que respecta concretamente al tiempo maximo para que una IES
resuelva lo que fuere procedente dentro del procedimiento disciplinario, se destaca que
del articulo ibidem se desprende que las IES deben emitir la resolucién que impone la
sancion o absuelve, en un plazo no mayor a los sesenta dias contados a partir de la
fecha (sic) instauracion del proceso disciplinario”.

Lo sefialado en el marco de la normativa que rige al Sistema de Educacion Superior
(el resaltado me corresponde).

1.3. De lo expuesto se observa que el informe juridico de la UG difiere del criterio juridico
del CES. Para la UG el COA es aplicable a todo procedimiento administrativo
sancionador, inclusive el disciplinario, conforme lo establecido en su articulo 42, numeral
7,y en tal virtud, considera que la prevision del plazo de 60 dias definida en el articulo
207 de la LOES ha sido expresamente derogada por su Disposicion Derogatoria Primera,
por lo cual corresponderia observar la regla de expresion de tiempo determinada en el
segundo inciso del articulo 158 de dicho codigo que prescribe que los plazos no pueden
ser expresados en dias.

Por su parte, para el CES la potestad de las instituciones de educacion superior (en
adelante IES) para imponer sanciones a sus estudiantes o a los miembros de su personal
académico esta prevista de forma expresa por el articulo 207 de la LOES, del cual se
desprende que aquellas deben emitir la resolucion que impone la sancién o absuelve en
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un plazo no mayor a los sesenta dias contados a partir de la fecha de instauracion del
proceso disciplinario.

2.  Andlisis. -

Para facilitar el estudio de la consulta planteada, el analisis se referird a los
siguientes puntos: i) el procedimiento disciplinario previsto en el articulo 207 de la LOES;
y, ii) los procedimientos que regula el COA y su aplicacion a los procedimientos
disciplinarios especiales previstos en otras normas.

2.1. El procedimiento disciplinario previsto en el articulo 207 de la LOES.-

El articulo 1 de la LOES al referirse a su &mbito prevé que dicha ley regula el
sistema de educacion superior (en adelante SES), a los organismos e instituciones que lo
integran, “determina derechos, deberes y obligaciones de las personas naturales y
juridicas, y establece las respectivas sanciones por el incumplimiento de las
disposiciones contenidas en la Constitucion y la presente Ley” (el resaltado me
corresponde).

El vigente articulo 207 de la LOES®, materia de su consulta, ubicado en el Titulo
Xl “DE LAS FALTAS Y SANCIONES”, establece la obligacion de las instituciones del
SES y sus organismos de “aplicar las sanciones para las y los estudiantes, profesores e
investigadores, dependiendo del caso”. Agrega el mencionado articulo que, segin la
gravedad de las faltas cometidas, éstas pueden ser “leves, graves y muy graves” a las
cuales corresponde las sanciones ahi previstas. Asi mismo, la norma referida sefiala que
el 6rgano definido en los estatutos de la institucion, “en un plazo no mayor a los sesenta
dias de instaurado el proceso disciplinario, deberé emitir una resolucién que impone la sancion
0 absuelve a las y los estudiantes, profesores e investigadores” (el resaltado me corresponde).

En este contexto se observa que el pronunciamiento contenido en oficio No. 10443
de 4 de mayo de 2017, referido a la aplicacién del articulo 207 de la LOES, posteriormente
sustituido, que otorgaba al 6rgano superior del establecimiento pablico de educacién
superior la potestad para resolver el procedimiento disciplinario “dentro de los treinta
dias de instaurado el proceso disciplinario”, perdio vigencia por la reforma introducida
a esa norma en el afio 2018.

De lo expuesto se observa que: i) de acuerdo con el actual tenor del articulo 207
de la LOES, corresponde al organo definido en los estatutos de la institucion de educacion
superior emitir la resolucién que impone la sancion o absuelve a los estudiantes,
profesores e investigadores en un plazo no mayor a los sesenta dias de instaurado el
procedimiento disciplinario; y, ii) el pronunciamiento contenido en oficio No. 10443 de

® Articulo 207 de la LOES, sustituido por el articulo 142 de la Ley Organica Reformatoria a la LOES publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 207 de 2 de agosto del 2018.
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4 de mayo de 2017, citado por la entidad consultante, perdié vigencia por la posterior
reforma introducida al articulo 207 de la LOES en el afio 2018.

2.2. Los procedimientos que regula el COA y su aplicacion al procedimiento
disciplinario especial previsto en la LOES.-

El articulo 1 del COA prescribe que su objeto es regular “el ejercicio de la funcién
administrativa de los organismos que conforman el sector publico” y respecto a su
ambito material de aplicacion los numerales 4 y 7 de su articulo 42 incluyen: “El
procedimiento administrativo”y “Los procedimientos administrativos especiales para el
ejercicio de la potestad sancionadora”. Agrega el numeral 8 del citado articulo que se
aplicaran las disposiciones del COA también en “La impugnacion de los procedimientos
disciplinarios salvo aquellos que estén regulados bajo su propia normativa y apliquen
subsidiariamente este Cddigo ” (el resaltado me corresponde).

Con relacion a los procedimientos disciplinarios regulados en normas especiales,
en pronunciamiento contenido en oficio No. 00216 de 21 de agosto de 2018, la
Procuraduria General del Estado concluyé que “(...) los procedimientos disciplinarios
de los servidores publicos se rigen por su propia normativa y por lo tanto el Codigo
Organico Administrativo es aplicable solo en forma subsidiaria segin el tenor del
numeral 8 de su articulo 42 (el resaltado me corresponde).

En esta misma linea, mediante oficio No. 09965 de 1 de septiembre de 2020,
respecto a la aplicacion subsidiaria del COA en los procedimientos disciplinarios y al
ambito de aplicacion de la LOEI y su reglamento general, antes de la promulgacion de la
LORLOEI, este organismo analiz6 que:

“(...)elarticulo 42 del COA diferenciay trata por separado al procedimiento sancionador,
previsto en el numeral 7, y al procedimiento disciplinario, contemplado en el numeral 8,
previendo para este ultimo caso que se regule ‘bajo su propia normativa’ y, solo
subsidiariamente, se aplique el COA.

(...) se concluye que, de conformidad con los articulos 3 y 84 de la LOSEP, 64 y 65 de
la LOEI 'y 334 de su reglamento general, el procedimiento disciplinario para sancionar el
cometimiento de infracciones por parte de los docentes de las instituciones educativas
publicas, es el especial previsto en la LOEI y su reglamento general, siendo aplicable en
forma subsidiaria la LOSEP y su Reglamento General, conforme lo dispone, en forma
expresa, el articulo 353 del RLOEI, y solo en lo no previsto en dichos cuerpos
normativos seria aplicable el COA, segun el tenor del numeral 8 de su articulo 42”
(el resaltado me corresponde).

Por su parte, el inciso segundo del articulo 158 del COA, ubicado en el Libro
Segundo “El Procedimiento Administrativo”, titulo | “Normas Generales”, capitulo
tercero “Términos y Plazos” sefiala que: “Los términos solo pueden fijarse en dias y los
plazos en meses o en afos. Se prohibe la fijacion de términos o plazos en horas .
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De lo manifestado se desprende que: i) el COA es norma subsidiaria para los
procedimientos administrativos disciplinarios; ii) el procedimiento disciplinario para
sancionar el cometimiento de infracciones previstas en la LOES es el establecido en dicha
ley y su reglamento; iii) al haberse establecido un plazo especifico en el articulo 207 de
la LOES, no es aplicable lo previsto en el articulo 158 del COA.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de acuerdo con el
numeral 8 del articulo 42 del Cédigo Organico Administrativo, ese codigo es aplicable a
los procedimientos administrativos, con excepcion de los procedimientos disciplinarios.
En tal virtud, por disposicion expresa del articulo 270 reformado de la Ley Orgéanica de
Educacion Superior, los procedimientos disciplinarios deben ser resueltos en un plazo no
mayor a sesenta dias contados a partir de la fecha de su instauracion, razén por la cual,
no es aplicable lo previsto en el articulo 158 del Cddigo Orgéanico Administrativo.

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

Atentamente,
_ Firmado digitalmente
INIGO FRANCISCO ¢ IRico FRANCISCO

ALBERTO ALBERTO SALVADOR

SALVADOR EREhSP(;ozz 08.05
echa: -Vo.

CRESPO 13:12:23 -0500

Dr. Ifiigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

CC. Ab. Juan Enmanuel 1zquierdo Intriago, Msc.
Director Regional 1 de la Procuraduria General del Estado
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Oficio N° 19729

Quito D.M., 05 de agosto de 2022

Sefior economista

Francisco Adrian Briones Rugel,

DIRECTOR GENERAL,

SERVICIO DE RENTAS INTERNAS (SRI).
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. NAC-DNJOGEC22-00000018 sin fecha, ingresado en
la Procuraduria General del Estado el 25 de julio de 2022, mediante el cual usted formuld
la siguiente consulta relacionada con la aplicacion del peniltimo inciso del articulo 56.7
del Codigo Tributario, incorporado por la Ley Organica para el Desarrollo Econdmico y
Sostenibilidad Fiscal tras la Pandemia Covid-19' (en adelante LODE):

“;La regla contenida en el peniiltimo inciso del articulo 56.7 del Cédigo Tributario
tiene un alcance general y es aplicable en cualquier estado de la obligacion
tributaria, o, en su defecto, dicha remision es juridicamente viable solamente
respecto de obligaciones que no han adquirido firmeza?”

1. Antecedentes.-

1.1. El informe juridico de la Directora Nacional Juridica del Servicio de Rentas Internas
(en adelante SRI), contenido en oficio sin namero y sin fecha, con razén de recepcion en
la Secretaria General de esa entidad de 25 de julio de 2022, ademés de la norma que
motiva la consulta cité los articulos innumerado agregado a continuacion del articulo 56,
56.1, 56.2, 56.7, 83 y 84 del Codigo Tributario’, que tratan sobre la transaccion
extraprocesal, y los actos firmes y ejecutoriados dentro del procedimiento administrativo
tributario; con fundamento en los cuales, expuso y concluy6 lo siguiente:

“IV. ANALISIS Y CRITERIO JURIDICO:

La transaccién en materia tributaria se prevé como un modo de extincion de obligaciones
y prevencion oportuna de controversias. Este mecanismo se implementa a través de la
mediacion, proceso en el cual el sujeto pasivo v la Administracion Tributaria, frente a un
mediador, deberdn realizar concesiones mutuas en aras de llegar a acuerdos que viabilicen
el recaudo efectivo de la obligacion. Los elementos para transigir, con relacién a la
conformacion o recaudo de la obligacién tributaria, se encuentran previamente

LLODE, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No, 242 de 29 de noviembre de 2021
< Cédigo Tributario, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No, 38 de 14 de junio de 2005. La Seccion Sexta de ese codigo,
que trata sobre la transaccion fire agregada por el articule 79 de lo LODE.
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establecidos en el Cédigo Tributario, conformando un marco que regula las posibles
pretensiones de las partes dentro de un proceso de transaccién.

Con base en los antecedentes v base juridica citada sobre el tema consultado, se debe
considerar lo siguiente:

¢ Dentro del pardgrafo 2do (sic) de la Seccion 6ta (sic) del Capitulo VI del Codigo
Tributario, relativo a la transaccion, se establecen algunas regulaciones de la
transaccion extraprocesal; en particular, el articulo 56.7 del Cédigo Tributario
establece que la fransaccidn extraprocesal es aquella que se puede realizar
respecto de obligaciones tributarias durante su etapa de conformacién,
impugnacién administrativa e incluso al momento de su firmeza, por
consiguiente, dentro de la transaccion tributaria podemos encontrarnos ante un
objeto de mediacion 'amplio' o 'restringido’.

e Denominamos 'amplio’ cuando el objeto de la transaccion se encuentra
relacionado a un procedimiento de determinacion o impugnacion administrativa
en marcha. En tal evento, se podran analizar todos los aspectos relacionados con
la obligacién tributaria, descritos en el articulo 56.2 del Cédigo Tributario,
incluso los hechos de valoracion incierta sobre los cuales exista controversia.

¢ Por otro lado, cuando la transaccion se refiere a obligaciones tributarias
contenidas en actos administrativos de determinacion tributaria firmes o
ejecutoriados, que no hubiesen sido impugnados en sede judicial, solamente
podra alcanzarse acuerdos acerca de facilidades para el pago; vy, aplicacion,
modificacion, suspension o levantamiento de medidas cautelares; esto es el
denominado objeto 'restringido’ de la transaccion.

e El articulo 56.7 en su inciso sexto incorpora una regla que permite a la
Administracion Tributaria aplicar una remision o reduccién de intereses en los
casos en que el contribuyente ofertare el pago del 100% del capital inmediato;
con relacion a esta alternativa que puede ejecutarse dentro de procesos de
transaccion, cabe el siguiente analisis:

o Resulta de inédita creacion esta disposicion juridica relativa a la posibilidad
de remitir intereses o de reducir la tasa a la cual se devengan, dado que esta
decisién compete a la Administracion Tributaria y ya no queda confinada
exclusivamente a lo que el legislador ha establecido en la ley, como ha sido
la practica ortodoxa en esta materia.

o Esta disposicion en particular constifuye una regla transversal de aplicacion
general a todos los casos comprendidos en un dambito de transaccion
extraprocesal; esto es, tanto a las obligaciones que ain no han adquirido
firmeza como a aquellas que incluso va se encuentran en fase de ejecucion
coactiva.
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o Siguiendo la misma linea, respecto de las obligaciones en firme se puede
avizorar que no se vulnera el principio de indisponibilidad de la obligacion
tributaria, ya que se estarian realizando concesiones relacionadas con los
elementos accesorios de la obligacion y no sobre el principal (capital).

o La inquietud respecto de la aplicacion del penaltimo inciso del articulo 56.7
del Cédigo Tributario surge con relacion a lo establecido en el tercer inciso
de la norma ibidem. en el que se aprecia que en el caso de obligaciones
tributarias en firme se podra transigir "inicamente’ sobre medidas cautelares
y facilidades o plazos para el pago.

La remisién o reduccion de intereses por el pago inmediato del 100% del
capital, tiene como finalidad asegurar la recaudacion inmediata sobre
obligaciones tributarias determinadas, lo que nos lleva a considerar que el
beneficio contenido en el pentltimo inciso del articulos (sic) 56.7 del Codigo
Tributario se atiene a la voluntad de pago inmediato del sujeto pasivo dentro
de una transaccion extraprocesal, por lo que deberia corresponder a una regla
de aplicacion general y no restringida”.

(6]

El mencionado informe juridico del SRI manitiesta que es necesario examinar si
el pentltimo inciso del articulo 56.7 del CT, que establece la remision o reduccion de
intereses ante la propuesta de pago inmediato del 100% del capital de la obligacion
tributaria, es un beneficio restringido a los casos de transaccion extraprocesal sobre
obligaciones tributarias que no se encuentran en firme, segin ¢l tercer inciso de ese
articulo; o si, por el contrario, constituye una regla aplicable a toda transaccion
extraprocesal sin perjuicio del estado de la obligacion tributaria, y por tanto aplicable
también respecto de obligaciones tributarias contenidas en actos firmes y ejecutoriados.
Respecto a ello, concluye que:

“El peniiltimo inciso del articulo 56.7 del Cédigo Tributario constituye una regla de
aplicacion general para todas las obligaciones tributarias en controversia sometidas
a transaccién, lo que permitiria a las partes llegar a acuerdos beneficiosos en miras
de hacer efectiva una recaudacion inmediata sobre obligaciones tributarias; por
consiguiente, dicho beneficio no se encuentra limitado a operar exclusivamente
respecto de obligaciones que no hayan adquirido firmeza” (el resaltado me
corresponde).

2. Analisis. -
2.1. Consideraciones generales.-

Son principios del régimen tributario, segin los articulos 300 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador’ (en adelante CRE) y §, sustituido® del Caédigo Tributario,

' CRE, publicadu en el Registro Qficial No. 449 de 201 de octubre de 2008,
! Sustituido por articulo 68 de la LODE
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los siguientes: generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa,
irretroactividad, equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria, asi como la confianza
legitima.

Al sefialar los fines de los tributos, el articulo 6 del Codigo Tributario sefiala que
los tributos son “medios para recaudar ingresos piiblicos”. Y en el mismo orden de ideas,
en cuanto se refiere a la interpretacion de las normas tributarias, el articulo 13 del Cédigo
Tributario se remite a los métodos admitidos en Derecho y ordena tener en cuenta “los
fines de las mismas y su significacion econdmica”, y agrega que “Las palabras
empleadas en la ley tributaria se entenderdn conforme a su sentido juridico, técnico o
usual, segiin proceda, a menos que se las haya definido expresamente .

Por su parte, el primer inciso del articulo 24 del Cédigo Tributario define al sujeto
pasivo como “la persona natural o juridica que, segin la ley, estd obligada al
cumplimiento de la prestacion tributaria, sea como contribuyente o como responsable”
Concordante, el articulo 21 ibidem impone el pago de intereses a cargo del sujeto pasivo,
para ¢l caso en que la obligacion tributaria no fuera satisfecha en el tiempo que la ley
establece.

Por la materia sobre la que trata la consulta se observa que el inciso final® del
mencionado articulo 21 del Codigo Tributario, agregado por el articulo 70 de la LODE,
faculta a la Administracién Tributaria a “transigir sobre el cobro de intereses en los
términos previstos en este codigo”.

De lo expuesto se observa que: i) la suficiencia recaudatoria es uno de los
principios de aplicacion de la ley en materia tributaria; ii) la interpretacion de las normas
tributarias debe considerar sus fines y su significacion economica; iii) corresponde al
sujeto pasivo pagar intereses respecto de obligaciones tributarias no satisfechas en el
tiempo que la ley establece; y, iv) la administracion tributaria esta facultada a transigir
sobre ¢l cobro de intereses, en los términos previstos en ¢l Cédigo Tributario segun las
reformas incorporadas a ¢l por la LODE.

2.2. Pronunciamiento previo sobre la transaccion tributaria.-

En pronunciamiento contenido en el oficio No. 18297 de 4 de abril de 2022 esta
procuraduria atendid una consulta del SRI sobre la remision de intereses, multas o
recargos de obligaciones tributarias establecidas por Ley Orgéanica para ¢l Fomento
Productivo, Atraccion de Inversiones, Generacion de Empleo y Estabilidad y Equilibrio
Fiscal® (en adelante LOFP) y la LODE.

? Inciso final agregado por articulo 70 de la LODE.
* LOFP. publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 309 de 21 de agosto de 2018
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Dicho pronunciamiento considerd que la transaccién tributaria fue incorporada
por la LODE al Cédigo Tributario, cuyos articulos 56.1 y 56.2, en su orden, la definen’ y
delimitan las materias que pueden ser objeto de acuerdo transaccional asi como aquellas
que estan excluidas del mismo. Respecto del articulo 56.7 ibidem, materia de su consulta,
el pronunciamiento observé que regula la transaccion extraprocesal, y que en su sexto
inciso faculta a incluir en ella la remision de intereses, siempre que se cumpla la condicion
prevista en esa norma, que dispone:

“En caso de que el contribuyente ofertare realizar el pago inmediato del cien por
ciento del capital, podr4 acordarse incluso la remision total de intereses, la reduccion
de la tasa de interés la que no podré ser inferior a la tasa pasiva referencial fijada por el
Banco Central del Ecuador™ (el resaltado me corresponde).

Sobre dicha base, el pronunciamiento de esta procuraduria manifesto y considerd
lo siguiente:

“De lo expuesto se aprecia que remisién y transaccion son dos modos distintos de
extinguir las obligaciones tributarias, en todo o en parte, que operan con sujecion a los
mecanismos especificos que corresponde a cada uno de ellos. En tal virtud, una obligacion
tributaria, asi como sus intereses y recargos se pueden extin guir mediante varios modos
que pueden operar de forma parcial y por tanto complementaria.

(...} ifi) el sexto inciso del articulo 56.7 del Codigo Tributario preve la posibilidad de
incluir en el acuerdo de transaccién extraprocesal la remisién total de intereses.

(...) los intereses, recargos y multas, que surgen como conceptos accesorios a la
obligacion tributaria principal, son créditos tributarios segin el articulo 157 del Codigo
Tributario, cuyo cobro corresponde al sujeto activo del respectivo tributo inclusive
mediante el ejercicio de la accion coactiva a la que esa norma se refiere”.

2.3. De las facultades de la administracién tributaria.-

El articulo 67, reformado del Caédigo Tributario, ubicado en ¢l Titulo Il “DE LA
ADMINISTRACION TRIBUTARIA", Capitulo 11 “De las atribuciones y deberes"”,
describe las facultades de la administracion tributaria, que son las siguientes: i) de
aplicacion de la ley; /i) determinadora de la obligacién tributaria; i17) resolutiva; iv)
sancionadora; y, v) recaudadora.

El articulo 68 ibidem define a la facultad determinadora como “el acto o conjunto
de actos reglados realizados por la administracion activa, tendientes a establecer, en

T ‘odiga Tribwtario, “Art. 36.1.- Transaccion.- Las obligaciones tributarias pueden ser objeto de transaccion de acuerds con o
preserito en la Seceion ba del presente cuerpo legal, en virtnd de lo cual, un procedimiento administrativo o fudicial queda concluido
a consecnencia de los acuerdos plasmades en un acta transaccional, en un anto o sentencie, emitido por aitoridad competente v bajo
las condiciones v preceptos establecidos en este Cadigo v permitidos por la Ley ",
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cada caso particular, la existencia del hecho generador, el sujeto obligado, la base
imponible y la cuantia del tributo™.

Sobre la facultad resolutiva, el articulo 69 del Codigo Tributario sefiala que las
autoridades administrativas estan obligadas a expedir resolucién motivada “respecto de
toda consulta, peticion, reclamo o recurso que, en ejercicio de su derecho. presenten los
sujetos pasivos de tributos o quienes se consideren afectados por un acto de
administracion tributaria”.

Por su parte, el articulo 71 ibidem prevé que la facultad recaudadora “se efectuara
por las autoridades y en la forma o por los sistemas que la ley o el reglamento establezcan
para cada tributo .

Es en el contexto de las facultades de la administracion tributaria que se incorpora
el articulo innumerado agregado a continuacion del articulo 71 del Codigo Tributario, que
le faculta a transigir, segun se aprecia de su texto:

“Facultad de transigir.- La Administracién Tributaria como sujeto activo de la
determinacion del tributo, de acuerdo a las condiciones y requisitos previstos en
la Seccion 6a de la presente norma, podra utilizar la transaccién como medio
de prevencién oportuna de controversias en aras de alcanzar el principio de
suficiencia recaudatoria, equidad, igualdad y proporcionalidad antes, durante,
y hasta la emisién de actos administrativos derivados de la facultad
determinadora, sancionadora, resolutiva y recaudadora™ (el resaltado me
corresponde).

El articulo 72 ibidem, referido a la gestion tributaria, contempla a las funciones
de la administracion tributaria a través de dos gestiones individualizadas: “La
determinacion y recaudacion de los tributos; y, la resolucion de las reclamaciones que
contra aquellas se presenten”.

En cuanto a los actos administrativos firmes, el articulo 83 del Codigo Tributario
sefiala que son aquellos “respecto de los cuales no se hubiere presentado reclamo alguno,
dentro del plazo que la ley sefiala™; y, en relacion a los actos que se consideran
ejecutoriados, el articulo 84 ibidem los define como aquellos que consisten “en
resoluciones de la administracion, dictados en reclamos tributarios, respecto de los
cuales no se hubiere interpuesto o no se hubiere previsto recurso ulterior, en la misma
via administrativa’”.

De lo manifestado se desprende que: i) corresponde a la administracion tributaria
aplicar la ley y ejercer, entre otras, las facultades determinadora y recaudadora; ii) la
gestion tributaria también incluye las facultades de determinacion y recaudacion de
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tributos; y, /ii) la transaccion tributaria es un medio para prevenir controversias y debe
permitir que se cumplan los principios y fines de la ley tributaria.

24. Remision de obligaciones tributarias en el marco de la transaccion
extraprocesal.-

El articulo 56.7 del Codigo Tributario, agregado por la LODE y que es objeto de
su consulta, determina los casos en los que procede la transaccion extraprocesal,
refiriéndose a: i) obligaciones tributarias que se encuentran en proceso de determinacion,
it) aquellas que constan en actos firmes y ejecutoriados, y iii) inclusive a aquellas que se
encuentran en fase de ejecucion coactiva, segin dispone esa norma, cuyo texto es el
siguiente:

“Art. 56.7.- Procedencia de la transaccion extraprocesal.- Las obligaciones tributarias
y los actos administrativos emanados de las facultades de la administracion tributaria,
cuya impugnacion en sede judicial no esté pendiente, serdn susceptibles de transaccién
extraprocesal de acuerdo con los requisitos previstos en este paragrafo,

La transaccion extraprocesal procedera en los casos en los que, habiendo comenzado el
proceso de determinacion por parte del sujeto activo, esta no hubiere concluido con un
acto administrativo contentivo de una obligacion de dar, o incluso en la sustanciacion de
un reclamo administrativo. En este caso, se podra transar sobre todos los aspectos
previstos en el articulo 56.6 que define los aspectos transigibles en materia tributaria.

La transaccion extraprocesal procederd también en casos de obligaciones tributarias
contenidas en actos administrativos de determinacion tributaria firmes o ejecutoriados
que no hubiesen sido impugnados en sede judicial, en cuyo caso podra transar Ginicamente
respecto de facilidades y plazos para el pago, asi como sobre la aplicacion, modificacion,
suspension o levantamiento de medidas cautelares.

La transaccion procederd incluso si la obligacion tributaria se encuentra en fase de
¢jecucion coactiva, hasta antes de verificarse el pago total, en cuyo caso no operaré la
suspension de plazos y términos. En tal caso, la solicitud incluird una declaracion de
compromiso de no enajenacion o distraccion de activos del sujeto pasivo que pudieren
ser sujetos a la coactiva,

La transaccion de obligaciones tributarias cuya impugnacion judicial estd pendiente se
sujeta a las reglas previstas en el paragrafo 3ro.

En caso de que el contribuyente ofertare realizar el pago inmediato del cien por
ciento del capital, podra acordarse incluso la remision total de intereses, la reduccion
de la tasa de interés la que no podré ser inferior a la tasa pasiva referencial fijada por el
Banco Central del Ecuador.
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En caso de que la solicitud de mediacion se presente durante la sustanciacion de un
reclamo administrativo, se suspenderan los términos y plazos a partir de la presentacion
de la solicitud™ (el resaltado me corresponde).

La norma previamente transcrita debe ser entendida en armonia con el articulo
56.2 del Codigo Tributario, que establece la materia sobre la que puede versar el acuerdo
transaccional.

Asi, de acuerdo con el primer inciso del articulo 56.2 del Cédigo Tributario podra
ser materia del acuerdo transaccional: “la determinacion y recaudacion de la obligacion
tributaria, sus intereses, recargos y multas, asi como sobre los plazos y facilidades de
pago de la obligacion”, y, agrega que “podrd involucrar el levantamiento de todas o
parte de las medidas cautelares dictadas en contra del sujeto pasivo” e implica que los
sujetos intervinientes “realicen concesiones sobre aspectos facticos de valoracion
incierta controvertidos durante la fase de determinacion de la base imponible o dentro
de procesos contenciosos .

Los incisos segundo y tercero del mismo articulo 56.2 del Codigo Tributario
excluyen del objeto del acuerdo transaccional: el entendimiento o alcance general de
conceptos juridicos indeterminados y las pretensiones que persigan la anulacion total o
parcial de actos normativos y administrativos de caracter general emitidos por la
Administracion Tributaria.

Por su parte, y segiin sc observa del tenor del pendltimo inciso del articulo 56.7
del Codigo Tributario, esa norma alude a la posibilidad de remitir intereses o reducir la
tasa de interés, en el caso en que el contribuyente oferte realizar el pago inmediato de la
totalidad del capital, sin que la norma efectie ninguna distincion respecto del estado de
la obligacion tributaria o la fase del procedimiento administrativo en que se encuentre.

En tal virtud, el pentltimo inciso del articulo 56.7 del Cédigo Tributario se debe
entender en armonia con ¢l articulo 56.2 ibidem, que establece aquello que puede ser
objeto de la transaccion tributaria y define su alcance referido tanto a la determinacion
como la recaudacién de la obligacion tributaria, sus intereses, recargos y multas, segun €l
caso. Adicionalmente, corresponde considerar la finalidad que persigue el acuerdo
transaccional, que segiin el articulo innumerado agregado a continuacién del articulo 71
del Cédigo Tributario es prevenir controversias y realizar los principios tributarios, entre
ellos el de suficiencia recaudatoria.

Por lo tanto, en una transaccion extraprocesal la administracion podria aplicar la
remisién que establece el peniltimo inciso del articulo 56.7 del Codigo Tributario,
siempre que se oferte ¢l pago inmediato del cien por ciento del capital de la obligacion
tributaria -en lugar de facilidades de pago, por gjemplo-.
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De lo expuesto se observa que: i) la transaccion tributaria es aplicable a las
obligaciones tributarias que estan en proceso de determinacion, a aquellas que constan
en actos firmes y ejecutoriados, e inclusive a aquellas que se encuentran en fase de
ejccucion coactiva; ii) el acuerdo transaccional puede tratar sobre la determinacion, la
recaudacion de la obligacion tributaria, sus intereses, recargos y multas, asi como sobre
los plazos y facilidades de pago de la obligacion o el levantamiento de medidas cautelares,
scgun el caso; /i) la transaccion extraprocesal podria referirse a la remision de intereses
Gnicamentc en el caso en quc exista oferta de pago inmediato del cien por ciento del
capital, que es la condicidon prevista en la ley al efecto; y iv) corresponde a la
administracion tributaria cvaluar cada caso y verificar que el acuerdo se refiera a los
objetos permitidos por la ley.

3. Pronunciamiento. -

Del anlisis juridico efectuado y en atencidon a los términos de su consulta se
concluye que la regla contenida en el penultimo inciso del articulo 56.7 del Cddigo
Tributario, que faculta a la administracion tributaria a acordar la remision de intereses o
la reduccion de la tasa de interés en el marco de la transaccion extraprocesal, contiene
una regla general aplicable en cualquier estado de la obligacion tributaria, siempre que el
contribuyente ofreciere realizar el pago inmediato del cien por ciento del capital.

El presente pronunciamiento debera ser entendido en su integridad y se limita a la
inteligencia y aplicacion general denormas juridicas, siendo de exclusivaresponsabilidad
de la entidad consultante, su aplicacion a los casos institucionales especificos.

Atentamente,

- Firmado digitalmente
INIGO FRANCISCO ;5160 FRANCISCO

ALBERTO ALBERTO SALVADOR

SALVADOR ERE\SPgozz 08.05
echa: UG

CRESPO 13:18:03 -0500

Dr. idigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO
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Sefiora magister

Maria Brown Pérez,

MINISTRA DE EDUCACION.
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. MINEDUC-MINEDUC-2022-00368-OF de 8 de abril de
2022, ingresado en el correo institucional Unico de la Procuraduria General del Estado el 11
de los mismos mes y afio, mediante el cual usted formul6 las siguientes consultas:

“Con la plena vigencia de las REFORMAS A LA LOEIL las Juntas Distritales de
Resolucién de Conflictos, ¢pierden su competencia de aplicar sanciones dentro de
los procedimientos administrativos y disciplinarios?, esto en cuanto se cumpla el
plazo establecido en su Disposicidon Final.

¢Al mencionar la Disposicion Transitoria (sic) Final de la REFORMA A LA LOEI
que la ley entrara en vigor a partir de su publicacion en el Registro Oficial, a
excepcion de lo referente al procedimiento sancionatorio y disciplinario, abarca
también al catalogo de infracciones que este posee, por ser el sustento de todo
proceso en general?

¢Es el COA, el cuerpo normativo que ha de aplicarse en el momento de iniciar un
procedimiento administrativos (sic) y disciplinarios (sic) de los que establece la
REFORMA A LA LOEI, indistintamente de lo que pueda establecer su
Reglamento?”.

1. Antecedentes. -

1.1. El informe juridico No. MINEDUC-DNP-2022-014 de 31 de marzo de 2022, aprobado
por el Coordinador General de Asesoria Juridica del Ministerio de Educacion (en adelante
MINEDUC), cito los articulos 65, 66, 131, 132, 133 y 134 de la Ley Organica de Educacion
Intercultural® (en adelante LOEI), antes de la reforma introducida por la Ley Organica
Reformatoria de la Ley Organica de Educacion Intercultural? (en adelante LORLOEI); 65,
65.1, 66, 66.1, 131, 132, 132.1 y 132.2 de la LOEI, reformados por el articulo 69 de la
LORLOEI que reemplazd el capitulo octavo del titulo Il “DE LAS INSTANCIAS DE
RESOLUCION DE CONFLICTOS DEL SISTEMA NACIONAL EDUCATIVO” de la LOEI,
la Disposicion Transitoria Final de la LORLOEI; vy, los articulos 339 y 346 al 352 del
Reglamento General a la LOEI®, con fundamento en los cuales concluyo:

1 LOEI, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 417 de 31 de marzo de 2011.
2 LORLOEI, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 434 de 19 de abril 2021.
3 RGLOEI, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 754 del 26 de julio de 2012.
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“4.1.- SOBRI; LA CONFORMACION DE LAS JUNTAS DISTRITALES DE
RESOLUCION DE CONFLICTOS (Analisis del Articulo (sic) 65y 66 de la LOEI y su
respectiva reforma).

(...) dado que la Disposicion Transitoria Final de la REFORMA A LA LOEI, da el
plazo de 365 dias para que entren en vigor las disposiciones relativas a las atribuciones
de las Juntas Distritales de Resolucion de Conflictos, la postura del Ministerio de
Educacion es que estos entes continen cumpliendo con sus labores tal como lo
establece el articulo 65 de la LOEI, lo que significa que mantengan su tarea primigenia
de CONOCER, DISPONER Y RESOLVER los sumarios administrativos hasta que se
cumplan con la vacatio legis indicada, ya que desde esa fecha en adelante solo deberan
CONOCER Y RESOLVER procesos propiamente, debido a que la facultad de
SANCIONAR sera exclusiva de la autoridad nominadora pertinente.

4.2.- SOBRE LAS PROHIBICIONES Y CATALOGOS DE INFRACCIONES
(Andlisis del articulo 132 de la LOEI, asi como en los articulos 131, 132, 132.1, 132.2 de
la REFORMA A LA LOEI).

(...) el Ministerio de Educacién mantiene un criterio institucional a aplicarse hasta la
PLENA VIGENCIA de las reformas a la LOEI conforme lo dispone su Disposicidn Final,
el cual es continuar aplicando las prohibiciones y sanciones sefialadas en la LOEI,
expedida en el afio 2011, especificamente en los articulos 132 y 133, porque son parte
integrante del procedimiento administrativo sancionatorio y disciplinario que se instaura
tanto a docentes, personal administrativo como a establecimientos educativos fiscales
como fiscomisionales.

4.3.- SOBRE EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO
Y/O DISCIPLINARIO (Antinomia Reformatoria a la LOEI y la posibilidad de aplicar
el COA).

(...) en la actualidad con las REFORMAS A LA LOEI, el COA se erige como la norma
gue regula de mejor manera los derechos y garantias de los intervinientes en el
procedimiento administrativo -principio pro homine o pro-persona-, ademas que su
razon primigenia siempre fue la de codificar todos los procedimientos de los organismos
que conforman el sector publico, no siendo el Ministerio de Educacién la excepcion.

(..)

5.- CONCLUSIONES:
(...) se debe considerar lo siguiente:

e Lavigencia del articulo 65 de la LOEI publicada en el afio 2011 debe primar
por amparo juridico de conformacion del 6rgano colegiado, esto es de la Junta
Distrital de Resolucidn de Conflictos, reconociéndose su atribucion de sustanciar,
resolver y sancionar a un docente que haya inobservado las prohibiciones
establecidas en el articulo 132 de la LOEI, por lo menos hasta la vigencia
PLENA de la Reforma a la LOEI.
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e Imposibilidad de aplicar el catalogo de infracciones previsto en los articulos 132,
132.1, 132.2 reformado (sic), por cuanto esté atado a la aplicacion del articulo
133 reformado, es decir el traslado de la atribucion de SANCION desde la Junta
a la autoridad nominadora.

e Garantia del principio pro administrado al asegurar una permanencia del
procedimiento sancionador aplicable conforme la intencionalidad del
legislador de SUSPENDER la vigencia procedimental conforme la Disposicion
Final de la Reforma.

o Evitar contingentes de INCOMPETENCIA respecto del érgano sancionador dada
la plena vigencia del articulo 65 antes referido.

e Imposibilidad de aplicar en forma limitada la Disposicion Final de la REFORMA
A LA LOEI, pues se debi6 incluir a las INFRACCIONES Y SANCIONES, y no
solamente a los procedimientos sumarios, sancionatorios, disciplinarios y
reformas respecto de las atribuciones de las Juntas; pues para su vigencia debid
analizarse como un TODO este ejercicio de potestad sancionadora y no por
partes.

o EI COA es la normativa aplicable para sustanciar, resolver e impugnar los
sumarios administrativos y disciplinarios, una vez entre en vigencia lo
manifestado por la Disposicion Final de la REFORMA A LA LOEI, pues el
COA, ademas de ser una normativa superior jerarquicamente, reconoce de mejor
manera el derecho a los administrados” (el resaltado y subrayado corresponde al
texto original).

2. Andlisis. -

Para facilitar el estudio de las consultas planteadas, que seran atendidas de manera
conjunta, el analisis se referira a los siguientes puntos: i) los procedimientos administrativos
disciplinarios y sancionadores, segun las reformas establecidas en la LORLOEI y la
competencia de las Juntas Distritales de Resolucion de Conflictos; ii) la aplicacion subsidiaria
del COA a los procedimientos administrativos disciplinarios y sancionadores previstos en la
LOEL, v, iii) el alcance y vigencia de las reformas introducidas por la LORLOEI, conforme
su Disposicion Final.

2.1. Los procedimientos administrativos disciplinarios y sancionadores, segun las
reformas establecidas en la LORLOEI y la competencia de las Juntas Distritales de
Resolucién de Conflictos. —

A consecuencia de las reformas introducidas a los articulos 129 al 144 de la LOEI por
la LORLOEI, su titulo VI actualmente se divide en dos capitulos*: el primero, que trata “De
la Regulacion, Control, Infracciones, Sanciones y Recursos Administrativos” 'y el segundo,
que se refiere al “Procedimiento Sancionatorio”, distinguiendo asi el tema sustantivo del
procesal.

El articulo 135.1 reformado de la LOEI, en sus incisos primero y segundo, otorga a
la Autoridad Educativa Nacional potestades disciplinaria y sancionadora, segun corresponda,

4 El Titulo VI de la LOELI, previo a las reformas introducidas por la LORLOEI (articulo 128), se conformaba por un Capitulo Unico
denominado: “De la Regulacion, Control, Infracciones, Sanciones y Recursos Administrativos ”.
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por las “acciones u omisiones, dolosas o culposas, respecto de autoridades, directivos,
docentes, personal administrativo y trabajadores vinculados al Sistema Educativo Nacional,
en todos los casos de violencia o abuso sexual”, refiriéndose al sistema pablico; y, respecto
de los establecimientos particulares y sus promotores. La LOEI reformada tipifica las
infracciones y establece las sanciones aplicables en cada caso.

2.1.1. Procedimientos administrativos disciplinarios a representantes legales,
directivos y docentes del Sistema Nacional de Educacion Publica, municipal y fiscomisional
de promotor publico y competencia de las Juntas Distritales de Resolucion de Conflictos. -

El articulo 69 de la LORLOEI reemplazo el capitulo octavo del titulo 11l “DE LAS
INSTANCIAS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS DEL SISTEMA NACIONAL DE (sic)
EDUCATIVO” por el capitulo octavo “DE LA PROTECCION DE DERECHOS DE LOS
MIEMBROS DE LA COMUNIDAD EDUCATIVA Y LA PREVENCION, ATENCION,
EXIGIBILIDAD Y REPARACION DE LA VIOLENCIA EN EL CONTEXTO EDUCATIVO”,
que incluye el paragrafo IV “DE LAS JUNTAS DISTRITALES DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS”.

El inciso primero del articulo 66 reformado de la LOEI® establece que en cada distrito
educativo existird una Junta Distrital de Resolucion de Conflictos (en adelante JDRC)
“adscrita al nivel desconcentrado Distrital de la Autoridad Educativa Nacional” dotada de
autonomia para “el desarrollo de su potestad sancionadora y disciplinaria, en los términos
previstos en esta Ley y el Reglamento”. Agrega su segundo inciso que la JDRC se
conformaré por tres abogados, nombrados mediante concurso publico de méritos y oposicion,
que duraran en el cargo seis afos. La reforma modifico la integracion de la JDRC, asi como
la forma de designacion de sus miembros (el resaltado me corresponde).

De su parte, las letra b) y e) del articulo 66.1, agregado® a la LORLOEI prevén como
deberes y atribuciones de las JDRC, entre otras, el “Conocer y resolver los sumarios
administrativos que se hayan dispuesto sobre las faltas graves (sic) muy graves de las y los
directivos de instituciones, de las y los profesionales de la educacién ”, ademas de “Conocer
y resolver las apelaciones a las sanciones leves que presentaren docentes y directivos ” (el
resaltado me corresponde).

El inciso primero del articulo 133" reformado de la LOEI, ubicado en el capitulo
primero “De la Regulacion, Control, Infracciones, Sanciones y Recursos Administrativos”,
preve: i) las sanciones aplicables a las “infracciones imputables a los representantes legales,
directivos y docentes del Sistema Nacional de Educacion Publica, municipal y fiscomisional
de promotor publico ”; ii) el procedimiento de “sumario administrativo”, cuya sustanciacion
corresponde a las JDRC; y iii) la autoridad a quien compete imponer las sanciones, en funcion
de su gravedad: Director Distrital, las infracciones graves®; y la autoridad nominadora de la
autoridad educativa nacional, las infracciones muy graves.

® Articulo reformado por el articulo 69 de la LORLOEI.

& Articulo agregado por el articulo 69 de la LORLOEI, publicado en el Suplemento del Registro Oficial N0.434 de 19 de abril del
2021.

7 Articulo 133 de la LOEI, reformado por el articulo 134 de la LORLOEI.

8 Art. 132.1y 132.2 de la LOEI
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A partir de la reforma®, la LOEI clasifica a las infracciones en leves, graves y muy
graves. Las infracciones leves se sancionan por el rector o director del respectivo
establecimiento. Las infracciones graves se sancionan con suspension sin sueldo, y las muy
graves con destitucion. El articulo 133 de la LOEI dispone que las acciones y sanciones
previstas en él “no sustituyen ni limitan otras acciones administrativas o penales a las que hubiere
lugar. La Autoridad Educativa Nacional tendra la obligacion de asegurar y proveer toda la
informacién y demas requerimientos, de la Funcion Judicial y sus funcionarios”.

Finalmente, sobre el tema, el articulo 136 reformado de la LOEI, ubicado en el
capitulo segundo “Del procedimiento sancionatorio”, al referirse a las JDRC como las
instancias de resolucion de conflictos del Sistema Nacional de Educacion” dispone que
“conoceran, de oficio, a peticion de parte o por informe de autoridad competente, las faltas
administrativas previstas en esta Ley”, es decir las infracciones graves y muy graves,
mediante sumario administrativo.

De lo expuesto se desprende que: i) las infracciones graves y muy graves imputables
a los representantes legales, directivos y docentes del Sistema Nacional de Educacion Publica,
municipal y fiscomisional de promotor pablico se sancionan previo sumario administrativo;
ii) a partir de la reforma, las JDRC tienen competencia Unicamente para sustanciar los
sumarios administrativos respecto de faltas graves y muy graves; Y, iii) la imposicion de la
respectiva sancion estara a cargo del Director Distrital de la jurisdiccion correspondiente y
de la Autoridad nominadora de la Autoridad Educativa Nacional, para el caso de infracciones
catalogadas como graves y muy graves, respectivamente.

2.1.2. Procedimientos disciplinarios a estudiantes de los establecimientos publicos
de educacién y competencia de las Juntas Distritales de Resolucion de Conflictos. -

El citado el articulo 66.1, agregado a la LORLOEI en sus letras b), ¢) y g) confiere a
las JDRC atribucion para conocer sobre las faltas de los estudiantes de instituciones
educativas de su jurisdiccion e imponer sanciones disciplinarias, asi como conocer y las
apelaciones a las sanciones leves; y “dictar medidas de proteccion en caso de amenaza o
afectacion a la integridad fisica, psicolégica, emocional o sexual de las y los estudiantes,
de conformidad al Reglamento General de esta Ley, (...)” (el resaltado me corresponde).

Adicionalmente, el inciso primero del articulo 134 reformado de la LOEI establece la
obligacion de las JDRC de aplicar las acciones educativas disciplinarias “siempre y cuando
tengan relacion con violencia escolar 0 acoso escolar”. El inciso segundo del articulo citado
agrega que: “Los conflictos escolares que no puedan ser resueltos por los mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos, podran ser conocidos por la Junta” siempre y
cuando se relacionen con las faltas ahi descritas® (el resaltado me corresponde).

® Articulos 132, 132.1y 132.2 de la LOEI, reformados por los articulos 131, 132 y 133 de la LORLOEI, respectivamente.

®LOEL “Art. 134.- Del régimen disciplinario de las y los estudiantes. - La Junta Distrital de Resolucion de Conflictos esta en la
obligacion de aplicar las acciones educativas disciplinarias para las y los estudiantes, siempre y cuando tengan relacion con violencia
escolar o acoso escolar.

Los conflictos escolares que no puedan ser resueltos por los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, podran ser
conocidos por la Junta siempre y cuando se relacionen con las siguientes faltas:

a. Cometer fraude o deshonestidad académica;

b. Alterar la paz, la convivencia arménica e irrespetar los Codigos de Convivencia de los Centros Educativos;
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En este contexto, el articulo 134.1 ibidem*! sefiala que los estudiantes podran ser
sancionados mediante amonestacion escrita, suspension temporal de asistencia a la institucién
educativa y, la separacion definitiva de la institucion educativa, segln la falta cometidal?.

De lo manifestado se observa que: i) corresponde a las JDRC conocer y resolver las
faltas cometidas por los estudiantes de las instituciones educativas publicas de su jurisdiccion,
asi como las apelaciones a las sanciones leves que presentaren aquellos y dictar medidas de
proteccion en caso de amenaza o afectacion a su integridad fisica, psicoldgica, emocional o
sexual; ii) los conflictos escolares no resueltos por los mecanismos alternativos de resolucion
de conflictos podran ser conocidos por la JDRC; vy, iii) los estudiantes pueden ser sancionados
con amonestacion escrita, suspension temporal de asistencia a la institucion educativa y, la
separacion definitiva de la institucién educativa, segun la falta cometida.

2.1.3. Procedimientos sancionadores a instituciones educativas particulares,
competencias de las Juntas Distritales de Resolucion de Conflictos y normas comunes a los
procedimientos disciplinarios. -

La letra c) del mencionado articulo 66.1, agregado a la LORLOEI incluye entre los
deberes y atribuciones de las JDRC, el “Conocer y resolver los procedimientos
sancionatorios contra las instituciones, representantes legales, directivos de los
establecimientos de educacion particular ” (el resaltado me corresponde).

En cuanto al procedimiento sancionatorio para determinar la responsabilidad de los
establecimientos educativos particulares en los casos de infracciones imputables a “los
representantes legales, directivos y docentes ”, el articulo 135 reformado de la LOEI establece
que corresponde a los Directores Distritales imponer sanciones que van desde una multa, de
11 a 20 remuneraciones bésicas unificadas, hasta la revocatoria de la autorizacion de
funcionamiento del establecimiento educativo, segun la infraccion sea grave o muy grave o
exista reincidencia.

c¢. Cometer actos de violencia de hecho o de palabra contra cualquier miembro de la comunidad educativa, autoridades, ciudadanos
y colectivos sociales;

d. Deteriorar o destruir en forma voluntaria las instalaciones institucionales y los bienes publicos y privados;

e. No cumplir con las disposiciones contenidas en la presente Ley;

f. Obstaculizar o interferir en el normal desenvolvimiento de las actividades académicas y culturales de la Institucién, siempre y
cuando no tengan relacion con el ejercicio de su derecho de expresion, asociacion o protesta;

g. Socavar la dignidad de un miembro de la comunidad educativa a través de publicaciones o cualquier manifestacion o expresion
difamatoria”.

11 Articulo 134.1 de la LOEI, incorporado por el articulo 136 de la LORLOEI.

12 L OEI, Art. 134.1.- “De las sanciones a las y los estudiantes. - Las y los estudiantes podran ser sancionados de la siguiente manera:
a. Seran sancionados con amonestacion escrita de la autoridad competente, la falta contenida en el literal b) del articulo 134 de esta
Ley;

b. Seran sancionados con la suspension temporal de asistencia a la institucién educativa, las faltas contenidas en los literales €) y f)
del articulo 134 de esta Ley y la reincidencia en casos de amonestacién escrita; y,

c. Seran sancionados con la separacion definitiva de la institucion educativa, las faltas contenidas en los literales a), ¢) y g) del
articulo 134 de esta Ley y la reincidencia en casos de suspension temporal.

En los casos de separacion definitiva de la Institucion, a la o al estudiante se le reubicard en otra institucion educativa, y mientras el
tramite administrativo se gestione, la institucion educativa y el Distrito deberan asegurar que la o el estudiante continGe con su
proceso escolar desde el hogar.
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Por otro lado, el articulo 140 reformado de la LOEI instituye garantias y principios
de los procesos administrativos tanto disciplinarios como sancionadores®, y en su numeral 1
determina que “Se garantizard la debida separacion entre la funcion sustanciadora y
sancionadora”.

De lo manifestado se desprende que: i) el procedimiento sancionatorio opera para
determinar la responsabilidad de los establecimientos educativos particulares en los casos de
infracciones imputables a sus representantes legales, directivos y docentes; ii) el
conocimiento y resolucién de estos procedimientos compete a las JDRC, en tanto que su
sancion corresponde a los respectivos Directores Distritales; v, iii) la LOEI instituye garantias
y principios tanto para los procesos administrativos disciplinarios como para los
sancionadores, en la que se garantiza la separacion entre la funcion sustanciadora de la
sancionadora.

2.2. Laaplicacion subsidiaria del COA a los procedimientos administrativos
disciplinarios y sancionadores previstos en la LOEI. -

El inciso primero del articulo 44 de la Constitucion de la Republica Ecuador®* (en
adelante CRE) establece la promocién prioritaria del desarrollo integral de las nifias, nifios y
adolescentes y el ejercicio pleno de sus derechos, atendiéndose “al principio de su interés
superior” para lo cual, “sus derechos prevaleceran sobre los de las demés personas”. En tal
contexto, segun lo previsto en el numeral 4 del articulo 46 ibidem, el Estado debe adoptar
medidas que aseguren a las nifias, nifios y adolescentes la “Proteccion y atencion contra todo
tipo de violencia, maltrato, explotacion sexual o de cualquier otra indole, o contra la
negligencia que provoque tales situaciones”.

Entre los principios de aplicacién de la LOEI y de las actividades educativas que de
ella deriven, su articulo 2.2. contempla en su letra a) que el interés superior de los nifios, nifias
y adolescentes “es un derecho sustantivo, un principio de interpretacion y una norma de
procedimiento” que debe ser aplicado en el ambito educativo en general (el resaltado me
corresponde).

El articulo 1 del COA prescribe que su objeto es regular “el ejercicio de la funcion
administrativa de los organismos que conforman el sector publico” y respecto a su ambito
material de aplicacion, los numerales 4 y 7 de su articulo 42 incluyen: “El procedimiento
administrativo” Yy “Los procedimientos administrativos especiales para el ejercicio de la
potestad sancionadora”. Agrega el numeral 8 del citado articulo que se aplicaran las
disposiciones del COA también en “La impugnacién de los procedimientos disciplinarios

B LOEIL “Art. 140.- De las garantias y principios del proceso disciplinario. - En los procedimientos disciplinarios o sancionadores,
ademaés de las garantias al debido proceso establecidas en la Constitucion, se observara lo siguiente:

1. Se garantizard la debida separacion entre la funcién sustanciadora y sancionadora.

2. En ningun caso se impondré sancidn que no esté prevista en la ley, ni se haya tramitado con el procedimiento respectivo.

3. Toda persona se presume inocente y debe ser tratada como tal, mientras no exista un acto administrativo en firme que resuelva lo
contrario. Las medidas de proteccion dictadas por las Juntas Cantonales de Proteccion de Derechos son mecanismos de proteccion
en favor de los nifios, nifias y adolescentes y de ningn modo significan pre juzgamiento.

4. El presunto responsable sera notificado con los hechos que se le imputen, las infracciones que pueden constituir y las sanciones
previstas en la Ley, asi como de la identidad del instructor, de los funcionarios competentes para imponer la sancién y la norma que
atribuye la competencia”.

14 CRE, publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.
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salvo aquellos que estén regulados bajo su propia normativa y apliquen subsidiariamente
este Codigo ” (el resaltado me corresponde).

Por su parte, el penultimo inciso del articulo 66 reformado de la LOEI determina que,
en el ejercicio de sus competencias, las JDRC “aplicaran las disposiciones del Cédigo
Organico Administrativo en materia de sustanciacion, resolucién e impugnacion” y
especifica que la impugnacion podra ser con efecto devolutivo, salvo cuando se justifique que
“la ejecucion de la resolucion causaria grave dafio al afectado o a la institucién educativa”,
en cuyo evento se lo otorgara con efecto suspensivo (el resaltado me corresponde).

En el caso de los procedimientos administrativos sancionadores a los establecimientos
educativos particulares, el ya citado articulo 135 reformado de la LOEI establece que
corresponde a los Directores Distritales imponer sanciones que van desde una multa, de 11 a
20 remuneraciones basicas unificadas, hasta la revocatoria de la autorizacion de
funcionamiento del establecimiento, segun la infraccion sea grave 0 muy grave o exista
reincidencia; al efecto, el sexto inciso de la misma norma indica que el procedimiento para la
aplicacion de las sanciones a las infracciones establecidas en esa ley “serd el previsto en el
Caodigo Orgéanico Administrativo, garantizando el derecho a la defensa, la debida diligencia
y en observancia de la garantia constitucional al debido proceso” (el resaltado me
corresponde).

Segun se examind en el acépite 2.1 del presente, respecto a los procedimientos
administrativos disciplinarios aplicables al personal docente y estudiantes de
establecimientos educativos puablicos, los incisos primero y segundo del articulo 137
reformado de la LORLOEI , en su orden, otorgan a la maxima autoridad del establecimiento
competencia para sancionarlos en caso del cometimiento de faltas leves e indica que tales
sanciones podradn ser “impugnables en sede administrativa, Unicamente con efecto
devolutivo, de conformidad con el Codigo Organico Administrativo” (el resaltado me
corresponde).

El inciso primero del articulo 143 ibidem prevé que las resoluciones expedidas en los
ambitos disciplinario y sancionatorio seran impugnables en via administrativa “mediante los
recursos previstos en el Cdédigo Organico Administrativo, en la forma, plazos y
procedimiento determinados en dicho Cddigo, sin perjuicio de las acciones judiciales y
constitucionales a las que hubiere lugar” (el resaltado me corresponde).

Adicionalmente, el articulo 144 de la LORLOEI, sefiala que los procedimientos
sancionatorios y disciplinarios se normaran a través del reglamento, que debera tomar en
cuenta las normas establecidas en los instrumentos de derechos humanos, la CRE y referida
ley. Dicha norma precisa en su segundo inciso que “En caso de requerirse se tendra en
cuenta como norma subsidiaria el Codigo Organico Administrativo” (el resaltado me
corresponde).

Con relacion a los procedimientos disciplinarios regulados en normas especificas, en
pronunciamiento contenido en oficio No. 00216 de 21 de agosto de 2018, la Procuraduria
General del Estado concluy6 que “(...) los procedimientos disciplinarios de los servidores
publicos se rigen por su propia normativa y por lo tanto el Cédigo Organico Administrativo
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es aplicable solo en forma subsidiaria segun el tenor del numeral 8 de su articulo 42 (el
resaltado me corresponde).

En esta misma linea, mediante oficio No. 09965 de 1 de septiembre de 2020, respecto
a la aplicacion subsidiaria del COA en los procedimientos disciplinarios y al &mbito de
aplicacién de la LOEI y su reglamento general, antes de la promulgacion de la LORLOEI,
este organismo analizo que:

“(...) el articulo 42 del COA diferenciay trata por separado al procedimiento sancionador,
previsto en el numeral 7, y al procedimiento disciplinario, contemplado en el numeral 8,
previendo para este Gltimo caso que se regule ‘bajo su propia normativa’ y, solo
subsidiariamente, se aplique el COA.

(...) se concluye que, de conformidad con los articulos 3 y 84 de la LOSEP, 64 y 65 de
la LOEI y 334 de su reglamento general, el procedimiento disciplinario para sancionar el
cometimiento de infracciones por parte de los docentes de las instituciones educativas
publicas, es el especial previsto en la LOEI y su reglamento general, siendo aplicable en
forma subsidiaria la LOSEP y su Reglamento General, conforme lo dispone, en forma
expresa, el articulo 353 del RLOEI, y solo en lo no previsto en dichos cuerpos
normativos seria aplicable el COA, segun el tenor del numeral 8 de su articulo 42”
(el resaltado me corresponde).

De lo anotado se evidencia que: i) el COA es norma subsidiaria para los
procedimientos administrativos disciplinarios; ii) las reformas a la LOEI establecen de forma
general que las resoluciones expedidas en los ambitos disciplinarios y sancionadores son
impugnables mediante las disposiciones del COA; y que sus procedimientos seran normados
en el Reglamento a la LOEI y, de manera subsidiaria, por dicho codigo; vy, iii) los
procedimientos administrativos sancionadores o disciplinarios deberan velar por el interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes.

2.3. El alcance y vigencia de las reformas introducidas por la LORLOEI, conforme su
Disposicion Final. -

El articulo 65 de la LOEI, antes de las reformas introducidas por la LORLOEI,
conferia a las JDRC el caracter de “ente encargado de la solucion de conflictos del sistema
educativo”, las cuales estaban presididas por el Director Distrital®®, que, de acuerdo a la falta
disciplinaria cometida por los profesionales de la educacion, directivos y maximas
autoridades de las instituciones educativas de su jurisdiccion, tenian competencia para
imponer sanciones de “Suspension temporal sin goce de remuneracion” 'y “Destitucion del
cargo”. El anterior articulo 66 de la LOEI establecia como deberes y atribuciones de las
JDRC, entre otras, las siguientes:

5 El RLOEI, en el Titulo X “DE LA REGULACION, CONTROL, INFRACCIONES, SANCIONES Y RECURSOS
ADMINISTRATIVOS”, en el Capitulo VIII “DE LAS JUNTAS DISTRITALES DE RESOLUCION DE CONFLICTOS”, en su articulo
340 seriala: “Si por causas debidamente justificadas, los miembros titulares no pudieren asistir a las sesiones de las Juntas Distritales
de Resolucion de Conflictos, actuaran sus delegados permanentes, previa notificacion al Secretario” (el resaltado me corresponde).
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“a. Conocer de oficio, por denuncia o informe de las autoridades competentes, y
resolver en instancia administrativa, los casos de violacion a los derechos y principios
establecidos en la presente Ley;

b. Conocer de oficio, por denuncia o informe de las autoridades competentes, sobre
las faltas de las y los profesionales de la educacion y las y los directivos de
instituciones educativas de su jurisdiccion y sancionar conforme corresponda;

(..

f. Sancionar a la maxima autoridad de la institucion educativa en caso de
incumplimiento, inobservancia o transgresién de la Ley; (..)” (el resaltado me
corresponde).

Sobre la vigencia de las reformas introducidas por la LORLOEI, su Disposicion Final
establece que las mismas entraran a regir a partir de su publicacion en el Registro Oficial,
salvo lo referente “al procedimiento sancionatorio y disciplinario, asi como las reformas a
la Junta Distrital de Resolucion de Conflictos, las cuales entrarén en vigencia después de
transcurridos 365 dias desde la publicacién de esta Ley (...) ” (el resaltado me corresponde).

Al respecto, es necesario precisar que la LORLOEI se publicé en el Suplemento del
Registro Oficial No. 434 de 19 de abril de 2021, sin embargo ese cuerpo normativo fue
acusado de varios cargos de inconstitucionalidad resueltos por la Corte Constitucional en la
sentencia No. 32-21-IN/21 y acumulado® de 11 de agosto del mismo afio, los cuales si bien
no se refieren a los articulos materia de sus consultas, con motivo de la referida accion de
inconstitucionalidad!’ la vigencia de la LORLOEI fue suspendida desde el 20 de mayo de
2021 hasta el 11 de agosto del mismo afio. En tal virtud el plazo previsto por la mencionada
Disposicion Final de la LOEI para que empiecen a regir las reformas sobre los procedimientos
sancionatorio y disciplinario, asi como las referidas a las JDRC, debe considerar la suspension
dispuesta por la sentencia de la Corte Constitucional.

Con relacion al momento en que empieza a regir una ley, y para efectos de la
aplicacion de las normas de la LOEI que tipifican infracciones y sus respectivas sanciones,
cabe considerar que el articulo 6 del Codigo Civil*® (en adelante CC) dispone que “entrard
en vigencia a partir de su promulgacion en el Registro Oficial y por ende sera obligatoria y
se entendera conocida de todos desde entonces”, sin perjuicio de que la misma ley prevea
“un plazo especial para su vigencia a partir de su promulgacion”. Adicionalmente, el inciso

16 Sentencia No. 32-21-IN/21 y acumulado, publicada en la Edicion Constitucional del Registro Oficial No. 217 de 16 de septiembre de 2021,
que dispuso: “11. El correspondiente tribunal de la Sala de Admision, mediante auto de 20 de mayo de 2021, admiti6 a tramite la accién
planteada, acept6 la suspension provisional de la ley impugnada, (...) y dispuso la publicacién de un resumen de la demanda en el registro
oficial y en el portal electrénico de la Corte Constitucional.

(...) V1. DECISION

125. En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la Constitucion de la Republica del Ecuador, el Pleno
de la Corte Constitucional resuelve:

125.1. Declarar la constitucionalidad de la Ley reformatoria a la Ley Orgénica de Educacion Intercultural, publicada en el primer
suplemento del registro oficial N.° 434, de 19 de abril de 2021, por lo que respecta a los cargos de inconstitucionalidad recogidos en los
problemas juridicos primero, segundo, tercero, quinto y séptimo abordados en la presente sentencia.

125.2. Levantar las medidas cautelares ordenadas por la Sala de Admision mediante auto de 20 de mayo de 2021, sin perjuicio de lo resuelto
en los pdrrafos subsiguientes”.

7Corte Constitucional, caso No. 32-21-IN y acumulado (34-21-IN).

18 Codificacion del CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2005.
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primero del articulo 7 ibidem determina que “La ley no dispone sino para lo venidero: no
tiene efecto retroactivo”.

En concordancia con las normas citadas, respecto de las infracciones administrativas,
los articulos 29 y 30 del Cddigo Organico Administrativo®® (en adelante COA) establecen
que se rigen por los principios de tipicidad e irretroactividad. En cuanto al principio de
tipicidad, el articulo 29 del COA sefala que son infracciones administrativas “/as acciones u
omisiones previstas en la ley ”, a las que les corresponde una sancion administrativa y agrega
que “Las normas que prevén infracciones y sanciones no son susceptibles de aplicacion
analogica, tampoco de interpretacion extensiva”.

De otro lado, el principio de irretroactividad previsto en el articulo 30 del COA
determina que “Los hechos que constituyan infraccion administrativa serdn sancionados de
conformidad con lo previsto en las disposiciones vigentes en el momento de producirse”,
salvo que favorezcan al presunto infractor, donde producen efecto retroactivo.

Con estos antecedentes, el articulo 131 reformado de la LOEI?® define a las
infracciones en el ambito educativo como “aquellas acciones, omisiones o prohibiciones
expresamente tipificadas en la presente Ley” en que pueden incurrir los representantes
legales, directivos, docentes y estudiantes de los establecimientos educativos del Sistema
Nacional de Educacion Publica, municipal y fiscomisional de promotor publico, conforme lo
sefialado en los articulos 133 y 134 ibidem.

De lo expuesto se desprende que: i) de acuerdo con las reformas introducidas por la
LORLOEI, las infracciones en el ambito educativo son aquellas acciones, omisiones o
prohibiciones expresamente tipificadas en la LOEI,; ii) la Disposicién Final de la LORLOEI
prescribe que Unicamente las reformas relacionadas al procedimiento sancionatorio y
disciplinario y las relativas a la JDRC entrarén en vigencia luego de transcurridos 365 dias
desde la publicacion de esa ley reformatoria, considerando adicionalmente la suspension de
esa ley dispuesta por la sentencia de la Corte Constitucional; y, iii) la reforma a la LOEI no
ha diferido la vigencia de la aplicacion de las infracciones administrativas y sus sanciones.

3.- Pronunciamiento. -

En atencidn a los terminos de su primera consulta se concluye que, de conformidad
con la Disposicion Final de la Ley Organica Reformatoria a la Ley Orgénica de Educacién
Intercultural, las Juntas Distritales de Resolucion de Conflictos perderan su competencia para
aplicar sanciones en los procedimientos administrativos disciplinarios una vez que se cumpla
el plazo de 365 dias previsto en la mencionada disposicion, para lo cual se tomaré en cuenta
los efectos de la sentencia No. 32-21-IN/21.

Respecto de su segunda consulta se concluye que, las infracciones y sanciones que
establece la Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica de Educacion Intercultural, que

1% COA, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017. Los principios del procedimiento
administrativo, previstos en el capitulo cuarto del Libro Preliminar “Normas Rectoras”, incluye a los principios de tipicidad e
irretroactividad de las infracciones administrativas.

2 Articulo 131 de la LOEI, reformado por el articulo 130 de la LORLOEL.
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son temas de caracter sustantivo, rigen desde la promulgacion de esa ley en el Registro
Oficial, en virtud de que la vigencia diferida que establece su Disposicion Final se refiere
unicamente al procedimiento sancionatorio y disciplinario, y a la integracion y competencia
de la Junta Distrital de Resolucion de Conflictos.

En atencion a los términos de su tercera consulta se concluye que, de acuerdo con los
numerales 3, 4 y 8 del articulo 42 del Cddigo Orgéanico Administrativo, ese codigo es
aplicable a los procedimientos administrativos, con excepcion de los procedimientos
disciplinarios que, por disposicion expresa del articulo 144 reformado de la Ley Organica de
Educacion Intercultural, deberan ser normados a través de su reglamento, siendo el Cédigo
Organico Administrativo norma subsidiaria del mismo.

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

Atentamente,

N Firmado digital

INIGO FRANCISCO  [Geo i (s askaro
ALBERTO SALVADOR CRESPO

Fecha: 2022.08.05 13:07:59
SALVADOR CRESPO fecha:

Dr. ifiigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

Ir al indice






Edificio Amazonas Plaza

N
Q Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
¢, +593 22941300
I I 4 www.pge.gob.ec
| | | ¥ @PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
REPUBLICA DEL ECUADOR

X

Oficio N° 19671

Quito D.M., 03 de agosto de 2022

Sefior licenciado

Dario Vicente Herrera Falconez,

MINISTRO,

MINISTERIO DE TRANSPORTE Y OBRAS PUBLICAS.
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero al oficio No. MTOP-MTOP-22-241-OF de 19 de mayo de 2022,
ingresado en el correo institucional Unico de la Procuraduria General del Estado el 27 de los
mismos mes y afio, mediante el cual el ingeniero Hugo Marcelo Cabrera Palacios, Ministro
de Transporte y Obras Publicas de la época, formuld la siguiente consulta:

“:Es procedente que esta Cartera de Estado otorgue contrato de servicios
ocasionales, a un servidor de carrera -nombramiento permanente-, sin que sea
excluido de la carrera de servicio publico, considerando los derechos de las y los
servidores publicos y la aplicacién mas favorable en caso de duda?”.

1. Antecedentes. -

1.1 A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender su consulta,
mediante oficios Nos. 18877 y 19092 de 30 de mayo y 13 de junio de 2022, este organismo
solicito e insistié al Ministerio del Trabajo (en adelante MDT) remita su criterio juridico
institucional sobre la materia, lo que fue atendido por la Subsecretaria Interinstitucional de
Servicio Publico Trabajo y Empleo del MDT, mediante oficio No. MDT-SISPTE-2022-
0432-0 de 22 de junio de 2022, recibido en este organismo el 24 de los mismos mes y afio.

1.2. El informe juridico del Coordinador General de Asesoria Juridica del Ministerio de
Transporte y Obras Publicas (en adelante MTOP), contenido en memorando No. MTOP-
CGJ-2022-368-ME de 12 de mayo de 2022, cito, entre otras normas, los 47, 58, 83 inciso
altimo y 88 de la Ley Organica del Servicio Pablico! (en adelante LOSEP) y 5, 23 121,
126, 128 de su reglamento? (en adelante RGLOSEP), y concluyd lo siguiente:

“En virtud de la normativa sefialada, y el analisis realizado, esta Coordinacion General
de Asesoria Juridica considera, en aplicacion del principio general que en el campo del
derecho publico, que sefiala que no se puede hacer sino aquello que esta expresamente
permitido por la Ley; y, al no contar con normativa que permita que un servidor de
carrera administrativa pueda prestar sus servicios bajo la modalidad de contratos
ocasionales, no es procedente que esta cartera de Estado contemple dentro de su
planificacidn de talento humano, realizar este tipo de movimientos de personal” (el
resaltado me corresponde).

1 LOSEP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de 2010.
2 RGLOSEP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 418 de 1 de abril de 2011.
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1.3. De su parte, el criterio juridico del MDT manifesté lo siguiente:

“La naturaleza juridica del contrato de servicios ocasionales, dada por el articulo 58 de
la Ley Orgéanica del Servicio Publico, es clara en establecer la temporalidad de los
mismos, puesto que deben ser autorizados de forma excepcional por la autoridad
nominadora, para satisfacer necesidades institucionales no permanentes, lo que hace que
no generen estabilidad laboral alguna, y puedan darse por terminados en cualquier
momento.

Ahora bien, atendiendo los términos de su consulta, es imperioso indicar que tanto la
LOSEP como su Reglamento General, han previsto las situaciones puntuales en las que
es procede (sic) juridicamente el otorgar un nombramiento provisional o contrato de
servicios ocasionales a un servidor publico de carrera.

En ese sentido, el articulo 18, letra b) del Reglamento General invocado, ha indicado
gue es factible emitir un nombramiento provisional a servidoras o servidores de carrera
gue cumplan con los requisitos establecidos en el manual institucional de clasificacion
de puestos, para ocupar puestos comprendidos en la escala del nivel jerarquico superior.

Asimismo, el articulo 51 ibidem ha establecido que en el caso de que se utilice la figura
de la comision de servicios sin remuneracion, la institucion solicitante se obligara a la
expedicion del correspondiente nombramiento provisional de libre remocion, de periodo
fijo o la suscripcién de contratos de servicios ocasionales.

Con las consideraciones expuestas, se ha dejado claro los Unicos supuestos juridicos
donde la norma ha posibilitado la emisién de contratos de servicios ocasionales a
servidores de carrera, siendo lo correcto en las circunstancias expuestas, la
aplicacion de otras figuras como el nombramiento provisional (lo resaltado me
corresponde).

Por lo tanto, en aplicacion del principio general que en el campo del derecho publico,
gue establece que no se puede hacer sino aquello que esta expresamente permitido por
la Ley, al no contar con un marco juridico que permita que un servidor de carrera
administrativa pueda prestar sus servicios bajo la modalidad de contratos ocasionales,
no es procedente que se otorgue este tipo de contrato a un servidor de carrera, siempre
que no sea en aplicacién del articulo 51 del Reglamento General a la LOSEP”.

1.4. De lo expuesto se observa que la entidad consultante y el MDT coinciden en precisar
que un servidor de carrera no puede prestar sus servicios por medio de contrato de servicios
ocasionales en la misma entidad. El MDT agrega que en las circunstancias expuestas por el
MTOP se podrian aplicar las normas que se refieren al nombramiento provisional.

2. Analisis. -
2.1. Carrera de servicio publico. —
De acuerdo con el primer inciso del articulo 229 de la Constitucion de la Republica

del Ecuador® (en adelante CRE) son servidores publicos “todas las personas que en
cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion

3 CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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o dignidad dentro del sector publico”. Similar disposicion consta en el articulo 4 y
Disposicion General Décimo Octava de la LOSEP.

El articulo 3 de la LOSEP, al referirse a su ambito de aplicacién, indica que sus
disposiciones son de aplicacion obligatoria, en materia de recursos humanos vy
remuneraciones, en toda la administracion publica, y su articulo 16 establece que para
desempefiar un puesto publico se ‘“requiere de nombramiento o contrato legalmente
expedido por la respectiva autoridad rnominadora”. El articulo 17 ibidem, en armonia con
el articulo 17 del RGLOSEP, precisa que para el ejercicio de la funcion publica, los
nombramientos pueden ser: permanentes, provisionales, de libre nombramiento y remocion;
y de periodo fijo.

Respecto al ingreso a la carrera del servicio publico, la letra h) del articulo 5 de la
LOSEP incluye al concurso de méritos y oposicion. De acuerdo con el articulo 81 ibidem, la
carrera del servicio publico tiene como finalidad “obtener eficiencia en la funcion publica,
mediante la implantacion del sistema de méritos y oposicion que garantice la estabilidad de
los servidores idoneos”. Adicionalmente, el inciso segundo del articulo 82 ibidem
contempla que la carrera del servicio publico garantizard “la estabilidad, ascenso y
promocion de sus servidoras y servidores de conformidad con sus aptitudes, conocimientos,
capacidades, competencias, experiencia, responsabilidad en el desempefio de sus funciones
y requerimientos institucionales” (el resaltado me corresponde).

Por su parte, el articulo 83 de la LOSEP determina a los servidores excluidos de la
carrera del servicio publico, y su penultimo inciso se refiere a la pérdida de la condicion de
carrera del servidor por el ejercicio de los cargos excluidos de ella, asi como sus
excepciones, y dispone:

“La servidora o servidor de carrera que de cualquier modo o circunstancia ocupare uno
de los puestos previstos en los literales a) y b) de este articulo, perdera su condicion de
carrera y podra ser libremente removido, salvo que se desempefie por encargo,
subrogacion o nombramiento provisional” (el resaltado me corresponde).

Mediante oficio No. 02484 de 28 de enero de 2019, la Procuraduria General del
Estado se pronuncid sobre la aplicacion de las normas de la LOSEP que se refieren a los
mecanismos a través de los cuales un servidor de carrera puede desempefiar temporalmente
funciones en cargos excluidos de ella. Dicho pronunciamiento concluyo:

“De conformidad con la LOSEP existen dos mecanismos por los que un servidor de
carrera puede desempefiar, temporalmente, funciones en los cargos excluidos de ella
previstos en su articulo 83. Dichos mecanismos son:

a) Encargo, subrogacién, o nombramiento provisional, para desempefar
cargos excluidos de la carrera, en la misma institucion de origen, segun el
penultimo inciso del articulo 83 de la LOSEP, en concordancia con el
numeral 4 de la letra b) del articulo 17 de la misma ley y la letra b) del
articulo 18 de su Reglamento General.

b) Comisién de servicios sin remuneracién para prestar servicios en otra
entidad publica, que es el caso al que alude la consulta, regulado por los
articulos 31 de la LOSEP y 51 de su Reglamento General”.
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2.2. De los contratos de servicios ocasionales. -

El articulo 58 de la LOSEP reserva la suscripcion de contratos de servicios
ocasionales para los casos en que la autoridad nominadora los autorice, de forma
excepcional “para satisfacer necesidades institucionales no permanentes, previo el
informe motivado de la Unidad de Administracion del Talento Humano, siempre que exista
la partida presupuestaria y disponibilidad de los recursos economicos para este fin” (el
resaltado me corresponde). Adicionalmente, su inciso tercero, cuarto y quinto prevén que
los contratos de servicios ocasionales no generan estabilidad ni permiten el ingreso del
servidor a la carrera del servicio publico “mientras dure su contrato”.

Al respecto, la sentencia No. 3-19-JP/20 y acumulados® la Corte Constitucional
analizé lo siguiente: “Las instituciones publicas han aplicado como regla comin la
contratacién de personal bajo esta modalidad, situacion que no permite a los trabajadores y
trabajadoras alcanzar estabilidad y permanencia en la institucion (...)". Asi también, en la
sentencia No. 26-18-IN/20 y acumulados®, la Corte Constitucional manifestd que: “El
principio de intangibilidad de los derechos laborales implica que ninguna norma o acto
puede alterarlos o modificarlos salvo si conlleva condiciones mas beneficiosas”.

Del andlisis efectuado se observa que los contratos de servicios ocasionales no
generan estabilidad en beneficio del servidor, quien no ingresa a la carrera de servicio
publico mientras dure su contrato.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de la consulta se concluye que, de acuerdo con el articulo
58 de la Ley Organica del Servicio Publico, los contratos de servicios ocasionales no
generan estabilidad ni permiten el ingreso del servidor a la carrera del servicio publico; en
tal virtud, dicha figura no es aplicable como mecanismo para mejorar la situacion de un
servidor de carrera en la misma institucion.

El presente pronunciamiento debe ser entendido en su integridad y 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,

N Firmado digitalmente
INIGO FRANCISCO por INIGO FRANCISCO

ALBERTO ALBERTO SALVADOR

SALVADOR (F:Rispgozz 08.03
echa: .Jo.

CRESPO 09:04:42 0500

Dr. ifigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C. Arq. Patricio Donoso Chiriboga
Ministro del Trabajo

4Sentencia No. 3-19-JP/20 y acumulados, publicada en la Edicién Constitucional del Registro Oficial No. 103 de 24
de noviembre de 2020, parrafo 171.
5Sentencia No. 26-18-IN/20 y acumulados, publicada en la Edicion Constitucional del Registro Oficial No. 97 de 20
de noviembre de 2020, parrafo 139.
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Sefior economista

Francisco Briones Rugel,

DIRECTOR GENERAL,

SERVICIO DE RENTAS INTERNAS (SRI).
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. NAC-DNJOGEC22-00000017 sin fecha, ingresado en
la Procuraduria General del Estado el 25 de julio de 2022, mediante el cual usted
formulé las siguientes consultas:

“En los procesos de mediacién en materia tributaria se pueden alcanzar acuerdos
que impliguen simplemente la verificacién del cumplimiento de las condiciones
establecidas en Ja normativa; este es el caso de los procesos de transaccién
iniciados en virtud de la aplicacion de la Disposicion Transitoria Séptima de la Ley
de Desarrollo Econémico y Sostenibilidad Fiscal tras la Pandemia COVID-19; asi
como algunos de los casos que versan sobre medidas cautelares o facilidades de
pago, en los que se evidencia una mera aplicacion de lo dispuesto en el Cédigo
Tributario para el tratamiento de este tipo de peticiones.

En estos casos, en los que las partes se remiten solamente a la aplicacion de las
consecuencias previstas en la ley, se consulta:

1. ;Dichos acuerdos cumplen con las caracteristicas necesarias para ser
considerados una especie de transaccion?

2. En caso de ser negativa su respuesta a la primera inquietud, ;se debe contar en
estos casos con la autorizacion previa por parte de la Procuraduria General del
Estado en los términos seiialados en el numeral 4 del articulo 25 del Reglamento a
la Ley Organica para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad Fiscal Tras la
Pandemia COVID 19 y articulo 12 de la Ley Organica de la Procuraduria General
del Estado?”

1. Antecedentes. -
1.1. El informe juridico de la Directora Nacional Juridica del Servicio de Rentas

[nternas (en adelante SRI), contenido en oficio sin nimero y sin fecha, cité los articulos
56.2, 56.7, 56.8 y 152 del Cédigo Tributario', agregados por ¢l articulo 79 y sustituido

! Cédigo Tributario. publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 38 de 14 de junio de 2005.
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por ¢l articulo 89 de la Ley Organica para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad
Fiscal Tras la Pandemia COVID-19> (en adelante LODE), respectivamente; la
Disposicion Transitoria Séptima de la LODE; 12 de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado® (en adelante LOPGE); 23 y 25 del Reglamento a la LODE? (en
adelante RLODE); y, 16 del Reglamento a la Ley de Mediacién y Arbitraje’ (en
adelante RLMA); luego de lo cual analizé y concluy$ lo siguiente:

“ANALISIS Y CRITERIO JURIDICO:

La transaccién constituye un mecanismo alternativo de solucién de conflictos en el
que las partes llegan a acuerdos voluntarios basados en concesiones mutuas; en el
caso de la transaccion tributaria en el Ecuador, se habilitdé este mecanismo a través de
la mediaciéon, dado que existe la interaccion de un tercero que guia la resolucién
voluntaria de controversias.

V. RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO FORMULADO:

)

Las solicitudes de transaccion respecto de la aplicacion de la Disposicién
Transitoria Séptima de la Ley Organica de Desarrollo Econémico y Sestenibilidad
Fiscal tras la Pandemia COVI-19 (sic); asi como aquellas que pretendan la
aplicacion del tramite previsto en el Cédigo Tributario para el levantamiento o
sustitucion de medidas cautelares; o, el otorgamiento de facilidades para el pago de
obligaciones tributarias no cumplen con los parametros y caracteristicas
necesarias para ser considerados una transaccion, debido a que bajo las casuisticas
antes mencionadas no existen concesiones mutuas de las partes sino una mera
verificacion de las condiciones y requisitos previstos en la Ley para otorgar un
derecho o beneficio. En consecuencia, no es necesaria la autorizacion previa de la
Procuraduria General del Estado, prevista en la normativa” (el resaltado me
corresponde).

2. Analisis. -

Para facilitar ¢l estudio de las consultas planteadas, que seran atendidas de
manera conjunta, el andlisis se referird a los siguientes puntos: i} la mediacioén y su
naturaleza; i} la transaccion tributaria; i) el informe costo-beneficio; y, iv) la
autorizacion del Procurador General del Estado para transigir.

2.1. La mediacién y su naturaleza, -

2 LODE, publicada en ¢l Suplemento del Registro Oficial No. 587 de 29 de noviembre de 2021.
? LOPGE, publicada en &l Registro Oficial No. 312 de 13 de abril de 2004.

! RLODE, publicade en el Suplemento del Registro No. 608 de 30 de diciembre de 2021.

* RLMA, publicade en el Suplemento del Registro Oficial No. 3524 de 26 de agosto de 2021,
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De acuerdo con el primer inciso del articulo 190 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador® (en adelante CRE), se reconoce el arbitraje, la mediacion y
otros procedimientos alternativos para la solucion de conflictos, los mismos que se
aplicaran con sujecién a la ley, “en materias en las que por su naturaleza se pueda
transigir”.

En este sentido, el articulo 43 de la Ley de Arbitraje y Mediacion’ (en adelante
LAM) reitera que la mediacion es un procedimiento de solucion de conflictos por el
cual “las partes, asistidas por un tercero neutral llamado mediador, procuran un
acuerdo voluntario, que verse sobre materia transigible, de cardcter extrajudicial y
definitivo, que ponga fin al conflicto” (el resaltado me corresponde).

El inciso final del articulo 44 de la LAM, concordante con el articulo 118 de la
Ley Organica de la Procuraduria General del Estado®, dispone que el Estado o las
instituciones del sector publico podrin someterse a mediacion a través del personero
facultado para contratar a nombre de la institucion respectiva, y prevé la posibilidad de
delegar dicha atribucion.

Respecto a la terminacién del procedimiento de mediacién, el articulo 47 de la
LAM sefiala que este concluye “con la firma de un acta en la que conste el acuerdo
total o parcial, o en su defecto, la imposibilidad de lograrlo”; agrega en su cuarto
inciso que “El acta de mediacion en que conste el acuerdo tiene efecto de sentencia
ejecutoriada y cosa juigada y se ejecutard del mismo modo que las sentencias de
tltima instancia”, y aclara que el juez de la ejecucién no aceptara excepeidén alguna,
“salvo las que se hayan originado con posterioridad a la suscripcion del acta” (el
resaltado me corresponde). En armonia con lo expuesto, el numeral 3 del articulo 363
del COGERP reconoce al acta de mediacién como un titulo de ejecucion.

De lo manifestado se observa que: i} la mediacién constituye un procedimiento
alternativo para la solucién de conflictos en el que las partes procuran un acuerdo
voluntario, que verse sobre materia transigible; ii} el Estado o las instituciones del sector
pliblico pueden someterse a mediacion a través del personero facultado para contratar a
nombre de la institucién respectiva; iii) el procedimiento de mediacion concluye con la
firma de un acta en la que conste el acuerdo total o parcial, o en su defecto, la
imposibilidad de lograrlo; y, iv) el acta de mediacién que contenga el acuerdo tiene
efecto de sentencia ejecutoriada y cosa juzgada.

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

T LAYM, publicada en ¢l registre Oficial No. 417 ef 14 de diciembre de 2006.

8 LOPGE, An. 11.- Del arbitraje vy la mediacion. - Los orgamismos y entidades del sector piblico podrdn someterse o
procedimientos de arbitraje de derecho y a la mediacion nacional o internacional, de acverdo a lo establecido en la Ley de
Arbitraje y Mediacién, o en instrumentos internacionales gque los faculte, previa la suscripcién del respectivo convenio {... ).

? LOPGE, publicada en el Registro Oficial No. 312 de 13 de abril de 2004.
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2.2. La transaccién tributaria. -

El numeral 4 del articulo 1583 del Cédigo Civil '° (en adelante CC) incluye a la
transaccion entre los modos de extinguir las obligaciones, en todo o en parte, y el
articulo 2348 ibidem la define como un contrato en el que “las partes terminan
extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual”. En ese sentido,
el segundo inciso del mismo articulo establece que “No es fransaccion el acto que sélo
consiste en la renuncia de un derecho que no se disputa”. Asi, sobre la capacidad para
transigir, el articulo 2349 ibidem ordena que “No puede transigir sino la persona capaz
de disponer de los objetos comprendidos en la transaccion”.

Segin Guillermo Cabanellas'!, el término “fransigir” es: “Concluir una
transaccion (v.), sobre lo que se estima justo, razonable o verdadero, para conciliar
discrepancias, evitar un conflicto o poner término al suscitado; pere con la
imprescindible circunstancia de que haya reciprocas concesiones y renuncias” (¢l
resaltado me corresponde).

La Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, sobre
los requisitos especificos de la transaccion, en sentencia No. 439-2006, manifesté lo
siguiente:

“La transaccion es un contrato y, por tanto su validez debe cumplir los requisitos que
exige la ley para todo contrato: capacidad, consentimiento, objeto licito, causa licita.
Pero, ademés debe reunir dos elementos propios: 1) La existencia o Ia eventualidad de
un litigio. (...) 2) Las partes se hacen concesiones reciprocas, celebradas
extrajudicialmente” (el resaltado me corresponde).

Por su parte, el articulo 56.1 del Codigo Tributario agregado por la LODE sefiala
que: “Las obligaciones tributarias pueden ser objeto de transaccién de acuerdo con lo
prescrito en la Seccion 6a del presente cuerpo legal”, en virtud de lo cual, un
procedimiento administrativo o judicial queda concluido a consecuencia de los acuerdos
plasmados en un acta transaccional, en un auto o sentencia, emitido por autoridad
competente y bajo las condiciones y preceptos establecidos en ese Cadigo y permitidos
por la Ley.

Segin el primer inciso del articulo 56.2 del Cédigo Tributario, agregado por la
LODE: “La transacciéon podrd versar sobre la determinacion y recaudacion de la
obligacion tributaria, sus intereses, recargos y multas, asi como sobre los plazos y
JSacilidades de pago de la obligacion”, ademas de “involucrar el levantamiento de
todas o parte de las medidas cautelares dictadas en contra del sujeto pasivo” (el

1 CC, publicade en el Suplemento del Registro Qficial No. 46 de 24 de junio de 2005.
! Cabonellas Guillermo, Diccionario Enciclepédico de Derecho Usual, Editorial Heliasta, Tome VI pag. 170
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resaltado me corresponde). Agrega el citado articulo que, la transaccién podra implicar
que la administracion tributaria o el sujeto pasivo “realicen concesiones sobre aspectos
ficticos de valoracion incierta conirovertidos durante la fase de determinacion de la
base imponible o dentro de procesos contenciosos” (el resaltado me corresponde).

En este contexto, el inciso tercero del articulo 56.7 del Coédigo Tributario,
agregado por la LODE, dispone que la transaccion extraprocesal “procederd también en
casos de obligaciones tributarias contenidas en actos administrativos de determinacion
tributaria firmes o ejecutoriados que no hubiesen sido impugnados en sede judicial”, en
cuyo caso se “podrd transar unicamente respecto de facilidades y plazos para el pago,
asi como sobre la aplicacion, modificacion, suspension o levantamiento de medidas
cautelares” (el resaltado me corresponde).

Al respecto, €l Cédigo Tributario en su articulo 152 y siguientes, contempla el
tramite para solicitar y otorgar facilidades de pago, asi como también el caso de
sustitucion o revocatoria de medidas cautelares, en los que a la Administracion
Tributaria le corresponde unicamente verificar el cumplimiento de las condiciones
previstas en la ley.

En este contexto es oportuno considerar que la aplicacion de la ley es una de las
facultades de la administracién tributaria, segin el articulo 67 del Cédigo Tributario.

En cuanto a los requisitos para la “transaccién extraprocesal”, el primer inciso
del articulo 56.8 del Cédigo Tributario, agregado por la LODE, prevé que respecto de
obligaciones tributarias valdra y surtira efectos “sdlo si se instrumenta en un acta de
mediacion suscrita por un mediador calificado, de conformidad con lo establecido en
la Ley de Arbitraje y Mediacién” (el resaltado me corresponde). El segundo inciso del
mencionado articulo establece que el sujeto pasivo tributario “que desee iniciar un
proceso de mediacion que tenga como objeto alcanzar una transaccion” debera
presentar su solicitud ante cualquier centro de mediacién o ante cualquier mediador
calificado, de conformidad con lo establecido en la LAM y su Reglamento (el resaltado
me corresponde).

El articulo innumerado a continuacién del articulo 71 del Cédigo Tributario,
agregado por la LODE, precisa que la Administracion Tributaria como sujeto activo de
la determinacion del tributo, de acuerdo a las condiciones y requisitos previstos en la
Seccion 6a, podra utilizar la transaccién como medio de prevencién oportuna de
controversias “en aras de alcanzar el principio de suficiencia recaudatoria, equidad,
igualdad y proporcionalidad antes, durante, y hasta la emision de actos
administrativos derivados de la facultad determinadora, sancionadora, resolutiva y
recaudadora’” (¢l resaltado me corresponde).
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Por su parte, el primer inciso de la Disposicién Transitoria Séptima de la LODE
determina que los sujetos pasivos que se encuentren participando como actores de
procesos judiciales o reclamaciones administrativas contra actos administrativos
emitidos por la Administracion Tributaria “que fueren susceptibles de mediacion segiin
las reglas de esta Ley, o que fueren parte de procesos de determinacion en marcha,
podrdn acogerse al procedimiento de mediacion dispuesto por esta Ley”. En este caso
excepcional, los plazos y términos del procedimiento judicial quedaran en suspenso
hasta que termine ¢l proceso de mediacién.

La referida disposicion transitoria en su segundo inciso y siguientes contempla a
favor de quienes se acogieren al proceso de mediacién incorporado en esa ley, el
beneficio de la remision de intereses y recargos en porcentajes que van desde el 100%
hasta el 50%, previo la confirmacion por parte de la Administracién Tributaria de que la
solicitud cumpla con las condiciones sefialadas para el caso.

El ultimo inciso de la sefialada disposicion transitoria precisa que: “En caso de
que si [sic] se alcance acuerde total o parcial, este podrd incorporarse en un acta
transaccional o acta de mediacion’ (el resaltado me corresponde).

De lo expuesto se desprende que: j} la transaccion, al ser un contrato bilateral,
conlleva necesariamente que exista una controversia o relacion dudosa entre las partes y
que ellas se hagan “concesiones reciprocas” debidamente identificadas. Igualmente,
para que exista transaccion tributaria debe haber concesiones reciprocas entre las partes.
En tal virtud, la aplicacién de la ley por la administracién tributaria o ¢l cumplimiento
de obligaciones, en tanto no implique una concesion reciproca no constituye
transaccion; ii) la transaccion tributaria podra versar sobre la determinacién y
recaudacién de las obligaciones, sus intereses, recargos y multas; i) la transaccién
extraprocesal adicionalmente procede en casos de obligaciones tributarias contenidas en
actos administrativos de determinacion tributaria firmes o ¢jecutoriados que no hubiesen
sido impugnados en sede judicial, en cuyo caso se podra referir a facilidades y plazos
para el pago, asi como sobre la aplicacion, modificacion, suspensién o levantamiento de
medidas cautelares, y eventualmente la remision de intereses o la reduccion de la tasa de
interés siempre que exista oferta de pago inmediato del cien por ciento del capital; y, iv)
en caso de que se alcance acuerdo total o parcial, este se incorporara en una acta de
mediacion o transaccional, segin ¢l caso.

2.3. El informe costo-beneficio. -

El inciso tercero del referido articulo 56.8 del Cédigo Tributario determina que,
en la mediacion, la entidad publica acreedora del tributo “ne tendrd una obligacion de
resultado de alcanzar un acuerdo transaccional”’; sin embargo, si tendra la obligacion
de negociar de buena fe durante el proceso, con miras a alcanzar un acuerdo que permita
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precaver un litigio y que agilite y/o facilite la recaudacion. Se agrega que: “En la
mediacion la entidad publica, con el apoyo de sus dependencias técnicas y legales,
realizard un andlisis costo-beneficio de proseguir con la controversia”, considerando
el costo en tiempo y recursos de un litigio, la expectativa de éxito de seguir tal litigio y
la conveniencia de resolver Ia controversia en la instancia mds temprana posible.

Por su parte, el articulo 23 del RLODE establece que: “Previo a suscribir el
respectivo acuerdo transaccional la entidad acreedora del tributo deberd contar con el
informe de andlisis técnico de costo-beneficio”, el cual tendrd el caricter de
confidencial y reservado, y sera aprobado por la autoridad que emitié el acto objeto del
procedimiento transaccional.

En concordancia con lo indicado, el numeral 3 del articulo 25 del RLLODE sefiala
que, una vez receptada la solicitud de mediacién, en aquellos casos en los cuales la
entidad publica acreedora decida someterse al proceso de transacci6n extraprocesal, ella
“deberd generar el informe de andlisis técnico de costo-beneficio previo a la
suscripcion del acta en la que se alcance un acuerdo total o parcial” (el resaltado me
corresponde). El inciso final del articulo citado agrega que en la suscripcion del acta de
mediacién los funcionarios de la entidad acreedora del tributo solamente seran
“responsables por negligencia grave cuando hayan suscrito un acuerde transaccional
o acta de mediacién, sin contar con el informe de costo-beneficio previsto en el
articulo 56.8 del Cédigo Tributario” (el resaltado me corresponde).

Adicionalmente, el numeral 2 del articulo 16 del RLAM, al referirse a la
mediacion con el Estado y entidades del sector pablico, dispone que el representante del
Estado o la entidad puablica, con el apoyo de sus dependencias técnicas y legales,
“realizard un andlisis costo-beneficio de proseguir con la controversia, considerando
el costo en tiempo y recursos de un litigio, la expectativa de éxito de seguir tal litigio y
la conveniencia de resolver la controversia en la instancia mds temprana posible” (el
resaltado me corresponde).

De lo sefialado aparece que: i) 1a entidad publica, dentro de la mediacion y con el
apoyo de sus dependencias técnicas y legales, debe realizar un andlisis costo-beneficio
de proseguir con la controversia; /i) previo a suscribir el respectivo acuerdo
transaccional o acta de mediacion, segun el caso, la entidad acreedora del tributo debera
contar con el informe de andlisis técnico de costo-beneficio; vy, #ii) la suscripcién del
acuerdo transaccional o acta de mediacion, segin el caso, sin contar con el informe de
costo-beneficio, genera responsabilidad de los funcionarios de la entidad acreedora del
tributo.
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2.4. La autorizacién del Procurador General del Estado para transigir. -

El capitulo II de la LOPGE, que trata sobre el patrocinio del Estado, en su
articulo 5, letra f) confiere al Procurador General del Estado atribucién para autorizar a
las maximas autoridades de los organismos del sector piblico para “desistir o transigir
del pleito”, cuando la cuantia sea indeterminada o mayor a veinte mil délares de los
Estados Unidos de América. Por su parte, el articulo 12 ibidem, ubicado en el mismo
capitulo de la LOPGE, trata simultineamente sobre la transaccion y el desistimiento,
pese a ser dos figuras distintas, y establece:

“Los organismos y entidades del sector piiblico, con personeria juridica, podrin
transigir o desistir del pleito, en las causas en las que intervienen como actor o
demandado, para lo cual deberin previamente obtemer la autorizacién del
Procurador General del Estado, cuando la cuantia de la controversia sea
indeterminada o superior a veinte mil délares de los Estados Unidos de América.
Los organismos del régimen seccional autonomo no requeriran dicha autorizacion, pero
se someteran a las formalidades establecidas en las respectivas leyes.

En los organismos y entidades del sector piblico que carezcan de personeria
juridica, el Procurador General del Estado estd facultado para transigir o desistir
del pleito, en las causas en las que interviniere como actor o demandado, en
representacion de dichos organismos y entidades, siempre y cuando dichas actuaciones
s¢ produzcan en defensa del patrimonio nacional y del interés publico” (el resaltado me
corresponde).

Por su parte, el articulo 5 del Reglamento Organico Funcional de la Procuraduria
General del Estado!? (en adelante ROFPGE) incluye entre las funciones de la Direccién
Nacional de Asesoria Juridica:

“4, Procesar las solicitudes de autorizaciéon para transigir judicial o
extrajudicialmente o desistir del pleito; y de ser el caso, requerir la documentacién e
informacion necesarias;

5. Redactar, para la firma del Procurador General del Estado, proyectos de
autorizacion a las maximas autoridades de los organismos y entidades del sector
publico para transigir judicial o extrajudicialmente o desistir del pleito, cuando la
cuantia de la controversia sea indeterminada o superior a veinte mil dolares de los
Estados Unidos de América ({JSD 20.000,00), en los términos dispuestos en el articulo
12 de la LOPGE” (el resaltado me corresponde).

Sobre el tema, mediante pronunciamiento contenido en oficio No. 17560 de 3 de
febrero de 2022, esta procuraduria analizé y concluy¢ lo siguiente:

2 ROFPGE, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 36 de 13 de julio de 2017.
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“De lo expuesto se aprecia que, los articulos 5, letra f) y 12 de la LOPGE, que se
refieren a la autorizacién del Procurador General del Estade que las entidades del
sector plblico requieren para transigir, se refieren tanto a las transacciones
judiciales como extrajudiciales, sin distincién de materia, y en cuanto a su ambito
subjetivo de aplicaciéon esas normas establecen una excepcién que se aplica,
exclusivamente, a los organismos del régimen seccional auténomo.

(...) en atencién a los términos de sus consultas se concluye que, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 5, letra f) y 12 de la Ley Organica de la Procuraduria General
del Estado, se requiere autorizaciéon del Procurador General del Estado para
transigir, judicial o extrajudicialmente, cuando la cuantia es indeterminada o
superior a veinte mil délares de los Estados Unidos de América” (el resaltado me
corresponde).

Adicionalmente, el numeral 4 del articulo 25 del RLODE determina que, previo
a transigir, en caso de ser necesario por ¢l monto “se deberd contar con la autorizacion
de la Procuraduria General del Estado” de conformidad con la LOPGE, ente que, para
conceder tal autorizacién, considerarad ¢l informe costo-beneficio que determina el
Codigo Tributario (el resaltado me corresponde).

De lo expuesto se observa que: i) la transaccion, al ser un contrato bilateral,
implica que exista una controversia o relacion dudosa entre las partes y que para
prevenir un litigio o ponerle fin ellas se hagan “concesiones reciprocas” debidamente
identificadas. En tal virtud, la aplicacion de la ley por la administracion tributaria o el
cumplimiento de obligaciones, en tanto no implique una concesién reciproca no
constituye transaccién; if) el Procurador General del Estado tiene atribucion para
autorizar a transigir a las maximas autoridades de los organismos del sector publico, con
personeria juridica, cuando la cuantia sea indeterminada o mayor a veinte mil dolares de
los Estados Unidos de América; iii) la autorizacion del Procurador General del Estado
se refiere tanto a las transacciones judiciales como extrajudiciales, sin distincion de
materia; y, iv) la Procuraduria General del Estado, previo a conceder la respectiva
autorizacion, debera considerar el informe costo-beneficio que determina el Codigo
Tributario.

3. Pronunciamiento. -

En atencidn a los términos de sus consultas se concluye que, de conformidad con
el articulo 12 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado corresponde a
este organismo autorizar transacciones, esto es acuerdos en los que existan concesiones
reciprocas entre las partes. En tal virtud, los acuerdos que surjan en los procesos de
mediacién en materia tributaria que impliquen acuerdos sobre la forma de cumplir
obligaciones o la verificacion del cumplimiento de las condiciones establecidas en la
normativa, sin que exista de por medio concesiones reciprocas, no constituyen
transaccién y por lo tanto no requieren la autorizacién previa del Procurador General del
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Estado, en los términos sefialados en el articulo 25, numeral 4 del Reglamento a la Ley
Orgénica para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad Fiscal Tras la Pandemia
COVID 109.

El presente pronunciamiento debera ser entendido en su integridad y 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,

ClF =
Dr. fiiigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

Ir al indice
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