UNIVERSIDAD SAN FRANCISCO DE QUITO
USFQ

Colegio de Jurisprudencia

La desnaturalizacion de la potestad coactiva administrativa

Maria Bernarda Cadena Proano

Jurisprudencia

Trabajo de fin de carrera presentado como requisito
para la obtencion del titulo de Abogada

Quito, 19 de noviembre de 2021



ODERECHOS DE AUTOR

Por medio del presente documento certifico que he leido todas las Politicas y
Manuales de la Universidad San Francisco de Quito USFQ, incluyendo la Politica de
Propiedad Intelectual USFQ, y estoy de acuerdo con su contenido, por lo que los
derechos de propiedad intelectual del presente trabajo quedan sujetos a lo dispuesto en

esas Politicas.

Asimismo, autorizo a la USFQ para que realice la digitalizacion y publicacion
de este trabajo en el repositorio virtual, de conformidad a lo dispuesto en la Ley

Organica de Educacion Superior del Ecuador.

Nombres y apellidos: Maria Bernarda Cadena Proafio
Codigo: 00137924

Cédula de identidad: 1723523237

Lugar y fecha: Quito, 19 de noviembre de 2021.

II



ACLARACION PARA PUBLICACION

Nota: El presente trabajo, en su totalidad o cualquiera de sus partes, no debe ser
considerado como una publicacion, incluso a pesar de estar disponible sin restricciones
a través de un repositorio institucional. Esta declaracion se alinea con las practicas y
recomendaciones presentadas por el Committee on Publication Ethics COPE descritas
por Barbour et al. (2017) Discussion document on best practice for issues around theses

publishing, disponible en http://bit.ly/COPETheses.
UNPUBLISHED DOCUMENT

Note: The following capstone project is available through Universidad San Francisco de
Quito USFQ institutional repository. Nonetheless, this project — in whole or in part —
should not be considered a publication. This statement follows the recommendations
presented by the Committee on Publication Ethics COPE described by Barbour et
al. (2017) Discussion document on best practice for issues around theses publishing

available on http://bit.ly/COPETheses

III



LA DESNATURALIZACION DE LA POTESTAD COACTIVA DE LA ADMINISTRACION!

DEVALUATION OF THE COERCIVE POWER OF THE PUBLIC ADMINISTRATION

RESUMEN

La potestad coactiva estd disponible
unicamente para entidades que formen parte
de la administracion para recobrar sus

acreencias. Este ensayo parte del interés
publico para justificar esta facultad
exorbitante del Estado, y aborda Ia

desnaturalizacion de la potestad coactiva en
instituciones  publicas que  desarrollan
actividades semejantes a las instituciones
privadas. El andlisis de la extension
indiscriminada de la potestad coactiva a todas
las instituciones estatales no ha sido analizado
en nuestro pais a pesar de ser un tema de gran
importancia académica. Se tomdé como
ejemplo a la Corporacion Nacional de
Telecomunicaciones, CNT EP y el Banco del
Pacifico S.A. Se concreta que la potestad
coactiva no se justifica en entidades estatales
que compiten con sus pares privados, al ser
valores que carecen de relevancia social, el
procedimiento coactivo podria ser excesivo
respecto del bien que se pretende tutelar y
porque rompe el principio de participacion en
igualdad de condiciones.
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ABSTRACT

Only entities that are part of the
administration have the ability to use
coercion to recover their debts. This essay
begins with the public interest to justify the
State's excessive power, and then addresses
the denaturalization of coercive power in
public institutions that perform activities
similar to private institutions. Despite being
a topic of great academic importance, the
analysis of the indiscriminate extension of
coercive power to all state institutions has
not been conducted in our country. As
examples, the National Telecommunications
Corporation, CNT EP, and Banco del
Pacifico SA were used. As a result, the
conclusion is reached that coercive power is
not justified in state entities that compete
with their private counterparts, because they
are values that lack social relevance, and it
may be excessive in relation to the goods
that are intended to be protected, and it may
violate the principle of participation under
equal conditions.
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1. Introduccion

La potestad coactiva es una de las expresiones mas nitidas del principio de
autotutela®. Esta emana del ordenamiento juridico y se les confiere inicamente a
instituciones estatales que fungen como acreedoras, y que sin la necesidad de activar la
funcion judicial, estan facultadas para recobrar los montos adeudados. De esta manera,
las instituciones adquieren la doble calidad de juez y parte, cuya justificacion se
encuentra en la proteccion del interés publico®.

Es indiscutible que la decision sobre el cobro de deudas patrimoniales debe ser
realizada por los jueces, y esto se ha manifestado en casi todos los procesos judiciales a
lo largo de la historia’. No obstante, cuando el Estado se enfrenta a una deuda, existe la
excepcion a este principio; el ordenamiento faculta a la administracion para cobrar de
manera independiente las obligaciones en favor del Estado, a través del procedimiento
de coactiva legalmente institucionalizado®.

El tema central de esta investigacion es el andlisis del poder coercitivo de las

instituciones estatales como Organos autorizados, cuya obligacion legal y deber

3 Carlos Moreano Valdivia, “Algunos alcances sobre la facultad coactiva de la administracion tributaria”,
Revista de Economia y Derecho 11 (2014), 29-60.

4 Ismel Bravo y Grisel Galiano, “La potestad coactiva de la administracion. Breves consideraciones de su
regulacion juridica en el nuevo Codigo Organico de la Administracion del Ecuador.”, Revista de Derecho
Publico 153/154 (2018), 129-152.

5 Lino Enrique, Manual de Derecho Procesal Civil, ed. 14 (Buenos Aires: Abeledo Pierrot, 1998).

® Lino Enrique, Manual de Derecho Procesal.



constitucional se fundamentan en los fines marcados por el Estado, tomando en cuenta
los supuestos normativos que regulan el procedimiento coactivo como un procedimiento
administrativo’.

Mediante la legislacion ecuatoriana esta potestad se ha extendido a entidades
que conforman el sector publico, de manera que alcanza a instituciones estatales que por
sus actividades econdmicas compiten con entidades del sector privado. Este privilegio
de la administracion altera el principio de igualdad de condiciones y oportunidades
entre las instituciones publicas y su relacion con los privados. Ademas las permite
emitir medidas cautelares interviniendo directamente sobre los derechos de los
administrados®.

El estudio de lo expuesto parte de la pregunta: ;Se desnaturaliza la potestad
coactiva al facultar con la misma a instituciones publicas que por su actividad
econdémica compite con instituciones privadas?. Este tema se reviste de gran relevancia
ya que al analizar esta potestad es posible determinar si este mecanismo cumple con el
fin para el cual ha sido propuesto, es decir, en pro de garantizar el interés publico.

En cuanto a la metodologia de este articulo académico, se emplea un
acercamiento de caracter inductivo, para el cual serd necesario tomar como ejemplos
especificos a dos instituciones en el Ecuador que han sido facultadas con este privilegio.
Primero, entender la potestad coactiva dentro de una institucion financiera privada, el
Banco del Pacifico, en la cual el Estado aparece como Unico accionista. Y en segundo
lugar a la empresa publica Corporacion Nacional de Telecomunicaciones CNT EP,
CNT que presta servicios de telecomunicaciones, y que por ende compite con empresas
privadas.

Para este analisis se utiliza el razonamiento de la sentencia emitida por la Corte
Constitucional de Colombia, la cual analiza la finalidad de la potestad coactiva y
demarca los limites para desplegarla’. Se pretende usar la reflexion de esta sentencia
con el objetivo de entender su posible interés dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano. Para esto, es necesario analizar la finalidad de la potestad coactiva, para
luego aterrizar en especifico en la incidencia de este procedimiento cuando el Estado

actiia como agente econdémico y eventualmente compite con sus pares privados.

7 Ismel Bravo y Grisel Galiano, “La potestad coactiva de la administracion. Breves consideraciones de su
regulacion juridica en el nuevo Cédigo Orgénico de la Administracion del Ecuador.”

8 Carmen Simone Lasso, “El proceso coactivo en el Codigo Organico Administrativo”, en Estudios sobre
el Codigo Organico Administrativo, ed. de J.P. Aguilar y V. Chiriboga (Quito: Cevallos — Editora
Juridica, 2019), 273-299.

°Sentencia C-666/00, Corte Constitucional de la Reptiblica de Colombia, 8 de junio de 2000.



2. Estado del Arte

La potestad coactiva es la mas clara manifestacion del poder exorbitante del
Estado, que deviene del principio de autotutela'®. Garcia de Enterria desarrolla a este
como la capacidad de la administracion como sujeto de derecho para tutelar por si
misma sus situaciones juridicas propias, exceptuandose de esa necesidad comun de los
demas sujetos de alcanzar una tutela judicial!l.

Francisco Guerrero establece que el privilegio de autotutela es la relacion que se
genera entre la administracion y la justicia!?. La administracion estd exenta de someter
sus actuaciones a un juicio declarativo para imponer coactivamente el cumplimiento de
sus actos, dentro de los limites impuestos por el ordenamiento juridico!®. De esta forma
se establece que la ejecutoriedad o autotutela ejecutiva supone la ejecucion del acto por
la propia administracion, venciendo coactivamente la voluntad resistente del obligado!4.

La potestad coactiva se refiere a la recaudacion de ingresos en los que la
administracién actia como acreedora; se basa en una determinacion precisa de lo que
adeuda cualquier persona, ya sea natural o juridica a una institucion publica y, para que
por razones de necesidad social se busque la satisfaccion de lo adeudado!®. Este
privilegio se basa en la coercion y se manifiesta por la ejecucion del acto unilateral, que
permite a la administracion obligar al sujeto mediante medidas cautelares que afectan
directamente sobre el patrimonio del coactivado sin la necesidad de intervencion
judicial.

En el Ecuador, la doctrina no era pacifica al establecer la naturaleza del
procedimiento de coactiva. Se debatia si este tenia cardcter jurisdiccional o
administrativo. Por un lado, Alejandro Ponce Martinez sefiala a la potestad coactiva

[...]Jcomo una modalidad de la justicia civil, aun cuando con el control de la justicia
administrativa, existe la llamada jurisdiccion coactiva o justicia fiscal, que se encarga

9Jorge Dands Ordofiez, “El procedimiento de cobranza coactiva como manifestacion de la potestad de
administracion publica de ejecucion forzosa de sus actos”, THEMIS: Revista de Derecho, 32 (1995) 43-
50. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5109782  (tltimo  acceso:
16/11/2021).

1 Eduardo Garcia de Enterria, Toméas Ramon Ferndndez, Curso de Derecho Administrativo I (Navarra:
Aranzadi, 2017), 555.

12 Francisco Guerrero, “Introduccion a la accion coactiva”, en Libro Ruptura No. 46, ed. de D.V Padilla,
J.F. Guerrero, L.O. Sempértegui, S. Cortez, E. Ulloa (Quito: Asociacion Escuela de Derecho, 2003), 203-
237.

13 Eduardo Garcia de Enterria, Tomas Ramén Fernandez, “Curso de Derecho Administrativo I, 493.

14 Ibidem, 58

15 Ismel Bravo y Grisel Galiano, “La potestad coactiva de la administracion. Breves consideraciones de su
regulacion juridica en el nuevo Cédigo Orgénico de la Administracion del Ecuador.”



de hacer efectivos contra los ciudadanos los cargos a favor del Estado a la misma que
en definitiva la enmarca o la relaciona con la justicia contencioso administrativa'®.
Por otro lado, el caracter judicial de este procedimiento devenia del ya derogado

Codigo de Procedimiento Civil, el cual lo denominaba jurisdiccion coactival’. Asi
también, el articulo 3 de la también derogada Ley Organica de la Funcion Judicial,

1'8, Bajo este

encasillaba a esta institucion como parte de la clasificacion jurisdicciona
ordenamiento, se establecia que los funcionarios que ejecutaban este procedimiento
ostentaban la denominacion de jueces de coactiva, a pesar de no tener siquiera la
obligacion de ser abogados de los tribunales de la Republica!®.

En contraposicion, Francisco Guerrero establece que este procedimiento, mal
denominado jurisdiccion coactiva, ha logrado superar antiguas posturas, en cuanto los
elementos por medio de los cuales se materializa el procedimiento son de indole
administrativa, ejecutados por funcionarios recaudadores quienes no dictan sentencia en
lo absoluto?. Bajo esta misma linea, Miguel Bayona determina que este no se ajusta al
concepto de actividad jurisdiccional en cuanto no hay las tres partes intervinientes, tales
como, el juez, actor y demandado, asi como tampoco existe una etapa probatoria, y
porque no se dicta sentencia alguna?!.

Actualmente, ya no es necesario dilucidar sobre la naturaleza de este
procedimiento, en cuanto la jurisprudencia?? y el Codigo Organico Administrativo,
COA han sido uniformes en separar a la coactiva de la funcidn judicial, y clasificarlo
por su caracter administrativo. E1 COA se inspira de manera general, en el Cddigo

Tributario®, el cual desde su expedicion en 1975 hasta la actualidad ubica al

procedimiento coactivo con base en la emision de un titulo de crédito®*. Si bien esta

16Alejandro Ponce Martinez, “Derecho Procesal Orgdnico” (Quito: Fundacién Antonio Quevedo, 1991),
327.

17 Ver, Articulo 941, Cédigo de Procedimiento Civil, R.O. Suplemento 58 de 12 de julio de 2005,
reformado por ultima vez, R.O. n/a de 22 de mayo de 2015 [derogado].

18 Ley Organica de la Funcion Judicial, R.O. 636 de 11 de septiembre de 1974, reformado por ultima vez
R.O. Suplemento 544 de 9 de marzo de 2009 [derogada].

19 Washington Hoyos, La Jurisdiccion Especial Coactiva teoria y prdctica en la legislacién ecuatoriana
(Quito: Correo Legal, 2010).

20 Francisco Guerrero C, “Introduccion a la accion coactiva’.

2l Miguel Bayona Trivifio, £/ proceso coactivo en el Ecuador y su Jurisprudencia, (Quito: Corporacion
de estudios y publicaciones (CEP), 2010), 3.

22 Ver, Sentencia No. 105-10-JP/21, Corte Constitucional del Ecuador, 10 de marzo de 2021, parr. 27 (se
establece que la potestad coactiva no constituye una potestad jurisdiccional, se trata de la facultad que el
ordenamiento juridico atribuye a determinados servidores de la administracion publica para cobrar deudas
publicas a través de un procedimiento especifico establecido).

23 Bl procedimiento coactivo en el Codigo Tributario tiene como finalidad que la recaudacion de tributos,
multas, intereses u otros recargos a través de las administraciones tributarias. Este procedimiento se
ejecuta de la misma manera y tiene diferencias minimas con el procedimiento determinado en el COA.

24 Carmen Simone Lasso, “El proceso coactivo en el Codigo Orgéanico Administrativo”.



facultad se encuentra en diferentes cuerpos normativos, el procedimiento tiene un
objetivo en comun: hacer efectivas las deudas pecuniarias en favor de la

administracion?’.

3. Marco normativo
La actuacion del Estado ecuatoriano se rige exclusivamente por lo establecido

en el ordenamiento juridico, al igual que todos los oOrganos que comprenden la
administracién se sujetan a una normativa especifica. Lo anterior se debe a que su
actuacion repercute de manera sustancial en el administrado. Para el objeto de esta
investigacion se menciona el marco legislativo sobre la potestad coactiva administrativa
para entender como esta se extiende a instituciones estatales que despliegan actividades
semejantes a las de los particulares.

El procedimiento coactivo, al igual que todos los procedimientos
administrativos, se limita a los principios generales contenidos en la Constitucion, en
los instrumentos internacionales y en el COAZ?S. Estos principios tienen como objetivo
garantizar los derechos de los administrados, asi como también, se constituyen como
una guia especifica para delimitar la actuacion de las instituciones publicas?’.

De la Constituciéon emana la posibilidad de la administracion de tutelar sus
intereses por si misma a la luz de lo establecido por la norma; es decir, apegandose al
principio de legalidad?®. Cabe recalcar que la potestad coactiva de cobro no es inherente
a la naturaleza de la administracion, por el contrario, la ley se encarga de conferir dicha
facultad expresamente a determinados drganos o instituciones del sector publico para
cobrar las acreencias pecuniarias que le corresponda®’.

Bajo ese contexto la Constituciéon enumera a todo lo que comprende el sector
publico®®, entre ellos estan, los “[...] 3. Los organismos y entidades creados por la
Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de

servicios publicos o para desarrollar actividades econdémicas asumidas por el

25 Sentencia No. 105-10-JP/21, Corte Constitucional del Ecuador, 10 de marzo de 2021, parr. 24.

26 Articulo 2, Codigo Organico Administrativo, COA, R.O. Suplemento 31 de 20 de junio de 2017,
reformado por ultima vez R.O. Suplemento 78 de 31 de diciembre de 2019.

27 Ver, Ismel Bravo y Grisel Galiano, “La potestad coactiva de la administracion. Breves consideraciones
de su regulacion juridica en el nuevo Codigo Orgéanico de la Administracion del Ecuador.” (explicando
sobre los principios administrativos que rigen la potestad coactiva en el Ecuador).

BVer, Articulo 226, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008,
reformada por tltima vez R.O. Suplemento 181 de 15 de febrero de 2018. (establece que las instituciones
del Estado [...] en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que
les sean atribuidas en la Constitucion y la ley).

29 Carmen Simone Lasso, “El proceso coactivo en el Codigo Orgéanico Administrativo”.

30 La constitucion establece como sinénimos a sector y administracién publicos.



Estado[...]™*!. A partir de lo anterior, el COA establece que “[...] las entidades del
sector publico son titulares de la potestad de ejecucion coactiva cuando esté previsto en
laley[...]”*.

3.1. La potestad coactiva en el Banco del Pacifico y CNT

La legislacion ecuatoriana ha extendido la potestad coactiva a empresas publicas
que, o bien compiten con empresas del sector privado, como CNT; o incluso a
instituciones privadas con acciones publicas, tal como lo es el Banco del Pacifico. De
esta forma, si bien la potestad coactiva en ambas instituciones tiene la misma finalidad,
la habilitacion para su ejercicio se desprende de diferentes cuerpos normativos?>.

El Banco del Pacifico es una institucion financiera en donde el Estado aparece
como Unico accionista. De esta forma, la institucion se acoge a lo dispuesto por el
Codigo Organico Monetario y Financiero. Se desprende de la disposicion trigésima
sexta de este cuerpo normativo la posibilidad del Banco de ejercer la facultad de cobro
coactivo a sus usuarios a partir de lo siguiente,

[[Jas entidades financieras y de seguros en las cuales el Estado conserve la propiedad
mayoritaria, tendran jurisdiccion coactiva para el cobro de los créditos y cualquier tipo
de obligaciones a su favor o de terceros, mientras el Estado conserve dicha
participacion]...]*.

Mientras que CNT, al ser un empresa publica, su facultad coactiva se motiva en

la disposicion cuarta de la LOEP, la cual dispone que “[l]as empresas publicas tienen
jurisdiccidén coactiva para la recaudacion de los valores adeudados por sus clientes,
usuarios o consumidores. La ejerceran de conformidad con lo previsto en el Codigo
Organico Administrativo™>. Este articulo no diferencia a ninguna entidad estatal, por lo
que se entiende que dicha potestad se extiende a cualquier empresa publica,
independientemente de la actividad econdmica que esta pueda prestar.

La LOEP enviste con la facultad coactiva a CNT para la recaudacion de los
valores adeudados por sus clientes, usuarios o consumidores a través de un delegado de
la institucion. Sin embargo es cierto que la potestad coactiva encuentra su limite, en

cuanto lo anterior excluye a la empresa publica de poder desplegar su potestad en

3L Articulo 225, Constitucion de la Reptblica del Ecuador, 2008.

32Articulo 261, COA.

33De ambos cuerpos normativos se evidencia todavia el termino mal utilizado por el legislador como
jurisdiccidn coactiva; sin embargo, no sera necesario dilucidar sobre esta confusion tal como esta ya se ha
resuelto en apartados anteriores.

3 Articulo 10, Codigo Orgéanico Monetario y Financiero, R.O Suplemento 332 de 12 de septiembre de
2014, reformado por ultima vez R.O. 443 de 3 de mayo de 2021.

3Disposicion Cuarta, Ley Organica de Empresas Plblicas, R.O. Suplemento 48 de 16 de octubre de
2009, reformada por tltima vez R.O. Suplemento 118 de 10 de enero de 2020.



asuntos de contratacion publica. Es decir, en contratos que se rijan bajo la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica, LOSNCP?¢.

3.2. El ejercicio del procedimiento coactivo segun el COA

El poder de ejecucion de cada entidad publica rige de manera general por el
COA. Sin perjuicio de lo anterior, el procedimiento de ejecucion se rige
especificamente por los reglamentos especiales de cada institucion estatal que tenga
potestad de utilizar la fuerza coercitiva®’. Uno de los avances que representd este cuerpo
normativo es que dicho procedimiento se ejecutarda cumpliendo los principios bésicos
administrativos®®. Conforme a estos ultimos, tanto CNT, como el Banco del Pacifico
deberan seguir el procedimiento establecido en el COA para coaccionar sobre sus
deudores que se detalla a continuacion:

Grafico No. 1: El procedimiento coactivo segun el COA

El procedimiento se ejerce
por empleados
recaudadores

Se ejercera aparejando el respectivo
titulo de crédito, en general,
cualquier instrumento publico que
pruebe la existencia de la

obligacion dineraria en favor del
Estado. (Art.266, COA)

El deudor tiene 10 dias

para pagar de manera 3
voluntaria. Si es que no

hace el pago, comienza

el procedimiento.

Se puede presentar solicitud de

-
Y facilidades de pago por el deudor,
( 4 | incluso si es que el procedimiento
\ ya inicio. La autoridad podra

- denegar o aceptar la solicitud

En caso de incumplimiento,
la autoridad puede emitir
medidas cautelares:

Fuente: Elaboracion propia a partir de los articulos del COA3°

36 Articulo 1, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, [LOSNCP], R.O. Suplemento
395, reformado por tltima vez R.O. 392 de 17 de febrero de 2021.

37 Sentencia No. 105-10-JP/21, Corte Constitucional del Ecuador, 10 de marzo de 2021, parr. 28.

3Ver, Santiago Machuca Lozano, “La administracién publica en el nuevo régimen constitucional”,
Revista de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Central del Ecuador 1 (2021), 101-127
(explicando los avances a partir de la emision del COA).

3 Articulos 262-281, COA.



Como respuesta a la autotutela del Estado, y bajo el marco normativo de la
Constitucion, el COA, la LOEP, y el Codigo Organico Monetario y Financiero nace la

potestad coactiva para estas dos instituciones.

4. Marco tedrico

En el Ecuador, el Estado ha creado instituciones para generar retornos
financieros en el ejercicio de actividades industriales, comerciales o de servicios. Asi
también, ha comprado instituciones privadas, por lo que actua como agente econdomico,
y en consecuencia, compite con empresas del sector privado®’. Estas instituciones
publicas estan dotadas de facultades, una de estas es el procedimiento de coactiva que
permite legalmente el cobro efectivo de lo que se debe a la institucion.

Primero, se tiene a CNT, la cual presta servicios semejantes a las de sus
competidores privados, y que la ley la ha facultado para ejecutar sus acreencias por el
concepto de los servicios prestados a sus usuarios, clientes o consumidores mediante el
procedimiento coactivo. Segundo, existe una institucion de caracter privado en la que el
Estado participa exclusivamente como Unico accionista, tal es el caso del Banco del
Pacifico. Esta entidad también ha sido facultada por la ley para ejercer el cobro de sus
acreencias a sus usuarios o clientes mediante dicho procedimiento.

Por un lado, existe el deber juridico de que las instituciones publicas coaccionen
sobre sus deudores; pues la coactiva, si bien es un procedimiento que causa un
gravamen en el administrado, resulta necesario para recobrar lo adeudado al Estado*!.
Por otro lado, es necesario tomar en cuenta el otorgamiento de la facultad coactiva de
manera genérica en el Ecuador para aquellas que utilizan el procedimiento para el cobro
de ingresos derivados de relaciones juridicas que se desenvuelven de la misma forma en
el ambito del derecho privado*?.

La administracion publica puede ejercitar las facultades que la ley le otorga para
la recaudaciéon de sus acreencias, s6lo cuando se “[...] ejerce respecto de las

obligaciones surgidas de actos de soberania del Estado y no de simples actos de

40 Andrés Moreta, Procedimiento Administrativo Sancionador en el COA, (Quito: Ediciones Continente,
2019), 21-22.

4 Ver, “La Coactiva en el COA - Marco Antonio Morales”, video de YouTube, 35:37, publicado por
Andrés Moreta, 17 de septiembre de 2018. https://www.youtube.com/watch?v=_Cp-GdGxhi4. (Gltimo
acceso: 14/11/2021) (analizando el procedimiento de coactiva dentro del COA).

“Jorge Danés Ordofiez, “El procedimiento de cobranza coactiva como manifestacion de la potestad de
administracion publica de ejecucion forzosa de sus actos”.




comercio”.

De esta manera, resulta cuestionable si se justifica extender este
mecanismo exorbitante a las entidades que realizan actividades similares a las de los
privados, a pesar de que estas tengan por objeto hacer efectivos los fines del Estado**.

En este sentido, es significativo emplear el procedimiento de cobro coactivo
bajo su verdadera extension y naturaleza, para de esta forma no desnaturalizar su
caracter de mecanismo de ejecucion forzosa de actos administrativos a disposicion de
los organismos estatales, que necesariamente deben estar enfocados al servicio del
interés publico®.

Se establece de esta manera que es evidente el privilegio que le es reconocido a
la administracion publica. La misma actua sin necesidad de intervencion judicial, con
sujecion Unicamente a normas de fondo y forma, y no puede decirse lo mismo de los
privados que se encuentran respecto del Estado en una posicion completamente distinta
a la de aquel®.

4.1. Un punto de partida: la Sentencia C-666 de 2000 de Colombia

A partir de una accion de inconstitucionalidad, la Corte Constitucional de
Colombia hizo un analisis del alcance de la potestad coactiva que permite hacer un
contraste con el planteamiento de esta facultad en el Ecuador, en cuanto este no ha sido
estudiado en nuestra legislacion. El razonamiento de esta potestad de caracter
excepcional*’ dentro de dicha sentencia nos ayuda analizar la extension de este
procedimiento a las instituciones que pertenecen al Estado pero que sus actividades
econdmicas son las mismas en competencia con las de sus particulares.

Esta sentencia establece la naturaleza de la coactiva, y demarca a quienes debera
ser conferida en funcion de su actuacion. La Corte comienza analizando su finalidad, y
destaca la importancia de cobrar los valores adeudados, asi mismo, establece que la
potestad coactiva encuentra su fundamento en el interés general®®.

Pese a su trascendencia bajo la nocién del bien comun, la Corte concluye

planteando la importancia de mantener el equilibrio entre las empresas publicas y

“Ismel Bravo y Grisel Galiano, “La potestad coactiva de la administracion. Breves consideraciones de su
regulacion juridica en el nuevo Coédigo Organico de la Administracion del Ecuador”.

4Sentencia C-666/00, Corte Constitucional de la Republica de Colombia, 8 de junio de 2000.

Yuly Karina Reyes Hernandez, “La Prerrogativa de Cobro Coactivo: Analisis a partir del Derecho
Fundamental al Debido Proceso”, (Tesis doctoral, Universidad Santo Tomas, 2020). Disponible en:
https://repository.usta.edu.co/bitstream/handle/11634/32701/2020yulyreyes.pdf (Gltimo acceso:
19/11/2021).

46Javier Barcelona, Ejecutividad, ejecutoriedad y ejecucion forzosa de los actos administrativos,
(Santander: Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cantabria, 1995), 114

47 Sentencia C-666/00, Corte Constitucional de la Reptiblica de Colombia, 8 de junio de 2000.

48 Sentencia C-666/00, Corte Constitucional de la Republica de Colombia.
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privadas que contienen la actividad econdmica de la misma naturaleza por lo que afirma
que “[...] esta justificacion no es aplicable a entes que despliegan actividades
semejantes a las de los particulares, aunque aquéllas también estén, de una u otra forma,
destinadas a hacer efectivos los fines del Estado™.

La Corte destaca que de facultar este poder de ejecucion a las empresas publicas
que desarrollan actividades similares a las privadas, ocasiona un desequilibrio entre las
partes, afectando de esta manera al principio de equidad®. Este fallo que analiza la
autorizacion legal para ejercer la potestad coactiva a los entes del Estado nos permite
analizar lo que se plantea en Ecuador.

En Colombia este privilegio exorbitante de la Administracion se limita siempre
y cuando este sea direccionado de manera exclusiva a recaudar valores que van a
contribuir a la satisfaccion de los cometidos estatales en virtud del interés publico.
Mientras que en Ecuador, se ha dado un uso indiscriminado de la potestad coactiva en
cuanto esta se ha extendido a empresas publicas que despliegan actividades econdémicas
que estdn en competencia de la misma forma con empresas privadas, e incluso a

instituciones financieras que se constituyen bajo formas juridicas privadas.

S. Desarrollo

5.1. La finalidad de la potestad coactiva

Como el poder publico esta subordinado a lo establecido por la norma, este se
encuentra dosificado en potestades publicas. Estas facultades administrativas, deben
entenderse como las facultades previstas por la ley para desempenar funciones de
interés publico®'. En este sentido Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez
establecen que “[...] las potestades administrativas deben ejercitarse en funcion del
interés publico, que no es el interés propio del aparato administrativo, sino el interés de
la comunidad[...]>.
Es sustancial recalcar el fundamento de la existencia del procedimiento de

coactiva administrativa, pese al cardcter exorbitante que lo caracteriza. Bajo ese

contexto se debe entender que la funcién social que despliega la administracion debe

“Sentencia C-666/00, Corte Constitucional de la Republica de Colombia.

S0Sentencia C-666/00, Corte Constitucional de la Reptiblica de Colombia.

5! Ismel Bravo y Grisel Galiano “La potestad coactiva de la administracion. Breves consideraciones de su
regulacion juridica en el nuevo Cédigo Orgénico de la Administracion del Ecuador.”

32 Eduardo Garcia de Enterria, Tomas Ramén Eduardo Fernandez, Curso De Derecho Administrativo 1,
6a Ed. (Madrid: CIVITAS, 1993), 433.
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estar sometida a la satisfaccion interés del publico, y no del individuo, o del Estado
como un particular.

Las entidades a las cuales la ley les ha facultado con la potestad coactiva, de la
misma manera, las ha dotado de herramientas administrativas con el objetivo de hacer
efectivos los valores que se les adeuda. El interés publico o los bienes juridicos que
pretende tutelar seran los que demarque el campo de actuacion de la potestad coactiva®.

Bajo esa misma linea, la Corte Constitucional de Colombia establece que

[...] consiste en la facultad de cobrar directamente, sin que medie intervencion judicial,
las deudas a su favor, adquiriendo la doble calidad de juez y parte, cuya justificacion se
encuentra en la prevalencia del interés general, en cuanto dichos recursos se necesitan
con urgencia para cumplir eficazmente los fines estatales™.

Es justamente por esa razon que la administracion esta facultada por el ordenamiento

juridico, para tutelar en su defensa y desplegar potestades de tal modo que no son mas
que representaciones concretas de sus gestiones constitucionales.

Ante la supremacia constitucional, los intereses particulares requieren especial
atencion y proteccion en la medida en que existen vinculos directos entre las
disposiciones y la proteccion de los derechos constitucionales®. Lo expuesto
anteriormente se basa en que el Estado es responsable de la gestion de la economia
nacional sobre la base de la satisfaccion del bien comun, en la aplicacion de los
derechos sociales.

Tal como se ha dicho en este acdpite, esta potestad encuentra su finalidad en el
interés publico. Sin embargo, el caracter exorbitante que lo distingue implica que este

deberia ser desplegado de manera excepcional®®

, para tutelar un bien, una actividad o un
servicio objetivamente necesario para satisfacer necesidades esenciales de la vida
personal o social, de tal forma que al desistir a estos bienes, servicios o actividades
priven al individuo de aspectos indispensables de su vida®’.

Ahora bien, entendiendo la finalidad del procedimiento se deduce la importancia

que este adquiere. El privilegio del Estado de tener un procedimiento expedito de cobro

53Juan Carlos Ferrada Borquez “Las potestades y privilegios de la Administracién Publica en el régimen
administrativo chileno”, Revista de Derecho 2 (2007), 69-94.

54 Causa No. C-666/00, Corte Constitucional de la Republica de Colombia, 8 de junio de 2000.
S5Francisco Albuja, “Servicios piblicos en Ecuador: tensiones tedricas entre estatismo, liberalismo y
supremacia constitucional” Estado y comunes: Revista de politicas y problemas publicos 13 (2021), 85-
106.

%6 Tal como lo establece la sentencia C-666 de 2000 emitida por la Corte Constitucional de Colombia.
S7Cesar Martinez, “Las prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributario en el ambito local:
origen y regulacion actual” Anuario De Derecho Municipal 13 (2021), 57-83. Disponible en:
http://www.revistasmarcialpons.es/anuarioderechomunicipal/article/view/prestaciones-patrimoniales-de-
caracter-publico-no-tributario-en-. (altimo acceso: 18/11/2021).
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implica asi mismo una facilidad de recaudar valores que no son de interés para el
mismo, sino para el interés publico. Este mecanismo tiene un alto contenido social y se
justifica en la medida que existen vinculos directos entre las disposiciones y la
proteccion de los derechos constitucionales.

En nuestro ordenamiento se ha visto una marginacion sistematica del interés
publico como elemento determinante en el ejercicio de potestades administrativas. Esto
implica que existe un desarraigo significativo de las potestades respecto del interés
publico, esquivando la preeminencia que este conserva como un parametro de toda su
actuacion’®,

Por esta razén, es menester ubicar al procedimiento coactivo bajo su verdadera
dimension, con el objetivo de que no se desnaturalice su caracter de mecanismo de
ejecucion forzosa de actos administrativos. La potestad coactiva deberia encontrarse
favorable Unicamente cuando el procedimiento este vinculado al servicio del interés
publico, con el fin de que su exorbitancia no sea desproporcional al bien juridico que
pretenda tutelar o cause un desequilibrio en la relacion entre las instituciones publicas y
privadas.

5.2.  (Qué implica un procedimiento de coactiva?

Bajo este contexto, cabe mencionar que la administracion define obligaciones
directamente, al mismo tiempo que afecta derechos. Se presume que las actuaciones de
la administracion publica se apegan a lo establecido por la ley y tienen fuerza
obligatoria mientras no sean declaradas invélidas; o que bajo el principio de eficiencia
administrativa® se estima necesario para imponer mecanismos que aseguren la
efectividad de las acciones de la administracion®.

El cobro de los valores adeudados a instituciones que pertenecen al Estado se
obtienen a través de un procedimiento célere y expedito. Una vez que el deudor haya
sido notificado por la autoridad administrativa recaudadora, y de manera voluntaria
aquel no haya cancelado el valor pendiente, se procederd con el cobro coactivo de la
deuda pecuniaria en favor de la institucion estatal.

En el procedimiento coactivo, no se discute el contenido de la deuda, pues los

empleados recaudadores se limitan a notificar y requerir el pago de la suma adeudada

58 Martin R. Espinoza Molla, “El concepto de interés publico y su contenido actual” en Etica piiblica y
sistemas de responsabilidad del estado y del agente publico. derivaciones del III Seminario de
Actualizacion en Derecho Administrativo, coord. Martin Renato Espinoza Molla, Guillermo F. Rizzi,
(Argentina: Universidad Nacional de la plata, 2016), 233-244.

3 Articulo 4, COA.

60 Sentencia C-666/00, Corte Constitucional de la Republica de Colombia, 8 de junio de 2000.
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que, de no cumplirse en el plazo fijado, el administrado estard sometido a la ejecucion
de medidas cautelares que pretenden salvaguardar la recaudacion de los valores.

No es necesario ahondar en la ejecucion del procedimiento en si mismo, este es
claramente identificable en la normativa mencionada anteriormente y en los
reglamentos emitidos por las instituciones facultadas con esta potestad. Sin embargo, es
necesario acotar ciertas particularidades exorbitantes que lo caracterizan.

5.2.1. Sobre las medidas cautelares a cargo de la funcion administrativa

Tienen en comun que para el cobro de una deuda pecuniaria, tanto los jueces
que ostentan competencia jurisdiccional, como los empleados recaudadores, puedan
ordenar el secuestro, la retencion de fondos o la prohibicion de enajenacion de bienes®!.
Antes se permitia que el ejecutor disponga la prohibicion de salida del pais; a partir de
la emision del COA, este ha restringido de manera apropiada esta posibilidad, dejandola
a competencia de los jueces mediante procedimiento sumario®?.

El caracter exorbitante de las medidas cautelares se fundamente en que pueden
dictarse en cualquier momento como una medida preventiva para proteger la cobranza.
Estas pueden dictarse con el requerimiento de pago o incluso con la orden de
ejecucion®®. Sin embargo, su limite se encuentra en que en caso de secuestrar, retener
fondos o prohibir la enajenacion de bienes, la medida debera ser inicamente para cubrir
el monto de la deuda®.

El estudio del procedimiento coactivo por si mismo, genera diferentes puntos de
debate, uno de ellos es la conveniencia de que un funcionario publico que no
necesariamente conoce de derecho disponga de medidas cautelares®. La legislacion a
determinado que quienes realizan la ejecucion o el cobro de la deuda en favor de la
entidad publica es un empleado recaudador, que ejerce sus funciones bajo competencia
administrativa y no judicial.

El coactivado se encuentra en subordinacion, y tendrd que cumplir con lo
establecido por la entidad que emita la medida cautelar. Sin embargo, es funcion de la
administracioén analizar cada caso para tomar la medida menos lesiva que salvaguarde
los derechos del coactivado. Esto podria no cumplirse ya que no existen en los

ejecutores una consciencia absoluta de la amplia posibilidad que tienen de perjudicar la

81 Articulo 281, COA.

62 Carmen Simone Lasso, “El proceso coactivo en el Codigo Orgéanico Administrativo”, 287.

83 Articulo 281, COA.

%4 Ismel Bravo y Grisel Galiano “La potestad coactiva de la administracion. Breves consideraciones de su
regulacion juridica en el nuevo Cédigo Orgénico de la Administracion del Ecuador.”

85 Carmen Simone Lasso, “El proceso coactivo en el Codigo Orgéanico Administrativo”, 287.
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subsistencia de una persona, grupos vulnerables o personas que merecen una atencion
prioritaria®®.

De esta manera, Carmen Simone aborda la necesidad de restringir el uso de las
medidas cautelares por parte de las autoridades administrativas, en cuanto estas segun la
autora, han sido “[...]objeto también de un uso inescrupuloso por parte de muchos

67, Bajo esta linea, establece que a luz de un estado de derecho es necesario

ejecutores
reservar la disposicion de estas medidas a quienes ostentan la potestad jurisdiccional y
preservar la separacion de poderes del estado®®.

Colige de lo mencionado anteriormente que esta potestad coactiva coloca
a las instituciones publicas en una situacion especial frente a la funcion judicial. Por un
lado, porque las resoluciones del sector publico causan efecto y se deben considerar
firmes, y por otro lado, porque los ejecutores tienen la competencia de restringir
derechos a través de las medidas cautelares, aun cuando en un sistema constitucional
como el nuestro estas deberian ser ejercidas unicamente por quienes ostentan potestad
jurisdiccional®’.

De esta manera, es importante recordar la posibilidad que tiene tanto el Banco
del Pacifico, como CNT de emitir estas medidas cautelares, lo que significa que se ha
facultado a las mismas de una potestad jurisdiccional. Esto implica que varios derechos
de sus usuarios se verian involucrados y posiblemente afectados en caso de que las
entidades decidan iniciar un procedimiento coactivo.

A partir de este concepto la emision indiscriminada de medidas cautelares por
parte de los empleados recaudadores podrian considerarse excesivas sobre el bien
juridico que se pretende tutelar. No se pretende abordar esta linea de investigacion, sin
embargo, es necesario tomarlo en cuenta para entender la exorbitancia de este
procedimiento y porque la potestad coactiva no deberia ser extendida de manera

general.

% Ibidem, 289.

87 Ibidem.

8 Ver, Sentencia No. 889-20-JP/21, Corte Constitucional del Ecuador, 10 de marzo de 2021. (La misma
resuelve el caso de cobro mediante juicio de coactiva por servicio telefonico prestado por CNT a una
adulta mayor con discapacidad y en condicion de pobreza, que recibia su pension de montepio y a la cual
se le dictaron medidas cautelares que afectaron de manera sustancial su subsistencia por una deuda
insignificante. La Corte analiza los derechos a la atencion prioritaria, la pension de montepio, a servicios
publicos de calidad y desarrolla el derecho la tutela judicial efectiva de derechos).

89 Carmen Simone Lasso, “El proceso coactivo en el Codigo Orgéanico Administrativo”, 287.
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5.3.  Analisis de la extension indiscriminada de la potestad coactiva

La combinacion del ejercicio de la autotutela y el servicio orientado al bien
comun esta abiertamente permitida. Sin embargo, existe un contexto en el que esa
justificacion de la privilegiada posicion institucional de la administracion no se puede
aceptar de manera tan pacifica’®.

El COA, reconoce que el ejercicio de la facultad coactiva puede tener diferente
origen y fuente, por ende, la administracion publica puede ejecutar por esta via
obligaciones originadas de los mdas variados titulos. Se desprende de este cuerpo
normativo la amplia posibilidad de las instituciones publicas de recobrar lo adeudado
por cualquier persona "'

Como se ha demostrado anteriormente tanto el Banco del Pacifico, como CNT
ostentan este privilegio de potestad coactiva. Ambas pertenecen al dominio publico, y
en virtud de su actividad econdmica eventualmente compiten con sus pares privados.
Estas entidades de derecho privado participan bajo un criterio diferente al de las
publicas: no poder disponer de facultades que impliquen ejercicio de autoridad’?, en este
caso especifico, la potestad coactiva.

5.3.1. El caso del Banco del Pacifico S.A.

Es menester analizar la potestad coactiva dentro de una institucion privada, en la
cual el Estado aparece exclusivamente como tnico accionista. Este es el caso del Banco
del Pacifico, el cual nace a partir de la fusion efectuada entre el Banco Continental S.A.
y el Banco del Pacifico S.A. El presidente de la Reptblica mediante Decreto No. 941
del 2 de diciembre de 201173, dispuso la total transferencia de las acciones al Banco
Central del Ecuador como titular del Banco del Pacifico S.A, y de la misma forma
ordend la transferencia de dichas acciones a la Institucion Financiera Publica:
Corporacion Financiera Nacional, CFN"4,

Es por la participacion de la CFN como Unico accionista del Banco del Pacifico
que permite al banco tener la potestad coactiva. Es por esta razén que no resulta

descabellado o contrario a la ley otorgar la potestad coactiva. Sin embargo, es

"0Javier Barcelona, Ejecutividad, ejecutoriedad y ejecucién forzosa de los actos administrativos, 157.

"I Carmen Simone Lasso, “El proceso coactivo en el Codigo Orgéanico Administrativo”, 283.

2 José Ignacio Lopez, “El Derecho Administrativo y la actividad relacional de las entidades de Derecho
Privado de la Administracion”, FORO Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva Epoca 19 1
(2016), 65-76.

Decreto Ejecutivo No. 941, Presidencia de la Republica [Por medio del cual requiere transferir las
acciones del Banco del Pacifico S.A. al Banco Central del Ecuador], Registro Oficial No. 589 de 2 de
diciembre 2011.

™ Articulo 1, Decreto Ejecutivo No. 941.
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importante hay que mencionar que esta institucion se aleja claramente de ser una
entidad financiera de caracter publico, el pertenecer al Estado no lo exime de su
actuacion privada. Este caracteristica nos permite analizar si es en realidad justificable
la extension de la potestad coactiva a entidades que no forman parte de la
administracion.

Hasta septiembre de 2021, segiin datos de la Asociacion de Bancos Privados del
Ecuador, Asobanca, el Banco del Pacifico tenia un total de activos por un valor de
$6.889 millones”. Esto lo constituye como uno de los Bancos més grandes del pais, lo
que le ubica en segundo lugar después del Banco Pichincha’® y seguido por el Banco
Guayaquil”’. A marzo de 2021 se ubica en primer lugar con $812 millones por su
patrimonio.

Es de conocimiento publico que con el paso del tiempo este banco se ha
posicionado nacional e internacionalmente de manera notoria, pues su alto flujo de
clientes y su peso econdémico sustancial la califican como una unidad de gran
importancia para generar ingresos econdémicos al brindar sus servicios a clientes en
Ecuador’®. Son indiscutibles los beneficios que podria aportar la competencia de una
empresa de dominio publico, en cuanto limita la existencia de una industria oligopdlica
privada, porque permite regular de manera alternativa la actuacion de las empresas
privadas al interactuar con las mismas’.

Sin embargo, no es objeto de esta investigacion detenerse a estudiar los
impactos de la competencia entre empresas publicas y privadas, lo que se pretende es
recalcar la extension de la potestad coactiva de cobro a las instituciones que forman
parte del sector publico, o incluso que se le de un privilegio exorbitante a un bien

publico, con acciones privadas.

SAsobanca, Bancos - Cuentas Principales, en millones de USD. Disponible en:
https://datalab.asobanca.org.ec/datalab/resources/site/index.html?QlikTicket=2.M1TTjG8d8xRz -
(Ultimo acceso: 23 de octubre de 2021)

76 Con activos de $12.88 1millones.

7 Con activos de $6.062 millones.

SRené Garzozi-Pincay, José Luis Perero-Tigrero, Ernesto Wladimir Rangel-Luzuriaga, Jessenia Victoria
Vera Alcivar “Anadlisis de los indicadores financieros de los principales bancos privados del Ecuador”,
Revista Negocios & PyMES 3 (2017), 1-16. Disponible en:
https://www.ecorfan.org/spain/researchjournals/Negocios_y PyMES/vol3num9/Revista de Negocios &
_PYMES V3 N9 1.pdf. (Gltimo acceso: 14/11/2021).

"Jorge Fernandez Ruiz, “El Papel de Las Empresas Publicas En Los Mercados Donde Coexisten Con
Empresas Privadas.” Estudios  Sociologicos 29, No. 86 (2011), 629-647. Disponible en:
http://www.jstor.org/stable/23043408 (ultimo acceso: 14/11/2021).
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En ese contexto, el Codigo Organico Monetario Financiero faculta al Banco del
Pacifico a ejercer su potestad coactiva contra sus deudores®’, por lo cual dicha
institucion ha generado legalmente el Reglamento para el ejercicio de la potestad de
ejecucion coactiva. Este reglamento establece que

El Banco del Pacifico S.A como entidad financiera cuya propiedad mayoritaria es del
Estado ejercera la jurisdiccion coactiva con el objeto de hacer efectivo el pago o cobrar
créditos o cualquier tipo de obligaciones que se encuentren vencidos a su favor o de
terceros, razoén por la cual se dictan las siguientes reglas al procedimiento y
organizacion de su estructura coactiva®'.

Se desprende de lo anterior que la facultad coactiva del Banco diverge con la

finalidad de la potestad coactiva, siendo que en este caso es exclusivamente para
recuperar los valores adeudados por sus clientes y no para recuperar ingresos de
caracter social. Esta facultad posiciona al Banco del Pacifico por sobre los demads
bancos privados, y lo excluye de la ejecucion de sus acreencias por la via jurisdiccional.

Javier Barcelona sefiala que los mecanismos de tutela de la Administracion en
relacion con los de los particulares no son iguales. Aquellos actos de la Administracion
se presumen validos y gozan de una eficacia especial porque la defensa de la legalidad
frente a los mismos se configura en aras de la proteccion del interés publico que
persigue la misma®?.

La administracion solo puede ejercer el procedimiento coactivo cuando estos
hayan sido generados en consecuencia de una relacion juridica de caracter publico. Es el
caso de los ingresos tributarios, o ingresos en favor del estado que si bien no son
tributarios®?, son valores que devienen de la prestacion de un servicio publico prestado
por el Estado en monopolio, o asi también, de ingresos que devienen del poder de
imperio del Estado, como por ejemplo, las multas®.

Danés establece que es evidente que la recaudacion coercitiva de los ingresos
publicos es un poder que se justifica inicamente cuando el acreedor es un organismo
estatal en ejercicio de las facultades que le confiere la ley, caso contrario, si se atribuyen
facultades coercitivas a personas juridicas privadas u instituciones estatales que actien a

la luz del régimen privado, se transgrediria el principio de separacion de poderes y se

80 Articulo 10, Codigo Orgéanico Monetario y Financiero.

81 Banco del Pacifico, “Reglamento para el ejercicio de la potestad de ejecucion coactiva del Banco del
Pacifico S.A. 25 de septiembre de 2018.” Disponible en: https://www.aplicacionesbp.com.ec:4443/asj-
remates/download?src=/exports/modulos/asj/docs/FRM_REGLAMENTO.pdf. (altimo acceso:
23/10/2021).

82Javier Barcelona, Ejecutividad, ejecutoriedad y ejecucion forzosa de los actos administrativos, 111.
8Jorge Dands Ordofiez, “El procedimiento de cobranza coactiva como manifestacion de la potestad de
administracion publica de ejecucion forzosa de sus actos”, 47.

841bidem, 44.
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violarian los derechos constitucionales del coactivado, a la competencia en igualdad de
condiciones de las empresas, la tutela judicial, el debido proceso y la defensa®.

De esta forma, seria inadmisible recaudar deudas como consecuencia de la
actuacion de instituciones que tiene como accionista el Estado pero que tanto su
organizacion, como su ejercicio con los particulares se desenvuelven dentro del derecho
privado®®. Es decir, este privilegio exorbitante no pretende tutelar una actividad
imprescindible para las personas tal como se ha establecido anteriormente, por el
contrario, se podria deducir que corresponde al interés del Estado como empresario y
propietario de la institucion.

Atribuirles prerrogativas de potestad publica no se imponen en cualquier
circunstancia, por lo tanto, se ha de ponderar esta utilizacion a efectos de llevar a cabo
la mision del servicio del que han sido investidos las instituciones. El otorgar el
procedimiento de cobranza coactiva a este banco, constituye indudablemente una
ventaja de cobranza sobre los demas bancos que participan en el pais, cuya Unica
alternativa para cobrar sus deudas serd un proceso judicial.

El Estado segin la Constitucion es el encargado de asegurar y fomentar la
competencia en igualdad de condiciones y oportunidades tal como se establece en su
articulo 336%7. Sin embargo, es el mismo Estado el que trasgrede este precepto
constitucional al brindar un privilegio que goza el Banco del Pacifico frente a los demas
bancos privados a pesar de que su actividad econémica sea la misma.

5.3.2. El caso especifico de CNT

El siguiente caso que se analizara para entender si es justificable el alcance de la
potestad coactiva a todas las instituciones publicas que despliegan actividades
semejantes a las de los particulares, serd el de CNT®8. Esta empresa ademas de prestar
servicios publicos mencionados anteriormente, también se encarga de servicios que
estan asi mismo dentro de la esfera de otras empresas privadas, tal es el caso del
servicio de internet.

Es relevante analizar la incidencia de la gestion publica del Estado en esta

empresa ya que sus servicios cubren a las 24 provincias del Ecuador. Como se

8 Ibidem, 48.

8 Ibidem, 47.

87Ver, Articulo 336, CRE (este determina que el Estado se salvaguardard la transparencia y eficiencia en
los mercados y fomentara la competencia en igualdad de condiciones y oportunidades).

8Resolucion No. CNTEP-GG-055-2020, Corporacion Nacional De Telecomunicaciones CNT EP
[Reglamento para el ejercicio de la potestad de ejecucion coactiva de telecomunicaciones - CNT EP],
Registro Oficial 343 de 3 de diciembre de 2020.
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establecerd en los proximos apartados, esta empresa tiene un impacto sustancial a
diferencia de ETAPA EP, empresa publica que de la misma forma presta el servicio de
internet solo en Cuenca®’.

Esta corporacion se constituyé como sociedad anénima el 30 de octubre de 2008
a partir de la compra de las empresas Andinatel S.A y Pacifitel S.A. En febrero de 2010
nace como empresa publica mediante Decreto Ejecutivo No. 218%°. Su objetivo
principal es explotar los servicios de Telecomunicaciones, entre estos, telefonia fija y de
linea, television, y sobre todo el servicio de valor agregado: internet para todo el
territorio ecuatoriano®!.

El articulo 313 de la Constitucidn, establece que los sectores considerados como
estratégicos se atenderan al control exclusivo del Estado y, dentro de los sectores
estratégicos, se encuentra el servicio de telecomunicaciones, que también incluye el
servicio de Internet®. Sin embargo, la ley permite que el internet pueda ser prestado por
empresas privadas segln el articulo 316%, el cual permite que particulares de manera
excepcional también compitan por la prestacion del servicio®.

Grafico No. 2: Porcentaje de mercado de que ofrecen el servicio de internet.
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Fuente: SIETEL-ARCOTEL?®?

8 Ver, ETAPA EP - Servicios de Telefonia, Television, Internet, Agua Potable, Alcantarillado de Cuenca
— Ecuador. Disponible en: https://www.etapa.net.ec (iltimo acceso: 23/10/2021).

“Decreto  Ejecutivo 218, Presidencia de la Republica, CREA LA EMPRESA PUBLICA
CORPORACION NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES CNT, Registro Oficial 122 de 3 de
febrero del 2010

ol Articulo 2, Decreto Ejecutivo 218.

92 Articulo 313, Constitucion de la Republica, 2008.

93 Articulo 316, Constitucion de la Republica, 2008.

% En la actualidad no cabe duda de que el servicio de internet es gran relevancia para nuestra
cotidianidad. Se podria decir que a partir de la pandemia de COVID-19, este adquirié una importancia
mayor. Sin embargo, el fin de esta investigacion no es ahondar sobre la teoria del internet como servicio
publico.

% Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones. “Cuentas y usuarios de internet fijo y
movil” (SIETEL-ARCOTEL: 2021). Disponible en: http://www.arcotel.gob.ec/servicio-de-acceso-a-
internet-sai2/ (Gltimo acceso: 23/10/2021).
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Segun datos de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones,
ARCOTEL, se evidencia la participacion de CNT en la prestacion del servicio de
internet respecto de las demas empresas privadas. Bajo esa linea, se puede analizar la
percepcion de la CNT, la cual posee la mas alta cuota del mercado en relacion con sus
competidores con un 31,32%, seguido de Megadatos S.A. con una cuota de 22,45%.
Los datos demuestran su posicionamiento como el principal prestador del servicio de
internet en el pais.

De esta manera, se extrac del monto total de sus presupuestos, que en los
ultimos cinco afios’®, los ingresos de CNT se desprenden en su mayoria de la prestacion
del servicio de internet. Se desprende del grafico No.2 una marginalizacion sistematica
entre los ingresos obtenidos por la prestacion del servicio de internet con los ingresos
adquiridos por los demads servicios. Se desprenden de ambos graficos que para CNT el
servicio de internet es su principal actividad econdmica.

Grafico No. 3: Ingresos de CNT segun sus servicios.
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% Desde el 2015 hasta el 2020.

7 Corporacion Nacional de Telecomunicaciones CNT EP, Presupuestos del aiio fiscal vigente 2015
(Quito: CNT), disponible en: https://corporativo.cnt.gob.ec/wp-
content/uploads/2016/04/monto_total del ejercicio_anterior afio 2015.pdf (Ultimo acceso: 23/10/2021).
% Corporacion Nacional de Telecomunicaciones CNT EP, Presupuestos del afio fiscal vigente 2016

(Quito: CNT), disponible en: https://corporativo.cnt.gob.ec/wp-
content/uploads/2017/09/Monto_Total del Presupuesto Ejercicio 2016.pdf (Ultimo acceso:
23/10/2021).
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Es el caso de las empresas privadas, tales como por ejemplo, Megadatos S.A.,
Puntonet S.A., SETEL S.A., etc., que prestan el mismo servicio que presta CNT. Estas
lo hacen a través de una mera relacion comercial con sus clientes!?, por ende no se
configura la posibilidad de poder ejercer la potestad coactiva contra sus deudores!®*. Sin
embargo, esto no las exime a las mismas de someterse a una reglamentacion legal y a
una intervencion administrativa'®.

El procedimiento de ejecucion coactiva de CNT se deriva de relaciones
contractuales que tienen como consecuencia obligaciones de pago por parte de sus
clientes, usuarios o consumidores, cuyas relaciones se afincan asi también por el Codigo
Civil y la Ley Organica de Defensa del Consumidor. El cobro de los valores referidos a
clientes, usuarios o consumidores realmente obedecen también a una relacion de
caracter privado!%,

Esta claro que CNT, al desplegar la potestad coactiva no actlia contrario a la ley,
lo que esta en cuestion es que su ejercicio no se apega a su verdadero objetivo. Por un
lado, se entiende que existe el cobro coactivo por valores que surgen de una relacion
comercial, por otro lado, porque coloca a sus competidores en una situacién de
desventaja respecto de su facilidad de cobro.

La prerrogativa que disfruta la empresa estatal en materias diversas tales como,

la legislacion reguladora y los recursos econdémicos, son objeto de constante polémica.

99 Corporacion Nacional de Telecomunicaciones CNT EP, Presupuestos del afio fiscal vigente 2017
(Quito: CNT), disponible en: https://corporativo.cnt.gob.ec/wp-
content/uploads/2018/03/Monto_Total Presupuesto Ejercicio Anterior 2017.pdf  (Ultimo  acceso:
23/10/2021).

100 Corporacion Nacional de Telecomunicaciones CNT EP, Presupuestos del afio fiscal vigente 2018
(Quito: CNT), disponible en: https://corporativo.cnt.gob.ec/wp-
content/uploads/2019/02/Monto_Total Presupuesto Vigente FO Dic2018.pdf (Ultimo acceso:
23/10/2021).

101 Corporacion Nacional de Telecomunicaciones CNT EP, Presupuestos del afio fiscal vigente 2019
(Quito: CNT), disponible en: https://corporativo.cnt.gob.ec/wp-
content/uploads/2019/05/Monto_Total Presupuesto Vigente FO Marzo 2019.pdf  (Ultimo  acceso:
23/10/2021).

102 Corporacion Nacional de Telecomunicaciones CNT EP, Presupuestos del afio fiscal vigente 2020
(Quito: CNT), disponible en: https://corporativo.cnt.gob.ec/wp-
content/uploads/2020/07/Monto_Total Presupuesto Vigente FO Mayo 2020.pdf  (Ultimo  acceso:
23/10/2021).

103Ricardo Quintana Ramirez, “Los actos, hechos y contratos administrativos en las empresas publicas
ecuatorianas, en la construccion de obra publica e infraestructura y en su giro ordinario del negocio”
(Tesis doctoral, Universidad Andina Simoéon Bolivar, 2015), 50-51. Disponible en:
https://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/4628/1/T1685-MDE-Quintana-Los%?20actos.pdf (Gltimo
acceso: 19/11/2021).

1%4Jorge Dands Ordoiiez, “El procedimiento de cobranza coactiva como manifestacion de la potestad de
administracion publica de ejecucion forzosa de sus actos”.

105Javier Barcelona, Ejecutividad, ejecutoriedad y ejecucion forzosa de los actos administrativos, 126.

106 Ricardo Quintana Ramirez, “Los actos, hechos y contratos administrativos en las empresas publicas
ecuatorianas, en la construccion de obra publica e infraestructura y en su giro ordinario del negocio”.
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Estos privilegios son bastante frecuentes, ya que se presentan como colaboradores para
los fines previstos por el organismo publico, fines que suelen tener una dimension
social'®”. No obstante, se desprende de los datos expuestos que CNT interactia con
otros agentes econdémicos privados y explota su principal servicio disfrutando un
prerrogativa que no lo hacen los privados.

Esta condicion permite que CNT, a diferencia de sus competidores, tenga la
posibilidad de emitir medidas cautelares para recobrar montos insignificantes que no
tienen un impacto trascendental en la corporacion; mientras que, para el usuario la
emision de cualquiera de las medidas cautelares podria ser devastador'®®. En este
sentido se podria estar trasgrediendo el principio administrativo de proporcionalidad!®’.

Es importante destacar que las empresas estatales deberian competir en igualdad
de condiciones respecto de los particulares, por lo tanto, conferir la facultad excepcional
y exorbitante a entes para hacer cumplir sus obligaciones privadas transgrede el
principio de igualdad entre los mismos!!’. En Colombia por ejemplo, se establece a
través de la ley 489

[...] que las empresas industriales y comerciales del Estado, que por razén de su objeto
compitan con las empresas privadas, no podran ejercer aquellas prerrogativas y

privilegios que impliquen el menoscabo de los principios de igualdad y de libre

competencia frente a las empresas privadas''".

Mientras que en Ecuador, ademas de lo definido en el articulo 336 de la
Constitucion, se establece también que el Estado “[...] garantizara a través de métodos
transparentes y en igualdad de condiciones las frecuencias del espectro radioeléctrico
[...] como el acceso a bandas libres para la explotacion de redes inalambricas, y

precautelara que en su utilizacion prevalezca el interés colectivo!!?”

. Se desprende de
este analisis que estos preceptos no se cumplen a cabalidad en cuanto CNT sostiene una
condicidn que lo posiciona por encima de las demds empresas.

No cabe duda de que CNT ayuda a cumplir los fines estatales; sin embargo, esta
potestad la coloca en una posicion privilegiada sobre sus competidores, quienes tendran

que soportar el costo judicial para poder ejecutar la deuda a su favor. La ejecucion de la

107Cristébal Montoro Romero, “Funciones y limites de las empresas publicas en una economia
desarrollada”, Revista de economia politica: Universidad Autonoma de Madrid 90 (1982), 99-156.

108 Ver, Sentencia No. 889-20-JP/21, Corte Constitucional del Ecuador, 10 de marzo de 2021, parr. 102.
199 Ver, Articulo 16, COA.

110 Sentencia C-666/00, Corte Constitucional de la Republica de Colombia.

1 Diego Younes Moreno, Curso de Derecho Administrativo (Colombia: Editorial TEMIS S.A, 2016),
108.

112 Articulo 17, Constitucién de la Republica, 2008.
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deuda a las demds empresas privadas podria tomarles un largo periodo de tiempo, o
incluso existe la posibilidad de ni siquiera recuperar sus acreencias.

5.4. La posicion del Ecuador

Si bien, en la actualidad se han planteado los limites para el ejercicio de la
potestad coactiva a través de la legislacion. El caso especifico de CNT desarrollado en
apartados anteriores abarca un analisis mas complejo en cuanto a la posicion de nuestra
legislacion y jurisprudencia.

En lo referente a los contratos suscritos entre empresas publicas y privadas, las
primeras se ubican en igualdad de condiciones respecto de las segundas, en cuanto las
potestades exorbitantes de la administracion no vienen inherentes a los contratos
administrativos. Lo anterior permite a las contratantes colocarse en equivalentes
escenarios, y por ende, las empresas publicas estarian limitadas en el ejercicio de la
potestad coactiva'l3.

Se ha definido tanto en la disposicion cuarta de la LOEP y el reglamento para el
ejercicio de la potestad coactiva de CNT, que sera admisible dicho procedimiento solo
para hacer efectivo el cobro de “los valores adeudados por clientes, usuarios o
consumidores a la empresa publica, por la prestacion de servicios de

»114 . Asi también, a criterio del procurador general del Estado,

Telecomunicaciones [...]
quien establece que la potestad coactiva no se extiende para el cobro de obligaciones
que resulten de contratos apegado a la LOSNCP!'5,

Sin embargo, en el 2019 la Corte Nacional de Justicia, CNJ''® emiti6 sentencia
sobre un proceso que se ha venido desarrollando desde el afio 2014 entre CNT y
AMDOCS ECUADOR S.A., AMDOCS. Ambas empresas celebraron un contrato!!’, el
cual fue incumplido por el contratista, AMDOCS, cuyos incumplimientos resultaron en
la imposicion de multas contractuales.

CNT de manera acertada acude ante el Tribunal Contencioso Administrativo

para ejecutar la deuda a su favor, y el tribunal dicta sentencia favorable para la empresa

113 Ricardo Quintana Ramirez, “Los actos, hechos y contratos administrativos en las empresas publicas
ecuatorianas, en la construccion de obra publica e infraestructura y en su giro ordinario del negocio”.

114 Disposicion Cuarta, LOEP.

115 Oficio 1175, Procuraduria General del Estado, [Por medio del cual se pronuncia sobre la Jurisdiccion
coactiva para hacer efectiva los valores que por contratacion publica se le adeude al Ministerio de
Turismo], R.O. Suplemento 390 de 24 de diciembre de 2020.

116 Ver, Causa No. 17811-2017-00528, Sala especializada de lo contencioso administrativo de la Corte
Nacional De Justicia (esta resuelve el recurso de casacion planteado por la contratista AMDOCS).
'7Contrato No. 4300000737 cuyo objeto era “Adquisicién e implementacion de hardware y software base
para la solucion de gestion de cliente (cim) y 6rdenes de clientes (com) para CNT EP”.
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publica. Ante lo sucedido, AMDOCS presenta recurso de casacion; en dicha instancia la
CNIJ senala los siguiente

[...]con sustento en las indicadas reflexiones doctrinarias, se puede evidenciar con total
certeza, que es a la empresa publica CNT a quien le corresponde ejecutar lo resuelto en
el acto administrativo de terminacion unilateral [...], dentro del cual precisamente se ha

determinado y cuantificado la imposicion de multas que de manera indebida en la via

jurisdiccional se pretende cobrar a la demandada compafiia AMDOCS S.A.[...]""8.

Se evidencia de esta sentencia que los jueces han hecho una interpretacion ain
mas extensiva de la potestad coactiva, incluso cuando esta ya ha sido definida en la
norma. La Corte otorga a la empresa publica una facultad exorbitante que lo posiciona
de una manera sustancial que fragmenta el principio de equidad entre las partes
contractuales y ocasiona que las mismas no se encuentren en igualdad de
condiciones!!”.

Esto evidencia la divergencia del interés publico, ya que el que prima es en
realidad el interés del Estado como empresario. De esta forma se desnaturaliza atin mas
la potestad coactiva, pues ejercer los valores que devienen de un incumplimiento
contractual a través del procedimiento coactivo no se apegan a la satisfaccion del
interés publico al no ser valores esenciales e imprescindibles para la satisfaccion del
interés publico, es contrario a la norma y ademds esto ocasiona un desequilibrio

contractual.

6. Conclusiones

En respuesta a la pregunta de investigacion, sobre si se desnaturaliza la potestad
coactiva en caso de extenderla a entidades que pertenecen al Estado y despliegan
actividades similares a las de las particulares, se concluye que, este privilegio
institucional de cardcter excepcional no deberia ser generalizado a todas las
instituciones publicas y deberia ser limitado para precautelar inicamente la satisfaccion
del interés publico.

Tampoco se pretende que las instituciones publicas se transformen en sujeto al
igual que los ciudadanos para ser sometido a la justicia; sin embargo, la excepcionalidad
de este procedimiento significa que este estatus de poder debe ser limitado y restringido
para servir al cumplimiento de las misiones que incumben a la administracion dentro del

estado de derecho.

18Causa No. 17811-2017-00528, Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia de 30 de junio de 2021, n/a.
119 Sentencia C-666/00, Corte Constitucional de la Republica de Colombia, 8 de junio de 2000.
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A las instituciones publicas se le ha conferido una potestad que tiene como
consecuencia que estas ultimas se extralimiten en sus acciones mediante el uso del
poder publico. Esto se evidencia de la posibilidad de ambas entidades de emitir medidas
cautelares a través de sus empleados recaudadores. Si bien debe reconocerse que los
efectos practicos del orden constitucional moderno apuntan a proteger los derechos de
los consumidores de un posible abuso del mercado de servicios que son ejecutados por
el estado, el ordenamiento también debera estar en consonancia con dicho sistema para
proteger a las empresas competidoras de un posible abuso publico.

Asi también, se verifica del primer caso estudiado que conferir la facultad de
ejecucion de cobro coactivo al Banco del Pacifico no se justifica en cuanto los valores
adeudados a esa institucion carecen de relevancia social, o en otras palabras se alejan de
alcanzar el bienestar general al ser una entidad que actua en torno al derecho privado.
De esta forma resulta improcedente facultar este procedimiento excepcional a entidades
que no forman parte de la administracion estatal.

Respecto a CNT, cabe sefialar que al ser una empresa de telecomunicaciones, las
deudas no siempre serdn significativas para que justifiquen iniciar un procedimiento
coactivo, pues existen casos donde las deudas son realmente bajas y la institucion gasta
mas recursos en iniciar un procedimiento coactivo en relacion con el monto de la deuda
por si misma, esto implica estar en contra de los principios de economia procesal y
celeridad. En esta circunstancia, esta prerrogativa podria significar una trasgresion a la
CRE, puesto que CNT y las demas empresas privadas que disfrutan del espectro
radioeléctrico en realidad no compiten en igualdad de condiciones y oportunidades.

Ademas, resulta de la reciente jurisprudencia en el Ecuador que si bien la
potestad coactiva emana de la ley y el despliegue de esta se limita en la norma, la
misma ha sido extendida atin més por la CNJ, la cual crea un precedente que ocasiona
sin duda una disparidad en la relacion entre empresas publicas y privadas. Asi también
el fallo de la Corte diverge de la finalidad de la potestad coactiva, y se evidencia que la
coercion administrativa no tiene limites.

En virtud de la reciente emision del COA, el procedimiento coactivo
administrativo no ha sido objeto de mayor analisis. Asi también, una de las limitaciones
dentro de este articulo fue la falta de acceso a informacion especifica sobre el numero
de procesos coactivos que lleva cada institucion, tanto CNT como el Banco del Pacifico.

Finalmente, para que las empresas publicas se desenvuelvan justamente, el

marco regulatorio debe abarcar no solo a estas y su relacion con el Estado, sino también
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al resto de actores con los cuales estas se desenvuelven. De esta forma se propone
extender la linea de analisis no solo sobre limitar la posibilidad de ejercer la potestad
coactiva, sino también profundizar sobre el impacto que tienen las medidas de este
procedimiento en la propia subsistencia del coactivado y la consecuencia sobre sus

derechos constitucionales.
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