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PRESENTACION

La Constitucion de la Republica, en su articulo 237, incluye dentro de las funciones
del Procurador General del Estado, la de absolver consultas formuladas por los
representantes de los entes publicos, generando asi pronunciamientos sobre la
aplicacion e inteligencia de una o mas normas juridicas.

Esta publicacion que ponemos a disposicion del lector, compila los pronunciamientos
emitidos en el periodo comprendido entre julio y diciembre de 2012 en materias
como: bienes municipales, comision de servicios, comodato, donacion, incorporacion
al servicio publico de personas con discapacidad, naturaleza juridica de las empresas
publicas, jubilacion, jurisdiccion coactiva, nepotismo, reingreso al sector publico,
supresion de puestos, terminacion unilateral de contratos, tributos, entre otros
asuntos de interés en la aplicacion del derecho publico. Los topicos analizados en
cada consulta definen el alcance de la normativa ecuatoriana, con efecto vinculante
para la administracion publica, razén por la cual esta publicacion constituird una
efectiva herramienta de consulta para los servidores publicos.

Cabe destacar que, como consecuencia del caracter obligatorio de los

pronunciamientos que emite la Procuraduria, esta herramienta se constituye en
una garantia encaminada a salvaguardar la seguridad juridica del pais.

Dr. Diego Garcia Carrion
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO
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ADQUISICION DE TERRENO EN AREA URBANA Y RURAL:
COMPRA-VENTA DIRECTA SIN DECLARATORIA DE UTILIDAD PUBLICA

ENTIDAD CONSULTANTE:
EMPRESA PUBLICA METROPOLITANA DE HABITAT Y VIVIENDA

CONSULTA:

“La Empresa Publica Metropolitana de Habitat y Vivienda, a través de su
Representante Legal y Gerente General en ejercicio de las atribuciones que
le confiere la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, articulo 11; vy, la Ordenanza
Metropolitana No. 301, que establece que el Régimen Comun para la Organizacién
y Funcionamiento de las Empresas Publicas Metropolitanas, articulo 20, puede
adquirir suelo que no esté edificado dentro del area urbana y rural consolidado
del Distrito Metropolitano de Quito, que cuente con infraestructura y servicios, de
manera directa mediante la firma de un contrato civil de compraventa contenida
en escritura publica, respetando el avallio comercial certificado por la Direccion
Metropolitana de Catastros sin que sea necesario la declaratoria de utilidad
publica que establece el Cédigo Organico de Ordenamiento (sic) Territorial y
Descentralizacion, COOTAD, ni las normas contenidas en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica LOSNCP, articulo 58, por tratarse de una
actividad primordial prevista en el objeto de la EPMHV y que constituye el inicio
de las demas actividades, en los casos en que exista la voluntad del propietario del
terreno para la venta del mismo, sin tener que necesariamente iniciar el tramite de
declaratoria de utilidad publica”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 225y 315.

Ley Organica de Empresas Publicas Arts. 4y 11 num. 15.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica Arts. 1 num. 5, 2 num.
8y58;y,62,103y 104 de su Reglamento.

Codigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOTAD Arts. 58 y 447.

Ordenanza Metropolitana N° 307 Art. 2.

Ordenanza Metropolitana N° 170

Ordenanza Metropolitana N° 172 Art. 20.

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO | 17 |
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PRONUNCIAMIENTO:

En su oficio de consulta sefiala que el Concejo Metropolitano de Quito, mediante
Ordenanza Metropolitana No. 307, cred la Empresa Publica de Habitat y Vivienda
EPMHV, cuyo objeto consta en el articulo 2 de la indicada Ordenanza. Ademas
menciona en su oficio que el Concejo Metropolitano de Quito, en Ordenanza
Metropolitana No. 170, resolvi¢ la vigencia del Plan Metropolitano de Desarrollo
del Distrito Metropolitano de Quito; y, que mediante Ordenanza Metropolitana No.
0172, el Cabildo Metropolitano establecié el Régimen Administrativo del Suelo en
el Distrito Metropolitano de Quito.

El criterio del Director Juridico de la Empresa Publica Metropolitana de Habitat y
Vivienda EPMHYV, contenido en el memorando No. DJ-EPMHV-2012-05-157 de 14
de mayo de 2012, cita el articulo 2 de la Ordenanza Metropolitana No. 307, que
cre6 la Empresa Publica de Habitat y Vivienda EPMHV, y también hace referencia
al Plan Metropolitano de Desarrollo del Distrito Metropolitano de Quito, expedido
mediante Ordenanza Metropolitana No. 170, en los siguientes términos:

“El Plan Metropolitano de Desarrollo ‘es la directriz principal del Municipio
del Distrito Metropolitano de Quito respecto de las decisiones estratégicas de
desarrollo en el territorio, con una visién de largo plazo, y se implementara a través
del ejercicio de las competencias asignadas por la Constitucion de la Republica y
la ley, asi como aquellas competencias transferidas como resultado del proceso
de descentralizacion, en cuyo numeral 9, 9.2, 9.2.4 que legisla sobre el Habitat y
Vivienda, numeral 9.2.4.2 dispone como objetivo estratégico de la Regeneracién
Urbana entendida como la actividad para ‘recuperar el uso habitacional en areas
consolidadas que se encuentren deterioradas o sub-utilizadas, que favorezca la
oferta de vivienda con usos mixtos de tal forma que se garantice el acceso y la
proximidad de la vivienda a servicios. Mediante esta estrategia se busca también la
recuperacion del uso residencial, en sectores donde las dindmicas de servicios han
desplazado a la vivienda hacia sectores periféricos”.

Afiade el Director Juridico que, el Régimen Administrativo del Suelo en el Distrito
Metropolitano de Quito, expedido mediante Ordenanza Metropolitana No. 0172,
establece en su articulo 20 lo siguiente:

“El Plan Metropolitano de Ordenamiento Territorial (PMOT) es el instrumento de
ordenamiento territorial integral del Distrito Metropolitano de Quito que tiene por
objeto ordenar el suelo del conjunto del territorio metropolitano, para lograr un
desarrollo arménico, sustentable y sostenible, a través de la mejor utilizacién de los
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recursos naturales, la organizacion del espacio, la infraestructura y las actividades
conforme a su impacto fisico, ambiental y social con el fin de mejorar la calidad de
vida de sus habitantes y alcanzar el buen vivir”.

Concluye el memorando No. DJ-EPMHV-2012-05-157 de 14 de mayo de 2012, con
el siguiente criterio juridico:

“Con los antecedentes expuestos; y, con el fin de dar cumplimiento al objeto de la
EPMHV, en estricto apego a las Ordenanzas Metropolitanas Nros. 170y 172 emitida
por el Concejo Metropolitano de Quito, la Empresa Publica Metropolitana de Habitat
y Vivienda, a través de su Representante Legal y Gerente General en ejercicio de las
atribuciones que le confiere la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, articulo 11;y,
en la Ordenanza Metropolitana No. 301, que establece el Régimen Comdn para la
Organizacion y Funcionamiento de las Empresas Publicas Metropolitanas, articulo
20, puede adquirir suelo que no esté edificado de manera directa, mediante la firma
de un contrato civil de compraventa contenido en escritura publica, respetando el
avaltio comercial certificado por la Direccién Metropolitana de Catastros, dentro del
area urbana y rural consolidado del Distrito Metropolitano de Quito que cuente con
infraestructura y servicios, por tratarse de una actividad patrimonial prevista en el
objeto de la EPMHV y que constituye el inicio de las demas actividades; sin que sea
necesario iniciar el procedimiento de declaratoria de utilidad publica que establece
el Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOTAD o lo prescrito en el articulo 58 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, en los casos en que exista la voluntad del propietario para la
venta del terreno”.

En el texto de su consulta, se hace referencia al articulo 20 de la Ordenanza
Metropolitana No. 301, que establece el Régimen Comun para la Organizacion
y Funcionamiento de las Empresas Publicas Metropolitanas, que trata sobre los
deberes y atribuciones del Gerente General, no prevé una facultad especifica
referida al tema de su consulta, relativa a la adquisicién de inmuebles.

La Empresa Pdblica de Habitat y Vivienda, EPMHV, fue creada mediante
Ordenanza No. 0307, expedida por el Concejo Metropolitano de Quito y
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 160 de 29 de marzo de
2010 y su objeto esta previsto en el articulo 2 de la indicada Ordenanza, en los
siguientes términos:

“Articulo... (2) Objeto.-
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1. La Empresa PUblica Metropolitana de Habitat y Vivienda es la encargada de
ejecutar las politicas dictadas pon (sic) el Distrito Metropolitano de Quito en
materia de habilitacién y oferta del suelo; urbanizacion y promocion de vivienda
destinadas a familias o personas que necesitan su primera vivienda, familias con
ingresos bajos y medios, poblacion vulnerable o en situacion de riesgo; renovacion
urbana; mejoramiento habitacional; vivienda nueva para propietarios de suelo en
el &mbito urbano y rural, colaborando en la reduccion del déficit de vivienda; para
lo cual, cumplira con los siguientes fines:

b) Gestionar las reservas de suelo y promover su oferta para el desarrollo de
vivienda bajo los criterios de ordenamiento territorial, dotacién de infraestructura
y equipamiento;...

2. Para el cumplimiento de su objeto la Empresa Publica Metropolitana podra
celebrar todos los actos, convenios y contratos civiles, mercantiles, laborales y de
cualquier otra naturaleza que sean permitidos por las leyes ecuatorianas y que
directa o indirectamente se relacionan con la finalidad de la empresa que se crea”.

El articulo 225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, dispone que: “El sector
pUblico comprende: ...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 econémicas asumidas por el Estado”.

El inciso primero del articulo 315 de la misma Constitucion, prevé que el Estado
constituira empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos, la prestacion
de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de
bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econdmicas. Afiade el segundo
inciso de la misma norma que, las empresas publicas estaran bajo la regulacién y el
control especifico de los organismos pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionaran
como sociedades de derecho publico, con personalidad juridica, autonomia
financiera, econémica, administrativa y de gestion, con altos parametros de calidad
y criterios empresariales, econdémicos, sociales y ambientales.

El articulo 4 de la Ley Organica de Empresas Publicas, las define como “personas
juridicas de derecho publico, con patrimonio propio, dotadas de autonomia
presupuestaria, financiera, econémica, administrativa y de gestién. Estaran
destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios
publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes
publicos y en general al desarrollo de actividades econémicas que corresponden
al Estado”.
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En concordancia con la norma antes citada, el Libro Primero del Codigo Municipal,
Titulo I, Capitulo IX, Seccién Primera “De las Empresas Metropolitanas”, en su
articulo 1, dispone que “Las empresas publicas metropolitanas son personas
juridicas de derecho publico, con patrimonio propio, dotadas en autonomia
presupuestaria, financiera, econémica, administrativa, de gestion, con potestad
coactiva, cuya constitucion, organizacion, funcionamiento, fusion, escision vy
liquidacion se regula por la ley de la materia, las ordenanzas y las disposiciones
contenidas en este capitulo”.

El articulo 11, numeral 15 de la Ley Organica de Empresas Publicas, dispone en
cuanto al Gerente General lo siguiente:

“Art. 11.- DEBERES Y ATRIBUCIONES DEL GERENTE GENERAL.- El Gerente General,
como responsable de la administracion y gestion de la empresa publica, tendra los
siguientes deberes y atribuciones:

...15. Adoptar e implementar las decisiones comerciales que permitan la venta de
productos o servicios para atender las necesidades de los usuarios en general y
del mercado, para lo cual podra establecer condiciones comerciales especificas y
estrategias de negocio competitivas”.

El articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, en
el numeral 5, incluye en su ambito de aplicacion a 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 econémicas
asumidas por el Estado.

En el articulo 58 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
y en el articulo 62 de su Reglamento General, se norma el procedimiento de
adquisicion de bienes inmuebles por parte de las entidades del sector publico y
para el caso de las empresas publicas de propiedad de los gobiernos auténomos
descentralizados, el articulo 447 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacion COOTAD, ha previsto que sea la maxima autoridad
administrativa de los gobiernos regional, provincial, metropolitano o municipal,
quien resuelva la declaratoria de utilidad publica, mediante acto debidamente
motivado, segln se desprende del tenor de dicha norma que forma parte de la
Seccion Séptima del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacién, (COOTAD), bajo el titulo de “Expropiaciones”.
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De otra parte, de conformidad con el articulo 1, numeral 5 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica y el articulo 34, numeral 2 de la Ley
Organica de Empresas Publicas, se establece que la Empresa Publica de Habitat y
Vivienda EPMHYV, se encuentra sujeta a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Plblica y segun el articulo 2 de la Ordenanza Metropolitana No. 307,
por la cual fue creada, tiene por objeto ejecutar las politicas dictadas por el Distrito
Metropolitano de Quito en materia de habilitacion y oferta del suelo; urbanizacion y
promocion de habilitacion y oferta del suelo; urbanizacion y promocion de vivienda,
familias con ingresos bajos y medios, poblacion vulnerable o en situacion de riesgo;
renovacion urbana; mejoramiento habitacional; vivienda nueva para propietarios
de suelo en el dmbito urbano y rural, colaborando en la reduccion del déficit de
vivienda.

En este contexto, cabe citar el articulo 2, numeral 8 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, que dispone:

“Art. 2.- Régimen Especial.- Se someteran a la normativa especifica que para el
efecto dicte el Presidente de la Republica en el Reglamento General a esta Ley,
bajo criterios de selectividad, los procedimientos precontractuales de las siguientes
contrataciones:

8. Los que celebren el Estado con entidades del sector publico, éstas entre si, o
aquellas con empresas publicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por
lo menos en el cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico o sus
subsidiarias; y las empresas entre si.

También los contratos que celebren las entidades del sector publico o empresas
publicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca por lo menos en cincuenta
(50%) por ciento a entidades de derecho publico, o sus subsidiarias, con empresas
en las que los Estados de la Comunidad Internacional participen en por lo menos el
cincuenta (50%) por ciento, o sus subsidiarias.

El régimen especial previsto en este numeral para las empresas publicas o empresas
cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a
entidades de derecho publico o sus subsidiarias se aplicara Gnicamente para el
giro especifico del negocio; en cuanto al giro comUn se aplicara el régimen comun
previsto en esta Ley.

La determinacién de giro especifico y comun le correspondera al Director Ejecutivo
del Instituto Nacional de Contratacion Publica”.
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La norma legal previamente transcrita, determina que se sujetaran al régimen
especial contenido en el Reglamento General a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica, bajo criterios de selectividad, los procedimientos
precontractuales que celebren el Estado con entidades del sector publico, éstas
entre si, o aquellas con empresas publicas o empresas cuyo capital suscrito
pertenezca, por lo menos en el cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho
publico o sus subsidiarias; y las empresas entre si y los que celebren aquellas con
empresas plblicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca por lo menos en
cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico, o sus subsidiarias, con
empresas en las que los Estados de la Comunidad Internacional participen en por
lo menos el cincuenta (50%) por ciento, o sus subsidiarias.

Afaden los incisos tercero y cuarto del numeral 8 del articulo 2 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, que el régimen especial previsto en
ese numeral para las empresas publicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca,
por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico o
sus subsidiarias se aplicara Unicamente para el giro especifico del negocio, el cual
corresponde determinar al Director Ejecutivo del Instituto Nacional de Contratacion
Publica.

Por su parte, el Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, en la Seccién XII, titulada “Empresas Mercantiles del Estado
y Subsidiarias”, dispone en los articulos 103 y 104, lo siguiente:

“Art. 103.- Procedencia.- Se sujetaran a las disposiciones contenidas en el articulo
siguiente, las contrataciones relacionadas con el giro especifico de sus negocios,
que celebren:

1. Las empresas publicas o las empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por
lo menos en el cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico, de
conformidad con el parrafo final del articulo 1 y el numeral 8 del articulo 2 de la

Ley; y,

2. Las subsidiarias definidas como tales en el numeral 11 del articulo 6 de la Ley y
conforme lo dispuesto en el numeral 9 del articulo 2 de la Ley.

Art. 104.- Giro especifico del negocio.- Las contrataciones a cargo de las empresas
referidas en el articulo anterior, relacionadas con el giro especifico de sus negocios,
que estén reguladas por las leyes especificas que rigen sus actividades o por practicas
comerciales o modelos de negocios de aplicacion internacional, y los contratos de
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orden societario, no estaran sujetas a las normas contenidas en la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica y en este Reglamento General.

Para el efecto, la maxima autoridad de las empresas o sus delegados, remitiran al
INCOP la solicitud para que este determine las contrataciones que correspondan al
giro especifico y al giro comUn del respectivo negocio, cumpliendo con los requisitos
previstos por el Director Ejecutivo de la mencionada institucion. La definicién de
contrataciones sometidas a régimen especial por giro especifico del negocio se
publicara en una ventana especial del Portal www.compraspublicas.gob.ec.

Esta disposicion no podra ser utilizada como mecanismo de elusién de los
procedimientos de contratacion previstos en el Titulo Il de la Ley. Si a juicio del
INCOP se presumiera que alguna de las empresas hubiese incurrido en la practica
antes sefialada, notificara a la Contraloria General del Estado, de conformidad con
lo previsto en el articulo 15 de la Ley”.

De los articulos 103 y 104 del Reglamento de la materia, antes citados, se
desprende que para el caso de las empresas publicas o las empresas cuyo capital
suscrito pertenezca, por lo menos en el cincuenta (50%) por ciento a entidades de
derecho publico y de las empresas subsidiarias, en las contrataciones que éstas
efecttien, dentro del marco del articulo 2 numeral 8 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, anteriormente citado, relacionadas con el giro
especifico de sus negocios, que estén reguladas por las leyes especificas que rigen
sus actividades o por practicas comerciales o modelos de negocios de aplicacion
internacional, y los contratos de orden societario, no estaran sujetas a las normas
contenidas en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y
su Reglamento General. Se aclara que el marco del numeral 8 del Art. 2 de la
LOSNCP, se halla referido a las contrataciones entre entidades del sector publico,
con empresas publicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos
en el cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico o sus subsidiarias
0 a los Estados de la Comunidad Internacional, o sus subsidiarias.

En contraste con lo referido en el parrafo precedente, el articulo 105 del Reglamento
General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, prevé:

“Art. 105.- Actividades diferentes al giro especifico del negocio.- Las contrataciones
de bienes, obras y servicios, incluidos los de consultoria, a cargo de las empresas
antes referidas, diferentes a las sefaladas en el articulo precedente, se deberan
llevar a cabo siguiendo los procedimientos generales o especiales contemplados en
la Ley y en este Reglamento General”.

| 24 | PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO



—

BOLETIN JURIDICO N° 9 P]G]E]

En atencion a su consulta, se concluye que de conformidad con el numeral 8 del
articulo 2 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, se
someteran a la normativa especifica prevista en el Reglamento General a dicha Ley,
los procedimientos precontractuales de las contrataciones que celebren el Estado
con entidades del sector publico, éstas entre si, o aquellas con empresas publicas
0 empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en el cincuenta (50%)
por ciento a entidades de derecho publico o sus subsidiarias; y, las empresas entre
si; también los contratos que celebren las entidades del sector publico o empresas
publicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca por lo menos en cincuenta
(50%) por ciento a entidades de derecho publico, o sus subsidiarias, con empresas
en las que los Estados de la Comunidad Internacional participen en por lo menos
el cincuenta (50%) por ciento, o sus subsidiarias, inicamente en lo concerniente al
giro especifico del negocio; y, en cuanto al giro comun se aplicara el régimen comtn
previsto en esa Ley.

La determinacion del giro especifico del negocio le compete al Instituto Nacional de
Contratacion Publica INCOP, en base de lo cual se puede aplicar el procedimiento
de excepcion para el giro especifico del negocio, conforme la prevision de los
articulos 103 y 104 del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica, sin sujetarse a los procedimientos comunes de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y su Reglamento General,
siempre que se ajuste a los presupuestos del numeral 8 del articulo 2 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, antes referidos.

OF. PGE. N°: 08783, de 13-07-2012

BIENES DE PROPIEDAD MUNICIPAL Y PARTICULAR:
DETERMINACION DE EXCEDENTES Y ENAJENACION

ENTIDAD CONSULTANTE:
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON AMBATO

CONSULTA:
Me refiero a su oficio No. DA-12-934 de 6 de agosto de 2012, ingresado a la
Procuraduria General del Estado el 8 de agosto del presente afio, por el que solicita

la reconsideracion del pronunciamiento de este Organismo contenido en oficio No.
08904 de 20 de julio de 2012.
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El pronunciamiento cuya reconsideracion se solicita, atendio la consulta de la
Municipalidad de Ambato formulada en oficio No. DA-12-0603 de 31 de mayo de
2012, tendiente a determinar si el inciso final del articulo 481 del Cédigo Orgénico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), que define lo
que son excedentes y determina su procedimiento de enajenacion “es de aplicacion
exclusiva a los bienes de propiedad municipal o también a los bienes de propiedad
particular”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 323.

Cddigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
COOTAD Art. 481.

Cadigo Civil Arts. 702 y 1740.

Ley de Tierras Baldias y Colonizacién Art. 1.

Ley de Desarrollo Agrario Art. 38 num. 1.

Plan de Ordenamiento Territorial de Ambato Art. 143.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 481 del COOTAD que regula el tema sobre el que trata la consulta, esta
ubicado en la Seccidn Segunda “Lotes o Fajas Distritales o Cantonales” del Capitulo
Il “Fraccionamiento de Suelos y Reestructuracion de Lotes”, del Titulo IX del
COOQTAD, que contiene “Disposiciones Especiales de los Gobiernos Metropolitanos
y Municipales”. La citada norma dispone:

“Art.481.- Compraventa de fajas o lotes.- Para efectos de su enajenacion, los terrenos
de propiedad de los gobiernos municipales o metropolitanos se consideraran como
lotes, o como fajas, o como excedentes o diferencias provenientes de errores de
medicion.

Por lotes se entendera aquél terreno en el cual, de acuerdo con las ordenanzas
municipales o metropolitanas, sea posible levantar una construccién independiente
de las ya existentes o por levantarse en los terrenos vecinos.

Por fajas se entenderan aquellas porciones de terreno que por sus reducidas
dimensiones o por ser provenientes de rellenos no pueden soportar una construccion
independiente de las de los inmuebles vecinos, ni sea conveniente, de acuerdo con
las ordenanzas municipales, mantenerlas como espacios verdes comunitarios.
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Las fajas municipales o metropolitanas solo podran ser adquiridas mediante el
procedimiento de publica subasta, por los propietarios de los predios colindantes. Si
de hecho llegaren a adjudicarse a personas que no lo fueren, dichas adjudicaciones
y consiguiente inscripcion en el registro de la propiedad seran nulas.

Por excedentes o diferencias se entenderan todas aquéllas superficies de terreno
que excedan del area original que conste en el respectivo titulo y que se determinen
al efectuar una medicion municipal por cualquier causa o que resulten como
diferencia entre una medicion anterior y la tltima practicada, bien sea por errores de
calculo o de medidas. Estos excedentes o diferencias se adjudicaran al propietario
del lote que ha sido mal medido cobrandole el precio de mercado”.

Del texto de la norma transcrita se desprende que ésta regula la enajenacion de
terrenos de propiedad municipal, que para el efecto los clasifica en: lotes, fajas
o excedentes, definiendo a éstos ultimos como los resultantes de “diferencias
provenientes de errores de medicion”. El inciso final del articulo 481 del COOTAD,
dispone que la enajenacién de los excedentes se hard por adjudicacion “al
propietario del lote que ha sido mal medido” “cobrandole el precio de mercado”.

Sobre la base del articulo 481 del COOTAD, el pronunciamiento cuya reconsideracion
se solicita, concluyé lo siguiente:

“(...) si el primer inciso del articulo 481 del COOTAD, clasifica a los terrenos
de propiedad de los gobiernos municipales o metropolitanos en lotes, fajas y
excedentes; y, el inciso final del mismo articulo dispone que: ‘Por excedentes o
diferencias se entenderan todas aquellas superficies de terreno que excedan del
area original que conste en el respectivo titulo’, ello significa que la ley asume que
toda diferencia de superficie de terreno proveniente de error de medicién, debe ser
considerada como excedente y por tanto, de propiedad municipal, sin que aquello
comporte una interpretacion extensiva del inciso final del articulo 481 del COOTAD,
conforme argumenta el informe juridico de la Municipalidad consultante; por el
contrario, aquello atiende al tenor literal de la norma.

Alo dicho es pertinente agregar que, el inciso final del articulo 481 del COOTAD dispone
que la municipalidad debe efectuar la enajenacion de los excedentes, esto es de las
diferencias de superficie de terreno que hubiere determinado, mediante adjudicacion
de ese excedente al propietario del lote que ha sido mal medido, de lo que se concluye
que independientemente de que la adquisicién del lote se hubiere efectuado al
municipio o0 a un tercero, la ley declara que la diferencia de superficie que se detecte es
de propiedad municipal y determina el procedimiento para su enajenacion.
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Por lo tanto, en atencion a los términos de su consulta se concluye que, la
disposicion del inciso final del articulo 481 del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD, no es de aplicacion exclusiva
a los bienes de propiedad municipal sino también a los bienes de propiedad
particular en los que la Municipalidad determine que, por un error de medicion,
existen diferencias de superficie de terreno respecto del area original que conste
en el respectivo titulo, que segln el citado inciso final del articulo 481 del
COOQTAD, constituyen excedentes y por tanto propiedad municipal para efectos
de su enajenacion”.

En la comunicacion que contesto el Alcalde de Ambato menciona que, el pedido de
reconsideracion se sustenta en el oficio No. AJ-12-2332 de 31 de julio de 2012, que
contiene el criterio del Procurador Sindico Municipal; y, agrega que:

“La incidencia econdmica que tendria para cientos de particulares la aplicacién
de esta disposicion en el sentido que ha sido expuesto en la absolucion a la
consulta, ocasionaria un gran desconcierto social, o que a su vez podria derivar en
un problema de orden politico, en la medida que ante la inquietud social, grupos
de ciudadanos manifestaren su inconformidad ante los érganos de legislacién y
fiscalizacion municipal, que son de caracter eminentemente politico”.

Por su parte, el oficio No. AJ-12-2332 de 31 de julio del 2012 del Procurador Sindico
de la Municipalidad de Ambato, que contiene los fundamentos de derecho de la
reconsideracion, reitera lo expuesto al formular la consulta inicial, en el sentido
de que “Ha sido practica comun en nuestro medio la venta de predios sin una
definicion exacta del area vendida, pues al menos en décadas anteriores, era usual
vender: 'Un retazo’, ‘Un cantero’, ‘media cuadra’, etc.”.

Manifiesta el citado informe que el pronunciamiento cuya reconsideracion se
solicita “(...) en nada se refiere a las consideraciones legales y de repercusion
social que fueron expuestas por el GAD Municipal de Ambato, limitandose a sefalar
un principio doctrinario que reza: ‘Donde el legislador no distingue no es licito al
intérprete distinguir'.

Entre los fundamentos de derecho del pedido de reconsideracion, el Procurador
Sindico de la Municipalidad de Ambato se refiere a las disposiciones de los
articulos 1740 y 702 del Cédigo Civil, citadas en mi pronunciamiento, que reglan
la transferencia de dominio de inmuebles mediante escritura publica e inscripcion
en el Registro de la Propiedad que deben observar las Municipalidades a efectos
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de instrumentar la enajenacion de los excedentes que, al tenor del inciso final del
articulo 481 del COOTAD, constituye una transferencia onerosa que debe efectuar
la Municipalidad al propietario del lote mal medido.

El Procurador Sindico de la Municipalidad de Ambato invoca ademas el articulo
323 de la Constitucion de la Republica que prohibe todo tipo de confiscacion. Dicho
argumento reitera al expuesto inicialmente en idéntico sentido, en la consulta
formulada por ese GAD en oficio No. DA-12-0603 de 31 de mayo de 2012.

Finalmente, afiade el Procurador Sindico de la Municipalidad de Ambato que:

“El articulo 143 del Plan de Ordenamiento Territorial de Ambato, contenido en la
correspondiente ordenanza que fue promulgada el 19 de diciembre del 2008, y
publicada en la edicion especial del Registro Oficial No. 108, de 12 de marzo del
2009, sefala respecto de las diferencias de areas lo siguiente:

‘a) En todos los casos de fraccionamiento en que existiera diferencias entre las
dimensiones constantes en las escrituras publicas y las que constan en el proyecto
de fraccionamiento, se aceptara una tolerancia maxima de siete por ciento (7%)
en las areas urbanas y urbanizables del cantén y en mas/menos, quince por ciento
(15%) en areas no urbanizables agricolas del cantén.

Si las diferencias excedieran de las tolerancias sefialadas, los interesados en forma
previa a la aprobacion...justificaran legalmente el dominio de dichas diferencias,
mediante escritura aclaratoria en caso de existir las dos partes contratantes; si
no existieren éstas, el propietario o interesado podra realizar una declaracion
juramentada...".

b) En toda transferencia de dominio se respetara el precio establecido... al existir
diferencia en el area que esta transfiriendo el propietario y sefialada en la escritura
publica de dominio con respecto a la nueva escritura que se va a suscribir, se
aplicaran segun el caso las tolerancias sefialadas en el literal a) de este articulo
o justificaran legalmente el dominio de dichas diferencias mediante escritura

om

aclaratoria o rectificatoria..."”.

La Ordenanza cuyo articulo 143 se ha citado en las lineas que preceden, en tanto fue
expedida antes de la promulgacién del COOTAD, debe adecuarse a las disposiciones
de ese Codigo Organico conforme establece su Disposicion Transitoria Vigésimo
Segunda, seglin se analizara mas adelante.
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Finalmente, el informe del Procurador Sindico de la Municipalidad de Ambato
alude a las disposiciones contenidas en los articulos 1 de la Ley de Tierras Baldias
y Colonizacion, y al numeral 1 del articulo 38 de la Ley de Desarrollo Agrario que
concuerdan al disponer que las tierras rurales que carecen de duefio constituyen
patrimonio del Estado, representado por el INDA.

Sobre dicha base normativa, el Procurador Sindico de la Municipalidad de Ambato,
concluye que:

“1. No existe ninguna norma ni constitucional ni legal que sustente la afirmacion de
que las areas que aparecieren como excedentes, como consecuencia de la diferencia
entre lo expresado en el titulo y lo medido, pasan a ser de propiedad municipal,
por lo que cualquier accion municipal en el sentido de apropiarse de tales areas,
constituiria una confiscacién, la que se encuentra expresamente prohibida por la
Constitucion en vigencia;

(...) 5. Por todo lo expuesto, considero sefior Alcalde, que seria conveniente
insistir ante el sefior Procurador General del Estado para que se sirva revisar
su pronunciamiento respecto de la aplicacién del inciso final del articulo 481
del COOTAD, pues su interpretacion contenida en el Oficio No. 08904 de 23 de
julio del 2012 nos conduciria a un procedimiento abiertamente contrario a la
disposicion del articulo 323 de la Constitucion de la Republica, cuya vigencia
es de cumplimiento obligatorio. Es mas, de insistirse en el criterio de que tal
disposicion del COOTAD debe aplicarse a toda clase de bienes, tanto particulares
como municipales, seria conveniente analizar dos posibilidades: plantear la
inconstitucionalidad de esa norma, por contrariar el mencionado articulo 323
constitucional o solicitar a la Asamblea Nacional su interpretacion con caracter
general y obligatorio”.

SegUn los argumentos expuestos en el pedido de reconsideracion, referidos en los
parrafos precedentes, la Municipalidad de Ambato considera que la disposicion
contenida en el inciso final del articulo 481 del COOTAD antes transcrito, que
define los excedentes y determina el procedimiento para su enajenacion, no
constituye base normativa suficiente que permita concluir, como se ha hecho en
el pronunciamiento de este Organismo, que para efectos de su enajenacion, los
excedentes constituyen propiedad municipal, lo que a criterio de la Municipalidad
de Ambato, constituye una interpretacion extensiva del inciso final del articulo 481
del COOTAD si se lo aplica a terrenos de propiedad de particulares, configurandose
una confiscacion prohibida por la Constitucion de la Republica.
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Por el contrario, el analisis efectuado por esta Entidad en el pronunciamiento cuya
reconsideracion se solicita, se motiva en que si el primer inciso del articulo 481
del COOTAD clasifica a los terrenos de propiedad de los gobiernos municipales
o metropolitanos en lotes, fajas y excedentes; y, el inciso final del mismo articulo
define como excedentes o diferencias “todas aquellas superficies de terreno que
excedan del area original que conste en el respectivo titulo”, ello significa que
la ley asume que toda diferencia de superficie de terreno proveniente de error de
medicion, debe ser considerada como excedente y por tanto de propiedad municipal,
sin que aquello comporte una interpretacion extensiva del inciso final del articulo
481 del COOTAD, pues por el contrario, atiende al tenor literal de esa norma que en
su primer inciso declara que los excedentes son de propiedad municipal.

A lo analizado en mi pronunciamiento se debe agregar que, el procedimiento
de determinacién de excedentes debe necesariamente ser normado mediante
Ordenanza por las Municipalidades, conforme conclui en oficio No. 04424 de 21
de octubre de 2011, al que me referi en forma expresa en el pronunciamiento cuya
reconsideracion se solicita. En dicho oficio manifesté:

“En ejercicio de la potestad normativa que confiere la letra a) del articulo 57 del
COOTAD a las Municipalidades, ese gobierno auténomo debe regular mediante
Ordenanza, el procedimiento administrativo y técnico aplicable para que, de oficio
0 a peticion del propietario o sus sucesores en derecho, la municipalidad pueda
disponer la practica de las mediciones técnicas y levantamientos planimétricos,
necesarios para verificar las dimensiones de los inmuebles, de manera que se pueda
determinar, si es del caso, la existencia de los excedentes a los que se refiere el
articulo 481 del COOTAD. La Ordenanza debera prever que dichos procedimientos
sean notificados a los propietarios o sus sucesores en derecho, quienes deberan
proporcionar a la Municipalidad, la informacién y documentos respectivos, asi
como las facilidades para la practica de las mediciones”.

Sobre la materia objeto de andlisis, en el pronunciamiento contenido en oficio No.
8821 de 17 de julio de 2012, se analizé que:

“(...) la incorporacion de los inmuebles en el catastro municipal, ‘asi como la
anotacion de las caracteristicas de dichos bienes, es obligatoria, y se puede extender,
de ser el caso, a la modificacion de los datos que permitan que la descripcion
catastral del inmueble corresponda con la realidad; sin embargo, el catastro no
legaliza medidas, linderos ni cabidas (areas) de predios, pues la propiedad del
inmueble se determina por la inscripcion del titulo en el Registro de la Propiedad,
segun el articulo 702 del Cédigo Civil'™.
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Es decir que, la determinacion de excedentes que dispone el inciso final del articulo
481 del COOTAD, exige a las Municipalidades reglar mediante Ordenanza el
procedimiento aplicable, a fin de que las diferencias de superficie que detecte la
Municipalidad se fijen de forma técnica, luego de que el/los propietario(s) del lote
mal medido o sus sucesores, hubieren sido notificados a efectos de que justifiquen
legalmente dichas diferencias, pues solo en el evento en que ello no hubiere sido
posible, la Municipalidad estara en condiciones de resolver en forma motivada la
existencia de excedentes de propiedad municipal y disponer su enajenacion en
la forma prevista por el citado inciso final del articulo 481 del COOTAD. Dicha
regulacion coadyuvara para que estos procedimientos garanticen la seguridad
juridica que consagra el articulo 82 de la Constitucion de la Republica, el cual prevé:

“Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y
aplicadas por las autoridades competentes”.

De lo expuesto se desprende que, cualquiera que fuere el mecanismo de medicién de
la cabida o superficie del lote que conste en el titulo inscrito, dicha superficie debe
coincidir con los linderos consignados en el titulo; de no existir tal conformidad,
el procedimiento reglado por el inciso final del articulo 481 del COOTAD y la
respectiva Ordenanza tendra por finalidad que el propietario del lote mal medido o
sus sucesores, puedan justificar legalmente las diferencias de cabida, y solo de no
hacerlo habria lugar a la determinacién de excedentes por parte de la Municipalidad.

Finalmente, atenta la cita que hace el Procurador Sindico de la Municipalidad
de Ambato, de las disposiciones del articulo 1 de la Ley de Tierras Baldias y
Colonizacién y del numeral 1 del articulo 38 de la Ley de Desarrollo Agrario, que
establecen que las tierras risticas sin duefio son de propiedad del INDA, resulta
pertinente considerar que dicho Instituto fue suprimido por Decreto Ejecutivo No.
373, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 206 de 3 de junio de
2010, y sus competencias transferidas al Ministerio de Agricultura a través de
la Subsecretaria de Tierras y Reforma Agraria; y, que dichas normas se refieren a
tierras risticas sin duefio; mientras que, los excedentes que constituyen propiedad
municipal al tenor del primer inciso del articulo 481 del COOTAD, se determinan
respecto de las superficies de terreno de las propiedades que excedan del area
original que conste en el respectivo titulo inscrito.

Sobre la aplicacion del inciso final del articulo 481 del COOTAD que regula
la determinacion de excedentes, respecto de predios urbanos y rurales, en el
pronunciamiento contenido en oficio No. 08821 de 17 de julio de 2012, conclui que:
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“En cuanto se refiere al procedimiento, la determinacién de excedentes surge como
consecuencia de un error en la medicion de la superficie de un inmueble, urbano
o rural, que resulte de una diferencia de superficie producto de una medicion
anterior, respecto de la medicion que practique la municipalidad, con el fin de
incluir el inmueble en el catastro o actualizar dicho registro, segiin se analizé en
el pronunciamiento de este Organismo, contenido en oficio No. 04424 de 21 de
octubre de 2011".

La aplicacién del inciso final del Art. 481 del COOTAD, en todo caso, siempre esta
referida a diferencias respecto de las medidas que consten en el respectivo titulo
de dominio.

Por las consideraciones expuestas, al no haber variado los fundamentos de derecho
en que se motivé mi pronunciamiento, se desestima su pedido de reconsideracion
por improcedente.

OF. PGE. N°: 09601, de 03-09-2012

BIENES DE PROPIEDAD MUNICIPAL Y PARTICULAR:
ERROR DE MEDICION

ENTIDAD CONSULTANTE:
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DE AMBATO

CONSULTA:

“¢La disposicion del inciso final del articulo 481 del Coédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD, es de aplicacién
exclusiva a los bienes de propiedad municipal o sera extensiva también a los bienes
de propiedad particular?”

BASES LEGALES:
Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 323.
Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,

COOTAD Art. 481.
Cadigo Civil Arts. 1740 y 702.
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PRONUNCIAMIENTO:

Como alcance a la consulta, mediante oficio No. AJ-12-1616 de 1 de junio de 2012,
recibido el 5 de junio del presente afio, el Procurador Sindico de la Municipalidad de
Ambato, remite a este Organismo, copia del oficio No. AJ-12-1327 de 30 de mayo
de 2012, que contiene su criterio juridico sobre el tema.

El informe del Procurador Sindico de la Municipalidad refiere como antecedente
la consulta que, sobre la aplicacion del inciso final del articulo 481 del COOTAD
que regula la transferencia de “excedentes”, formul6 el Alcalde de Pillaro a la
Procuraduria General del Estado y el pronunciamiento de esta Entidad, contenido
en oficio No. 04424 de 21 de octubre de 2011.

Con respecto al inciso final del articulo 481 del COOTAD, el informe del Procurador
Sindico de la Municipalidad de Ambato expone que: “...responde a una
fundamentada preocupacion del legislador por eventuales perjuicios a los intereses
municipales, puesto que si la Municipalidad transfiere una propiedad y cobra
por ella el valor que corresponde a su superficie y mas adelante, por cualquier
circunstancia se determina que el bien transferido tiene un area mayor, es obvio
que el Municipio debe procurar el cobro de esa diferencia y legalizarla mediante
una adjudicacién a quien lo hubiere adquirido, pero mediante el cobro del valor
correspondiente a precio de mercado”.

Agrega el citado informe que: “Pretender que al establecerse una diferencia de area
entre lo expresado en la escritura y lo que se determine mediante una medicion del
predio, esta diferencia se constituiria en propiedad municipal y por lo tanto debera
ser catastrada y avaluada para la posterior adjudicacion, cobrandole por ella al
adquirente el precio comercial, no tiene ningln asidero ni constitucional ni legal
y, antes al contrario, contrariaria el principio constitucional recogido en el articulo
323 de la Constitucién de la Republica que en su parte final prohibe toda forma de
confiscacién”.

Continua la argumentacion del Procurador Sindico de la Municipalidad de Ambato,
manifestando que: “ Consideramos igualmente inadecuada la aplicacion de la norma
del inciso final del articulo 481 del COOTAD a las propiedades de particulares, por
contrariar un principio de interpretacion de la ley, que determina que ella debe
realizarse en el contexto correspondiente. Si, como se advierte al inicio de este
analisis, el articulo 481 del COOTAD se refiere a los terrenos de propiedad de los
gobiernos municipales o metropolitanos, mal puede pretenderse la aplicacién de
esta norma a los terrenos de propiedad de los particulares”.
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Sobre dicha base, concluye que:

“Pero mas alla del andlisis juridico, es conveniente destacar también la connotacién
social que tendria una aplicacion extensiva del articulo que comentamos a los
bienes particulares, puesto que no es extrafio a la realidad del pais que, al menos
en décadas anteriores, las transacciones sobre inmuebles carecian de la precision
de las actuales, pues era frecuente transferir “retazos de terreno”, un “medio
cantero”, "un solar”, una “media cuadra”, etc., por lo que las propiedades cuya
area real no corresponda a su medicion, alcanzan un ndmero muy significativo.

De otra parte, si las autoridades municipales, al determinar esas diferencias en
predios particulares no procedieren a “catastrarlas y avaluarlas” para luego
venderlas a los duefios del predio mal medido, podrian exponerse a hallarse
incursas en una figura que daria lugar al establecimiento de responsabilidades
administrativas y civiles por parte de los organismos de control”.

El articulo 481 del COOTAD, sobre cuyo inciso final trata su consulta, esta ubicado
en la Seccion Segunda “Lotes o Fajas Distritales o Cantonales” del Capitulo II
“Fraccionamiento de Suelos y Reestructuracién de Lotes”, del Titulo IX de ese Cédigo
Organico, que contiene “Disposiciones Especiales de los Gobiernos Metropolitanos
y Municipales”. La norma dispone:

“Art.481.- Compraventa de fajas o lotes.- Para efectos de su enajenacion, los terrenos
de propiedad de los gobiernos municipales o metropolitanos se consideraran como
lotes, o como fajas, o como excedentes o diferencias provenientes de errores de
medicion.

Por lotes se entendera aquél terreno en el cual, de acuerdo con las ordenanzas
municipales o metropolitanas, sea posible levantar una construccién independiente
de las ya existentes o por levantarse en los terrenos vecinos.

Por fajas se entenderan aquellas porciones de terreno que por sus reducidas
dimensiones o por ser provenientes de rellenos no pueden soportar una construccion
independiente de las de los inmuebles vecinos, ni sea conveniente, de acuerdo con
las ordenanzas municipales, mantenerlas como espacios verdes comunitarios.

Las fajas municipales o metropolitanas solo podran ser adquiridas mediante el
procedimiento de publica subasta, por los propietarios de los predios colindantes. Si
de hecho llegaren a adjudicarse a personas que no lo fueren, dichas adjudicaciones
y consiguiente inscripcion en el registro de la propiedad seran nulas.
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Por excedentes o diferencias se entenderan todas aquéllas superficies de terreno
que excedan del area original que conste en el respectivo titulo y que se determinen
al efectuar una mediciéon municipal por cualquier causa o que resulten como
diferencia entre una medicion anterior y la dltima practicada, bien sea por errores de
calculo o de medidas. Estos excedentes o diferencias se adjudicaran al propietario
del lote que ha sido mal medido cobrandole el precio de mercado”.

La norma transcrita establece el procedimiento de enajenacién de terrenos de
propiedad municipal; y, para el efecto los clasifica en lotes, fajas o excedentes,
determinando que éstos ultimos son los resultantes de diferencias provenientes de
errores de medicion.

En el pronunciamiento de este Organismo, contenido en oficio No. 04424 de 21
de octubre de 2011, al que se ha referido el informe del Procurador Sindico de la
Municipalidad de Ambato, con respecto al inciso final del articulo 481 del COOTAD
expuse que:

“Del tenor de la norma transcrita se desprende que ésta regula la enajenacion de
terrenos de propiedad municipal; y, que para el efecto los clasifica en lotes, fajas
o excedentes, siendo éstos ultimos los resultantes de “diferencias provenientes de
errores de medicion”. El inciso final del citado articulo 481 del COOTAD dispone
que la enajenacion de los excedentes, se hara por adjudicacion al propietario del
lote que ha sido mal medido “cobrandole el precio de mercado”, disponiendo en
consecuencia, una enajenacion a titulo oneroso. Debemos entender entonces que,
en el caso de los excedentes, la ley asume que cualquier diferencia por error de
medicién en un terreno de propiedad de un tercero, no del Municipio, debe ser
considerado como de propiedad municipal”.

En el mismo pronunciamiento agregué que:

“Cuando la Municipalidad efectie una medicion técnica de las dimensiones de
un inmueble, con el fin de incluirlo en el catastro o actualizar dicho registro, y
determine que las dimensiones reales del inmueble difieren de la cabida que consta
en el titulo inscrito, siendo dicha diferencia proveniente de un error de medicion,
constituiria excedente, en los términos del articulo 481 del COOTAD, evento en
el que, dichos excedentes tendrian el caracter de bienes de propiedad municipal,
segln lo establece dicha norma y su enajenacion procederia mediante adjudicacion
al propietario del lote que ha sido mal medido, cobrandole el precio del mercado,
segun el inciso final del citado articulo 481 del COOTAD".
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Sobre dicha base conclui:

“...los excedentes a los que se refiere el articulo 481 del COOTAD, constituyen
bienes municipales y por tanto su transferencia se debe efectuar por parte de la
municipalidad en la forma dispuesta por el inciso final de dicha norma, que prevé
que se debe adjudicar el excedente al propietario del lote que ha sido mal medido,
cobrandole el precio del mercado, lo que constituye una venta, que deberd ser
instrumentada en escritura publica que posteriormente deberd ser inscrita en el
Registro de la Propiedad, de conformidad con los articulos 1740 y 702 del Cédigo
Civil, respectivamente”.

Es principio de derecho que “Donde el legislador no distingue no es licito al
intérprete distinguir” (Ubi lex non distinguit, nec non distinguere debemus).

Por tanto, si el primer inciso del articulo 481 del COOTAD, clasifica a los terrenos
de propiedad de los gobiernos municipales o metropolitanos en lotes, fajas y
excedentes; y, el inciso final del mismo articulo dispone que: “Por excedentes o
diferencias se entenderan todas aquellas superficies de terreno que excedan del
area original que conste en el respectivo titulo”, ello significa que la ley asume que
toda diferencia de superficie de terreno proveniente de error de medicién, debe ser
considerada como excedente y por tanto, de propiedad municipal, sin que aquello
comporte una interpretacion extensiva del inciso final del articulo 481 del COOTAD,
conforme argumenta el informe juridico de la Municipalidad consultante; por el
contrario, aquello atiende al tenor literal de la norma.

A lo dicho es pertinente agregar que, el inciso final del articulo 481 del COOTAD
dispone que la municipalidad debe efectuar la enajenacion de los excedentes, esto
es de las diferencias de superficie de terreno que hubiere determinado, mediante
adjudicacion de ese excedente al propietario del lote que ha sido mal medido, de lo
que se concluye que independientemente de que la adquisicién del lote se hubiere
efectuado al municipio o a un tercero, la ley declara que la diferencia de superficie
que se detecte es de propiedad municipal y determina el procedimiento para su
enajenacion.

Por lo tanto, en atencion a los términos de su consulta se concluye que, la disposicion
del inciso final de articulo 481 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion COOTAD, no es de aplicacion exclusiva a los bienes
de propiedad municipal sino también a los bienes de propiedad particular en los
que la Municipalidad determine que, por un error de medicion, existen diferencias
de superficie de terreno respecto del area original que conste en el respectivo

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO | 37 |



T~

PG]E, BOLETIN JURIDICO N° 9

titulo, que segun el citado inciso final del articulo 481 del COOTAD, constituyen
excedentes y por tanto propiedad municipal para efectos de su enajenacion.

OF. PGE. N°: 08904, de 20-07-2012

BIENES INMUEBLES: COBRO DE VALORES POR EXCEDENTES DE
TERRENOS

ENTIDAD CONSULTANTE:
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DE CHAMBO

CONSULTAS:

1. "¢La aplicacion del Art. 481 del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, se la puede aplicar con efecto retroactivo para el
cobro de los excedentes que determina el articulo; es decir es procedente el cobro
del valor por concepto de excedentes de terrenos, en actos que se realizaron con
fecha anterior a la vigencia al COOTAD, sea por error en la medicion y/o nueva
medicién técnica, considerando que el GAD Municipal de Chambo puede aplicar
lo que dispone el Art. en mencidn, en conocimiento que el Art. 7 del Codigo Civil
ecuatoriano manifiesta “la ley no dispone sino para lo venidero, no tiene efecto
retroactivo?”.

2."¢Si la aplicacién del Art. 481 del COOTAD, es decir el cobro a los excedentes a
los contribuyentes como consecuencia de los errores provenientes de mediciones
anteriores a la vigencia del COOTAD, mismos que en los actuales momentos se
ha detectado; para ser corregidos, deben o no sujetarse al Art. 481 del COOTAD,
considerando que a la fecha de celebracion de las escrituras publicas el marco
legal vigente permitia determinar en las mismas una cabida en algunas ocasiones:
un solar mas o menos, una cuadra mas o menos, un cuerpo de terreno o en su
defecto se hacia constar una medida aproximada y que en realidad superaba dicha
superficie, entre otros o solamente deben sujetarse a esta disposicion legal los
errores provenientes de mediciones que han surgido desde la vigencia del COOTAD
y pretenden ser corregidos en los momentos actuales?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 66 num. 26, 82 y 481.
Codigo Civil Arts. 7, 18 num. 1, 605, 702 y 1740.
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Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Arts.
55, 57 lit. a), 139, 153 lit. ¢), 306, 308, 481, 494, 496, 501 y 514.

Ley Organica de Régimen Municipal (derogada) Arts. 153 lit. ¢), 306 y 308.

D.S.N° 1376 R. 0. N° 458 de 21-12-1973 Art. 4.

D.S.439 Arts. 1y 2.

PRONUNCIAMIENTOS:

El informe juridico del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante,
contenido en documento sin nimero ni fecha, remitido como anexo a la
comunicacion de consulta, manifiesta que en los tramites administrativos que se
realizan en esa Municipalidad “se vienen detectando al momento de actualizar los
datos de dimensiones y areas de los predios, mediante mediciones técnicas por
parte de personal municipal, que existen en muchos de los casos excedentes los
cuales son detectados una vez que estd en vigencia el COOTAD, y que sus errores
provienen a fechas anteriores a su vigencia, surgiendo el inconveniente que para
rectificar el area o cabida de los excedentes indicados, estos deben ser cobrados
por la municipalidad, pese que los mismos se originaron por errores de medicién
con anterioridad a la vigencia de la norma legal”.

El citado informe invoca los articulos 66 numeral 26, y 82 de la Constitucion de la
Republica que reconocen en su orden, los derechos a la propiedad y a la seguridad
juridica; el articulo 7 del Cédigo Civil que establece el principio de irretroactividad
de la ley; el articulo 18 del mismo Codigo que determina las reglas de interpretacion
de la ley, la primera de las cuales prevé que “1. Cuando el sentido de la ley es claro,
no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu”; y, el articulo
605 ibidem, que dispone que son bienes del Estado todas las tierras que estando
situadas dentro de los limites territoriales, carecen de otro duefio.

El Procurador Sindico de la Municipalidad de Chambo manifiesta que: “El Art. 7
del Codigo Civil dispone, que la ley dispone para lo venidero y no tiene efecto
retroactivo, en concordancia con lo que dispone el Art. 82 de la Constitucién de la
Republica que establece la seguridad juridica se radica en la aplicacion de normas
claras preexistentes, publicas, a la fecha que se promulgé el COOTAD el mes de
octubre del 2010, su aplicacion integral se debe entender desde el momento de
su publicacion en el Registro Oficial y por lo tanto no tiene efecto retroactivo...”.

Sobre dicha base normativa, el Procurador Sindico argumenta que: “Respecto
al cobro de los excedentes provenientes de los lotes de terreno anteriores a la
vigencia del COOTAD y que al momento se han detectado las inconsistencias en
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las areas, por existir nuevas mediciones o actualizaciones de datos, los mismos
no deben ser cobrados, pero existe disposicion legal esto es el Art. 605 del Codigo
Civil vigente que establece: que todas las tierras situadas dentro de los limites
territoriales, que carecen de otro duefio son bienes del Estado, por lo que si bien
es cierto no se puede aplicar la irretroactividad de la ley, por disposicién legal,
estas tierras o excedentes vendrian a pertenecer al Estado por mandato del Codigo
Civil por ende para su enajenacion se requiere de las solemnidades de ley y pagos
respectivos”.

Afade que: “En lo que se refiere a la inquietud si el cobro de los excedentes de
terrenos o diferencias provenientes de errores de medicion se los aplica inicamente
al sector urbano sin considerar a los lotes de terreno del sector rural, manifestando
que el Art. 18 numeral 1 del Codigo Civil, dispone que cuando el sentido de la ley
es claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu, en tal
sentido es criterio de la Procuraduria del GAD Municipal que atendiendo el tenor
literal del Art. 481 del COOTAD en el cual no se hace diferenciacién en errores de
medicion o excedentes de area entre terrenos urbanos o rurales, lo que debemos
entender entonces que en estos casos la ley asume que cualquier diferencia por
error de medicion en un terreno de un tercero, debe ser considerado como de
propiedad municipal, por lo que para mi criterio los excedentes de los terrenos
sean urbanos o rurales son de propiedad municipal”.

Concluye el Procurador Sindico expresando que: “Por lo antes analizado y conforme
a lo que manifiesta la Ley y la Constitucion de la Republica del Ecuador, es mi
criterio que no puede aplicar el contenido del Art. 481 de manera retroactiva; y los
excedentes de los terrenos sean urbanos o rurales son propiedad municipal”.

El articulo 481 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, COOTAD, regula la enajenacién de los terrenos de propiedad de
los gobiernos municipales, que dicha norma clasifica en lotes, fajas y excedentes;
y, dispone:

“Art.481.- Compraventa de fajas o lotes.- Para efectos de su enajenacion, los terrenos
de propiedad de los gobiernos municipales o metropolitanos se consideraran como
lotes, o como fajas, o como excedentes o diferencias provenientes de errores de
medicion.

Por lotes se entendera aquél terreno en el cual, de acuerdo con las ordenanzas
municipales o metropolitanas, sea posible levantar una construccién independiente
de las ya existentes o por levantarse en los terrenos vecinos.
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Por fajas se entenderan aquellas porciones de terreno que por sus reducidas
dimensiones o por ser provenientes de rellenos no pueden soportar una construccion
independiente de las de los inmuebles vecinos, ni sea conveniente, de acuerdo con
las ordenanzas municipales, mantenerlas como espacios verdes comunitarios.

Las fajas municipales o metropolitanas solo podran ser adquiridas mediante el
procedimiento de publica subasta, por los propietarios de los predios colindantes. Si
de hecho llegaren a adjudicarse a personas que no lo fueren, dichas adjudicaciones
y consiguiente inscripcion en el registro de la propiedad seran nulas.

Por excedentes o diferencias se entenderan todas aquéllas superficies de terreno
que excedan del rea original que conste en el respectivo titulo y que se determinen
al efectuar una medicion municipal por cualquier causa o que resulten como
diferencia entre una medicion anterior y la dltima practicada, bien sea por errores de
calculo o de medidas. Estos excedentes o diferencias se adjudicaran al propietario
del lote que ha sido mal medido cobrandole el precio de mercado”.

Del tenor de la norma transcrita se desprende que ésta regula la enajenacion de
terrenos de propiedad municipal; y, que para el efecto los clasifica en lotes, fajas
0 excedentes, siendo éstos Ultimos los resultantes de “diferencias provenientes
de errores de medicion”. Con respecto a los excedentes, el inciso final del citado
articulo 481 del COOTAD dispone que su enajenacion se haga por adjudicacion al
propietario del lote que ha sido mal medido, cobrandole el precio de mercado.

En atencion a una consulta formulada por el Alcalde de Pillaro, sobre el
procedimiento de enajenacion de excedentes, reglado por el inciso final del articulo
481 del COOTAD, en pronunciamiento contenido en oficio No. 4424 de 21 de
octubre de 2011 conclui que: “...los excedentes a los que se refiere el articulo 481
del COOTAD, constituyen bienes municipales y por tanto su transferencia se debe
efectuar por parte de la municipalidad en la forma dispuesta por el inciso final
de dicha norma, que prevé que se debe adjudicar el excedente al propietario del
lote que ha sido mal medido, cobrandole el precio del mercado, lo que constituye
una venta, que debera ser instrumentada en escritura publica que posteriormente
debera ser inscrita en el Registro de la Propiedad, de conformidad con los articulos
1740y 702 del Codigo Civil, respectivamente”.

En el pronunciamiento de la referencia se consider6 que, la incorporacion de los
inmuebles en el catastro municipal, “asi como la anotacion de las caracteristicas de
dichos bienes, es obligatoria, y se puede extender, de ser el caso, a la modificacion
de los datos que permitan que la descripcién catastral del inmueble corresponda
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con la realidad; sin embargo, el catastro no legaliza medidas, linderos ni cabidas
(areas) de predios, pues la propiedad del inmueble se determina por la inscripcion
del titulo en el Registro de la Propiedad, segun el articulo 702 del Codigo Civil”.

Con relacion al procedimiento de enajenacion de excedentes, en el citado
pronunciamiento se analizé que:

“...Elinciso final del citado articulo 481 del COOTAD dispone que la enajenacién
de los excedentes, se hara por adjudicacién al propietario del lote que ha sido
mal medido cobrandole el precio de mercado, disponiendo en consecuencia, una
enajenacion a titulo oneroso. Debemos entender entonces que, en el caso de los
excedentes, la ley asume que cualquier diferencia por error de medicién en un
terreno de propiedad de un tercero, no del Municipio, debe ser considerado como
de propiedad municipal”.

Con tales antecedentes, en el pronunciamiento antes citado conclui que: “Cuando
la Municipalidad efecttie una medicion técnica de las dimensiones de un inmueble,
con el fin de incluirlo en el catastro o actualizar dicho registro, y determine que las
dimensiones reales del inmueble difieren de la cabida que consta en el titulo inscrito,
siendo dicha diferencia proveniente de un error de medicion, constituiria excedente,
en los términos del articulo 481 del COOTAD, evento en el que, dichos excedentes
tendrian el caracter de bienes de propiedad municipal, segln lo establece dicha
norma y su enajenacion procederia mediante adjudicacion al propietario del lote
que ha sido mal medido, cobrandole el precio del mercado, segun el inciso final del
citado articulo 481 del COOTAD".

En el mismo pronunciamiento se agregdé que: "En ejercicio de la potestad
normativa que confiere la letra a) del articulo 57 del COOTAD a las Municipalidades,
ese gobierno auténomo debe regular mediante Ordenanza, el procedimiento
administrativo y técnico aplicable para que, de oficio o a peticién del propietario
0 sus sucesores en derecho, la municipalidad pueda disponer la practica de las
mediciones técnicas y levantamientos planimétricos, necesarios para verificar las
dimensiones de los inmuebles, de manera que se pueda determinar, si es del caso,
la existencia de los excedentes a los que se refiere el articulo 481 del COOTAD.
La Ordenanza deberd prever que dichos procedimientos sean notificados a
los propietarios o sus sucesores en derecho, quienes deberan proporcionar a la
Municipalidad, la informacion y documentos respectivos, asi como las facilidades
para la practica de las mediciones”.
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Para atender sus consultas es pertinente considerar que, segln la letra i) del
articulo 55 del COOTAD, es competencia exclusiva de los gobiernos auténomos
descentralizados municipales, elaborar y administrar los catastros inmobiliarios
urbanos y rurales; y, actualizarlos cada dos afios, segun el articulo 139 del mismo
Cadigo. Idénticas atribuciones correspondian a las Municipalidades, antes de la
promulgacion de COOTAD, de conformidad con los articulos 153 letra c), 306 y 308
de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal.

El "catastro” es "el registro publico de los bienes inmuebles, que sirve de base para
aplicar las contribuciones territoriales y que contiene la ubicacion de los inmuebles,
limites, extension, transferencias, etcétera”. Los catastros inmobiliarios constituyen
la base que permite valorar y determinar los impuestos municipales que graban a
los predios urbanos y rurales, cuyo sujeto activo es la municipalidad en la que estan
ubicados los inmuebles, segtn los articulos 501 y 514 del COOTAD.

En cuanto se refiere a la actualizacién de los catastros, los articulos 494 y 496 del
COOTAD, disponen en su orden:

“Art.494.- Actualizacion del catastro.- Las municipalidades y distritos metropolitanos
mantendran actualizados en forma permanente, los catastros de predios urbanos y
rurales. Los bienes inmuebles constaran en el catastro con el valor de la propiedad
actualizado, en los términos establecidos en este Codigo”.

“Art. 496.- Actualizacion del avalto y de los catastros.- Las municipalidades y
distritos metropolitanos realizaran, en forma obligatoria, actualizaciones generales
de catastros y de la valoracién de la propiedad urbana y rural cada bienio. A este
efecto, la direccion financiera o quien haga sus veces notificara por la prensa a los
propietarios, haciéndoles conocer la realizacién del avalto.

Concluido este proceso, notificara por la prensa a la ciudadania, para que los
interesados puedan acercarse a la entidad o acceder por medios digitales al
conocimiento de la nueva valorizacién; procedimiento que deberan implementar y
reglamentar las municipalidades.

Encontrandose en desacuerdo el contribuyente podra presentar el correspondiente
reclamo administrativo de conformidad con este Cédigo”.

Los articulos 306 y 308 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal,
regularon en similares términos a los establecidos en los articulos 494 y 496
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del vigente COOTAD, la actualizacion del catastro de predios urbanos y rurales,
previendo la obligacién de las Municipalidades de realizar en forma obligatoria,
actualizaciones generales de catastros y de la valoracion de la propiedad urbana y
rural cada bienio, es decir cada dos afios.

El anélisis de sus consultas exige considerar en forma adicional que, la competencia
de las Municipalidades para determinar excedentes, que es la materia reglada por
el inciso final del articulo 481 del vigente COOTAD, sobre la que trata su consulta,
fue regulada en forma expresa por el articulo 4 del Decreto Supremo No. 1376,
reformado por los articulos 1y 2 del Decreto Supremo No. 439, cuyo texto incluida
la reforma, disponia:

"Art. 4°.- Para efectos de su enajenacién, los terrenos municipales se consideraran
como “lotes” o “fajas” o como excedentes o diferencias provenientes de errores
de medicion.

Por lotes se entendera aquel terreno en el cual, de acuerdo con las Ordenanzas
Municipales, sea posible levantar una construccion independiente de las ya
existentes o por levantarse en los terrenos vecinos.

Por “fajas” se entenderan aquellas porciones de terreno que por sus reducidas
dimensiones o por ser provenientes de rellenos no pueden soportar una construccion
independiente de las de los inmuebles vecinos, ni sea conveniente, de acuerdo con
las Ordenanzas municipales, mantenerlas como espacios verdes comunitarios.

Las fajas municipales solo podran ser adquiridas mediante el procedimiento de
publica subasta, por los propietarios de los predios colindantes. Si de hecho llegaren
a adjudicarse a personas que no lo fueren, dichas adjudicaciones y consiguiente
inscripcion en el Registro de la Propiedad seran nulas”.

Por “excedentes o diferencias” se entenderan todas aquellas superficies de terreno
que excedan del area original y que se determinen al efectuar una medicion
municipal por cualquier causa o que resulten como diferencia entre una medicion
anterior y la Ultima practicada, bien sea por errores de calculo o de medidas
lineales.

La venta de tales excedentes o diferencias se efectuara siguiendo el mismo

procedimiento que sefiala la Ley para venta de lotes, sin que sea necesario contrato
de arrendamiento previo”.
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El articulado del Decreto Supremo No. 1376, publicado en el Registro Oficial No. 458
de 21 de diciembre de 1973, contenia varias disposiciones reformatorias de la Ley
de Régimen Municipal publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 331 de
15 de octubre de 1971; asi como, normas respecto de las cuales el Decreto 1376 no
dispuso su incorporacion en dicha Ley, como es el caso del articulo 4, antes transcrito,
que define a los lotes, fajas y excedentes provenientes de errores de medicion y
establece el procedimiento para su enajenacion. En tanto que, el Decreto Supremo
439, Ginicamente reformd el citado articulo 4 del Decreto Supremo 1376.

En la Codificacion de la Ley Organica de Régimen Municipal, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 159 de 5 de diciembre de 2005, el Decreto
Supremo 1376 consta citado en el numeral 5 de las “Fuentes de la Codificacion de
la Ley Organica de Régimen Municipal”; sin embargo, su texto no fue incluido en el
articulado de esa Codificacion ni modificado o derogado por las posteriores reformas
a la Ley Organica de Régimen Municipal, incorporadas por el Cédigo Organico de la
Funcién Judicial, la Ley Orgénica de Empresas Publicas y la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales.

De lo expuesto se desprende que, el concepto de excedentes, la competencia de las
municipalidades para determinarlos y el procedimiento para su enajenacion, fueron
establecidos por el articulo 4 del Decreto Supremo 1376 reformado por el Decreto
Supremo 439, que fueron expedidos en 1973 y 1974 respectivamente, esto es en
forma posterior a la Ley de Régimen Municipal promulgada en el afio 1971. Dichos
Decretos Supremos fueron incluidos Gnicamente como fuente de la Codificacion de
la Ley Organica de Régimen Municipal en el afio 2005, mas no incorporadas sus
disposiciones al articulado de esa Ley Organica. Finalmente el texto del articulo
4 reformado del Decreto Supremo 1376, fue incorporado en el articulo 481 del
vigente COOTAD, transcrito en los antecedentes de este pronunciamiento.

De las normas citadas se desprende que, los excedentes se determinan mediante
una medicién municipal, efectuada al amparo de la competencia que asigna
a la Municipalidad el inciso final del articulo 481 del COOTAD, y que idéntica
competencia tuvieron las Municipalidades antes de la promulgacién de ese Codigo
Organico, de conformidad con los Decretos Supremos Nos. 1376 y 439.

En cuanto se refiere al procedimiento, la determinacion de excedentes surge como
consecuencia de un error en la medicion de la superficie de un inmueble, urbano
o rural, que resulte de una diferencia de superficie producto de una medicion
anterior, respecto de la medicién que practique la municipalidad, con el fin de
incluir el inmueble en el catastro o actualizar dicho registro, segiin se analizé en
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el pronunciamiento de este Organismo, contenido en oficio No. 04424 de 21 de
octubre de 2011.

El principio de irretroactividad, consta en el articulo 7 del Codigo Civil que establece:
“Art. 7.- La ley no dispone sino para lo venidero: no tiene efecto retroactivo”.
Considerando que la medicion que efectde la Municipalidad de conformidad con
el inciso final del articulo 481 del COOTAD, permitira establecer si existe excedente
o diferencia de superficie del lote, respecto de aquella que conste en el titulo
inscrito, se concluye que, el excedente se determina a la fecha en que la diferencia
de superficie sea detectada por la Municipalidad y no respecto de la fecha en
que se haya adquirido el lote o terreno e inscrito el respectivo titulo. Detectado
el excedente, corresponde a la Municipalidad realizar su enajenacion mediante
adjudicacion al propietario del lote mal medido, cobrandole el precio del mercado,
conforme dispone el antes citado inciso final del articulo 481 del COOTAD.

Del andlisis juridico que precede, con respecto a sus consultas se concluye que,
el inciso final del articulo 481 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial
Autonomia y Descentralizacién, se debe aplicar para la determinacion y enajenacion
de excedentes, provenientes de error en la medicion y/o nueva medicién técnica,
respecto de inmuebles urbanos y rurales, cuyos titulos se hubieren otorgado e
inscrito antes o después de la vigencia del COOTAD, sin que aquello contravenga el
principio de irretroactividad establecido por el articulo 7 del Cédigo Civil, en virtud
de que los excedentes se determinan a la fecha en que la diferencia de superficie
sea detectada por la Municipalidad y no respecto de la fecha en que se hubiere
instrumentado la adquisicion del inmueble e inscrito el respectivo titulo.

OF. PGE. N°: 08821, de 17-07-2012

BIENES INMUEBLES:
EXONERACION O COMPENSACION DE PORCENTAJES
DE TERRENOS A FAVOR DEL MUNICIPIO

ENTIDAD CONSULTANTE:
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON MORONA

CONSULTA:

"¢Es factible que las afecciones por acciones que se prevean en la ejecucion
de proyectos de desarrollo urbano, de acuerdo al 487 del COOTAD, puedan ser
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compensados por el porcentaje de area verde fraccionada que prevé el Art. 424 del
COOTAD?".

BASES LEGALES:

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado Art. 13.

Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
COOTAD Arts. 54 lit. ¢), 55 lits. a) y b), 57 lit. x), 296, 416, 417, 424, 470 y 487.
Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas Art. 44 lit. b) y Disp. Trans. Cuarta.
Res. N° 017 de la Procuraduria General del Estado Art. 4.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 09699 de 10 de septiembre de 2012, este Organismo le remitid
copias de los oficios Nos. 03486, 03487 y 03488 de 1 de septiembre de 2011;
06484 de 14 de febrero de 2012 y 07262 de 3 de abril de 2012, relativos a la
primera, segunda, tercera y cuarta consultas, formuladas por usted, en el oficio de
la referencia y con relacién a la quinta consulta se requiri¢ el criterio juridico de
la entidad consultante, de conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado y articulo 4 de
la Resolucién No. 17, emitida por esta Entidad y publicada en el Registro Oficial No.
102 de 11 de junio de 2007.

Adicionalmente, a fin de contar con mayores elementos para atender su peticion,
esta Procuraduria mediante oficios Nos. 09698 de 10 de septiembre de 2012 y
10092 de 9 de octubre de 2012, requirié el criterio institucional de la Asociacion
de Municipalidades Ecuatorianas, AME, habiendo recibido respuesta en oficios Nos.
0813-AME-DE-2012 y 0815-DE-598-DAJVC-2012 de 10 y 18 de octubre de 2012,
respectivamente, ingresados a este Organismo el 17Y 19 de octubre de 2012, en su
orden, suscritos por el Presidente Ejecutivo encargado de la indicada Asociacién, en
los cuales expresa el siguiente criterio institucional:

“De lo expuesto se infiere que los particulares no pueden disponer por si ni ante si
de las afectaciones que se producen por los planes de ordenamiento territorial, ni
de los porcentajes de area verde, razén por la cual esta vedado cualquier tipo de
compensacion que se pretende hacer, ya que los efectos juridicos entre la afectacion
y la cesion de areas verdes son distintos y no equivalentes”.

En virtud de que el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal a su cargo, no
atendio el requerimiento constante en el oficio No. 09699 de 10 de septiembre
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de 2012, la Procuraduria General del Estado mediante oficio No. 10091 de 9
de octubre de 2012, insisti6 en que se remita el criterio juridico del Procurador
Sindico Municipal, con relacién a la quinta consulta planteada en su oficio No.
1035/AGMCM/2012 de 3 de septiembre de 2012, lo cual fue atendido en oficio No.
1199/AGMCM/2012 de 16 de octubre de 2012, ingresado a esta Institucion el 18
de octubre de 2012, al que se anexa el informe juridico contenido en el oficio No.
958 JM/2012 de 16 de octubre de 2012, suscrito por el Procurador Sindico de la
Entidad Edilicia que usted representa, quien cita los articulos 424 y 487 del Cédigo
Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion; y, concluye
con el siguiente criterio juridico:

“Mi criterio es que no se puede compensar el fraccionamiento, toda vez que el caso
del Art. 424 claramente esta determinado que en todo fraccionamiento debe existir
minimo el 10% y maximo el 20% del area util fraccionada en calidad de areas
verdes y comunales, mas atn cuando en el segundo inciso de este articulo existe
una prohibicién de exoneracion de esta contribucion; mientras que en el caso del
Art. 487 se refiere a hechos puntuales como el ensanchamiento de vias entre otras,
y que tienen un fin especifico.

Por lo expuesto, no es procedente que las afecciones a predios que se prevén
de acuerdo al Art. 487 del COOTAD, se compensen en la forma y porcentajes
establecidos en el Art. 424 del cuerpo legal tantas veces invocado”.

El articulo 487 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, al que se refiere su consulta, dispone:

“Art. 487 - Ejecucion de los proyectos.- Para la realizacion de los diferentes proyectos
que constan en los planes de ordenamiento territorial, la municipalidad o distrito
metropolitano coordinard la participacién de los propietarios de terrenos, sean
estos personas naturales o juridicas, que hubieren sido afectados por las acciones
que prevén dichos planes o que, tengan interés en el desarrollo de las mismas,
para lo cual impondra a los propietarios la obligacion de ceder gratuitamente los
terrenos comprendidos en el sector en que se han de ejecutar obras municipales de
urbanizacion en las siguientes proporciones:

Cuando se trate de ensanchamiento de vias y de espacios abiertos, libres o
arborizados o para la construccién de acequias, acueductos, alcantarillados, a ceder
gratuitamente hasta el cinco por ciento de la superficie del terreno de su propiedad,
siempre que no existan construcciones.
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Si excediere del cinco por ciento mencionado en el inciso anterior, se pagara el valor
del exceso y si hubiere construcciones, el valor de éstas, considerando el valor de la
propiedad determinado en la forma prevista en este Codigo; y,

b) Cuando se trate de fraccionamientos, a ceder gratuitamente la superficie de
terreno para vias, espacios abiertos, libres y arborizados y de caracter educativo,
siempre que no exceda del treinta y cinco por ciento de la superficie total”.

El Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOTAD, en el Art. 470 considera al fraccionamiento o subdivisién urbana, como
“la divisién de terreno en dos a diez lotes con frente o acceso a alguna via publica
existente o en proyecto. La urbanizacion es la division de un terreno en mas
de diez lotes, de acuerdo con el régimen de propiedad horizontal y la ley de la
materia”. Agrega el mencionado articulo que: “Se entendera por reestructuracion
de lotes un nuevo trazado de parcelaciones defectuosas, que podra imponerse
obligatoriamente con alguno de estos fines: a) Regularizar la configuracion de los
lotes; y, b) Distribuir equitativamente entre los propietarios los beneficios y cargas
de la ordenacion urbana”.

Como se observa, el articulo 470 del COOTAD, distingue entre fraccionamiento
urbano y urbanizacién, segun el nimero de lotes en que se divida el terreno y
la aplicacién del régimen de propiedad horizontal y la ley de la materia. La
referida norma no establece que éste tipo de fraccionamientos deba efectuarse
exclusivamente en zonas urbanas, puesto que atn cuando el terreno materia de
la divisién se encuentre en una zona rural, si se ajusta a los presupuestos del
articulo 470 del COOTAD, se trata de un fraccionamiento con fines urbanos o de
urbanizacién.

Respecto de los planes de ordenamiento territorial, aludidos en el articulo 487
del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
que motiva su consulta, la letra b) del articulo 44 del Cédigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas, prevé que los planes de ordenamiento territorial
cantonal y/o distrital definirdn y regularan el uso y ocupacién del suelo que
contiene la localizacion de todas las actividades que se asienten en el territorio
y las disposiciones normativas que se definan para el efecto y que los mismos no
confieren derechos sino en virtud de las disposiciones expresas constantes en la
Ley y en la normativa de los gobiernos auténomos descentralizados municipales
y distritales.

Por su parte, el articulo 296 del Cédigo Orgéanico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, dispone lo siguiente:
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“Art. 296.- Ordenamiento territorial.- El ordenamiento territorial comprende un
conjunto de politicas democraticas y participativas de los gobiernos auténomos
descentralizados que permiten su apropiado desarrollo territorial, asi como una
concepcion de la planificacién con autonomia para la gestion territorial, que parte
delolocal alo regional en la interaccién de planes que posibiliten la construccion de
un proyecto nacional, basado en el reconocimiento y la valoracién de la diversidad
cultural y la proyeccion espacial de las politicas sociales, econémicas y ambientales,
proponiendo un nivel adecuado de bienestar a la poblacién en donde prime la
preservacion del ambiente para las futuras generaciones.

La formulacion e implementacion de los correspondientes planes deberé propender
al mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y fundamentarse en los
principios de la funcién social y ambiental de la tierra, la prevalencia del interés
general sobre el particular y la distribucion equitativa de las cargas y los beneficios.

La planificacién del ordenamiento territorial regional, provincial y parroquial se
inscribira y deberd estar articulada a la planificacién del ordenamiento territorial
cantonal y distrital.

Los instrumentos de planificacion complementarios seran definidos y regulados por
la ley y la normativa aprobada por los respectivos 6rganos de legislacién de los
gobiernos auténomos descentralizados”.

Del articulo 296 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacién, antes citado, se desprende que el ordenamiento territorial
comprende un conjunto de politicas democraticas y participativas de los gobiernos
auténomos descentralizados que permiten su apropiado desarrollo territorial, asi
como una concepcion de la planificacion con autonomia para la gestion territorial
y que la formulacién e implementacién de los correspondientes planes debera
propender al mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes.

Por otro lado, el articulo 487 del COOTAD, prevé que para la realizacion de los
diferentes proyectos que constan en los planes de ordenamiento territorial,
la municipalidad o distrito metropolitano coordinara la participacion de los
propietarios de terrenos, sean éstos personas naturales o juridicas, “que hubieren
sido afectados” por las acciones que determinan dichos planes o que, tengan
interés en el desarrollo de las mismas, para lo cual impondra a los propietarios la
obligacion de ceder gratuitamente los terrenos comprendidos en el sector en que
se han de ejecutar obras municipales de urbanizacién en las proporciones que se
determinan en las letras a) y b) del mismo articulo.
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Como se observa del texto del articulo 487 del COOTAD, la indicada norma parte
del presupuesto de que los proyectos que constan en los planes de ordenamiento
territorial que pretende ejecutar la municipalidad, produzcan una afectacion a
los propietarios de terrenos, sean estos personas naturales o juridicas, por lo que,
procede en primer término definir la expresion “afectar”, que segun Guillermo
Cabanellas de Torres, es “imponer gravamen a un bien, sujetandolo al cumplimiento
de alguna carga”.

En base a la definicién anterior, se establece que la norma antes referida, al imponer
“a los propietarios la obligacion de ceder gratuitamente los terrenos comprendidos
en el sector en que se han de ejecutar obras municipales de urbanizacion”, en los
porcentajes que definen las letras a) y b), segln el tipo de obras que efectte la
municipalidad, afecta a inmuebles particulares.

De otra parte, el tema de consulta hace necesario referirme al articulo 415 del
Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, que
integra el Capitulo VIII “Régimen Patrimonial”, Seccién Primera “Patrimonio”, que
dispone que son bienes de los gobiernos auténomos descentralizados, aquellos
sobre los cuales ejercen su dominio y que dichos bienes se dividen en bienes de
dominio privado y bienes del dominio publico. Estos ultimos subdivididos en bienes
de uso publico y bienes afectados al servicio publico.

Los bienes de dominio publico que por su naturaleza son inalienables, segtn el
segundo inciso del articulo 416 del COOTAD, esto es intransferibles.

En armonia con dicha disposicion, la Enciclopedia Juridica OMEBA define a los
bienes inalienables, como “los que se hallan fuera del comercio de los hombres por
prohibicion de la ley, por disposicion de ultima voluntad o por acuerdo entre vivos”.

El articulo 417 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion determina cudles son los bienes de uso publico y los define como
aquellos cuyo uso por los particulares es directo y general, en forma gratuita. Afiade
la norma, que pueden ser también materia de utilizacion exclusiva y temporal,
mediante el pago de una regalia y que estan fuera del comercio humano.

El articulo 424 del mismo Cédigo Organico, al que también se refiere su consulta,
forma parte del mismo Capitulo VIIl y Seccion Primera; y, preceptua lo siguiente:

“Art. 424.- Porcentaje del area verde fraccionada.- En toda urbanizacién y
fraccionamiento del suelo, se entregara a la municipalidad, minimo el diez por
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ciento y maximo el veinte por ciento calculado del area util del terreno urbanizado
o fraccionado, en calidad de areas verdes y comunales. Tales bienes de dominio y
uso publicos no podran ser cambiados de categoria. Dentro del rango establecido,
no se consideraran a los bordes de quebrada y sus areas de proteccion, riberas
de los rios y areas de proteccion, zonas de riesgo, playas y areas de proteccion
ecoldgica.

Se prohibe todo tipo de exoneracién a la contribucion de areas verdes y comunales,
excepto en funcién del lote minimo vigente segun la planificacién territorial, en
cuyo caso se compensara con el pago en dinero segln el avaltio catastral”.

En los pronunciamientos contenidos en los oficios Nos. 03486, 03487 y 03488 de
1 de septiembre de 2011, en su orden, dirigidos a los Alcaldes de La Mana, Santo
Domingo y Puerto Quito, respectivamente, la Procuraduria General del Estado
se ha pronunciado respecto del alcance del articulo 424 del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién. En el primero de dichos
oficios, conclui en la segunda pregunta con el siguiente tenor:

“Por lo expuesto, de conformidad con los articulos 54 letra c), 55 letras a) y b) y
57 letra x) del COOTAD y el articulo 44 letra b) y Disposicion Transitoria Cuarta del
Cédigo de Planificacién y Finanzas Publicas, la contribucién o entrega minima del
diez por ciento y maximo el veinte por ciento calculado del area util del terreno
urbanizado o fraccionado, en calidad de areas verdes y comunales establecido en
el Art. 424 del COOTAD, corresponde exclusivamente al fraccionamiento con fines
urbanos. Por lo tanto, a la Municipalidad del Cantén La Mana, le correspondera exigir
la mencionada contribucion o entrega en terrenos, a favor de dicha Entidad Edilicia,
situados tanto en areas urbanas como rurales, siempre que los fraccionamientos se
realicen con fines urbanos o para urbanizaciones, sin que proceda tal exigencia en
el caso de fraccionamiento de terrenos con fines agricolas previstos en el articulo
471 del COOTAD, para lo cual debera adecuar su Plan de Ordenamiento Territorial,
publicado en el Registro Oficial No. 340 de 14 de diciembre de 2010, conforme a la
normativa prevista en el COOTAD y el Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas
Publicas”.

Del tenor de los articulos 424 y 487 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, se establece que dichas normas regulan dos
ambitos diferentes, ya que parten de dos supuestos distintos.

El articulo 424 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, antes transcrito, no hace referencia a una “afectacion”, como
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si lo hace el articulo 487 ibidem, anteriormente analizado, por lo que, la norma del
articulo 424 ha de entenderse que se halla referida a fraccionamientos que son
requeridos voluntariamente por los administrados y no que son impuestos por la
administracion municipal, como es en el caso del articulo 487.

De igual manera, la norma del articulo 487 del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, sefiala que la municipalidad “impondra
al propietario la obligacion de ceder”, es decir, que parte de una facultad
exorbitante de la administracion, que obliga al administrado a ceder parte del
inmueble. En contraste el articulo 424 ibidem contempla un porcentaje distinto y se
refiere a que el propietario “entregard”, lo que permite colegir que se trata de un
fraccionamiento que se produce por voluntad del administrado.

El articulo 424 del mencionado Cédigo Organico se halla referido a los casos
en que el duefio de un terreno, solicita a la entidad edilicia la autorizacién para
una urbanizacion o fraccionamiento del suelo; en tales casos debe entregar a la
municipalidad, minimo el diez por ciento y maximo el veinte por ciento calculado
del area atil del terreno urbanizado o fraccionado, en calidad de areas verdes y
comunales. Afade la misma disposicién que tales bienes son de dominio y uso
publico y no pueden ser cambiados de categoria; y, que se prohibe todo tipo de
exoneracion a la contribucion de areas verdes y comunales, excepto en funcion del
lote minimo vigente segln la planificacion territorial, en cuyo caso se compensara
con el pago en dinero segun el avallo catastral.

Por su parte, el articulo 487 del Cédigo Orgéanico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion regula los casos de proyectos que constan en los
planes de ordenamiento territorial, realizados por la municipalidad y dispone que
la municipalidad coordinara la participacion de los propietarios de terrenos que
hubieren sido afectados por dichos planes o que, tengan interés en el desarrollo de
las obras que comprenden tales planes.

Ademas, el articulo 487 en mencidn, establece que la municipalidad impondra a los
propietarios la obligacién de ceder gratuitamente los terrenos que correspondan
al sector en que se han de ejecutar obras municipales de urbanizacién, hasta
el cinco por ciento de la superficie del terreno de su propiedad, siempre que no
existan construcciones, cuando se trate de ensanchamiento de vias y de espacios
abiertos, libres o arborizados o para la construccion de acequias, acueductos,
alcantarillados y si excediere el mencionado cinco por ciento, se pagara el valor
del exceso y si hubiere construcciones, el valor de éstas, considerando el valor
de la propiedad determinado en la forma prevista en ese Cédigo. Asi mismo, en
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caso de fraccionamientos, la norma obliga a los propietarios de tales terrenos, a
ceder gratuitamente la superficie de terreno para vias, espacios abiertos, libres y
arborizados y de caracter educativo, siempre que no exceda del treinta y cinco por
ciento de la superficie total.

Tanto el articulo 424 del COOTAD, como el 487 ibidem, expresamente prevén que
un terreno particular sufra un menoscabo en el area (til, para atender a un interés
superior como es el comunitario, no obstante lo cual, al contrastar las dos normas
se evidencia que éstas parten de supuestos diferentes y regulan casos distintos,
por lo que, normalmente se aplicaria una de las disposiciones legales antes
sefialadas, segun se trate de un fraccionamiento o urbanizacion solicitada por el
particular o producto de la ejecucién de proyectos que constan en los planes de
ordenamiento territorial, realizados por la municipalidad. No obstante lo anterior,
excepcionalmente podrian aplicarse a un mismo bien inmueble, en el que se haya
entregado a un Municipio la contribucién por areas verdes, de conformidad con el
articulo 424 del COOTAD, posteriormente se prevean afectaciones por parte de la
Municipalidad, relativas a la ejecucién de proyectos de ordenamiento territorial, de
acuerdo al 487 del COOTAD, o viceversa y al aplicar ambas normas el bien afectado
sufriria un importante menoscabo en su area (til.

Cabe sefialar que, el Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion no regula especificamente el tema materia de su consulta, esto
es la factibilidad de que las afecciones por acciones que se prevean en la ejecucion
de proyectos de desarrollo urbano, de acuerdo al articulo 487 del COOTAD, puedan
ser compensadas por el porcentaje de area verde fraccionada que prevé el articulo
424 del COOTAD.

De otra parte, los incisos primero y segundo del articulo 7 del Cédigo Organico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, se refiere a la facultad
normativa de los gobiernos autdnomos descentralizados en los siguientes términos:

“Art. 7.- Facultad normativa.- Para el pleno ejercicio de sus competencias y de las
facultades que de manera concurrente podran asumir, se reconoce a los consejos
regionales y provinciales concejos metropolitanos y municipales, la capacidad para
dictar normas de caracter general a través de ordenanzas, acuerdos y resoluciones,
aplicables dentro de su circunscripcion territorial .

El ejercicio de esta facultad se circunscribira al ambito territorial y a las competencias
de cada nivel de gobierno, y observara lo previsto en la Constitucién y la Ley(...)".
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La letra a) del articulo 57 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacién, COOTAD, prevé como atribucién del Concejo Municipal:

“a) El ejercicio de la facultad normativa en las materias de competencia del gobierno
auténomo descentralizado municipal, mediante la expedicion de ordenanzas
cantonales, acuerdos y resoluciones”.

Adicionalmente, el antes citado articulo, en la letra x) determina como atribucion
del Concejo Municipal:

“x) Regular y controlar, mediante la normativa cantonal correspondiente, el uso del
suelo en el territorio del cantén, de conformidad con las leyes sobre la materia y
establecer el régimen urbanistico de la tierra”.

El articulo 54 del COOTAD determina entre las funciones del gobierno auténomo
descentralizado municipal, en su letra c), “Establecer el régimen de uso del suelo y
urbanistico, para lo cual determinara las condiciones de urbanizacion, parcelacion,
lotizacion, division o cualquier otra forma de fraccionamiento de conformidad
con la planificacién cantonal, asegurando porcentajes para zonas verdes y areas
comunales”.

En similares términos, las letras a) y b) del articulo 55 del mismo COOTAD, establecen
como competencias exclusivas de los gobiernos auténomos municipales, “a)
Planificar, junto con otras instituciones del sector pablico y actores de la sociedad,
el desarrollo cantonal y formular los correspondientes planes de ordenamiento
territorial, de manera articulada con la planificacion nacional, regional, provincial y
parroquial, con el fin de regular el uso y la ocupacién del suelo urbano y rural, en el
marco de la interculturalidad y plurinacionalidad y el respeto a la diversidad”; “b)
Ejercer el control sobre el uso y ocupacion del suelo en el canton”.

De su parte, el articulo 44 letra b) del Cédigo de Planificacion y Finanzas Publicas,
dispone que:

“Sin perjuicio de lo previsto en la Ley y las disposiciones del Consejo Nacional de
Competencias, los planes de ordenamiento territorial de los gobiernos auténomos
descentralizados observaran los siguientes criterios:

b. Los planes de ordenamiento territorial cantonal y/o distrital definiran y regularan
el uso y ocupacion del suelo que contiene la localizacién de todas las actividades que
se asiente en el territorio y las disposiciones normativas que se definan para el efecto.
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Corresponde exclusivamente a los gobiernos municipales y metropolitanos la
regulacion, control y sancion respecto del uso y ocupacion del suelo en el territorio
del cantén. Las decisiones de ordenamiento territorial de este nivel, racionalizaran las
intervenciones en el territorio de todos los gobiernos auténomos descentralizados.
Los planes de ordenamiento territorial cantonal y/o distrital no confieren derechos
sino en virtud de las estipulaciones expresas constantes en la Ley y en la normativa
de los gobiernos auténomos descentralizados municipales y distritales”.

De los articulos citados se aprecia que los gobiernos auténomos descentralizados
municipales, tienen la facultad de elaborar su plan de ordenamiento territorial, en
armonia con los otros planes territoriales de los demas niveles de los gobiernos
auténomos descentralizados, y que corresponde exclusivamente a los gobiernos
municipales y metropolitanos la regulacién, control y sancion respecto del uso y
ocupacion del suelo en el territorio del canton.

En concordancia con lo mencionado, el Art. 466 del COOTAD, establece como
atribucion en el ordenamiento territorial, que “Corresponde exclusivamente a los
gobiernos municipales y metropolitanos el control sobre el uso y ocupacién del
suelo en el territorio del cantdn, por lo cual los planes y politicas de ordenamiento
territorial de este nivel racionalizaran las intervenciones en el territorio de todos los
gobiernos auténomos descentralizados”.

Por lo expuesto, en atencion a los términos de su consulta se concluye que, el
Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion no
permite exonerar ni compensar los porcentajes que deben entregarse a favor
del Municipio, segtn los articulos 424 y 487 ibidem; no obstante lo cual, al ser
una atribucién propia de los gobiernos municipales y metropolitanos el control y
regulacion del uso y ocupacion del suelo, de conformidad con los articulos 54 letra
c), 55 letras a) y b), 57 letra x) y 466 del indicado Cddigo, asi como del articulo 44
letra b) del Cédigo de Planificacion y Finanzas Publicas, le corresponde al mismo
gobierno auténomo descentralizado municipal o metropolitano en ejercicio de su
facultad regulatoria prevista en los articulos 7 y 57 letra a) del COOTAD, normar con
apego a la Ley, las afectaciones previstas en los articulos 424 y 487 del COOTAD.

Al efecto, el gobierno auténomo descentralizado a su cargo debera tener presente
que las normas citadas en ultimo término, parten de presupuestos diferentes y que

el Estado garantiza el derecho a la propiedad, segtn la prevision del numeral 26 del
articulo 66 de la Constitucién de la Republica.

OF. PGE. N°: 10697, de 16-11-2012
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BIENES INMUEBLES: TRANSFERENCIA DE DOMINIO ENTRE ENTIDADES
DEL SECTOR PUBLICO

ENTIDAD CONSULTANTE:
AUTORIDAD PORTUARIA DE PUERTO BOLIVAR

CONSULTA:

“¢Es procedente realizar la compraventa de los terrenos de propiedad de la
Direccién de Industrias del Ejército, con la finalidad de que se construya una Zona
de Actividad Logistica (ZAL) perteneciente a Autoridad Portuaria de Puerto Bolivar,
llegando a un acuerdo econémico, teniendo como base el precio fijado para el bien
por parte de la Direccion de Avaltos y Catastros de la Municipalidad del Gobierno
Auténomo Descentralizado del Cantén Machala?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 225 num. 3, 323 y 314.
Ley Organica de la Procuraduria General del Estado Art. 13.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica Art. 58.
Ley General de Puertos Art. 2 lit. c).

Ley de Régimen Administrativo Portuario Nacional Arts. 3 y 6.

Cddigo de Procedimiento Civil Art. 258.

Res. N° 017 de la Procuraduria General del Estado Art. 4.

PRONUNCIAMIENTO:

A fin de atender su requerimiento, con fundamento en el inciso segundo del articulo
13 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado y el articulo 4 de la
Resolucién No. 017, expedida por esta Entidad, mediante oficio No. 8487 de 26
de junio de 2012, se le requirié remitir copias certificadas de la documentacion
relacionada con su consulta, habiendo recibido respuesta en oficio No. APPB-
GG-0296 de 3 de julio de 2012, ingresado a esta Procuraduria el 4 de julio del
presente afio.

Adicionalmente, mediante oficio No. 8488 de 26 de junio del 2012, la Procuraduria
General del Estado solicité el criterio del Director Ejecutivo de la Direccién de
Industrias del Ejército DINE, lo cual fue atendido en oficio No. DINE-AJS-520 de 2
de julio del 2012, ingresado en esta Entidad el 3 de los mismos mes y afio.
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En su oficio de consulta, con respecto del terreno que motiva la misma expresa lo
siguiente:

“El Directorio de APPB mediante (Resolucion No. 711 del 25 de octubre de 2011)
resuelve declarar de utilidad publica, por interés nacional el terreno de propiedad
del ISSFA (SIC), declaratoria que fue publicada en el Registro Oficial No. 585 de 28
de noviembre de 2011, la misma que dice lo siguiente: ‘Art.1.- Declarar de utilidad
publica, por interés nacional el terreno de propiedad de la Direccion Nacional de
Industrias del Ejército con la finalidad de que se construya una Zona de Actividad
Logistica (ZAL) perteneciente a Autoridad Portuaria de Puerto Bolivar...".

El criterio institucional de la entidad consultante consta en el oficio No. APPB-
UAJ-05-2012 de 20 de junio de 2012, suscrito por el Jefe de Unidad de Asesoria
Juridica, quien cita el numeral 3 del articulo 225, 323 y 314 de la Constitucién de la
Republica, que en su orden se refieren a la estructura del sector publico, la facultad
de las instituciones del Estado para expropiar bienes previa justa valoracion,
indemnizacién y pago de conformidad con la ley.

Continda el Jefe de la Unidad de Asesoria Juridica y cita la letra c) del articulo
2 de la Ley General de Puertos que dispone que las funciones de planificacion,
direccion, coordinacion, orientacién y control de la politica naviera y portuaria
nacionales se ejerceran a través de...c) Entidades Portuarias y el articulo 3y 6 de
la Ley de Régimen Administrativo Portuario Nacional, relacionados con los fines de
las Autoridades Portuarias, asi como los Decretos Ejecutivos Nos. 15 de 10 de abril
de 1958 y 827 de 3 de agosto de 1966, relativos a la jurisdiccion de la Autoridad
Portuaria de Puerto Bolivar.

Adicionalmente el criterio de la entidad consultante se refiere al articulo 783
del Codigo de Procedimiento Civil, que determina que la declaratoria de utilidad
publica con fines de expropiacion, solo puede ser hecha por el Estado y las demas
instituciones del sector publico y articulo 58 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Pablica que prevé que cuando la maxima autoridad de la
institucion publica haya resuelto adquirir un determinado bien inmueble, necesario
para la satisfaccion de las necesidades publicas, procedera a la declaratoria de
utilidad publica o de interés social de acuerdo con la Ley y una vez perfeccionada
dicha declaratoria, se buscara un acuerdo directo entre las partes, respecto del
precio; y, regula el procedimiento de transferencia.

Sobre la base normativa antes sefialada, el Jefe de la Unidad de Asesoria Juridica de
la Autoridad Portuaria de Puerto Bolivar concluye con el siguiente criterio juridico:
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“La Unidad de Asesoria Juridica es del criterio aplicando el Art. 2 de la Resolucién
de Directorio de Autoridad Portuaria de Puerto Bolivar No. 711 de fecha 25 de
octubre de 2011, publicada en el Registro Oficial No. 585 de fecha 28 de noviembre
de 2011, para el proceso de compraventa y al amparo del Art. 58 inciso tercero de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, que indica el precio
que se fijara para el acuerdo econémico, es en funcion del avallo realizado por la
Direccion de Avaluos y Catastros de la Municipalidad en que se encuentren dichos
bienes sea sector urbano o rural, en este caso, le compete al Gobierno Auténomo
Descentralizado del Cantén Machala fijar el precio de negociacion, ya que los
terrenos declarados en utilidad publica se encuentran en el sector urbano de la
parroquia de Puerto Bolivar, perteneciente al Cantén Machala”.

El articulo 58 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
que forma parte de la Seccién Il titulada “De la Adquisicion de Bienes Inmuebles”,
determina:

“Art. 58.- Procedimiento.- Cuando la maxima autoridad de la institucion publica
haya resuelto adquirir un determinado bien inmueble, necesario para la satisfaccion
de las necesidades publicas, procedera a la declaratoria de utilidad publica o de
interés social de acuerdo con la Ley.

Perfeccionada la declaratoria de utilidad publica o de interés social, se buscara un
acuerdo directo entre las partes, por el lapso maximo de noventa (90) dias.

Para este acuerdo, el precio se fijar4, tanto para bienes ubicados en el sector
urbano como en el sector rural, en funcién del avaluo realizado por la Direccion de
Avallios y Catastros de la Municipalidad en que se encuentren dichos bienes, que
considerara los precios comerciales actualizados de la zona.

El precio que se convenga no podré exceder del diez (10%) por ciento sobre dicho
avaluo.

Se podra impugnar el precio mas no el acto administrativo, en via administrativa.

El acuerdo y la correspondiente transferencia de dominio, se formalizaran en la
respectiva escritura publica, que se inscribira en el Registro de la Propiedad.

En el supuesto de que no sea posible un acuerdo directo se procedera al juicio de
expropiacion conforme al tramite previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil,
sin perjuicio de recibir a cuenta del precio final que se disponga pagar el valor
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que preliminarmente ha propuesto la institucion publica respectiva. El Juez en su
resolucion no esta obligado a sujetarse al avallio establecido por la Direccion de
Avallios y Catastros de la Municipalidad.

Para la transferencia de inmuebles adquiridos por declaratoria de utilidad pablica,
los duefios deberan tener cancelados todos los impuestos correspondientes a dicha
propiedad, excepto el pago de la plusvalia y los que correspondan a la transferencia
de dominio, que no se generaran en este tipo de adquisiciones. Si los tributos se
mantuvieran impagos, del precio de venta, se los deducira.

La adquisicion de bienes inmuebles en el extranjero por parte del Estado o
entidades del sector publico ecuatoriano se sometera al Reglamento Especial que
para el efecto se dicte.

En el caso de las municipalidades el procedimiento expropiatorio se regulara por
las disposiciones de su propia Ley.

Para la transferencia de dominio de bienes inmuebles entre entidades del sector
publico, siempre y cuando llegaren a un acuerdo sobre aquella, no se requerira
de declaratoria de utilidad publica o interés social ni, en el caso de donacién, de
insinuacion judicial. Se la podra realizar por compraventa, permuta, donacién,
compensacion de cuentas, traslado de partidas presupuestarias o de activos.
En caso de que no haya acuerdo la entidad publica que expropia procedera
conforme esta Ley. Para su tramite se estara a lo dispuesto en el Reglamento de
esta Ley”.

En lo principal, de la disposicién legal antes citada, se colige que procede la
transferencia de dominio de un bien inmueble, entre entidades del sector publico
mediante compraventa, permuta, donacion, compensacion de cuentas, traslado de
partidas presupuestarias o de activos y que cuando la méaxima autoridad de la
institucion publica haya resuelto adquirir un determinado bien inmueble, necesario
para la satisfaccion de las necesidades publicas, procedera a la declaratoria de
utilidad publica o de interés social de acuerdo con la Ley y que una vez perfeccionada
la declaratoria de utilidad publica o de interés social, se buscara un acuerdo directo
entre las partes, por el lapso maximo de noventa dias.

Afiade el mismo articulo 58 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica, que para el acuerdo en el precio, éste se fijara, tanto para bienes ubicados
en el sector urbano como en el sector rural, en funcion del avallo realizado por la
Direccién de Avaluos y Catastros de la Municipalidad en que se encuentren dichos
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bienes, que considerara los precios comerciales actualizados de la zona, sin que el
precio convenido pueda exceder en un 10% dicho avalto.

Por lo expuesto, en atencién a los términos de su consulta, se concluye que en
virtud de lo dispuesto en el articulo 58 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, la transferencia de dominio de bienes inmuebles entre
entidades del sector pablico puede realizarse por compraventa, permuta, donacion,
compensacion de cuentas, traslado de partidas presupuestarias o de activos. Para
la determinacion del precio de la transferencia, éste se fijara, tanto para bienes
ubicados en el sector urbano como en el sector rural, en funcién del avaluo realizado
por la Direccion de Avaluios y Catastros de la Municipalidad en que se encuentren
dichos bienes, que considerara los precios comerciales actualizados de la zona, sin
que el precio convenido pueda exceder del diez por ciento sobre dicho avalto.

Este pronunciamiento se limita al andlisis de la inteligencia y aplicacion de normas
legales, por lo que la Procuraduria General del Estado no se pronuncia sobre un
caso en particular. La conveniencia y condiciones de transferencia de dominio de un
activo de una entidad del Estado a favor de otra, son de exclusiva responsabilidad
de las instituciones intervinientes.

OF. PGE. N°: 09123, de 01-08-2012

BIENES MUNICIPALES Y PARTICULARES:
ENAJENACION DE EXCEDENTES DE TERRENO

ENTIDAD CONSULTANTE:
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON PATATE

CONSULTAS:

1. "¢Que si la resolucion No.696-18-06-2012 adoptada por el Concejo Municipal
de San Cristobal de Patate en sesion realizada el 18 de junio del 2012, es aplicable
al ultimo inciso del articulo 481 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion COOTAD?".

2. "iY de ser aplicable (la) resolucién No. 696-18-06-2012 al ultimo inciso
del articulo 481 del Cdédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia
y Descentralizacion COOTAD, ésta seria para todos los terrenos del cantén que
excedan el 4rea o solo a los terrenos de propiedad municipal, ya que la Seccién
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Segunda del Capitulo Il del Titulo IX del COOTAD, habla de Lotes o Fajas Distritales
o Cantonales?”.

BASES LEGALES:

Cddigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
COOTAD Arts. 5, 6 lit. a), 7, 55 lit. i), 57, 139 y 481.
Cadigo Civil Arts. 1740y 702.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. La resolucion adoptada por el Concejo Municipal de Patate, a la que se refiere
su consulta, segun la certificacién otorgada por la Secretaria General del Concejo
Municipal, que se ha adjuntado a su consulta, es del siguiente tenor:

“RESOLUCION No. 696-18-06-2012.- EL CONCEJO DEL GOBIERNO AUTONOMNO
DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DE SAN CRISTOBAL DE PATATE, EN SESION
ORDINARIA DESARROLLADA EL 18 DE JUNIO DE 2012, EN BASE AL INFORME
PRESENTADO POR LA COMISION DE AVALUOS Y CATASTROS FECHADO EL
29 DE MAYO DE 2012, INFORME PRESENTADO POR EL SENOR REGISTRADOR
DE LA PROPIEDAD DOCTOR CHRISTIAN PULLUTASIG, SENOR PROCURADOR
SINDICO MUNICIPAL DOCTOR WILMAN ZURIGA; Y, JEFE DE PLANIFICACION
ARQUITECTO EDWIN MORENO, RESUELVE POR MAYORIA QUE POR PARTE DEL
GAD MUNICIPAL DE PATATE SE REALICE LA CONSULTA A LA PROCURADURIA
GENERAL DEL ESTADO Y MIENTRAS SE ESPERA SU PRONUNCIAMIENTO, EL
SENOR REGISTRADOR DE LA PROPIEDAD DE PATATE PROCEDERA A REGISTRAR
ESCRITURAS CON EXCEDENTES DE HASTA UN 15% EN ELAREA URBANAY HASTA
UN 20% EN EL AREA RURAL, SI LAS DIFERENCIAS SUPERAN A LAS TOLERANCIAS
SENALADAS HASTA EL 100%. LOS INTERESADOS EN FORMA PREVIA AL TRAMITE
Y CUMPLIENDO CON LOS PAGOS DE ALCABALAS DEL EXCEDENTE VERIFICADO,
REALIZARAN LA ESCRITURA ACLARATORIA O RECTIFICATORIA CON LA
PRESENCIA DEL PROPIETARIO Y LOS COLINDANTES ANTE EL NOTARIO PUBLICO,
SI EL EXCEDENTE ES MAYOR AL 100%, EL PROPIETARIO REALIZARA EL TRAMITE
RESPECTIVO ANTE EL JUEZ DE LO CIVIL MEDIANTE UNA INSPECCION JUDICIAL O
JUICIO DE DESLINDE Y APEO".

La consulta presentada a esta Procuraduria, pretende determinar si el dltimo inciso

del articulo 481 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, es aplicable a la resolucion adoptada por el Concejo Municipal.
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El articulo 481 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, COOTAD, dispone:

“Art.481.- Compraventa de fajas o lotes.- Para efectos de su enajenacion, los terrenos
de propiedad de los gobiernos municipales o metropolitanos se consideraran como
lotes, o como fajas, o como excedentes o diferencias provenientes de errores de
medicion.

Por lotes se entendera aquél terreno en el cual, de acuerdo con las ordenanzas
municipales o metropolitanas, sea posible levantar una construccién independiente
de las ya existentes o por levantarse en los terrenos vecinos.

Por fajas se entenderan aquellas porciones de terreno que por sus reducidas
dimensiones o por ser provenientes de rellenos no pueden soportar una construccion
independiente de las de los inmuebles vecinos, ni sea conveniente, de acuerdo con
las ordenanzas municipales, mantenerlas como espacios verdes comunitarios.

Las fajas municipales o metropolitanas solo podran ser adquiridas mediante el
procedimiento de publica subasta, por los propietarios de los predios colindantes. Si
de hecho llegaren a adjudicarse a personas que no lo fueren, dichas adjudicaciones
y consiguiente inscripcion en el registro de la propiedad seran nulas.

Por excedentes o diferencias se entenderan todas aquéllas superficies de terreno
que excedan del rea original que conste en el respectivo titulo y que se determinen
al efectuar una medicion municipal por cualquier causa o que resulten como
diferencia entre una medicion anterior y la tltima practicada, bien sea por errores de
calculo o de medidas. Estos excedentes o diferencias se adjudicaran al propietario
del lote que ha sido mal medido cobrandole el precio de mercado”.

La disposicion previamente citada regula la enajenacién de terrenos de propiedad
municipal, que para el efecto los clasifica en lotes, fajas o excedentes, conforme las
definiciones de la misma norma y el inciso final del citado articulo 481 del COOTAD
dispone que, en el caso de los excedentes, la ley asume que cualquier diferencia por
error de medicién en un terreno de propiedad de un tercero, no del Municipio, debe
ser considerado como de propiedad municipal.

Sobre el alcance del articulo 481 del COOTAD, la Procuraduria General del Estado se
ha pronunciado mediante oficios Nos. 04424 y 09601 de 21 de octubre de 2011y
3 de septiembre de 2012, dirigidos al Alcalde de Pillaro y Ambato, respectivamente.
En el oficio citado en primer término, expresé lo siguiente:
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“La consulta tiene por objeto determinar el procedimiento aplicable a la enajenacién
de excedentes, esto es de las diferencias provenientes de errores de medicion,
que se producen cuando la cabida del inmueble de propiedad de un tercero, no
de propiedad municipal, que consta en el titulo inscrito, difiere de la cabida real,
evento en el que el excedente, conforme la definicion del inciso final del articulo
481 del COOTAD, se debera adjudicar al propietario del lote mal medido, previo el
pago del respectivo valor, considerando en consecuencia, que dichos excedentes o
diferencias de superficie, son bienes de dominio municipal, por carecer de duefo.

La materia de la consulta exige considerar que es competencia exclusiva de los
gobiernos auténomos descentralizados municipales, segun la letra i) del articulo
55 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
elaborar y administrar los catastros inmobiliarios urbanos y rurales; y, actualizar los
catastros cada dos afios, segun el articulo 139 del mismo Cddigo.

El “catastro” es definido como “el registro publico de los bienes inmuebles, que
sirve de base para aplicar las contribuciones territoriales y que contiene la ubicacion
de los inmuebles, limites, extension, transferencias, etcétera”.

La incorporacién de los bienes inmuebles en el catastro inmobiliario, asi como la
anotacion de las caracteristicas de dichos bienes, es obligatoria, y se puede extender,
de ser el caso, a la modificacion de los datos que permitan que la descripcion
catastral del inmueble corresponda con la realidad; sin embargo, el catastro no
legaliza medidas, linderos ni cabidas (areas) de predios, pues la propiedad del
inmueble se determina por la inscripcion del titulo en el Registro de la Propiedad,
segun el articulo 702 del Cédigo Civil.

Cuando la Municipalidad efectie una medicién técnica de las dimensiones de
un inmueble, con el fin de incluirlo en el catastro o actualizar dicho registro, y
determine que las dimensiones reales del inmueble difieren de la cabida que consta
en el titulo inscrito, siendo dicha diferencia proveniente de un error de medicion,
constituiria excedente, en los términos del articulo 481 del COOTAD, evento en
el que, dichos excedentes tendrian el caracter de bienes de propiedad municipal,
segln lo establece dicha norma y su enajenacion procederia mediante adjudicacion
al propietario del lote que ha sido mal medido, cobrandole el precio del mercado,
segun el inciso final del citado articulo 481 del COOTAD.

El articulo 7 del COOTAD reconoce a los gobiernos auténomos descentralizados,
capacidad para dictar normas a través de ordenanzas. En el caso de las
municipalidades, la letra a) del articulo 57 del citado Cédigo Organico, asigna
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al Concejo Municipal, el ejercicio de la facultad normativa en las materias de
competencia de ese GAD.

En ejercicio de la potestad normativa que confiere la letra a) del articulo 57 del
COOTAD a las Municipalidades, ese gobierno auténomo debe regular mediante
Ordenanza, el procedimiento administrativo y técnico aplicable para que, de oficio
0 a peticion del propietario o sus sucesores en derecho, la municipalidad pueda
disponer la practica de las mediciones técnicas y levantamientos planimétricos,
necesarios para verificar las dimensiones de los inmuebles, de manera que se pueda
determinar, si es del caso, la existencia de los excedentes a los que se refiere el
articulo 481 del COOTAD. La Ordenanza debera prever que dichos procedimientos
sean notificados a los propietarios o sus sucesores en derecho, quienes deberan
proporcionar a la Municipalidad, la informacién y documentos respectivos, asi
como las facilidades para la practica de las mediciones.

La transferencia de los excedentes o diferencias de area o cabida real del inmueble,
a los que se refiere el inciso final del articulo 481 del COOTAD, se debe instrumentar
por parte de la Municipalidad, observando las solemnidades aplicables a la
enajenacion de inmuebles.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que los excedentes a los que
se refiere el articulo 481 del COOTAD, constituyen bienes municipales y por tanto su
transferencia se debe efectuar por parte de la municipalidad en la forma dispuesta
por el inciso final de dicha norma, que prevé que se debe adjudicar el excedente al
propietario del lote que ha sido mal medido, cobrandole el precio del mercado, lo
que constituye una venta, que debera ser instrumentada en escritura pablica que
posteriormente deberd ser inscrita en el Registro de la Propiedad, de conformidad
con los articulos 1740 y 702 del Codigo Civil, respectivamente”.

Adicionalmente de lo expresado el pronunciamiento que ha quedo citado, su
consulta hace pertinente sefalar que el inciso final del articulo 481, preceptua
que se entenderan como excedentes o diferencias “todas aquéllas superficies de
terreno que excedan del area original que conste en el respectivo titulo y que se
determinen al efectuar una medicion municipal por cualquier causa o que resulten
como diferencia entre una medicién anterior y la dltima practicada(...)", de lo que
se determina que dicha norma no ha establecido limites o porcentajes con relacion
a la cabida inicialmente medida y la diferencia con la medicién posterior.

La Procuraduria General del Estado no se pronuncia sobre la legalidad de la
“Resolucion No. 696-18-06-2012", adoptada el 18 de junio de 2012 y ratificada en
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sesion de 28 de junio de 2012", puesto que de conformidad con la letra a) del articulo
57 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
corresponde al Concejo Municipal ejercer la facultad legislativa cantonal a través de
ordenanzas, que constituyen una manifestacién de su autonomia politica, conforme
lo prevé el inciso segundo del articulo 5 ibidem, estando prohibido a las Funciones
del Estado y otras autoridades extrafias al gobierno auténomo descentralizado,
interferir en la autonomia politica de los gobiernos auténomos descentralizados,
ni derogar, reformar o suspender la ejecucion de estatutos de autonomia, normas
regionales, ordenanzas provinciales, distritales y municiaples, por disposicién de la
letra a) del articulo 6 del mismo Cédigo Organico.

La responsabilidad de que las ordenanzas municipales se adecten a la ley,
respetando la jerarquia de las normas legales prevista en el articulo 425 de la
Constitucion de la Republica, corresponde a los miembros del Concejo Municipal
que las adopten.

2. Con relacion a su consulta relativa a si es aplicable el inciso final del articulo 481
del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
para todos los terrenos del cantén que excedan el area o solo a los terrenos de
propiedad municipal, esta Procuraduria ya se ha pronunciado sin que sea necesario
emitir un nuevo pronunciamiento al respecto, segiin consta del oficio No. 08904
de 20 de julio de 2012, dirigido al Alcalde del Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal de Ambato:

“Es principio de derecho que “Donde el legislador no distingue no es licito al
intérprete distinguir” (Ubi lex non distinguit, nec non distinguere debemus).

Por tanto, si el primer inciso del articulo 481 del COOTAD, clasifica a los terrenos
de propiedad de los gobiernos municipales o metropolitanos en lotes, fajas y
excedentes; y, el inciso final del mismo articulo dispone que: “Por excedentes o
diferencias se entenderan todas aquellas superficies de terreno que excedan del
area original que conste en el respectivo titulo”, ello significa que la ley asume que
toda diferencia de superficie de terreno proveniente de error de medicién, debe ser
considerada como excedente y por tanto, de propiedad municipal, sin que aquello
comporte una interpretacion extensiva del inciso final del articulo 481 del COOTAD,
conforme argumenta el informe juridico de la Municipalidad consultante; por el
contrario, aquello atiende al tenor literal de la norma.

Alo dicho es pertinente agregar que, el inciso final del articulo 481 del COOTAD dispone
que la municipalidad debe efectuar la enajenacion de los excedentes, esto es de las
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diferencias de superficie de terreno que hubiere determinado, mediante adjudicacion
de ese excedente al propietario del lote que ha sido mal medido, de lo que se concluye
que independientemente de que la adquisicién del lote se hubiere efectuado al
municipio o0 a un tercero, la ley declara que la diferencia de superficie que se detecte es
de propiedad municipal y determina el procedimiento para su enajenacion.

Por lo tanto, en atencion a los términos de su consulta se concluye que, la disposicion
del inciso final de articulo 481 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion COOTAD, no es de aplicacion exclusiva a los bienes
de propiedad municipal sino también a los bienes de propiedad particular en los
que la Municipalidad determine que, por un error de medicion, existen diferencias
de superficie de terreno respecto del area original que conste en el respectivo
titulo, que segun el citado inciso final del articulo 481 del COOTAD, constituyen
excedentes y por tanto propiedad municipal para efectos de su enajenacion”.

OF. PGE. N°: 10115, de 10-10-2012

BOMBEROS: COSTOS Y TARIFAS, SANCIONES, JORNADA LABORAL Y
PAGO DE HORAS EXTRAORDINARIAS Y SUPLEMENTARIAS

ENTIDAD CONSULTANTE:
CUERPO DE BOMBEROS DE QUITO

CONSULTAS:

1. “¢Es pertinente que de conformidad a lo dispuesto taxativamente en el Art. 35
de la Ley de Defensa Contra Incendios, en concordancia con el Art. 32 IDEM y Art.
12 del Reglamento de Aplicacion de los Arts. 32 y 35 de la Ley de Defensa Contra
Incendios, y en el Art. 140, inciso Tercero del COOTAD, el Comandante General o
Primer Jefe del Cuerpo de Bomberos, mediante resolucion motivada, establezca los
costos y tarifas generados por la prestacion de servicios que brinda el CBDMQ, y
esta sea publicada en el Registro Oficial?”.

2. "En virtud de lo contemplado en el Art. 140, inciso Tercero del Cédigo Organico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién COOTAD, ;es pertinente
la aplicacion de la Ley de Defensa Contra Incendios, su Reglamento General de
Aplicacion y el Reglamento Organico Operativo y de Régimen Interno de Disciplina
de los Cuerpos de Bomberos del Pais, en cuanto a la imposicién de sanciones de
arresto al personal rentado?”
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3. "Habida cuenta la naturaleza especial y auténoma de los Cuerpos de Bomberos,
de acuerdo a lo contemplado en la Normativa propia por las que se rigen como ya
se ha pronunciado el Sr. Procurador General del Estado en Oficio PGE. No. 03806 de
20-09-2011, ;se puede considerar la jornada de labores de los Bomberos rentados,
como suplementaria o extraordinaria?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 264 num. 13y 313.

Ley Organica de Servicio Publico, LOSEP Arts. 4, 41y 42.

Cddigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
COOTAD Arts. 55 lit. m) 140, 186 y 566.

Ley de Defensa Contra Incendios Arts. 32 y 35; y, 12 de su Reglamento.

Cddigo Tributario Art. 1.

Reglamento de Prevencion, Mitigacion y Proteccion Contra Incendios Arts. 349 y
350.

Reglamento Organico Interno y de Disciplina del Cuerpo de Bomberos Arts. 2, 16,
167, 168, 169, 170 letra c), 171 letra b) y 172 letra c).

Cddigo del Trabajo Arts. 2, 4, 55 y 326.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El informe de la Directora Juridica de la entidad consultante, contenido en
memorando No. 329-DJ-CBDMQ de 28 de septiembre de 2012, cita el articulo 140
del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(COQTAD), cuyo tercer inciso prevé que: “Los cuerpos de bomberos del pais seran
considerados como entidades adscritas a los gobiernos auténomos descentralizados
municipales, quienes funcionaran con autonomia administrativa y financiera,
presupuestaria y operativa, observando la ley especial y normativas vigentes a las
que estaran sujetos”.

El citado informe invoca ademas los articulos 32 y 35 de la Ley de Defensa Contra
Incendios y 12 de su Reglamento de Aplicacion, los cuales establecen los tributos
que benefician a los cuerpos de bomberos y les autorizan el cobro de tasas por
prestacion de servicios. Sobre dicha base concluye que:

“Al amparo de lo previsto en el Art. 35 de la Ley de Defensa Contra Incendios, el
Primer Jefe del Cuerpo de Bomberos, tiene la facultad de cobrar tasas por prestacion
de servicios. Concordantemente el Art. 12 del Reglamento de Aplicacién de los Arts.
32 y 35 de la Ley de Defensa Contra Incendios Reformada, contempla que el cobro
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de tasas, se refiere a los valores que el Cuerpo de Bomberos mantiene en el cuadro
que anualmente revisa y aprueba el Consejo de Administracion respectivo para los
permisos de funcionamiento”.

La Constitucion Politica del Ecuador de 1998, no contenia ninguna norma sobre
control de incendios, materia que estaba regulada exclusivamente por la Ley de
Defensa Contra Incendios, cuyo articulo 1 disponia: “El Servicio de Defensa Contra
Incendios lo hara el Ministerio de Bienestar Social a través de los cuerpos de
bomberos, de acuerdo con esta Ley y su Reglamento General”.

De conformidad con el numeral 13 del articulo 264 de la vigente Constitucion de la
Republica y el articulo 55 letra m) del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacién (COOTAD), es competencia de los gobiernos
auténomos descentralizados municipales, gestionar los servicios de prevencion,
proteccién, socorro y extincion de incendios. Para tal efecto, el inciso final del
articulo 140 del citado COOTAD, prevé que: “(...) los cuerpos de bomberos del
pais seran considerados como entidades adscritas a los gobiernos auténomos
descentralizados municipales, quienes funcionaran con autonomia administrativa
y financiera, presupuestaria y operativa, observando la ley especial y normativas
vigentes a las que estaran sujetos”.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 1670, publicado en el Registro Oficial No. 578 del
27 de abril del 2009, esto es posteriormente de la promulgacién de la vigente
Constitucion de la Republica, se asignd a la Secretaria Técnica de Gestién de Riesgos
(actual Secretaria Nacional de Gestién de Riesgos), las competencias, atribuciones,
funciones, representaciones y delegaciones que la Ley de Defensa Contra Incendios
establece para el Ministerio de Bienestar Social (actual Ministerio de Inclusion
Economica y Social, MIES).

Segun el articulo 35 de la Ley de Defensa Contra Incendios, los cuerpos de bomberos
estan autorizados para efectuar el cobro de las tasas provenientes de los permisos
anuales que les corresponde conceder conforme a esa norma, que en sus dos
primeros incisos dispone lo siguiente:

“Art. 35.- Los primeros jefes de los cuerpos de bomberos del pais, concederan
permisos anuales, cobrardn tasas de servicios, ordenaran con los debidos
fundamentos, clausuras de edificios, locales e inmuebles en general y, adoptaran
todas las medidas necesarias para prevenir flagelos, dentro de su respectiva
jurisdiccion, conforme a lo previsto en esta Ley y en su Reglamento.
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Los funcionarios municipales, los intendentes, los comisarios nacionales, las
autoridades de salud y cualquier otro funcionario competente, dentro de su
respectiva jurisdiccion, previamente a otorgar las patentes municipales, permisos
de construccién y los permisos de funcionamiento, exigiran que el propietario o
beneficiario presente el respectivo permiso legalmente otorgado por el cuerpo de
bomberos correspondiente”.

Los articulos 11 y 12 del Reglamento de Aplicacion a los Arts. 32 y 35 de la Ley de
Defensa Contra Incendios, disponen en su orden:

“Art. 11.- Para la concesion de permisos anuales y ocasionales, y el cobro de tasas
de servicios, los cuerpos de bomberos emitiran un recibo numerado y depositaran
en la cuenta que la institucién mantiene en los bancos de su jurisdiccion”.

“Art. 12.- El cobro de tasas, se refiere a los valores que el Cuerpo de Bomberos
mantiene en el cuadro que anualmente revisay aprueba el Consejo de Administracion
respectivo para los permisos de funcionamiento. Las instituciones bomberiles
que no tienen consejos de administracion, enviaran el cuadro de permisos de
funcionamiento para su aprobacién, a la Direccién Nacional de Defensa Contra
Incendios”.

El segundo inciso del articulo 1 del Codigo Tributario, clasifica a los tributos en
impuestos, tasas y contribuciones especiales o de mejoras; sin embargo, no existe
una definicién legal de cada uno de dichos tributos.

La naturaleza juridica de los pagos hechos por los usuarios de servicios puablicos
cuya competencia corresponde al Estado, fue analizada por la Corte Constitucional
en sentencia que consta publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 644 de
29 de julio del 2009, en la que manifesté lo siguiente:

“(...) A partir de lo expuesto, resulta evidente, que si bien existen diversas
conceptualizaciones de tasa en la doctrina tributaria, todas ellas coinciden en
la prestacion de una actividad estatal vinculante, ya sea efectiva o potencial, en
el caso sub judice, particularizada en la prestacion de un servicio publico. Como
consecuencia de ello, podemos establecer que la tasa es un tributo vinculado cuyo
hecho generador consiste en la realizacion de una actividad estatal (...)".

Respecto de la relacion entre los conceptos de tasa, tarifa y precio, la sentencia
expone:
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“La nocién de tasa incorpora, como se dijo, una obligacion ex lege de derecho
publico, el precio, una obligacién ex contractu, normalmente de derecho privado.
Tasa y precio son dos figuras juridicas, dos técnicas, dos instituciones que incorporan
un régimen juridico diferente, no pueden ser asimilados jamas. La tarifa, en los
términos utilizados a lo largo de la ordenanza No. 0154 publicada en el Registro
Oficial No. 154 del 28 de noviembre del 2005, no es mas que la cuantificacion del
servicio publico esencial, exclusivo del Estado Central, cuyo cobro debe efectuarse
via tasa por parte del Estado. De las argumentaciones precedentes, es claro que
no existe razon alguna para considerar que por la sola denominacion de tarifa, no
puede catalogarse a los cargos aeroportuarios como tasa, pues dicha denominacion
obedece Unicamente al valor a pagar por el uso del servicio. Las tarifas se definen
como una racional determinacion de los costos, mediante el aseguramiento de los
activos de las entidades de servicio publico, con el fin de garantizar su financiacion,
ajustando las tarifas a ‘los cambios en los costos reales’ a fin de mantener el
equilibrio econémico-financiero de la empresa y garantizar la cobertura futura de
los servicios, tal como lo sefiala el inciso segundo del articulo 313 de la Constitucion
de la Republica, que dice: (...) ‘el Estado dispondra que los precios y tarifas de los
servicios publicos sean equitativos, y establecera su control y regulacion’ ".

“(...) Queda claro que la tarifa es la cuantificacion del cobro que debe darse por
concepto de la prestacion de un servicio. En ese sentido, de ninguna forma implica
que la denominacion ‘tarifa’ privatice un servicio o mucho menos”.

“(...) Por la naturaleza del tributo tasa, de conformidad al analisis precedente, se
torna necesaria que su creacién, modificacion y regulacion se las haga via ley, mas
aun si se considera que se trata de un servicio publico esencial inherente al Estado
Central (Art. 301 CRE)".

Sobre la base del analisis efectuado por la Corte Constitucional en la sentencia que
se ha citado, en pronunciamiento contenido en oficio No. 10101 de 9 de octubre
de 2012 conclui que “(...) los servicios plblicos esenciales son de competencia
exclusiva del Estado; que al ser responsable de su prestacion, le corresponde a éste
cobrar tributos por sus actividades, especificamente, tasas; que la tasa es un tributo
vinculado cuyo hecho generador consiste en la realizacién de una actividad estatal;
y, que siendo la tasa un ingreso tributario, tiene naturaleza publica”.

Los Cuerpos de Bomberos estan facultados para cobrar una tasa por los permisos
de funcionamiento que otorgan, cuyos valores se revisan y aprueban anualmente
por el Consejo de Administracién, de conformidad con el articulo 35 de la Ley de
Defensa Contra Incendios, que fue transcrito en los antecedentes.
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Los articulos 349 y 350 del Reglamento de Prevencion, Mitigacion y Proteccion
Contra Incendios, establecen la categorizacién de los locales que requieren obtener
el permiso de funcionamiento que otorgan los Cuerpos de Bomberos y los requisitos
que deben cumplir los interesados para obtener dichos permisos.

Atento el caracter tributario de la tasa, cabe considerar que el articulo 301 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador prevé que sélo por acto normativo de
6rgano competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y
contribuciones.

Respecto a la potestad tributaria de los gobiernos auténomos descentralizados,
el articulo 186 del COOTAD, establece que los gobiernos municipales y distritos
metropolitanos autdnomos podran crear, modificar, exonerar o suprimir mediante
ordenanzas, tasas, tarifas y contribuciones especiales de mejoras generales o
especificas, por el establecimiento o ampliacién de servicios publicos que son
de su responsabilidad; y que, cuando por decisién del gobierno metropolitano o
municipal, la prestacion de un servicio publico exija el cobro de una prestacion
patrimonial al usuario, “cualquiera sea el modelo de gestién o el prestador del

servicio publico, esta prestacion patrimonial sera fijada, modificada o suprimida
mediante ordenanza”.

Segun el articulo 566 del COOTAD, las municipalidades tienen competencia para
aplicar las tasas retributivas de servicios publicos que se establecen en ese Cédigo.
La misma norma determina que el monto de la tasa debe guardar relacién con
el costo de produccion del servicio, que se define como el que resulte de aplicar
reglas contables de general aceptacion, debiendo desecharse la inclusion de gastos
generales de la administracion municipal o metropolitana que no tengan relacion
directa y evidente con la prestacion del servicio; y, reitera que: “El monto de las
tasas autorizadas por este Codigo se fijara por ordenanza”.

El vigente COOTAD dispone en forma reiterada que cualquiera que sea el modelo
de gestion o el prestador del servicio publico, la retribucion patrimonial a cargo
del usuario, sera fijada, modificada o suprimida mediante ordenanza, segun los
articulos 186 y 566 del COOTAD.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, si bien de conformidad
con el articulo 12 del Reglamento de Aplicacion de los articulos 32 y 35 de la Ley de
Defensa Contra Incendios, el Consejo de Administracion del Cuerpo de Bomberos
tuvo competencia para revisar y aprobar en forma anual los valores que cobran
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esas entidades por los permisos de funcionamiento que les corresponde otorgar,
a partir de la promulgacion del COOTAD, los Cuerpos de bomberos son entidades
adscritas a las municipalidades, segun el articulo 140 de ese Cédigo Organico, por
lo que la modificacion de los valores correspondientes a las tasas por servicios que
prestan los Cuerpos de Bomberos se debe efectuar mediante Ordenanza, en los
términos que disponen los articulos 186 y 566 del COOTAD.

Hasta que el Concejo Cantonal del Distrito Metropolitano de Quito expida la
Ordenanza que fije el monto de las tasas por los servicios que presta el Cuerpo de
Bomberos, se aplicaran los valores establecidos por el Consejo de Administracion
del Cuerpo de Bomberos de Quito, conforme al citado articulo 12 del Reglamento
de Aplicacion de los Arts. 32 y 35 de la Ley de Defensa Contra Incendios.

2. El informe de la Directora Juridica de la Entidad consultante, contenido en
memorando No. 329-DJ-CBDMQ de 28 de septiembre de 2012, cita entre otras
normas los 170, 171 y 172 del Reglamento Orgénico Operativo y de Régimen
Interno y Disciplina de los Cuerpos de Bomberos del Pais que rigen la vida operativa
y disciplinaria de los cuerpos de bomberos y determinan las sanciones disciplinarias
aplicables a los bomberos.

Sobre dicha base normativa, el criterio institucional concluye:

“Teniendo en cuenta que, la Normativa propia con la que se rigen los Cuerpos
de Bomberos del Pais, predetermina en forma concreta sanciones especificas,
necesarias para el cumplimiento de los deberes que tales normas imponen a los
integrantes de los Cuerpos de Bomberos, habida cuenta que el cumplimiento de
las funciones propias demandan una clara concepcién del cumplimiento del deber,
acendrado espiritu profesional, sentido de responsabilidad, valor, obediencia,
subordinacién, compaferismo y lealtad; y, desde luego, sujetarse a las obligaciones
constantes en los diferentes cuerpos legales, la Autoridad Nominadora del CBDMQ
estd facultado legalmente a imponer entre otras las sanciones de arrestos a que se
refieren los Arts. 170, 171 y 172 del Reglamento Organico Operativo y de Régimen
Interno de Disciplina de los Cuerpos de Bomberos del Pais”.

Atenta la materia de la consulta, es pertinente considerar que, de conformidad
con los articulos 229 de la Constitucion de la Republica y 4 de la Ley Organica
del Servicio Publico (LOSEP), son servidores publicos todas las personas que en
cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo,
funcion o dignidad dentro del sector publico; y, que, los obreros del sector publico
estan sujetos al Codigo del Trabajo.
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El articulo 140 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, que fue citado al atender su primera consulta, prevé que
los cuerpos de bomberos del pais seran considerados entidades adscritas a los
gobiernos auténomos descentralizados municipales, pero no contiene disposicion
alguna sobre el régimen aplicable al personal de los cuerpos de bomberos.

De conformidad con el articulo 13 de la Ley de Defensa contra Incendios, los
cuerpos de bomberos se integran por “(...) los bomberos voluntarios, los rentados
y los conscriptos, y el personal técnico, administrativo y de servicios”.

Sobre el régimen juridico aplicable al personal de los Cuerpos de Bomberos, en
pronunciamiento contenido en oficio No. 06679 de 29 de febrero de 2012, conclui
que:

“De los articulos transcritos se desprende que tUnicamente los obreros de los Cuerpos
de Bomberos, que es el personal taxativamente establecido en el Art. 52-A de la Ley
de Defensa contra Incendios, es el tinico personal que se encuentra amparado por el
Codigo Laboral, mientras que el personal restante, como es el caso de los sargentos
que motivan la presente consulta, estaban sometidos desde su nombramiento al
servicio publico, y amparados, primeramente por la Ley Organica del Servicio Civil,
luego por la Ley Organica del Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion
y Homologacion de las Remuneraciones del Sector Publico, LOSCCA, y finalmente
por la Ley Organica del Servicio Publico, LOSEP”.

El régimen disciplinario general al que estan sujetos los servidores publicos, consta
regulado por el Capitulo 4 de la LOSEP, cuyos articulos 41 y 42 disponen, en su
orden:

“Art. 41.- Responsabilidad administrativa.- La servidora o servidor publico que
incumpliere sus obligaciones o contraviniere las disposiciones de esta Ley, sus
reglamentos, asi como las leyes y normativa conexa, incurrird en responsabilidad
administrativa que sera sancionada disciplinariamente, sin perjuicio de la accion
civil o penal que pudiere originar el mismo hecho.

La sancién administrativa se aplicara conforme a las garantias basicas del derecho
a la defensa y el debido proceso”.

“Art. 42.- De las faltas disciplinarias.- Se considera faltas disciplinarias aquellas
acciones u omisiones de las servidoras o servidores publicos que contravengan las
disposiciones del ordenamiento juridico vigente en la Republica y esta ley, en lo
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atinente a derechos y prohibiciones constitucionales o legales. Seran sancionadas
por la autoridad nominadora o su delegado.

Para efectos de la aplicacion de esta ley, las faltas se clasifican en leves y graves”.
Del tenor de las normas transcritas se desprende que, el régimen disciplinario
aplicable a los servidores publicos, se integra por las normas de la LOSEP y su
Reglamento, asi como por las leyes y normativa conexa.

En tal contexto, resulta pertinente considerar que, en pronunciamiento contenido
en oficio No. 03806 de 20 de septiembre de 2011, que se cit6 en los antecedentes,
conclui que la Ley de Defensa contra Incendios es la ley especial a la que se remite
el inciso tercero del articulo 140 del COOTAD; y que, el Consejo de Administracion
y Disciplina de los Cuerpos de Bomberos, es el érgano al que corresponde asumir
las funciones y atribuciones establecidas en el articulo 10 de esa Ley, que incluyen
entre otras, atribuciones de caracter disciplinario, como se revisara a continuacion.

Respecto del personal de oficiales y tropa de los Cuerpos de Bomberos, el articulo
10 de la Ley de Defensa contra Incendios, asigna a los Consejos de Administracion y
Disciplina, entre otras atribuciones, la de “5. Resolver los casos disciplinarios que se
sometan a su consideracion”. Idéntica prevision consta en el numeral 5 del articulo
78 del Reglamento Organico Interno y de Disciplina del Cuerpo de Bomberos.

De conformidad con el articulo 2 del Reglamento Organico Interno y de Disciplina
del Cuerpo de Bomberos, “Los miembros integrantes de los cuerpos de bomberos del
pais, tendran un régimen y disciplina especiales semejantes en sus manifestaciones
a los que rigen el tipo militar, para asegurar asi un riguroso sentido de orden,
disciplina y obediencia”.

En concordancia, el articulo 16 del citado Reglamento, prevé que: “El personal de
los cuerpos de bomberos es obediente y no deliberante”.

El articulo 166 del referido Reglamento, ubicado en el Capitulo Il “De la Disciplina
y de las Faltas Disciplinarias”, clasifica a las faltas en leves, graves y atentatorias;
y, las tipifica y sanciona en los articulos 167, 168'y 169, 170, 171 y 172 del mismo
Reglamento.

Toda vez que su consulta se refiere en forma especifica al arresto, resulta pertinente
considerar que dicha sancién disciplinaria consta establecida en los articulos 170
letra c), 171 letra b) y 172 letra c) del Reglamento Organico Interno y de Disciplina
del Cuerpo de Bomberos.

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO | 75 |



BOLETIN JURIDICO N° 9

Segun los articulos 176 y 178 del Reglamento Organico Interno y de Disciplina del
Cuerpo de Bomberos, compete a los Jefes de los Cuerpos de Bomberos y al Consejo
de Administracion y Disciplina, la atribucion de imponer sanciones, establecida en
los siguientes términos:

“Art. 176.- Imposicion de sanciones.- El Primer Jefe, el Segundo Jefe, y los jefes
de Brigada (Mayores) como oficiales superiores podran imponer todos los tipos
de sanciones contempladas en este reglamento, a excepcion de la baja, que sera
privativa del Ministro, Subsecretario, Consejo de Administracion y el Primer Jefe”.

“Art. 178.- El Consejo de Administracion y Disciplina.- El Consejo de Administracién
y Disciplina debera conocer y resolver acerca de las faltas que de acuerdo al
presente reglamento merezcan ser sancionados con la baja”.

“Art. 184.- Otra falta disciplinaria.- Cualquier otra falta grave que no esté
puntualizada en el presente reglamento sera juzgada por el Consejo de
Administracion y Disciplina”.

Respecto del restante personal de los cuerpos de bomberos, el articulo 186 del
Reglamento Organico Interno y de Disciplina del Cuerpo de Bomberos, dispone:

“Art. 186.- Imposicion de sanciones disciplinarias.- Las sanciones disciplinarias
impuestas al personal sujeto al Cédigo de Trabajo, asi como del personal sujeto
a la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa (actual LOSEP) se les concedera
respeto absoluto de los derechos previstos en el Cédigo de Trabajo, en la Ley de
Servicio Civil y Carrera Administrativa (actual LOSEP) y del reglamento general”.

De las normas citadas se concluye que, el personal de los Cuerpos de Bomberos
estd sujeto a diferentes regimenes juridicos, establecidos por la Ley Organica del
Servicio Publico y su Reglamento para el personal administrativo; la Ley de Defensa
Contra Incendios, su Reglamento y el Reglamento Organico Interno y de Disciplina
del Cuerpo de Bomberos para los oficiales y tropa; y, el Codigo del Trabajo,
exclusivamente respecto de los obreros de los Cuerpos de Bomberos.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que, los bomberos, esto
es oficiales y tropa de esas entidades, tienen grados jerarquicos de conformidad
con los articulos 15 y 17 de la Ley de Defensa Contra Incendios y un régimen
disciplinario especial, semejante al que rige para los miembros de las Fuerzas
Armadas, segun el articulo 2 del Reglamento Organico Interno y de Disciplina del
Cuerpo de Bomberos, por lo que, respecto del personal de oficiales y tropa de los
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Cuerpos de Bomberos, en materia disciplinaria rige, ademas de la LOSEP, la Ley de
Defensa Contra Incendios y el citado Reglamento, como normas conexas en los
términos que prevén los articulos 41 y 42 de la LOSEP.

3. En el acapite 3 de los antecedentes del oficio de consulta se expone que: “Se ha
solicitado al Comandante General del CBDMQ, el pago a los Bomberos Rentados,
de horas extraordinarias y suplementarias, liquidaciéon de décimo tercer sueldo y
vacaciones, reliquidacion que la reclaman desde enero del 2003 al 30 de septiembre
del 2010".

El informe de la Directora Juridica de la Entidad consultante, manifiesta que:

“(...) habida cuenta la naturaleza especial y autonoma de los Cuerpos de Bomberos,
de acuerdo a la Normativa propia por la que se rigen los Cuerpos de Bomberos
del Pais, la jornada de labores de los Bomberos rentados, no constituyen jornadas
suplementarias ni extraordinarias y por tanto no se hallan sujetas al pago que por
dicha circunstancia contempla la LOSEP (...)".

De conformidad con el segundo inciso del articulo 229 de la Constitucién de la
Republica, “(...) La ley definira el organismo rector en materia de recursos humanos
y remuneraciones para todo el sector publico (...)".

Al atender su segunda consulta hice referencia a mi pronunciamiento contenido en
oficio No. 06679 de 29 de febrero de 2012, en el que conclui que la Ley Organica del
Servicio Publico (LOSEP) es aplicable al personal de los Cuerpos de Bomberos, salvo
el caso del personal de obreros amparado por el Cédigo del Trabajo.

En tal contexto, la remuneracion del personal de los Cuerpos de Bomberos, se rige
por lo dispuesto en la LOSEP, cuyo articulo 114 prevé en forma general el pago de
horas extraordinarias y suplementarias, cuando por necesidad de la administracion,
la jornada de trabajo del servidor hubiere excedido el limite de la jornada ordinaria.
La misma norma define a las horas suplementarias y extraordinarias, y establece
los limites para su pago.

Sin embargo, por las caracteristicas especiales de las actividades de los servidores
de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional y Cuerpos de Bomberos, el articulo 115
de la LOSEP dispone en forma expresa que dichos servidores no perciben horas
extraordinarias y suplementarias sino la compensacién que establezca el Ministerio
de Relaciones Laborales. Dicha norma prescribe:
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“Art.115.- Del pago a las Fuerzas Armadas, Policia Nacional y cuerpos de bomberos.-
Las servidoras y servidores publicos de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
en servicio activo y de los cuerpos de bomberos que, por sus peculiaridades y
particularidades en el ejercicio de la profesién militar, policial y de bomberos no
perciban horas extraordinarias o suplementarias, subrogacion, encargo u otros
beneficios econémicos por los conceptos previstos en esta ley para las servidoras
y servidores publicos, percibiran por compensacion los valores a que hubiere lugar,
en base a la resoluciéon que emita el Ministerio de Relaciones Laborales para tal
efecto”.

Sobre dicha base, mediante Resoluciones Nos. 84 y 117, publicadas en los Registros
Oficiales Nos. 673 y 691 de 30 de marzo y 26 de abril de 2012, respectivamente,
el Ministerio de Relaciones Laborales ha determinado los valores que percibiran
los servidores en servicio activo de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional en el
afo 2012, por concepto de las compensaciones que establece el articulo 115 de la
LOSEP; pero, no se ha expedido la Resolucion que regla esa materia respecto de los
miembros de los Cuerpos de Bomberos.

Respecto del personal de obreros de los Cuerpos de Bomberos, amparados por el
Codigo del Trabajo, el pago de horas suplementarias y extraordinarias se sujeta
al articulo 326 del Codigo del Trabajo, sobre cuya aplicacion en pronunciamiento
contenido en oficio No. 09827 de 19 de septiembre de 2012, manifesté y conclui
que:

“(...) se consideraran horas suplementarias laboradas por los choferes, aquellas
que excedan su jornada especial y se ejecuten inmediatamente después de ella;
y, seran horas extraordinarias, aquellas en las que el chofer deba laborar, fuera
de sus turnos, es decir en sus dias de descanso. El pago por concepto de horas
suplementarias de los choferes que laboran en el sector publico, no puede exceder
de cuatro horas al dia y doce horas a la semana, conforme al numeral 1 del articulo
55 del Cédigo del Trabajo y se debera efectuar con los recargos que establecen los
numerales 2 y 4 del articulo 55 del Cédigo del Trabajo.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con el
articulo 326 del Cédigo del Trabajo, los choferes que laboran en las instituciones
del sector publico tienen derecho a percibir los aumentos que correspondan por
concepto de horas suplementarias y/o extraordinarias laboradas en forma adicional
a la jornada especial de trabajo, que se deben remunerar considerando que si se
han realizado durante el dia o hasta las 24h00, se debe pagar el equivalente al
valor de la hora de trabajo diurno mas un recargo del 50%, de conformidad con
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el numeral 2 del articulo 55 del Cédigo del Trabajo; v, si el trabajo se ha cumplido
en dias de descanso obligatorio en los que no correspondia al chofer cumplir su
jornada especial, se debe cancelar el valor de la hora de trabajo diurno mas un
recargo del 100%, segun prescribe el numeral 4 del articulo 55 del Cédigo del
Trabajo”.

En atencién a su consulta se concluye que, de conformidad con el articulo 115
de la Ley Organica del Servicio Pablico, que rige a partir de su promulgacion,
los servidores de los Cuerpos de Bomberos sujetos a esa Ley, no perciben horas
extraordinarias o suplementarias, sino la compensacién que esa norma establece y
que corresponde determinar al Ministerio de Relaciones Laborales. Respecto de los
obreros de esa Entidad, de acuerdo con el articulo 326 del Cédigo del Trabajo, las
horas suplementarias y extraordinarias laboradas en forma adicional a su jornada
especial de trabajo, se pagaran con los recargos que establecen los numerales 2 y
4 del articulo 55 del Cédigo del Trabajo.

La Procuraduria General del Estado no se pronuncia respecto del reclamo que
sobre el pago de horas extraordinarias y suplementarias han formulado los
bomberos rentados al Comandante General del Cuerpo de Bomberos del Distrito
Metropolitano de Quito, que no constituye materia de consulta, y cuya resolucion
es de exclusiva responsabilidad de esa Entidad.

OF. PGE. N°: 10474, de 31-10-2012

COMISION DE SERVICIOS Y LICENCIA SIN SUELDO POR SEGUNDA
OCASION: CURSOS DE POSTGRADO

ENTIDAD CONSULTANTE:
ESCUELA SUPERIOR POLITECNICA DE CHIMBORAZO, ESPOCH

CONSULTAS:

1."Es procedente que la Escuela Superior Politécnica de Chimborazo, otorgue
comision de servicios con sueldo por dos afios y licencia sin remuneracion por el
lapso de dos afios a favor de la Ingeniera Maritza Dolores Yanez Navarrete, técnica
del laboratorio de Analisis Técnicos de la Facultad de Ciencias de la Institucion,
por cuanto la servidora ha sido adjudicataria de una beca SENESCYT dentro del
‘Programa convocatoria abierta 2011°, para cursar estudios de Doctorado en la
Universidad de Saskatchewan en Canadd; tomando en consideracion que la
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profesional mencionada en el afio 2007 se beneficié de una comision de servicios
con sueldo por dos afios y licencia sin remuneracién por un afio, encontrandose
pendiente aln la obligacion de laborar en la institucién, por el lapso de seis afios,
habiendo devengado hasta la presente fecha dos afios y medio?”

2. "En caso de que la respuesta a la pregunta anterior sea positiva. ;Puede la
Institucion postergar el tiempo de devengamiento faltante a la primera comision
y licencia concedida; es decir los 3 afos y medio, hasta que la servidora concluya
sus estudios doctorales (PhD) y bajo que figura legal procede esta postergacion?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 234.

Ley Organica del Servicio Piblico, LOSEP Arts. 23 lit. g), 28 lit. b) y 30; y 41, 207 y
210 de su Reglamento.

Ley Organica de Educacién Superior Arts. 66 y 70 (derogada).

LOSCCA articulos 29 letra i) y 30 letra b); y, 50 y 182 de su Reglamento (derogada).
Reglamento Interno de Comision de Servicios y Licencias de los Servidores de la
Politécnica Art. 8.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. En el oficio No. 569-PROCU-2010 de 1 de agosto de 2012, anexado a su consulta,
la Procuradora de la Escuela Superior Politécnica de Chimborazo manifiesta
que, la autorizacion de la comisién de servicios con remuneracion y licencia sin
remuneracion, se realizé a la fecha de vigencia de la Codificacion de la Ley Orgénica
de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacion de las
Remuneraciones del Sector Publico, que en el articulo 50 de su Reglamento de
aplicacion disponia al servidor beneficiario de licencia para estudios regulares de
post-grado con o sin remuneracion, la obligacién de mantenerse laborando a su
retorno en la institucion, por un lapso igual al doble del tiempo que se le concedid;
y, conforme al articulo 8 del Reglamento Interno de Comision de Servicios y
Licencias de los Servidores de la Politécnica, la servidora debia prestar sus servicios
en la institucion por un tiempo no menor al triple del que fuera otorgado una vez
concluida la comisién de servicios.

Expresa la Procuradora de la ESPOCH que, la obligacién de la servidora al momento
de reintegrarse a sus labores mediante Resoluciéon del Consejo Politécnico de
esa Universidad No. 028.CP.2010 de 27 de enero de 2010, “luego de concluida
la licencia a su RETORNO es la de MANTENERSE LABORANDO en la Escuela
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Superior Politécnica de Chimborazo, poniendo en practica y entregando los nuevos
conocimientos adquiridos por el lapso del triple del tiempo concedido para sus
estudios de postgrado, y que en el presente caso, al haberse otorgado tres afos de
licencia para estudios a favor de la Ingeniera Maritza Dolores Yanez Navarrete, la
obligacion generada es de devengar en conocimientos por un tiempo de seis afos,
de los cuales ha sido devengados Ginicamente 2 afios y medio, faltandole tres afos
y medio para cumplir con la responsabilidad asumida al momento que suscribi6 el
contrato de comisidn de servicios con sueldo”.

Concluye la Procuradora de la ESPOCH manifestando que: “Tanto la comisién de
servicios con sueldo y la licencia sin remuneracion que ya han sido concedidas a
favor de la servidora ingeniera Maritza Yanez, le ha generado la responsabilidad
de transmitir y poner en practica los nuevos conocimientos adquiridos en los tres
afos ya utilizados para efectuar sus estudios de posgrado y sélo una vez que haya
cumplido con esta obligacion la servidora podria volver a solicitar nuevos beneficios
para efectuar otros estudios de postgrado”.

A su consulta anexa copias certificadas de las Acciones de Personal Nos. 211.
DDH.2006 de 17 de noviembre de 2006 y 170.DDH.2008 de 3 de diciembre de 2008,
mediante las cuales se concedi6 a la ingeniera Maritza Dolores Yanez Navarrete
licencia con remuneracién por dos afios y licencia sin remuneracién por un afio,
respectivamente, fechas en las cuales se encontraban en vigencia la Ley Orgénica
de Educacion Superior (derogada por la actual Ley Organica de Educacion Superior)
y la Ley Orgénica del Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacion de las Remuneraciones del Sector Publico, LOSCCA, (derogada por
la vigente Ley Organica del Servicio Publico).

Adjunta ademas a su consulta, copia certificada del Contrato de Comision de
Servicios de fecha 20 de noviembre de 2007, en cuya clausula cuarta, se estipuld
que una vez terminados y aprobados los estudios de la Beca conferida, la servidora
publica beneficiaria de la licencia con remuneracion, se obligé a prestar sus servicios
en la ESPOCH, en una proporcion de tres a uno, es decir, por el lapso de seis afios,
conforme al articulo 8 del Reglamento Institucional de Comisién de Servicios y
Licencias de los Servidores Politécnicos de esa Universidad.

El articulo 66 de la derogada Ley Organica de Educacion Superior, establecia que:
“El personal no docente de los centros de educacion superior estara sujeto a la Ley
de Servicio Civil y Carrera Administrativa o a los Codigos del Trabajo o Civil y al
escalafén administrativo, seguin fueren empleados o trabajadores (...)".
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Los articulos 29 letra i) y 30 letra b) de la derogada Ley Organica de Servicio Civil
y Carrera Administrativa y de Unificacion y Homologacion de las Remuneraciones
del Sector Publico, LOSCCA, contemplaban la licencia con y sin remuneracién en
beneficio de los servidores publicos, para efectuar estudios regulares de postgrado
hasta por un periodo de dos afos.

Por su parte, el articulo 50 del Reglamento a la LOSCCA (derogado por el Reglamento
General a la Ley Organica del Servicio Publico), disponia que, con sujecion a las
necesidades e intereses institucionales, la autoridad nominadora podia conceder
licencia sin remuneracion hasta por un periodo de dos afios, como complemento
a la licencia con remuneracion para efectuar estudios de postgrado en el exterior
o en el pais; y agregaba que: “El servidor publico que hubiese sido beneficiario de
licencia para estudios regulares de post-grado con o sin remuneracién, a su retorno
tendra la obligacién de mantenerse laborando en la institucion por un lapso igual
al doble del tiempo que se le concedio o utilizé para tal propésito”.

En este sentido, el articulo 182 del derogado Reglamento a la LOSCCA, establecia
que: “La entidad que conceda al servidor licencia para capacitacion o para estudios
regulares de especializacion o postgrado, dentro o fuera del pais, suscribird un
contrato de devengacién con garantias personales o reales, mediante el cual, se
obliga el servidor a prestar sus servicios por el doble del tiempo que duren los
eventos o estudios”.

De los citados articulos 50 y 182 del derogado Reglamento de la LOSCCA, se
establece que la licencia con y sin remuneracion para realizar estudios de posgrado
obligaba al servidor a mantenerse laborando en la institucién por un lapso igual al
doble del tiempo que se le concedié para tal proposito.

No obstante lo sefialado, cabe tener en cuenta que en el caso consultado, la
servidora publica se obligd una vez terminados sus estudios, a laborar por el triple
del tiempo de la Beca conferida, conforme al Contrato de Comision de Servicios
de fecha 20 de noviembre de 2007, y el articulo 8 del Reglamento Institucional de
Comision de Servicios y Licencias de los Servidores Politécnicos de esa Universidad.

El articulo 234 de la Constitucion de la Republica, prescribe que el Estado
garantizara la formacion y capacitacion continua de los servidores puablicos a través
de las escuelas, institutos, academias y programas de formacion o capacitacion del
sector publico; y, la coordinacion con instituciones nacionales e internacionales que
operen bajo acuerdos con el Estado.
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La vigente Ley Organica de Educacion Superior, en el articulo 70 referido al régimen
laboral de los servidores y trabajadores del sistema de Educacion Superior, en su
inciso primero prescribe que: “El personal de las instituciones y organismos publicos
del Sistema de Educacion Superior son servidores publicos, cuyo régimen laboral se
regira por la Ley de Servicio Publico de conformidad con las reglas generales; salvo
el caso de los obreros, que se regulan por el Cédigo del Trabajo”.

De acuerdo con el articulo 23 letra q) de la Ley Organica del Servicio Publico,
LOSEP, son derechos irrenunciables de los servidores publicos “Recibir formacion y
capacitacion continua por parte del Estado, para lo cual las instituciones prestaran
las facilidades”.

En relacién a las licencias sin remuneracion, el articulo 28 letra b) de la LOSEP,
establece que se podrd conceder licencia sin remuneracion a los servidores
publicos, con sujecién a las necesidades e intereses institucionales, para efectuar
estudios regulares de postgrado en instituciones de educacion superior, hasta por
un periodo de dos afios, siempre que el servidor hubiere cumplido al menos dos
afos de servicio en la institucion donde trabaja.

Respecto de las comisiones de servicio con remuneracion, el inciso cuarto del
articulo 30 de la LOSEP, concordante con el articulo 50 de su Reglamento General,
dispone que dichas comisiones se otorgaran para efectuar estudios regulares de
postgrados, reuniones, conferencias, pasantias y visitas de observacion en el exterior
o en el pais, que beneficien a la Administracion Publica, hasta por dos afios, previo
dictamen favorable de la Unidad de Administracion del Talento Humano, siempre
que el servidor hubiere cumplido un afio de servicio en la institucion donde trabaja.

El inciso segundo del articulo 41 del Reglamento a la LOSEP, dispone que quienes
sean beneficiarios de licencia sin remuneraciéon para estudios regulares de
postgrado, “a su retorno tendran la obligacion de mantenerse laborando en la
institucion por un tiempo igual al de la realizacion de los estudios de postgrado,
transmitiendo y poniendo en practica los nuevos conocimientos de conformidad
con lo previsto en el capitulo de formacion y capacitacion del presente Reglamento
General...".

El articulo 207 del Reglamento a la LOSEP, referido a la formacion y capacitacién en
el exterior prescribe que la méxima autoridad de la institucion concedera al servidor,
previo informe favorable de la UATH, “licencia sin remuneracion o comision de
servicios con remuneracion en el exterior, cuando el programa de formacion de
cuarto nivel se encuentre acorde con los perfiles ocupacionales y requisitos que se
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establezcan para el puesto, a la mision institucional y se viabilice o se disponga del
financiamiento econémico correspondiente”.

Por su parte, el articulo 210 del indicado Reglamento a la LOSEP referido al convenio
de devengacion, determina que: “La entidad que conceda a la o el servidor comision
de servicios con remuneracion para formacion y capacitacion o los permisos para
estudios regulares de especializacién o licencia sin remuneraciones para el estudio
de postgrados, dentro o fuera del pais, suscribird un convenio de devengacién con
garantias personales o reales, mediante el cual, la o el servidor se obliga a prestar
sus servicios por el triple del tiempo que duren los eventos o estudios”.

En consecuencia de lo expuesto, toda vez que los articulos 50 y 182 del Reglamento
de la derogada LOSCCA disponian que los servidores publicos beneficiarios de
licencia con y sin remuneracion para realizar estudios de postgrado estuvieron
obligados a su retorno, a mantenerse laborando en la institucion por un lapso igual
al doble del tiempo que se le concedi6 para tal proposito; y, que los articulos 41 y
210 del Reglamento a la vigente Ley Organica del Servicio Publico, disponen a los
servidores beneficiarios de licencia sin remuneracién o comisién de servicios con
remuneracion, la obligacion de mantenerse laborando a su retorno en la institucion,
por un tiempo igual al de la realizacién de los estudios de postgrado en el primer
caso; y por el triple del tiempo que duren los estudios en el segundo caso, se
concluye que no es procedente que la Escuela Superior Politécnica de Chimborazo
otorgue una nueva comisién de servicios con sueldo y licencia sin remuneracion
a los servidores sujetos a la LOSEP, que no hayan devengado en su totalidad el
tiempo de labor por la licencia otorgada anteriormente con o sin remuneracion.

2. En el informe juridico de la Procuradora de la ESPOCH contenido en oficio No.
569-PROCU-2010 de 1 de agosto de 2012, la Procuradora de la ESPOCH expresa
que: “(...) ni la Ley Orgénica del Servicio Publico, su Reglamento de aplicacion o
la normativa interna de la Institucion, contemplan disposicion alguna que faculte
a un servidor o servidora el poder solicitar una nueva comisién de servicios con
sueldo sin haber devengado previamente la primera comision concedida a su favor,
pues se estaria ocasionando un doble beneficio que no se halla contemplado;
peor aun la figura juridica de postergacién del tiempo de devengamiento de la
comision de servicios con remuneracion y que en observancia estricta del derecho a
la seguridad juridica tipificado en el articulo 82 de la Ley Suprema, las autoridades
estan obligadas a aplicar las normas fundamentadas en el respeto a la Constitucion
y en la existencia de normas juridicas previas, claras, pablicas, lo que impide a las
autoridades institucionales el poder postergar el tiempo restante de transmisién de
conocimiento o devengamiento por no existir disposicion al respecto”.
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Toda vez que, al absolver la primera consulta me pronuncié en el sentido de que
no es procedente que la Escuela Superior Politécnica de Chimborazo otorgue una
nueva comision de servicios con sueldo y licencia sin remuneracion a los servidores
sujetos a la LOSEP, que no hayan devengado en su totalidad el tiempo de labor por
la licencia otorgada anteriormente con o sin remuneracion, resulta improcedente
atender la segunda consulta formulada en el oficio de la referencia.

OF. PGE. N°: 09751, de 13-09-2012

COMODATO O DONACION: CAMBIO DE FIGURA JURIDICA

ENTIDAD CONSULTANTE:
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO DEL CANTON MONTECRISTI

CONSULTA:

“Si es procedente cambiar la figura juridica de Comodato a Donacion del terreno de
propiedad municipal a favor del Consejo de la Judicatura para la construccion de un
edificio para la prestacion de servicios jurisdiccionales en el Canton Montecristi”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 225.

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado Arts. 3y 13.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica Art. 58.

Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Art. 460.
Cadigo Civil Arts. 702 y 1724.

Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracion de Bienes del
Sector Publico Arts. 1, 57 y 62.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 09590 de 31 de agosto de 2012, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 3 y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General
del Estado, este Organismo le solicito reformular los términos de la consulta
inicialmente presentada en oficio No. 370-WAP.GADMM de 13 de agosto de 2012
y remitir el criterio juridico debidamente fundamentado por el Procurador Sindico
Municipal, habiendo recibido respuesta en oficio No. 423-WAP-GADMM de 24 de
septiembre de 2012.
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Como antecedentes en su oficio inicial de consulta sefiala, entre otros, los que
constan a continuacion:

“1.- En oficio NO. 0167-11-DPCJ-M-CC-CD de 10 de octubre de 2011, dirigido al
Ing. Washington Arteaga Palacios, Alcalde del cantén Montecristi, suscrito por la
Dra. Catalina Castro Llerena, Directora Provincial de Manabi del Consejo de la
Judicatura, en conjunto con el Dr. Carlos Teodoro Delgado Alonso, Director Provincial
de Manabi del Consejo de al Judicatura (e), expresan que es de conocimiento
publico que el Consejo de la Judicatura de Transicion, tiene como eje la reforma de
infraestructura fisica, para ello se construiran edificaciones adecuadas y simétricas
de servicios jurisdiccionales, por lo que solicitan de la manera mas urgente, se dé en
comodato un terreno de aproximadamente cinco mil metros cuadrados que cuente
con todos los servicios basicos, todo lo cual dentro de un perimetro seguro que el
caso requiere para el objetivo sefialado.

2.- El Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del cantén Montecristi, es
propietario de un bien inmueble con una superficie total de ciento ochenta y cinco
mil setecientos veinte y siete metros cuadrados (185.727,00 M2) (...).

3.- El Concejo Cantonal Municipal, en sesion ordinaria celebrada el dia miércoles 25
de enero del 2012, resuelve dar en comodato a favor del Consejo de la Judicatura,
un lote de terreno..., con un érea total de CUATRO MILTREINTAYY CUATRO METROS
CON SEIS CENTIMETROS CUADRADOS (4.043,06 M2), documento que fue elevado
a escritura publica de comodato, en la Notaria Novena del Canton Portoviejo, de
fecha 26 de marzo del 2001, legalmente inscrita de foja 31-49 (...).

4.- El 14 de mayo del 2012, la doctora Catalina Castro Llerena, Directora Provincial
de Manabi del Consejo de la Judicatura, en oficio No. 762-DG-CP-JM-2012...
solicita al sefior Alcalde realice el tramite correspondiente para el cambio legal
de la escritura plblica de comodato a donacion del terreno que fuera otorgado
mediante escritura pUblica de comodato”.

El informe juridico de la entidad consultante consta en el documento sin nimero
y sin fecha, adjunto al oficio No. 423-WAP-GADMM de 24 de septiembre de 2012,
suscrito por el Procurador Sindico Municipal, quien expresa lo siguiente:

" CRITERIO JURIDICO.- Con los antecedentes expuestos, determino que si procede el
cambio de figura juridica de comodato a donacién del lote de terreno de propiedad
municipal para la construccion de un edificio de servicios jurisdiccionales, hacer
(a ser) construido por el Consejo de la Judicatura en Transicién en el Canton

| 86 | PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO



BOLETIN JURIDICO N° 9

Montecristi, pero como ha sido dispuesto por el concejo cantonal, en sesion
ordinaria de concejo del el dia martes 12 de junio 2012, que la Procuraduria General
del Estado, se pronuncie si es procedente el cambio de figura juridica de comodato
a donacion, se debe enviar todo el expediente en copias debidamente certificadas
para que emita su criterio juridico respecto de este tema”.

Entre la documentacién que se ha hecho llegar a esta Procuraduria, consta copia
certificada de la escritura de comodato otorgada ante el Notario Noveno del
Canton Portoviejo, el 26 de marzo de 2012, por el Gobierno Auténomo Municipal
de Montecristi, a favor del Consejo de la Judicatura, por la que se entrega en
comodato el bien inmueble materia de la consulta, por un plazo de noventa y
nueve afios, segun la estipulacion que consta en la Clausula Octava de la copia del
indicado instrumento publico.

Igualmente se ha remitido copia del oficio circular No. 0350-12-DPCJ-M-CC de 14
de mayo de 2012, suscrito por la Directora Provincial del Consejo de la Judicatura
en Manabi y dirigido al Alcalde del Cantén Montecristi, quien expresa lo siguiente:

“Dando cumplimiento a lo establecido por Dr. Mauricio Jaramillo Velastegui
mediante memorando Nro.- 762-DG-CP-JM-2012, en el que pone en conocimiento
el Criterio del oficio Nro.- 04545 emitido por la Procuraduria General del Estado,
en relacion a las donaciones de inmuebles por parte de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados (...).

En este sentido acogiendo la recomendacion de la Procuraduria General del Estado
donde manifiesta que el inciso segundo del articulo 57 del Reglamento General
Sustitutivo para el Manejo y Administraciéon de Bienes del Sector Publico, prevé
que cuando intervengan dos personas juridicas distintas no habra traspaso de
bienes sin donacion, esta Direccion Provincial solicita a su autoridad que se realice
el trdmite correspondiente para el cambio legal de la Escritura de comodante a
DONACION de terreno que ya se encuentra tramitado”.

En primer término, respecto de lo aseverado por la Directora Provincial del Consejo
de la Judicatura en Manabi, es necesario sefialar que el pronunciamiento contenido
en el oficio No. 04545 de 28 de octubre de 2011, fue emitido por esta Procuraduria
con motivo de la consulta efectuada por la Alcaldesa del Gobierno Auténomo
Descentralizado del Cantén Babahoyo y en el mismo se analizan las normas
relacionadas con la donacién de un inmueble entre entidades publicas, pero en
ningn momento recomienda que se efectué tal donacién, ya que la conveniencia
de esa decision es responsabilidad del gobierno auténomo consultante. En
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consecuencia, no puede inferirse que la Procuraduria General del Estado haya
sugerido que el comodato otorgado por el Gobierno Auténomo Descentralizado
del Cantén Montecristi se sustituya por una donacion, conforme parece haberlo
entendido la indicada Directora Provincial del Consejo de la Judicatura.

El comodato es una figura juridica legitima, segin consta de los pronunciamientos
emitidos por esta Procuraduria mediante oficios Nos. 00645 y 04806 de 25 de
febreroy 21 noviembre de 2011, en su orden, dirigidos al Registro Civil y al Instituto
Nacional de Higiene y Medicina Tropical “Leopoldo Inquieta Pérez"”, en el tltimo de
los cuales conclui en el siguiente tenor:

Por lo expuesto, de conformidad con el Art. 1 del Reglamento General Sustitutivo
para el Manejo y Administracién de Bienes del Sector Publico, sus disposiciones
son aplicables a los organismos y entidades del sector plblico comprendidos en
el Art. 225 de la Constitucion de la Republica, entre las que se encuentran las
universidades y escuelas politécnicas y el Instituto Nacional de Higiene y Medicina
Tropical ‘Leopoldo Izquieta Pérez’, se concluye que en virtud de lo previsto en el
Art. 62 del Reglamento General Sustitutivo citado, es juridicamente procedente que
la Escuela Superior Politécnica del Litoral celebre un contrato de comodato con el
Instituto Nacional de Higiene y Medicina Tropical ‘Leopoldo Izquieta Pérez’, para la
entrega de 8.34 Hectdreas de terreno, en el Parque Biotecnoldgico que se instalara
en el PARCON/ ESCUELA SUPERIOR POLITECNICA DEL LITORAL.

Los contratos deberan prever expresamente el plazo de duracién, la imposibilidad
de que el comodante pida la restitucion del inmueble antes del vencimiento de
dicho plazo, permitiendo y asegurando la amortizacion de las inversiones que se
hagan en el mismo y el uso al que estara destinado”.

Con relacién a la donacién de inmuebles, esta Procuraduria también se ha
pronunciado mediante oficios Nos. 04036, 04545, 05231 y 05520, de 3 y 28 de
octubre de 2011, 29 de noviembre y 19 de diciembre de 2011, en su orden, ante
las consultas formuladas por los Gobiernos Autdnomos Descentralizados de los
cantones Pangua, Babahoyo, Zamora y Mejia, respecto de la donacion de bienes
inmuebles entre entidades del sector publico. En el pronunciamiento No. 05520 de
19 de diciembre de 2011, este Organismo concluy¢:

“Por lo expuesto, teniendo en cuenta que el inciso final del articulo 58 de la Ley

Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, contempla la procedencia
de realizar donaciones de bienes inmuebles entre entidades del sector publico
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siempre que lleguen a un acuerdo, sin que para el efecto se requiera de insinuacion
judicial; y, que el inciso segundo del articulo 57 del Reglamento General Sustitutivo
para el Manejo y Administracion de Bienes del Sector Publico, prevé que cuando
intervengan dos personas juridicas distintas no habra traspaso de bienes sino
donacién, se concluye que es legalmente procedente que el Gobierno Auténomo
Descentralizado del Canton Mejia, entregue en donacién el lote de terreno
mostrenco, de propiedad municipal, ubicado en la calle Miguel Salazar y camino a
Rumipamba de la Parroquia Aldag, a favor del Ministerio de Salud Publica para que
se construya un centro de salud”.

De lo expuesto, se concluye que es juridicamente procedente cambiar la figura
comodato a donacién, de un terreno de propiedad municipal, a favor de otra entidad
publica, sin perjuicio de lo cual, la conveniencia y las condiciones de tal cambio, que
implica la transferencia de dominio de un activo de una entidad del Estado a favor
de otra, son de exclusiva responsabilidad de las instituciones intervinientes.

Adicionalmente, en cuanto a las solemnidades que se aplican al tema de consulta,
de conformidad con los articulos 460 del Cédigo Orgéanico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion y 1724 del Cédigo Civil, se establece que
para dejar sin efecto el comodato de un bien inmueble y proceder a la donacion del
mismo, debe otorgarse la correspondiente escritura pablica, la misma que debera
anotarse al margen de la escritura de comodato e inscribirse en el Registro de
la Propiedad, para que opere la tradicion, de conformidad con lo prescrito en el
articulo 702 del Codigo Civil.

Este pronunciamiento se limita al analisis de la inteligencia y aplicacion de normas
legales, por lo que la Procuraduria General del Estado no se pronuncia sobre un
asunto cuya decision corresponde a las maximas autoridades de las instituciones
intervinientes.

OF. PGE. N°: 10165, de 11-10-2012

CONCEJAL: RECONOCIMIENTO
DE BECA COMPLETA ESTUDIANTIL

ENTIDAD CONSULTANTE:
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON BOLIVAR
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CONSULTA:

“iLa Concejala Principal del canton Bolivar en la provincia de Manabi, puede
aceptar el reconocimiento de una Beca entera estudiantil proveniente de una Entidad
Educativa que la rige el Estado y consecuentemente sus recursos econdmicos y al
mismo tiempo, puede percibir su remuneracién mensual en la calidad que viene
ostentando dentro del Concejo Municipal, sin que esto afecte alguna contravencion
o prohibicion en cuanto a percibir dos recursos indistintos por parte del Estado
Ecuatoriano?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 229.

Cédigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
COOTAD Art. 329.

LOSEP Art. 24. lit. 1.

Ley Organica de Educacion Superior, LOES, Arts. 5 lit. i)., 28, 77 y 78.

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio s/n de 28 de junio de 2012 anexado a su consulta, el Procurador Sindico
Municipal del Canton Bolivar, manifiesta que: “el Director (E) de la Carrera de
Turismo de la Escuela Superior Politécnica Agropecuaria de Manabi Manuel Félix
Lopez, ha notificado a la sefiora Zaira Velasquez Cedefo, Estudiante del Décimo
Semestre de la Carrera de Ingenieria en Turismo de dicha Institucion y Concejala
Principal del cantén Bolivar, que de acuerdo a la Ley de Educacion Superior, normativa
institucional abalizada (sic) por el Consejo Politécnico, se ha hecho acreedora de
una beca entera estudiantil; denotando que la Edil mencionada participa como
miembro del 6rgano legislativo del gobierno municipal, siendo autoridad de
eleccion popular que se rige por la ley y sus propias normativas, percibiendo una
remuneracion mensual fijada en acto normativo o resolucion, segun corresponde
a su nivel de gobierno, en estricto apego a lo que establece el Cédigo Orgénico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, conociéndose que la
Constitucion de la Republica (Art. 229), considera a todas las personas que en
cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo,
funcion o dignidad dentro del sector publico, como servidores publicos, también no
es menos cierto que la Ley Organica del Servicio Pablico, prohibe a sus Servidores
percibir remuneracion o ingresos complementarios, ya sea con nombramiento o
contrato, sin prestar servicios efectivos o desempefar labor especifica alguna,
conforme a la normativa de la respectiva institucion (letra | Art. 24 LOSEP); hecho
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que a criterio juridico no impide que la Concejala Principal del cantén Bolivar pueda
aceptar el reconocimiento de una Beca entera estudiantil proveniente de la ESPAM
y al mismo tiempo, pueda percibir su remuneracion mensual en la calidad que viene
ostentando dentro del Concejo Municipal, sin que esto afecte alguna contravencion
o prohibicién en cuanto a los recursos que percibe institucionalmente”.

El articulo 329 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacién, contempla las prohibiciones por incompatibilidad e inhabilidad
a los miembros de los organos legislativos de los gobiernos auténomos
descentralizados, no constando entre ellas, la aceptacion de una beca mediante la
asignacion de recursos econémicos, como es el caso que motiva su consulta.

El articulo 24 de la Ley Organica del Servicio Publico, LOSEP, mencionado por el
Procurador Sindico Municipal de Bolivar, prohibe a los servidores publicos: “...I)
Percibir remuneracion o ingresos complementarios, ya sea con nombramiento o
contrato, sin prestar servicios efectivos o desempefar labor especifica alguna,
conforme a la normativa de la respectiva institucion”.

Del citado articulo 24 de la Ley Organica del Servicio Publico, se establece
la prohibicion a los servidores publicos de percibir remuneracion o ingresos
complementarios sin prestar servicios efectivos o desempefar labor especifica
alguna; prohibicién que responde a una situacion distinta al reconocimiento de
una beca mediante la asignacion de recursos econdmicos, a la estudiante de una
Institucion de Educacion Superior, que ejerce las funciones de concejala principal y
percibe remuneracion en la calidad que viene ostentando.

Cabe sefalar al respecto que, en atencion a una consulta formulada por la Escuela
Politécnica de Chimborazo-ESPOCH- en oficio No. 1434.R. ESPOCH. 2011 de 16 de
agosto de 2011, respecto a la procedencia de otorgar licencia a docentes que hayan
obtenido becas de organismos publicos y privados, la Coordinadora General de
Asesoria Juridica de la Secretaria Nacional de Educacion Superior Ciencia, Tecnologia
e Innovacién remitié su criterio en oficio No. SENESCYT-CGAJ-C0-0555-2011 de 9
de septiembre de 2011, manifestando que: “Las becas otorgadas por la SENESCYT,
se constituyen en una politica pUblica tendiente a promover la generacion y
produccién de conocimiento, el fomento de la investigacion cientifica y tecnolégica,
con miras a impulsar la produccién nacional, elevar la eficiencia y productividad,
mejorar la calidad de vida y contribuir a la realizacién del buen vivir, mediante la
capacitacion a profesionales, docentes e investigadores ecuatorianos; lo que no se
constituye en remuneracion alguna”.
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La Ley Orgénica de Educacién Superior, LOES, en el articulo 5 contempla como
derechos de los estudiantes: “...i) Obtener de acuerdo con sus méritos académicos
becas, créditos y otras formas de apoyo econdmico que garantice igualdad de
oportunidades en el proceso de formacién de educacion superior”.

El inciso primero del articulo 28 de la LOES, establece que las instituciones publicas
de educacion superior “podran crear fuentes complementarias de ingresos para
mejorar su capacidad académica, invertir en la investigacién, en el otorgamiento
de becas y ayudas econdmicas, en formar doctorados, en programas de postgrado,
o inversion en infraestructura, en los términos establecidos en esta Ley”.

El articulo 77 de la mencionada LOES, prescribe que las instituciones de educacion
superior “estableceran programas de becas completas o su equivalente en ayudas
econdmicas que apoyen en su escolaridad a por los menos el 10% del nimero
de estudiantes regulares”. Agrega que: “Seran beneficiarios quienes no cuenten
con recursos econdmicos suficientes, los estudiantes regulares con alto promedio y
distincion académica, los deportistas de alto rendimiento que representen al pais
en eventos internacionales, a condicion de que acrediten niveles de rendimiento
académico regulados por cada institucion y los discapacitados”.

De conformidad con el articulo 78 de la LOES, “El reglamento que emita la Secretaria
Nacional de Educaciéon Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion, definira lo
que debe entenderse por becas, crédito educativo, ayudas econdmicas y otros
mecanismos de integracién y equidad social. En ningln caso se podra devengar la
beca o ayuda econémica con trabajo”.

De los citados articulos 5 letra i), 28, 77 y 78 de la Ley Orgénica de Educacion
Superior, se desprende que los estudiantes de las instituciones de educacion
superior tienen derecho a obtener de acuerdo con sus méritos académicos becas,
crédito y otras formas de apoyo econdmico; y en este sentido, las instituciones de
educacion superior pueden crear fuentes complementarias de ingresos a fin de
establecer programas de becas completas o su equivalente en ayudas econémicas,
en beneficio de los estudiantes regulares con alto promedio y distincion académica,
entre otros, sin que puedan ser devengadas mediante trabajo.

Toda vez que entre las prohibiciones por incompatibilidad e inhabilidad a los
integrantes de los 6rganos legislativos de los gobiernos autonomos descentralizados
que consta en el articulo 329 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, no se contempla una relativa a aceptar becas
estudiantiles mediante la entrega de recursos econémicos por parte de las
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instituciones de educacién superior; y, conforme al articulo 5 letra i) de la Ley Organica
de Educacion Superior, los estudiantes tienen derecho a obtener de acuerdo con sus
méritos académicos becas, crédito y otras formas de apoyo econémico, se concluye
que un concejal principal de un cantén, puede aceptar el reconocimiento de una
beca entera estudiantil proveniente de una Entidad Educativa Estatal; y, percibir al
mismo tiempo su remuneracion mensual como dignatario del Concejo cantonal,
sin que aquello constituya contravencion o prohibicion que impida percibir dicho
apoyo o ayuda econémica en calidad de becario estudiantil y la remuneracién como
concejal municipal.

OF. PGE. N°: 09330, de 14-08-2012

CONCEJO CANTONAL MUNICIPAL:
COMPETENCIA PARA EXPEDIR REGLAMENTOS

ENTIDAD CONSULTANTE:
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO DEL CANTON RUMINAHUI

CONSULTA:

“Al amparo de lo dispuesto en el Art. 57 del COOTAD, ;es competencia del Concejo
Cantonal Municipal expedir Reglamentos para la aplicacion de las Ordenanzas
Municipales?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 238, 240 y 264.

Codigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOTAD Arts. 6 lit. a), 7, 9, 56, 57 lits. a) y y), 322, 323, 325, 343, 346, 380, 429,
492, 496, 522 y 559.

PRONUNCIAMIENTO:
Como antecedente de su consulta, sefiala que mediante memorando No.
2012-019-CL-GADMUR, de fecha 1 de agosto de 2012, el Concejal Pablo Almeida,

Presidente de la Comision de Legislacion del GADMUR, manifiesta lo siguiente:

“En razén que el COOTAD dispone que el Concejo Municipal dentro de su facultad
legislativa, tiene la competencia de expedir ordenanzas, acuerdos o resoluciones
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y al no existir base legal que faculte al Cuerpo Colegiado expedir reglamentos;
la Comision de Legislacion resolvié solicitar a la Sindicatura Municipal, realice
una consulta a la Procuraduria General del Estado preguntando si el Concejo
Municipal de Rumifiahui, es competente para expedir reglamentos que regulen las
ordenanzas vigentes, o si esta competencia es facultad del sefior Alcalde a través
de una resolucién administrativa”.

El informe juridico que se adjunta al oficio de consulta consta en el oficio No.
2012-0713-S-GADMUR de 26 de septiembre de 2012, suscrito por la Procuradora
Sindica Municipal, en el que cita los articulos 238, 240 y 264 de la Constitucion de
la Republica, los articulos 7, 9, 56, 57 letra a), 322 y 323 del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion y concluye con el siguiente
criterio juridico:

“De lo expuesto, y de acuerdo con las normas legales transcritas, es criterio de la
Sindicatura Municipal que el Concejo Municipal del Cantén Rumifiahui tiene la
facultad normativa de expedir los reglamentos que tienen que ver con la aplicacién
de las normas expedidas mediante ordenanza, no asi de los reglamentos que tengan
que ver con las facultades administrativas propias del sefior Alcalde del GADMUR".

El articulo 238 de la Constitucion de la Republica, dispone que los gobiernos
auténomos descentralizados gozaran de autonomia politica, administrativa y
financiera.

El articulo 240 de la Constitucion de la Republica, reconoce la facultad legislativa de
los gobiernos auténomos descentralizados de las regiones, distritos metropolitanos,
provincias y cantones, en el ambito de sus competencias y jurisdicciones territoriales
y afade que las juntas parroquiales rurales tendran facultades reglamentarias; y, el
inciso final articulo 264 ibidem, que trata sobre las competencias exclusivas de los
gobiernos auténomos descentralizados municipales, prevé que dichos gobiernos
expediran ordenanzas cantonales, en el &mbito de sus competencias y territorio.

De las disposiciones de la Carta Constitucional, previamente citadas, se establece
la autonomia de los gobiernos auténomos descentralizados, la facultad legislativa
de los gobiernos auténomos municipales y la competencia de éstos para expedir
ordenanzas cantonales, dentro de sus competencias y territorio.

Por su parte, los incisos primero y segundo del articulo 7 del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, se refiere a la facultad
normativa de los gobiernos autdnomos descentralizados en los siguientes términos:
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“Art. 7.- Facultad normativa.- Para el pleno ejercicio de sus competencias y de las
facultades que de manera concurrente podran asumir, se reconoce a los consejos
regionales y provinciales concejos metropolitanos y municipales, la capacidad para
dictar normas de caracter general a través de ordenanzas, acuerdos y resoluciones,
aplicables dentro de su circunscripcion territorial .

El ejercicio de esta facultad se circunscribira al ambito territorial y a las competencias
de cada nivel de gobierno, y observara lo previsto en la Constitucion y la Ley (...)".

La letra a) del articulo 57 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacién, COOTAD, prevé como atribucién del Concejo Municipal:

“a) El ejercicio de la facultad normativa en las materias de competencia del gobierno
auténomo descentralizado municipal, mediante la expedicion de ordenanzas
cantonales, acuerdos y resoluciones”;

Respecto de las decisiones legislativas, el articulo 322 del citado Cédigo Organico,
dispone lo siguiente:

“Art. 322.- Decisiones legislativas.- Los consejos regionales y provinciales y
los concejos metropolitanos y municipales aprobaran ordenanzas regionales,
provinciales, metropolitanas y municipales, respectivamente, con el voto conforme
de la mayoria de sus miembros.

Los proyectos de ordenanzas, segtin corresponda a cada nivel de gobierno, deberan
referirse a una sola materia y seran presentados con la exposicion de motivos, el
articulado que se proponga y la expresion clara de los articulos que se deroguen o
reformen con la nueva ordenanza. Los proyectos que no retinan estos requisitos no
seran tramitados.

El proyecto de ordenanza sera sometido a dos debates para su aprobacion,
realizados en dias distintos.

Una vez aprobada la norma, por secretaria se la remitira al ejecutivo del gobierno
auténomo descentralizado correspondiente para que en el plazo de ocho dias la
sancione o la observe en los casos en que se haya violentado el tramite legal o que
dicha normativa no esté acorde con la Constitucion o las leyes.

El legislativo podra allanarse a las observaciones o insistir en el texto aprobado. En
el caso de insistencia, se requerira el voto favorable de las dos terceras partes de
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sus integrantes para su aprobacion. Si dentro del plazo de ocho dias no se observa
o se manda a ejecutar la ordenanza, se considerara sancionada por el ministerio
de la ley”.

De la letra a) del articulo 57 y 322 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, se establece que los concejos municipales, en
su jurisdiccion, ejercen la facultad normativa de dichos gobiernos auténomos
descentralizados, a través de ordenanzas.

El Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
en la letra y) del articulo 57 faculta especificamente a “Reglamentar los sistemas
mediante los cuales ha de efectuarse la recaudacion e inversion de las rentas
municipales”. Adicionalmente, el indicado cuerpo legal se refiere en varias
disposiciones a “reglamentos”, como las que sefialo a continuacion:

La letra a) del articulo 6 del indicado Cédigo Organico, al tratar sobre la garantia
de autonomia, prohibe a las autoridades ajenas a los gobiernos auténomos
descentralizados, “derogar, reformar o suspender la ejecucion de estatutos de
autonomia; normas regionales; ordenanzas provinciales, distritales y municipales;
reglamentos, acuerdos o resoluciones parroquiales rurales; expedidas por sus
autoridades en el marco de la Constitucién y leyes de la RepUblica”.

Respecto al proceso de consulta prelegislativa dentro de la circunscripcion territorial
de los gobiernos auténomos descentralizados, sobre normas que pudieren afectar
derechos colectivos de comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
afroecuatorianas y montubias, el inciso final del articulo 325 del COOTAD, establece
que el respectivo gobierno auténomo descentralizado “podra mediante ordenanza
o resolucion para el caso de los gobiernos parroquiales rurales reglamentar y
desarrollar esta disposicion”.

El articulo 343 del COOTAD, referido al tesorero de los gobiernos auténomos
descentralizados, prevé que “el tesorero serd responsable ante la maxima
autoridad financiera del cumplimiento de sus deberes y atribuciones, los cuales se
determinaran en el reglamento respectivo aprobado por cada gobierno auténomo
descentralizado”. Igualmente el articulo 346 ibidem, trata sobre la obligacién de
recibir pagos de dicho funcionario y sefiala que los abonos que reciba el tesorero
“se anotaran en el respectivo titulo de crédito o en el registro correspondiente
y se contabilizaran diariamente, de acuerdo con el reglamento que se dictara al
efecto”.
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En relacion con el cumplimiento de los actos administrativos municipales, el
inciso tercero del articulo 380 del COOTAD confiere facultades a las autoridades
de los gobiernos auténomos descentralizados para imponer multas compulsorias
de forma proporcional y progresiva hasta lograr el cumplimiento efectivo del
acto administrativo; afadiendo que: “La reglamentacion y limitaciones estaran
establecidas en la normativa seccional correspondiente”.

De otra parte, la Secciéon Cuarta del Capitulo Octavo del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, que norma las “Reglas
Especiales Relativas a los Bienes de Uso Publico y Afectados al Servicio Publico”,
en el articulo 429 se prevé que: “Las personas naturales o juridicas, o entes
carentes de personalidad juridica tienen libertad de usar los bienes de uso publico,
sin otras restricciones que las impuestas por la Constitucion, la Ley, ordenanzas y
reglamentos respectivos”.

Respecto de los impuestos municipales, el articulo 492 del COOTAD dispone que:
“Las municipalidades y distritos metropolitanos reglamentaran por medio de
ordenanzas el cobro de sus tributos”.

Sobre la actualizacion del avalto de las propiedades urbanas y rurales y de los
catastros municipales, el inciso segundo del articulo 496 del COOTAD dispone que
una vez concluido dicho proceso, “notificara por la prensa a la ciudadania, para
que los interesados puedan acercarse a la entidad o acceder por medios digitales
al conocimiento de la nueva valoracién; procedimiento que deberan implementar
y reglamentar las municipalidades”. En este sentido, el inciso segundo del articulo
522 del referido Cédigo Organico, expresa que concluido el proceso de actualizacion
de catastro y de valoracion de la propiedad rural que debera efectuarse cada bienio,
se notificard por medio la prensa a la ciudadania para que los interesados puedan
acercarse a la entidad o por medios tele informaticos a conocer la nueva valoracion,
cuyos procedimientos “deberan ser reglamentados por las municipalidades vy
concejos metropolitanos”.

Finalmente, en lo que atafie a las deducciones adicionales del impuesto a la
utilidad y plusvalia en la transferencia de predios urbanos, el articulo 559 prevé
que "Ademas de las deducciones que hayan de efectuarse por mejoras y costo de
adquisicion, en el caso de donaciones sera el avaltio de la propiedad en la época
de adquisicion, y otros elementos deducibles conforme a lo que se establezca en el
respectivo reglamento (...)".
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El tratadista Roberto Dromi, se refiere a los reglamentos administrativos, en los
siguientes términos:

“Ya hemos dicho que el reglamento administrativo es toda declaracion unilateral
efectuada en ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos
generales en forma directa.

El reglamento es dictado por al Administracién, que es el aparato instrumental
servicial para la ejecucion de los fines estatales. Sus formas de exteriorizacion son
diversas: decreto, orden ministerial, resolucion, ordenanza, circulares, instrucciones,
etcétera.

La competencia reglamentaria es inherente a la funcion administrativa y, por
consiguiente, a la propia Administracion”.

De la anterior cita doctrinaria, se establece que la facultad reglamentaria es propia
de la administracion y que ésta se manifiesta a través de distintos instrumentos
juridicos, entre ellos las ordenanzas.

De los articulos 6 letra a), 57 letra y), 325, 343, 346, 380, 429, 492, 496, 522 y 559
del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
que han quedado citados, se concluye que el Concejo Cantonal de Gobierno
Auténomo Descentralizado a su cargo, tiene atribuciones para expedir dentro del
territorio cantonal, los reglamentos para la aplicacion de la normativa vigente en las
materias anteriormente referidas del Cédigo Organico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacion.

Se debera tener en cuenta que, los reglamentos para la aplicacion de la normativa
antes citada deberan ser expedidos a través de ordenanzas, en razén de que
el articulo 322 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion referido a las “Decisiones Legislativas” dispone que deben ser
aprobados por los consejos regionales y provinciales y los concejos metropolitanos
y municipales, mediante ordenanzas; en tanto que, el articulo 323 del citado
Cédigo Organico, faculta a los gobiernos auténomos descentralizados para expedir
acuerdos o resoluciones “sobre temas de caracter especial o especifico”, los cuales
deben ser notificados a los interesados; normas que guardan concordancia con el
articulo 57 letra a) del Cédigo Organico en mencion.

OF. PGE. N°: 10219, de 16-10-2012
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CONCEJO MUNICIPAL:
INCORPORACION DE PUNTOS AL ORDEN DEL DiA

ENTIDAD CONSULTANTE:
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON
QUINSALOMA

CONSULTA:

" (Es procedente que los miembros del Concejo acogiéndose al segundo inciso
del Art. 318 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Administracién (Sic)
y Descentralizacién, cada uno por su parte soliciten se agregue varios puntos al
orden del dia, llegando en algunos casos a pedir se agregue hasta 2 o 3 puntos
cada uno?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 11 num. 3 inc. 3ro y 227.

Cdédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Arts.
56, 60 lit. c), 318, 320, 322 y 323.

PRONUNCIAMIENTO:

A fin de contar con mayores elementos para atender su requerimiento, mediante
oficio No. 08401 de 19 de junio de 2012, este Organismo requirié el criterio del
Presidente de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas respecto del tema
materia de su consulta, lo cual fue atendido por la Directora Ejecutiva de la Asociacion
de Municipalidades Ecuatorianas en oficio No. 486-DE-419-DAJVC-2012 de 2 de
julio de 2012, en el que cita el articulo 318 del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion y expresa el siguiente criterio:

“En primer lugar cuando el Alcalde o Alcaldesa da a conocer al Concejo Municipal
los puntos a tratarse, los Concejales o Concejalas como integrantes del 6rgano de
legislacion, deben comprender si dichos puntos son totalmente claros y precisos
a fin de proceder a conocerlos, debatirlos y tomar finalmente las resoluciones
pertinentes; si no son claros ni precisos, uno de los miembros del Concejo puede
incorporar puntos al orden del dia a fin de que se complementen unos con otros y
viabilice la toma de decisiones.

En caso contrario, si se incorporan puntos al orden del dia sin que estos tengan
relacion con los puntos que van a tratarse, estariamos hablando de una sesion distinta
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a la que se va a desarrollar, y para ello no debemos olvidar que la facultad de elaborar
el orden del dia es del Alcalde o Alcaldesa asi como la de efectuar la convocatoria,
razon por la cual los puntos a incorporarse deben guardar relacion y congruencia
para efectos de tomar decisiones sobre la base de la competencia legislativa.

Es importante que el Concejo Municipal elabore su ordenanza de procedimiento
parlamentario y desarrolle estos criterios y otros que estime necesarios para un
cabal desarrollo de las sesiones”.

El informe juridico de la entidad consultante consta en el oficio No. 057-GADMQ-
PSM-EPL-2012 de 29 de mayo del 2012, en el cual el Procurador Sindico Municipal
expone el siguiente criterio juridico institucional:

“Corresponde al Alcalde convocar y presidir con voz y voto dirimente las sesiones
del concejo municipal, para lo cual el lit. ¢) del Art. 60 del COOTAD (sic) sefiala como
una de sus atribuciones la de proponer el orden del dia de manera previa; el inc.
3ro., del nrl. 3 del Art. 11 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, establece
que para el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales, no se exigiran
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o en la Ley.

Atento a lo establecido en la base legal antes sefialada, constituye competencia
y facultad privativa del alcalde, la de convocar y presidir las sesiones del concejo
cantonal, mas aun la Ley determina que éste debe incluir en la convocatoria el
Orden del dia, que por disposicion expresa de la ley solo puede ser modificado en
su orden de tratamiento y ademas establece como una excepcion legal, la que un
solo miembro del concejo pueda incorporar puntos adicionales, con la condicion
de que esta mocién sea probada por la mayoria absoluta de los