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RESUMEN O ABSTRACT

El presente trabajo analiza como fondos y reservas administrados por el IESS son
destinados a fines distintos a los de garantizar el derecho a la seguridad social,
puntualmente se expone como a través del denominado “aporte del cinco por mil” recursos

del Instituto son transferidos para el financiamiento de la Contraloria General del Estado.

Adicionalmente, a través de un breve estudio historico y juridico se establece como
el derecho a la seguridad social se ha venido desarrollando en el Ecuador trayendo consigo
la creacion del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, 6rgano entre otros encargado de

brindar proteccidn a los grupos de atencion prioritaria del pais.

Finalmente, se expone a la Contraloria General del Estado y a la Superintendencia
de Bancos y Seguros, 6rganos que ejercen control sobre el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social y el financiamiento que obtienen por dichas actividades por parte del
IESS.
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INTRODUCCION

La Constitucion de la Republica del Ecuador contempla que uno de los deberes
primordiales del Estado es garantizar el efectivo goce de los derechos en ella establecidos,
particularmente la educacién, la salud, la alimentacién, la seguridad social y el agua para
sus habitantes, en virtud de que son el sustento del buen vivir. El Estado a fin de garantizar
el efectivo goce del derecho a la seguridad social cuenta con el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, IESS, entidad auténoma y responsable de la prestacion de las

contingencias del seguro universal obligatorio.

La Constitucion de la Republica sefiala que los fondos y reservas del seguro
universal obligatorio seran propios y distintos de los del Fisco y serviran para cumplir los
fines de su creacion y sus funciones. En tal virtud no se puede menoscabar el patrimonio

de la Institucion.

Reza en la Carta Fundamental que la Contraloria General del Estado, es un
organismo técnico encargado del control de la utilizacion de los recursos estatales, y que
las superintendencias, entre las que se encuentra la Superintendencia de Bancos y Seguros,

son organismos de vigilancia, auditoria y control de las actividades y servicios que prestan.

La Contraloria General del Estado como 6érgano maximo de control para el efectivo
cumplimiento de sus actividades, se financia esencialmente con el denominado “Aporte del
Cinco por Mil”, de los presupuestos de las entidades y organismos del sector publico,
incluido el IESS.

En efecto, el IESS se convierte en un principal aportante de la referida contribucion
debido a los importantes ingresos que registra, mismos que fundamentalmente deberian ser

destinados a las prestaciones de la seguridad social.



La forma en la que se realiza el referido “aporte” es mediante la retencion
automatica que el Banco Central del Ecuador efectia del Cinco por Mil del Presupuesto
Institucional, y que luego es transferida a la cuenta de la Contraloria General del Estado

aperturada en la referida Institucion Bancaria.

La ley reconoce la obligacion de toda entidad sujeta al control de la Contraloria
General del Estado de aportar con la contribucion del Cinco por Mil de su Presupuesto
Institucional; sin embargo por tratarse el IESS de una entidad sujeta a dos entes de control
por una parte la Contraloria General del Estado y por otra la Superintendencia de Bancos y
Seguros, registra una afectacion y carga adicional en su Presupuesto, ya que debe
contribuir a dos entes de control.

Por medio del presente estudio, se busca poner de manifiesto la importancia que el
IESS tiene en el régimen de la seguridad social componente sustancial del buen vivir,
establecer la obligacion de satisfacer las contribuciones a favor de los entes de control y su

incidencia en los montos destinados a cubrir las prestaciones sociales.



CAPITULO PRIMERO

1. EL INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL
COMO ENTIDAD RESPONSABLE DE LA PRESTACION DEL
SEGURO UNIVERSAL OBLIGATORIO.

1.1. Derecho de la seguridad social

1.1.1. El derecho dela seguridad social y el derecho del trabajo

La inquietud inicial al momento de estudiar el derecho de la seguridad social es el
determinar si constituye este un derecho auténomo o si bien es una rama del derecho del
trabajo, los aportes doctrinarios en base a esta problematica son extensos y han permitido
el andlisis de ambas disciplinas desde distintas perspectivas, asi por ejemplo, el autor
Carlos Alberto Etala manifiesta que “entre si existen marcadas diferencias en sus
presupuestos socioldgicos, sus sujetos, su contenido normativo y las finalidades
perseguidas por ambas disciplinas™; por otro lado, el autor Roberto Garcia Martinez
sostiene que “el derecho de la seguridad social no posee tal autonomia y que se considera

como una rama especial, muy especial pero rama al fin del derecho del trabajo™?.

A partir del desarrollo juridico y social que ha logrado el tratamiento del derecho a
la seguridad social considero que el mismo existe en forma auténoma, al estar compuesto
de un ordenamiento juridico propio que si bien esta ligado al derecho del trabajo, no forma

parte de él.

! Etala, Carlos Alberto. Derecho de la Sequridad Social. Buenos Aires, Editorial Astrea, Afio 2000.
Pag. 31.

2 Garcia Martinez, Roberto. Derecho del Trabajo v de la Sequridad Social. Buenos Aires, Editorial
Ad-Hoc S.R.L. 1998. Pag. 658.
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Con el fin de sustentar lo antedicho, es pertinente indicar que tanto los
fundamentos, sujetos y fines de ambos derechos son distintos, asi tenemos que la seguridad
social no se limita a brindar sus prestaciones a grupos determinados de personas, sino que
persigue proteger y asegurar tanto el bienestar individual como el colectivo frente a las
diversas contingencias sociales; mientras que, el derecho del trabajo fundamentalmente
contempla las relaciones existentes entre trabajadores, empleadores y colectivos laborales,

procurando garantizar la igualdad negocial entre ellos.

Es importante acotar que en la actualidad el estudio del derecho de la seguridad
social se lo hace en forma independiente al del trabajo, esto a raiz de los aportes
doctrinarios especializados de juristas quienes a partir del desarrollo de la normativa
nacional e internacional han contribuido a desvincular paulatinamente el andlisis

académico de ambas disciplinas.

1.1.2. Definicion de seguridad social

En forma previa a proporcionar una definicion de seguridad social, es importante
mencionar que existen varias acepciones contradictorias que se deben revisar en torno a
este término. El autor argentino Carlos Alberto Etala ante la multiplicidad de significados
que se le pueden otorgar a la seguridad social, brinda algunas precisiones en torno a este

respecto, en la siguiente forma:

Pese a su universal consagracion, la expresion “seguridad social” tiene un alto grado de
vaguedad. Con estos mismos términos se designan, habitualmente, objetos diferentes, lo
gue exige intentar otorgarle un mayor grado de precision.

a) Ante todo, con esta denominacion se designan un conjunto de fines, metas o
valores a alcanzar, que constituyen las orientaciones de una politica de seguridad
social.

b) Las normas que integran los sistemas e instituciones destinadas a prevenir y dar
cobertura a las distintas contingencias sociales y que consagran legislativamente
decisiones de politica social, constituyen el derecho a la seguridad social, en el
sentido de “derecho-ordenamiento”.



c) Por ultimo, los estudios y conocimientos que describen e interpretan las normas del
derecho de la seguridad social, conforman este derecho, en el sentido de “derecho
— disciplina”, que se estudia en las universidades y centros especializados.®

Tal como lo sefiala el tratadista Carlos Alberto Etala, a la expresion “seguridad
social” en primer término se la entiende como el conjunto de fines que conforman la
politica de proteccidn social planteadas en un Estado. Asi mismo, se la tiene como el
ordenamiento juridico que regula la implementacién de sistemas de prevencion y cobertura
frente a distintas contingencias tales como enfermedad, vejez, muerte y demas. Finalmente,
debido a su importancia se la concibe como una disciplina del derecho para fines

académicos.

Habiendo establecido las diferentes acepciones que la expresion “seguridad social”
posee, cabe enunciar una primera definicién de ésta, con este objetivo me remito a lo

manifestado por el autor Guillermo Cabanellas quien expresa:

La Seguridad Social integra el conjunto de normas preventivas y de auxilio que todo
individuo, por el hecho de vivir en sociedad, recibe del Estado, para hacer frente asi a
determinadas contingencias, previsibles y que anulan su capacidad de ganancia. Para otro
andlisis se estd ante los medios econdémicos que se le procuran al individuo, como
proteccion especial, para garantizarle un nivel de vida suficiente de acuerdo con las
condiciones generales del pais y en relacion a un momento dado”.

Analizando detenidamente la definicion proporcionada por Cabanellas se infiere
que la seguridad social no estaria dirigida a todos los miembros de la sociedad, sino
Unicamente a los trabajadores puesto que establece la premisa de que la proteccién y
auxilio frente a las diferentes contingencias se efectuaria cuando estas anulen la capacidad
de ganancia de un individuo. En contraste con la definicion proporcionada, el autor
ecuatoriano José Alomia Rodriguez, citando las palabras del tratadista Pérez Lenero

sefiala:

% Etala, Carlos Alberto. Derecho de la sequridad social. Buenos Aires. Editorial Astrea. Afio 2000.
Pag. 10.
* Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires. Editorial
Heliasta S.R.L. Edicion 16. Afio. 1981. Tomo VII. P4g. 331.
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La seguridad social es una parte de la Ciencia Politica que, mediante adecuadas
instituciones técnicas de ayuda, prevision o asistencia, tiene por fin defender o propulsar la
paz y prosperidad general de la sociedad a través del bienestar individual de todos sus
miembros®.

La definicion citada por el autor José Alomia Rodriguez, enfoca a la seguridad
social como una meta de politica de Estado, estableciendo que busca la asistencia a todos
los miembros de la sociedad, lo cual se ajusta a la normativa constitucional ecuatoriana

conforme se verificara posteriormente.

Resulta indispensable tomar en cuenta ademéas lo expuesto por la Organizacion
Internacional del Trabajo que mediante su Departamento de Seguridad Social, en el
documento denominado “Administracion de la Seguridad Social”, propuso la siguiente
definicion:

Es la proteccion que la sociedad proporciona a sus miembros, mediante una serie de

medidas publicas, contra las privaciones econémicas y sociales que, de no ser asi

ocasionarian la desapariciébn o una fuerte reduccion de los ingresos por causa de
enfermedad, maternidad, accidentes de trabajo, o enfermedad laboral, desempleo,

invalidez, vejez y muerte; y también la proteccion en forma de asistencia médica y de
ayuda a las familias con hijos.®

La definicion planteada por la Organizacion Internacional del Trabajo, plantea la
proteccion de la seguridad social a partir de la existencia de una relacion laboral, lo que,
como se ha dicho anteriormente es discutible puesto que este derecho es independiente al

derecho al trabajo, una vez que su fin es llegar a todos los miembros de la sociedad.

> Alomia, José. Diccionario de Derecho Laboral y Sequridad Social. Quito. Editorial Juridica del
Ecuador. Primera Edicion. Afio 2002. P4g. 318.
® Posso Zumarraga, Manuel. La Sequridad Social en el Derecho Comparado. Quito. Impreso en
Systemgraphic. Reproduccion solo con fines académicos. Afio. 2007. P4g. 7. Se hace referencia al
documento expedido por la Organizacién Internacional del Trabajo — AISS. Denominado
Administracion de la Seguridad Social. 1991. Ginebra — Suiza.
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1.1.3. Laseguridad social en el derecho internacional

La seguridad social adquiere su trascendencia internacional en la Asamblea General
de las Naciones Unidas, al formar parte de la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos que en su articulo 22 establece:

Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a
obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la
organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.’

Asi mismo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
suscrito el 16 de diciembre de 1966 que entraria en vigencia a partir del 3 de enero de
1976, en su articulo 9 expresamente establece “Los Estados Partes en el presente Pacto

reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social”.?

Lo contenido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos asi como en el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, son parte de la
denominada “Carta Internacional de Derechos Humanos de las Naciones Unidas”. Cabe
destacar que si bien el derecho a la seguridad social se encuentra concebido en dichos
cuerpos normativos internacionales, su mencion es muy general, para el tratadista Christian

Courtis inclusive “escuetas”’.

La eficacia de los principios establecidos en la Carta Internacional de Derechos
Humanos, depende fundamentalmente de la existencia de los distintos organismos de
proteccion, asi para el derecho de la seguridad social ha sido primordial el aporte realizado
por la Organizacion Internacional del Trabajo, creada a partir del Tratado de Versalles y
consolidada tras la Segunda Guerra Mundial , que ha permitido la existencia y desarrollo
de un ordenamiento especializado que mediante convenios y recomendaciones ha

mantenido vigente la proteccién de la seguridad social.

" Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracién Universal de los Derechos Humanos. 10
de diciembre de 1948. Paris — Francia.
8 Asamblea General de la Naciones Unidas. Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales. 16 de diciembre de 1966.
¥ Courtis, Christian. Derechos Sociales. Buenos Aires. Editorial CELS. Afio. 2007. Péag. 257.
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“Uno de los instrumentos aportados por la OIT es aquel que esta dirigido para
determinar y coordinar las prestaciones dentro de un sistema de proteccion integral”®,
constituye pues el Convenio 102 denominado “Convenio relativo a la norma minima de la
seguridad social” que entré en vigor a partir de 1955, en el cual se determinan las
prestaciones que satisface la seguridad social'*. El predicho instrumento es la base para

determinar las garantias basicas que se deberian brindar a nivel mundial.

Cabe destacar que a raiz del desarrollo de la normativa referente a la seguridad
social, la Organizacion Internacional del Trabajo crea la Asociacion Internacional de
Seguridad Social, “la misma que tiene por objetivo la defensa, promocién y desarrollo de

la seguridad social en todo el mundo™.*2

1.1.4. El derecho de la seguridad social en la normativa regional americana.

Mediante el auspicio e iniciativa de la OIT, en 1936 en la ciudad de Santiago de
Chile, se suscribio una resolucion en la que se establecieron los principios fundamentales
de la seguridad social en América. Tras este hecho se instituyé “La Conferencia
Interamericana de Seguridad Social” (C.1.S.S), 6rgano multinacional que tal como lo
menciona el autor Ramiro Bedregal “tiene como su postulado mas importante el

mejoramiento constante del bienestar material y espiritual de los individuos y familias”*.

1% Marti Bufill, Carlos. Derecho de Seguridad Social. Madrid. Editorial Diana Artes Graficas.
Segunda Edicion. Afio. 1964. Pag. 71.

1 Organizacion Internacional del Trabajo. Convenio 102. (Convenio relativo a la norma minima de
la seguridad social. En vigor a partir de 27 de abril de 1955. Las prestaciones que deberd satisfacer
la seguridad social son:

Asistencia medica

Prestaciones Monetarias de Enfermedad

Prestaciones de Desempleo

Prestaciones de Vejez

Prestaciones en Caso de Accidentes de Trabajo y de Enfermedad Profesional

Prestaciones Familiares

Prestaciones de Maternidad

Prestaciones de Invalidez

Prestaciones de Sobrevivientes

CoNoorLNE

12 Bedregal, Ramiro. Seguridad Social. Ciudad de Quito. Editorial Universidad Central del
_Ecuador. Pag. 215.
3 [dem. Pag. 225.




Posteriormente, el derecho a la seguridad social en Latinoamérica se consagro en el
articulo 9 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, de la siguiente manera:

Articulo 9
Derecho a la Seguridad Social

1. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que la proteja contra las consecuencias
de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica 0 mentalmente para obtener los
medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso de muerte del beneficiario, las
prestaciones de seguridad social seran aplicadas a sus dependientes.

2. Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho a la seguridad
social cubrira al menos la atencion médica y el subsidio o jubilacion en casos de accidentes
de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida
por maternidad antes y después del parto™.

1.1.5. El derecho dela seguridad social en América Latina.

La normativa sobre seguridad social se desarroll6 a partir de 1883 a 1891 a raiz de
la segunda etapa de la revolucion industrial en donde las condiciones de trabajo de los
asalariados demandaron la creacion de un ordenamiento juridico que los protegiera frente a
los riesgos propios de sus actividades, el garantizar una fuente de sustento para los
asalariados frente a las contingencias laborales se volvid una prioridad para los gobiernos,
asi por ejemplo durante ese periodo en Alemania se instituyo la cobertura social frente a

los riesgos de enfermedad, invalidez, accidentes y vejez.

Al tiempo que las industrias se expandian y la fuerza laboral se incrementaba, se
iniciaba ya la lucha de los trabajadores por mejorar su calidad de vida y la de sus familias,
trayendo consigo la exigencia en la creacion de un seguro social, lo que efectivamente se

consolido en la mayor parte de los paises europeos, la extinta Union Soviética y Japon.

14 Asamblea General de Estados de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales. En vigencia a partir del 18 de julio de 1978. San José — Costa
Rica.
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En Latinoamérica, la seguridad social no aparecié durante el periodo mencionado
en el parrafo anterior, puesto que si bien existian los asomos de una naciente
industrializacion, la realidad era que America Latina continuaba siendo eminentemente
agricola con un porcentaje practicamente insignificante de trabajadores dedicados a la
industria. Los primeros indicios de garantias laborales encaminados a buscar el bienestar

social en nuestros paises fueron otorgados en principio a los servidores estatales.

Los autores Silvia Tamez Gonzales y Pedro Moreno Salazar, manifiestan que a
partir de la influencia inglesa con el plan Beveridge, Latinoamérica adoptd tres estrategias
para implementar la seguridad social, asi se indica que dichas estrategias fueron: “1. Un
seguro contributivo, obligatorio y solidario; 2. Inversion en la construccion de la
infraestructura sanitaria necesaria para la administracion directa de los servicios y 3. Una

gradual ejecucion de programas por tipo de riesgo y por regién.”*

Sin embargo de los esfuerzos por implementar en América Latina un sistema de
seguridad social 6ptimo, esto se ha mantenido Unicamente como una politica de estado que
no ha llegado a concretarse adecuadamente. La realidad es que debido al lento crecimiento
de la economia regional y la ineficiente administracion de fondos del seguro social, no se
ha cumplido con la prestacion de las contingencias sociales basicas, siendo este el caso

palpable del Ecuador.

Lo anteriormente manifestado es ratificado por el autor Carlos Correa miembro del
Programa Venezolano de Educacion — Accion en Derechos Humanos (PROVEA), quien
con respecto a la situacion de la seguridad social en América Latina ha destacado:

El sostenido deterioro del mercado laboral en la region , las limitaciones para su
crecimiento y la paralela profusion de amplias masas al margen de relaciones laborales —
trabajadores familiares no remunerados en el campo, trabajadores independientes no
profesionales en la ciudad , seudo asalariados de empresas de escasa productividad,
conduccion familiar y corta vida- aislan crecientemente a la mayoria de los trabajadores de
sus posibilidades de participacién en el sistema de seguridad social, retornandolos a las

!> De La Garza Toledo. Enrique. Tratado latinoamericano de sociologia del trabajo. México D.F.
Universidad Autonoma Metropolitana. Afio 2000. Pag. 473.
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condiciones primarias de proteccion basadas en sus posibilidades de ahorro , ayuda
familiar, comunitaria o mutual®.

1.1.6. El derecho dela seguridad social en el Ecuador.

Durante el periodo comprendido entre 1895 y 1925, en el Ecuador aparecio la
denominada “bancocracia”, conformada por la burguesia agro exportadora bancaria del
litoral y un sector de la oligarquia terrateniente serrana quienes a raiz de la Guerra Civil de
1912 y posterior muerte de Eloy Alfaro intervinieron decididamente en la direccion de los

gobiernos de turno y economia del pais.

En oposicion al naciente control “bancocratico” y la instaurada presidencia de
Leonidas Plaza, ocurrieron dos hechos que plantearian el inicio de las reivindicaciones
sociales, asi en primer lugar se encuentra la “Revolucion Conchista” que se llevé a cabo

durante los afios 1913 a 1916 y la “Insurgencia obrera guayaquilefia” de 1922.

La “Revolucién Conchista” denominada asi por su lider el General Carlos Concha
fue un movimiento armado conformado por campesinos inicialmente esmeraldefios que se
oponian a la presidencia de Leonidas Plaza. Esta “guerra” generd cientos de pérdidas
humanas en la costa ecuatoriana entre soldados y campesinos. Adicionalmente, el pais
sufrié una gran afectacion economica la cual fue ahondada por los préstamos irregulares
efectuados por la banca guayaquilefia, ya que se realizé con provision de fondos mediante
la emision inorganica de papel moneda, actuacion concertada y tolerada por el gobierno de
aquel entonces, que derivé en una grave crisis inflacionaria que fue profundizada con la
promulgacion de la Ley Moratoria de 1914 con la que se prohibio la libre convertibilidad
del papel moneda y configuré un terrible desfalco a la economia del pais. Finalmente,
mediante un acuerdo logrado en 1916 con el entonces presidente Alfredo Baquerizo

Moreno se llegd a un armisticio con las fuerzas campesinas.

18 Correa, Carlos. Audiencia sobre la situacién de los Derechos Econémicos Sociales y Culturales
en las Américas. Ciudad. La Paz. Editorial. Plataforma Interamericana de Derechos Humanos,
Democracia y Desarrollo (PIDHDD). Primera Edicion. Pag. 40.
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A raiz de este gran fraude bancario, la rebeldia empezd a surgir en medio de la
sociedad, al tiempo que aparecia la naciente industrializacion del Ecuador y con ello el

proletariado industrial, que empezarian a reclamar derechos y reivindicaciones laborales.

Si bien ya en 1909 se llevd a cabo el Primer Congreso Obrero Ecuatoriano,
convocado por la Sociedad Artistica e Industrial de Pichincha, en donde se reclamaba la
indemnizacion por accidentes laborales, normativa acerca de salarios y duracién de la
jornada de trabajo y el establecimiento de sindicatos, no fue sino hasta 1920 y tras los
hechos manifestados anteriormente que surge una verdadera busqueda de reivindicaciones
sociales, que se debatirian en el Segundo Congreso Obrero Ecuatoriano en donde se

planted la instauracion de una legislacion obrera.

La principal forma en la que los trabajadores obtuvieron dichas reivindicaciones fue
mediante la huelga, forma de presion a sus patronos y motor para la cohesion de la fuerza
social y solidaridad popular. Asi el 1 de mayo de 1915, los obreros decretaron un paro
general reclamando la consagracion del “Dia del Trabajo” y el respeto a la jornada laboral
de ocho horas diarias.

La union proletaria mas representativa a ese tiempo fue la Federacion de
Trabajadores Regional Ecuatoriana (FTRE) quienes en 1922 proclamaron *...Queremos
gue todos los hombres, hermanados en una solidaridad consiente y decidida, cooperen
voluntariamente en el bienestar de todos,; queremos gue la sociedad humana se constituya
con el fin de suministrar a todos los seres humanos los medios de alcanzar el maximo
bienestar posible, tanto moral como materialmente; queremos para todos. pan, libertad,
amor y ciencia. Y para conseguir este fin supremo, creemos necesario que los medios de
produccion estén a disposicion de todos...” . Estas consignas abren paso a la lucha por la

obtencion del derecho de la seguridad social en el Ecuador.
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El 13 de noviembre de 1922, la FTRE junto con otras organizaciones laborales
decretd un paro generalizado de actividades donde el Comité de Huelga se convirtio en el

unico poder regente en la ciudad de Guayaquil.

Ante el temor producido por la insurreccion guayaquilefia, el entonces Presidente
del Ecuador, José Luis Tamayo, ordeno al ejército acantonado en Guayaquil que se hiciera
cargo de devolver la tranquilidad a la ciudad a cualquier costa, lo que efectivamente

ocurrio tras el brutal asesinato de los insurrectos.’.

1.2. Naturaleza Juridica del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social

1.2.1. Creacion del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social

A raiz de la “insurgencia obrera” y posterior masacre perpetrada en Guayaquil el 15
de noviembre de 1922, se volvié imperante para los gobiernos de turno establecer normas
que reivindiquen los derechos de los trabajadores®®, es asi que el Presidente Isidro Ayora
Cueva en fecha 8 de marzo de 1928 expidié el denominado Decreto No. 18 , mediante el
cual se crea la “Caja de Jubilaciones y Montepio Civil, Retiro y Montepio Militares,
Ahorro y Cooperativa” , la misma gque se convertiria en la primera institucion ecuatoriana
en brindar los beneficios propios de la seguridad social su objetivo fue conceder a los
empleados publicos, civiles y militares, los beneficios de Jubilacion , Montepio Civil y
Fondo Mortuorio™.

7 Cfr. Nufiez, Jorge. Historia del Sequro Social Ecuatoriano. Ciudad. Quito. Unidad Editorial del

IESS. Pag. 19 -28

18 Cfr. Posso, Manuel. Ensayo sobre Historia del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Revista

Juridica del Diario La Hora. 24 de noviembre 2005.

19 Cfr. Posso, Manuel. La Sequridad Social en el Derecho Comparado. Quito, Afio. 2007. Pag. 84.
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En virtud de la expedicion del Decreto No. 18, la Constitucion Politica de 1929
incluyd en su articulo 151 referente a las garantias fundamentales, los siguientes aspectos

de la seguridad social.

PARTE SEGUNDA
TITULO XXI

DE LAS GARANTIAS FUNDAMENTALES

Art. 151.- La Constituciéon garantiza a los habitantes del Ecuador, principalmente, los
siguientes derechos:

18. La proteccién del trabajo y su libertad.

La Ley fijara la jornada maxima de trabajo y la forma de determinar los salarios minimos,
en relacién, especialmente, con el coste de las subsistencias y con las condiciones y
necesidades de las diversas regiones del pais. También fijard el descanso semanal
obligatorio y establecera seguros sociales.?

En el afio 1935 se promulga la Ley del Seguro Social Obligatorio con la que se cred
el Instituto Nacional de Prevision, el mismo que a mas de otorgar créditos tal como su
predecesora, empezé a brindar atencién medica, para finalmente en 1937 y con la reforma
a la Ley del Seguro Social Obligatorio se estableciera el “seguro de enfermedad”. En el
mismo afio se aprobaron los estatutos de lo que seria la denominada “Caja del Seguro de

Empleados Privados y Obreros” que dio origen a la Caja del Seguro Social.

El sistema de seguridad social ecuatoriano se afianzd con la expedicion en 1942 de
la Ley del Seguro Social Obligatorio, adicionalmente a ésta se expidieron los Estatutos de
la Caja del Seguro. En virtud de las reformas planteadas a la Ley de Seguro Social
Obligatorio en 1958, tanto la Caja de Pensiones como la del Seguro se ubicaron en
igualdad de prestaciones y beneficios, para finalmente fusionarse en 1963 y formar la Caja
Nacional del Seguro Social, posteriormente en 1964 se implemento el seguro de riesgos del
trabajo, el seguro artesanal, el seguro de profesionales, el seguro de trabajadores
domeésticos y finalmente el seguro del clero secular.

2% Constitucion Politica de 1929, Registro Oficial No. 138. 26 de marzo de 1929.
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Para el afio de 1968 se replantearon los principios rectores de la seguridad social y
se concibid asi el Codigo de Seguridad Social, en donde ya se establecieron los principios
del mencionado derecho entre ellos la solidaridad, la universalidad y la obligatoriedad.
Para ese mismo afio bajo la asesoria técnica de la Organizacion Iberoamericana de

Seguridad Social se comenzé el plan piloto para crear el Seguro Social Campesino.

Finalmente, el 25 de julio de 1970 por medio del Decreto Supremo No. 40, se
transformé la Caja Nacional del Seguro Social en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, como una entidad autbnoma responsable de la aplicacion del Seguro General

Obligatorio.

La Constitucion Politica del Ecuador de 1998 consagré el hecho de que los fondos
pertenecientes a la Seguridad Social serian distintos a los del Fisco y que bajo ningun

concepto estos podrian ser utilizados para fines ajenos a la prestacion del Seguro Social.

El 30 de noviembre de 2001, se publica la Ley de Seguridad Social, cuerpo
normativo que rige hasta el presente momento la administracion y aplicacion del Seguro

Social Obligatorio en el Ecuador.

Hoy en dia, la Constitucién de la Republica del Ecuador consagra la existencia del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social en su articulo 370 de la siguiente manera:
“Art. 370.- El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, entidad auténoma regulada por la

ley, serd responsable de la prestacion de las contingencias del seguro universal obligatorio
a sus afiliados....”*

1.2.2. Laseguridad social como deber primordial del Estado.

El articulo 3 de la Constitucién de la Republica del Ecuador determina que uno de
los deberes primordiales del Estado, es el garantizar sin discriminacion alguna el efectivo
goce de los derechos establecidos en la Constitucion, en forma particular la seguridad

social.

*! Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449. 20 de octubre de 2008.
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El Estado Ecuatoriano, a fin de garantizar la prestacién del derecho a la seguridad
social, cred y transfiridé su poder publico de administracion al IESS, para que sea este el
responsable del seguro general obligatorio, tal como lo establece el articulo 370 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

1.2.3. El Ingtituto Ecuatoriano de Seguridad Social como entidad dotada de autonomia

normativa, técnica y administrativa.

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social por mandato constitucional se
instituye como una entidad de derecho publico autébnoma, su organizacion y
funcionamiento se rigen por los principios de division de negocios, desconcentracion

geografica, descentralizacion operativa y control interno.

Se rige por la Constitucién de la Republica, la Ley de Seguridad Social, los
Estatutos del IESS y por la normativa que proviene del Consejo Directivo del IESS en la
figura de reglamentos, resoluciones, ordenanzas y normas técnica que son de cumplimiento

obligatorio.

El autor Guillermo Cabanellas define a la autonomia administrativa como “la
libertad que se reconoce a una region, provincia, ciudad o pueblo para dirigir, segin sus
normas y organos propios, todos los asuntos concernientes a su administracion regional,

provincial o municipal”.?

En el caso del IESS, la autonomia administrativa radica en las facultades otorgadas
a cada uno de sus 6rganos y dependencias en base a su normativa propia y organizacion
estructural para desempefiarse eficientemente sin depender para el ejercicio de sus
atribuciones y competencias de otros érganos del Estado, para su mejor quehacer el IESS
cuenta con una Auditoria Interna y una Procuraduria General, que satisfacen necesidades

de control y asesoria.

22 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual .Ciudad Buenos Aires.

Editorial Heliasta S.R.L. Edicién 16. Afio. 1981. Tomo |. P4g. 423.
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En palabras del autor Guillermo Cabanellas, “la autonomia financiera es la Libertad
econdémica para regirse, en cuanto a gastos e ingresos, que se concede a las entidades
publicas dependientes del Estado; ya sean provincias 0 municipios y asociaciones u
organismos”?®. Para el IESS, esta autonomia se ejerce esencialmente por los ingresos que

recauda y por las inversiones que se realizan en base a su normativa.

1.2.4. Mision del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

En términos generales, el derecho a la seguridad social tiene como mision
fundamental el proteger a la sociedad frente a las diferentes eventualidades que puedan
afectar la actividad econdémica de una persona. Es importante tener en cuenta que las
prestaciones de la seguridad social no van Gnicamente encaminadas a los trabajadores sino

a todas las personas.

Doctrinariamente se ha propuesto dividir las prestaciones de la seguridad social en
base a las contingencias que esta cubre, asi el tratadista Carlos Alberto Etala, cita como
autor de la clasificacion més aceptable al autor Aznar?* , quien elabora una division basada
en primer término en las contingencias de origen patoldgicos tales como enfermedad,
invalidez, accidentes de trabajo y enfermedades profesionales; en segundo lugar sefiala las
contingencias de origen biolégico que vendrian a ser la maternidad , la vejez y la muerte;
para finalizar su clasificacion distingue a las contingencias de origen econémico — social

tales como el desempleo y las cargas de familia.

El doctor José Alomia Rodriguez también realiza una clasificacion de las

prestaciones de la seguridad social en base a las contingencias que se produjeren asi en su

25
I

Diccionario de Derecho Laboral y Seguridad Social“> habla de una divisién en base a las

contingencias sociales, economias y de salud.

2 [dem.
2% Etala, Carlos Alberto. Derecho de la sequridad social. Ciudad. Buenos Aires. Editorial Astrea.
Primera Edicion. Afio 2000. Pag. 21.
% Alomia, José. Diccionario de Derecho Laboral y Sequridad Social. Ciudad. Quito. Editorial
Juridica del Ecuador. Primera Edicién. Afio 2002. P4g. 331.
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Normativamente los Estatutos del IESS, especificamente en su articulo 17
determinan que la mision fundamental del Instituto es justamente la prevencion de las
contingencias sefialadas.

Art. 17.- MISION FUNDAMENTAL.- El IESS tiene la mision de proteger a la poblacion

urbana y rural , con relacion de dependencia laboral o sin ella, contra las contingencias de

enfermedad, maternidad , riesgos del trabajo , discapacidad, cesantia, invalidez, vejez y
muerte, en los términos que consagra esta Ley?.

1.3. Financiamiento del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social

1.3.1. Ingresosdel Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

La prestacion de la seguridad social demanda de la inversion de importantes sumas
para garantizar proteccion integral a la sociedad; el autor Fernando Pérez Royo, distingue

dos formas de financiamiento en los siguientes términos.

Los modelos de financiacion de la Seguridad Social reflejan las diversas concepciones u
opciones en cuanto a la estructura del propio sistema: el modelo asistencial, que supone la
financiacion (exclusiva o prevalentemente) con fondos directamente procedentes del
Presupuesto del Estado; y el modelo contributivo , el cual conduce a la financiacion a base
de cuotas o cotizaciones especificas de los propios agentes del proceso productivo
(empresarios y trabajadores), determinante del ambito de cobertura.?’

De manera general la principal forma de financiamiento que los gobiernos a nivel
mundial han adoptado para asegurar el financiamiento de la seguridad social es el sistema
contributivo o también denominado de aportaciones, por medio del cual empleadores y
trabajadores destinan un porcentaje de sus ingresos a la seguridad social.

Para el caso ecuatoriano, el IESS es financiado de una forma mixta con tres
ingresos fundamentales, siendo el primero el constituido por los aportes de los asegurados
y empleadores, en segundo lugar el aporte Estatal y finalmente las utilidades recibidas por

el Instituto en base a las inversiones que realiza. Existen otras formas de financiamiento

%% Estatutos del IESS. Registro Oficial Suplemento 431. 7 de Mayo de 1990.
2 pérez Royo, Fernando. Curso de Derecho Tributario. Ediciones Juridicas y Sociales S.A. Decimo
Séptima Edicion. Madrid. Afio. 2001. Pag. 898.
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que representan el 13 por ciento® de los ingresos del Instituto que provienen de distintas

fuentes.

Teniendo en cuenta el financiamiento por medio de aportes, el tratadista Carlos
Alberto Etala indica que “los recursos que maneja el ente administrador de la seguridad
social pueden ser distribuidos en base a dos criterios doctrinarios fundamentales.”% Por un
lado se encuentra el denominado sistema de capitalizacion y por otro el sistema de reparto.
Asi mismo existen ordenamientos juridicos en donde ambos métodos se han combinado

para generar sistemas mixtos, siendo este ultimo el caso del Ecuador.

El sistema de capitalizacion se basa en el calculo de los aportes realizados por una
persona durante toda su vida laboral, para que al final de esta se llegue a determinar un
monto a percibir, el mismo que puede ser cancelado en un solo pago o puede retirarlo en
forma de renta periddica, este sistema se lo denomina también “ahorro para la vejez” el

mismo que es exclusivo e individual.

El sistema de reparto a su vez se basa en el principio de solidaridad que rige la
seguridad social y por medio de este, los aportes realizados tanto por trabajadores como
por empleadores son distribuidos indistintamente a favor de la sociedad, mediante este

sistema se financian especialmente las jubilaciones.

La Ley de Seguridad Social en su articulo 4 determina los ingresos del seguro

general obligatorio de la siguiente manera.

%8 Mesa- Lago. Carmelo. Instituto Ecuatoriano de Sequridad Social (IESS) Evaluacién econémica y
opciones para reforma. Ciudad. Quito. Editorial. INCAE-PROGRESEC. Afo. 1993. Pag. 33.

Se refiere especialmente al financiamiento mediante la autogestién del IESS que se genera
especialmente por el cobro de tasas y multas.

%% Etala, Carlos Alberto. Derecho de la sequridad social. Ciudad. Buenos Aires. Editorial Astrea.
Primera Edicion. Afio 2000. Pag. 23.
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Art. 4.- RECURSOS DEL SEGURO GENERAL OBLIGATORIO: Las
prestaciones del Seguro General Obligatorio se financiaran con los siguientes recursos:

a. La aportacién individual obligatoria de los afiliados, para cada seguro;

b. La aportacion patronal obligatoria de los empleadores, privados y publicos, para cada
seguro, cuando los afiliados sean trabajadores sujetos al Cédigo del Trabajo;

c. La aportacion patronal obligatoria de los empleadores publicos, para cada seguro,
cuando los afiliados sean servidores sujetos a la Ley de Servicio Civil y Carrera
Administrativa;

d. La contribucién financiera obligatoria del Estado, para cada seguro, en los casos que
sefiala esta Ley;

e. Las reservas técnicas del régimen de jubilacion por solidaridad intergeneracional

f. Los saldos de las cuentas individuales de los afiliados al régimen de jubilacién por
ahorro individual obligatorio;

g. Los ingresos provenientes del pago de los dividendos de la deuda publica y privada con
el IESS, por concepto de obligaciones patronales;

h. Los ingresos provenientes del pago de dividendos de la deuda del Gobierno Nacional
con el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social;

i. Las rentas de cualquier clase que produzcan las propiedades, los activos fijos, y las
acciones y participaciones en empresas, administrados por el IESS;

j. Los ingresos por enajenacion de los activos de cada Seguro, administrados por el IESS;

k. Los ingresos por servicios de salud prestados por las unidades médicas del IESS, que se
entregaran al Fondo Presupuestario del Seguro General de Salud;

I. Los recursos de cualquier clase que fueren asignados a cada seguro en virtud de leyes
especiales para el cumplimiento de sus fines; v,

m. Las herencias, legados y donaciones. 30

1.3.2. Parafiscalidad Social.

Varios autores, entre ellos Heéctor Belisario Villegas sefialan que los ingresos de la
seguridad social son rentas parafiscales, una vez que se constituyen por los aportes de
seguridad y prevision social que pagan patrones y obreros en las cajas que otorgan
beneficios a trabajadores en relacion de dependencia, aportes de empresarios a cajas que
les otorgan beneficios y aportes de trabajadores independientes en general, entre ellos los

profesionales.™

El tratadista Héctor Belisario Villegas citando a autores como Corti Calvo sefiala
que los aportes previsionales son tributarios, tomando las palabras del profesor Jarach

sostiene que los aportes de los trabajadores constituyen impuestos directos a los ingresos,

% ey de Seguridad Social. Registro Oficial Suplemento. 465. 30 de noviembre de 2001.
%! Belisario Villegas, Héctor. Curso de finanzas derecho financiero y tributario. Editorial Astrea.
Octava Edicién Buenos Aires. 2003. P4g. 203.
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en tanto que las contribuciones patronales revisten el caracter de impuestos indirectos
sobre la nomina salarial, finalmente concluye indicando que las contribuciones de la
seguridad social o parafiscalidad social son tributarias, y que sus aportes constituyen

contribuciones especiales.

1.3.3. Exclusividad en e manejo de fondos de la seguridad social y exencion impositiva

de los mismos.

Los aportes realizados al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, tanto por
trabajadores, empleadores y el Estado no forman parte de los fondos propios del IESS, ya
que estos por mandato constitucional tienen como Unico fin el ser destinados a la
prestacion del seguro universal obligatorio, por ende el Instituto debe ser tomado en cuenta

Unicamente como un ente técnico que administra dichos montos en beneficio de terceros.

En base a lo antedicho, es claro manifestar que los fondos y reservas del IESS por
su naturaleza no son de caracter publico, de alli que ninguna institucién del Estado puede
intervenirlos. El autor Dino Jarach ante el escenario de calificar a los fondos de la
seguridad social como publicos sostiene que “este hecho seria una indebida apropiacion de
los fondos recaudados en concepto de aportes y contribuciones de la seguridad social por el

Estado para financiar los gastos publicos en general”*

Con respecto a la separacion de fondos del Estado con los de la seguridad social
cabe citar lo consagrado por el articulo 292 de la Constitucion de la Republica que
establece que El Presupuesto General del Estado es el instrumento para la determinacion y
gestion de los ingresos y egresos del Estado e incluye todos los ingresos y egresos del

| ¥ asi mismo el

sector publico, con excepcidn de los pertenecientes a la seguridad socia
articulo 372 de la Carta Magna con respecto a la exclusividad en el manejo de los fondos

de la seguridad social establece “Art. 372.- Los fondos y reservas del seguro universal

32 Jarach, Dino. Finanzas Plblicas y Derecho Tributario. Editorial. Abelardo — Perrot. Tercera
Edicion. Buenos Aires. Pag. 938.
% Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449. 20 de octubre de 2008.
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obligatorio seran propios y distintos de los del fisco, y serviran para cumplir de forma

adecuada los fines de su creacion y sus funciones”.

» 34

En concordancia con lo prescrito por la Constitucién de la Republica, la Ley de

Seguridad Social en relacion a la exclusividad en el manejo de fondos y exencidn

impositiva establece:

Nacion

...Art. 16.- NATURALEZA JURIDICA. - El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
(IESS) es una entidad publica descentralizada, creada por la Constitucion Politica de la
Republica, [...]

Sus fondos y reservas técnicas son distintos de los del fisco, y su patrimonio es separado
del patrimonio de cada uno de los seguros comprendidos en el Seguro General Obligatorio.
Sus ingresos por aportes personales y patronales, fondos de reserva, descuentos, multas,
intereses, utilidades de inversiones, contribucion financiera obligatoria del Estado, y los
demaés sefialados en esta Ley, no podran gravarse bajo ningn concepto, ni destinarse a
otros fines que a los de su creacién y funciones.

Sus prestaciones en dinero no seran susceptibles de cesion, embargo o retencién, salvo los
casos de alimentos debidos por ley o de obligaciones contraidas a su favor, y estaran
exentas del pago de impuestos*

Asi mismo, la Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia, hoy Corte

al, en relacion a la exencion impositiva de la cual es beneficiario el Instituto

Ecuatoriano de Seguridad Social ha manifestado:

“SEXTO [...] es de anotar que en conformidad con el Art. 16 de la misma Ley®, se
concede al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social un estatus de desgravacion total. Dice
el Art. 16 en la parte pertinente: Sus ingresos por aportes personales y patronales, fondos
de reserva , descuentos , multas, interese, utilidades de inversiones, contribucién financiera
obligatoria del Estado y los demas sefialados en esta Ley, no podran gravarse bajo ningin
concepto, ni destinarse a otros fines que a los de su creacidn y funciones. Sus prestaciones
en dinero no seran susceptibles de cesi6n, embargo o retencion, salvo los casos de
alimentos debidos por ley de obligaciones contraidas a su favor, y estaran exentas del pago
de impuestos... La expresion no podran gravarse bajo ningin concepto es definitoria para
considerar el estatus de desgravacién indicado, que obviamente incluye a todo tipo de

tributos™?’.

* idem.
% Ley d

e Seguridad Social. Registro Oficial Suplemento. 465. 30 de noviembre de 2001.

% Se refiere a la Ley de Seguridad Social.

3" Corte
2004.

Suprema de Justicia. Sala de lo Fiscal. Resolucién de fecha 17-V-2006. Expediente No. 2-
Registro Oficial No. 395 de 13 —X1-2006.
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1.3.4. Fondos propiosdel Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

Por disposicion legal el IESS utiliza parte de los aportes que percibe con el
propoésito de sustentar gastos administrativos, entre ellos el pago de remuneraciones de su
personal, compra y mantenimiento de infraestructura, mobiliario de oficina, entre otros.
Los fondos mencionados, son los Unicos que se deben considerar como ingresos propios
del Instituto, la determinacion de los mismos se encuentra establecida en el articulo 52 de
la Ley de Seguridad Social que dispone:

Art. 52.- FONDOS DEL IESS.- Son fondos propios del IESS: a. Los provenientes de la
administracion de los ahorros previsionales sin que se confundan estos fondos con los
correspondientes a la rentabilidad de la inversion; b. Las tasas por servicios prestados a
terceros que no correspondan a prestaciones de los afiliados; c. El tres por ciento (3%) de
las recaudaciones de los aportes de los afiliados y los empleadores al Seguro General
Obligatorio, que se destinara a financiar los gastos administrativos del Instituto y que no
podra exceder, en ningin caso, del tres por ciento (3%) de los ingresos del Fondo
Presupuestario de este seguro; d. Las comisiones por administracion de las propiedades y
demas activos del Seguro General Obligatorio, que fijara el Consejo Directivo del IESS; e.
Los subsidios y adjudicaciones en su favor; f. Los recargos y multas que pagaran quienes
incumplan sus obligaciones contributivas con el Seguro General Obligatorio, excepto los
correspondientes al sistema de pensiones que se acreditaran en la cuenta de ahorro
individual obligatoria del afiliado; y, g. Los recargos y las multas que pagardn quienes
incumplan sus obligaciones patronales con el IESS, de conformidad con esta Ley™.

Tal como se desprende del articulo 52 de la Ley de Seguridad Social, Unicamente el
tres por ciento de los aportes al seguro general obligatorio realizados tanto por trabajadores
como por empleadores es destinado a gastos administrativos del Instituto, las demas
formas de financiamiento del IESS se generan en la practica a base de la autogestion. Los
ingresos destinados a gastos administrativos son de suma importancia para el anélisis del
presente trabajo puesto que son los ingresos naturales sobre los cuales cabria la imposicion

de gravdmenes.

% Ley de Seguridad Social. Registro Oficial Suplemento. 465. 30 de noviembre de 2001.
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CAPITULO SEGUNDO

2. LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO COMO
ORGANISMO TECNICO SUPERIOR DE CONTROL DE LOS
RECURSOS PUBLICOS Y SU FINANCIAMIENTO POR
MEDIO DEL APORTE DEL CINCO POR MIL

2.1. Control fiscal.

2.1.1. Lahacienda publicay € principio de control fiscal.

Con el proposito de determinar el origen y justificacion del control fiscal estatal,
cabe inicialmente realizar algunas consideraciones sobre lo que es la hacienda publica,
para esto cabe decir que es comunmente entendida como el patrimonio que cuenta un
Estado para desenvolverse. En términos juridicos y para esto me remito a la definicion
dada por el tratadista Guillermo Cabanellas la hacienda publica es “El cumulo o conjunto
de bienes del Estado, muebles e inmuebles, rentas, impuestos y demas ingresos, destinados

a la satisfaccion de las necesidades publicas y al progreso nacional.”®

Con mayor precision el autor Mauricio Plazas Vega citando al tratadista Esteban

Jaramillo®, en referencia a la hacienda publica manifiesta

Esta es el conjunto de reglas y principios que determinan la manera de constituir,
administrar e invertir el patrimonio publico. En la constitucion del patrimonio publico, la
ciencia fiscal estudia la manera de formarlo, analizando detalladamente las distintas fuentes
de ingresos que componen el tesoro o el erario, asi de aquellos que emanan de la

% Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo IV. Editorial
Heliasta. Decimo Sexta Edicion. Buenos Aires. 1983. P4g. 236.

%0 Jaramillo, Esteban. Tratado de ciencia de la hacienda publica. Talleres Graficos EI Mundo al Dia.
Bogoté. 1930. P4g. 18
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comunidad misma, como de los que provienen del tesoro de los particulares. En la
administracion del expresado patrimonio, la ciencia fiscal estudia la organizacion que debe
darse al manejo y recaudacién de los dineros publicos, sefialando las normas para que
aquellas funciones se desempefien con la mayor eficacia, equidad y economia. Y por
altimo, en la inversion de los fondos publicos, dicha ciencia establece los principios
fundamentales de los gastos comunes, a fin de que aquellos se decreten y se realicen en
forma tal y en cuantia tal que correspondan debidamente a la satisfaccion de las
necesidaﬁles colectivas dentro de las necesidades econdémicas de la respectiva entidad
publica.

El autor Karl Von Eheberg quien considera que la hacienda publica es una
verdadera ciencia, con respecto a esta ha determinado que es “La exposicion sistematica de
las normas que imperan en la economia financiera, segun las cuales, por tanto, el Estado,
las circunscripciones y los municipios adquieren y emplean los bienes necesarios para sus

fines”*.

En virtud de la importancia que conlleva para un Estado la correcta administracion
de su hacienda publica y especialmente la verificacion de que con la misma se estén
cumpliendo los fines estatales, sin desviaciones e irregularidades es que aparece la
necesidad de implementar un sistema de control de la actividad financiera de la

administracion. A este respecto el autor Fernando Pérez Royo menciona

El control de la actividad financiera de la Administracion cumple una serie de funciones
diversas. En primer lugar, ciertamente una funcién de caracter juridico, de asegurar el
respeto al principio de legalidad de la actividad administrativa, empezando por la legalidad
presupuestaria. Cumple también una funcion de racionalizacion, de correccion de abusos e
inercias que inevitablemente se producen en una actividad tan compleja como es la
ejecucion del presupuesto.*®

El jurista colombiano Pedro Pablo Camargo establece ademas la necesidad de la

implementacion de un sistema de control fiscal manifestando que la obligacion impuesta a

*! Plazas Vega, Mauricio. Derecho de la Hacienda Publica y Derecho Tributario. Editorial Temis
S.A., Segunda Edicién. Tomo |. Bogota. 2006. P4g. 283.

“2 \/on Eheberg, Karl. Hacienda Publica Traduccién de la decimonovena edicién alemana.
Rodriguez Mata, Enrique. Barcelona. 1929. P&g. 9.

** pérez Royo, Fernando. Derecho Financiero y Tributario. Editorial Civitas. Decimo octava
edicion. Navarra. 2008. P4g. 525.
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los ciudadanos de pagar tributos a favor del Estado implica consigo el correlativo derecho

de vigilar la proba administracién de los recursos ptblicos*.

Una vez determinada la justificacion de la existencia del control fiscal, es
pertinente proporcionar una definicion del mismo, con este propdsito el jurista Carlos

Atehortlia Rios sefiala:

El control fiscal es una funcién puablica dirigida a la vigilancia de la gestion fiscal de la
administracion y de los particulares que administran o manejan bienes del Estado, y debe
basarse en la aplicacion de indicadores de eficacia, eficiencia, economia, equidad y
desarrollo sostenible.*

En conclusion, el control fiscal constituye un elemento fundamental en la estructura
de un Estado de Derecho puesto que Unicamente a través de la vigilancia y fiscalizacion se
puede garantizar la debida administracion de las finanzas publicas y el patrimonio
nacional. En virtud de la trascendental importancia que conlleva el ejercicio de este
control, la mayor parte de Estados®® han instituido 6rganos independientes encargados de

velar por la gestion financiera pablica.
2.1.2. Organos de Control.

Como se ha mencionado con anterioridad, gran parte de los Estados poseen 6rganos
especializados de control, los mismos que en América Latina son independientes de las
funciones ejecutiva, legislativa y judicial. En torno a este aspecto, Jesis Maria Pefia afirma
“Todos los organismos estatales del mundo contemplan un control fiscal ejercido por
personal independiente del ejecutivo, considerandolo de necesidad vital para la calificacion
de su gestion y seguridad en el cumplimiento de la ley y del buen uso de los bienes

pUblicos™*’.

* Camargo, Pedro Pablo. El Control Fiscal en los Estados Americanos y México. Editorial.
Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM. México. Afio. 1969. Pag. 14.

> Atehortlia, Carlos. Régimen de las Entidades Territoriales. Bogota. Editorial. Universidad
Externado de Colombia. Afio. 2000. Pag. 237.

“® Se excepttian aquellos Estados en los que rige el sistema de control por parte del Parlamento o de
un érgano dependiente del mismo, tal es el caso de Inglaterra.

*" Pefia, Jesis Maria. Control, Auditoria, y Revisién Fiscal. Editorial. Esfera Editores. Tercera
Edicién. Bogota. Afio 2000. Pag. 37.
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Los drganos técnicos superiores de fiscalizacion estrictamente son creados por
mandato constitucional dada su importancia dentro de la estructura institucional de un
Estado, dependiendo de la legislacion a tratarse estos drganos son conocidos de manera
general como Tribunales de Cuentas o Contralorias Generales, para citar algunos ejemplos,
en Latinoamérica se cuenta con el Tribunal de Cuentas de Panamad, el Tribunal de Cuentas
de Uruguay y el Tribunal de Cuentas de Brasil, asi también se puede hacer mencién de la
Contraloria General de la Republica de Chile, la Contraloria General de la Repuablica del

Peru y la Contraloria General de la Republica de Colombia por citar algunos.

En virtud de que los drganos superiores de control son creados por mandato
constitucional, los mismos deben remitirse a los principios del derecho publico,
esencialmente al principio de legalidad en lo que respecta a sus atribuciones, ya que de
acuerdo a cada legislacion el érgano de fiscalizacion estara dotado de mayor o menor

intervencion en la administracion financiera del Estado.

2.1.3. Control fiscal en el Ecuador.

Durante el gobierno de Isidro Ayora, se contratdé un grupo de expertos financieros
estadounidenses encabezados por Edwin Walter Kemmerer, quienes realizaron el estudio y
proyeccion organizacional del estado economico del Ecuador. A raiz de la denominada
“Misién Kemmerer”, se establecieron las normas que regularian la economia en el pais
entre ellas la Ley General de Bancos, la Ley de Monedas, la Ley Organica de Aduanas, la
Ley Arancelaria de Aduanas y la Ley Organica de Hacienda.

A partir de los aportes de la Mision Kemmerer se comprendio la necesidad de
establecer una organizacion de la administracion financiera en el pais a través de un ente
especializado de gobierno, en respuesta a tal necesidad en 1927 se instaura la Controlaria
General del Estado con el inicial objetivo de llevar la contabilidad y el control fiscal de la
nacion, basandose en el proyecto de reorganizacion de cuentas e intervencién fiscal del

gobierno.
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En la obra “Resefia Historica de la Contraloria General del Ecuador”, en torno a la

instauracion del drgano superior de fiscalizacién se menciona:

La creacion de la Contraloria, marca nuevos rumbos para el control de los recursos
publicos ecuatorianos, estableciendo procedimientos eficaces y agiles para aquella época y
encauzando al pais en sistemas adecuados, con el fin de evitar el desorden existente en el
control de los recursos publicos.*®

Tal como se ha manifestado en lineas anteriores, en un primer momento, la
Contraloria tenia como funcién esencial llevar la contabilidad de los fondos publicos, sin
embargo a partir de 1973 se planteo la reforma a sus funciones, lo que seria recogido por la
Ley Organica de Administracion Financiera y Control, en donde se faculté a la Contraloria
General del Estado cautelar la eficiente utilizacioén de fondos y recursos de las instituciones

publicas.

2.2. Contraloria General del Estado.

2.2.1. Contraloria General del Estado, 6rgano técnico superior de control.

A raiz del trabajo de la Asamblea Constituyente de Montecristi, la actual
Constitucion de la Repuablica modificé en el Estado Ecuatoriano la clasica separacion de
poderes que fuera establecida por Montesquieu, para incorporar las Funciones Electoral
por un lado y la de Transparencia y Control Social por otro, cuyos 6rganos gozan de

autonomia administrativa, presupuestaray financiera.

De acuerdo a la vigente Carta Magna, la recién instaurada Funcién de Transparencia
y Control Social en lineas generales es la encargada de promover e impulsar el control de
las entidades del sector publico. Los érganos comprendidos dentro de la Funcién de
Transparencia y Control Social del Estado son: el Consejo de Participacion Ciudadana y

“® Arregui, Gustavo. Resefia Histdrica de la Contraloria General del Estado. Quito, Afio. 1977 Pég.
119.
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Control Social, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General del Estado y las

Superintendencias de Bancos y Seguros, de Compaiiias, y de Telecomunicaciones.

De las entidades citadas en el parrafo anterior, Unicamente a la Contraloria General
del Estado por mandato constitucional y legal, le corresponde el ejercicio del control fiscal
en el Ecuador, asi es oportuno invocar el articulo 211 de la Constitucion de la Republica

que establece:

Art. 211.- La Contraloria General del Estado es un organismo técnico encargado del control
de la utilizacién de los recursos estatales, y la consecucion de los objetivos de las
instituciones del Estado y de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de
recursos publicos®.

2.2.2. Control Interno.

Si bien, la Constitucion de la Republica establece que el control fiscal es
responsabilidad exclusiva de la Contraloria General del Estado, de modo general cada
institucion publica posee un sistema de control interno que se encarga de administrar y

cuidar el patrimonio y recursos institucionales.

El articulo 9 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, en relacion al

control interno establece:

Art. 9.- Concepto y elementos del Control Interno.- El control interno constituye un
proceso aplicado por la maxima autoridad, la direccion y el personal de cada institucion
que proporciona seguridad razonable de que se protegen los recursos publicos y se
alcancen los objetivos institucionales. Constituyen elementos del control interno: el entorno
de control, la organizacién, la idoneidad del personal, el cumplimiento de los objetivos
institucionales, los riesgos institucionales en el logro de tales objetivos y las medidas
adoptadas para afrontarlos, el sistema de informacion, el cumplimiento de las normas
juridicas y técnicas; y, la correccion oportuna de las deficiencias de control.
El control interno sera responsabilidad de cada institucién del Estado, y tendrd como

finalidad primordial crear las condiciones para el ejercicio del control externo a cargo de la

*® Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449. 20 de octubre de 2008.
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2.2.3.

Contraloria General del Estado.*

Control externo.

El control externo gubernamental es el que estd directamente encargado a la

Contraloria General del Estado, éste a diferencia del control interno tiene la calidad de ser

independiente y de no ser controvertible una vez que el personal a cargo de la fiscalizacion

es ajeno a la entidad controlada. El articulo 18 de la Ley Organica de la Contraloria

General del Estado en torno al control externo establece:

2.2.4.

tratado

Art. 18.- Alcance y ejecucion de la auditoria gubernamental.- EI control externo que
realizara la Contraloria General del Estado se ejercerd mediante la auditoria gubernamental
y el examen especial, utilizando normas nacionales e internacionales y técnicas de

auditoria.

La auditoria gubernamental realizada por la Contraloria General del Estado, consiste en un
sistema integrado de asesoria, asistencia y prevencion de riesgos que incluye el examen y

evaluacion criticos de las acciones y obras de los administradores de los recursos publicos.

La auditoria gubernamental, no podrd modificar las resoluciones adoptadas por los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus atribuciones, facultades o competencias,
cuando éstas hubieran definido la situacion o puesto término a los reclamos de los
particulares, pero podré examinar la actuacion administrativa del servidor, de conformidad

con la ley.>

Ejercicio dd control fiscal en € tiempo

El ejercicio de la actividad de control, dependiendo de la materia u objeto a ser

puede clasificarse en el tiempo como previo, concurrente y posterior.

% | ey Organica de la Contraloria General del Estado. Registro Oficial 595. De 12 de junio de

2002
* fdem.
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El control previo es aquel que se efectla con anterioridad a que se lleven a cabo
obras, inversiones y demas actividades estatales, mediante estudios enfocados en proyectos
y presupuestos, la finalidad esencial de este control es la prevencion de irregularidades
durante la ejecucion de las actividades estatales y esta a cargo de los mecanismos de
control adoptados por la propia Institucion.

El control concurrente se efectia mientras una obra, inversion o actividad estatal se
encuentra en desarrollo. En este control es comin que se realice una supervision directa in

situ a fin de vigilar el avance de las actuaciones del Estado.

El control posterior se efectia una vez que las obras, inversiones y demas
actividades estatales han sido ya ejecutadas. Generalmente la Contraloria General del
Estado actua en esta fase ya sea por estar planificadas las actividades de control o por

denuncias acerca de determinada actuacion del Estado.

2.2.5. Consideraciones acerca de laimportanciadela Contraloria General del Estado.

El doctor Carlos Pélit Faggioni, actual Contralor General del Estado en su obra
“La Contraloria General del Estado en el Ordenamiento Juridico Constitucional”,

menciona la mision institucional del érgano méximo de control de la siguiente manera:

Somos el organismo técnico superior de control, con autonomia administrativa |,
presupuestaria y financiera , para vigilar y verificar la legalidad , transparencia y eficiencia
de los resultados institucionales, en el manejo de los recursos publicos , estableciendo las
responsabilidades a que hubiere lugar; promovemos el mejoramiento de la gestion de las
entidades sujetas a nuestro ambito , a través de la auditoria gubernamental, la asesoria y la
lucha contra la corrupcién y la impunidad, con el prop6sito de mejorar la calidad de vida de
los ecuatorianos.

Es justo manifestar que la existencia de la Contraloria General del Estado es de
vital importancia para el pais puesto que Unicamente mediante un examen y control
exhaustivo del destino de los recursos publicos se puede verificar que los mismos se

encuentren destinados en beneficio de los ecuatorianos.

52 pglit, Carlos. La Contraloria General del Estado en el Ordenamiento Juridico Constitucional.
Quito. 2009. Pag. 148.
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Los articulos 211 y 212 de la Constitucion del Ecuador establecen que la
Contraloria General del Estado juega un papel importante en el quehacer de las
Instituciones del Estado ya que emite recomendaciones y presta asesoria a las entidades de
la administracion publica, en el debido manejo de bienes y recursos publicos.

2.3. Financiamiento de la Contraloria General del Estado por medio del

Aporte del Cinco por Mil.

2.3.1. Ingresosdela Contraloria General del Estado

La Contraloria General del Estado con el fin de cumplir con su actividad
fiscalizadora se financia en forma especial por el denominado “aporte del cinco por mil”,
el mismo que ha permitido mantener liquidez dentro de las arcas del 6rgano maximo de
control para vigilar la debida administracion de los recursos estatales. Expresamente, la
letra a) del articulo 30 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, establece

al “aporte” de la siguiente forma.

Art. 30.- Presupuesto.- La proforma del presupuesto anual de la Contraloria General del
Estado, se remitira oportunamente al Ministerio de Economia y Finanzas para su ulterior
aprobacion por el Congreso Nacional. Conforme a lo dispuesto en los articulos 211, 258 y
259 de la Constitucion Politica de la Republica.

El presupuesto de la Contraloria General del Estado se financiara con:

a) La transferencia del cinco por mil de los ingresos presupuestados, de todas las
instituciones del Estado y, en la parte proporcional de las personas juridicas de derecho
privado, cuyo capital social, patrimonio, fondo o participacion tributaria esté integrado,
con recursos publicos, y que de conformidad con esta Ley, se encuentren sometidas al
control de la Contraloria General del Estado. Exceptlense del cobro de este aporte
exclusivamente los ingresos provenientes de empréstitos internos y externos, los saldos
iniciales de caja, los fondos recaudados a favor de otras entidades y que deben ser
transferidos a aquellas; vy, las recaudaciones y recuperaciones de la AGD destinadas a
pagar a los perjudicados por la banca cerrada, los de: la Junta de Beneficencia de
Guayaquil, Cruz Roja Ecuatoriana, Sociedad de Lucha contra el Cancer (SOLCA), y
Sociedad Protectora de la Infancia. En el caso de las universidades y escuelas
politécnicas, se estara a lo que dispone la Ley Organica de Educacion Superior®®,

>3 Ley Organica de la Contraloria General del Estado. Registro Oficial 595. De 12 de junio de 2002
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Se desprende de la norma citada anteriormente que el propdsito en el
establecimiento del “aporte del cinco por mil” es la dotacidn de recursos acordes al &mbito
de fiscalizacion de la Contraloria General del Estado, es asi que todos los sujetos vigilados

por el 6rgano maximo de control son a su vez aportantes del cinco por mil.

2.3.2. Antecedentes del Aporte del Cinco por Mil.

A partir del Plan Integral de Transformacion y Desarrollo econdémico-social del
pais, llevado a cabo durante el régimen del General Guillermo Rodriguez Lara, por medio
del Decreto Supremo No. 041 publicado en el Registro Oficial No. 232 de fecha 25 de
enero de 1973, se establecio la “contribucion del cinco por mil” sobre los ingresos
presupuestados por los organismos y entidades sometidos al control de la Contraloria
General del Estado, esto con el fin de vigilar la correcta recaudacién, custodia e inversion

de los fondos publicos.

A fin de optimizar los medios de verificacion del aporte, mediante Acuerdo de la
Contraloria General del Estado No. 035, constante en el Registro Oficial No. 366 de fecha
30 de enero de 1986, se expididé el Reglamento Codificado para la Determinacion y
Recaudacion de la Contribucion del Cinco por Mil para los Servicios de la Contraloria. Por
medio del mencionado acuerdo se establecié que la base imponible para la determinacion
del aporte seria en primer lugar la constituida por los ingresos reales de las entidades y en

segundo lugar sobre la base imponible provisional de los ingresos presupuestados.

Con la promulgacion de la derogada Constitucion Politica de la Republica el 11 de
agosto de 1998, se amplié el control ejercido por la Contraloria General del Estado para
contemplar dentro de los sujetos de fiscalizacion a las personas juridicas de derecho
privado que poseyeren fondos publicos dentro de su patrimonio. A partir del hecho
mencionado, se incrementaron los montos percibidos por concepto del “aporte” una vez

que incluso las personas juridicas de derecho privado pasaron a ser contribuyentes.

El establecimiento de los ingresos del érgano maximo de control se normd

expresamente con la promulgacién de la Ley Organica de la Contraloria General del
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Estado publicada mediante Registro Oficial 595 de 12 de junio de 2002, en donde también
se establecio la facultad reglamentaria de la Contraloria, asi como con el Acuerdo 029 -
CG publicado en el Registro Oficial 675 de 2 de Octubre de 2002 donde se expidio el
Reglamento para la Determinacién y Recaudacién del Aporte del Cinco por Mil.

Cabe destacar que desde la creacién del “cinco por mil”, a éste se lo ha
considerado tanto como una contribucion como una tasa y en su tratamiento se han
utilizado términos propios del Derecho Tributario tales como “sujetos pasivos”, “base
imponible”, “deducciones” y demas, que han generado diversas discusiones sobre su
naturaleza juridica que han llevado incluso a servir de sustento para la interposicion de

acciones judiciales con caracter tributario.

A raiz de las acciones judiciales interpuestas en contra del “cinco por mil” y
especialmente tras el juicio IESS. v. Contraloria General del Estado que fuera resuelto
mediante sentencia de la Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia, publicada en la
Gaceta Judicial No. 2 de 23 de marzo de 1994, la normativa sobre el “cinco por mil” ya no
adopta términos utilizados en el Derecho Tributario.

2.3.3. Ambito de aplicacion del aporte del cinco por mil

La Constitucion Politica del Ecuador de 1998 en su articulo 211 establecia el

ambito de la facultad fiscalizadora del 6rgano maximo de control de la siguiente forma:

Art. 211.- La Contraloria General del Estado es el organismo técnico superior de control,
con autonomia administrativa, presupuestaria y financiera, dirigido y representado por el
Contralor General del Estado, quien desempefiard sus funciones durante cuatro afios.
Tendra atribuciones para controlar ingresos, gastos, inversion, utilizacion de recursos,
administracion y custodia de bienes publicos. Realizard auditorias de gestion a las
entidades y organismos del sector publico y sus servidores, y se pronunciard sobre la
legalidad, transparencia y eficiencia de los resultados institucionales. Su accién se
extendera a las entidades de derecho privado, exclusivamente respecto de los bienes, rentas
u otras subvenciones de caracter publico de que dispongan. La Contraloria dictard
regulaciones de caracter general para el cumplimiento de sus funciones. Dara
obligatoriamente asesorfa, cuando se le solicite, en las materias de su competencia™.

> Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 1, fecha 11 de agosto de
1998.
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Actualmente, la Constitucion de la Republica de 2008 en su articulo 211 establece
que La Contraloria General del Estado es un organismo técnico encargado del control de la
utilizacion de los recursos estatales, y la consecucion de los objetivos de las instituciones
del Estado y de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos

publicos.

Por lo sefialado, se desprende que el “aporte del cinco por mil” desde sus inicios se
extendié a todos los 6rganos y entidades del sector publico y asi mismo a las personas
juridicas de derecho privado que posean fondos publicos, los mismos que deben transferir

el cinco por mil de sus ingresos presupuestados anualmente a favor de la Contraloria.

El “Reglamento para la determinacion, recaudacion y control del aporte del cinco
por mil”, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 143 de 4 de marzo de 2010,

enumera expresamente a las entidades aportantes, de la siguiente forma:

a) Los organismos y dependencias de las funciones Legislativa, Ejecutiva, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social; sus entidades adscritas, sus proyectos y
programas;

b) Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado: juntas parroquiales
rurales, los concejos municipales, distritos metropolitanos, los consejos provinciales y los
consejos regionales sus empresas y entidades o programas adscritos;

c) Los organismos y entidades creadas por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la
potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades
econdmicas asumidas por el Estado;

d) Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autdbnomos
descentralizados para la prestacion de servicios publicos;

e) Las Fuerzas Armadas y sus empresas o entidades adscritas;

f) El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) y sus empresas o entidades
adscritas;

g) El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (ISSFA) y sus
empresas o entidades adscritas;

h) El Instituto de Seguridad Social de la Policia Nacional (ISSPOL) y sus empresas 0
entidades adscritas;

i) Las entidades financieras publicas.
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j) Las empresas publicas y las empresas de economia mixta;
k) Los fondos, cuentas y programas especiales financiados con recursos publicos;

1) Los fondos publicos que se transfieren al sector privado para el cumplimiento de fines
especificos;

m) Los fondos provenientes de préstamos no reembolsables, donaciones y otros que a
cualquier titulo se realicen a favor del Estado o de sus instituciones por personas naturales
0 juridicas u organismos nacionales o internacionales. En estos casos el pago del aporte
asumiran las entidades beneficiarias;

n) Los recursos provenientes de la contraparte local que financian la ejecucion de proyectos
de inversion; y

0) Las personas juridicas de derecho privado, cuyo capital social, patrimonio, fondo o
participacion tributaria esté integrado, con recursos puablicos®.

2.3.4. Determinacion dd aporte del cinco por mil.

La Direccion Financiera de la Contraloria General del Estado, a través de su
Departamento de Determinacion y Recaudacion de Ingresos Institucionales realiza el
catastro de los aportantes del cinco por mil, individualizando sus nombres y detallando las
alicuotas mensuales®® a ser transferidas en forma obligatoria a favor del 6rgano maximo de
control, el mencionado catastro es presentado en el mes de diciembre de cada afio para ante

el Contralor General del Estado para su aprobacion e inmediata aplicacion.

Una vez aprobado el catastro, el mismo es remitido al Banco Central del Ecuador,
Banco Nacional de Fomento e instituciones bancarias particulares depositarias de fondos
publicos con el fin de que se efectué la retencion de recursos correspondientes al aporte
del cinco por mil para su transferencia a la cuenta corriente especial que la Contraloria

General del Estado mantiene en el BCE®'.

A fin de determinar en forma exacta los montos a ser transferidos por parte de los
aportantes del cinco por mil, la Contraloria General del Estado recurre a los estados

financieros e informacion que instituciones tales como el Ministerio de Finanzas, la

> Reglamento del Aporte del Cinco por Mil a la Contraloria General del Estado. Acuerdo de la
Contraloria General del Estado No. 13. Registro Oficial Suplemento 143 de 4 de marzo de 2010.
% El aporte del cinco por mil es transferido en doceavas partes que corresponden sumadas al
porcentaje anualmente presupuestado de ingresos de cada entidad.
>" Banco Central del Ecuador.
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Superintendencia de Compafiias y la Superintendencia de Bancos proporcionan respecto de

los presupuestos y patrimonio de los aportantes segun sea el caso.

Es importante destacar que para el computo del monto a transferir por concepto del
aporte del cinco por mil en las empresas de economia mixta y las personas juridicas de
derecho privado que disponen de recursos publicos, se efectua el célculo en base a la
proporcion de los recursos estatales que componen el capital social y patrimonio de las

mismas.

Para la estimacion del aporte de las entidades que conforman el Gobierno Central,
es el Ministerio de Economia y Finanzas el que calcula el valor del aporte en virtud de los
ingresos constantes en las proformas presupuestarias de dichas entidades. Igualmente, los
ingresos por concepto de autogestion que consten en las proformas presupuestarias se

someten al aporte.

Para la estimacién del aporte de las personas juridicas de derecho privado, se toma
como base el porcentaje que representa dentro de si la participacion estatal que se refleja
en el capital social, patrimonio y en general fondos establecidos en las declaraciones

tributarias anuales.

2.3.5. Deduccionesy excepciones del aporte del cinco por mil.

De conformidad con el articulo 30 letra a de la Ley Orgénica de la Contraloria
General del Estado y el Reglamento del aporte del cinco por mil, se deducen y excepcionan

de la aplicacion del aporte los siguientes conceptos:

a) Los ingresos provenientes de empréstitos internos y externos que generen pasivos.
Entendiéndose por empréstitos, para fines de este reglamento, los desembolsos en efectivo
gue percibe la entidad, por efectos de la creacion del correspondiente pasivo de corto,
mediano o largo plazo;

b) Los saldos iniciales de caja. Se entiende como saldos iniciales de caja aquellos valores

efectivos sobrantes del ejercicio inmediato anterior y que constituyen recursos disponibles
para el ejercicio vigente;
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Se exoneraran de la liquidacion del aporte del cinco por mil, siempre y cuando estos se
consideren como parte de los ingresos presupuestados dentro del ejercicio posterior
inmediato;

¢) Los fondos recaudados a favor de otras entidades y que deben ser transferidos a aquellas.
Se considerardn como tales a los traspasos de recursos entre entidades y organismos del
sector publico para el cumplimiento de fines especificos; se exoneraran en la que transfiere
y se cobrara el aporte del cinco por mil en la entidad que recibe y utiliza los mismos.

Si una entidad u organismo del sector publico entrega recursos financieros al sector
privado, la retencion del aporte del cinco por mil se realizara en la entidad que transfiere;

d) La Junta de Beneficencia de Guayaquil, Cruz Roja Ecuatoriana, Sociedad de Lucha
Contra el Cancer -SOLCA-, Sociedad Protectora de la Infancia y, las universidades y
escuelas politécnicas; vy,

e) En las empresas de economia mixta y entidades de derecho privado que tienen recursos
publicos.

Se exoneraran los aportes a: las entidades de control; los impuestos; las tasas;
contribuciones nacionales y locales; contribuciones sociales, establecidas como tales en
normas legales; el quince por ciento a favor de los trabajadores; el costo de auditoria
externa contratada; y, dividendos al accionista.*®

Es de notar que las deducciones y excepciones que contempla la Ley, estan
destinadas a casos especificos que como se ve tienen una connotacion social, tal como lo
constituyen los montos generados por la recuperacion de recursos a pagar a favor de los
perjudicados de la banca cerrada, asi como los fondos de “La Junta de Beneficencia de
Guayaquil, Cruz Roja Ecuatoriana”, “La Sociedad de Lucha Contra el Cancer SOLCA” y
“La Sociedad Protectora de la Infancia”, instituciones que cumplen rol social de ayuda.

2.3.6. Liquidaciony verificacion del aporte del cinco por mil

Durante el mes de enero de cada afio, el Departamento de Determinacion y
Recaudacion de Ingresos Institucionales de la Direccion Financiera de la Contraloria
General del Estado remite a los aportantes del cinco por mil, el respectivo formulario e

instructivo para que cada uno de ellos realice la liquidacion del aporte.

En el caso de las empresas de economia mixta y personas juridicas de derecho

privado que poseen recursos publicos, el calculo del aporte se realiza sobre el total de

*® Reglamento del Aporte del Cinco por Mil a la Contraloria General del Estado. Acuerdo de la
Contraloria General del Estado No. 13. Registro Oficial Suplemento 143 de 4 de marzo de 2010.
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ingresos percibidos durante el ejercicio fiscal, en tal virtud se aplica el aporte sobre el

porcentaje de participacion que tiene el Estado sobre el patrimonio de cada una de ellas.

La verificacion de las liquidaciones se realiza por parte del Departamento de
Determinacion y Recaudacion de Ingresos Institucionales de la Direccion Financiera de la
Contraloria General del Estado. En caso de errores o controversias el Director Financiero

de la Contraloria General del Estado dispone se realice la re liquidacion del aporte.

2.3.7. Recaudacion del aporte del cinco por mil

Para la recaudacion del aporte sobre las entidades de régimen auténomo
descentralizado y las empresas publicas, el valor correspondiente se lo recauda por cuotas
que son retenidas en forma mensual por la institucion financiera en donde dichas entidades
y empresas mantengan sus respectivas cuentas con el fin de que los montos sean

acreditados a la cuenta perteneciente a la Contraloria General del Estado.

En el caso de las entidades que conforman el gobierno central, el Ministerio de
Finanzas retiene de forma mensual los valores conformantes del aporte del cinco por mil,
los mismos que son depositado en la cuenta corriente especial que la Contraloria General

del Estado mantiene en el Banco Central.

Para la recaudacion del aporte en el caso de empresas de economia mixta y
personas juridicas de derecho privado que poseen recursos publicos, se realiza el pago
mensual del aporte mediante debito a favor de la cuenta corriente de la Contraloria en el
Banco Central.

2.3.8. Control del aporte del cinco por mil.

El Departamento de Determinacién y Recaudacion de Ingresos Institucionales de la
Direccion Financiera de la Contraloria General del Estado es la encargada de desarrollar
los métodos de control para el cumplimiento del aporte, mediante herramientas

tecnoldgicas que optimicen la verificacion en la recaudacion. El Ministerio de Finanzas se
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encarga de mantener el nexo con la Contraloria a fin de comunicar permanentemente

acerca de la efectiva transferencia en los pagos del aporte.

El Banco Central del Ecuador en forma mensual entrega un informe detallado sobre
los valores acreditados a favor de la cuenta de la Contraloria General del Estado a fin de

constatar el normal cumplimiento en el proceso de retencién y transferencias de recursos.

Las empresas de economia mixta y las personas juridicas de derecho privado que
mantienen recursos publicos, tienen la obligacion de individualmente informar

mensualmente a la Contraloria sobre el cumplimiento de las transferencias.

2.3.9. Responsabilidades generadas del aporte del cinco por mil.

El Banco Central del Ecuador no puede suspender o modificar las cuotas mensuales
establecidas en el “Acuerdo de retencidon automatica y catastro del aporte del cinco por
mil”, unicamente el Contralor General del Estado tiene la facultad legal para conocer y

resolver sobre los reclamos formulados por las instituciones aportantes.

Las méximas autoridades de cada una de las entidades aportantes es responsable
por el cumplimiento en el aporte del cinco por mil, en caso de inobservancia de los
procesos de transferencia, la Contraloria General del Estado se encuentra facultada para
proceder conforme lo establecido en los articulos 46 y 47 de la Ley Orgéanica de la

Contraloria General del Estado que en su parte pertinente establecen:

Art. 46.- Sin perjuicio de las responsabilidades civil culposa o penal a que hubiere lugar,
los... autoridades... y representantes de las personas juridicas y entidades de derecho
privado con participacion estatal... seran sancionados, con multa de una a veinte
remuneraciones béasicas unificadas del trabajador del sector privado... de acuerdo a la
gravedad de la falta cometida, pudiendo ademas ser destituido del cargo, de conformidad
con la ley.

Art. 47.- ... los representantes legales de las personas juridicas de derecho privado ... que
contravinieren a su obligacion de comparecer como testigos, de exhibir documentos o
registros, de proporcionar confirmaciones escritas sobre las operaciones y transacciones
que efectlen o hubieren efectuado con las instituciones del Estado sujetas a examen, que
hubieren sido requeridos por los auditores gubernamentales debidamente autorizados, seran
sancionados por la Contraloria General del Estado con multa de diez a quinientos ddlares,
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gue sera recaudada por medio de la jurisdiccion coactiva conforme lo previsto en el articulo
57 de esta Ley."

Finalmente, los directores nacionales, regionales y delegados provinciales de la
Contraloria General del Estado, también son responsables por el cumplimiento en la
verificacion del aporte del cinco por mil, los resultados de dicha verificacion deben ser
comunicados a la Direccion Financiera del Organismo Técnico de Control, que en caso de

incumplimiento, tiene la facultad de sancionar segun la gravedad de la infraccion.

> Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado. Registro Oficial 595. De 12 de junio de 2002
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CAPITULO TERCERO

3. NATURALEZA DE LOS APORTES QUE EL INSTITUTO
ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL TRANSFIERE A LA
CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO

3.1. Estudio de los montos transferidos por el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social a favor de la Contraloria General del Estado por

concepto del Aporte del Cinco por Mil entre los afios 2004 y 2007.

3.1.1. Fundamento normativo para la transferencia del cinco por mil de los ingresos
presupuestados anuales del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social a favor dela
Contraloria General del Estado.

En principio cabe tener en cuenta que el articulo 30 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado establece que el presupuesto del Organo Méaximo de
Control se financia especialmente con la transferencia del cinco por mil de los
presupuestos de todas las instituciones del Estado y en la parte proporcional de las
personas juridicas de derecho privado, cuyo capital social, patrimonio, fondo o
participacion tributaria este integrado, con recursos publicos y se encuentren sometidas a la

vigilancia de la Contraloria General del Estado.

En atencion a lo mencionado anteriormente es importante destacar que el articulo 16
de la Ley de Seguridad Social, sefiala que el IESS es una entidad publica descentralizada,
creada por la Constitucion de la Republica para la prestacién del Seguro General

Obligatorio.
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A partir de lo expuesto es preciso manifestar que el Instituto constituye sujeto pasivo
del cumplimiento del aporte. En tal sentido y a fin de verificar lo dicho, la letra f del
articulo 2 del Reglamento para la determinacion, recaudacion y control del aporte del cinco

por mil, expresamente establece

Art. 2. De los aportantes del cinco por mil: Se consideran aportantes del cinco por mil,
todas las entidades e instituciones y empresas publicas que comprenden el sector estatal

[...]

Tales aportantes son [...]

f) El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) y sus empresas o entidades
adscritas.®

3.1.2. Montos aportados entre |os afios 2004 y 2007.

Con el fin de analizar la naturaleza de los aportes que realiza el IESS a favor de la
Contraloria General del Estado, me remito a los rubros transferidos durante los periodos
comprendidos entre enero del 2004 a febrero de 2007, los mismos que tienen relevancia
por el hecho de que al momento son objeto de estudio por parte de la Tercera Sala del
Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1 dentro del Juicio No. 25275- 2007, interpuesto por el

Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social en contra de la Contraloria General del Estado.

De informacién obtenida en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y
conforme los respectivos comprobantes de transferencia otorgados por el Banco Central
del Ecuador, el IESS durante el periodo comprendido entre enero del 2004 a febrero de
2007 transfiri6 a la Contraloria General del Estado los rubros que se detallan a

continuacion.

% Reglamento para la determinacion, recaudacion y control del aporte del cinco por mil que
financia el presupuesto de la Contraloria General del Estado. Acuerdo de la Contraloria General del
Estado No. 13. Registro Oficial Suplemente No. 143. 4 de marzo de 2010.
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CUADRO 1

2004 2005 2006 2007

Enero USD.635,412.96 | USD.869,787.02 | USD.521,549.08 | USD.651,731.20

Febrero USD.635,412.96 | USD.869,787.02 | USD.521,549.08 | USD.651,731.20
Marzo USD.635,412.96 | USD.869,787.02 | USD.521,549.08
Abril USD.635,412.96 | USD.869,787.02 | USD.521,549.08
Mayo USD.635,412.96 | USD.869,787.02 | USD.521,549.08
Junio USD.635,412.96 | USD.869,787.02 | USD.521,549.08
Julio USD.635,412.96 | USD.869,787.02 | USD.521,549.08
Agosto USD.635,412.96 | USD. 15,522.00 | USD.521,549.08
Septiembre | USD.635,412.96 | USD. 15,522.00 | USD.521,549.08
Octubre USD.635,412.96 | USD. 15,522.00 | USD.521,549.08
Noviembre | USD.635,412.96 | USD. 15,522.00 | USD.521,549.08
Diciembre | USD.635,412.96 | USD. 15,522.00 | USD.521,549.08
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De acuerdo al cuadro precedente se puede evidenciar que el Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social, durante los periodos comprendidos entre enero del 2004 a febrero del
2007 ha aportado al financiamiento de la Contraloria General del Estado con USD.
21.353.126,02 (Veintiun millones trescientos cincuenta y tres mil ciento veinte y seis
Dolares de los Estados Unidos de América 02/100).

3.1.3. Retencién de fondos de la seguridad social.

El articulo 372 de la Constitucion de la Republica del Ecuador con respecto a la

exclusividad en el manejo de fondos de la seguridad social establece:

Art. 372.- Los fondos y reservas del seguro universal obligatorio seran propios y distintos
de los del fisco, y serviran para cumplir de forma adecuada los fines de su creacion y sus
funciones. Ninguna institucion del Estado podra intervenir o disponer de sus fondos y
reservas ni menoscabar su patrimonio.®*

A pesar de lo consagrado en el articulo 372 de la Constitucion del Ecuador, los
fondos y reservas del IESS son retenidos automatica y directamente de las cuentas que el
Instituto mantiene en el Banco Central del Ecuador sin que se haya determinado el origen y
destino de los mismos, mucho menos estableciéndose si forman parte de los recursos

propios del Instituto o si bien corresponden a alguno de los seguros que este administra.

En virtud de que en momento alguno se determind si constituian fondos propios los
montos retenidos al IESS durante los periodos comprendidos entre enero del 2004 a
febrero del 2007, mediante Oficio No. 61110000-0789 de 2 de julio de 2008 (Anexo 1), el
Dr. Fernando Carpio Sacoto, en ese entonces Director General (E) del Instituto informa a
la Dra. Maria del Carmen Maldonado Procuradora General del IESS, sobre los valores
retenidos por la Contraloria General del Estado y los valores reales que debian haberse
transferido teniendo en cuenta los fondos propios del Instituto, tal como se detalla a

continuacion.

®1 Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449. 20 de octubre de 2008.
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CUADRO 2

Presupuesto de | Contribucion Retenciones
Ingresos del real segun Art. | realizadas
ARo IESS 16 L.S.S. por el BCE. |Diferencia
2004 |1,482,857,581,10 |352,509,72 6,354,129.60 | menos 6,001,619.85
20051 1,720,008,522,83 |405,177,95 6,166,119.14 | menos 5,760,941.19
2006 |1,900,338,285,14 |476,516,86 6,258,588.96 | menos 5,967,080.54
2007 |5,567,488,957.90 |502,416.63 7,820,774.40 | menos 7,318,357.77
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Conforme consta en el cuadro precedente, durante los periodos comprendidos entre
enero del 2004 a febrero del 2007, segun el IESS se habria pagado en exceso a la
Contraloria General del Estado USD. 19.998.563,99 (Diecinueve millones novecientos
noventa y ocho mil quinientos sesenta y tres Dolares de los Estados Unidos de América
99/100) y teniendo en cuenta el periodo de enero de 2004 a diciembre de 2007 el monto de
USD. 25,047,999.35 (Veinte y cinco millones cuarenta y siete mil novecientos noventa y
nueve Dolares de los Estados Unidos de América 35/100).

3.1.4. Reclamo administrativo planteado por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social.

Con fecha 19 de marzo de 2007 el doctor Ernesto Diaz Jurado en calidad de
Director General del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social interpuso un Reclamo de
Pago Indebido ante el Contralor General del Estado, por concepto del aporte del cinco por

mil durante los periodos comprendidos entre febrero de 2004 a febrero de 2007 (Anexo 2).

El reclamo administrativo se basé fundamentalmente en lo que disponia el articulo
59 de la Constitucion Politica de la Republica concordante hoy con el articulo 372 de la
Constitucion de la Republica que en su parte pertinente establece que los fondos y reservas
del seguro social son propios y distintos a los del Estado y sirven para cumplir
adecuadamente los fines de su creacion y funciones, manifestando ademés que ninguna
institucion del Estado puede intervenir en sus fondos y reservas, mucho menos afectar su

patrimonio.

La fundamentacion del recurso gravitd especialmente en el hecho de que los fondos
que ingresan al IESS, provienen de afiliados, empleadores y del Estado con el Unico objeto
de ser destinados a la prestacion del seguro general obligatorio y que por ende estos no son
ingresos propios del Instituto ya que este unicamente administra los recursos para el

beneficio de terceros.
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La pretension concreta del Recurso fue el que la Contraloria General del Estado
reintegre al IESS, el valor de USD. 20,125, 267.66 (Veinte millones ciento veinticinco mil
doscientos sesenta y siete DOlares de los Estados Unidos de América 66/100), més los

intereses calculados hasta el momento del reintegro del pago en exceso

Mediante Oficio No. 035235 DJDJ (Anexo3), el doctor Carlos Pdlit Faggioni, en
calidad de Contralor General del Estado, da contestacion al reclamo de pago indebido
manifestando que los ingresos del IESS no estan exentos de la contribucion del cinco por
mil y que por tanto es procedente realizar la retencion en base a los fondos que se destinan

a la seguridad social.

El Contralor sustentd su respuesta en el contenido del articulo 259 de la entonces
Constitucion Politica de la Republica que establecia que ningin organismo publico serad
privado del presupuesto necesario para cumplir con los fines y objetivos para los que fue

creado, y que no se ha configurado por parte del IESS pago indebido ni pago en exceso.

3.2. Naturaleza juridica del aporte del cinco por mil

3.2.1. Andlisistributario del aporte del cinco por mil.
3.21.1. Definicion detributo

La normativa tributaria ecuatoriana no contempla una definicion exacta sobre el
término tributo, en tal virtud cabe citar la definicion brindada por el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua que sefiala que el tributo es Una obligacién dineraria establecida

por la ley, cuyo importe se destina al sostenimiento de las cargas pUblicas”.®? Desde un

%2 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.
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punto de vista juridico, Guillermo Cabanellas acerca del tributo manifiesta que este es un

“impuesto, contribucién (v.) u otra obligacién fiscal.®®

Con mayor precision, la autora ecuatoriana Mayté Benitez define al tributo como
“prestaciones exigidas por el Estado al amparo de la Ley, sobre la base de la capacidad
contributiva del sujeto pasivo, las cuales son satisfechas generalmente en dinero, a fin de
dotarle de ingresos para que este cumpla con el fin de inversion y redistribucién de los

mismos”%*.

El autor Pérez Royo por su parte menciona al tributo como “una prestacion
pecuniaria de caracter coactivo impuesta por el Estado u otro ente pablico con el objeto de
financiar gastos ptblicos”® A partir de la definicién dada por este autor espafiol se pueden
caracterizar dos aspectos fundamentales, en primer lugar la coactividad, frente a esta
caracterizacion se menciona que la misma responde a que el tributo es establecido
unilateralmente por el ente pablico sin el concurso de la voluntad del sujeto llamado a
cumplir con esta obligacion. Como segunda caracteristica se tiene que el destino del mismo
debe ser la financiacion de gastos publicos o necesidades colectivas, siendo esta la razon
de ser del tributo y lo que lo diferencia de otras prestaciones tales como las multas o

sanciones pecuniarias, que carecen del cumplimiento de un fin colectivo.

Por su parte el autor Héctor Belisario Villegas, citando a Saiz de Bujanda expone
que se entiende por tributo toda prestacién patrimonial obligatoria, habitualmente
pecuniaria, establecida por la ley, a cargo de las personas fisicas y juridicas que se
encuentren en los supuestos de hecho que la propia ley determine, y que vaya dirigida a dar
satisfaccion a los fines que al Estado y a los restantes entes publicos que le estén

encomendados. %

83 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Editorial Eliasta. Decimo
Sexta Edicion. Buenos Aires. Tomo VIII. P4g. 219. 1981.
® Benitez, Mayté. Manual Tributario. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Quito. 2009. P4g.
4
% pérez Royo, Fernando. Derecho Financiero y Tributario. Editorial Civitas. Undécima Edicién.
Madrid. Pag. 33.
% Belisario Villegas, Héctor. Curso de finanzas derecho financiero y tributario. Editorial Astrea.
Octava Edicién Buenos Aires. 2003. P4g. 151.
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3.2.1.2. Caracteristicasdd tributo

La Jurisprudencia ecuatoriana®’, aporta al estudio de los tributos estableciendo sus
caracteristicas de la siguiente forma: a) Una prestacion pecuniaria en dinero, en especie 0
en servicios, apreciables en dinero. b) Exigida coactivamente a las personas en ejercicio de
la potestad tributaria del Estado, c¢). Cuyo hecho generador tributario debe contenerse en
una Ley; y d) Con finalidad fundamentalmente financiera, de obtener recursos para cubrir

los gastos que demanda la satisfaccion de necesidades publicas.

A continuacion se desarrolla el respectivo andlisis de los elementos que

caracterizan al tributo

3.2.1.3.  El tributo es una prestacion pecuniariamente valuable

Si bien los tributos son tenidos en cuenta como prestaciones dinerarias, no siempre
este es el caso, ya que se pueden realizar en especie siempre y cuando sea cuantificable una
vez que es necesario para el Estado realizar un calculo sobre el presupuesto del Estado y

cuentas nacionales.

Algunos autores como Mauricio Plazas Vega ®discuten el hecho de si existen
prestaciones no dinerarias tales como el servicio militar o prestaciones no remuneradas que
se realizan a favor del Estado que por su naturaleza no estan incluidas en el presupuesto del
Estado como el ser miembro en una mesa electoral, esta accion se la consideraria como un
tributo al cumplir ser una colaboracion con la colectividad mas obviamente no existen en el

mismo las caracteristicas propias de lo que se entiende por tributo.

8 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 23-1V-96, dentro del Expediente No. 11-1995,
Publicado en el Registro Oficial No. 954, de 28-V-96.
% plazas Vega. Mauricio. Derecho de la Hacienda Publica y Derecho Tributario. Editorial Temis.
Segunda Edicion. Bogota. 2005. Tomo Il. Pag. 61.
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3.2.1.4. El tributo se exige en base del poder de Imperium

El autor Giuliani Fonrouge denomina a esta caracteristica como “poder tributario
definiéndola como la facultad o posibilidad juridica del Estado de exigir contribuciones
respecto a personas o bienes que se hallan en su jurisdiccion”.®*Al respecto cabe anotar
ademas que el tributo es exigible Unicamente en base a la coaccion , esto es que se
prescinde de la voluntad del obligado en cuanto a la creacion y determinacion del mismo,
este denominado poder tributario es de naturaleza politica y en él se expresa la obligacion
que los ciudadanos tienen de contribuir al sostenimiento del Estado.

3.2.1.5.  El tributo es establecido en virtud de una ley. Nullum Tributum Sne Lege.

El articulo 3 del Codigo Tributario expresamente establece Art. 3 Poder
Tributario.- Solo por acto legislativo de 6rgano competente se podran establecer, modificar
0 extinguir tributos...”. Constituye el principio de legalidad de que un tributo no puede ser
impuesto sin que haya sido debidamente aprobado mediante el correspondiente 6rgano de
representacion popular, esta reserva de ley responde a la garantia del derecho a la
propiedad y control politico de la actividad financiera del Estado.

La Constitucion del Ecuador en su articulo 301 prescribe que solo por iniciativa de
la Funcion Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional se podra
establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos. Solo por acto normativo de 6rgano
competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y contribuciones.

Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con la ley.”

% Giuliani Fonrouge, Carlos. Derecho Financiero. Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1970. P4g.
268.

" cédigo Tributario. Registro Oficial Suplemento 38. 14 de junio de 2005.

" Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449. 20 de octubre de 2008.
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Lo que se expresa en el hecho de que si bien el estado ecuatoriano tiene la facultad
de imponer por su poder de Imperium, los mismos no pueden ser generados en forma

arbitraria y requieren de ley bajo el principio de legalidad.

3.2.1.6. Lostributos cumplen fines del Estado

El objeto primordial de los tributos es servir al financiamiento del Estado para la

consecucion de los proyectos, y obras en beneficio de toda la colectividad.

3.2.1.7. Cladficacion detributos

Los tributos pueden ser por su naturaleza vinculados o no vinculados, en el caso de
los tributos vinculados se cuenta a la tasa y la contribucion especial mientras que en los no
vinculados se tiene a los impuestos. El articulo 1 del Cddigo Tributario sefiala que se

entienden por tributos a los impuestos, tasas y contribuciones de especiales o de mejora.

3.2.1.7.1. Impuestos

El jurista ecuatoriano, doctor José Troya Jaramillo con respecto al impuesto sefiala
“Se considera como impuesto aquella prestacion exigida por el Estado en virtud de su
potestad de imperio, y que el contribuyente se ve obligado a pagar por encontrarse en el

caso previsto por la disposicion legal que consulta la existencia del tributo.”"

El tratadista Dino Jarach por su parte define al impuesto en los siguientes términos
“tributo que se establece sobre los sujetos en razon de la valorizaciéon politica de una
manifestacion de la riqueza objetiva independientemente de la consideracion de las
circunstancias personales de los sujetos a los que esta riqueza pertenece o entre las cuales

se transfiere o subjetiva , teniendo en cuenta las circunstancias personales de los sujetos

"2 Troya Jaramillo, José, Estudios de Derecho Tributario, Sede Estudios Juridicos, Corporacion
Editora Nacional, Volumen 1, Quito, 1984. P4g. 33.
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pasivos , tales como : estado civil, cargas de familias, monto total de ingresos y

fortunas.” "

3.2.1.7.2. Tasas

La Enciclopedia Juridica Omeba™, sefiala que existe tasa cuando el presupuesto
legal vincule el tributo con una actividad determinada del Estado. Por su parte, la autora
Mayté Benitez define a las tasas como La tasa es un tributo cuyo hecho generador esta
relacionado con una actividad del Estado, inherente a su poder de imperio y que esta
vinculado con el obligado al pago, pues el cobro de la tasa corresponde a la concreta,
efectiva e individualizada prestacion de un servicio relativo al contribuyente. Es un tributo
generado por la prestacion de un servicio efectivo o potencial, brindado de manera directa

por el Estado.”
3.2.1.7.3. Contribuciones especiales

La autora Mayté Benitez haciendo referencia al modelo de Codigo Tributario para
América Latina, expone que la contribucion especial es el tributo cuya obligacion tiene
como hecho generador beneficios derivados de la realizacion de obras publicas o de
actividades estatales y cuyo producto no debe tener destino ajeno a la financiacion de las

obras o de las actividades que constituyen el presupuesto de la obligacién.™

3.2.1.7.4. Contribucion de mgoras.

La Enciclopedia Juridica Omeba’’ sefiala que en la contribucién de mejoras, el
Estado absorbe una capacidad contributiva suplementaria, en virtud de la construccion de

una obra publica idonea para producir beneficio a los propietarios dentro de ciertas zonas.

78 Jarach, Dino. Finanzas Publicas y Derecho Tributario. Editorial Abelardo — Perrot. Tercera
Edicion. Buenos Aires. 1996. Pé4g. 253.
™ Enciclopedia Juridica Omeba Editorial Driskill S.A. Buenos Aires. 1991. Tomo XXVI. Pé4g. 11.
"> Benitez, Mayté. Manual Tributario. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Quito. 2009. P4g.
9.
’® Ibidem.
" Enciclopedia Juridica Omeba Editorial Driskill S.A. Buenos Aires. 1991. Tomo IV. Pag. 707.
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3.2.2. Otrasformas de financiamiento estatal.

Doctrinariamente se ha tenido que los tributos son Unicamente los impuestos, las
tasas y contribuciones, sin embargo existen otras formas de financiamiento estatal con

caracteristicas tributarias que escapan a la clasificacion tradicional.
3.2.2.1. PrecioPublico

El autor Gustavo E. Diez, considera que “la esencia del precio refiere el caracter
voluntario y al acuerdo de partes en la provision y recepcion de los bienes o servicios que
dan lugar al pago de la retribucidon o precio. Es decir que el precio publico tiene como
caracteristica juridica principal la de ser una obligacion consentida en un contrato oneroso
conmutativo, cuya causa esta representada por la ventaja o provecho que le procura la otra

pal‘te".78

3.2.2.2. RentasParafiscales

La Ley y la doctrina reconocen la existencia de tres clases de tributos, que tal
como se anotaron en parrafos anteriores son los impuestos, las tasas y las contribuciones
especiales. Si bien se han establecido como tributos Unicamente a las anteriormente
nombradas, existen rentas que aportan al financiamiento estatal y que escapan a la
categorizacion de tributos, las mismas han sido denominadas por la doctrina como rentas

parafiscales.

El autor Carlos Giuliani Fonrouge’®, manifiesta que en principio cabe analizar el
origen del término parafiscal en su raiz griega la misma que vendria a ser “al margen del
fisco”. En su naturaleza se considera a la renta parafiscal como un tributo en virtud de que
con ella se cumpliria un interés colectivo, sin embargo no forma parte del Presupuesto

General del Estado.

8 Diez, Gustavo. Tratado de Tributacion. Politica y economia tributaria. Volumen 2. Editorial

Astrea. 2004. Tomo Il. Pag. 6.

" Navarrine, Susana Camila. Derecho Tributario. Editorial La Ley. Buenos Aires. 2010. P4g. 873.
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La parafiscalidad fue inicialmente considerada por el Consejo de Estado Franceés el

11 de mayo de 1954 en los siguientes términos

Las exacciones obligatorias, que reciben una paliacion determinada instituida por via
autoritaria, generalmente con una finalidad de orden econémico, profesional o social, y que
escapan por entero o en parte a las normas de la legislacion presupuestaria Yy fiscal en lo
que concierne a las condiciones de creacion del ingreso de determinacion de su base y de
su tipo, del procedimiento de recaudacién o de control de su empleo. ¥

El tratadista Dino Jarach®! manifiesta en relacion a los recursos parafiscales que son
una categoria especial de gravamenes que si bien se parecen con los tributos se diferencian
de los mismos con connotaciones tales como a) La administracién y recaudacion por
medio de reparticiones publicas diferentes de la administracion fiscal. b) La afectacion del
recurso a un fin establecido, sustrayéndolo de la masa general de los recursos del
Presupuesto del Estado. c) el parafiscalismo agrupa a tributos a favor del Estado o de entes

publicos descentralizados con fines sociales o de regulacion econémica.

El autor Mauricio Plazas Vega por su parte sefiala que “la renta parafiscal es una
prestacion de iure imperii, de creacion legal, que han de sufragar quienes integran un
determinado grupo o sector, como instrumento estatal de intervencién encaminado a que se
ejecute una actividad, o un conjunto de actividades, que si bien benefician de manera

inmediata a ese determinado grupo o sector interesa a toda la colectividad”.®?

Adicionalmente de acuerdo a Plazas Vega, se traducen en la integracion de recursos
provenientes de un sector para beneficio de ese mismo sector, es lo mas acorde a su
naturaleza que la administracion del fondo que originan sea autdbnoma y permita la

presencia y el control permanente de los contribuyentes, lo cual no parece posible, o al

8 Barrere, Alain. Politica Financiera. Editorial Luis Miracle. Paris. 1963. P4g. 233.

81 Jarach, Dino. Finanzas Publicas y Derecho Tributario. Editorial Abelardo — Perrot. Tercera
Edicién. Buenos Aires. 1996. Pag. 250.

8 plazas Vega, Mauricio. Derecho de la Hacienda Publica y Derecho Tributario. Editorial Temis.
Bogoté. Segunda Edicién. 2005. P4g. 159.
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menos no de manera expedita, si los recursos se agregan a la cuenta Unica que administra

la Direccién General de Crédito Pablico y del Tesoro Nacional.®®

De lo expuesto se puede mencionar acerca de las rentas parafiscales que tienen una
naturaleza propia, con un destino determinado a ciertas actividades con beneficio sectorial,
gue no componen parte de las rentas nacionales. Asi las rentas parafiscales serian aquellas
que se exceptdan del principio de universalidad del presupuesto, dado que esta clase de

ingresos son autbnomos y no se rigen por las normas presupuestales.

3.2.2.3. Prestacion Patrimonial de Caracter Publico

Estela Rivas Nieto en su obra Tributos Atipicos, desarrolla un apartado denominado
la Prestacion Patrimonial de Caracter Publico, segun su criterio el incremento en los gastos
publicos y la presion fiscal ha demandado que la Hacienda Publica se respalde en la
creacion de nuevos tributos y en el incremento de los ya existentes, sin embargo menciona
que esa postura por parte del Estado, generaria el natural rechazo social, de alli que los
poderes publicos se verian obligados a buscar nuevas fuentes de financiamiento

separandose asi del tradicional esquema de creacion de los tributos.

Si bien estos medios de financiamiento estatales no son denominados expresamente
como tributos, ello no implica que deban ser establecidos sin los requisitos que los mismos

poseen siendo el principal el cumplimiento del principio de reserva de Ley.

El autor Rivas Nieto ademés afiade que “el fundamento de la existencia del
concepto de prestacion patrimonial de caracter publico es el progresivo alargamiento de
las funciones del Estado, que le ha llevado a intervenir en la economia de mil formas
distintas utilizando todo tipo de entes menores interpuestos, cuya financiacion corre
normalmente de forma total o parcial a cargo del propio ente, al tiempo que toman carta de

naturaleza sutiles formas intermedias”.

837
Idem.
# Rivas Nieto. Estela. Tributos Atipicos. Ediciones Juridicas y Sociales. Madrid. 2006. Pag. 17.
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El autor Urquizu define la prestacion patrimonial de caracter publico como “toda
prestacion patrimonial impuesta obligatoriamente a un ciudadano en virtud de una norma
juridica a favor de un ente publico al que se le reconocen facultades extraordinarias para el
ejercicio de sus derechos; puede ejecutar inmediatamente sus actos (ejecutividad) y los
puede hacer por si mismo sin necesidad de acudir a los Tribunales de Justicia (auto

tutela).”®

3.2.2.4.  Contribuciones a las Superintendencias.

El tratadista Mauricio Plazas Vega en relacion con las contribuciones que se deben

aportar para el financiamiento de las entidades de control sefiala.

Lo cierto es que la prestacion a cargo de las sociedades vigiladas no retribuye ningun
servicio y por otra parte, el pago que debe verificar el contribuyente no depende en
absoluto de su solicitud de actuacion estatal. En cambio, la prestacion en comentario le
reporta al contribuyente un beneficio gque tiene su méas notoria expresién en la proteccion y
la buena fama con que la vigilancia estatal inviste al sector o actividad de que se trate, en
tanto facilita un contexto de seguridad para los clientes o usuarios y de exclusion de
quienes no cumplen los requisitos para realizar la actividad controlada, ®

Tal como se puede observar las prestaciones tributarias a cargo de esta clase de
entidades de control conllevan las caracteristicas propias de las contribuciones especiales,
en virtud de que hay una gestion de interés pablico. Plazas Vega sefiala que otros autores
como Valdés Costa sostienen que esta clase de exacciones tienen caracteristicas propias de
las tasas ya que esta clase de servicios pueden ser realizados en forma Unica por el Estado,

criterio que es sostenido por la Corte Constitucional Colombiana.

8 Urquizu Cavalle. Las cotizaciones a la Seguridad Social. Marcial Pons. Madrid. 1997. Pag. 199.
8 plazas Vega, Mauricio. Derecho de la Hacienda Publica y Derecho Tributario. Editorial Temis.
Bogoté. Segunda Edicién. 2005. P4g. 220.
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Los referidos fallos emitidos por la Corte Constitucional Colombiana manifiestan.

Las contribuciones para el mantenimiento de la Superintendencia Bancaria no son impuestos,
sino tasas retributivas por la prestacion de servicios por parte de la Superintendencia Bancaria
que recaen sobre las entidades vigiladas®'.

La Carta Politica autoriza a las citadas Corporaciones Publicas para delegar en las
autoridades administrativas respectivas, la labor de fijar las tarifas de las tasas y las
contribuciones que cobran a los contribuyentes, como recuperacion de los costos que
generan los servicios que el Estado presta por intermedio de alguna de sus entidades, o
participacion de los beneficios que el contribuyente recibe.®

La actividad de vigilancia y control cumple un cometido constitucional especifico, en la
medida en que se dirige a asegurar la prestacién regular, permanente, oportuna y eficiente
del servicio de seguridad social en salud y, particularmente, a lograr que los recursos
destinados a su financiacion se utilicen en forma racional y acorde con los propoésitos
sociales previstos en la Constitucion. La ejecucion de la vigilancia y el control que ejerce la
Superintendencia Nacional de Salud conlleva la realizacion de considerables erogaciones
econdmicas. La ley ha consagrado como técnica de financiacién, que los propios
organismos vigilados financien el costo que implica el control de sus actividades, lo cual,
en tratdndose de la prestacién de servicios publicos es algo natural porgue tanto la actividad
que ellos comportan como la vigilancia de éstos, integran un todo funcional y operativo, en
cuanto atienden al logro de finalidades superiores que tienen que ver con el buen
funcionamiento de aquéllos, aparte de que como el referido control redunda en beneficio de
la eficiencia de los servicios, los sujetos favorecidos deben contribuir al financiamiento de
los gastos que demanda la vigilancia y control por la Superintendencia.

La tasa a la cual alude la norma acusada resulta ser el mecanismo apropiado para obtener
que las entidades vigiladas, en este caso las empresas promotoras de salud y las de
medicina prepagada, reintegren el costo que demanda para la Superintendencia su
vigilancia y control. Ningun otro tributo resulta idéneo para el logro del referido propoésito
pues el impuesto constituye un gravamen general y por ello no responde a una
contraprestacion, y la contribucion porque es una participacion que al contribuyente se le
exige en razén de los beneficios que recibié de una accién del Estado que le proporcioné
una plusvalia patrimonial.

Es cierto que los recursos que financian la seguridad social constituyen, en su mayor
medida, recursos parafiscales, como lo es también que el pago de la tasa por las empresas
promotoras de salud supone de hecho una reduccién de sus recursos en una proporcion
igual al valor de aquélla. Pero de ello no se deriva la inconstitucionalidad de la norma
acusada porque es de la esencia de la prestacion del servicio su vigilancia y control. #

¥ Sentencia No. C-465/93. Ref.: Expediente D-265. Demanda de inexequibilidad parcial del Decreto
1730 de 1991 (Estatuto Organico del Sector Financiero, articulos 4. 1. 3 0. 1, literal o) y art. 4. 1. 9. 0.
4.
8 Sentencia No. C-116/96 Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 22 del articulo
40. del Decreto-ley 1290 de 1994.
% Sentencia C-731/00 Demanda de inconstitucionalidad contra el art. 98 de la ley 488 de 1998.
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La autora Catalina Hoyos Jiménez, al respecto de estas contribuciones manifiesta
que en este tipo de contribuciones se parte de que la afectacion que se encuentra esta dada
por el hecho de que el Estado tiene que realizar ciertas actividades regulatorias y de control
en cabeza de ciertos grupos econémicos, societarios o de cualquier clase, para asegurar que
las condiciones en que se desempefian dichos sujetos y grupos se realicen de manera
optima®. Cabe indicar que la existencia de esta clase de aportes para el financiamiento de
las entidades de control estatales responde al importante gasto que esta actividad representa

para las mismas.
3.2.3. Elementostributarios en el aporte del cinco por mil.

El aporte del cinco por mil en su esencia expone los elementos propios de los tributos que

se expresan a continuacion.
3.23.1. Existencia de un Sujeto Activo.

Considerandole a la Contraloria General del Estado como una administracion

Tributaria de Excepcidn, se convertiria en el ente acreedor del tributo.
3.23.2. Sujeto Pasivo

Los contribuyentes son todas las entidades del Estado sujetas al control y vigilancia
de la Contraloria, asi como las personas juridicas de derecho privado que cuenten
con recursos publicos y por ello sujetos a control en el porcentaje publico que

tengan o manejen.

% Hoyos Jiménez, Catalina. El Tributo y su Aplicacién. Perspectivas para el Siglo XXI. Editorial
MP de A.S.A. 2008. P4g. 811.
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3.2.3.3. Hecho Generador

El hecho generador es el servicio prestado por la Contraloria General del Estado al

vigilar y controlar el manejo de los recursos publicos.

3.2.3.4. Base imponible
El cinco por mil de los ingresos presupuestados anualmente por las entidades de
derecho publico y personas juridicas de derecho privado que cuenten con recursos
estatales.

3.2.4. La Contraloria General del Estado entendida como administracion tributaria de

excepcion.

La administracion tributaria de excepcion surge a partir de la facultad legal
otorgada a determinados entes publicos para establecer ingresos impositivos que gestionen
su financiamiento. El fundamento normativo de estos entes se encuentra prescrito en el

articulo 66 del Codigo Tributario que manifiesta

Art. 66.- Administracion tributaria de excepcion.- Se exceptian de lo dispuesto en los
articulos precedentes, los casos en que la ley expresamente conceda la gestion tributaria a
la propia entidad publica acreedora de tributos. En tal evento, la administracion de esos
tributos correspondera a los érganos del mismo sujeto activo que la ley sefiale; y, a falta de
este sefialamiento, a las autoridades que ordenen o deban ordenar la recaudacion.®

En virtud de lo prescrito en el articulo 66 del Codigo Tributario, se colige que los
entes que componen la administracion tributaria de excepcién, al igual que la
administracion tributaria central y la administracion tributaria seccional, gozan
implicitamente de las facultades reglamentaria, determinadora, recaudatoria , resolutoria y

sancionadora.

% Ccédigo Tributario. Registro Oficial Suplemento No. 38. 14de junio de 2005.
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En relacion con la administracion tributaria de excepcion, Rodrigo Patifio Ledesma

manifiesta.

La Ley, por excepcion concede expresamente a algunos de estos organismos que prestan
servicios publicos, capacidad y gestion tributaria , constituyéndolos en sujetos activos de la
obligaciobn en unos casos y en otros asigndndoles competencia para atender los
requerimgezzntos de los contribuyentes mediante la absoluciéon de reclamos, consultas o
recursos.

El autor Patifio Ledesma considera que existen dos clases de administraciones
tributarias de excepcion, en primer término aquellas que prestan un servicio publico a la
colectividad y en contraprestacion estan facultados al cobro de tarifas, tales como las
empresas publicas de telefonia, energia eléctrica, agua potable y similares. En segundo
lugar, sefiala que existen entidades que si bien no poseen facultades recaudadoras, tienen
atribuciones para resolver peticiones administrativas, tales como los comités

interministeriales de fomento.

Con fines didacticos, el doctor José Adolfo Morales cita como ejemplos de

administraciones tributarias de excepcion a las siguientes entidades.

a)  Direccion General de la Aviacion Civil.
b)  Direccion General de la Marina Mercante
c) Autoridades Portuarias

d)  Funcion Judicial®

e)  Superintendencia de Compaiiias

f)  Superintendencia de Bancos

g) Agencia de Garantia de Depdsitos (AGD)
h)  Establecimientos Superiores Publicos

i)  Empresas Publicas

), Empresas Auténomas

%2 patifio Ledesma, Rodrigo. Sistema Tributario Ecuatoriano. Pre imprenta UTPL. Tomo Primero.
Loja. 2004. Pag. 216.
% Morales, José Adolfo. Elementos del Derecho Tributario. Editorial Ecuador F.B.T. Quito. 2002.
Pag. 169.
% Es pertinente manifestar que la Funcién Judicial ya no cuenta con ingresos por tasas judiciales en
virtud del principio de acceso gratuito a la administracion de justicia.
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Por su parte la Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia concibio la
existencia de la administracion tributaria de excepcién en la entonces EMETEL de la

siguiente manera.

Segun el Art. 10 de la Ley Especial de Telecomunicaciones (RO 167 de 19 de octubre de
1992), las telecomunicaciones constituyen un servicio publico de responsabilidad del
Gobierno que puede concesionarse, sujeto al pago de tasas y tarifas; debiendo entenderse
que las primeras, las tasas, se aplican cuando el servicio es brindado por el propio Estado a
través de EMETEL, las segundas, las tarifas, cuando es brindado por concesionarios
particulares. Asi se infiere del articulo 32 de la Ley. EMETEL, de conformidad con el Art.
10 de la propia Ley, es una Entidad de Derecho Publico, por lo tanto una administracion
tributaria de excepcion con competencia para aplicar tributos, en este caso tasas que se
exigen con ocasion de la prestacion de un servicio publico. En el caso se discute sobre el
gsago de una tasa, asunto para cuyo conocimiento tienen competencia el Tribunal Distrital.

Teniendo en cuenta las atribuciones reglamentarias, determinativas, recaudatorias y
sancionatorias que posee la Contraloria General del Estado en virtud de la aplicacion del
aporte del cinco por mil, las entidades contribuyentes han llegado a afirmar que el Organo
Maximo de Control constituye efectivamente una administracion tributaria de excepcion,
criterio que ha motivado la interposicion de acciones judiciales de caracter tributario en

torno a este tema, teniendo relevancia la planteada por el IESS .

3.2.5. Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social v. Contraloria General del Estado. Serie
16. Gaceta Judicial 2. 1994.

La Contraloria General del Estado mediante Oficio No. 015414 de 28 de julio de
1987, dirigido al Subgerente de Crédito Sector Publico del Banco Central del Ecuador,
dispuso la retencion automatica de la cuenta No. 0133062 perteneciente al IESS en dicha
entidad bancaria por concepto de la contribucién del cinco por mil como ingresos

especiales para el funcionamiento de la Contraloria General del Estado.

% SALA DE LO FISCAL. Gaceta Judicial. Afio XCVIII. Serie XV1. No. 11. Pé4g. 2960. (Quito, 17
de marzo de 1998)
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En atencion al acto administrativo mencionado en el parrafo anterior, el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social interpuso una impugnacién a fin de que este quede sin
efecto y se proceda a la devolucion de los valores retenidos por el Banco Central del

Ecuador.

El proceso fue conocido por la Tercera Sala del ex Tribunal Fiscal, la misma que
mediante sentencia dictada el 26 de septiembre de 1989 acepto en todas sus partes la
demanda presentada por el IESS, dejando sin efecto la resolucion de la Contraloria General
del Estado al retener los fondos del Instituto, disponiendo la devolucion de los valores

retenidos.

Ante la sentencia dictada por la Tercera Sala del Ex- Tribunal Fiscal, el doctor
Oswaldo Molestina Zavala en calidad de Contralor General del Estado de ese entonces,

interpuso recurso de casacion, cuyo fundamento fue el siguiente.

1. Que la Sala era incompetente para conocer de la impugnacién en materia tributaria,
una vez que de acuerdo al casacionista la Sala habria interpretado equivocadamente
la naturaleza del aporte y lo habria calificado como un tributo. La interpretacion
realizada por la Sala fue de que los ingresos especiales, instituidos por el Decreto
Supremo No. 41 de 19 de enero de 1973, para el funcionamiento de la Contraloria
General del Estado, denominados contribucion del cinco por mil constituian tributo
por haber sido creada dicha contribucion por Ley y por cuanto a lo largo de todo el

Decreto se le otorga un caracter tributario.

2. Que la Sala habria considerado al aporte como una contribucion especial, entendida
como la obligacién impuesta por el Estado para atender necesidades especiales, las
mismas que constituyen tributo de cumplimiento obligatorio impuesto por el Estado
usando su poder impositivo. Esta consideracion permitié que se acepte a tramite la
impugnacion propuesta por el Instituto.
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3. Que las personas de derecho privado pueden ser los Unicos sujetos de la aplicacion
de impuestos, ya que se encuentran bajo la potestad determinativa y recaudatoria de
los entes pablicos. A partir de este punto se tornaria improcedente considerar que

exista Imperium entre entidades del Estado.

4. Que el IESS es una persona de derecho publico, creado por la Constitucion y la
Ley, sujeto al control de la Contraloria General del Estado y por tanto obligado al

pago de la contribucion del cinco por mil.

5. Que la Contraloria General del Estado no constituiria un oOrgano de la
administracion tributaria ni de excepcion puesto que dicha atribucion no ha sido

otorgada expresamente por la Constitucion de la Republica.

Corrido traslado el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social con la
fundamentacion al recurso de casacidn, el mismo fue contestado en base a los siguientes

argumentos.

1. Que la contribucion del cinco por mil tiene caracteristicas propias de la
contribucion de mejoras ya que la misma es destinada para colaborar con los

servicios del drgano superior de control.

2. Que al momento del proceso, el sistema tributario ecuatoriano concebia diferentes
contribuciones especiales para el financiamiento de entidades publicas tales como
el 0.5al IECE y el 0.5 al SECAP, que se pagaban en su tiempo sobre los valores de
las planillas de aportes de las empresas publicas y privadas, estableciendo que estas
se asemejan a la de la Contraloria y que a partir de aquello la calificacién de tributo

a la contribucidn del cinco por mil es correcta.

3. Que la figura bajo la que la Contraloria General del Estado pretende encasillar a la
contribucion denominandola “asignacion presupuestaria forzosa” no es mas que un
invento del casacionista que no encuentra sustento legal ni doctrinario alguno. En

este sentido cabe enfatizar el hecho de que la asignacion entendida como tal es la
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entrega que el Fisco hace de fondos de su presupuesto al de una institucion publica

0 privada pero nunca puede hacerse con fondos que no sean fiscales.

4. Que el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social constituiria una entidad de
derecho privado con finalidad social o publica, toda vez que su patrimonio es ajeno

al fiscal y que la finalidad que persigue eminentemente es social y publica.

5. Que la Sala catalogd en forma correcta a la Contraloria General del Estado como
6rgano de administracion tributaria de excepcion, criterio que se encontraria
sustentado en el Decreto Supremo No. 041 mediante la que expedicion del
Reglamento codificado para la determinacion y recaudacion del cinco por mil para
los servicios de la Contraloria, de alli que el 6rgano maximo de control tendria
facultades propias de las administraciones tributarias tales como la determinacion y

recaudacion de tributos.

6. Que la Contraloria General del Estado es una administracion tributaria de
excepcion ya que posee la facultad de determinar las cuotas mensuales que debe
recaudar por concepto de la contribucién y que adicionalmente la resolucion de
controversias derivadas del mismo se realizarian ante su maxima autoridad lo que

sustentaria la potestad resolutiva del Organo.

En virtud del recurso de casacion, la correspondiente fundamentacion presentada
por la Contraloria General del Estado y la posterior contestacion dada por el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, la Sala de lo Contencioso Fiscal de la Corte Suprema de

Justicia dicto sentencia en base a los siguientes considerandos.
Primero.- Que la Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia en calidad de

Tribunal de Casacién era competente para conocer el recurso por haberse ventilado

la litis en materia tributaria.
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Segundo.- Que el recurso es aceptado a tramite por cuanto se ha atendido la
oportunidad de presentacion, casos, requisitos y fundamentacion en derecho de
conformidad con el entonces vigente Cédigo Tributario y en atencion a la Ley de

Casacion.

Tercero.- Que le compete a la Sala examinar si existieron errores de derecho en la
sentencia y si se mantuvo la observancia de la Ley, asi, en primer término la Sala
empieza a revisar la primera alegacion realizada por la Contraloria en torno a la
competencia del conocimiento de la causa en razén de la materia tributaria con
respecto a la aplicacién del entonces articulo 1 del Codigo Tributario en el que se
incluyen como tributos a las contribuciones especiales o de mejoras que fueron

catalogadas como esta ultima por parte de la Sala.

Cuarto.- Que la Sala al analizar sobre la competencia del Tribunal para haber
conocido de la sentencia manifiesta que por ser solemnidad a todo juicio se debe

saber si el érgano jurisdiccional lo era, en tal sentido expreso.

a) Que la contribucion del cinco por mil se extiende a los ingresos
presupuestarios de todas las entidades del sector publico y del sector privado

con participacion estatal.

b) Que la Contraloria General del Estado es un organismo cuyo objeto es
controlar el manejo de los recursos publicos y bienes de las Instituciones del
sector estatal, que no presta dentro de la colectividad servicio publico que
tenga que ver con necesidades colectivas, de alli que la contribucion del
cinco por mil no constituiria un tributo en si mismo por no prestar un

servicio publico.

C) Que el Tribunal Fiscal de la Republica es competente para el conocimiento
y resolucion de las acciones de impugnacién propuestas por los
contribuyentes o interesados directos contra los drganos de las

administraciones tributarias central, seccional y de excepcion.
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d) Que existi6 una violaciébn normativa tributaria al inobservar normas
procesales tributarias que tienen que ver con una correcta administracion de

Justicia.

Finalmente la Sala de lo Fiscal de la de la Corte Suprema de Justicia tras considerar
los fundamentos del recurso de casacion, mediante sentencia dictada el 23 de marzo de
1994 a las 10HO0 (Anexo4), resolvié aceptar el recurso interpuesto por la Contraloria
General del Estado respecto a la sentencia dictada el 26 de septiembre de 1989 y declarar

consigo sin valor alguno lo actuado por la Tercera Sala del ex Tribunal Fiscal.

La Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia de acuerdo al criterio de que la
contribucion del cinco por mil no cumpliria con la finalidad de prestar un servicio publico
descarto la naturaleza tributaria de la contribucion sin ahondar en las demas problematicas
surgidas a partir del juicio entre ellas el establecer sobre que montos deberia calcularse la

contribucion.

Con el objeto de aclarar las dudas generadas a partir del juicio expuesto
anteriormente es que el IESS ha planteado un nuevo juicio en contra de la Contraloria
General del Estado, el mismo que como se dijo en este mismo capitulo se encuentra en
conocimiento de la Tercera Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1 bajo el numero de
juicio 25275 — 2007. Al tiempo que se desarrolla la presente monografia el proceso se

encuentra con autos para resolver.

65



3.3.  Pronunciamientos sobre la legitimidad del aporte del cinco por mil
de los ingresos anuales que percibe el IESS a favor de la

Contraloria General del Estado.

3.3.1. Criteriodela Contraloria General dal Estado.

La Contraloria General del Estado afirma que los ingresos por concepto del aporte
del cinco por mil que realiza el IESS a su favor no constituyen tributos y que serian
simplemente un procedimiento de recaudacion de recursos entre el Organo Maximo de
Control y las demas instituciones publicas o personas juridicas de derecho privado que se
sometan a su control, asi las acciones judiciales tributarias planteadas en su contra serian

improcedentes.

La Contraloria General del Estado sustenta su calidad de beneficiaria del aporte del
cinco por mil por parte del IESS, en el hecho de que la Ley de Seguridad Social en su
articulo 306 determina que el control de los recursos de las entidades publicas integrantes
del Sistema Nacional de Seguridad Social expresamente le corresponde, de alli que para el
Organo Maximo de Control si debe vigilar el uso del total de fondos que constituyen la
seguridad social, deberia beneficiarse en los aportes sobre el total de los mismos.

Finalmente menciona que el articulo 30 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado contempla que los ingresos presupuestados sobre los que se calcula la
transferencia comprenden el total de los mismos, de alli que segun la Contraloria, incluso
los aportes personales y patronales que podrian ser considerados como privados Yy

pertenecientes a los afiliados particulares deben ser calculados.

3.3.2. CriteriodelaProcuraduria General del Estado.

Mediante Oficio No. 2000212-P-3530 de fecha 4 de septiembre de 2003 (Anexo 5),
el entonces Director General del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, Ingeniero Jorge
Madera Castillo, solicit6 al Procurador General del Estado, un pronunciamiento juridico en

el cual se definan los rubros sujetos a deducirse del aporte del cinco por mil.
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Mediante Oficio No. 006449, de fecha 9 de febrero de 2004 (Anexo 6), el entonces
Procurador General del Estado, doctor José Maria Borja Gallegos, en respuesta a la

consulta realizada por el IESS considero.

De las normas constitucionales y legales citadas se desprende que los fondos de la
seguridad social, si bien son administrados por el IESS, institucién que integra el sector
publico, constituyen un patrimonio distinto al del Estado y al del propio IESS, al punto que
su sistema presupuestario y contable se debe mantener por separado.*®

El entonces Procurador General del Estado de igual manera al tenor de lo
establecido en el articulo 59 de la Constitucion Politica del Ecuador, que consagraba el
hecho de que ninguna institucion del Estado podria intervenir en los fondos y reservas del
IESS.

Finalmente, el Procurador resolvié la consulta en los siguientes términos:

Por lo expuesto, considero que los fondos de la seguridad social, esto es aquellos
destinados a la cobertura de las diferentes prestaciones, por ser distintos a los del Estado,
no deben ser objeto de la contribucion del cinco por mil a favor de la Contraloria, toda vez
gue no constituyen ingresos del IESS ni de ninguna institucién puablica. Gravar dichos
recursos con el pago de una contribucién, implicaria afectar su patrimonio (el del IESS),
contraviniendo lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo 59 de la Constitucién Politica de
la Republica. En consecuencia, la contribucion a la Contraloria General del Estado se
debera calcular sobre la base de los ingresos del IESS que financien gastos administrativos
asi como los demas rubros que no correspondan a aportes de los afiliados.®’

Ante el pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado, mediante oficio
No. 006491 D.C., de fecha 12 de febrero de 2004, el entonces Contralor General del
Estado (S), doctor Genaro Pefia Ugalde, solicito la reconsideracion del pronunciamiento de
9 de febrero de 2004, manifestado que se reconozca el derecho de la Contraloria para
cobrar la transferencia del cinco por mil sobre los ingresos reales totales del presupuesto

del IESS, incluidos los aportes de los afiliados.

% griterio de la Procuraduria General del Estado. Oficio No. 006449, de fecha 9 de febrero de 2004
% fdem.
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En respuesta a la peticion de la Contraloria, el Procurador General del Estado

mediante Oficio No. 008652 de fecha 7 de mayo de 2004 (Anexo 7) manifestd

3.3.3.

La competencia de la Contraloria General, para examinar el uso y manejo de los
fondos de la seguridad social, esta fuera de duda; pero, queda claro que los fondos
del seguro social que unicamente administra el IESS, al constituir un patrimonio
distinto, son fondos de terceros y por tanto estdn exonerados del pago de la
contribucién, pues lo contrario significaria afectar dichos fondos en abierta
inobservancia a la prohibicién constitucional. Adicionalmente cabe precisar que al
tratarse de fondos exonerados del pago de la contribucion, es improcedente que

consten como ingreso en el presupuesto de la Contraloria General del Estado.

Constitucionalidad del aporte.

A partir de lo manifestado en el presente capitulo, se observa que el aporte del

cinco por mil efectuado por parte del IESS a favor de la Contraloria General del Estado, no

se ajustaria a lo establecido en el articulo 372 de la Constitucion de la Republica que

expresamente sefiala:

Art. 372.- Los fondos y reservas del seguro universal obligatorio seran propios y distintos
de los del fisco, y serviran para cumplir de forma adecuada los fines de su creacion y sus
funciones. Ninguna institucion del Estado podra intervenir o disponer de sus fondos y
reservas, ni menoscabar su patrimonio.

Cabe destacar que si bien la letra a) del articulo 30 de la Ley Organica de la

Contraloria General del Estado, establece... El presupuesto de la Contraloria General del

Estado se financiara con: a) La transferencia del cinco por mil de los ingresos

presupuestados, de todas las instituciones del Estado..., expresamente, el articulo 52 del

Reglamento de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado dispone:
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Las instituciones de la Seguridad Social del Sector Publico y demés entidades de
derecho privado que controla la Contraloria General entregaran el cinco por mil
con sujecion a lo que dispone el articulo 30 de la Ley Orgénica de la Contraloria
General del Estado y su reglamento especial, para lo cual se tomard como base
para el calculo, e presupuesto de ingresos, deducidos los fondos de terceros, los
aportes a otras entidades de control y losimpuestos.

El articulo 52 del Reglamento a la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado, establece expresamente que las instituciones de la seguridad social del sector
publico entregaran el cinco por mil en base al presupuesto deducido de los fondos de
terceros, a partir de lo manifestado en dicha normativa se tiene que los aportes que el IESS
administra por ser destinados a terceros beneficiarios, no deberia transferir el aporte sobre
el universo de sus ingresos sino Unicamente sobre aquellos que corresponden a fondos

propios.
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CAPITULO CUARTO

4. CONTRIBUCION REALIZADA POR EL INSTITUTO
ECUATORIANO DE  SEGURIDAD SOCIAL A LA
SUPERINTENDENCIA DE BANCOS Y SEGUROS.

4.1. De la Superintendencia de Bancos y Seguros.

4.1.1. Antecedentes historicos de la Superintendencia de Bancosy Seguros.

Durante el gobierno del Presidente Isidro Ayora se llevaron a cabo importantes
acciones tendientes a la modernizacion y el fortalecimiento de la estructura estatal
estimuladas fundamentalmente a partir de las recomendaciones hechas por la “Mision
Kemmerer”. Dicha mision presidida por el profesor Edwin Walter Kemmerer planted la

implementacion de una normativa que contenga las bases del sistema financiero nacional.

Atendiendo la sugerencia realizada por Kemmerer, el Presidente Ayora expidio la
Ley Organica de Bancos, la Ley Organica del Banco Hipotecario® y la Ley Orgénica del
Banco Central. A la par de la promulgacion de cuerpos normativos y la creacion del Banco
Hipotecario y del Banco Central, el 6 de septiembre de 1927 nace la Superintendencia de

Bancos como entidad vigilante de las activida*des financieras en el pais.

% Ahora Banco Nacional de Fomento.
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4.1.2. La Superintendencia de Bancos y Seguros como entidad controladora del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social.

La Superintendencia de Bancos y Seguros es un organismo técnico que forma parte
de la Funcion de Transparencia y Control Social cuyo fin es llevar a cabo la vigilancia,
auditoria, intervencidén y control de las actividades de las instituciones del sistema

financiero y de seguros en el Ecuador.

El IESS, conforme lo sefiala en el articulo 305 de la Ley de Seguridad Social se
somete al control de la Superintendencia de Bancos y Seguros, entidad que vigila las
actividades economicas y servicios que el Instituto presta a favor de sus afiliados y

asegurados.

La referida Ley de Seguridad Social en su articulo 18 prescribe ademas que el
Estado garantiza el buen gobierno del Seguro General Obligatorio administrado por el
IESS a través de la Superintendencia de Bancos y Seguros. Si bien la norma citada
contiene la facultad controladora de la Superintendencia sobre el IESS, cabe sefialar que la
expresion “garantizar el buen gobierno” es por deméas ambigua y ha ocasionado el que la
Superintendencia interfiera practicamente en todo ambito de accion del Instituto. Asi
mismo cabe mencionar que al momento es necesaria la existencia de normativa clara que
determine el ambito de competencia que mantiene tanto la Superintendencia de Bancos y
Seguros asi como la Contraloria General del Estado sobre las actividades y funciones del
IESS, puesto que ambas entidades al efectuar actividades de control demandan
contribuciones en base a un universo de ingresos presupuestarios, fondos disponibles e
incluso de inversiones, sin que se repare en el contenido del articulo 372 de la Constitucion

de la Republica.

Me permito adicionalmente mencionar que la Superintendencia de Bancos y
Seguros al ser una entidad de control del sistema financiero y que en tal calidad su &mbito
de accion sobre el IESS se rige en mayor medida a la vigilancia del manejo de inversiones

de la seguridad social, al presente tiempo dicha actividad fiscalizadora se habria
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desvanecido una vez que en la actualidad la administracién de inversiones de la seguridad

social es realizada por el BIESS®.

4.2. Contribucion realizada por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social al financiamiento de la Superintendencia de Bancos y

Seguros.

4.2.1. Fundamento normativo de la contribucion.

Para garantizar el debido financiamiento de las actividades de control que realiza la
Superintendencia de Bancos y Seguros, la Ley General de Instituciones del Sistema

Financiero en su articulo 185 expresamente ha establecido

Los fondos para atender los egresos de la Superintendencia se obtendran de las
contribuciones que esta fije a todas las instituciones sujetas a su vigilancia y control, de las

retenciones que las compafiias de seguros realicen en su favor de conformidad con la ley de

la materia, asf como del rendimiento de sus recursos patrimoniales'®.

En virtud de que el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social es una de las
instituciones sujetas a vigilancia y control de la Superintendencia de Bancos y Seguros, es
claro que constituye sujeto pasivo de la contribucion para el financiamiento de dicha
entidad.

4.2.2. Resolucion de la Junta Bancaria JB-2002-487.

El articulo 185 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero establece
Las Junta Bancaria fijara € monto de las contribuciones de las ingtituciones sujetas a su
control y vigilancia'®. En virtud de lo contenido en el texto legal citado, el 24 de
septiembre de 2002 la Junta Bancaria dictd la Resolucién JB-2002-487 la misma que
impuso al IESS, ISSPOL' e ISSFA'® la contribucion del 0.94 por mil sobre la base de la

% Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.
100 ey General de Instituciones del Sistema Financiero. Registro Oficial No. 250. 23 — | — 2011.
101 ¢
Idem.
192 Instituto de Seguridad Social de la Policia Nacional.
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sumatoria de los fondos disponibles, mas inversiones propias y fondos que administren en
instrumentos financieros en créditos y en activos fijos; y el valor total de los egresos por
concepto de prestaciones sociales, con el fin de financiar las actividades de control que

desempefia la Superintendencia de Bancos y Seguros sobre las tres entidades.

En atencién a la Resolucion JB-2002-487, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social por medio de su entonces Director General el economista Patricio Llerena Torres
solicitd al economista Miguel Davila Castillo en funciones de Presidente de la Junta
Bancaria la suspension de la contribucién del 0.94 por mil sustentando dicha solicitud en el
hecho de que la exaccion establecida constituia un perjuicio patrimonial para los afiliados
y asegurados del IESS. Ante el requerimiento del Instituto, la Superintendencia de Bancos
y Seguros mediante Oficio No. GNSC-DSS-2002-0351 de 29 de octubre de 2002, se limit6
a solicitar se disponga que en un plazo no mayor a cinco dias de recibida la notificacion se
proceda a transferir la cantidad de USD. 236.166.74 (Doscientos treinta y seis mil ciento
sesenta y seis Dolares de los Estados Unidos de Ameérica 74//100), correspondiente a la

contribucion del ultimo trimestre del afio 2002 a favor de la entidad de control.

En virtud de la desestimacion realizada por la Superintendencia de Bancos y
Seguros a la peticion del IESS, se interpuso la correspondiente accion judicial en contra de

la Resolucion JB-2002-487, la misma que fue tramitada en via contencioso tributaria.

4.3. Procesos judiciales planteados.

4.3.1. Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social v. Superintendencia de Bancos y
Seguros. Registro Oficial No. 195. 13 de noviembre de 2006

La Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia mediante
sentencia dictada el 23 de mayo de 2006 resolvio el juicio de impugnacion propuesto por el
Director General del IESS en contra de la Superintendencia de Bancos y Seguros, en donde
el Instituto solicitaba la anulacion de los articulos 1 y 2 y las Disposiciones Transitorias

193 |nstituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas.
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Primera, Segunda y Tercera de la Resolucién No. JB-2002-487 de 24 de septiembre de

2002 expedida por la Junta Bancaria.

La Sala en su Considerando Cuarto sobre la procedencia de la accion y la
pertinencia de haber tratado la impugnacién tal como si se tratase de una en contra de una

contribucion tributaria determind.

Esta Sala en sentencias de 12 de septiembre de 1995, de 8 de abril de 1996 y de 15 de abril
de 1996, casos 40-94, 28-94 y 24-94, en su orden, cuyas copias certificadas obran de autos
ha considerado que los tributos que pagan las sociedades controladas a la Superintendencia
de Compaiiias son contribuciones. Igualmente, esta sala en la sentencia de 19 de marzo de
2003, caso 124-99, ha ratificado el mismo criterio. Las contribuciones que se satisfacen a la
Superintendencia de Bancos tienen igual naturaleza.

En el considerando sexto de la referida sentencia la Sala se remite a lo dispuesto en
el articulo 306 de la Ley de Seguridad Social en donde se preve que le corresponde a la
Superintendencia de Bancos y Seguros controlar las actividades econémicas y de servicios
que brinden entre otras entidades, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y que en tal
virtud el IESS, estaria obligado a satisfacer la contribucion solicitada por la
Superintendencia. El considerando mencionado se remite también a lo dispuesto en el
articulo 16 de la Ley de Seguridad Social en donde se establece que el IESS posee una
calidad de desgravacion total, a este respecto cabe remitirse a lo manifestado en sentencia
de la siguiente manera “La expresién no podran gravarse bajo ningin concepto es
definitoria para considerar e estatus de desgravacion indicado, que obviamente, incluye a
todo tipo de tributos” .***

La Sala si bien reconocié la legitimidad de la contribucidn, sefialé que el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social debe satisfacer las contribuciones en beneficio de la
Superintendencia de Bancos y Seguros, esta se debia calcular excluyendo los rubros que
gozan de exoneracion de conformidad con el articulo 16 de la Ley de Seguridad Social,
esto es que solo podrian cobrarse en funcion del célculo sobre los fondos propios del

Instituto mas no sobre los fondos destinados a la seguridad social

104 Expediente de Casacion 2. Registro Oficial No. 395. 13 de noviembre de 2006.
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4.3.2. Demanda de inconstitucionalidad No. 38-2002-TC Registro Oficial No. 143 de 8 de
agosto de 2003.

En atencion a la expedicion de la Resolucion JB-2002-487, los Directores
Generales del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, del Instituto de Seguridad Social
de las Fuerzas Armadas y del Instituto de Seguridad de la Policia Nacional, presentaron

una demanda de inconstitucionalidad a la resolucién de la Junta Bancaria.

El Tribunal Constitucional dentro del proceso concluyo que la contribucion materia de la
impugnacion cumple con el principio de legalidad y reserva legal. Adicionalmente,
remarcé que era indispensable tomar en cuenta que en razén de que las actividades a cargo
del Sistema Nacional de Seguridad Social, por su trascendencia para la sociedad, requieren
de un control de carécter técnico y especializado por parte del Estado, ocasiona un gasto
extraordinario que debe ser cubierto por los propios entes sujetos de control.

La Sala también concluyo que la contribucion establecida para el IESS, ISSFA e
ISSPOL, se encuentran basados en el articulo 185 de la Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero, que para el caso pertinente fue fijada por la Junta Bancaria mediante la
Resolucion JB-2002-487 de 24 de septiembre de 2002: la razdn de ser de esta contribucion
seria el retribuir el servicio de control que hace la Superintendencia de Bancos y Seguros
para que se pueda realizar en forma debida la actividad de control sobre los entes de

seguridad social.

El Tribunal expuso la siguiente conclusion con respecto a la determinacion de la

cuantia de la contribucion.

Que no se debe confundir la determinacién de la cuantia de la contribucion, que se hace
"sobre la base" que establece el Art. 1 de la Resolucién JB-2002-487 de 24 de septiembre
de 2002, utilizando a los fondos disponibles de estos institutos junto a otros factores, como
base de calculo de la mencionada contribucién, con un gravamen directo a dichos fondos,
porque esa no es la naturaleza de esta categoria tributaria; el procedimiento de célculo
constante en el mencionado Art. 1 lo que hace es "fijar" la contribucion en base a rubros
que reflejan la magnitud de la actividad que desarrolla cada instituto contribuyente, que
tiene relacion directa con la correlativa actividad de control que justifica su
establecimiento;
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Por los fundamentos expuestos en los considerandos del respectivo fallo, se
desechd la demanda de inconstitucionalidad presentada por las entidades publicas de

seguridad social.
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CONCLUSIONES

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social es por mandato constitucional, la
entidad publica responsable y encargada de la prestacion de las contingencias del seguro
universal obligatorio a sus afiliados en el pais, para tal efecto, se financia principalmente
con aportes determinados en la Ley provenientes de empleadores, trabajadores y del
Estado, quienes con sus aportes garantizan la plena vigencia del derecho a la seguridad

social.

Conforme lo sefiala el articulo 372 de la Constitucion de la Republica, los fondos y
reservas del seguro obligatorio, serdn propios y distintos de los del Fisco, ninguna
institucion del Estado puede intervenirlos o disponer de sus fondos y reservas, ni

menoscabar su patrimonio.

La Contraloria General del Estado es por mandato constitucional, el dérgano
maximo de control de los fondos y recursos publicos, para tal cometido se financia
especialmente con el denominado “Aporte del cinco por mil”, que si bien no es un tributo
“per se”, ha originado diversas discusiones doctrinales sobre su naturaleza tributaria,

derivando en juicios interpuestos ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal.

Si bien el “Aporte del cinco por mil” cumple con el principio de legalidad al
encontrarse establecido en la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, no se
puede pretender que a partir de ello se confunda al Organismo Técnico Superior de Control
con una administracion tributaria ni siquiera de excepcién ya que dicho aporte no lleva

consigo los elementos propios que caracterizan a los tributos.

La transferencia del cinco por mil de los ingresos presupuestados de todas las
instituciones del Estado, es una técnica financiera, establecida por el articulo 30 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado, para asegurar fondos y recursos al 6rgano
maximo de control, la cual cumple con su mision con independencia de las demas

entidades estatales, sujetas a su control.
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Cabe tener en cuenta que el aporte aplicado a la mayoria de entidades publicas no
representa una afectacion a sus presupuestos ya que el origen de sus ingresos en la mayor
parte de sus asignaciones proviene de una misma fuente que es el Presupuesto General del
Estado; mientras que, en el caso del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, la fuente
principal de sus ingresos proviene de aportes realizados por trabajadores, empleadores y

Estado; y cuyo destino es la prestacion de la seguridad social.

A fin de precautelar el patrimonio del IESS y en consideracion con el
financiamiento del Organismo maximo de control, debe clarificarse sobre cuales ingresos

se debe transferir el “Aporte del cinco por mil”.

Por lo que si bien es indispensable satisfacer las exigencias presupuestarias de la
Contraloria General del Estado, para que cumpla con los objetivos constantes en su Plan
Anual de Control, considero que se hace necesario que la Asamblea Nacional, en ejercicio
de su atribucion legislativa, adecte al marco constitucional, la normativa legal respectiva y

por medio de reformas legales, se precise y se aclare lo siguiente:

e Si el “Aporte del cinco por mil constituye un tributo y si es asi, este

constituye un impuesto o una tasa.

e Si las entidades autdbnomas y en particular aquellas cuyos presupuestos no
forman parte del Presupuesto General del Estado y no perciben recursos de

éste, deben o no contribuir por igual que el resto de entidades publicas.

e Si con sujecién a lo dispuesto en el articulo 372 de la Constitucién, que
establece que ninguna institucion del Estado podréa intervenir o disponer de
los fondos y reservas del seguro universal obligatorio, ni menoscabar su
patrimonio, los fondos y recursos con que cuenta el IESS, para la
prestacion de las contingencias del seguro universal obligatorio a sus

afiliados, debe o0 no, ser considerados recursos intangibles.

e Si la contribucion a favor de la Superintendencia de Bancos y Seguros
deberia estar regulada mediante norma legal y no mediante Resolucion de
la Junta Bancaria.
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e A fin de no contraponerse en su ambito y funciones, se debe determinar y
definir claramente las &reas de control tanto para la Contraloria General del

Estado cuanto para la Superintendencia de Bancos y Seguros.

Esta Gltima cuestion en mérito de que el &mbito de accion de control y competencia tanto
de la Superintendencia de Bancos y Seguros cuanto de la Contraloria General del Estado
sobre el IESS, deben estar perfectamente delimitados a fin de que no se superpongan
acciones de control en las actividades de inversion, gestion y administrativas que cumple y

desarrolla el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.
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QUITD - ECUADOR

L.

Quito, 02 de julio de 2008
Oficio No. 61110000-0789

Doctora
Maria del Carmen Maldonado
PROCURADURA GENMERAL DEL IESS

Presente.-
De mi consideracion:

~ La Contraloria General del Estado conjuntamente con la Superintendencia de
Bancos y Seguros han adoptado la medida de cobrar la contribucion del £ por
mil v el 1 por mil respectivamente, directamente de los fondos que el IESS
mantiene en las cuentas del Banco Central del Ecuador, a pesar de haber
comunicado que los valores que estas entidades consideran como contribucion,
no corresponden a los montos reales establecidos por nuestra Institucion, de
acuerdo a lo tipificado en el Articulo 1€ de la Ley de Seguridad Social 2001-55
de 30 de noviembre de 2001,

Cabe senalar, que la Procuraduria General del IESS, debe tomar las acciones
legales del caso, para evitar la incautacion por parte de estas dos entidades a
traves de esa via, asi como también realizar el cobro correspondiente de los
valores excedidos.

Es menester indicar que mediante certificacion presupuestaria No. 61110000-
6284 de 19 de octubre de 2007, por el valor de USD. 20.000,00 la institucion
procedio a contratar al Or. Leonardo Sempertegui Ontaneda, para que patrocine
al IESS en el proceso administrativo y judicial a fin de recuperar los valores
indebidamente pagados a la Contraloria General del Estado, sin que hasta la
presente fecha se conozca resultado alguno, razon por la cual dispongo se de
seguimiento y conocimiento a esta Direccion, sobre las acciones emprendidas
por dicho profesional.

Finalmente dispongo a usted, que se efectlen las gestiones pertinentes,
utilizando todas las herramientas legales que la ley y la constitucion nos permite,
con el propésito de continuar en el proceso de recuperacion de los valores
incautados indebidamente y en exceso por estos dos organismos de control.

Fara el efecto, a continuacion se servira encontrar en cuadro detallado, los
valores que fueron confiscados, los valores reales y las diferencias a recobrar.

Atentamente,

.".'-"fﬂl -~ - .
SY cad
Dr/Fernando Carpio Saccto
E

DIRECTOR GENERAL DEL IESS (E)
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INSTITUTO ECUATORIANO
DE SEGURIDAD SOCIAL

EDHFICIO ZARZUELA - 9 DE QOCTUBRE N20-03 ¥ JORGE WASHINGTON

Qluito, 02 de julic de 2008
Oficio No. 61110000-0789

TELEFONOS : 2568-046 2508047 25a8-048

QUITD - ECUADOR

SERIE DE INGRESOS Y CONTRIBUCION A LA CONTRALCRIA GENERAL DEL ESTADO

1998 137,553,781 56 368,759.13 l 181,000.00 208,759.13
1869 183,152,767.16 480,313.65 367,954.24 131,359.41 J
2000 363,408,894.14 325,580.94 506,852.10 -181,271.16
2001 573,244,444.19 413,985.97 51,016.60 -437,030.63
2002 824,228,325 73 620,005.09 2.704,613.71 -2.084 608,62
2003 1,065,033,429.62 371,239.71 2,503 687.08 -2,132,447.37
2004 1,482 857,581.10 162,508.75 £,354,129.60 -6,001,619.85
2005 1,720,008,522.83 405,177.95 £,166,113.14 -5,760,941,19
2005 1,800,338,285.14 476,516.36 6,258,588.96 -5,967,080.54
2007 2,567,488,357.50 502,416.63 7.820,774.40 -7,318,357.77
TOTAL 4,336,505.68 33,684,735.82 -29,543 238,58
.

| SERIE DE INGRESOS ¥ CONTRIBUCION A LA SUPERINTENDENCIA DE BANCOS ¥ SEGUROS

2008 1,200,338,285.14 93,589.23 1,200,338.29 -1.808,442.03
|

2007 :! 2,567 488,957.90 82.328.28 2,567,4840.36 -2,484,560.58

TOTAL 176,817.62 4,467 827.25 -4.291,003.63
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SENOR CONTRALOR GENERAL DEL ESTADO.- RIS

.;l,!:

Doctor ERNESTO DIAZ JURADO, ecuatoriano, mayor de edad, de estado
civil divorciado, de profesion médico, domiciliado en el Distrito
Metropolitano de Quito, en actuales funciones de Director General del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social como lo pruebo con el
documento adjunto, ante usted comparezco a presentar el siguiente
RECLAMO DE PAGO INDEBIDO:

l. Autoridad ante quien se interpone el presente reclamo: El
presente reclamo lo interpongo ante el Contralor General del Estado,
autoridad competente para conocer del mismo.

2. Compareciente: Mi nombre y la calidad en la que comparezco
quedaron sefialados en el primer parrafo de este escrito. El nimero
de RUC del IESS es 1760004650001,

3. Domicilio permanente y notificaciones: El domicilio del IESS es
Av. 9 de Octubre y Jorge Washington, esquina. Sefialo de manera
especial para recibir notificaciones relacionadas con este tramite el
casillero judicial No. 2340 del Palacio de Justicia de Quito.

4. Acto impugnado: El presente reclamo lo interpongo contra el acto
de pago indebido de contribucion de 5 x 1000 que el [ESS hace a la
Contraloria General del Estado, en el periodo comprendido entre
febrero de 2004 y junio de 2003; y entre enero de 2006 y febrero de
2007, inclusive.

FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO

A) Materia Tributaria

El Art. 30 letra a) de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado,
publicada en el Suplemento de Registro Oficial No. 595 de 12 de junio de
2002 y reformada mediante Ley publicada en el Registro Oficial No. 404
de 23 de agosto de 2004, establece que:

1 El presupuesto de la CGE se financiara con:

\

Av, Republica de E] Salvador No. 309 y Suiza, edificio Dygoil
Telfs. (593-2) 2271-282 / 24415%
Quito - Ecuador




1) La transferencia del cinco por mil de los ingresos
-presupuestados de todas las instituciones del Estado, y en la parte
«#. ... proporcional de las personas juridicas de derecho privado cuyo
.o capital social, patrimonio, fondo o participacion tributaria esté
integrado en el 50% o mas con recursos publicos, y que de

conformidad con esta ley, se encuentren sometidas al control de la
COE.....~

Si bien el Art. 30 letra a) de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado afirma que la financiacion de la Contraloria se hard con la
“transferencia” de ingresos, la denominacion “transferencia” no es mas que
un término para definir la manera en la que los recursos ingresan a la
Contraloria. La contribucion (exaccién) que se cobra al IESS en este

caso es un tributo, por lo tanto sometido a las normas tributarias para
su reclamo y devolucion.

Ya que nuestra legislacion no contiene una definicion de qué es un tributo,
se debe recurrir a la doctrina y a la jurisprudencia nacional. Estas dos

fuentes del Derecho reconocen que un tributo debe tener las siguientes
caracteristicas:

a) Prestacion pecuniaria, en dinero o en especies, 0 en
servicios, apreciables en dinero.

b) Exigidas coactivamente a las personas naturales o juridicas
en gjercicio de la potestad tributaria del Estado.

) El hecho generador tributario debe estar contenido en una
ley. '

d) La finalidad del tributo es fundamentalmente financiera,
obtener recursos que demanda la atencién de necesidades
publicas.

En este caso, es evidente que nos referimos a un tributo, ya que la
contribucion exigida al IESS se paga en dinero transferido directamente
de las cuentas que el IESS mantiene en el Banco Central del Ecuador; es
una prestacion exigida en virtud de la atribucion estatal tributaria por
una de sus instituciones (Contraloria General del Estado); el hecho
generador, esto es que el IESS es una entidad controlada, se encuentra
en el Art. 30 de la Ley Orginica de la Contraloria General del Estado; y
la finalidad del tributo es financiera, tal como el mismo Art. 30 de la ley
antes citada lo manifiesta expresamente.
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A este respecto, adicionalmente, dentro del juicio No. 2-2004 seguido por
el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social en contra de la
Superintendencia de Bancos v Seguros, la Sala Especializada de lo Fiscal
de la Corte Suprema de Justicia declaré que es materia tributaria la
controversia sobre contribuciones o tributos que se entregan a las
entidades de control del Estado, habiendo fallado sobre el fondo de la
causa.

Para mayor abundamiento, la misma Contraloria General del Estado
ratifica la calidad tributaria de la contribucidn que exige, ya que en el Art. 7
de la resolucion No. 033 FIN expedida por el sefior Contralor General del
Estado, publicada en Registro Oficial No. 4 de 19 de enero de 2007,
dispone que *...@nicamente el Contralor General del Estado estid
facultado legalmente para conocer y resolver los reclamos formulados
por las instituciones contribuyentes”, disposicion concordante con el Art.
66 y 67 del Codigo Tributario, respecto a las atribuciones de la
Administracion tributaria de excepcion, como es la Contraloria General del
Estado.

B) Derecho Vulnerado

Estando asegurada la materia y competencia necesarias para tratar este
tema, procedo a sefialar los argumentos juridicos que sustentan el reclamo

de mi representada:

L.

-

Segun el Art. 59 de la Constitucion "Politica de la Republica, norma
desarrollada por la legislacion secundaria, “Los fondos v reservas del
seguro social serdn propios v distintos a los del Estado. v _servirdn para
cumplir _adecuadamente los fines de su creacion y funciones” A
continuacién establece que “Ninguna institucion del Estado podra
intervenir en sus fondos y reservas ni afectar su patrimonio”,
refiriéndose al seguro social como prestacion v no solamente al [ESS como
entidad. obviamente dado que los fondos aportados por los afiliados,
empleadores y el Estado no son de caricter piablico, sino que son fondos
que tienen un destino unico, que es atender las prestaciones de seguridad
;scu:iai. que el [ESS debe organizar v coordinar.

Av. Republica de El Salvador No. 309 y Suiza, edificio Dygoil
Telfs. {593-2) 2271-282 / 24415%
(Quito - Ecuador




Por lo tanto, los valores entregados al IESS no son “ingresos propios”,
por lo que mal se puede gravar al [ESS con una contribucion sobre recursos
de los que solamente es administrador para beneficio de terceros, y no
beneficio propio.

En este sentido se pronuncié el sefior Procurador General del Estado en
oficio No. 6449 de 9 de febrero de 2004, ratificado con oficio No. 8652 de
7.de mayo de 2004, cuando manifestd que “...los fondos de la seguridad
social, si bien son administrados por el IESS institucién que integra el
sector pubhcc mnstttuven un patrimonio distinto al del Estado y al del
propio IESS..

Tal criterio ha sido desconocido por la Contraloria General del Estado, ya
que los valores debitados erroneamente por la entidad de control fuemn
calculados tomando en cuenta todos los ingresos que anualmente

administra el IESS v no solo los destinados para gastos administrativos,

como seria lo procedente de conformidad con la Constitucion Politica de la
Replblica y el pronunciamientos del Procurador General del Estado
contenido en oficio No. 6449 de 9 de febrero de 2004; criterio basado en
que solamente cuando una parte del dinero administrado por el IESS
se destina al gasto propio de la entidad, este se convierte en ingreso
propio de la Institucion.

En tal sentido, no afecta el derecho del IESS el hecho de que la reforma a
la Ley Organica de la Contraloria General del Estado haya eliminado la
expresion de que se “excluyen los fondos de terceros™ del pago de la
contribucion impugnada, ya que los pronunciamientos de Ila
Procuraduria General del Estado citados en este reclamo sefialan que
los fondos de aportes no son ingresos del IESS, y por lo tanto no se
incluyen entre los mencionados en el Art. 30 letra a) de la Ley Orgéanica de
la Contraloria General del Estado, teniendo ademas dichos fondos una
proteccion constitucional contra cualquier gravamen, proteccion incluso
reconocida por la Corte Suprema de Justicia; siendo por dltimo
antijuridico gravar a una persona natural o juridica sobre valores que

no le pertenecen.

De hecho, la propia Contraloria General del Estado debito el valor
juridicamente correcto durante el segundo semestre del afio 2003, periodo
en el cual el IESS contribuyd con USD 15,522.00 mensuales. Este valor
fue determinado por la propia Contraloria General del Estado en base
a los wvalores que el IESS destind a gastos administrativos,
aproximadamente USD 37°252.800 al afio; base sobre la que debid
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seguirse calculando el tributo, lo que no ha ocurrido asi, vulnerando los
derechos de los afiliados del Instituto.

Si la contribucién se debiera aplicar como la Contraloria General del
Estado lo hace en la actualidad, seria un impuesto claramente confiscatorio,
violando los Arts. 33 y 256 de la Constitucién Politica de la Republica, ya
que no es concebible econémicamente que con aproximadamente USD
37 millones de délares el IESS financie toda su actividad
administrativa anual; y deba pagar en contribucion a la Contraloria
General aproximadamente USD 7,5 millones de dolares anuales, esto es
un 20% de lo que requiere para su propio financiamiento.

Por altimo, en este caso se trata de un pago indebido que el Instituto realizé
a favor de la Contraloria General del Estado, ya que de conformidad al Art.
122 del Codigo Tributario, es pago indebido aquel que se hace fuera de la
medida legal, como ha ocurrido con el IESS a favor de la Contraloria.
~ Ademas, segun el Art. 305 del Cédigo Tributario, se puede reclamar lo
pagado indebidamente hasta tres afios después de la fecha de pago, lo que
fundamenta la cifra y periodos sefialados en este reclamo. - - '

PRETENSION CONCRETA

Por lo antes expuesto solicito que la Contraloria General del Estado
reintegre o devuelva al IESS el valor indebidamente pagado de USD
20°125.267.66 mas los respectivos intereses calculados de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 22 del Cédigo Tributario, es decir desde la fecha de
la retencion de la contribucién hasta que se reintegre el pago en exceso.
Este valor se refiere al pago indebido de contribucidn incurrido en los
periodos comprendidos entre el mes de febrero de 2004 y junio de 2003; y
entre el mes de enero de 2006 y febrero de 2007 inclusive.

PRUEBAS
Adjunto como pruebas la siguiente informacion:

- Documentos que certifican los débitos realizados por la Contraloria
] General del Estado, por concepto de contribucion del 3 x 1000,

v
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- Documentos que prueban el monto que el IESS empled en gastos
administrativos durante los afos 2004, 2005, 2006 y 2007, v el
monto total de ingresos del IESS en los mismos periodos.

- Copia certificada de los pronunciamientos de la Procuraduria
General del Estado.

- Copia de las normas legales pertinentes.

Seccion;

Sin embargo, en caso de que la Contraioria General del Estado requiera
verificar documentacion adicional, solicito que esta disponga la apertura
del término probatorio respectivo con el fin de esclarecer la concurrencia
del pago v su exceso de la justa medida.

Asunto:

Quito,

Firmo con mis Abogados patrocinadores, a quienes autorizo para que,
individual o conjuntamente, con su sola firma, individual o conjuntamente,

suscriban cuanta peticion sea necesaria para la defensa de mis intereses en
este procedimiento.
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Seccion: DIRECCION JURIDICA

Asunto:  Se contesta comunicacion

Quito, 13 *““ Zm-f

Sefior doctor

Gonzalo Donoso Mera

Director General

Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, IESS
Ciudad

Sefior Director General:

Me refiero a la comunicacion sin fecha, ingresada en este organismo técnico superior de
control el 19 de marzo del corriente afio, por medio de la cual, luego de exponer varios
- antecedentes y argumentos juridicos, solicita que la Contraloria General del Estado
reintegre o devuelva al |ESS el valor, segun usted afirma, indebidamente pagado de
US$20'125.276,66 mas los respectivos intereses, valor que se refiere al pago de la
contribucién del cinco por mil incurrido en los periodos comprendidos entre el mes de
febrero de 2004 y junio de 2005; y entre el mes de enero de 2006 y febrero de 2007,
inclusive. .

Al ré;pecta, le manifiesto:

Las retenciones efectuadas al IESS por concepto de la contribucién del cinco por mil, por
parte de esta entidad, han sido sustentadas en el literal a) del Art. 30 de la Ley Orgénica de
la Contraloria General del Estado, publicada en el Suplemento del Registra Oficial No. 585
de 12 de junio de 2002, y en su posterior reforma realizada mediante Ley No. 2004-42,
publicada en el Registro Oficial No. 404 de 23 de agosto de 2004, que introdujo cambios
sustanciales en el contenido del literal 2) del Art. 30 antes referido.

Tal norma determina claramente que el presupuesto de la Contraloria General del Estado se
financia, entre otros, con la transferencia del cinco por mil de los ingresos presupuestados
de tudas las instituciones del Estado y que de conformidad con esta Ley se encuentran
sometidas al control de la Contraloria General del Estado. Y se menciona expresamente en
la parte final quiénes y qué rubros estan exentos de la referida contribucion, entre los que no
se encuentra el IESS, asi como tampoco los ingresos por los aportes de los afiliados.

Por lo expuesto y considerando el mandato del inciso cuarto del Art. 259 de la Constitucion
Politica de la Repdblica que dice: *Ningun organismo publico sera privado del presupuesto
necesario para cumplir con los fines y objetivos para los que fue creado’, y lo prescrito por la

Z




Ley Organica de la Contraloria General del Estado sobre la materia de este analisis,
disposiciones que estan sobre cualquier otra norma legal conforme lo determina el Art. 272
de la Carta Fundamental del Estado, esta entidad considera que la forma de célcuic de la
contribucién del cinco por mil es la determinada en el literal a) de la Ley tantas veces
invocada, consecuentemente, no existe pago indebido ni pago en exceso por parte del IESS
de la mentada contribucion.

Atentamente,
Dios, Patria y Libertad

Cow

Ab. Carlos Pdlit F
Contralor General del Estado

c.c. Direccion Financiera
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SALA ESPECIALIZADA DE LO FISCAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI-
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VISTOS:- ELl Dr. Oswalde Molestinma Zavala, cuande ejercia las

funciones de Contraler General del Estado, em el juicio de im-

pugnacion No. [1673-3033-2558III-5, seguido por el Directot Gg

A8rs1l7deEL Toscfitfefo ECUZECrLano d& Sepguridad Seciazl, LESS, BEQ
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Septepeia dicrada el 2/ de qgnlipmhrnﬁiﬂ 1983 -
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) ] iy 4
por la Tercera Sala del ex-Tribunal Fiscal> la cual aceptd ep

todas sus partes la impugnacidn planteada por el actor, dejan-

do s$in efecto la Resoclucidn de la autcoridad demandada constant

del Oficio No. DC11970 de 29 de Junio de 1988 y consecuentamen

te =l Acto Administrative de Contraleria, contenido en el 0fi-

cio No. 015414 de 28 de Julio de 1987 dirigideo al Subgerente

de Crédito Sector Publico del Banco Central del Ecuador, por

el que se dispone la retencidn automatica de la cuenta del -

IESS5 No. 0133062.0 en dicha Institucidén Bapcaria en concepto

de la contribucidn del cince por mil como ingrésos especiales

para el funcionamient¢ de la Contraloria Gemeral del Estado,

jisponliendo Lz Sentencla tambien, gue la rfefetida Institucion
et —Esradvrprvceds = tedevetocidon—de tos valores Ttetenidos 7
sxd-gs—ipdebidamesse—degde—gue—oSoe hicteron—efesstyos, hasta

L coral cumplimiento de la sentencia. £l Contralor Cengral—

1 poYT 4 inpterpuests pervsona des sn nusewp ritular Dr.

Germén Carridn Arciniegas, fundamentd el racurso de casacién

1 13 de Febrero de 1990, en cumplimiento a lo prescrito en el

rt. 331 del Cédigo Tributario y en atencidén a providencia de

“TEFTEEEEtE&E—TE—ﬁUEtrETUrfH—GEEETET—ﬂET—EHtEﬂﬁT—E“

acha 30 de Fnrnero de 1990 del entonces Presidenre dal ex-Tribu




_pal de Casgcidyg, intregado por las S313s Primevs y.Segunda Jgi8

ex-Tribunal Fiscal, dando acatamientc a lo dispueito anp el
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del mismo Cddigo,

ambas normas procesales tributarias, vi-f

gentes a esa época; alegando la Autoridad demandada que en la

Sentencia recurrida de 26 de Septiembre de 1989 se habfa viols

leyes tributarias, por lo siguiente: 1) Porque la Competencia

declarada por la Sala en razonm de la materia tributaria fue inj

fundada. Que el ex-Tribunal Fiscal de la Repiblica, fue incom-

petente para conocer de la demanda de impugnacidn deducida por}

el Iastituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS contra la (o

traloria General Sala wista la

del Estado, toda vez que la H.

excepclon de lncompetencia deducida por el Contralor General,

al cantestar Ia cictacion de 1la demanda, en el Comnsiderando Frid
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25 de Enero de 1973, PARA EL FUNCIONAMIENTO DE LA CONTRALORIA |
GENERAL DEL ESTADO, DENOMINADOS CONTRIBUCION DEL CINCO POR MIL

CONSTITUIAN TRIBUTO por haber sido creada dicha contribucidn p
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tribucidn; y, porque el Cédigo Tributaric en el incisc final =
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contribucidn especial o de mejoras ". Que el falle se.
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COMPETENTE para conocer de la controversia surgida por cuanto |

el asunto de que se trata es de contenido tributario, y, porque

-

a relacidén juridica exlstente entre sujeto activo superior

—twd—rriturariT ey perfEvtas Contimda expresatdo¥L TECUrEEnCE,

—que—ta-Sala-pare-asegurar st mEs ST errdres Tompetende, gu=—

__consta-sn-la-pisina—4 de la-sencencia, dice guelaContribu-——
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Seguridad Social TESS constituye un verdadevo tribute, por -

cuanto esta Entidad es de Derecho Privado, con finalidad socidl

o publica; v que sus fondos, provenientes de los aportes que

efectdan mensualmente sus afiliados y los empleaderes, scon in-

grescs diferentes de las remtas que perciben los entes de derel

che pdblico, lo que quiere significar que los fondos del IESS,

NO SON PUBLICOS. Que desvirtua la equivocacidén incurrida por

la H. Sala, por cuanto, la Sentencia se ha fundado en una Ley

no aplicabke al caso , puesto gue el Decreto No. (41, en nin-

gﬁn momentoe ha creado tribute slguno contra 1 IESS, sino una

bligavion presupuescaris para colaborar con leoes servicios ue
2 2 F

el Utgano superior de control debe efectuar a los recursos y

bienes del SECCOr PUBLicO. (Ue TEeSpecto al ultimo imciso del
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tods vez gue la ralacridn final del articonlo 08 N sa
intdctica vy gramatical, utiliza 1a e e A : g

identificandg La frase como una sola especie ¢ tributoc a la 113

o R e

mada cootribucidn especial " o " de majoras, ya que si la Ley

} s hubiera gquerido referirse a dos tributos diferentes, habria

uctilizade la copulativa "Y¥", en cuyoc supuesto la tesis susten-

tada por la Sala habria side la correcta. Que debe anoctarse adg

-

{ Conctraloria J y um sujete pasivo lnferior sometidec a L& poteg-
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me jor2s que sirva para la realizacidn de obras pdblicasd 2)

Que el Poder tributario gravita solamente sobre las personas

de derecho privado. Que el poder tributario, es facultad del

Estade para establecer y recaudar tributo de sus sdibditos, e
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imperic tributarie; 3) Que de acuerdo con la Lejg

el IESS5 es persona de derecho publice, autdnoma, portadora de

potestades publicas, para realizar el Seguro Social Ecuatoria

no, Que el Decreto Supremo 40 de 2 de Junic de 1970, publicad

do en el Registro Oficial No. 15 de 10 de los mismos mes y ail

que crea el Instituto Ecuatorianc de Seguridad Social, lo defd

ne como la entidad autdnoma, con personeria juridica y Ffondos)
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coc compreade

entre otras entidades, el Instcituto Ecuatorianoe

M ..-1
de Seguridad Social, de cuya autonomia goza sin restriccidn al ;f

guna. Que el IESS, nace de la Ley,

escto 25 de la llamada Ley

Seguro Social obligatorio, el 14 de Julio de 1942, vigente

poT

tu publicacion en el Registro Oficial 574 dé 75 de su mismp

fies v ano; d&l DEcrEto SUprems No. 517 d¥ I$de seEprismbre de

—detPecreto—Sopremy Ko 40 de 2 deJFulic de—19705delDe

emire al Art. 125 a la Cons-—
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titucidn, gue han configurado su organizacion y han creado el

kégimen juridico que hoy lo regula. Que una persona juridica

¢ derecho privado ea cambio, nunca nace de la Ley, y menocs -

én puede tener privilegiado sitio en la Constitucidm Politica

del Estado, se conforma y nace por

la voluntad de sus promoto

es previo el convenio social: 4) Que la potescad concralora

egin el Arc. 113 de la Constitucidm y 301 de la Ley Orgeanica

e Administracidn Financiera y Control, ES PRIVATIVA DEL ORGA-

) SUPERIOR DE CONTROL. Que el Estado puede delegar a los di-

krentes organismos queée caforman su régimen administrativo, to

as las potestades gue Le son iLnnarentes, menos La de conocrol,

E Tiene gue vigilar, veririTar, Conscatar, eXgmimar gue fEs
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medio para gue la Contraloria General del

pueda realizar su tarea de acuerdo con el sis tema que eq

se contiene. Que es indiscutible extraer el cconcepto de

como sistema v para ello indiscutiblemente deben refe-

ke al Arc. 239 de la Ley Orgénica de Administracién Financié ;
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que deben llevarse a cabo para precaucelar que los recursos hu

manos ¥y materiales se administren en forma correcta, efectiva)

eficiente y econémica, a fin de lograr los fines programados,

comprendiendo también las medidas adoptadas para corregir las

5} Que la coptraloria no es Organo de la Adming
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tracidn Tributaria. Que-la-Ceonstitucidn Politica del Estado §
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bsunto controvertide. Corride traslado con el cumplimiento de

T
&

tndamentacidén del recurso por parte del recurrepnte, Lo CORLES-

el [OSLiCLULO RCuatorianc de Seguriddd SucialIE53, por Tz iy

ETpUSECE peEriomadel DfiMarco Morzgles -Tobar; —enr—-so—eabidad—
P s

e Ditector—Gemerai;—expresando que—el-Teibuaal-Fiscal—al-dic=-
sr—tas—rorma s —de--Jurispredeneid-—-obligatoria publicadas en ol

getro—Ofbeial No. 730 de 27 de Diciemhra de (978 pgtablacisd

o5 regquisitos que debe observar guien formula up recurso de

" yislacidn de la Ley ", correspondiéndele i

ficar cual es el precepto legal comcreto que se estima viclado

las razones para asi creerlo en vinculacidén con la sentencia

l: 1a que se recurre, ¥, £i el recurso tiene por fundamento la

indebida aplicacidén de la Ley ", es obligacidén del recurrentg

lemostrar cual es la norma indebidamente aplicada y en que con+

biste toda aplicacién indebida, circunstancias gque no han sido

umplidas por la Comntraloria al interponer el recurso de £asa-

bisn funddndose en los casos 3 vy 5 del Arc. 329 del Codigo Trid

futario, sin haber encontrado sustento juridice en eLl0s patra

2a casacion de 1z Jentencia, remifiéndose & digcrepEr del—amd—|

1si3 juridico efectuado por ¥ B, Salyy = su marera—de—ewten
eT, interprerar Tetey—&tegaretaeter—a) Querespectoal—=

or—que—conatderea—Geatrateriar an la interpreracidn gue ha he

o1l a—Gala—al determinargua =1 Art. 1 del Codige Tributario

templa.la.existencia de dos clases de contribuciones, las

peciales v las de mejorag, afirmaado que la disposicidn le-

a1l se refiare sdlo a la contribucidn de mejoras, descartando

br 1o ranto a la contribucidn especial, se sirve, de uma sul-

neris interpretacidn gramatical y seméinrica de la conjuncidn

B

=

isyuntiva " o ", siendo casualmente ésta conjuncida, la que -

é{f:ﬁl‘_ 1(':'./

kN
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mejoras. Que el recurrente en base de la argumentacidnm que Lagh

RS

contribuciones especiales dicen relacidn a mejoras, alega quajemc érgaﬂ
] |

la contribucidn del cinco por mil establecida en el Decreto §

m

premo Q41 de 1% de Enero de 1973 no es tributo sino asigna-

cion presupuestaria forzosa " para colaborar con los servicios

del organo de Ceontrol Superor como aporte cobligatorio:; b) Que

en el sistema tributario ecuacoriano existen otras clases de

contribucicnes especiales, las del 0,57 para el IECE y el 0,3

para el SECAP ( R.0. 694 de 78-10-19 ) gue pagan sobre el wvald

de las planillas de aportes . las empresas publicas v privadasor mil

que solventrada la existencia de las contribuciones especialesilezistrao 0

enr nuestra legislacién, no cabe dudas al respecto el fallo dicle incluida

| cidn presupuestaria forzosa ™ es inventada por e acurrente

—sr el amEtistsrconctuyendr e —forma—afirmetive—te realtidad-dlodizo Tril
e : G i :ada—d

—Decreto-Supremo 041 J: c} Que 1a figura juridiea de " zsisna-Winanciera

k]
Tado por L@ Tefcera sald del ex-lripunal Fiscal =t cozl =z mgontribuct

n (S8 Contrald

—_——

i
i
0w

respondiendo a un concepto v contenido totalmente diferente

- . a . a - . 2
de la coptribucion especial que se discute. La asignacidn es

la entrega que el Fisco hace de fondos de su presupuesco al g

otra I[nstitucién puiblica v privada pero nunca la participacith

puede hacerse con fondos que no sean fiscales; que la abusival@n La—fijs

contribucidn del cinco por mil, es un verdadero tributo que EEcaudecids

afecta al patrimonio del IESS; d) Que no existe error en laz iMEal de_suss

tencia dictada por la Sala al calificar al IESS como entidad@@lucion def

de derecho privade con finalidad social ¢ pablica, toda vaz

ue nuestra legislacidn la doectrina juridica ubican al LEGE
q Z ¥ J d

dentro de las entidades de derecho privade con finalidad so-

€ial publicd, por L@ LOCEgracion d€ SuU pICrimonio que &8 Pt ados

¥ -:Ljeuu del—fIst=t ¥ et rded TUT PELSCEIE: =il IrrectemeTes
-
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iy

fial y publica; e) Que la calificacidn que ha hecho la Sala, ﬁ?ﬁ D

o€

o drgano de administracién tributariz de excepcidn a la Cen

Bloria General del Escado no adolece de errcr, que el analir

heche al respecto no deja dudd de L& gestion ;rluunaflé"ﬁé
spcidn que tiegetz Conrraloria parala-deterwimacidnry =
itactdn—de -la contribreiénespecial—del—cinto—por mil--dispues

n—el—pee re o -Suprens—Ne—~Oit—gue—et-—mismo—safior Contralor-

» x - - # =
snocey potifica estas ateibneidp cnando dicra el N Regla -

o0 Codificado para la determinacidn v recaudacion del cinco

T e e =

mil para los Servicios de la Contraloria "‘publicaﬁﬂ en el

fistro Oficial MNo. 366 de 30 de Enero de 1988, en el que se

incluide indebidamente al IESS, como sujeto pasive de la -

tribucidn, afirmacidn que se basa en los Arts. 65 y 72 del
s P

ligc Tributario; v, £) Que el fallo de la Sala no afirma que

Contraleria Genmeral del Estado sea drgano de administracidn|

: : : . .z ¥
panciera ordinaria, sino de excepcion por mandaco de Ley es-—

ial, como es el Decreto Supremo 041, reformado su Art. 3

iiante Ley No. 168 promulgado en el Registro oficial No. 495

I5 de Fabrerea de 1974, en que se le copfiere a la Contralo-

§ 12 Administracion rributaria Especial del Tributo del E€im-

T " . . .
- T ] T e L S
par mil ¥ gugd JE1 L Fa BechOr L& dErErmragar s CrbrucaTr LT,

4

= Ei.jal.j.:?l.l. de—t= Luuumm?m_ﬁﬁ%wﬁ,_&jﬂ"l‘&_
dgeidar—enarde—dispose la reteneion <y cobro 2l Banco Lan-s

de sus fondos gue riens deppsitrados en el TESS; y la re-—

idn de las reclamaciones, con el tramite de la reclama -_

b» adminiscrativa que cambién el IESS lo hizo al Sefior gon-_

lor. Que todeos los asuntos planteados como fundamento del

irso de Casaciodn fuercon objeto de la litis y por tanto estu-

los, analizados y resueltos en la sentencia, por lo que s0-

itz se rechace la pretensidn del recurrente por improeeden-




CORTE Su
te o jlegalments planteads ¥y confirms 3 sntrenrciag Adiprads mn
- L _-—q
de vi
la H. Tercera Sala del ex—-Tribunazl Fiscal por hallarse cefiida L
ometi
a la Ley. Expuestos asi los antecedentes, para resolver se cg
o T T |
sidera: PRIMERO:- La Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema dé 3
Laouir
Justicia, como Tribunal de Casacion en razdm de ‘la materia tf .
—Eime—i
butaria, es competente para conocer el presente Tecursa por hi
—Llo_que
berse vencilado la litis como tal materia, en virtud de lo dil
¥y lash
puesto en la Disposicidn Tramsitoria Décimo Séptima de la Cof
] mo un i
cacidn de la Constitucidan dela Repiblica, publicada en el Reg .
coOntrig
tro Oficial 83 de 5 de Mayo de 1993. SEGUNDO:- ELl tramite qué
mo Mo,
se ha dado al Recurso de Casacidén en cuanto a la cporcunidad] Ficial
ficia
de presentacidm, casos, requisitos y fundamentacidn en derech .
la Cong
ha s5ido en vigencia del derogado Titulo Tercero del Libro Teg
: que se
certo del Codigo Tributftario al expedirse La Ley de Casacion (] |
pecte &l
—TeEunidTe=mw Iz ey ®v. 27 del Plemsriv—de—TasTomisiooes—teygis =
CTibutal
—tivasdel—Congresc Hactonals——publtiesde—en——el—Re Bt b

o, i P 11 : ji g : ¢ o pdll

los errores de derecho de una sentencia, mantener la exacta §

COTuETave
cbservancia de la Ley, procedia conforme lo establecia la def 3
: sToCeneT
gada norma procesal del Art. 329 del Titulo Tercero del Libzd
PO S B
Tercero del Cddige Tributarth , por violacién en la sentencia :
L= Loy dj
de Leyes Tributarias tanto sustantivas como adjetivas que sg
&.5ala
identificaban en los supuestos previstos en la ances mencionadd - y
lice 51
norma juridica, habiéndole situado el recurrente en los casdl ,
tinente
Nos. 3 y 5 del Cddige Tributario, que decfia en su orden: " Cll
del casa
do la sentencia se funde en una Ley no aplicable al caso "j
sEer la Ei

- r -
" cuyando se hubiere cometido algun error de derecho en la cas b o X
un. =

ficacion de los hechos reconocidos en lLa sentencia, hecnos 4

configuran la materia imponible que sirven de bDa5e pard UoEEN

TET 4 €Xeucion”; quUé em 2 SUpUEsTy et TEsu o3~ TEieris
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de viclacion de norma tributaria, en cuanto al ercor que habrip

cometido La Sala, segﬁu el Consid&rando Primeérs de & Sentem =

“ﬁTﬁ‘ﬁE??"ﬁEftETHTEE_tﬁmﬁﬁfFITE-"ﬂET“tDHGtimiEﬂIﬁ_ﬂE—Tﬁ—cau?ﬂ*ﬂQ

—rartn—de—tamateria-cributaris—respecte—a—ta—aplieseidndel—ul-

ime-—igeiso—del—Are.—lo. del Codige Tributario,-que establece.

lo.gue_debe entenderse por triburos: los impuestos, las tasas
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mo un tributo en la categoria de contribuciones especiales a lpa

contribucidn del cinco por mil establecida por Decreto Supre-

mo Mo. 041 de 19 de Enerc de 1973 publicado en el Registro O-

ficial No. 232 del mismo mes y afio, para el funcionamiento de

la Contraloria General del Estado por parte de las entidades

que se encuentran sometidos a su control y fiscalizacidn, res

pecto a2 los ingresos presupuestarios, aplicacidén de la norma

cributaria que llevd a la Sala a desechar la excepcido de in-

competencia plancteada por la parte demandada {( recurrente )},

cuando oportunamente presentdo excepciones al libelo de demanda

y proceder a continuacidm a pronunciarse sobre el fonde de L[a

COTNEFOVELS LA, ACEnty 10§ consideraudoy Cercer oy CuUsSyto deg ta

smtEnCTiE;, quUe——Se itdentiftearcomo-—supuestes—de—violacidn-de—

rormas—Erdibutrarias con las causales lra.—y Jda. del Axt. 3 de
cl = (1 £ = = ‘ = o 1 1 » o = ‘Ea q!]E
2 Sala de lo Fiscal. constituida en Tribunmal de Casacidén, ana

lice si ha existido o no violacidn de la norma tributaria per-

tinente y por ende la procedencia del recurso em el supuesco

del caso No. 3 del derogade Art. 329 del Cdédigo Tributario. Pak

sar la competencia del Juez o Tribunal, solemnidad suscancial

omin a tode juicio, conforme la disposicidn del Arc. 355 reglp

oria por lo dispueste en el Arc. 237 del Cdédige Tribucario, -

bda. del Cédigo de Procedimiento Civil aplicable en forma suple



. o ¢ : ; : .
a3 nh]1gar1nu de rodn Orgcann Jurisdiceional para el inzgami

to de una determinada maceris, establecer rimeramente Si

_asunto sometido a su conocimiento es de su competencia. En

13

jurisdiccién contencioso-tributaria, correspondia al ex-Tribu

nal Fiscal ( actualmente Tribumal Distrital de lo Fiscal ) 1l&

. . s s ~ LIa LEy
competencia en el conocimiento y resolucicn de las controver-
. —erei g
—h-fe—an-
1

gias en materla tributaria suscitadas entre las administracig

nes tributarias y los contribuyentes respounsables o terceras

conforme a lo dispuesto en los Arts. 234, 235 y 236 del Codig

Tributario, correspondiendo establecer si la naturaleza jurid
B P & " v .. Ha. lEl
ca de la concribucicn del cinco por mil determinada por el
: . se de 1
creto Supremo Mo. 041 publicada en el Registro oficial del 23
] ] para cul
de Enero de 1973, constituyd ¢ no un tribute y por ende la cg
=S : Compafiii
SEecuente obligacion Cributaria entte 1@ acreedora Contraloria
) la acred
—GEmErTII dEl ErrEdo v v Institurivmes delSeEctorPub] 3 :
buto en
o quees procedgute expresar—a)—Gue—es—indrseorible que——ol N 4
eran ot}
— -G e G P e - L R B T 8 S DT e S U P Ue S SRS e ;
culacie
|_se hace s lag entridadss A=l Sacror Piihlico y Privado cpn fina-
de Conte

lidad piblica, a favor de la Contraloria General del Estado,

constituvyd en su creacidn una exaccidn lepal de cardcter pa-

vado de

se lo ha

trimonial en la oportunidad de la época del afio 1973 respecto

ria anss
al sisrema tributaric ecuatorianc y a4 la consideracion de las

finanzas distinta que se tenia del actual sistema que ha evoly

cionado acorde a las cecncepciones doctrinales modernas de fi-

nanzas publicas y de los estudioscs de la materia, no habiend?

existido en nuestroc sistema normativo tributaric ni adn del (9]

— bre de |
digo Fiscal cuando estuvo en vigencia y luego del actual Cédi-
: - ‘galidad
go Tributario, un copcepto juridico de tributeo y con mayor ras
- 5 la Ley g
zén de sus especies, sujecandose en su conceptualizaciom a2 =
legalmen

consideraciones de las ruentes del derecho financiero. Eo aquf

Ila epoca del mes de eneto de 1973, escapa N - - Sugr - gy et
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titucidn de la Repiblica del afic 1945, por voluntad de quien

obernaba dictatcrialmente al Ecuador, y habia asumide la po-
g 11 p

testad de legislar. La Constitucidn de la Republica, .de 1943,

en su Art. 34 Ho. B8 establecia que correspondia al Congreso,

entre sus atribuciones el

ia desde su publicacidén en el Registro Dficial

No. 1BlI

del 15 de Febrero de 1964 creaba una contribucidn en b

se de los activos reales de las compafiias sujetas a su control

para cubrir el presupuesto de gastos de la Superintendencia de

~
Compafiias, estableciendc con ello y la funcidn a desempefiar po

la acreedara, como sujeto de derecho, una nueva clase de cri-

buto en el pais, discutible en su conceptualizaciénm, cemo lo -

eran otras contribuciones semejantes, que identificaban la vin

culacidn del recurso publico establecido a favor del Organismo

de Control v Vigilancia de las Compafiias que en el sector pri-

vado de nuescra eccnomia desenvuelven sus actividades. Como ya

se 1o ha dicho, la normativa de La Telacidn juridico trivucs—

EW el p2is, CUando S¢ expidiv et DeETrerv Supremo—No—GHt—

5 JHFEHU":E Aol r’ﬁd‘f&n Tributasrio. 2 10 i

licacidm

5

emento de Registro Oficial No. 958 de 23 de D%E}em-

re de 1975, que determinaba en su Art. lo. el principio de l¢

al1idad del tributo ", que la obligacidn tributaria nace de

Ley que la haya establecido; pero creada una contribucicén

bgalmente, los vacios y lagunas de la Ley se suplirédn en for+

BESCAbDLECET LmMpUEstos y CAsas '3 20
13 Ley de Regimenm Muwitipzl vigenmre 3 pErcir de ST pubticacidn

Tat - de—FEoerede 1366 resesil
; .
e = = 2= . R a Q o - O =
¥ : ; .
ntrihb & pecial ds mejoras: y, 13 ley de Compa-

L

- ' . v a .rf
-r“tvﬂTgU—TTFtETT—Trge¢te—&e&&&—&&—p&b&*&&ereﬂ—&&—&%—ﬂir
A S N da s da L - ]Qﬂ"* hasta 13 gntrradal

;..._-. g S
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ma que se cumplap los principins has ng do 1

ralidad de loz tributes,.." ¥ epn el Arc., 13 sus lirerales a) 8

b) y c) que establecia, quienes podia tenmer la calidad de sujef

[

Todas las personas naturalsg

tos de obligacidén tributaria: a) "

o juridicas que posean en el pais bienes sujetos al pago de

una contribucidn; o perciban rentas o celebren negociaciones o

transacciones que causen una contribucidm, ¢ mantengan en é1

empresas comerciales ¢ industriales o establecimientos perma-

nentes; b) " Las entidades que constituyen una unidad econodmi-

ca discinta de sus miembros "; ¥, c) " Las personas quf

aunque no tengan obligac¢idén tributaria propia y directa, hayan

sido instituidas agentes de retencién o hayan sido declara -

dos responsables del iImpuesto por la Ley o el Reglamento ". -

OJe 1o anfterifér se observa gqus e La CE.'EmlTL'D].—Dg].a ctribuctaria =
“tz contritucito era Tdentificadedesde o punco gendrivo co =

—me—tribute semejante muchas veces 2 un impuesto; mas

[ R e N |

103 ESEania FE;E!EH]E; SE‘I!FD 19 ast 1 3 =

. x 4 - o r
1a gy de Résiman Municipal, como contribucion especial de =

mejoras. Al entrar en vigencia el Cddigo Tributario se esta -

blecid en su Art. lo. lo que se debe enteander por tributoes, a

los impuestos, a las tasas y a las contribuciones especiales

o de mejoras, pero sin conceptualizar lo que correspondia en-

tenderse para cada uno de dichas especies, por lo gue a fin -

de ubicar la naturaleza juridica de la contribucidn del cince

por mil, creada por el Decreto Supremo 041, de 19 de Ensro -

de 1973, como identificacidn de contribuciones especisles tal

e

como se lo ha resuelto en la sentencia recurrida precisa dis-

tinguir lo que coanstituye un tributo de conformidad con nues-

R

tras Leyes Tributarias. El tributo, desde um punto de vista JH

Tidico S8 Carécteriza por Los siguilenies elementaos: a) Frestat|

& una &
ESpECiJ
—
4 .
némicag
llamado

.
las ped

servici

nistragy
MM

personej

CiomespECTOOLATIS, e OiMETO; U B EFpeCigr UsErvittus I
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ejercicioc de la potestad tributaria del Estado; c) ELl hecho ge

nerador cributario debe estar contenido en una Ley; vy, d) La
finalidad del tribuco es

fundamentalmente finmanciliera, obtener

eTUrsS0s PEYE TuNTiIT IOE

gastos que demanda la satisfaccion de
-%aﬁ~nacEﬂidades~pﬁb1fca51Fsiendﬁ“ﬂe'tﬁﬂttEr*aﬂﬁﬁig_ﬁﬁi"fﬁﬁﬁfén
s-r-d —a—f heelidad—serea—Sigeal

a - i #
ajenda & L@ vbtencIvo—deTE=

Lcursos, Solo Aessde yups

forma cspacial de tributes—vineulades—
a una actividad estaral

2.3 a_caontribucidn

especial se dirige a gravar una manifestacidn de capacidad eco

némica, y que es generadora de un beneficioc especial para el

llamado a contribuir. El cumplimiento de la satisfaccidn de -

las necesidades colectivas se hace efectiva por medic de los

servicios piblicoes, que lo constituyen una organizacidn admi-

nistraciva regida per la Administracidn Pdblicas y com propias

personerias. El Escado, los Mumicipios y Consejos Provinciales

y las demds encidades del sector publico, que comprenden las

administraciones Central, Seccional y de excepcidn; conscitu-

yendo por tanto un elemento indispensable, para lz raz

L9 18

o da se4
gzl Cributc,

su Finalidad o el cumplimiento de

sus fines, la

enwiT de Servicios publicos pard Satisfacer mecesidades

qUue,;@o TUanto & t&s concrituciones espectElEs; pry-
ducido--el—supueste—previsto——en—te—Tey—le—erigibilidad—de—ta—

#

a dads para gues sa cumpla—-el pase—del—

ontribuyente como up ipgresc vinculante con l1s pertinents ad-

inistracidn tributaria; servicio pdblico comsiderado, comoc la

rganizacidn de cardcter permanente destinada a satisfacer una

ecesidad publica, de una manera regular y continua, que como

8 ha indicado el Estadc se hace presente por medio de la Admi-

istracidn Publica con sus bienes y serviciocs para atender las

ciables en dinero; b) Exigidas coactivamente a las personas- exl
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pecesidades de la colectiwidad, Por 1o dicho, =siendo 13 Conok '“————‘I
pﬂ‘: ES
Loria General del Estado un Organismo del Estado, counforme 1§ '—ET‘;::
— 18]
dispuesto en el Art. 113 de la actual Constitucidn, cuyo obje ———
P e T i0n @
to es controlar el manejo de los recursos publicos y bienes & e
alegad
todas las Instituciones del sector publico que constituyen la e
Administracidn Publica las de derecho privade con finalidad|
;Y o p W | ~arae
social que reciben ingresos del Presupuestc dél Estado, no hal .
—gurrdal
prestado en momento alguno ni presta dentro de la colectividadf i
ecuatoriana servicio piublico que tenga que ver con la satisfqi i
cidn de las necasidades colectivas; prestandoc en todo caso ua o
C
servicio de control para la supervivencia del propio Estado eff 41 ool
- L
lo que corresponde a las administraciones publicas, por los conse
i) nstal
e ——
ingresos que hayan percibido y perciban. Por 1o tanto La coms Sala of
Fibucion By por Wil T i i iomes artil
—_—— Cancas
—secvcorPoblico;—Tconforwe—toestablece ovhiigatoriamente—el—He— ;
por tam
—erete—SuaromeNe—04 1 do 25 do Fnare do 1073 on mado—alaouns -

- ’ : = d = ciones
nueds ecopngrituir una contribucidn de caridcter rribhurario.  nor i del
e e £ = a 2

e ; i e S|
|_carecey 13 ewxaccidn del eslementg iodispengable de la rvazon de :
ubica g
ser del tributo, la finalidad de la recaudacidn, que es la pref e
t_ = L1 L SRS
tacidn del servicic pidblico.- Es indudable que la competencia del Cod
i
para el conocimiento y resolucién de las acciones de impugna- T
L]
cidn como Organc de Jurisdiccidnm Contencioso Tributario por
Cienen @
parte del ex-Tribunmal Fiscal de la Repiblica, propuestas por
los contribuyentes o interesades directos contra los Drganosd?
i
las Administraciones Tribuctarias, Central, Seccional y de Ex-
cepcidn, se establecia y estableié conforme lo prescrito en el
Art. 234 del Cddigo Tributario en razdn de la materia tributa-

N e . = - - v 7
ria y en consideracion a lo que se entiende por jurisdiccion

contencicso-tributaria, como potestad publica de conocer y rés
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por actos que determinan obligaciones tributariag,. atente & 1Orvht{

dispuesto en el Art. 218 del mismo Cédigo. QUINTO:- La ocposi

cidn de incompetencia del ex-Tribunal Fiscal de la Republica

alegada como excepcion por el Contralor General del Estado, eng

sk

Tazon de La materia por nor ser tributdria redp&Ctco 2 la demanr

~d7de "fmpugnacidn “propusstapor el InstItuto EcwatorTaone dv Sl |
—guridad—Sectast—TFESS—en e contra, —gueen—ecuante e conceimiantol

— rasslucicon, dabid ser-aceptada previamente por la Tercera |

Sala, por ser 1g procedenta, d i i ] 1b3 or tanl |

to del conocimiento, circunstancia gque no se produje, sing gue

al contrario, se desechd la excepcidn de incompetencia, segun

consta del Censiderande Primero de la sentencia, 2l estimar lis

la que la contribucidén del cinco por mil, establecida por el

i}

tantas veces mencionadoe Decreto Supremo 041, era un tributa ¥

por tanto una obligacidén tribucaria em la especie de contribu-

ciones especiales, fundamentandose en el inciso fiomal del Artf

lo. del Cédigo Tributario, lo cual en su aplicaciénm errada se

ubica en el supuesto de wiclacion de norma tributaria en la

rr. 329
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deal Codigoc antes mencicnado, ubicandose el fallo en este aspec

o, €n La inobservancia de Las normas procesles CriBuUrarias que

Tienen qUE VET COO U0a COLTECTE Zamimistracion de Juscicra;——
rentoatvrdenrpotticoesteblecideo-pares esegurartes—derechos
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lemnidad- guetenian—que-someterse los Sefiores Ministros de la

ala del ex-Tribuna igscal de la Repiiblica, al dictar

cia, por le cual da lupgar para casarla. Por lo expuesr
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o anteriormente no corresponde entrar a considerar el supuestp

del fundamento de wviolacidn de norma cributazia 'del - =




siderandos Tercero ¥ Cuarto de 1a

sentencia pn cugoetn 31 Faer_ o

do de la obligacidén. Por los antecedentes v nsideraciones sy
ES _¥ <og q

puestos, la Sala Especializada de

lo Fiscal de la Excma. Corte

Suprema de Justicila,

PUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, acepta el recurso de casa-

cidn interpuesto por el Sefior Contralor General del Estado res

pecto a2 la sentencia dictada el 26 de Septiembre de 1989 decls

rindose en consecuencia sin valeor jurfidico algume tedo lo act

do por la Tercera Sala del ex-Tribunal Fiscal, dejdndose a sal

vo los derechos del actor para concurrir ance el Organo Juris-

diccicnal competente. Se dispone se devuelva el proceso a la

Secrecaria de la Tercera Sala del ex-Tribunal Fiscal para los

txmes de Ley.- Notifiguese y publiquesa.-
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En Quite, a veinticuatrc de marzo de mil novecientos noventa

DIRECTOR GENERAL DEL INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURID$D_SGCIA

IESS, en el casillero judicial N2 1109 del Dr. Tirso Arrieta

Chdvez; y, al DR. GUILLERMO MOSCOSO CHAVEZ, JEFE DEL DEPARTA-

GADO, en el casillero judicial N2 940 del Dr. Fernandoc Polo

A
£
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Elmir.- Certifico.- W ol
= k
Abg ] .m{
" SALA DE LO FisCAL
SECRETARIO L ]

BAZON: De conformidad con lo dispuesto en el Art. 101 de la

Ley Orgéanica de la Funcidon Jurisdicciona, de oficio devuelvo

el presente juicio, Quito, a 12 de Abril de 1.594.

SALA D LO FISCaL
SECRETARIC

n mi calidad de Secretaric Relator de la Tercera Sala del -

Tribunal Distrital de lo Fiscal N2 1 con sede en Quito, reci

bo el juicio de Impugnacion N2 11.673 - 3033 que sigue el Qi

rector General del 3ESS contra el Jefe del Departamento de -

Patrocinio de la Contraloria General del Estado, Encargado -

[r. Guillermo Moscoso Chavez, con las actuaciones de la pri-

v cuatro, a las dieciseis horas, notifiqué con la nota de re-|

lacién v la sentencia que anteceden a CARLOS CEVALLOS QROZCO,|

MENTO DE PATROCINIO DE LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO,ENCAR




RAZON: Las fotocopias que en (10) fojas anteceden, son iguales a sus originales
que corresponden al recurso de casacion MNo. 118-93, las misma que las confierg
por orden del DOr. Hugo Larrea Romerg, Ministro Presidente de la Sala de lo Fiscal
de la Corte Suprema de Justicia, mediante providencia de 7 de Abril de 2008.-

Certifico.- Quite, a 8 de Abril del 2008.-

JIW"‘JM

Abg. Carmen Amalia Sithone Lasso -
; RETARIA RELATORA :
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Duito 4 de sepiicinine del 2003
Oficio No 200021213330

sefior Eroctor

Just Maria Doria Gallegos
PROCURADOR GENERAL DEL B5TALK) ! 4
Ciudad

I2e mi considesacidn:

EL Dir. Genaro Peiin Upgalde, Contralor Genesal Sabrogaanic, wedianie oficio No 22324-
DF del 26 de junio del 2001, hace referencia al cuadro resumen de la contribacion dei
Cinco por Mil, por el periodo 2000-2002, que ef Institulo Scuatoriane de Seguridad Social,
presenic a fa Contraloria General dei Estado en olicio N* 2000212-P-3352 del 3 de junio
del presente afio, asf cumo & la verificacion que cf {,hg.mr': de Control efectud al afio

2002; al respecto mic permito manifesiar a usicd 3¢ Procurador General, o siguienic:

1) En cumplimiento a Ia reglanentacion  existenie, el LSS modificd e sisiema de
cilculo para la contribucion del Cineo por Mil, por los afies 2000-208F y 2002, 1
contribucién de la Institueion, respondia a la que aplica la Contialorfa Generai del i !
Cstado. misina que imobscrva ta siguicnie base legal:

i inciso cuarto deb Art. 59 de la Constitueidn Politica del Eslado establece:
“Ios fondos y reservas del sepuio social serdn propics y distintos de los del
Estado, y servirdn para cwinplie adecuadamente  los fines de su creaciin y
funciones. Ninguna institucion del Istado podrd inicrvenir en sus fondos y
reservas ni alectar su pattiimonio” -

- Concomitanteniente ¢f Capitulo ! NORMAS GENEZRALES de la Ley de
Separidad Social, At 16, Natursleza Juridica, en los incisos leroero y
cumto estabiece: “..Sus fondos y rescrvas (enicas son distintos de los del 1
fizco, y su patthinonio e separado del ]_ul'ii'tu}hm de cada uno de los sepuros : |
comprendidos en ¢l Scgurs General Obligatoria™, “Sus ingresos por aportes i
personales y patronaies, fondos de seserva, descucitos, mullas, interescs,
utilidades de inversivnes, contribucion financiera obligatoria del Estado, y los
demids sefalados on esta Ley, no podrin pravarse bajo ningin conceply, il
destinarse a otros fines que a los de su creacion y funciones”

Art. 46 de fa Ley de 1’r¢:upumtm det Scetor Piblico, en ¢l inciso segundo
establece: “Para o céleuls de la contribucidn que deberd pagar el Institulo
Ecualonane de Seguridad Social paca la Cantialoria Gener al del Cstadi, ne se
comiard on cuenta las inversiones ¥ prestaciones”; aonma que sc annoniza con
el inciso segundo dei wliculo 50 de fa Ley de Segaidad Social, que dice: “IEI
sistema  presupuestariv ¥y contable del 1i:85 deberd regisivar y  mosivar
separmdamente o sdministracion financiera de sus fondos propios y J.u
administracion financiers de los fondos del Seguro General Obligatoria™,
“Los estados fmancieros de! Segure General Obligatorio mesioarin la
conformacian de los ingresos wiaies por fuentes de origen ¥ la coad irnacic

de los ecgresos lotaies. destmados a preslacicnes y gastos adruinistrativis, ¥ f
para este altime, con el Agic 51~ Hecursos Adininisteados lilera! ¢) que
dispone: * El trus por ciento (3% de fas woean daciones de los apertes de los
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aliliados v ins complomlores ol Segure Cenerat pbligatoria, que se destinard a !
linanciar ios pasios adnsnistrativos, def institto ¥ no el eaceder, cn |
mingin caso. del res por ciento (399 de fos ingresos del Fondo Frosipiesiario |
de este Segnio.” Bi tal sentide, la estructam presiuestaria e Ingiesos, en |
ciada Segane gue adiisislia o Segmo Social, comprende: |
1
Al Dgresos Uoiricnies, gque o conluman los apoHes personaies ¥ palronaies ; |
destinados a los Svatigos du favaiides, Yijer Mucite, Ricsgos del Trabaja, |
Segure de Cesanlia, Seguio de Salud  Individual ¥ PFamiliar, ¥, Seguro |
Secial Cinspesine, gae por o bido del gusto iinancian las prestaciones i
evondmicas v de saind |
I
Licetio del wotad de dngresos, figaran los comespondicnies a Fondos de |
Reserva, recurses guc inciudiblenente son propicdad de fos afilisdos, |
¥, la Jastituciin dos restituicd o los mismos, de conformidad 2 la |
seglainietacidn vigonie i
!
vl Remtas de fnversion,
¢} Teansferencias Corslendes, recursos que de confonmidad a lo establecido
encl At 59 de fa Constitucidn Politica de la Repablica del Ecusdor, v al
Art-dl de la ey de Sepuridad Social, o poliierno deberd hacer consiar
e ¢l presupuesto Geneeal del Ustado, Ias philigacioues para figenciar |
las prestacicnes gue concede  cada Segure, contingencias que csldn a 1
cargs dei Sepuro General (Hiligatorio, constituyéndose en o dnics
transferencia del Estado, a faver de a institucidn.,
dy Recuperacion de Inversiones
Esta estructura conctenda con o dispuesto on o Art 4. de la Ley de Seguridad
Social, que detenming cuales son s RECURSOS DEL SEGURD
GUNERAL OBLIGATORIO
21 Por su parte f Arl 3 de fa Loy Orgdnics de la Condralorls General del Hstado, i
literal aj establece fos ruinos selie fos cuales se fnanciard of presupuesio de dicho :
Organo de Condiol con fa siguicnie salvedad: “.Fxcepiianse del coben de esie 1
apotie exclusivaente los dngrasos peovenicnles de cmprésiitos, intemao ¥ exlemo,
lus saidos mmiciales de caja, Tondaos de tercerns destingdos 8 sus respectivos
eneficinrios. " cxpresiin ditima que se reliere a los ingresos de cada une de los
Segwros, los gue constituyen fundos propios de los afiliados aporantes v dnicos
heneficiarios de los mismns, i
Eu oftcio Mo 03677 de 19 de febearo ded 2002, suserito por o Contralor General
del Estadin en ef nuineral 2 exponc: U cinco por inil ea una tansferencia, prarg e
segun el artfcuio S de fa Cana Poiftica, el [nstituto Ecuatodano de Scguridad
Secial (IESS) ¥ I Condraioria General son insliluciones piblicas, y o gue s
produce es unmoviinicno de cucntas def clocive entie entes pdblicos, que desde
u punte de vista global. ao alect al paiineniv del secior piblice.”
Al iespocto, fa contibucion def Cineo por Mil que la Institucion feconoce a favor
de fa Centiadorfa General del Sstade, oo constituye una tanslerencia, pues o U555
i
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pava piesipiestin dicla contibucion,  dele akatar g Tos Tagresos fli..! i
Seguiv, & Foudes de Reserva v Cesanlia, Boenciamicnto que indiscutiblenenis
afecta ul patrimenio de cada Sepuea ¥ por ende de sus alitiados, En el caso de los
FPondos de Beseovn. un dierceho TS P asiste al lml!il_i-'idlii'.. iiFi.i'Ili&.'Et gL, B
moament de prover Tos reoursos jant ol page de L conlribacion sefialada, 4 cada
alitinde deberiamos deseosar, ol memenio de i devoiocion e dichos Tondes, of
citlco por il papercioial, beio esio se contiapone con fo dispucsto on el Al 34
de Constitucion i"olitica del Fabido.

Medinnie oficio Nu G027-MGT-2004 de 22 de maye 2062 suscrito por el Auditor
de Contraloria, S5r Maco Clainba Panes, acope cnoparte of pedido fermulada por
la Institucion, cn ol senfido que, se obseove lo que detenming of At 46 de la Ley
e Presupuesio, respecio d fa centitbucion del Ulincn por al, elecivamente, I?-'i['-il
el eiteulo por o} afo 2001, exoueran los aposics paironaies y personales {que i
fmancian fas prestaciones), poe dejan de lado fos Gogeesos por Fondas de
Reserva, (Fondos de Terceros), Apories el Seguro Social Campesine v el
3,41 T de los sucidos v safarios cotizabies missine gque Baancia fas prestaciones
de Sajud,

-

(Y

e

Medinnte oficio Mo 300106T 250 dol 2 de sepliombre del presente allo, ol
Deparamenio de oot Prosupestans Coplabilidad v Tesorerin del TESS,
inforng que, of Banco Central ded Vieschor B retenide anionidcamenie de los
fondos que e dnstiocidn manticee en el Baneo Cenbal el valor de USD
08,6405 pmensuiies, o que sepiesentan w acuinfsdo de USD LETTI65.31, por
conleibucion provisionad a ose Onpann o Conteed, de encra o septicmbie del
presenie wiio, contavinicmdo of prondscizimicato del Sefor Procurader General
del Bisiado, emitido mediant: vlicio Mo 022560 de 15 de agosto del 20003,

d) Il Se Procurador General ded 1255, mediaie oficiu Mo 200004 1-0777 del 27 de
sayo del 2000 cinite sit prosuncisniento sobie i contribucion ded Cinco por Mil
praar Sraeiar of |'=1|_‘-5|,|;:ai|n;:5m el Chpam de UControl, raliiwando la J]L[I!idilﬂt(]ll
claborada por el Depaitinento Nacional de Diesupicslo,

3} i Insticion considein indispensable ¢l coatrol interno y externo dispuesto por
Loy Oeginica de f Contmaloda General del Estado, y reconoce el
establocimicnto de Iz contribucion del Cince por Mil, gue Aoanciard ol
presupueste de ls Condaloria Lenerad del Letado, selke los ingresos que Bpancian
los gasios adminisirativos y Jog dessis conceplos que oo conesponden & apores Je
Tas afiliados, deniro de los limites de i ase Jegal eapresada en ¢l numeral | de

presenic documaenin.

Proewrader Ueiwal, civiv anexos gue contienen el detalie de

Para sy couociinicnto Sefor
wieitn del Cineo por Mil, por los

1as exoaeraciones consideradas on el cilenia de b conint
afos 2U0G-2002, aplicadas poe i Coniraloris Dieneial del Baado y ol lnstitulo Eeoualoriono
de Seguridad Social, donde se evidencia fa incurapaitiniidad, en fa apiicacion del marco
jegsl vigente para establecer Iy conbibucion. Jespects al afe 2002, solo consia s
informacicon por parte deb [ESS. ya que mediange oficio No 3219 dei tus de febrero del
2003, ef Dircetor Financiero ge cse Crgano de Coniiol cortica que, o los proximos
wieses se procederd a b vorileacidn de ia cumiribucian por ese periodo, actividad que ain
#io sg ha huctado.

e
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Con el propdsito de enconlal an giterio uniforme gque pernita superar las posiciones
jutiticus divergenies, os nerosatio contar Lo su proiunciamicnte juridico, para definir los
rubros suictos @ deduccion, o que conisibuiid o salvaguadar el patrimanio Je los
aprosimadamente 1200000 afiliados y 250000 jubilades y benelicianos de Monlepio, asi
como  fas obligaciones prestacionales de los alifindos coiivantes ¥y mids beneliciasios,
snicos v lepitinos dueiios do fos recwsos sajelos o uaa adudnistracion clicienle, por parte
del Tnstitiio.

oy .
wae Maders Caslilic
ECTOR GENERAL DEL RS
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Sefior Ingeniero

Jorge Madera Castillo

DIRECTOR GENERAL DEL
INSTITUTO ECUATORIANCO DE
SEGURIDAD SOCIAL, IESS

En su Despacho.-

SefAor Director General:

Me refiero a su oficio No. 2000212-P.-3530, de fecha 4 de septiembre del 2003,
mediante el cual formula a la Procuraduria General del Estado una consulta
relacionada con el pago por parte del [ESS, de la contribucion del cinco por mul a favor
de la Contraloria General del Estado.

Expone en su comunicacion que los recursos del seguro general obligatorio tienen el
cardcter de “fondos de terceros” y en consecuencia no deben ser incluidos para el
cdlculo de la contribucion a favor de la Contraloria, pues para presupuestarla,
correspgnde al IESS afectar los ingresos de cada Seguro, Fondos de Reserva y Cesantia,
o el patrimonio de éstos y por tanto de los afiliados.

de contar con suficientes elementos para el anélisis, la Procuraduria requirié su
critério a la Contraloria General del Estado, organismo que lo ha remitido mediante
offcio 38963-D]J], de fecha 4 de noviembre del 2003, en el que se concluye en lo principal
0s -aportes personales y patronales entregados por afiliados y patronos,
stituyen ingresos presupuestarios de la seguridad social y por tanto no pueden
onsiderarse fondos de terceros exentos de la contribucidn dei cinco por mil. Se afiade
ademas que para el calculo de la contribucién no se toman en cuenta inversionas y
prestaciones, que tienen el caracter de gastos y no de ingresos, de conformidad con el
Clasificador Presupuestario de Ingresos y Gastos del Sector Piblico.
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Con tales antecedentes, manifiesto:

El articulo 30 de la Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado, incluye entre
los rubros que alimentan el presupuesto de dicho organismo de control, en el literal a)
la transferencia del cinco por mil de los "ingresos presupuestados de todas las
instituciones del Estado”. La norma sefiala expresamente que se exceptian de este
aporte los “fondos de terceros destinados a sus respectivos beneficiarios.”

Mediante Acuerdo No. 29 CG, publicado en el Registro Oficial No. 675 de 2 de octubre
del 2002, la Contraloria General del Estado ha expedido el Reglamento que regula el
aporte del cinco por mil; el literal ¢) del articulo 9 de dicho Reglamento define como
fondos de terceros destinados a sus respectivos beneficiarios “.:los traspasos de
recursos entre entidades y organismos del sector pablico para el cumplimiento de
fines especificos"; agrega la norma que dichos fondos se exoneraran de la contribucion
en la entidad que transfiere; pero, se cobrara el aporte, en la institucidn que recibe y
utiliza los mismos.

El cuarto inciso del articulo 52 de mismo Reglamento, establece que las instituciones
de Seguridad Social del Sector Publico, entregardn el aporte del cinco por mil, con
sujecién al articulo 30 de la Ley, tomando como base para el célculo el presupuesto de
ingresos y deducidos, entre otros rubros, los fondos de terceros.

En materia de seguridad social, el articulo 59 de la Constitucion Politica de la
Republica dispone que los aportes y contribucinones del Estado para el seguro general
obligatorio deberdn constar anualmente en el presupuesto general del Estado, y serdn
transferidos oportuna y obligatoriamente a través del Banco Central del Ecuador. El
cuarto inciso del mismo articulo establece que los fondos y reservas del seguro social
seran propios y distintos de los del Estado, y serviran para cumplir adecuadamente los
fines de g0 creacién y funciones. Agrega la norma que ninguna institucién del Estado
podra igftervenir en sus fondos y reservas, ni afectar su patrimonio.

La Diéposicién Transitoria Cuarta de la Carta Politica confirma que los fondos de las
aportaciones realizadas para las distintas prestaciones se mantendrdn en forma
.separada y no se utilizardn en prestaciones diferentes de aquellas para los que fueron

n concordancia, el inciso tercero del articulo 16 de la Ley de Seguridad Social, sefala
que el patrimonio del IESS es distinto del patrimonio de cada uno de los seguros
comprendidos en el Seguro General Obligatorio; el inciso cuarto del mismo articulo
dispone que los ingresos del sistema de seguridad social, provenientes de aportes,
fondos de reserva, descuentos, multas, intereses, utilidades de inversiones,
contribucién financiera obligatoria del Estado, y los demaés sefialados en esta Ley, no
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podran gravarse bajo ningan concepto, ni destinarse a otros fines que a los de su
creacion y funciones.

El inciso segundo del articulo 50 ibidem dispone que el sistema presupuestario y
contable del IESS deberd registrar y mostrar separadamente la administracion
financiera de sus fondos propios y la administracién financiera de los fondos del
Seguro General Obligatorio.  El inciso final de esta norma sefiala que los estados
financieros del [ESS mostraran el origen y destino de sus recursos presupuestarios, asi
como la evolucién de su patrimenio hasta la separacion completa de cada uno de los
patrimonios de los seguros administrados por €l. La Disposicion Transitoria Décimo
Primera de la misma Ley, establece el plazo para que el IESS ejecute la separacion
contable y patrimonial de los activos y pasivos del IESS y del patrimonio de cada uno
de los seguros.

Del texto del literal a) del articulo 30 de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado, consta claramente que el aporte del cinco por mil, se calcula sobre la base de los
ingresos presupuestados de las instituciones del Estado.

De las normas constitucionales y legales citadas e desprende gue lgs fondos de la
seguridad social, si bien son administrados por el IFSS, institucién que integra el sector

publico, consttuyen un patrimonio distinto al del Estado y al del propio IESS, al
pUNEo que su sistema presupuestario y contable se debe mantener por separado. La
parte final del inciso cuarto del articulo 59 de la Carta Politica dispone expresamente
que ninguna institucién del Estado podré intervenir en los fondos y reservas, ni afectar
el patrimonio de la seguridad social.

La definiciéh de "fondos de terceros", contenida en la norma del articulo 9 del
Reglamento que regula el aporte del cinco por mil, limita el concepto, exclusivamente
al caso deftraspasos de recursos, omitiendo otros casos en los que la institucién publica
te administra fondos cuya propiedad no le corresponde, como es el caso
especifito de la seguridad social. -

L

El indiso segundo del articulo 272 de la Carta Politica dispone que en caso de conflicto
normas juridicas de distinta jerarquia, las cortes, tribunales, jueces y autoridades
istrativas lo resolveran, mediante la aplicacion de la norma jerarquicamente
or. En aplicacion de esta norma, es evidente que el articulo 59 de la
stitucion que establece que los fondos de la seguridad social son distintos a los del
stado, y el articulo 30 literal a) de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado que exceptua del cobro de la contribucion del cinco por mil a los fondos de
terceros, prevalece respecto del articulo 9 def Reglamento que regula el aporte del cinco
por mil a favor de la Contraloria, que ha restringido el concepto de “fondos de
terceros” exclusivamente a las transferencias a favor de otras instituciones del Estado.
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Por lo expuesto, considero que los fondos de la seguridad social, esto es aquellos
destinados a la cobertura de las diferentes prestaciones, por ser distintos a los del
Estado, no deben ser objeto de la contribucién del cinco por mil a favor de la
Contraloris, toda vez que no constituyen ingresos del IESS ni de ninguna institucién
publica. Gravar dichos recursos con el pago de una contribucion, implicaria afectar su
patrimonio (el del IESS), contraviniendo lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo 59
de la Constitucion Politica de la Republica. En consecuencia, la contribucién a la
Contraloria General del Estado se debera calcular mbre]ﬂ:ﬂmmw
Jue financien gastos administrativos asi como los demas rubros que no correspondan a
aportes de los afiliados..

Dejo en estos términos, atendida su consulta.
Atentamente,

in

forja Lallegos
OR GENERAL DEL ESTADO

—
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CONTRALOR GENERAL DEL ESTADO, SUBROGANTE
En su Despacho.-

Sefior Contralor General:

Me refiero a su oficio No. 006491 D.C., de 12 de febrero del 2004 y su alcance, remitido
con oficio No. 015551-SDF, de 14 de abnl del 2004, mediante los cuales solicita la
reconsideracion del pronunciamiento emitido por esta entidad en oficio No. 06449 de 9
de febrero del afio que decurre, en el que se concluyé que los fondos de la seguridad
social, por ser distintos a los del Estado, no deben ser objeto de la contribucién del
cinco por mil a favor de la Contraloria General del Estado.

La reconsideracién se dirige a que "se reconozca el derecho de la Contraloria General para
cobrar la transferencia del cinco por mil sobre los ingresos reales totales del presupuesto del

IESS, incluidos los aportes de los afiliados, previas las deducciones a la base de cilculo previstas
en la ley”

El prigcipal argumento que se expone para plantear la reconsideracién, consiste en
tener/por inaplicable el articulo 59 de la Carta Politica; se afirma que "l problema, no
siendo constitucional, tiene que ver con la norma secundaria®; para finalmente reiterar que
“el/ aptgrulo 30 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado se encuentra
fEepte y por tanto se lo debe cumplir, pues lo contrario debilitaria la capacidad de
coptrol de la Contraloria General.

[/ Por su parte, en el oficio de alcance se solicita considerar el hecho de que en el
i / presupuesto aprobado de la Contraloria General del Estado para el presente ejercico
®9 fiscal se han incluido como ingresos las transferencias del cinco por mil provenientes
" de todas las instituciones del sector publico, inclusive el IESS, que constituyen un
monto representativo. Afiade que, de conformidad con el articulo 239 de la
Constitucion Politica de la Repiblica, ningin organismo piublico serd privado del
presupuesto necesario para cumplir con los fines y objetivos para los que fue creado.




REPUBLICA DBEL ECUADOR

Procwraduric Genarcl del Eslodo
CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO
07463-2004

70022004

085512004

08 7B6-2004

PAGINA No. 2

Al respecto, manifiesto:

El articulo 30 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, sefiala los
rubros que financian el presupuesto de dicho organismo. La letra a) del citado articulo
establece la contribucién del cinco por mil, determina quienes son los sujetos pasivos
f. obligados al pago, la base de cilculo de la contribucién, y los ingresos que estin
exonerados de pago’.

Del claro tenor de la norma legal se desprende lo siguiente: que son 'sujetos pasivos
de la contribucién: todas las instituciones del Estado y las personas juridicas de
derecho privado, con finalidad social o piblica, cuyo capital socal o patrimonio esté
integrado en el 50% o mas, con recursos publicos. La 'base de célculo), en el caso de
instituciones publicas, estd constituida por sus 'ingresos presupuestados’. Y
finalmente, estdn 'exonerados' del pago de la contribucién, los 'fondos de terceros'.

La seguridad social es un sistema que de conformidad con la legislacién positiva
ecuatoriana, lo administra el IESS; los recursos que alimentan el sistema del seguro
social, constituyen un patrimonio distinto al del Estado®, y distinto al patrimonio del
IESS, como ‘institucién publica’, al extremo que la disposicién de mantenerios en
forma separada, es expresa e imperativa.

Adicionalmente, la prohibicién de intervenir los fondos del seguro social y afectar su
patrimonio es de rango constitucional4, lo que determina la aplicabilidad del articulo
59 de la Carta Politica, al tema materia de la consulta y reconsideracion.

Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estade, articulo 30: "a) La transferencia del cinco por mil de
los ingresosspresupuestados de todas las ingtituciones del Estado v, en la parte proporcional de [as personas
Juridicas df derecho privado, cuye capital social, patrimonio, fondo o participacién tributaria esté integrado en
el 50% o jhds, con recursos publicos, y que de conformided con esta Ley, se encuentran sometidas al control de la
Contralgria General del Esiado. Exceptianse del cobro de este aporte exclusivamente los ingresos
provenjentes de empréstitos internos y externos, los saldos iniciales de caja, los fondos de terceros destinados
. 2 suy respectivos beneficiarios, los de: la Junta de Beneficencia de Guayaquil, Cruz Roja Ecuatoriana, Sociedad
Bt . de [# Lucha Contra el Cancer (SOLCA), y Sociedad Protectora de la Infancia. En el caso de las universidades y
: esguelgelboliiécnicas, se esiard a lo que dispone la Ley Orgdnica de Educacion Superior;” (El subrayado es mio).

4

phstitucion Politica de la Republica. Art. 59, inciso cuarto: "Los fondos y reservas del seguro social serdn
popios y distintos de los def Estado.. "

Ley de Seguridad Social Art. 18, inciso tercero:  "Sus fondos y reservas técnicas (de la segurided social) son
distinios de los del fisco...” El agregado es mio,

* Constitucion Politica. Disposicién Transitoria Cuarta: “Los fondos de las aportaciones realizadas para las
distinias prestaciones se mantendran en forma separada y no se utilizardn en presteciones diferentes de aquellas
para los que fueron creados. Uno de estos fondos lo constituird el seguro social campesino

Los fondos de invalidez, vejez, muerte, riesgos del trabajo y cesantia se adminisirardn v mantendrdn separademente
del patrimonio del Instituto de Seeuridad Social® (Lo subrayado es mig)

* Consta en el inciso cuarto del articulo 39 de la Constitucién Politica
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La competencia de la Contraloria General, para examinar el uso y manejo de los
fondos de la seguridad social, estd fuera de duda; pero, queda clarc que los fondos del
seguro social que tnicamente administra el [ESS, al constituir un patrimonio distinto,
son fondos de terceros y por tanto estin exonerados del pago de la contribucién, pues
[o"contrario significara afectar dichos fondos en abierta inobservancia a la prohibicion
constitucional.  Adicionalmente cabe precisar que al tratarse de fondos exonerados del
pago de la contribucién, es improcedente que consten como ingreso en el
presupuesto de la Contraloria General del Estado.

Al no haber variado los fundamentos de derecho en que se motivé el pronunciamiento
cuya reconsideracion se solicita, ésta deviene improcedente.

Atentamente,
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