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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”.
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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
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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”.

| 42 | PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO



BOLETIN JURIDICO N° 9 [P

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.
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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
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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 integrantes del
Concejo cantonal....

La sola idea de que cada miembro del concejo pueda incorporar puntos nuevos
al orden del dia, primero que transgrede norma expresa como la sefialada en el
Inc. 2 del nrl. 3 del Art. 11; ;Qué pasaria en los Concejos cantonales o provinciales
en donde existen hasta 15 0 mas miembros?; en segundo lugar el tratamiento
de los diferentes temas del concejo precisamente debe conllevar a tutelar una
efectiva gestion administrativa y normativa, el exceso de temas y su superficial
tratamiento, conllevaria irremediablemente hasta la comisién de errores, conflicto
de competencias y sobre todo violenta aquellos principios que garantizan a
la administracién publica como un servicio a la colectividad que se rige por los
principios de eficacia, eficiencia, calidad, etc., tal como lo establece nuestra
Constitucion de la Republica en el Art. 227",
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El articulo 56 del Cédigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, COOTAD, se refiere al concejo municipal, que es el cuerpo
colegiado legislativo de los gobiernos auténomos descentralizados cantonales, en
los siguientes términos:

“Art. 56.- Concejo municipal.- EI concejo municipal es el érgano de legislacion y
fiscalizacion del gobierno auténomo descentralizado municipal. Estara integrado
por el alcalde o alcaldesa, que lo presidira con voto dirimente, y por los concejales
o concejalas elegidos por votacion popular, de conformidad con lo previsto
en la ley de la materia electoral. En la eleccién de los concejales o concejalas
se observara la proporcionalidad de la poblacion urbana y rural prevista en la
Constitucion y la ley”.

El articulo 60 del Cédigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, prescribe que corresponde al alcalde o alcaldesa: “...c) Convocar
y presidir con voz y voto dirimente las sesiones del concejo municipal, para lo cual
debera proponer el orden del dia de manera previa”.

El articulo 318 del COOTAD, al que alude su consulta, integra el Titulo VII
“Disposiciones comunesy especiales de los gobiernos auténomos descentralizados”,
Capitulo Il “Del Procedimiento Parlamentario” del indicado Cédigo y dispone lo
siguiente:

“Art. 318.- Sesion ordinaria.- Los consejos regionales y los concejos
metropolitanos y municipales sesionaran ordinariamente cada ocho dias. Los
consejos provinciales y el Consejo de Gobierno de la provincia de Galapagos lo
haran al menos una vez al mes. Las juntas parroquiales rurales se reuniran dos
veces al mes como minimo. En todos los casos, la convocatoria del ejecutivo
del respectivo gobierno auténomo descentralizado se realizara con al menos
cuarenta y ocho horas de anticipacién a la fecha prevista y se acompanara el
orden del dia y los documentos que se traten.

Una vez instalada la sesion se procederd a aprobar el orden del dia, que podra
ser modificado solamente en el orden de su tratamiento o incorporando puntos
adicionales, por uno de los miembros con voto conforme de la mayoria absoluta
de los integrantes; una vez aprobado con este requisito, no podra modificarse
por ninglin motivo caso contrario la sesion sera invalidada. Aquellos asuntos que
requieran informes de comisiones, informes técnicos o juridicos, no podran ser
incorporados mediante cambios del orden del dia.
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Los gobiernos auténomos descentralizados, en su primera sesion ordinaria,
obligatoriamente fijaran el dia y hora para la realizacion de sus sesiones ordinarias,
procurando su difusién pablica”.

La Procuraduria General del Estado se ha pronunciado respecto de la mayoria
requerida para la adopcién de resoluciones por parte de los concejos municipales,
mediante oficios Nos. 00909 y 01262 de 16 de marzoy 7 de abril de 2011, dirigidos
a los Alcaldes de Santiago y Puyango, en su orden, en los siguientes términos:

“Del andlisis juridico que precede, se concluye que, para adoptar decisiones en
cualquier clase de sesion, el Concejo Municipal del Canton... requiere de la
presencia o quérum de instalacion de la mayoria absoluta conformada por la mitad
mas uno de los miembros del érgano legislativo, conforme lo dispone el articulo 320
del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion.

Para adoptar decisiones legislativas, el Concejo Municipal del Cantén... debera
aprobar las ordenanzas con el voto conforme la mayoria de sus miembros,
que considerando el Art. 322 del Cédigo Orgéanico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, se trata de mayoria absoluta de la mitad mas uno
de los miembros del Concejo; en tanto que para adoptar decisiones de cualquier
clase, entre los cuales se incluyen acuerdos y resoluciones de caracter especial o
especifico, dicho Concejo debera aprobarlos por simple mayoria, esto es, por el
parecer mayoritario de los integrantes del concejo votantes (no la mayoria absoluta)
en un solo debate, conforme lo disponen expresamente los articulos 322 y 323 del
Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion”.

En el caso del articulo 318 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacién, que motiva su consulta, la indicada norma
ha dispuesto que para que proceda la modificacion del orden del dia para las
sesiones del Concejo Municipal, se requiere la aprobacion de “con voto conforme
de la mayoria absoluta de los integrantes”; es decir, que se trata de una mayoria
calificada que ha previsto la Ley.

Del articulo 60 del Codigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, se desprende que compete al alcalde convocar y presidir con voz
y voto dirimente las sesiones del concejo municipal y ademas “proponer el orden
del dia de manera previa”.

Por lo expuesto, en atencién a su consulta, se concluye que en las sesiones
ordinarias del Concejo Municipal, es procedente que los miembros del Concejo,
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acogiéndose al segundo inciso del Art. 318 del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacién, soliciten se agreguen puntos al orden
del dia, siempre que tal adicion sea aprobada por el voto conforme de la mayoria
absoluta de los integrantes del Concejo Municipal. No obstante lo anterior, por
expresa excepcion de la parte final del inciso segundo del articulo 318, aquellos
asuntos que requieran informes de comisiones, informes técnicos o juridicos, no
podran ser incorporados mediante cambios del orden del dia.

Finalmente, se debe precisar que no se prevé limitacion alguna para que sean uno
0 mas los concejales que ejerzan este derecho, en los términos y condiciones que
prevé el articulo 318 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacién, los mismos que han sido analizados previamente.

Este pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion de normas legales,
por lo tanto, la necesidad o conveniencia de agregar puntos al orden del dia de las
sesiones ordinarias del concejo cantonal, es de competencia de los concejales que
lo integran.

OF. PGE. N°: 09290, de 09-08-2012

CONCESIONES: MANEJO DE DESECHOS SOLIDOS

ENTIDAD CONSULTANTE:
GOBIERNOAUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON PORTOVIEJO

CONSULTA:

“¢Es procedente que el GAD Portoviejo concesione o delegue a una empresa
internacional la competencia exclusiva contemplada en el literal d) del Art. 55
del COOTAD, referente al manejo de desechos sélidos, fundamentado en lo que
prescribe el Art. 41 de la Ley de Modernizacion del Estado, que versa sobre la
procedencia de delegar servicios publicos u otras de naturaleza similar, adicionando
lo que establece el Art. 5 del COOTAD que relieva el principio de autonomia para los
GAD Municipales?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 314.

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO | 103 |



BOLETIN JURIDICO N° 9

Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Arts.
5y 55 lit. d).

Ley Organica de Salud Arts. 97, 98, 99 y 100.

Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacién de Servicios por
parte de la Iniciativa Privada Art. 41.

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio que contesto, se expone que “el GAD Portoviejo ha recibido la
propuesta de una empresa de nacionalidad francesa, con experiencia en esta clase
de operaciones, la cual esta solicitando en concesion el referido proceso sin costo
para la Municipalidad (...)".

El criterio del Procurador Sindico contenido en oficio No. POR12LEGALOFI0766 de
15 de noviembre de 2012, manifiesta que la Municipalidad requiere contar con una
gestion técnica especializada de desechos hospitalarios de alta peligrosidad.

Agrega que, el manejo de desechos solidos es una competencia exclusiva de
las municipalidades, “no obstante, ante la necesidad institucional y por ende en
beneficio de la colectividad, es necesario contar con el asesoramiento técnico
especializado de empresas o compafiias con la experiencia en el manejo de estas
clases de operaciones de alto nivel contaminante”.

El criterio del Procurador Sindico cita los articulos 5 y 55 letra d) del Cédigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion que establecen
en su orden, la autonomia de los gobiernos auténomos descentralizados; y, la
competencia de las municipalidades para la prestacion de los servicios publicos
de manejo de desechos sélidos; asi como los articulos 97, 98, 99 y 100 de la Ley
Organica de Salud que, con respecto al manejo de desechos y residuos que afecten
la salud humana, confieren a la autoridad sanitaria nacional en coordinacion con
las municipalidades, atribucion para normar esa materia; y, a las municipalidades,
la responsabilidad de efectuar la recoleccion, transporte, tratamiento y disposicion
final de desechos.

El referido criterio invoca el articulo 41 de la Ley de Modernizacion del Estado,
Privatizaciones y Prestacién de Servicios por parte de la Iniciativa Privada, que
permite al Estado delegar la prestacién de servicios publicos a empresas mixtas o
privadas.

Sobre dicha base, el informe institucional manifiesta que:
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“(...) la Procuraduria Sindica Municipal concluye en la procedencia de que el
GAD Portoviejo al amparo de lo establecido dentro del ordenamiento juridico
del pais, Art. 41 de la Ley de Modernizacion del Estado y tercer inciso del Art. 5
del COOTAD, concesione o delegue a una empresa internacional la competencia
exclusiva del manejo de desechos sélidos infecciosos hospitalarios, relievando el
principio y garantia de autonomia que goza el Gobierno Municipal que consagra
la intervencion en beneficio de sus habitantes, para impulsar procesos propios y
ejecutarlos en forma directa o delegada, conforme a la ley”.

El primer inciso del articulo 314 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
prescribe que: “El Estado sera responsable de la provision de los servicios publicos
de agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones,
vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los demas que determine
laley”.

Concordante, el articulo 316 de la Carta Constitucional, dispone:

“Art. 316.- El Estado podra delegar la participacion en los sectores estratégicos y
servicios publicos a empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria. La
delegacion se sujetara al interés nacional y respetara los plazos y limites fijados en
la ley para cada sector estratégico.

El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la
economia popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades, en los casos que
establezca le ley”.

De acuerdo con la letra f) del articulo 54 del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), es funcién de los gobiernos
auténomos descentralizados municipales, “f) Ejecutar las competencias exclusivas
y concurrentes reconocidas por la Constitucion y la ley y en dicho marco, prestar
los servicios publicos y construir la obra publica cantonal correspondiente,
con criterios de calidad, eficacia y eficiencia, observando los principios de
universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad, solidaridad, interculturalidad,
subsidiariedad, participacion y equidad”.

La prestacion de los servicios publicos de manejo de desechos sélidos, entre otros,
es competencia exclusiva del gobierno auténomo descentralizado municipal,
conforme a la letra d) del articulo 55 del COOTAD.

El primer inciso del articulo 274 del citado COOTAD, asigna a los gobiernos
auténomos descentralizados, la responsabilidad por la prestacion de los servicios
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publicos y la implementacion de las obras que les corresponda ejecutar para el
cumplimiento de las competencias que la Constitucion y la ley les reconoce.

Respecto de las modalidades de gestion a las que pueden recurrir los GADs para
la prestacion de servicios de su competencia, el primer inciso del articulo 275 del
COOQTAD, prevé:

“Art. 275.- Modalidades de gestion.- Los gobiernos auténomos descentralizados
regional, provincial, distrital o cantonal podran prestar los servicios y ejecutar
las obras que son de su competencia en forma directa, por contrato, gestion
compartida, por delegacién a otro nivel de gobierno o cogestion con la comunidad
y empresas de economia mixta”.

La delegacion por parte de los gobiernos auténomos descentralizados a la iniciativa
privada, de la prestacion de servicios publicos, esta prevista por el articulo 283 del
COOQTAD, como una excepcion, en armonia con el segundo inciso del articulo 316
de la Constitucion de la Republica, antes transcrito. Los incisos segundo y tercero
del articulo 283 del COOTAD, disponen:

“(...) Solo de manera excepcional los gobiernos auténomos descentralizados
regionales, provinciales, metropolitanos y municipales, podran delegar la prestacion
de servicios publicos de su competencia a la iniciativa privada. Esta delegacion
se realizard mediante acto normativo del 6rgano competente cuando el gobierno
auténomo descentralizado respectivo no se encuentre en capacidad técnica y
economica de gestionar directamente un servicio plblico o en caso de calamidad
publica o desastre natural.

La falta de capacidad técnica o econdmica para la gestion directa de un servicio
publico debera ser debidamente justificada ante el respectivo érgano legislativo
local y la ciudadania por la autoridad ejecutiva, en las condiciones establecidas en
la Constitucion y la ley. La seleccién correspondiente deberd realizarse mediante
concurso publico con excepcion de la delegacién de las competencias de riego,
agua potable y alcantarillado a organizaciones comunitarias”.

En consecuencia, de acuerdo con los articulos 316 de la Constitucion de la Republica
y 283 del COOTAD, los gobiernos auténomos descentralizados pueden delegar, de
manera excepcional, la prestacion de los servicios publicos de su competencia a la
iniciativa privada, en caso de falta de capacidad técnica o econoémica del respectivo
GAD para la gestion directa del servicio publico; o, a través de empresas publicas
0 mixtas.
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Conforme al citado articulo 283 del COOTAD, corresponde al respectivo gobierno
auténomo descentralizado, justificar la falta de capacidad para efectuar la
prestacion del servicio, mediante acto normativo; y, seleccionar al prestador
mediante concurso publico.

El tercer inciso del citado articulo 283 del COOTAD, prohibe en forma expresa la
delegacion de las competencias municipales para la prestacién de los servicios de
riego, agua potable y alcantarillado, que segtin esa norma deben ser prestadas por
organizaciones comunitarias.

Sobre similar base normativa, en pronunciamiento contenido en oficio No. 09183
de 3 de agosto de 2012, dirigido a la Municipalidad de Milagro, conclui que:

“Del texto de los articulos 54 letra f), 274 y 275 del COOTAD antes mencionados,
se establece que son funciones de los gobiernos auténomos descentralizados
municipales ejecutar las competencias exclusivas y concurrentes reconocidas por
la Constitucién y la ley; y en este marco juridico, prestar los servicios publicos y
ejecutar las obras que son de su competencia en forma directa, mediante delegacion
u otras formas de gestion; pudiendo delegar de manera excepcional conforme al
inciso segundo del articulo 283 del COOTAD, la prestacion de servicios publicos
de su competencia a la iniciativa privada, la cual debera realizarse mediante acto
normativo, siempre y cuando el gobierno auténomo descentralizado respectivo
no se encuentre en capacidad técnica y econémica de gestionar directamente un
servicio publico o en caso de calamidad publica o desastre natural”.

Los articulos 41 y 43 de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y
Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada, citada por el
criterio de la Entidad consultante, incluye al contrato de concesion de servicio
publico, entre las modalidades a las que puede recurrir el Estado para delegar la
prestacion de servicios.

El Titulo lll del Reglamento General a la Ley de Modernizacién del Estado, que
establecia el procedimiento de aprobacion de bases (pliegos) de los procedimientos
de delegacion al sector privado, fue derogado por Decreto Ejecutivo No. 810,
publicado en Registro Oficial No. 494 de 19 de julio de 2011.

Atenta la materia de la consulta, referida al manejo de desechos hospitalarios,
resulta pertinente considerar que, el articulo 259 de la Ley Organica de Salud incluye
a los desechos que se generan en los establecimientos de salud, en la definicion
de “desechos infecciosos”, que son “aquellos que contienen gérmenes patoégenos
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y representan riesgo para la salud; se generan en los establecimientos de salud
humana, veterinarios, morgues y otros”.

De conformidad con los articulos 97, 99 y 107 de la citada Ley Organica de Salud,
corresponde a la autoridad sanitaria nacional, dictar las normas para manejo de
todo tipo de desechos y residuos que afecten la salud humana; coordinar con los
municipios del pais los procedimientos técnicos de cumplimiento obligatorio para
el manejo adecuado de los desechos infecciosos que generen los establecimientos
de servicios de salud, publicos o privados, ambulatorio o de internacién, veterinaria
y estética. Asi mismo, le corresponde a la autoridad sanitaria nacional, dictar las
normas para el manejo, transporte, tratamiento y disposicion final de los desechos
especiales.

Los articulos 100 y 103 inciso segundo de la citada Ley Organica de Salud, asignan
a las Municipalidades la responsabilidad de efectuar la recoleccién, transporte,
tratamiento y disposicién final de los desechos, con observancia de las normas
de bioseguridad y control determinadas por la autoridad sanitaria nacional; y,
determinar los sitios especiales para el depésito final de desechos infecciosos,
especiales, toxicos y peligrosos para la salud, que deben ser tratados técnicamente
previo a su eliminacion y depésito final.

De acuerdo con la letra d) del articulo 39 del Reglamento de Manejo de Desechos
Sélidos en Hospitales, expedida por Acuerdo del Ministerio de Salud, corresponde
a esa Entidad “d) Evaluar el proceso de transporte, recoleccion, tratamiento y
disposicion final de los desechos infecciosos de acuerdo al Titulo Il Capitulo | de
este reglamento”.

Del andlisis previamente efectuado se desprende que, la recoleccion, transporte,
tratamiento y disposicion final de desechos, entre ellos los de caracter hospitalario,
constituye un servicio plblico de competencia exclusiva y responsabilidad de las
municipalidades, de conformidad con los articulos 55 letra d) del COOTAD, 100 y
103 inciso segundo de la Ley Organica de Salud.

Tratandose de la recoleccion de desechos infecciosos, por los riegos que representan
para la salud de la poblacion, es aplicable el Reglamento de Manejo de Desechos
Sélidos en Hospitales, expedido por el Ministerio de Salud mediante Acuerdo
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 338 de 10 de diciembre de
2010. Cualquiera sea la forma de gestion del servicio que adopte la Municipalidad
conforme a las facultades que al efecto le confiere el articulo 275 del COOTAD
(gestion institucional directa, por contrato o delegada) los procedimientos técnicos
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para el manejo, transporte, tratamiento y disposicion final de los desechos
hospitalarios infecciosos, corresponde coordinar a la municipalidad con el Ministerio
de Salud como autoridad nacional en esa materia, de acuerdo con el articulo 99 de
la Ley Organica de Salud.

Atenta la derogatoria del Titulo Il del Reglamento General a la Ley de
Modernizacion del Estado, el procedimiento de delegacién de servicios publicos a
la iniciativa privada, se debera reglamentar por el respectivo gobierno auténomo
descentralizado, mediante Ordenanza, en aplicacién de la facultad normativa que
le confiere la letra a) del articulo 57 del COOTAD.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, la Municipalidad de
Portoviejo puede delegar a la iniciativa privada la prestacion del servicio publico
de recoleccion de desechos solidos hospitalarios, mediante acto normativo en
el que se justifique la falta de capacidad técnica o econdmica de ese gobierno
auténomo descentralizado, para efectuar la gestion del referido servicio pablico
de forma directa, conforme al procedimiento previsto en los incisos segundo y
tercero del articulo 283 del Codigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia
y Descentralizacién. La seleccion de la empresa que preste el servicio se deberd
efectuar aplicando el procedimiento de concurso que establece el citado articulo
283 del COOTAD.

Este pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion de las normas que en
él se han analizado. La determinacion de la conveniencia y oportunidad de delegar
a la iniciativa privada la prestacion de un servicio publico de responsabilidad de la
Municipalidad, corresponde a sus personeros.

OF. PGE. N°: 11005, 11-12-2012

CONCURSO DE MERITOS Y OPOSICION:
INCORPORACION DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD

ENTIDAD CONSULTANTE:
UNIVERSIDAD POLITECNICA ESTATAL DEL CARCHI, UPEC

CONSULTAS:

1."¢Coémo debe actuar la Universidad, para el cumplimiento del porcentaje al que
se refiere tanto la LOSEP - Art. 64 - cuanto el Cédigo del Trabajo —Art. 42 num. 33-,
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para la incorporacién de personas con discapacidad, cuando en los concursos de
méritos y oposicion no se presentan candidatos o postulantes con discapacidad? “.

2. ";Cudl es la sancién para la institucién publica por incumplimiento de las
normas relacionadas a la incorporacién con personas con discapacidad, cuando en
la LOSEP —Art. 64 y el Cédigo de Trabajo —Art. 42 num. 33 -, difieren en la forma
de aplicarlas? ".

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 35, 47 num. 5, 229 y 330.

LOSEP Arts. 5, 58, 64, 65 y Disp. Trans. Octava; y, 17, 18 y 193 de su Reglamento.
Cddigo del Trabajo Art. 42 num. 33.

Ley de Discapacidades Art. 4 lit. c).

Acuerdo N° 56, R. 0.S. N° 702, de 14 -05-2012, Norma Sustitutiva de la Norma del
Subsistema de Reclutamiento y Seleccién de Personal Arts. 2, 39 lit. a) y Disp. Gen.
Quinta.

Res. MRL-FI-2010-000118 Art. 1.

PRONUNCIAMIENTOS:

A fin de contar con mayores elementos de analisis, en forma previa a atender sus
consultas, mediante oficios Nos. 07832, 07833 y 07834 de 16 de mayo de 2012,
este Organismo requirié los criterios institucionales del Ministro de Relaciones
Laborales, del Presidente del Consejo de Educacion Superior y del Director Ejecutivo
del Consejo Nacional de Discapacidades, respectivamente; e insistio en dichos
pedidos, en oficios Nos. 08392 y 08393 de 19 de junio de 2012, dirigidos en su
orden, al Consejo de Educacion Superior y al CONADIS.

Los requerimientos de esta Entidad, han sido atendidos mediante oficio No. MRL-
AJ-2012 4084 de 13 de junio de 2012, ingresado el 14 de junio del presente afio,
suscrito por el abogado Juan Fernando Salazar, Ministro de Relaciones Laborales
(S); y, con oficio No. CONADIS-DE-2012-0601-0 de 21 de junio de 2012, suscrito
por el Director Ejecutivo del CONADIS. En tanto que, el Presidente Subrogante
del Consejo de Educacion Superior, en oficio No. CES-1354-2012 de 18 de junio
de 2012, recibido el 21 de los mismos mes y afo, manifestd que la competencia
para atender consultas en materia de aplicacion de las normas que rigen el
talento humano de las entidades publicas corresponde al Ministerio de Relaciones
Laborales.
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El Procurador General de la Universidad Politécnica Estatal del Carchi, en oficio
No. 050-UPEC-PG de 7 de mayo de 2012, anexo a la comunicacion de consulta,
manifiesta que:

“Al ser una universidad, en la regulacién del talento humano convergen dos normas
esencialmente, como son el Cédigo del Trabajo y la Ley del Servicio Publico, entre
una de las regulaciones se establece lo referente a la incorporacion de personas
con discapacidad; sobre este particular la LOSEP art. 64 determina el procedimiento
y el porcentaje en relacién al nimero total de servidores, asi como una multa por
su incumplimiento; de igual forma, en el Cédigo del Trabajo Art. 42 numeral 33 se
establece el porcentaje en relacion al nimero de trabajadores”.

Agrega el Procurador General de la entidad consultante que, la Universidad
Politécnica Estatal del Carchi “ha implementado dentro de sus politicas acciones
afirmativas en beneficio de personas con discapacidad; sin embargo a los llamados
no se han presentado, lo que no ha permitido implementar el porcentaje sefialado
en laley”.

Concluye que: “La maxima autoridad de la institucion debera continuar disponiendo
que dentro de los distintos concursos que lleve a efecto la entidad, se observen
acciones afirmativas para las personas con discapacidad. En caso de que no se
presentaren postulantes y atin asi no sean favorecidos, la Direccion Administrativa
planificara la incorporacién progresiva haciendo un llamado publico en base a
méritos y bajo la contratacion de servicios ocasionales”.

Respecto de la aplicacion de sanciones por incumplimiento, el Procurador General
de la Universidad Politécnica Estatal del Carchi, menciona que:

“El mencionado art. 64 de la LOSEP, determina en su inciso cuarto que la sancién
se dard si el Ministerio de Relaciones Laborales verificare el incumplimiento y si
ese incumplimiento fuere imputable a la maxima autoridad, en este caso siempre
ha existido la predisposicion de incorporar normativas de inclusién, por lo que
considero que no existiria fundamento legal para imponer una multa, mas alla de
que el Art. 42 numeral 33 difiere en la forma de imposicién de la sancion, lo cual
vuelve a estos preceptos en ambiguos”.

Por su parte, el Ministro de Relaciones Laborales Subrogante, en el oficio No. MRL-
AJ-2012 4084 de 13 de junio de 2012, cita entre otras normas, el articulo 17 de la
Ley Organica del Servicio Publico (LOSEP) y los articulos 17 y 18 de su Reglamento,
que en cuanto se refieren a los nombramientos que habilitan el ejercicio de funcion
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publica, los clasifica en: permanentes, provisionales, de libre nombramiento y
remocion y de periodo fijo; y, el articulo 65 de la LOSEP, segln el cual el ingreso a
un puesto publico se lo efectuara mediante concurso de merecimientos y oposicion,
previendo ademas que, se considerara la insercion y accesibilidad en igualdad de
condiciones al trabajo remunerado de las personas con discapacidad, aplicando al
efecto acciones afirmativas.

Con respecto a la competencia del Ministerio de Relaciones Laborales para
verificar el cumplimiento de las normas sobre insercién laboral para personas
con discapacidad, el Ministro Subrogante de esa Cartera de Estado, invoca la
Disposicion Transitoria Octava de la LOSEP; y, afiade que:

“(...) con Acuerdo No. 56 publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 702,
de 14 de mayo del 2012, expidi6 la Norma Sustitutiva de la Norma del Subsistema
de Reclutamiento y Seleccion de Personal, con la que se regula el proceso de
reclutamiento y seleccion de personal para puestos protegidos por la carrera del
servicio publico que obligatoriamente deben realizarse a través de concursos de
méritos y oposicion. La Norma regula aspectos puntuales sobre las personas con
discapacidad, con énfasis en las acciones afirmativas, como se observa del articulo
39"

El Ministro de Relaciones Laborales Subrogante, cita ademas los articulos 70, 147,
149, 150 y la Vigésima Disposicién Transitoria de la Ley Organica de Educacion
Superior, que establecen el régimen aplicable al personal académico de las
universidades y escuelas politécnicas; y, sobre dicha base, manifiesta:

“De las normas legales invocadas se desprende que en las instituciones del
Estado que estan sujetas al ambito de la LOSEP, como es el caso de la Universidad
Politécnica del Carchi, pueden trabajar, funcionarios, servidores, docentes y obreros,
cada uno dentro del marco legal que corresponda en la aplicacion de las diferentes
figuras juridicas. Tratandose de funcionarios, lo pueden ejercer un puesto excluido
de la carrera del servicio publico, sea de libre remocion o de periodo fijo, en los
términos que la Ley lo permita; para el caso de servidores, lo pueden hacer mediante
nombramientos provisionales, permanentes; y, personal bajo contratos de servicios
ocasionales, como se deja puntualizado (...)".

Respecto al personal sujeto a la LOSEP, el Ministro de Relaciones Laborales
Subrogante, cita el articulo 64 de esa Ley; mientras que, con relacién a las personas
sujetas al Codigo del Trabajo, invoca el numeral 33 del articulo 42 del Cédigo del
Trabajo; y, sobre dicha base normativa, concluye que:
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“(...) se ha de entender que si bien el articulo 64 de la LOSEP, se encuentra dentro
del Capitulo IV que se refiere al Subsistema de Seleccién de Personal, este hecho no
condiciona a que necesariamente se deba ingresar mediante concurso de méritos y
oposicion para ocupar puestos protegidos por la carrera en el servicio publico por
parte de personas con discapacidad a efectos de someterse a los tantos por cientos
ya sefialados (...).

En el evento de que la institucion no pueda seleccionar personal con discapacidades
bajo las diferentes posibilidades que permite el ordenamiento legal, deberd remitir
al Ministerio de Relaciones Laborales los justificatorios que permitan comprobar la
falta de demanda para esos fines y tomar las acciones que correspondan.

(...) Siendo asi, y en apego a lo que establece la Primera Disposicion Final
de la LOSEP, esto es, que sus disposiciones por tener el caracter de Organica,
prevaleceran sobre las ordinarias que se le opongan y organicas expedidas con
anterioridad a su vigencia, en el entendido de que luego de las inspecciones
realizadas se verificare el incumplimiento de la norma por parte de las
instituciones del Estado, se podra aplicar lo que sefala el articulo 64 de la Ley
Organica del Servicio Publico”.

El criterio institucional de CONADIS, contenido en oficio No. CONADIS-DE-2012-
0512-0 de 30 de mayo de 2012, manifiesta que:

“(...) para lograr la inclusién socio-laboral de personas con discapacidad,
recomendamos que:

- Los Concursos de Méritos y Oposicion de la Universidad, se publiquen en la WEB
Socio-Empleo del Ministerio de Relaciones Laborales, para que un mayor nimero
de personas con discapacidad tengan acceso a la informacion.

- (...) Para cumplir las normativas y contribuir al cumplimiento de las politicas
sociales y econémicas del Gobierno Nacional, la Universidad podria integrar
personal con discapacidad bajo la modalidad de nombramiento provisional o
contrato”.

El contenido de la consulta exige considerar como antecedente que, las personas
con discapacidad y quienes adolezcan de enfermedades catastréficas, integran los
grupos de atencién prioritaria a los que se refiere el articulo 35 de la Constitucion
de la Republica.
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Con respecto a las personas con discapacidad, el numeral 5 del articulo 47 de
la Constitucién de la Republica, establece que: “(...) Se reconoce a las personas
con discapacidad, los derechos a: (...) 5. El trabajo en condiciones de igualdad
de oportunidades, que fomente sus capacidades y potencialidades, a través de
politicas que permitan su incorporacion en entidades publicas y privadas”; y, el
articulo 330 ibidem, garantiza la insercion laboral de los discapacitados, previendo
que:

“Art. 330.- Se garantizara la insercion y accesibilidad en igualdad de condiciones al
trabajo remunerado de las personas con discapacidad. El Estado y los empleadores
implementaran servicios sociales y de ayuda especial para facilitar su actividad. Se
prohibe disminuir la remuneracion del trabajador con discapacidad por cualquier
circunstancia relativa a su condicién”.

En concordancia, la letra c) del articulo 4 de la Ley sobre Discapacidades, prevé la
insercion laboral de las personas con discapacidad, en los siguientes términos:

“Art. 4.- INTEGRACION SOCIAL.- El Estado a través de sus organismos y entidades
garantiza el pleno ejercicio de los derechos que la Constitucion y las leyes reconocen
a todas las personas con discapacidad, mediante las siguientes acciones:

(...) ¢) Formacién, capacitacion e insercion en el sector laboral formal e informal;
asi como, otras modalidades de trabajo, pequefa industria y microempresa, talleres
protegidos, trabajo en el domicilio, autoempleo, etc. (...)".

En forma adicional, es pertinente considerar la disposicion del articulo 229 de la
Constitucion de la Republica, que prescribe:

“Art. 229.- Seran servidoras o 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.

Los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables. La ley
definira el organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones
para todo el sector publico y regulara el ingreso, ascenso, promocion, incentivos,
régimen disciplinario, estabilidad, sistema de remuneracion y cesacion de funciones
de sus servidores.

Las obreras y obreros del sector publico estaran sujetos al Cédigo de Trabajo.
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La remuneracién de las servidoras y servidores publicos sera justa y equitativa,
con relacion a sus funciones, y valorard la profesionalizacion, capacitacion,
responsabilidad y experiencia”.

Del tenor de la norma constitucional citada se desprende que, el término “servidor
publico” se aplica en forma genérica para referirse a toda persona que preste
servicios en las instituciones del sector publico; y, conforme prevé el penultimo
inciso de la misma disposicion, los obreros del sector publico se rigen por el Cédigo
del Trabajo.

Los servidores publicos de toda la administracién publica, estan sujetos a diferentes
regimenes juridicos. En el caso del personal académico de las Universidades
y Escuelas Politécnicas, conforme expone el Ministro de Relaciones Laborales
Subrogante en el oficio al que se hizo referencia en los antecedentes de este
pronunciamiento, se rige por la Ley Organica de Educacion Superior, para los
obreros el Codigo del Trabajo y para los demas servidores la LOSEP.

La incorporacion de politicas afirmativas de inclusion a grupos de atencion
prioritaria en los procesos de seleccion e ingreso al servicio publico, esta prevista
por el antepenultimo inciso del articulo 5 de la Ley Organica del Servicio Publico
(LOSEP), que prescribe:

“Las instituciones publicas sujetas a esta Ley, garantizaran que los procesos de
seleccion e incorporacion al servicio publico, promuevan politicas afirmativas
de inclusién a grupos de atencién prioritaria, la interculturalidad y, la presencia
paritaria de hombres y mujeres en los cargos de nominacién y designacién”.

Con relacion a la inclusion de personas con discapacidad, el articulo 64 de la LOSEP,
dispone:

“Art. 64.- De las personas con discapacidades o con enfermedades catastréficas.-
Las instituciones determinadas en el articulo 3 de esta ley que cuenten con mas
de veinte y cinco servidoras o servidores en total, estdn en la obligacion de
contratar o nombrar personas con discapacidad o con enfermedades catastroficas,
promoviendo acciones afirmativas para ello, de manera progresiva y hasta un
4% del total de servidores o servidoras, bajo el principio de no discriminacion,
asegurando las condiciones de igualdad de oportunidades en la integracion laboral,
dotando de los implementos y demas medios necesarios para el ejercicio de las
actividades correspondientes.
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En caso de que por razones de la enfermedad catastréfica o discapacidad severa
las personas no pudieren acceder a puestos en la administracion publica, y, una
persona del nlcleo familiar de dicha persona sea éste conyuge o conviviente en
unién de hecho, padre, madre, hermano o hermana o hijo o hija, tuviere bajo
su cuidado a la misma, podra formar parte del porcentaje de cumplimiento de
incorporacion previsto en el inciso anterior, para lo cual se emitira la norma técnica
correspondiente para la contratacion de estas personas. En caso de muerte de la
persona discapacitada o con enfermedad catastrofica, se dejara de contar a éstas
dentro del cupo del 4%.

No se disminuird ni desestimara bajo ningln concepto la capacidad productiva
y el desempefio laboral de una persona con discapacidad o con enfermedad
catastrofica a pretexto de los servicios sociales adecuados que se brinde a éstos
para resolver y equiparar las condiciones desiguales que requieran para ejercer y
desarrollar normalmente sus actividades laborales. Al primer mes de cada afio, las
servidoras y servidores publicos que hubieren sido integrados en el afio anterior,
obligatoriamente recibiran induccion respecto del trato y promocion de los derechos
hacia sus compaferos y usuarios que merezcan atencion prioritaria.

Si luego de la inspeccion realizada por parte del Ministerio de Relaciones Laborales,
se verificare el incumplimiento de lo previsto en este articulo, y, siempre y cuando
aquello fuere imputable a la autoridad nominadora, se impondra a ésta una multa
equivalente a cinco salarios basicos unificados del trabajador privado en general.
En caso de mantenerse el incumplimiento, se le sancionara con la multa equivalente
a veinte salarios basicos unificados del trabajador privado en general.

Si habiendo sido sancionada por segunda ocasion la autoridad nominadora, se
mantuviere el incumplimiento, siempre y cuando en su jurisdiccion exista la
poblacion de personas con discapacidad disponible para el trabajo, de conformidad
con el catastro nacional de personas con discapacidad que mantenga el Consejo
Nacional de Discapacidades (CONADIS), esto constituird causal de remocién o
destitucion.

Respecto del valor de la multa que se imponga por este efecto, el cincuenta por
ciento de la misma ingresara al Ministerio de Relaciones Laborales, valor que sera
destinado Unica y exclusivamente a fortalecer los sistemas de supervision y control
de dicho portafolio; y, el restante cincuenta por ciento ingresara al Consejo Nacional
de Discapacidades (CONADIS) para dar cumplimiento a los fines especificos
previstos en la Ley de Discapacidades.
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El Ministerio de Relaciones Laborales, a través de la unidad de discapacidades
y las inspectorias provinciales respectivas, supervisara y controlara cada afio el
cumplimiento de esta disposicién en la administracion publica”.

Del tenor de la norma transcrita se desprende que segUn su primer inciso, es
obligacion de las instituciones sujetas al ambito de aplicacién de la LOSEP,
incorporar a personas con discapacidad o enfermedades catastroficas, hasta un
4% del total de sus servidores, previéndose en forma expresa que la incorporacién
de estas personas podra ser mediante nombramiento o contrato. Como se vera
mas adelante, el porcentaje de personas con discapacidad que se incorporen a
las instituciones publicas se debera cumplir en forma progresiva, conforme al
cronograma que establece la Disposicion Transitoria Octava de esa Ley Organica,
hasta llegar al cuatro por ciento en el afio 2013.

El segundo inciso del citado articulo 64 de la LOSEP, confiere al Ministerio
de Relaciones Laborales, competencia para expedir la norma técnica para la
contratacion de personas con discapacidad o de los parientes al cuidado del
discapacitado. Los incisos cuarto y quinto de la misma norma, asignan a esa
Secretaria de Estado atribucién para imponer a la autoridad nominadora sanciones
de multa y destitucion en caso de incumplimiento de la citada norma legal; y, el
inciso final del articulo 64 de la LOSEP, asigna al Ministerio de Relaciones Laborales,
atribucién para supervisar y controlar el cumplimiento de esta disposicion. Similar
prevision, con respecto a la competencia del Ministerio de Relaciones Laborales para
imponer la sancién por incumplimiento, consta en el articulo 194 del Reglamento
de la LOSEP.

El segundo inciso del articulo 65 de la LOSEP, dispone que:

“El ingreso a un puesto publico se realizard bajo los preceptos de justicia,
transparencia y sin discriminacion alguna. Respecto de la insercién y accesibilidad en
igualdad de condiciones al trabajo remunerado de las personas con discapacidad y
de las comunidades, pueblos y nacionalidades, se aplicaran acciones afirmativas. El
Ministerio de Relaciones Laborales implementara normas para facilitar su actividad
laboral”.

En concordancia con el antes citado articulo 64 de la LOSEP, su Disposicion Transitoria
Octava, establece un cronograma de incorporacion de personas con discapacidad,
que deben observar obligatoriamente las instituciones publicas sujetas a su ambito
de aplicacion. La citada disposicion tiene el siguiente texto:
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"OCTAVA.- A efectos del cumplimiento de la incorporacion de personas con
discapacidad y quienes adolecen de enfermedades catastroficas previsto en el
articulo 64 de esta ley, se observara el siguiente cronograma progresivo: el uno por
ciento en el afio 2010, el dos por ciento para el afio 2011, el tres por ciento para el
afo 2012, hasta llegar al cuatro por ciento en el afio 2013.

Las personas que perciban el Bono Joaquin Gallegos Lara no estaran comprendidas
dentro de las personas contempladas para tal objeto.

En el plazo de ciento ochenta dias a partir de la publicacién de la presente Ley en
el Registro Oficial, el Ministerio de Relaciones Laborales, inspeccionara todas las
instituciones y empresas del Estado a efectos de emitir el primer informe técnico
sobre el cumplimiento o incumplimiento de la disposicion de insercion laboral para
personas con discapacidad”.

El articulo 193 del Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Pablico,
contempla el ingreso al sector publico de parientes de personas con discapacidades
o enfermedades catastréficas, cuando el discapacitado no pueda acceder al puesto,
previéndose que dicha incorporacién de personal, formara parte del porcentaje
de cumplimiento que establece el articulo 64 de la LOSEP. La citada norma
reglamentaria, dispone:

“Art. 193.- De la vinculacién.- En el caso de que una persona por motivos de
discapacidad severa o enfermedad catastréfica debidamente certificada, no
pudiera acceder a un puesto en la administracion publica, su cdnyuge o conviviente
en unién de hecho legalmente reconocida, padre, madre, hermano, hermana, hijo
o hija, bajo quien legalmente se encuentre a su cuidado, podra formar parte del
porcentaje de cumplimiento sefialado en el articulo 64 de la LOSEP, conforme
determine la normativa del Ministerio de Relaciones Laborales”.

Elinciso primero del articulo 2 de la Norma Técnica del Subsistema de Reclutamiento
y Seleccién de Personal del Sector Publico, expedida por Acuerdo Ministerial No.
56 del Ministerio de Relaciones Laborales, publicado en el Segundo Suplemento
del Registro Oficial No. 702 de 14 de mayo de 2012, incluye en su ambito de
aplicacion, a “todas las instituciones del Estado determinadas en el articulo 3 de la
Ley Organica del Servicio Publico - LOSEP".

El articulo 39 de la citada Norma Técnica del Subsistema de Reclutamiento
y Seleccion de Personal del Sector Publico, que ha sido citado en el criterio
institucional del Ministerio de Relaciones Laborales, establece los puntajes que por
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acciones afirmativas se deben sumar a los resultados finales de los postulantes que
en los concursos de merecimientos y oposicion para el ingreso al servicio publico,
hubieren obtenido al menos la calificacion minima de 70 puntos.

Con respecto a los discapacitados, la letra a) del articulo 39 de la Norma Técnica del
Subsistema de Reclutamiento y Seleccion de Personal del Sector Publico, dispone:

“a) Participacion de personas con discapacidad y enfermedades catastroficas
0 quienes estén a cargo de estas.- En los concursos de méritos y oposicion que
efectlien las instituciones del Estado se declarara ganador o ganadora del mismo
a aquella persona con discapacidad o con enfermedad catastréfica que haya
logrado un puntaje final igual o superior a setenta (70) puntos, considerando que
su situacion personal no sea impedimento para cumplir con las actividades del
puesto, lo cual sera analizado por la UATH institucional, o quien hiciere sus veces,
quien emitira su respectivo informe.

Asimismo, esta disposicion sera aplicable para los postulantes que tengan a cargo
a una persona con discapacidad o enfermedad catastrofica dentro de su nucleo
familiar, sea conyuge o conviviente en unidn de hecho legalmente reconocida,
padre, madre, hermano o hermana, hijo o hija, siempre que demostrare mediante
declaracion juramentada que tiene a su cargo el cuidado de la misma.

Adicionalmente, a estas personas se las considerara dentro del porcentaje de
personas con discapacidad o con enfermedad catastréfica respecto del total de las
y los servidores y trabajadores de la institucion.

Para ello se observara que:

a.1) Esta acciéon afirmativa se tomara hasta que la institucion alcance,
progresivamente, la proporcionalidad establecida en la Octava Disposicion

Transitoria de la Ley Organica del Servicio Publico, esto es:

Ao Porcentaje respecto al total de las y los servidores y trabajadores de la
institucion.

2012 El tres por ciento (3%)
2013 El cuatro por ciento (4%)

Una vez completado el porcentaje establecido en el cuadro anterior para cada
afo, para el caso de nombramiento, no se aplicardn las acciones afirmativas

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO | 119 |



P BOLETIN JURIDICO N° 9

contempladas en este literal. Sin embargo, si por cualquier causa se disminuye el
ndmero de personas en las condiciones sefialadas se recurrird nuevamente a la
accion afirmativa mencionada”.

La Disposicion General Quinta de la referida Norma Técnica, respecto a la seleccion
de personal sujeto a regimenes especiales, como es el caso de los docentes
amparados en la Ley Organica de Educacién Superior, establece que el ingreso del
personal se regira por sus respectivas leyes y disposiciones y subsidiariamente por
las politicas, procedimientos y directrices establecidos en la LOSEP, su Reglamento
General y esa norma.

Finalmente, respecto de los servidores plblicos sujetos al &mbito de aplicacion
de la LOSEP, resulta pertinente considerar que, el ingreso mediante concurso de
merecimientos no es el (inico mecanismo para que las entidades publicas cumplan
con el porcentaje de incorporacién progresiva de personas con discapacidad al
servicio publico, sino que se puede recurrir también a la figura de los contratos
ocasionales reglados por el articulo 58 de la LOSEP, que dispone:

“Art. 58.- De los contratos de servicios ocasionales.- La suscripcion de contratos de
servicios ocasionales sera autorizada por la autoridad nominadora, para satisfacer
necesidades institucionales, previo el informe de la unidad de administracion del
talento humano, siempre que exista la partida presupuestaria y disponibilidad de
los recursos econdmicos para este fin.

La contratacion de personal ocasional no podra sobrepasar el veinte por ciento
de la totalidad del personal de la entidad contratante; en caso de que se superare
dicho porcentaje deberd contarse con la autorizacién previa del Ministerio de
Relaciones Laborales, estos contratos no podran exceder de doce meses de
duracién o hasta que culmine el tiempo restante del ejercicio fiscal en curso. Se
exceptlia de este porcentaje a aquellas instituciones u organismos de reciente
creacion que deban incorporar personal bajo esta modalidad, hasta que se realicen
los correspondientes concursos de seleccion de méritos y oposicion y en el caso de
puestos que correspondan a proyectos de inversion o comprendidos en la escala
del nivel jerarquico superior. Por su naturaleza, este tipo de contratos no generan
estabilidad.

El personal que labora en el servicio pablico bajo esta modalidad, tendra relacion
de dependencia y derecho a todos los beneficios econédmicos contemplados para el
personal de nombramiento, con excepcion de las indemnizaciones por supresién de
puesto o partida o incentivos para jubilacion.
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Las servidoras o servidores publicos sujetos a este tipo de contrato no ingresaran a
la carrera del servicio publico, mientras dure su contrato.

Para las y los servidores que tuvieran suscritos este tipo de contratos, no se
concedera licencias y comisiones de servicios con o sin remuneracion para estudios
regulares o de posgrados dentro de la jornada de trabajo, ni para prestar servicios
en otra institucion del Sector Pablico.

Este tipo de contratos, por su naturaleza, de ninguna manera representara
estabilidad laboral en el mismo, ni derecho adquirido para la emision de un
nombramiento permanente, pudiendo darse por terminado en cualquier momento,
lo cual podra constar del texto de los respectivos contratos.

La remuneracion mensual unificada para este tipo de contratos, sera la fijada
conforme a los valores y requisitos determinados para los puestos o grados
establecidos en las Escalas de Remuneraciones fijadas por el Ministerio de
Relaciones Laborales, el cual expedira la normativa correspondiente.

El contrato de servicios ocasionales que no se sujete a los términos de esta Ley,
sera causal para la conclusion automatica del mismo y originara en consecuencia
la determinacién de las responsabilidades administrativas, civiles o penales de
conformidad con la ley.

En caso de necesidad institucional se podra renovar por Unica vez el contrato de
servicios ocasionales hasta por doce meses adicionales salvo el caso de puestos
comprendidos en proyectos de inversion o en la escala del nivel jerarquico superior”.

De conformidad con la Disposicion General Cuarta de la Norma Técnica del
Subsistema de Reclutamiento y Seleccion de Personal del Sector Pblico, son de
designacion directa los puestos que se llenen mediante contratos de servicios
ocasionales, asi como el personal con contrato para laborar en proyectos a mediano
y largo plazo. El primer inciso de dicha Disposicién, prescribe:

“Son de designacion directa los puestos de libre nombramiento y remocion, los
de periodo fijo, aquellos llenados conforme el literal b.1) al b.4) del articulo 17 de
la LOSEP, los contratos de servicios ocasionales, asi como el personal con contrato
para laborar en proyectos a mediano y largo plazo. Para todas estas posiciones se
deberd reunir los requisitos exigidos para cada puesto en el manual de puestos
institucional o el manual de puestos genéricos, segun sea el caso, lo que se debe
establecer mediante la revision y verificacion de los documentos (...)".
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De lo expuesto, se desprende que de conformidad con el articulo 64 de la LOSEP,
es obligacion de las instituciones publicas, incorporar como servidores, mediante
contrato 0o nombramiento a personas con discapacidad o enfermedades
catastroficas; segin la Disposicion Transitoria Octava de dicha Ley Organica,
tal incorporacién debe ser progresiva, hasta alcanzar el 4% del nimero total de
servidores de la respectiva institucion; y, conforme determinan el articulo 193
del Reglamento de la LOSEP y la letra a) del articulo 39 de la Norma Técnica del
Subsistema de Reclutamiento y Seleccion de Personal del Sector Publico, para
dar cumplimiento al porcentaje de incorporacién de personas con discapacidad,
se prevé inclusive el ingreso de los parientes que tengan a su cargo en forma
directa al discapacitado. Finalmente, las entidades publicas podrian recurrir
también a la figura de los contratos ocasionales reglados por el articulo 58 de
la LOSEP.

Respecto del personal que preste servicios en el sector publico, amparado por
el Cédigo del Trabajo, el primer inciso del numeral 33 del articulo 42 del Codigo
del Trabajo, determina la obligacién del empleador de incorporar personas con
discapacidad, en los siguientes términos:

“33. El empleador publico o privado, que cuente con un ndmero minimo de
veinticinco trabajadores, esta obligado a contratar, al menos, a una persona con
discapacidad, en labores permanentes que se consideren apropiadas en relacion
con sus conocimientos, condicion fisica y aptitudes individuales, observandose los
principios de equidad de género y diversidad de discapacidad, en el primer afio de
vigencia de esta Ley, contado desde la fecha de su publicacién en el Registro Oficial.
En el segundo afio, la contratacion sera del 1% del total de los trabajadores, en el
tercer afo el 2%, en el cuarto afio el 3% hasta llegar al quinto afio en donde la
contratacién serd del 4% del total de los trabajadores, siendo ese el porcentaje fijo
que se aplicara en los sucesivos afios”.

La norma transcrita conforme a su tenor, es aplicable tanto para los empleadores
pUblicos como para los privados; y, establece una incorporacion progresiva de
personas con discapacidad, hasta llegar al 4% del total de trabajadores, por lo
que, respecto del porcentaje guarda concordancia con la prevision que en idéntico
sentido contiene el articulo 64 de la LOSEP que antes se citd. Sin embargo, el
numeral 33 del articulo 42 del Cédigo del Trabajo fue agregado por Ley No. 28,
publicada en Registro Oficial 198 de 30 de enero del 2006, razén por la cual, a
partir del afio 2010 (quinto afio), los empleadores estan obligados a cumplir con el
indicado porcentaje del 4%.
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A partir de la promulgacion de la Constitucion de la Republica en el afio 2008, su articulo
229 reserva la aplicacion del Codigo del Trabajo en el sector publico a los obreros.

De su parte, la Disposicion Transitoria Primera del Decreto Ejecutivo No. 1701
reformado, confiere al Ministerio de Relaciones Laborales, competencia para
realizar la clasificacion de servidores y obreros en el sector publico. El numeral 1.1.1
del articulo 1 del citado Decreto 1701 establece los parametros de clasificacion de
servidores y obreros; y, su subnumeral 1.1.1.4 prevé:

“1.1.1.4.- Por la naturaleza de las actividades que realizan, son trabajadores sujetos
al Codigo del Trabajo: conserjes, auxiliares de enfermeria, auxiliares de servicios,
telefonistas, choferes, operadores de maquinaria y equipo pesado e industrial,
ayudantes de las categorias indicadas en este numeral, guardias, personal de
limpieza, mensajeros, técnicos en relacién a las actividades descritas en este
parrafo, recaudadores de recursos econdmicos del sistema de transporte y otros de
similar naturaleza”.

El articulo 1 de la Resolucién MRL-FI-2010-000118 del Viceministro del Servicio
Publico del Ministerio de Relaciones Laborales dispuso, “ Cambiar el régimen laboral
de los siguientes puestos: conserjes, auxiliares de servicios, choferes, guardias,
personal de limpieza y mensajeros, del régimen de la LOSCCA al Cédigo de Trabajo
(...)";y, elarticulo 5 de la citada Resolucion ordend respecto del personal que pase
al régimen del Cédigo del Trabajo, que se proceda a suscribir un contrato indefinido,
conforme a dicho Cédigo.

De lo expuesto se concluye que la obligacién que establece el numeral 33 del
articulo 42 del Cédigo del Trabajo, de incorporar trabajadores con discapacidad, en
el caso de las instituciones publicas, significa que el cumplimiento del porcentaje
(4%) que dicha norma establece, se debe determinar en funcion del personal que
ha quedado sujeto al régimen del Cédigo del Trabajo, conforme a la clasificacion
efectuada por el Ministerio de Relaciones Laborales mediante Resolucion No.MRL-
FI-2010-000118, que se publicé en el Suplemento del Registro Oficial No. 171 de
14 de abril del 2012. Esto porque cuando se expidid la ley 28, en el sector publico
no se consideraban obreros a quienes ocupaban los puestos cuyo régimen laboral
cambid en virtud de la referida resolucién del Ministerio de Relaciones Laborales.

Con relacién a la sancion para el empleador que incumpla con la incorporacion de
trabajadores con discapacidad, el parrafo final del numeral 33 del articulo 42 del
Cédigo del Trabajo, prevé que:
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“El empleador que incumpla con lo dispuesto en este numeral, sera sancionado
con una multa mensual equivalente a diez remuneraciones basicas minimas
unificadas del trabajador en general; y, en el caso de las empresas y entidades
del Estado, la respectiva autoridad nominadora, serd sancionada administrativa
y pecuniariamente con un sueldo basico; multa y sancién que seran impuestas
por el Director General del Trabajo, hasta que cumpla la obligacion, la misma que
ingresara en un cincuenta por ciento a las cuentas del Ministerio de Trabajo y
Empleo y serd destinado a fortalecer los sistemas de supervision y control de dicho
portafolio a través de su Unidad de Discapacidades; y, el otro cincuenta por ciento
al Consejo Nacional de Discapacidades (CONADIS) para dar cumplimiento a los
fines especificos previstos en la Ley de Discapacidades”.

El segundo inciso del articulo 117 del Cédigo del Trabajo, confiere al Consejo
Nacional de Salarios (CONADES) atribucién para establecer anualmente el sueldo o
salario basico unificado, que constituye la base de célculo de las multas y sanciones
por incumplimiento de la obligacién de incorporar personas con discapacidad
sujetas al ambito del Codigo del Trabajo.

Del analisis que precede se desprende que, de conformidad con el numeral 5 del
articulo 47 de la Constitucion de la Republica, el Estado garantiza a las personas con
discapacidades, derecho al trabajo, en condiciones de igualdad de oportunidades,
que fomente sus capacidades y potencialidades, a través de politicas que permitan
su incorporacion en entidades publicas y privadas.

En el dmbito del sector publico, las relaciones del Estado y su personal de
servidores publicos se rigen por diferentes cuerpos normativos. Considerando que
la consultante es una Universidad publica, se aplica la Ley Organica de Educacion
Superior, respecto del personal docente; la Ley Orgénica del Servicio Publico para
los servidores no docentes; y, el Cédigo del Trabajo para los obreros.

Respecto de la incorporacién de personal con discapacidad, que es la materia
especifica sobre la que trata la consulta, el articulo 64 de la Ley Organica del Servicio
Pablico (LOSEP) y su Disposicién Transitoria Octava, establecen la obligacion de
las instituciones publicas que cuenten con mas de veinticinco servidores en total,
de incorporar en forma progresiva a personas con discapacidad como servidores
amparados por esa Ley, hasta alcanzar en el afio 2013, el cuatro por ciento del total
de servidores sujetos a ese régimen juridico.

Al efecto, las instituciones del sector plblico deben considerar la incorporacién
de personas con discapacidad mediante nombramiento, previo el respectivo
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procedimiento de concurso de merecimientos establecido para el ingreso a la
carrera del servicio publico; y, si fuere necesario para alcanzar el porcentaje
obligatorio de incorporacion de discapacitados al servicio publico, la entidad podra
recurrir a contratos de servicios ocasionales, segtin la previsién que en tal sentido
contiene el citado articulo 64 de la LOSEP.

Si los mecanismos de ingreso a los que se refiere el parrafo precedente, no fueren
suficientes para cumplir el porcentaje de incorporacion de personas con discapacidad
que establecen los articulos 64 de la LOSEP y su Disposicion Transitoria Octava, la
entidad esté facultada para resolver el ingreso al servicio publico de los parientes
a cuyo cargo se encuentre el discapacitado en forma directa, por nombramiento o
contrato, conforme prevén tanto el articulo 193 del Reglamento de la LOSEP, como
la letra a) del articulo 39 de la Norma Técnica del Subsistema de Reclutamiento y
Seleccion de Personal del Sector Publico.

En cuanto al personal de las instituciones del Estado que tenga la calidad de
obrero, el numeral 33 del articulo 42 del Cédigo del Trabajo, ha determinado la
obligacion del empleador publico que cuente con un nimero minimo de veinticinco
trabajadores, de incorporar personas con discapacidad, hasta cumplir el cuatro por
ciento del total de trabajadores, es decir respecto del personal de la respectiva
entidad publica amparado por la legislacién laboral.

Tratandose de dos regimenes juridicos distintos, cada uno de ellos esta sujeto a
sus propias regulaciones, plazos de cumplimiento del porcentaje de incorporacion
de personas con discapacidad y sanciones, aun cuando en los dos casos, el control
del cumplimiento de las obligaciones de incorporar personal con discapacidad,
corresponde al Ministerio de Relaciones Laborales.

Por lo expuesto, con respecto a su primera consulta se concluye que, en relacién al
personal de servidores sujeto al ambito de aplicacion de la Ley Organica del Servicio
Puablico (LOSEP), el porcentaje de incorporacién de personas con discapacidad al
servicio publico, es el establecido por el articulo 64 de la LOSEP, que se debera
cumplir obligatoriamente en forma progresiva conforme al cronograma establecido
por el primer inciso de la Disposicion Transitoria Octava de la misma Ley, de la
siguiente forma: el uno por ciento en el afio 2010, el dos por ciento para el afio
2011, el tres por ciento para el afio 2012, hasta alcanzar el 4% en el afio 2013. El
porcentaje de incorporacién de personas con discapacidad sujetas a este régimen
juridico, se debera calcular respecto de los servidores sujetos a la LOSEP, siempre
que la entidad cuente con mas de veinticinco servidores en total.
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En cuanto se refiere a su segunda consulta, se concluye que no existe conflicto
entre el articulo 64 de la LOSEP y el numeral 33 del articulo 42 del Cddigo del
Trabajo para efectos de aplicar las sanciones para el caso de incumplimiento de
la obligacion de incorporar personal con discapacidad al sector publico, en virtud
de que, conforme se ha analizado a lo largo de este pronunciamiento, se trata de
dos regimenes juridicos distintos y en consecuencia es inaplicable el principio de
jerarquia normativa.

En consecuencia, de conformidad con el cuarto inciso del articulo 64 de la
LOSEP, la sancion por incumplimiento de la obligacion de incorporar personas
con discapacidad, cuando dicho incumplimiento sea imputable a la autoridad
nominadora, es la multa de cinco salarios basicos unificados del trabajador privado;
de mantenerse el incumplimiento, la multa es de veinte salarios basicos unificados.
En el evento de reiterar en dicho incumplimiento, constituye causal de remocion de
la autoridad nominadora, de conformidad con el quinto inciso del citado articulo 64
de la LOSEP, siempre que en la respectiva jurisdiccion exista poblacién discapacitada
disponible para el trabajo, conforme al catastro que mantenga el CONADIS. Las
sanciones corresponde imponer al Ministerio de Relaciones Laborales segun el
articulo 194 del Reglamento a la LOSEP.

Mientras que, si el incumplimiento se refiere a la incorporacion de personal sujeto
al Codigo del Trabajo, la sancion para la autoridad nominadora, si fuera responsable
del incumplimiento, es de un “sueldo basico” segln el numeral 33 del articulo 42
del Cédigo del Trabajo, esto es, de un sueldo o salario basico unificado, conforme a
la definicion del articulo 117 ibidem.

OF. PGE. N°: 09858, de 21-09-2012

CONFERENCIA PLURINACIONAL E
INTERCULTURAL DE SOBERANIA ALIMENTARIA:
DESIGNACION DE LOS INTEGRANTES

ENTIDAD CONSULTANTE:
CONSEJO DE PARTICIPACION CIUDADANA Y CONTROL SOCIAL

CONSULTA:

“¢Si existe en la normativa juridica ecuatoriana un plazo o término determinado
para que el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social designe a los
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integrantes de la Conferencia Plurinacional e Intercultural de Soberania Alimentaria,
a través de concurso publico de méritos y oposicion?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 207 inciso primero, 208 num. 9y 209.
Ley Orgénica del Régimen de la Soberania Alimentaria Arts. 5 nums. 4 y 8, 33, 38
num. 4, 55 y Disps. Trans. Tercera y Quinta.

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio que contesto, se manifiesta que: “Al Consejo de Participacién Ciudadana
y Control Social, (...), de acuerdo al articulo 33 de la Ley Organica del Régimen
de la Soberania Alimentaria, le corresponde designar mediante concurso publico
de méritos y oposicién a las y los miembros de la Conferencia Plurinacional e
Intercultural de Soberania Alimentaria”.

Al oficio de consulta se anexa copia del informe del Coordinador General de
Asesoria Juridica (e), quien respecto del asunto consultado manifiesta lo siguiente:
“Luego del andlisis de la normativa juridica citada, principios constitucionales y
legales, NO existe determinacion de plazo o término para que el CPCCS designe
a los miembros de la Conferencia Plurinacional e Intercultural de Soberania
Alimentaria, esta coordinacion sugiere que sea el Reglamento elaborado por el
CPCCS el instrumento que regle los tiempos necesarios (términos o plazos) para
cada etapa del proceso que deberd comprender veeduria, postulacién, méritos,
oposicion e impugnacién ciudadana”.

El articulo 207 inciso primero de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
establece que: “El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social promovera
e incentivara el ejercicio de los derechos relativos a la participacion ciudadana,
impulsara y establecerd mecanismos de control social en los asuntos de interés
publico, y designara a las autoridades que le corresponda de acuerdo con la
Constitucion y la ley. La estructura del Consejo sera desconcentrada y respondera
al cumplimiento de sus funciones”.

Adicionalmente, el articulo 208 numeral 9 ibidem, prevé que: “Seran deberes y
atribuciones del Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, ademas
de los previstos en la ley: 9. Organizar el proceso y vigilar la transparencia en la
ejecucion de los actos de las comisiones ciudadanas de seleccién de autoridades
estatales”.
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De lo expuesto, se desprende que el Consejo de Participacion Ciudadana y Control
Social es el érgano competente para organizar los procesos de designacién de las
autoridades determinadas en la Constitucion y las respectivas Leyes.

El articulo 209 inciso primero de la citada norma suprema, ademas dispone que:
“Para cumplir sus funciones de designacion el Consejo de Participacién Ciudadana
y Control Social organizara comisiones ciudadanas de seleccién, que seran las
encargadas de llevar a cabo, en los casos que corresponda, el concurso publico de
oposicion y méritos con postulacion, veeduria y derecho a impugnacion ciudadana”.

En virtud de aquellas facultades, en agosto de 2009, el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social, posesiond legalmente a los actuales miembros de la
Conferencia Plurinacional e Intercultural de Soberania Alimentaria, los mismos que
fueron seleccionados y designados mediante concurso publico de merecimientos y
oposicion.

Si bien no existe un plazo o término expresamente determinado para la designacion
de los actuales miembros de la Conferencia Plurinacional e Intercultural de
Soberania Alimentaria, de conformidad con la Ley Organica Reformatoria a la
Ley Organica del Régimen de la Soberania Alimentaria que se cita mas adelante,
éstos deberan permanecer en sus funciones hasta transcurridos dos afos desde la
entrada en vigencia de dicha Ley Organica.

La Ley Organica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, en el
articulo 1, dispone lo siguiente:

“Art. 1.- Objeto y dmbito.- La presente Ley Organica tiene por objeto regular
la organizacion, funcionamiento y atribuciones del Consejo de Participacion
Ciudadanay Control Social, de acuerdo con la Constitucion de la Republica y la ley.

El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social promueve e incentiva el
ejercicio de los derechos relativos a la participacién ciudadana; impulsa y establece
los mecanismos de control social; y la designacion de las autoridades que le
corresponde de acuerdo con la Constitucion y la ley”.

El articulo 5 numerales 4 y 8 de la citada Ley Organica, establecen que: “Al Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social le compete: 4 Organizar el proceso y
vigilar la transparencia en la ejecucion de los actos de las comisiones ciudadanas
de seleccion de autoridades estatales; y, 8. Designar a las autoridades y delegados
de la ciudadania que determine la ley, luego de agotar el proceso de seleccion
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correspondiente, con veeduria y derecho a impugnacién ciudadana, en los casos
que correspondan”.

En concordancia con lo sefalado, el articulo 38 numeral 4 de la misma Ley
Organica, determina que: “Son atribuciones del Pleno del Consejo: 4. Organizar
las Comisiones Ciudadanas de Seleccién, dictar las normas de cada proceso de
seleccion y vigilar la transparencia en la ejecucion de los actos, de acuerdo con la
Constitucion y la presente ley”.

De acuerdo a lo previsto en el articulo 55 de su Ley Orgénica, el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social debe organizar “comisiones ciudadanas
de seleccion que estaran encargadas de realizar el concurso publico de oposicion y
méritos, con postulacion, veeduria y derecho a la impugnacion ciudadana para la
designacion de las siguientes autoridades: Defensor del Pueblo, Defensor Publico,
Fiscal General del Estado, Contralor General del Estado y miembros del Consejo
Nacional Electoral, Tribunal Contencioso Electoral, Consejo de la Judicatura, y las
demas necesarias para designar a las y los miembros de otros cuerpos colegiados
de las entidades del Estado de conformidad con la Constitucion y la ley”.

Elinciso segundo del referido articulo 55 agrega que: “Todas las designaciones tanto
de autoridades como de representantes ciudadanos que se deleguen al Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social se haran a través de los procesos
de seleccion por medio de las comisiones ciudadanas que deberan conformarse
para el efecto, excepto para designar a las autoridades que provienen de ternas
presentadas por la Presidenta o Presidente de la Republica”.

El articulo 72 de la mencionada Ley Organica, establece que: “Las Comisiones
Ciudadanas de Seleccion llevaran a cabo el concurso publico de oposicion y méritos
y los procesos de veeduria e impugnacion para designar a las autoridades y demas
representantes de acuerdo con la Constitucion, la ley y el reglamento establecido
para el efecto”.

En correspondencia con las disposiciones constitucionales y legales sefaladas
ut supra, el articulo 33 inciso primero de la Ley Organica Reformatoria a la Ley
Organica del Régimen de la Soberania Alimentaria, determina tanto la integracion
de la Conferencia Plurinacional e Intercultural de Soberania Alimentaria, como la
seleccion y designacion de sus miembros:

“Art. 33.- Integracion.- La Conferencia Plurinacional e Intercultural de Soberania
Alimentaria est4 conformada por nueve representantes de la sociedad civil, los
mismos que seran seleccionados y designados por el Consejo de Participacion
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Ciudadana y Control Social, mediante concurso plblico de merecimientos y
oposicion, en el que podran participar las ciudadanas y ciudadanos cuya actividad
tenga relacién con la soberania alimentaria, la salud y la nutricién (...)".

La referida Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica del Régimen de la
Soberania Alimentaria, en sus Disposiciones Transitorias Tercera y Quinta, prescribe
lo siguiente:

“TERCERA: Los miembros de la actual Conferencia Nacional de Soberania
Alimentaria que fueron seleccionados y designados mediante concurso publico
de merecimientos y oposicion, y posesionados legalmente por el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, en agosto de 2009, continuaran en sus
funciones hasta transcurridos dos afos desde la entrada en vigencia de esta Ley".

“QUINTA: Una vez concluido el periodo de funciones de los actuales miembros, la
Conferencia Plurinacional e Intercultural de Soberania Alimentaria se integrara con
el nimero de miembros que representen a los sectores conforme lo dispuesto en el
Articulo 33 de esta Ley".

La Ley Organica Reformatoria mencionada, de acuerdo con su Disposicion Final,
entr6 en vigor “el dia de su publicacion en el Registro Oficial”, es decir el 27 de
diciembre del 2010.

Por lo expuesto, en atencion a los términos de su consulta se concluye que
corresponde al Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, organizar la
Comision Ciudadana de Seleccion pertinente y dictar el respectivo Reglamento en el
que constaran, entre otros, los plazos o términos dentro de los cuales se llevara a cabo
el concurso para la designacién de los integrantes de la Conferencia Plurinacional
e Intercultural de Soberania Alimentaria, con postulacion, veeduria y derecho a
impugnacion ciudadana, de conformidad con lo previsto en el articulo 38 numeral 4
de la Ley Organica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social.

OF. PGE. N°: 10340, de 24-10-2012

CONTRATO DE ADQUISICION DE BIENES:
ENTREGAS PARCIALES Y MULTAS

ENTIDAD CONSULTANTE:
MINISTERIO DE TRANSPORTE Y OBRAS PUBLICAS
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CONSULTA:

“¢Se deben aplicar en los contratos de adquisicion de bienes, en los que se ha
previsto entregas parciales, sanciones (multas) respecto de la totalidad del
contrato o se debe considerar para el calculo Ginicamente el monto de los bienes no
entregados dentro del plazo contractual?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 132 num. 2.

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

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica Arts. 4, 5, 10, 70, 71 y
81;y, 116 y 124 de su Reglamento General.

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

PRONUNCIAMIENTO:

A fin de atender su requerimiento, mediante oficio No. 08492 de 26 de junio de
2012, la Procuraduria General del Estado, con fundamento en el inciso segundo
del articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado y 4 de la
Resolucién No. 17 de este Organismo, le requirié los contratos relacionados con su
consulta, las actas de entrega recepcion, los informes de los administradores de los
mismos, asi como toda la documentacion referida a dichos contratos.

En el oficio No. MTOP-CGJ-12-83-OF de 27 de junio de 2012, ingresado el 28 de
junio del afo en curso, suscrito por el Coordinador General Juridico, como alcance
al oficio de consulta No. MTOP-DM-12-1632-OF de 21 de junio de 2012, se expresa
lo siguiente:

“...debo aclarar que como anexo al referido oficio debié constar Unicamente el
criterio emitido por esta Coordinacion General Juridica, constante en Memorando
No.MTOP-CGJ-2012-707-ME de 11 de junio de 2012, cuya copia remito nuevamente.

Por tanto, cualquier otro documento que se haya acompaado al oficio en referencia
no es parte de la consulta formulada por lo que solicito se disponga su archivo o
devolucion a este Ministerio”.

Adicionalmente, en atencién al requerimiento de este Organismo, contenido en
el oficio No. 08492, antes citado, el Coordinador General Juridico del Ministerio
de Transporte y Obras Publicas, en oficio No. MTOP-CGJ-12-96-OF de 9 de julio
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de 2012, ingresado en esta Procuraduria el 10 del mismo mes y afio, sefala lo
siguiente:

“Reitero que la consulta se refiere a la aplicacién de normas de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, el tema en cuestién, por lo que solicito
se digne atender el dictamen solicitado por la sefiora Ministra en Oficio No. MTOP-
DM-12-1632-0F de 21 de junio de 2012".

A su oficio de consulta se ha acompaiiado el criterio juridico de la Cartera de Estado
a su cargo, que se encuentra contenido en el memorando No. MTOP-CGJ-2012-
707-ME de 11 de junio de 2012, suscrito por el Coordinador General Juridico, quien
cita los articulos 71 y 81 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica y 124 de su Reglamento General y concluye con el siguiente criterio:

“Al haberse pactado entregas parciales de lo que existe constancia, es criterio de
la Coordinacion General Juridica, que las multas que corresponda imponer deberan
calcularse en funcién del monto de los bienes no entregados dentro de plazo y
excluir de su calculo a los que fueron oportunamente recibidos”.

El articulo 81 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
LOSNCP, prescribe:

“En los contratos de adquisicion de bienes y de prestacion de servicios, incluidos
los de consultoria, existira una sola recepcion, que se producira de conformidad con
lo establecido en el contrato y tendra los efectos de recepcion definitiva. Producida
la recepcion se devolveran las garantias otorgadas, a excepcion de la garantia
técnica. ..

Sin perjuicio de lo sefialado en los incisos anteriores, en las contrataciones en que
se pueda receptar las obras, bienes o servicios por etapas o de manera sucesiva,
podran efectuarse recepciones parciales”.

Del tenor del articulo 81 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, se desprende que en los contratos de adquisicién de bienes y de prestacion
de servicios, como es el que motiva la consulta, la recepcion es una sola; sin perjuicio
de que se puedan efectuar recepciones parciales de bienes o servicios, por etapas o
de manera sucesiva, si asi se hubiere estipulado en el contrato.

En lo que respecta a las multas, el articulo 71 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica establece:
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“Clausulas Obligatorias.- En los contratos sometidos a esta Ley se estipulara
obligatoriamente clausulas de multas, asi como una relacionada con el plazo en
que la entidad debera proceder al pago del anticipo, en caso de haberlo; el que no
podra exceder del término de treinta (30) dias.

Las multas se impondran por retardo en la ejecucion de las obligaciones
contractuales conforme al cronograma valorado, asi como por incumplimientos de
las demas obligaciones contractuales, las que se determinaran en relacion directa
con el monto total del contrato y por cada dia de retraso.

Las multas impuestas al contratista pueden ser impugnadas en sede administrativa,
a través de los respectivos recursos, o en sede judicial o arbitral”.

El inciso primero del citado articulo 71 que integra el Titulo IV “De los Contratos”,
Capitulo 1l “De los Requisitos y Forma de los Contratos”, de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica prevé la obligatoriedad de que en
todos los contratos regulados por la antedicha Ley, se incluya una clausula de
multas.

El inciso segundo del articulo 71 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, determina que la imposicién de multas en caso de retardo
en el cumplimiento de las prestaciones contractuales, se establece en base del
cronograma valorado que conste en el contrato.

De su parte, el Art. 116 del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, sefala que en los plazos de vigencia de los
contratos se cuentan todos los dias, desde el dia siguiente de su suscripcién o
desde el dia siguiente de cumplirse las condiciones establecidas en los pliegos,
en el presente Reglamento General o en el propio contrato; y, agrega que, para
la determinacion de multas que se podrian imponer al contratista se considerara
el valor total del contrato incluyendo el reajuste de precios que corresponda y sin
considerar los impuestos.

Del articulo 71 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica y
116 de su Reglamento, se desprende que la entidad contratista tiene facultad para
imponer multas por dos motivos: 1) por retardo en la ejecucion de las obligaciones
contractuales conforme al cronograma valorado; y, 2) por incumplimientos de las
demas obligaciones contractuales, las que se determinaran en relacion directa con
el monto total del contrato y por cada dia de retraso.
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El articulo 70 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
prevé que los contratos contendran estipulaciones especificas relacionadas con
las funciones y deberes de los administradores del contrato, asi como de quienes
ejerceran la supervision o fiscalizacién y que en el expediente se hara constar todo
hecho relevante que se presente en la ejecucion del contrato, de conformidad a
lo que se determine en el Reglamento. Especialmente se referiran a los hechos,
actuaciones y documentacion relacionados con pagos; contratos complementarios;
terminacion del contrato; ejecucion de garantias; aplicacién de multas y sanciones;
y, recepciones.

En concordancia con el Art. 70 antes referido, el articulo 121 del Reglamento
General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica dispone
que en todo contrato, la entidad contratante designard de manera expresa un
administrador del mismo, quien velara por el cabal y oportuno cumplimiento de
todas y cada una de las obligaciones derivadas del contrato. "Adoptara las acciones
que sean necesarias para evitar retrasos injustificados e impondra las multas y
sanciones a que hubiere lugar”.

De conformidad con el numeral 8 del articulo 10 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica, corresponde al INCOP, expedir los modelos
obligatorios de documentos precontractuales y contractuales, aplicables a las
diferentes modalidades y procedimientos de contratacion publica; y, segun el inciso
primero del articulo 20 del Reglamento General a la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica, corresponde a la entidad contratante elaborar
los pliegos para cada contratacion, para lo cual deberd observar los modelos
elaborados por el INCOP que sean aplicables. Los Pliegos seran aprobados por la
maxima autoridad de la entidad contratante o su delegado.

En el caso particular de los contratos de adquisicion de bienes, que motivan su
consulta, lo modelos de pliegos aprobados por el INCOP y publicados en el portal
de compras publicas, actualmente vigentes y cuya aplicacién es obligatoria, de
conformidad con las disposiciones sefialadas en el parrafo precedente, respecto de
las multas, establecen lo siguiente:

Subasta inversa electronica:
"Clausula Décima.- MULTAS

(El porcentaje para el calculo de las multas lo determinaré la Entidad en funcion del
incumplimiento y de la contratacion).
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10.01.- Por cada dia de retardo en la ejecucion de las obligaciones contractuales,
se aplicara la multa de (valor establecido por la entidad contratante, de acuerdo a
la naturaleza del contrato, en ningtn caso podra ser menos al 1 por 1.000 del valor
del contrato)”.

Cotizacion de bienes y servicios:
“Clausula Décima.- MULTAS

(El porcentaje para el calculo de las multas lo determinara la Entidad en funcion del
incumplimiento y del objeto del contrato, por cada dia de retraso por retardo en el
cumplimiento de las obligaciones contractuales).

10.01.- Por cada dia de retardo en el cumplimiento de la ejecucion de las obligaciones
contractuales, se aplicard la multa de (valor establecido por la CONTRATANTE, de
acuerdo a la naturaleza del contrato. En ningln caso podra ser menor al 1 por
1.000 del valor total del contrato reajustado y los complementarios, en caso de
haberlos)”.

Licitacion de bienes y servicios:
“Clausula Décima.- MULTAS

(El porcentaje para el calculo de las multas lo determinara la Entidad en funcion del
incumplimiento y de la contratacion).

10.01.- Por cada dia de retardo en la ejecucion de las obligaciones contractuales,
se aplicara la multa de (valor establecido por la entidad contratante, de acuerdo a
la naturaleza del contrato, en ningtn caso podra ser menos al 1 por 1.000 del valor
del contrato).

De los modelos de contratos de bienes y servicios, contenidos en los pliegos
aprobados por el INCOP y previamente citados, se desprende que para el caso de
los contratos de adquisicion de bienes, que motivan su consulta, el porcentaje para
el célculo de las multas lo determinara la Entidad en funcion del incumplimiento y
del objeto del contrato, por cada dia de retraso por retardo en el cumplimiento de
las obligaciones contractuales y que en ningln caso podra ser menor al 1 por mil
del valor total del contrato reajustado y los complementarios.

La Procuraduria General del Estado ha analizado que las multas son sanciones
pecuniarias cuyo propdsito es que el contratista corrija su conducta y que la
facultad de la administracion para imponer multas al contratista es una conjuncién
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de potestades regladas y discrecionales, de conformidad con el pronunciamiento
contenido en el oficio No. 16251 de 31 de agosto de 2010, con motivo de la consulta
formulada por la Empresa Publica Metropolitana de Movilidad y Obras Publicas,
EMMOP-Q, respecto al limite de imposicion de multas, en el siguiente sentido:

“La imposicién de sanciones, y entre ellas las de caracter pecuniario como son las
multas, asi como la terminacién unilateral de un contrato, expresa una combinacion
de potestades regladas y discrecionales que el ordenamiento juridico confiere a la
Administracién, pues por un lado la imposicién de sanciones solo procede en los
casos previstos en la norma (potestad reglada), atendiendo ademas al principio de
reserva de ley establecido en el numeral 2 del articulo 132 de la vigente Constitucion
de la Republica, que dispone que se requiere de ley para tipificar infracciones y
establecer las sanciones correspondientes, asi como con sujecién al procedimiento
previo que corresponda; pero por otro lado, la entidad contratante queda habilitada
por la norma para calificar la oportunidad de la medida, esto es su conveniencia
para el interés publico especifico (potestad discrecional). La aplicacién de sanciones
en materia contractual en definitiva, debe realizarse dentro de la legalidad y de la
razonabilidad.

En el caso de las multas, que son sanciones pecuniarias, su proposito es que el
contratista corrija su conducta, para no seguir recibiendo la sancién inmediata
al retardo en el cumplimiento de sus obligaciones parciales. Sirve también como
una advertencia al Contratante de que los cronogramas y plazos establecidos
contractualmente no se concretan en la realidad y que debe preparar alternativas
para el evento en que el contratista persista en sus retardos. Por ello, cuando el
contratista no corrige su proceder, la entidad contratante debe analizar el grado
de incumplimiento del contratista en relacion con la etapa especifica de ejecucion
del contrato, a efectos de adoptar las decisiones mas convenientes para el interés
publico e institucional”.

Por otra parte, segun consta del oficio No. 04358 de 19 de octubre de 2011, con
motivo de la consulta efectuada por la Empresa Pablica Correos del Ecuador CDE
EP, respecto de la pertinencia de la clusula de multas en un contrato celebrado
entre entidades del sector publico, la Procuraduria General del Estado ha sefalado
que los modelos de pliegos aprobados por el INCOP, prevén el principio de
proporcionalidad en la clausula de multas, en funcién del incumplimiento y de la
contratacion, en el siguiente tenor:

“El inciso segundo del articulo 28 del Reglamento General de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, que antes fue transcrito, dispone que
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la entidad contratante puede ajustar los modelos de pliegos “a las necesidades
particulares de cada proceso de contratacion”. Los modelos de pliegos aprobados
por el INCOP, antes ya citados, prevén en la cldusula de multas que: “El porcentaje
parael célculo de las multas lo determinara la Entidad en funcién del incumplimiento
y de la contratacién”.

De lo dicho se desprende que el articulo 28 del Reglamento General de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, autoriza a la entidad
contratante a ajustar los modelos de pliegos a las necesidades especificas del
respectivo proceso de contratacion, pero debe hacerlo dentro del marco de la
ley, lo que aplicado a la clausula de multas le permite a la entidad determinar
en la contratacion especifica, multas que guarden proporcionalidad entre la falta
imputable al contratista y la sancién pecuniaria inmediata que se le aplique.
Mientras que la determinacion de las multas “en funcion del valor del contrato”,
que dispone el articulo 71 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, tiene por objeto permitir que la entidad contratante, de ser el caso,
determine la procedencia y oportunidad de terminar unilateralmente el contrato
por la causa establecida en el numeral 3 del articulo 94 de esa Ley, cuando el
valor total de las multas supere el valor de la garantia del fiel cumplimiento del
contrato”.

Cabe considerar que el articulo 4 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, establece los principios que rigen la aplicacion de dicha Ley y
los contratos por ella regulados, en los siguientes términos:

“Art. 4.- Principios.- Para la aplicacién de esta Ley y de los contratos que de ella
deriven, se observaran los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad,
vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; v,
participacion nacional”.

Adicionalmente, el articulo 5 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica determina que los procedimientos y contratos regidos
por dicha Ley Orgdnica, se interpretaran y ejecutaran conforme los principios
previamente citados:

Art. 5.- Interpretacion.- Los procedimientos y los contratos sometidos a esta Ley se
interpretaran y ejecutaran conforme los principios referidos en el articulo anterior
y tomando en cuenta la necesidad de precautelar los intereses publicos y la debida
ejecucion del contrato.”
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De otra parte, Manuel Maria Diez, al referirse a las fuentes del derecho administrativo,
analiza la equidad y expresa:

“...La equidad existe para la regulacion de la relacion juridica, cuya rigidez atenda
0 ajusta segun las circunstancias del caso. La equidad es simplemente un medio de
interpretacion que el juez podra utilizar teniendo presente el fin de la Ley.”

La equidad, la define la Enciclopedia Juridica Omeba, en el siguiente sentido:

“Una de las acepciones es equivalente a justicia. En este sentido, se entiende por
equidad lo fundamentalmente justo. Al fin y al cabo la palabra equidad expresa
una de las dimensiones de la idea de justicia, a saber, el principio de igualdad o
proporcionalidad. En tal sentido, justicia y equidad resultan vocablos sinénimos.

Una segunda acepcion, la mas usada e importante, de la palabra equidad es la de
denotar una norma individualizada (sentencia judicial o resolucién administrativa)
que sea justa, es decir que resulte justa en el caso particular concreto para el que
se dictd. En este sentido se suele hablar de equidad como aquello que el juez debe
poner en practica para lograr que resulte justa la conversién de la norma genérica
y abstracta de la ley en la norma concreta e individualizada. ..

En tercer lugar se habla también de equidad para designar la norma o el criterio
en que deben inspirarse las facultades discrecionales del juez o del funcionario
administrativo”.

Roberto Dromi analiza la sancién en materia contractual y sefiala lo siguiente:

“...La competencia sancionatoria encuentra su justificacién en la necesidad de
asegurar la efectiva y debida ejecucién del contrato.

Las sanciones previstas en el contrato no son excluyentes ni limitativas, porque
la Administracién puede imponer razonablemente otras no previstas o sustituir
las sefialadas en el contrato por otras que se adapten mejor al contenido de la
falta....

La Administracion Publica sélo puede imponer sanciones que sean razonables y
admitidas en su especie por el orden juridico administrativo...”. Lo anteriormente
expuesto permite colegir que la sancién que impone la administracion por las faltas
del contratista, la demora o incumplimiento en la ejecucion de un contrato, deben
ser razonables. Atenta la definicién de Guillermo Cabanellas, razonable es sindénimo
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de justo y equitativo, por lo que dicho de otra manera, dichas sanciones deben
sustentarse en la equidad y proporcionalidad con relacion a la falta cometida.

De la doctrina citada se colige que al haberse cumplido parcialmente la entrega de
bienes objeto del contrato, dentro del cronograma previsto en el mismo, se entiende
cumplida parcialmente la obligacion y extinguida en la parte que corresponde a
los bienes entregados y recibidos a satisfaccion del contratante, ya que conforme
refiere en el oficio que contesto, en los contratos materia de consulta se han previsto
entregas parciales; y, dentro del plazo contractual quedaron sin entregar una parte
de los bienes objeto del contrato, de lo que se infiere que al existir una demora en
la entrega de parte de los bienes que el contratista debia proveer, la administracion
tiene la potestad de determinar la sancion, dentro de los parametros que establecen
la Ley y el contrato, en base de los principios de proporcionalidad y equidad que
como ha quedado ilustrado por los tratadistas antes referidos, es un principio rector
de las actuaciones judiciales y administrativas, que pretende que el acto particular
de la autoridad (sentencia o acto administrativo), resulte justa en el caso particular
y concreto. En este contexto, seria inequitativo pretender aplicar la misma multa
a un contratista que no entregé ninguno de los bienes que de conformidad con
el contrato debia proveer y a otro que si entregd parte de los bienes objeto del
contrato, los cuales fueron recibidos a satisfaccion por la entidad contratante, pues
contraviene la proporcionalidad que constituye un principio basico en materia de
sanciones, conforme ha quedado analizado.

De lo expuesto, de conformidad con el inciso primero del articulo 71 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, que obliga a que en los
contratos regulados por la indicada Ley Organica, se establezcan multas y los
modelos de contratos de bienes y servicios, contenidos en los pliegos actualmente
vigentes, aprobados por el INCOP, se desprende que para el caso de los contratos
de adquisicion de bienes, que motivan su consulta, el porcentaje para el calculo de
las multas lo determinard la Entidad contratante, en funcion del incumplimiento y
del objeto del contrato, por cada dia de retraso por retardo en el cumplimiento de
las obligaciones contractuales y que en ningln caso podra ser menor al 1 por mil
del valor total del contrato reajustado y los complementarios.

En consecuencia, en atencion a los términos de su consulta, en base del principio
de trato justo, establecido en el articulo 4 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, cuya aplicacion es obligatoria para los contratos sujetos
a dicho cuerpo legal, se concluye que en los contratos de adquisicién de bienes, en
los que se ha previsto entregas parciales, en el evento de que existan bienes no
entregados dentro del plazo sefalado en el contrato, las multas deben aplicarse en
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funcion de lo dispuesto en el contrato, considerando el monto de los bienes que
aln no han sido entregados y recibidos a satisfaccion por la contratante, puesto
que la obligacion se entiende cumplida parcialmente en cuanto a los bienes que
han sido entregados y recibidos.

Se deja constancia que el presente pronunciamiento se refiere a la inteligencia y
aplicacién de normas juridicas y que esta Procuraduria no ha analizado ningtn
contrato en particular, por lo que es de responsabilidad exclusiva de dicha Cartera
de Estado, la determinacion de las multas por retardo en la entrega de los bienes y
servicios, en cada caso en particular.

OF. PGE. N°: 09269, de 08-08-2012

CONTRATOS: PARTICIPACION DE EMPRESAS PUBLICAS NACIONALES Y
DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

ENTIDAD CONSULTANTE:
EMPRESA PUBLICA DE FARMACOS, ENFARMA

CONSULTA:

“En los contratos a celebrase entre una empresa publica nacional con empresas
en las que los Estados de la Comunidad Internacional, participen en por lo menos
el cincuenta por ciento (50%) de su capital, en la cldusula correspondiente a la
“Forma de Pago”, si se previere la entrega de un anticipo a favor de tales empresas
internacionales: ;Se debe solicitar la entrega de una garantia por concepto
de anticipo o, no se exigira ninguna garantia, conforme a lo establecido en el
antepentltimo inciso del articulo 73 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica?”

BASES LEGALES:

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

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica Arts. 2 num. 8y 73;y,
100 de su Reglamento.

Ley Organica de Empresas Publicas Arts. 4y 34.

Codigo Civil Art. 1.

D. E.N° 181 Art. 1 num. 5.

1140 | PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO



BOLETIN JURIDICO N° 9

PRONUNCIAMIENTO:

En el informe juridico de la Empresa de su gerencia, contenido en el documento sin
fecha, suscrito por el Jefe Juridico (E), se citan los articulos 2 numeral 8y 73 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica y 100 de su Reglamento
General y concluye con el siguiente criterio juridico:

“De no existir convenios internacionales, o existiendo, nada prescribieran sobre la
entrega de garantias econdmicas o reales, conforme a las normas transcritas se
desprende que no procede la exigencia de las garantias previstas en la LOSNCP,
cuando se celebren contratos entre una empresa publica nacional con empresas en
las que los Estados de la Comunidad Internacional, participen en por lo menos el
cincuenta por ciento (50%) de su capital, toda vez que el antepentltimo parrafo del
articulo 73 de la LOSNCP, dispone textualmente lo siguiente:

“No se exigiran” las garantias establecidas por la presente Ley para los contratos
referidos en el nimero 8 del articulo 2 de esta Ley.

Conforme lo dispone el articulo No. 1 del Cédigo Civil, la Ley manda, prohibe o
permite. La citada prescripcién normativa es prohibitiva al decir ‘no se exigiran’,
seria mandatoria si ella dispusiera ‘se exigiran'.

En conclusion, no es una exigencia legal, requerir a empresas publicas de los Estados
de la Comunidad Internacional, la entrega de una o mas garantias previstas en la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, por propia disposicion
de la citada Ley".

El articulo 225 de la Constitucion de la Republica dispone que: “El sector publico
comprende: ...3. Los organismos y entidades creados por la Constitucién o la ley
para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacién de servicios publicos o
para desarrollar actividades econdmicas asumidas por el Estado”.

El 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.

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 gestion. Estaran
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destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la prestacién de servicios publicos,
el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y en
general al desarrollo de actividades econdmicas que corresponden al Estado”.

Mediante Decreto Ejecutivo No.181 se cred la Empresa Publica de Farmacos
ENFARMA EP, que conforme el numeral 5 del articulo 1 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, antes referido, esta incluida en el ambito
de aplicacion de dicho cuerpo legal.

El articulo 34 de la Ley Organica de Empresas Publicas, en cuanto a los procesos de
contratacion en estas entidades, prevé lo siguiente:

“Art. 34.- CONTRATACION EN LAS EMPRESAS PUBLICAS.- Todo proceso de
contratacion de obras, bienes y servicios, incluidos los de consultoria, asi como
las contrataciones en actividades de prospeccion, exploracion, explotacion,
refinacién, comercializacién, industrializacién de los recursos hidrocarburiferos,
las contrataciones de bienes de caracter estratégico necesarias para la defensa
nacional, que realicen las empresas publicas, estaran sujetos al Plan Nacional de
Desarrollo, con observancia del presupuesto nacional y empresarial, ademas de lo
siguiente:

... 3. REGIMEN ESPECIAL.- En los casos en que las empresas publicas hubieren
suscrito contratos o convenios tales como: alianzas estratégicas, asociacion,
consorcios u otros de naturaleza similar, sera el convenio asociativo o contrato el
que establezca los procedimientos de contratacion y su normativa aplicable. En el
caso de empresas constituidas con empresas de la comunidad internacional las
contrataciones de bienes, obras y servicios se sujetaran al régimen especial que se
contemple en el documento de asociacion o acuerdo celebrado para tal efecto. En
lo no previsto en el respectivo convenio o contrato, se estara a las disposiciones
contenidas en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica”.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica ha dispuesto
procedimientos de excepcion, bajo el denominado “Régimen Especial”, entre los
que consta el numeral 8 del articulo 2 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Pblica 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:
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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 puablico 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 comin
previsto en esta Ley.

La determinacién de giro especifico y comun le correspondera al Director Ejecutivo
del Instituto Nacional de Contratacién Publica.

El Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, en la Seccion X; titulada “Contratos entre Entidades Plblicas”, dispone lo
siguiente:

“Art. 100.- Contrataciones con empresas publicas internacionales.- Las
contrataciones que celebren el Estado o las entidades y empresas consideradas
en el numeral 8 del articulo 2 de la Ley, con empresas publicas de los Estados
de la Comunidad Internacional, se realizaran de conformidad con los términos
y condiciones constantes en los tratados, convenios, protocolos y demas
instrumentos internacionales, de haberlos; asi como, en acuerdos, cartas de
intencion y demas formas asociativas; en el caso de no haberse previsto un
régimen de contratacién especifico, se seguira el procedimiento previsto en el
articulo precedente.

Para el proposito de este articulo, como empresas publicas de los Estados de la
Comunidad Internacional se entienden a las personas juridicas, las empresas
o las subsidiarias de éstas, creadas o constituidas bajo cualquier forma juridica,
cuyo capital, rentas o recursos asignados pertenezcan al Estado de la Comunidad
Internacional, en una proporcién superior al cincuenta por ciento”.
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Del articulo 34 de la Ley Orgénica de Empresas Publicas, se desprende que en los
casos en que las empresas publicas hubieren suscrito contratos o convenios tales
como: alianzas estratégicas, asociacion, consorcios u otros, sera ese instrumento
juridico el que establezca los procedimientos de contratacion y su normativa
aplicable y en el caso de empresas constituidas con empresas de la comunidad
internacional las contrataciones de bienes, obras y servicios se sujetaran al
régimen especial que se contemple en el documento de asociacién o acuerdo
y en lo no previsto en el mismo, se estara a las disposiciones contenidas en la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. En concordancia,
el inciso segundo del numeral 8 del articulo 2 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, incluye dentro del régimen especial a los
contratos que celebren las entidades del sector plblico 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 para el giro especifico
del negocio; en cuanto al giro comdn se aplicara el régimen comdn previsto en
esta Ley.

En lo relacionado al otorgamiento de garantias por parte del contratista en forma
previa a la suscripcion del contrato, que es el tema especifico de su consulta,
el articulo 73 de la vigente Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, dispone lo siguiente:

“Art. 73.- Formas de garantias.- En los contratos a que se refiere esta Ley, los
contratistas podran rendir cualquiera de las siguientes garantias:

1. Garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmediato, otorgada por un banco
o institucién financiera establecidos en el pais o por intermedio de ellos;

2. Fianza instrumentada en una péliza de seguros, incondicional e irrevocable, de
cobro inmediato, emitida por una compafiia de seguros establecida en el pais;

3. Primera hipoteca de bienes raices, siempre que el monto de la garantia no
exceda del sesenta (60%) por ciento del valor del inmueble hipotecado, segtn el
correspondiente avaluo catastral correspondiente;

4. Depositos de bonos del Estado, de las municipalidades y de otras instituciones del

Estado, certificaciones de la Tesoreria General de la Nacién, cédulas hipotecarias,
bonos de prenda, Notas de crédito otorgadas por el Servicio de Rentas Internas, o

| 144 | PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO



BOLETIN JURIDICO N° 9

valores fiduciarios que hayan sido calificados por el Directorio del Banco Central
del Ecuador. Su valor se computara de acuerdo con su cotizacion en las bolsas de
valores del pais, al momento de constituir la garantia. Los intereses que produzcan
perteneceran al proveedor; y,

5. Certificados de deposito a plazo, emitidos por una institucion financiera
establecida en el pais, endosados por valor en garantia a la orden de la Entidad
Contratante y cuyo plazo de vigencia sea mayor al estimado para la ejecucion del
contrato.

No se exigiran las garantias establecidas por la presente Ley para los contratos
referidos en el nimero 8 del articulo 2 de esta Ley.

Para hacer efectiva la garantia, la Entidad Contratante tendra preferencia sobre
cualquier otro acreedor, sea cual fuere la naturaleza del mismo y el titulo en que se
funde su pretension.

Las garantias otorgadas por bancos o instituciones financieras y las pélizas de
seguros establecidas en los numerales 1y 2 del presente articulo, no admitiran
cldusula alguna que establezca tramite administrativo previo, bastando para su
ejecucion, el requerimiento por escrito de la entidad beneficiaria de la garantia.
Cualquier clausula en contrario, se entendera como no escrita.”

Del andlisis juridico precedente, en atencion a los términos de su consulta, se
concluye que en los contratos a celebrase entre una empresa publica nacional con
empresas en las que los Estados de la Comunidad Internacional, participen en por
lo menos el cincuenta por ciento (50%) de su capital, en el caso de que se prevea
la entrega de un anticipo a favor de tales empresas internacionales, por disposicion
expresa del antepenultimo inciso del articulo 73 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, no se exigira ninguna garantia.

OF. PGE. N°: 08779, de 13-07-2012

CONTRATOS DE CONSULTORIA:
ACTO ADMINISTRATIVO VALIDO Y CONVENIO DE PAGO

ENTIDAD CONSULTANTE:
AUTORIDAD PORTUARIA DE GUAYAQUIL

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO | 145 |



E BOLETIN JURIDICO N° 9

CONSULTAS:

1. "Considerando que mediante oficio No. G-000667 del 09 de marzo de 2011, el
Ing. Vicente Pignataro, Gerente de Autoridad Portuaria de Guayaquil a la época,
acepto el pedido del consultor, en el sentido de que no se considere dentro del
plazo contractual el tramite de la licencia ambiental, pero sefialando que sigue
siendo responsabilidad del Ing. Oswaldo Ripalda Nuques la obtencion de la
Licencia Ambiental del Proyecto, sin que ello implique ningln costo adicional,
¢Puede considerarse dicho oficio como un acto administrativo valido para efectos
de la suscripcion del acta de entrega-recepcion del contrato No. 41-2010: Estudios
y Disefios Definitivos para la Construccion de Nuevas Bodegas de APG, ubicadas
en la interseccion de la Calle Py Av. Cacique Tomald', suscrito con el Ing. Oswaldo
Ripalda Nuques, pese a que no se haya realizado contrato modificatorio para
cambiar el plazo del referido instrumento?”

2. "Tomando en consideracion que el sefior Ex Gerente de la Entidad establecié el
area definitiva del proyecto objeto del contrato No. 41-2010, y que dichos trabajos
no contemplados en el contrato fueron aprobados tanto por la fiscalizacion como
por la administracién del contrato y que se han realizado ya por el consultor, ;es la
figura del Convenio de Pago la idonea para cancelar dichos trabajos, considerando
que no se suscribié a su tiempo un contrato complementario por parte de las
autoridades de aquella época?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 66 num. 17.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica Arts. 6 num. 16, 72 y 81;
y, 113y 124 de su Reglamento.

Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Pablicas Art. 117 num.2.

Cadigo Civil Art. 1576.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El informe juridico manifiesta que, con oficio ORN-APG000013 de 8 de febrero de
2011, el consultor se dirigi6 al fiscalizador externo del contrato para solicitar que
no se considere dentro del plazo contractual el tramite de la licencia ambiental, ya
que su duracion depende principalmente de instituciones ajenas a él y a Autoridad
Portuaria de Guayaquil. Copia certificada del oficio de la referencia, ha sido remitida
a pedido nuestro.
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Agrega el informe juridico de la entidad consultante que: “Mediante oficio No.
G-000667 de 09 de marzo de 2011, el Ing. Vicente Pignataro, Gerente de Autoridad
Portuaria de Guayaquil a la época, acepta el pedido del consultor, en el sentido de
que no se considere dentro del plazo contractual el tramite de la licencia ambiental,
indicando que sigue siendo responsabilidad del Ing. Oswaldo Ripalda Nuques, la
obtencion de la Licencia Ambiental del Proyecto, sin que ello implique ningun costo
adicional”. Lo expuesto se corrobora con la copia certificada del oficio G-000667
de 09 de marzo de 2011, que consta suscrito por el entonces Gerente General de la
Autoridad Portuaria de Guayaquil.

El criterio de la Jefe de Unidad de Asesoria Juridica de Autoridad Portuaria de
Guayaquil, consignado en su memorando No. APG-UAJ-2012-000872-M de 7 de
agosto de 2012, es el siguiente:

“Se puede verificar entonces, que existe una clara manifestacion de la voluntad
de la Administracion de Autoridad Portuaria de Guayaquil a la fecha, contenida en
el oficio antes referido, acto administrativo que tiene presuncion de legitimidad.
Para el cumplimiento de lo dispuesto por el Gerente de la época, debié haberse
instrumentado juridicamente un contrato modificatorio o, en su defecto, aceptado
prérrogas de plazos, con nuevos cronogramas que sustituyan al original, de
conformidad con lo sefialado en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Pdblica o en el contrato suscrito, acorde con el axioma que indica
que las cosas en derecho se deshacen de la misma forma en que se hacen. Pese
a lo antes expuesto, se denota rotundamente la intencién de los contratantes de
excluir el tramite de obtencion de licencia ambiental para el computo de plazo
contractual, puesto que no depende del consultor, sino de instituciones ajenas a
él. Cabe destacar que una regla de interpretacion de los contratos, establecida en
el Cédigo Civil, articulo 1576, sefala que ‘conocida claramente la intencién de los
contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras’. La intencion
de los contratantes quedo¢ establecida, sélo que no fue instrumentada a su debido
tiempo. Cabe destacar que la buena fe debe estar presente invariablemente
en los contratos administrativos, por lo que, esta Unidad de Asesoria Juridica,
considerando ademas que no debe sacrificarse la justicia por la sola omisién de
formalidades, cree que lo justo en este caso, es no computar dentro del plazo
contractual el tiempo que se ha tomado el consultor en el trdmite de obtencion de
la licencia ambiental, producto que fue entregado por el consultor con oficio No.
ORN-0000024 del 24 de enero de 2012, y que fue aceptado a través de memorando
No. APG-DTEC-2012-000096-M del 06 de febrero de 2012, suscrito por el Arg.
Victor Lituma Vera, del Departamento Técnico, quien certifica que el tramite de
obtencion de los permisos ambientales por parte de la entidad de control, es decir,
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de la Direccion de Medio Ambiente de la Municipalidad, queda concluido, sin que
exista observacion alguna.

(...) se deberd elaborar por parte del Departamento Técnico, en el acta de recepcion
Unica de los servicios objeto del contrato 41-2010, una clausula que justifique
y convalide lo ordenado por el Ex Gerente de la entidad, mediante oficio No.
G-000667 del 09 de marzo de 2011, esto es, que no se considere para el computo
del plazo del contrato, el tiempo en que se realiz el tramite de obtencién de los
permisos ambientales. Las clausulas deberan contener todos los antecedentes que
fueren del caso”.

Los documentos citados por el informe juridico que se ha transcrito, se han remitido
en copia certificada a este Organismo; entre ellos, el memorando No. APG-DTEC-
2012-000096-M de 6 de febrero de 2012, en el que el Jefe del Departamento
Técnico manifiesta:

“Certifico que el tramite de obtencion de los permisos ambientales por parte de la
entidad de control (M.I. Municipalidad de Guayaquil-Direccién de Medio Ambiente),
queda concluido, sin que exista observacion alguna”.

Se ha remitido ademas, copia certificada del memorando No. APG-DTEC-2012-
000141-M de 24 de febrero de 2012, por el que el Jefe del Departamento Técnico de
APG informa a la Unidad de Asesoria Juridica que: “la fecha de entrega del estudio
definitivo fue el 4 de marzo de 2011". En el mismo memorando se agrega que:

“El tiempo transcurrido desde el vencimiento del plazo contractual hasta la
obtencion del permiso ambiental es de 330 dias, esto es, desde el 24 de febrero de
2011 hasta el 20 de enero de 2012. Al respecto, cabe indicar que, en consideracion
a que dicha obtencion dependia de instituciones ajenas al consultor y a la APG, el
sefior Ex Gerente de la Entidad decidié no considerar dentro del plazo contractual el
tramite de la licencia ambiental segun lo indicé en su Oficio No. G-000667 dirigido
a la fiscalizacion de los estudios, aunque indicando que seguia siendo su obtencion
responsabilidad del consultor. Por esta razén, no se consideré la aplicacion de
multas por este concepto, tal y como se indicé en el Memorando Nro. APG-DTEC-
2012-000110-M. Ademas, cabe indicar que alin no se ha cancelado la totalidad de
los trabajos contratados, faltando un ultimo pago, que precisamente no se habia
efectuado porque faltaba la obtencién del permiso ambiental”.

Para el andlisis de la consulta se debe considerar que el objeto del contrato, segtin
su clausula cuarta, transcrita en los antecedentes de este pronunciamiento, es la
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realizacion de los estudios y disefios definitivos para la construccion de nuevas
bodegas de APG; y, que, el alcance de los trabajos a los que el consultor se obligé,
determinado por la clausula sexta de ese instrumento, incluye en su numeral 16 el
tramite y obtencién de la licencia ambiental.

Por otra parte, segun la letra b) de la clausula séptima del contrato, es obligacién de
Autoridad Portuaria de Guayaquil “Dar solucion a los problemas que se presenten
en la ejecucién del contrato, en forma oportuna”.

De las estipulaciones contractuales citadas se desprende que, el consultor se obligd
a entregar a APG los estudios y disefios definitivos completos, para la construccion
de las nuevas bodegas de esa entidad, segln las clausulas segunda y sexta del
contrato; y, que, la obtencion de la licencia ambiental por parte del consultor, estuvo
expresamente incluida por el numeral 16 de la clausula sexta del contrato, en el
“Alcance de los trabajos de consultoria”, por lo que constituye una obligacién del
consultor.

Respecto de la prérroga del plazo, la cldusula novena del contrato la prevé para
dos eventos: a) Por caso fortuito o fuerza mayor; y, “b) Cuando se suspendan los
trabajos o se cambien las actividades previstas en el cronograma por orden de
la Autoridad Portuaria de Guayaquil y que no se deban a causas imputables al
CONSULTOR". La citada clausula novena prevé al efecto que: “Al aceptar la prérroga,
la Autoridad Portuaria de Guayaquil definirad su duracién y la incorporacion de un
nuevo cronograma que sustituira al original o precedente, que debera ser suscrito
por las partes, y tendra el mismo valor contractual del sustituido”.

Los articulos 72 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
y 113 de su Reglamento, prevén la celebracién de contrato modificatorio, en su
orden: para corregir errores manifiestos de hecho, de transcripcion o de calculo
que se hubieren producido de buena fe en las clausulas contractuales; y, en los
contratos de tracto sucesivo, para implementar una prorroga.

En el caso en analisis, no se configuran los presupuestos normativos descritos en el
parrafo precedente para la suscripcion de un contrato modificatorio; sin embargo,
el parrafo final de la clausula novena del contrato de consultoria al que se refiere la
consulta, estipuld que, en el caso de prorroga del plazo, las partes debian suscribir
un nuevo cronograma de actividades que sustituya al original o precedente, de lo
que se infiere que la prérroga requeria ser instrumentada por escrito y suscrita por
las partes.
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Por tanto, no era suficiente que el entonces Gerente General de la entidad
contratante con oficio No. G-000667 de 09 de marzo de 2011, haya aceptado que
para efectos del cdmputo del plazo contractual, no se considere el tiempo que el
consultor requiera para la obtencion de la licencia ambiental, sino que se debio
instrumentar por escrito la prorroga del plazo contractual y un nuevo cronograma
que sustituya al original, conforme a la clausula novena del contrato, como concluye
el informe de la entidad consultante.

El numeral 16 del articulo 6 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, define el término “Maxima Autoridad”, previendo que es “Quien ejerce
administrativamente la representacion legal de la Entidad Contratante”.

Sobre la recepcion de los contratos, el articulo 81 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, prevé que, en los contratos de adquisicion de
bienes y de prestacién de servicios, incluidos los de consultoria, existe una sola
recepcion, que se producird de conformidad con lo establecido en el contrato y
tendrd los efectos de recepcién definitiva. Los dos Gltimos incisos del articulo 123
del Reglamento General a la Ley del Sistema Nacional de Contratacion Publica
prescriben que:

“En el caso de consultoria, una vez que se hayan terminado todos los trabajos
previstos en el contrato, el consultor entregard a la entidad contratante el informe
final provisional; cuya fecha de entrega servird para el computo y control del
plazo contractual. Salvo que en el contrato se sefiale un tiempo menor, la entidad
contratante dispondra de 15 dias término para la emision de observaciones y el
consultor de 15 dias término, adicionales para absolver dichas observaciones y
presentar el informe final definitivo. Dependiendo de la magnitud del contrato,
estos términos podran ser mayores, pero deben constar obligatoriamente en el
texto del contrato.

El acta de recepcion definitiva sera suscrita por las partes, en el plazo previsto en
el contrato, siempre que no existan observaciones pendientes en relacion con los
trabajos de consultoria y el informe final definitivo del estudio o proyecto”.

El articulo 124 del citado Reglamento, prevé en su segundo inciso que, las actas
de recepcion “contendran los antecedentes, condiciones generales de ejecucion,
condiciones operativas, liquidacion econémica, liquidacion de plazos, constancia
de la recepcion, cumplimiento de las obligaciones contractuales, reajustes de
precios pagados, o pendientes de pago y cualquier otra circunstancia que se estime
necesaria”.
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El Gltimo parrafo de la clausula décimo sexta del contrato de consultoria, prevé:

“Una vez que se hayan terminado todos los trabajos previstos en el contrato, el
Consultor entregara a la Entidad Contratante el informe final provisional; cuya
fecha de entrega servird para el computo y control del plazo contractual. La
Entidad Contratante dispondra del término de quince (15) dias para la emision de
observaciones y el Consultor de quince (15) dias, adicionales para absolver dichas
observaciones y presentar el informe final definitivo. El acta de recepcion definitiva
sera suscrita por las partes, en el plazo previsto en el contrato, siempre que no
existan observaciones pendientes en relacién con los trabajos de consultoria y el
informe final definitivo del estudio o proyecto de conformidad con el articulo 123,
inciso tercero del Reglamento General”.

Segun los informes del Jefe del Departamento Técnico, contenidos en memorando
No. APG-DTEC-2012-000141-M de 24 de febrero de 2012 y APG-DTEC-2012-
000096-M del 06 de febrero de 2012, el consultor entregé el estudio definitivo el
4 de marzo de 2011 y la licencia ambiental el 24 de enero de 2012 y APG recibié
dichos productos.

Del analisis que precede se concluye que, el oficio No G-000667 del 09 de marzo
de 2011, por el que el entonces Gerente de Autoridad Portuaria de Guayaquil,
acepto el pedido del consultor de no considerar dentro del plazo contractual el
tramite de obtencion de la licencia ambiental, constituye un acto administrativo
que contiene la manifestacién expresa de voluntad de la maxima autoridad de la
entidad contratante, manifestacion de voluntad de la que se colige que, el Gerente
General de APG, prorrogé el plazo contractual, hasta que el consultor obtenga el
permiso ambiental, sin que dicha prérroga y el nuevo cronograma se hubieren
instrumentado conforme a la clausula novena del contrato.

Son de exclusiva responsabilidad de los funcionarios intervinientes de la entidad
consultante, tanto la omisién de instrumentar oportunamente la prérroga de plazo,
como los términos en que se suscriba el acta de entrega recepcion del contrato al
que se refiere la consulta.

2. El numeral 1.9 del informe juridico, cita el memorando No. APG-DTEC-2012-
000110-M de 14 de febrero de 2012, cuya copia certificada se ha remitido a pedido
nuestro, el que el Jefe del Departamento Técnico de APG manifiesta:

“En los pliegos se establecia un area de disefio de 1800 m2, correspondiente a 3
bodegas de 600 m2 cada una.
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Sin embargo, mediante reuniones sostenidas entre la Administracién del Contrato,
fiscalizacion de los estudios y el consultor, con sus respectivos profesionales
miembros de los equipos técnicos, y, ocasionalmente con la presencia del sefior
Ex Gerente de la entidad se estableci6 el area definitiva del proyecto luego de
haberse realizado varios cambios a los anteproyectos presentados por el consultor.
El incremento del &rea de disefio se debio a los requerimientos expresados en las
reuniones de trabajo por funcionarios de APG que laboran en las areas que, en
caso de edificarse la obra, estarian a cargo de dichas instalaciones. Todo lo cual fue
registrado en actas que reposan en los archivos del Departamento Técnico (...).

(...) El incremento del &rea de disefio correspondié al 94% sobre la original
considerada en los pliegos, por lo que el consultor solicitd respectivamente la
ampliacion de plazo contractual que fue determinada por informes de fiscalizacion
y administracién del contrato; y, el reconocimiento econdmico por estos servicios,
lo cual amerita la celebracién de un contrato ampliatorio o la implementacién del
instrumento juridico correspondiente.

(...) Posterior a la entrega de los productos se produjeron observaciones y solicitudes
de aclaraciones por parte de la fiscalizacion que fueron atendidas por el consultor.

(...) habiéndose solicitado al fiscalizador de estudios que informe sobre la
propuesta econdmica del consultor, el Ing. Arg. Abad la consider6 aceptable. Dicha
propuesta asciende a un valor de 20.496,09 (mas IVA), lo cual representa el 32,29%
del monto contractual.

(...) Por lo expuesto, es criterio del suscrito que, habiéndose terminado los tramites
de obtencion del permiso ambiental, a cargo del Ing. Ripalda, toda vez que la
fiscalizacion de estudios considera que los demas productos entregados en virtud
del contrato 41-2010 han sido aceptados por ésta y que las observaciones han
sido atendidas, existiendo el informe respectivo en los archivos del Departamento
Técnico, se proceda a la recepcion del contrato.

Asi mismo, se recomienda y solicita se analice una nueva comision negociadora
para que implemente el contrato ampliatorio ya citado anteriormente, o, en su
defecto, que se implemente el instrumento juridico correspondiente (...)".

La Jefa de la Unidad de Asesoria Juridica de la entidad consultante, cita el numeral

2 del articulo 117 del Codigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas, que
dispone que la obligacion se genera y produce afectacion presupuestaria: “2.
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Cuando se reciban de terceros obras, bienes o servicios adquiridos por autoridad
competente, mediante acto administrativo valido, haya habido o no compromiso
previo”. Sobre dicha base concluye:

“Alno haberse realizado de manera oportuna el instrumento juridico correspondiente
que contemple los servicios que no formaron parte del contrato principal, por parte
de los servidores de la época, mismos que ya fueron ejecutados, se ha configurado
la obligacién de pago que sefiala el numeral 2 del articulo 117 del Cédigo Organico
de Planificacién y Finanzas Publicas, en concordancia con el nimero 17 del
articulo 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, por lo que, de manera
excepcional, corresponderia cancelar dicha obligacion mediante la suscripcién de
un Convenio de Pago a favor del Ing. Oswaldo Ripalda. Para cancelar los valores,
el Administrador del contrato debera sefialar que los mismos fueron efectivamente
ejecutados de conformidad, sefialando el valor exacto a cancelarse. Ademas debera
contarse con la correspondiente Certificacion Presupuestaria.

Cabe destacar que es responsabilidad de quienes autorizaron la realizacién de los
trabajos, el no haber celebrado el instrumento juridico correspondiente, observando
todas las formalidades previas”.

La celebracion de contratos complementarios esta prevista en la clausula décima
quinta del contrato de consultoria al que se refiere la consulta. Segtn el articulo 85
de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica procede celebrar
un contrato complementario “en el caso de que fuera necesario ampliar, modificar
o complementar una obra o servicio determinado por causas imprevistas o técnicas,
debidamente motivadas, presentadas con su ejecucion”.

Atenta la prohibicion que establece el numeral 17 del articulo 66 de la Constitucién
de la Republica, en el sentido de que “Nadie sera obligado a realizar un trabajo
gratuito”, en pronunciamiento contenido en oficio No. 05605 de 26 de diciembre
de 2011, cuya copia acompafio, este Organismo se ha pronunciado respecto
de la suscripcion de convenios de pago, sin que sea necesario emitir nuevo
pronunciamiento sobre esa materia.

El mecanismo que adopte Autoridad Portuaria de Guayaquil para el pago de los
servicios recibidos, adicionales a los que son objeto del contrato de consultoria al
que se refiere la consulta, es de exclusiva responsabilidad de los funcionarios de
esa Institucion, dejandose expresa constancia que el presente pronunciamiento no
constituye orden ni autorizacion de pago.
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Asi mismo, es de responsabilidad de la entidad contratante, lo referente al
incumplimiento de los procedimientos internos que se debieron implementar en
forma oportuna, por lo que sobre la base del informe de su Auditoria Interna, la
maxima autoridad de la entidad consultante, debera adoptar las medidas que
corresponda, conforme dispone el articulo 17 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado.

OF. PGE. N°: 09826, de 19-09-2012

CONTRIBUCION ESPECIAL DE MEJORAS:
COBRO DE PORCENTAJES Y AMPLIACION DE PLAZO

ENTIDAD CONSULTANTE:
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON GONZALO
PIZARRO

CONSULTAS:

1. "Dentro de una Ordenanza de Cobro de las Contribuciones Especiales de
Mejora: ¢Se puede cobrar porcentajes (Art. 23 del proyecto de Ordenanza que se
adjunta), inferiores a los establecidos en la Ley; siendo el que se detalla: a.- 20%
entre las propiedades sin excepcion, con frente a las obras o calle de por medio. La
distribucion se hara en proporcion a su avallo; b.- El 30% sera cancelado de entre
todos los predios del canton que tengan beneficio global o general. La distribucion
se hara en proporcion a su avallo; c.- El 50% a cargo del Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del Cantén Gonzalo Pizarro?”.

2. "Si es posible o no ampliar el plazo para la recuperacion y pago de las
Contribuciones Especiales y hasta cuantos afios”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 95.

Codigo Organico de Organizacién Territorial, Administrativa y Descentralizacion,
COOTAD Arts. 302, 303 y 304.

Ley Organica de Régimen Municipal (derogada) Art. 20.

Ley Organica de Participacion Ciudadana Art. 64.
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PRONUNCIAMIENTO:

1. En el informe No. 121-PS-GADMCGP-2012 de 9 de abril de 2012 anexado a su
oficio, el Procurador Sindico Municipal de Gonzalo Pizarro manifiesta que:

“La Ordenanza para aplicacion y cobro de las contribuciones especiales de mejoras
por la construccién y mantenimiento de las vias y adoquinados con aceras y
bordillos, publicada en el Registro Oficial No. 233 de 28 de Diciembre del 2000,
fue sustituida por la Ordenanza para el cobro de las Contribuciones Especiales de
Mejoras para las Obras ejecutadas en el Cantén Gonzalo Pizarro, publicada en el
Registro Oficial No. 161 de 30 de marzo del 2010".

Indica el Procurador Sindico, que se presentd ante el Concejo Municipal la
Ordenanza Sustitutiva para la Informacion, Gestién, Determinacién y Recaudacion
de las Contribuciones Especiales de Mejoras de las Obras Ejecutadas en el Canton,
la misma que fue aprobada en primer debate por el Pleno del Concejo Municipal; y,
que la Comision de Presupuesto de la Municipalidad realizé ciertas modificaciones
para la aprobacion y socializacion del mencionado proyecto de ordenanza
sustitutiva, “socializacion realizada con la poblacion del Canton, y con la presencia
de los sefiores Concejales miembros de la Comision de Presupuesto y funcionarios
municipales, donde la comunidad realizé algunas observaciones y sugerencias”.

Expresa el Procurador Sindico que:

“De acuerdo al Art. 302 del COOTAD, la ciudadania puede participar en la toma de
decisiones, pero su participacion se debe orientar por los principios de igualdad,
autonomia, deliberacion publica, y de acuerdo al Art. 303 la comunidad debe ser
consultada frente a la adopcion de medidas normativas o de gestion que puedan
afectar sus derechos colectivos”.
Afade al Procurador Sindico que:

“...la ciudadania puede participar en la toma de decisiones, pero también tiene sus
limites, y si bien los concejos municipales o distritales podran disminuir o exonerar el
pago de la contribucion especial de mejoras en consideracion de la situacion social
y economica de los contribuyentes, no se puede dejar de cobrar las contribuciones
especiales de mejoras, mas aln cuando mediante la ordenanza municipal aprobada
en el 2010, en el Art. 20 establecia que ‘para aliviar el peso tributario de los sujetos
pasivos, de la totalidad del costo por obras ejecutadas en el Cantén Gonzalo Pizarro,
la Municipalidad asumira el 70% y el 30% sera prorrateada de conformidad a lo
que se estipula en el Art. 402 de la Base del Tributo, de la Ley Organica de Régimen
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Municipal’, disposicién que fue observada por la Contraloria General del Estado, ya
que no se habia ni siquiera dado cumplimento a dicha disposicién legal”.

Concluye el Procurador Sindico Municipal expresando lo siguiente:

“Por lo tanto es criterio legal de que no procede las exoneraciones solicitadas por lo
que se sugiere se mantenga los porcentajes previstos en el articulo 23. Igualmente
manifiesto que si se podria ampliar el plazo para el pago del tributo”.

Con estos antecedentes, atiendo su consulta en los siguientes términos:

Respecto de la participacion ciudadana mencionada por el Procurador Sindico en
su informe, el articulo 95 de la Constitucion de la Republica, prescribe que los
ciudadanos, en forma individual y colectiva, participaran de manera protagénica en
la toma de decisiones, planificacién y gestion de los asuntos publicos, en el control
popular de las instituciones del Estado y de sus representantes, en un proceso
permanente de construccion del poder ciudadano. Agrega, que la participacion
ciudadana se orientara por los principios de igualdad, autonomia, deliberacion
publica, respeto a la diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad.

El articulo 302 de Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, COOTAD, referido por el Procurador Sindico, establece que la
ciudadania en forma individual y colectiva, podra participar de manera protagonica
en la toma de decisiones, la planificacion y gestion de los asuntos publicos y en el
control social de las instituciones de los gobiernos auténomos descentralizados
y de sus representantes, participacion que se orientara por los principios de
igualdad, autonomia, deliberacién publica, respeto a la diferencia, control popular,
solidaridad e interculturalidad. Afiade, que las autoridades ejecutivas y legislativas
de los gobiernos auténomos descentralizados tendran la obligacion de establecer
un sistema de rendicion de cuentas a la ciudadania conforme el mandato de la ley
y de sus propias normativas.

El articulo 303 del COOTAD, mencionado asimismo por el Procurador Sindico
expresa que la participacion ciudadana se ejercera en todos los niveles de los
gobiernos autonomos descentralizados a través de los mecanismos de la democracia
representativa, directa y comunitaria. Agrega que, la ciudadania tiene derecho a
ejercer la democracia directa a través de la presentacion de proyectos de normas
regionales, ordenanzas provinciales, distritales o cantonales; realizar el control
social de los actos de los gobiernos autdnomos descentralizados y la revocatoria
del mandado de su autoridades, entre otros derechos que ahi se especifican.
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El articulo 304 del COOTAD, determina que el sistema de participacion ciudadana
se constituye, entre otros, para deliberar sobre las prioridades de desarrollo en sus
respectivas circunscripciones; participar en la formulacion, ejecucion, seguimiento
y evaluacién de los planes de desarrollo y de ordenamiento territorial; elaborar
presupuestos participativos de los gobiernos; participar en la definicion de politicas
publicas, entre otros.

El articulo 64 de la Ley Organica de Participacién Ciudadana expresa que en todos
los niveles de gobierno existirdn instancias de participaciéon ciudadana con la
finalidad de elaborar planes y politicas locales y sectoriales entre los gobiernos y la
ciudadania; mejorar la calidad de la inversion publica y definir agendas de desarrollo;
elaborar presupuestos participativos de los gobiernos auténomos descentralizados;
fortalecer la democracia con mecanismos permanentes de transparencia, rendicién
de cuentas y control social; y, promover la formacién ciudadana e impulsar procesos
de comunicacion.

Conforme a los articulos 95 de la Constitucién de la Republica, 302, 303, 304 del
COOTAD y 64 de la Ley Organica de Participacion Ciudadana, se desprende que
la participacion ciudadana esta orientada entre otros, a la planificacién y gestion
de los asuntos publicos y el control social de las instituciones del Estado y de sus
representantes, la presentacion de proyectos de normas regionales, ordenanzas
provinciales, distritales o cantonales; participar en la elaboracién de planes vy
politicas locales y sectoriales entre los gobiernos y la ciudadania, mejorar la calidad
de la inversion publica, elaborar presupuestos participativos de los gobiernos
auténomos descentralizados, entre otras instancias participativas; sin que conste
entre ellas, la participacion de la ciudadania en asuntos relativos a la creacion,
disminucién o exoneracién de tributos, como es el caso de la contribucién especial
de mejoras que motiva su consulta.

Sobre esta materia, en atencion a una consulta formulada por el Alcalde del Canton
Puyango respecto de la participacion del representante ciudadano en el Concejo
Municipal de esa jurisdiccion cantonal, esta Procuraduria en oficio No. 1262 de 7
de abril de 2011, concluyé manifestando que: “De conformidad con los articulos
77 de la Ley Organica de Participacion Ciudadana y 311 del Cédigo Orgénico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, correspondera al Concejo
Municipal de Puyango, expedir las normas que viabilicen el procedimiento de
participacion de los representantes de la ciudadania, para la toma de decisiones
Unicamente en asuntos de interés general, y tomando en consideraciéon que
quienes ocupen la silla vacia no forman parte del Concejo Municipal, en aplicacion
del articulo 56 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
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Descentralizacion, y por tanto, su presencia tampoco cuenta para establecer el
quérum de instalacion dispuesto por el articulo 320 del COOTAD".

En similares términos me referi respecto a una consulta formulada por el Alcalde del
Canton Portoviejo sobre la figura de la silla vacia, en pronunciamiento contenido en
el oficio No. 00521 de 18 de febrero del 2011.

El numeral 5 del articulo 264 de la Constitucion de la Republica, establece que
los gobiernos municipales tienen competencias exclusivas para crear, modificar o
suprimir mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales de mejoras.

El articulo 301 de la citada Constitucién, dispone que sélo por acto normativo de
6rgano competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y
contribuciones; y agrega que: “Las tasas y contribuciones especiales se crearan y
regularan de acuerdo con la ley”.

De conformidad con el segundo inciso del articulo 1 del Cédigo Tributario, son
tributos los impuestos, las tasas y las contribuciones especiales de mejoras. Las
tasas son tributos que constituyen la contraprestacion o retribucién de los servicios
publicos; mientas las contribuciones especiales de mejoras estan destinadas a
costear las obras publicas de infraestructura.

El articulo 55 del Coédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia
y Descentralizacién, COOTAD, establece que los gobiernos auténomos
descentralizados municipales tienen competencias exclusivas para: “...e) Crear,
modificar, exonerar o suprimir mediante ordenanzas, tasas, tarifas y contribuciones
especiales de mejoras”; y conforme a su articulo 57 corresponde al concejo
municipal: “...c) Crear, modificar, exonerar o extinguir tasas y contribuciones
especiales por los servicios que presta y obras que ejecute”.

El inciso primero del articulo 186 del COOTAD, prevé que los gobiernos municipales
y distritos metropolitanos auténomos pueden crear, modificar, exonerar o suprimir
mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales de mejoras, generales o
especificas, por el establecimiento o ampliacion de servicios publicos que son de su
responsabilidad, el uso de bienes o espacios publicos, y en razén de las obras que
ejecuten dentro del ambito de sus competencias y circunscripcion.

El articulo 569 del mencionado COOTAD, prescribe que el objeto de la contribucion
especial de mejoras es el beneficio real o presuntivo proporcionado a las
propiedades inmuebles urbanas por la construccion de cualquier obra publica; y
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agrega: "Los concejos municipales o distritales podran disminuir o exonerar el pago
de la contribucién especial de mejoras en consideracion de la situacion social y
economica de los contribuyentes”.

De conformidad con el articulo 575 del COOTAD, son sujetos pasivos de la
contribucion especial “los propietarios de los inmuebles beneficiados por la
ejecucion de la obra publica. Las municipalidades y distritos metropolitanos podran
absorber con cargo a su presupuesto de egresos, el importe de las exenciones
que por razones de orden publico, econémico o social se establezcan mediante
ordenanza, cuya iniciativa privativa le corresponde al alcalde de conformidad con
este Codigo”.

En concordancia, el articulo 591 del COOTAD, determina que las exenciones de las
contribuciones especiales de mejoras establecidas por el érgano normativo compe-
tente "seran de cargo de las municipalidades o distritos metropolitanos respectivos”.

Por su parte, el articulo 94 del Codigo Orgéanico de Planificacién y Finanzas
Publicas, define como “gasto tributario”: “los recursos que el Estado, en todos
los niveles de gobierno, deja de percibir debido a la deduccién, exencion, entre
otros mecanismos, de tributos directos o indirectos establecidos en la normativa
correspondiente. Agrega, que respecto del gasto tributario de los ingresos de los
gobiernos autéonomos descentralizados “la unidad encargada de la administracion
tributaria de cada gobierno auténomo, lo cuantificard y anexara a la proforma
presupuestaria correspondiente”.

Segun el articulo 31 del Cédigo Tributario, la exencién o exoneracion tributaria “es
la exclusion o la dispensa legal de la obligacién tributaria, establecida por razones
de orden publico, econémico o social”.

Cabanellas define la "EXENCION”, como: “Situacién de privilegio o inmunidad
de que goza una persona o entidad para no ser comprendida en una carga
u obligacion, o para regirse por leyes especiales... En materia fiscal, expresa
relevacion de un gravamen, por estar comprendido en categoria no imponible o
por las circunstancias que lo justifiquen en cada supuesto”. Por su parte, el término
“subvencion” es sinénimo de “subsidio” y se define como: “Rebaja que las leyes
tributarias otorgan a los contribuyentes en el pago de sus impuestos si cumplen
determinadas condiciones o requisitos”.

En consecuencia, si la subvencién es sindénimo de subsidio, la subvencion de un
tributo como es la contribucion especial de mejoras, constituye una exencién, esto
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es una dispensa total o parcial de la obligacion tributaria segun el citado articulo
31 del Cédigo Tributario.

De los articulos 264 numeral 5y 301 de la Constitucion de la Republica, 55 letra
e), 57 letra c), 186, 569, 575 y 591 del Codigo Organico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacion y 94 del Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas
Publicas, se desprende que los concejos municipales estan facultados para crear,
modificar, exonerar o extinguir tasas por los servicios que presten y contribuciones
especiales por la obras que ejecute; y, pueden disminuir o exonerar el pago de la
contribucion especial de mejoras, en consideracion a la situacion social y econdmica
de los contribuyentes o por razones de orden publico, exenciones o exoneraciones
que seran de cargo de las municipalidades y deberan cuantificarse y anexarse en la
proforma presupuestaria correspondiente.

Por lo expuesto, se concluye que el Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal de Gonzalo Pizarro, mediante ordenanza, puede disminuir el pago
de las contribuciones especiales de mejoras a los propietarios de los inmuebles
beneficiarios de la obra publica ejecutada en ese cantén, en consideracion a la
situacion social y econdmica de los contribuyentes; disminucién o exoneracion
que sera de cargo de esa Municipalidad y debera cuantificarse y anexarse en la
proforma presupuestaria correspondiente.

La conveniencia de la disminucion o exoneracion de la contribucion especial de
mejoras a todos o0 a una parte de los beneficiarios de la obra publica, estando dentro
de los parametros sefialados en el articulo 569 del COOTAD, es de responsabilidad
el Concejo Municipal de Gonzalo Pizarro.

En este sentido me pronuncié en oficios Nos. 2318 y 2319 de 15 de junio de 2011,
y 3604 de 8 de septiembre de 2011, respecto de consultas formuladas por las
Municipalidades de El Tambo, La Troncal y Azogues, respecto de la procedencia de
disminuir o exonerar el pago de la referida contribucion.

El articulo 573 del COOTAD, relativo a la determinacién presuntiva dispone que:
“Existe el beneficio a que se refiere al articulo anterior, cuando la propiedad resulta
colindante con una obra publica, o se encuentra comprendida dentro del area
declarada zona de beneficio o influencia por ordenanza del respectivo concejo”.

El articulo 578 del COOTAD, determina que: “La base de este tributo sera el costo
de la obra respectiva, prorrateado entre las propiedades beneficiadas, en la forma
y proporcién que se establezca en las respectivas ordenanzas”.
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El articulo 591 del COOTAD, dispone que para la determinacion de cualquiera
de las contribuciones especiales de mejoras, se incluiran todas las propiedades
beneficiadas.

Por tanto, en atencion a lo dispuesto en los articulos 573 y 578 del COOTAD, estan
obligados al pago de la contribucion especial de mejoras todas las propiedades que
resulten colindantes con una obra publica o se encuentren comprendidas dentro
del area declarada zona de beneficio o influencia; tributo que sera prorrateado
entre las propiedades beneficiadas en la forma y proporcion que se establezca
en la ordenanza respectiva; aclarando que, conforme a los articulos 569 y 575
del COOTAD cuyos textos quedaron citados, las municipalidades o distritos
metropolitanos podran absorver con cargo a su presupuesto de egresos, Uinicamente
las exenciones de las contribuciones especiales de mejoras por razones de orden
publico, econémico o social que se establezcan en dicha ordenanza.

2.El articulo 422 de la Ley Organica de Régimen Municipal, (derogada por el vigente
Codigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion)
establecia que:

“La municipalidad determinara en las ordenanzas respectivas, la forma y el plazo
en que los contribuyentes pagaran la deuda por la contribucién especial de mejoras
que les corresponde. El pago sera exigible, inclusive, por via coactiva, de acuerdo
con la ley. El plazo maximo para el reembolso de las obras podra ser de diez afios,
a excepcion del que sefale para el reembolso de las obras ejecutadas en sectores
de la ciudad cuyos habitantes sean de escasos recursos econémicos, plazo que, en
ningln caso, sera mayor de quince afios”.

Esta disposicion relacionada con el plazo para el reembolso de las obras ejecutadas
se encuentra prevista en el articulo 592 del vigente Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en los siguientes términos: "“El gobierno
metropolitano o municipal determinara en las ordenanzas respectivas, la formay el
plazo en que los contribuyentes pagaran la deuda por la contribucion especial de
mejoras que les corresponde. El pago serd exigible, inclusive, por via coactiva, de
acuerdo con la ley”.

En el caso consultado, corresponde al propio Gobierno Auténomo Descentralizado

Municipal de Gonzalo Pizarro a través de ordenanza, determinar el plazo para la
recaudacion y pago de las contribuciones especiales de mejoras.
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Por tanto, con fundamento en el citado articulo 592 del COOTAD, es de exclusiva
competencia del gobierno auténomo descentralizado municipal o metropolitano
determinar a través de la ordenanza respectiva, la forma y el plazo en que los
contribuyentes deberan pagar la deuda por la contribucién especial de mejoras;
pago que sera exigible inclusive por la via coactiva, de acuerdo con la ley.

OF. PGE. N°: 08706, de 09-07-2012

CONTRIBUCION ESPECIAL DE MEJORAS: COSTOS INDIRECTOS DE LOS
CONTRATISTAS, DISMINUCION POR DEPRECIACION DE LAS OBRAS Y
DEVOLUCION ViA COMPENSACION

ENTIDAD CONSULTANTE:
MUNICIPIO DE GIRON

CONSULTAS:

1. " ¢Es procedente que en el cobro de la contribucion especial de mejoras no se
incluyan los costos indirectos que los contratistas establecieron en sus ofertas, y
que fueron parte de los precios unitarios en cada uno de los contratos de ejecucion
de obras, aplicando lo dispuesto en el Art. 416 literal ¢) de la Ley Organica de
Régimen Municipal, en ese entonces vigente?”

2. "iSe debe disminuir del cobro de la contribucion especial de mejoras la
depreciacion de las obras, mismas que fueron ejecutadas hace cuatro y cinco afos?”

3. “¢En caso de ser afirmativa cualquiera de las preguntas anteriores, debido a
que algunos moradores ya cancelaron en su totalidad los valores por contribucién
especial de mejoras, deberia devolvérseles estos valores via compensacién, o
mediante la emision de titulos de crédito y para el caso de quienes ain no cancelan
la contribucion especial de mejoras, deberia emitirseles nuevos titulos de crédito
dando de baja los anteriores sin que opere el cobro de los intereses?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 82.

Codigo Tributario Arts. 51, 63 num. 24, 67, 68, 87, 143 num. 1y 146.

Ley Organica de Régimen Municipal Arts. 63 num. 24, 396, 399, 416 lit. ¢), 417 y
419 (derogada).
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Ordenanza General Normativa para la Determinacion y Cobro de la Contribucion
Especial de Mejoras por Obras Ejecutadas en el canton Girén, R. 0. N° 279 de 21-
02-2008 Arts. 6y 7.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El informe juridico de la Procuradora Sindica Municipal, contenido en el oficio No.
164-12 PSM-GADMG de 28 de junio del 2012, que fue citado en los antecedentes
de este pronunciamiento, expone con respecto a las contribuciones especiales de
mejoras correspondientes a las obras ejecutadas en los afios 2007 y 2008, que:

“El Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Giron, en el cobro de la
contribucion especial de mejoras incluyé los costos indirectos que los contratistas
establecieron en sus ofertas, y que fueron parte de los precios unitarios en cada uno
de los contratos de ejecucion de las obras”.

Sobre la base del articulo 416 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal
que establecia los costos reembolsables mediante contribucién especial de mejoras,
la Procuradora Sindica de la Municipalidad de Giron, expresa el siguiente criterio
juridico:

“Por lo expuesto, no es procedente que en el cobro de la contribucién especial
de mejoras se recuperen los costos indirectos que los contratistas establecieron
en sus ofertas, como parte de los precios unitarios en cada uno de los contratos
de ejecucion de las obras, debido a que el costo directo de la obra comprende
Gnicamente la sumatoria de los costos directos”.

Por su parte, el Director Ejecutivo Encargado de la Asociacion de Municipalidades
Ecuatorianas, en el oficio No. No. 665-DE-494-DNAJJ-2012 de 15 de agosto de 2012,
cita los articulos 67, 68 y 87 del Codigo Tributario, los cuales prevén las facultades
de las administraciones tributarias y entre ellas la facultad determinadora, materia
sobre la que este Organismo ya se ha pronunciado en los oficios Nos. 06777 de 6
de marzo de 2012 y 08588 de 2 de julio de 2012, a los que se ha hecho referencia
en los antecedentes. Sobre la potestad determinadora, el articulo 68 de Codigo
Tributario dispone:

“Art. 68.- Facultad determinadora.- La determinacion de la obligacién tributaria,
es el acto o conjunto de actos reglados realizados por la administracién activa,
tendientes a establecer, en cada caso particular, la existencia del hecho generador,
el sujeto obligado, la base imponible y la cuantia del tributo.
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El ejercicio de esta facultad comprende: la verificacion, complementacion o
enmienda de las declaraciones de los contribuyentes o responsables; la composicion
del tributo correspondiente, cuando se advierta la existencia de hechos imponibles,
y la adopcion de las medidas legales que se estime convenientes para esa
determinacion”.

Invoca ademas, el articulo 146 del Codigo Tributario que confiere a la administracion
tributaria competencia para rectificar los errores aritméticos o de calculo en que
hubiere incurrido en actos de determinacion; y, concluye que:

“El Ejecutivo del Gobierno Municipal de Girén podria activar el recurso de revisién
previsto en el Articulo 143 del Cédigo Organico Tributario, en caso de considerarlo
procedente”.

El numeral 24 del articulo 63 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal,
conferia al concejo municipal atribuciones para: “Crear, modificar y suprimir tasas y
contribuciones especiales de mejoras que los propietarios estan obligados a pagar
para costear las obras publicas, de acuerdo con la ley”.

El articulo 396 de la mencionada Ley Organica derogada, establecia el objeto
de la contribucion especial de mejoras; y, por tanto seglin dicha norma, el hecho
generador de la contribucion especial de mejoras “es el beneficio real o presuntivo
proporcionado a las propiedades inmuebles urbanas por la construccion de
cualquier obra publica”.

El articulo 399 de la Ley Organica de Régimen Municipal, actualmente derogada, en
cuanto a los sujetos pasivos del tributo, determinaba:

“Son sujetos pasivos de esta contribuciény estan obligados a pagarla los propietarios
de los inmuebles beneficiados, sean personas naturales o juridicas, sin excepcion
alguna, pero las municipalidades podran absorber con cargo a su presupuesto de
egresos, el importe de las exenciones totales o parciales que concedan a aquellas
propiedades que hubieren sido catalogadas como monumentos histéricos, de
acuerdo con la reglamentacién que para el efecto dictard la municipalidad
respectiva”.

En concordancia, el articulo 419 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal,
establecia que para la determinacion de cualquiera de las contribuciones especiales
de mejoras “se incluiran todas las propiedades beneficiadas, sin excepcion alguna.
La parte del costo correspondiente a propiedades del Estado y mas entidades
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del sector publico se cubriran con las respectivas partidas que, obligatoriamente
constaran en sus correspondientes presupuestos”.

De las normas hasta aqui citadas se desprende que el articulo 63 numeral 24 de
la derogada Ley Organica de Régimen Municipal, facultaba al concejo municipal
para crear, modificar y suprimir tasas y contribuciones especiales de mejoras que
los propietarios estaban obligados a pagar para costear las obras publicas, “de
acuerdo con la ley”; y, que de conformidad con los articulos 399 y 419 de la citada
Ley Organica derogada, los propietarios de todas las propiedades beneficiadas
“sin excepcién alguna” son los sujetos pasivos de la contribucién especial de
mejoras.

Adicionalmente, el articulo 416 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal,
preveia que para el célculo de la contribucion especial de mejoras, se debian
considerar los costos de las obras, en base de los rubros detallados en esa norma,
que disponia:

“Art. 416.- Los costos de las obras cuyo reembolso se permite son los siguientes:

a) El valor de las propiedades cuya adquisicién o expropiacion fueren necesarias
para la ejecucion de las obras, deduciendo el precio en que se estimen los predios
o fracciones de predios que no queden incorporados definitivamente a la misma;

b) Pago de demolicién y acarreo de escombros;

) Valor del costo directo de la obra, sea ésta ejecutada por contrato o por
administracion de la municipalidad, que comprendera: movimiento de tierras,
afirmados, pavimentacion, andenes, bordillos, pavimento de aceras, muros de
contencién y separacion, puentes, tlneles, obras de arte, equipos mecanicos o
electromecanicos necesarios para el funcionamiento de la obra, canalizacion,
teléfonos, gas y otros servicios, arborizacion, jardines y otras obras de ornato;

d) Valor de todas las indemnizaciones que se hubieran pagado o se deban pagar
por razén de dafios y perjuicios que se pudieren causar con ocasién de la obra,
producidos por fuerza mayor o caso fortuito;

e) Costos de los estudios y administracion del proyecto, programacion, fiscalizacion

y direccidn técnica. Estos gastos no podran exceder del veinte por ciento del costo
total de la obra; y,
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f) El interés de los bonos u otras formas de crédito utilizados para adelantar los
fondos necesarios para la ejecucion de la obra”.

El articulo 416 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal, anteriormente
citado, determinaba los rubros que se debian considerar para el calculo de la
contribucion especial de mejoras; y, en la letra c), se referia en forma expresa a los
valores que constituyen costo directo de la obra.

Conforme se desprende del tenor de la norma citada, el valor del costo directo
de la obra, constituye la base sobre la cual la Municipalidad determina el costo
de la obra y por tanto la contribucién especial de mejoras que las propiedades
beneficiadas por su ejecucién deben pagar; el costo de la obra al que alude la
norma, es aquel que la Municipalidad invierte en la ejecucion de la obra, sea que
la ejecute por administracién directa o a través de un contratista. Segtn el articulo
417 de la misma Ley Organica derogada, no se podian incluir en el valor de la
contribucion, los gastos de administracion, mantenimiento ni depreciacién de la
obra, que no constituyen costos directos. Asi por ejemplo, la utilidad del contratista
que forma parte del precio que la Administracion debe pagar, constituye un gasto
de administracién, por lo que seguln el articulo 416 de la derogada Ley Orgénica
de Régimen Municipal no forma parte de los valores que integran la contribucion
especial de mejoras que el contribuyente debe pagar.

Por su parte, los articulos 6 y 7 de la "Ordenanza general normativa para la
determinacion y cobro de la contribucién especial de mejoras por obras ejecutadas
en el cantdn Girén", publicada en el Registro Oficial No. 279 de 21 de febrero de
2008, determinan lo siguiente:

“Art. 6.- Base imponible.- La base imponible de la contribucién especial de mejoras
por la construccién de las obras indicadas en el articulo uno, sera el costo de la obra
prorrateado en la forma y proporcion determinadas en la Ley de Régimen Municipal
y en esta ordenanza”.

“Art. 7.- Determinacién del costo.- Para el célculo de esta contribucién se
consideraran todos los costos sefialados en el Art. 416 de la Ley Organica de Régimen
Municipal. En ningln caso se incluirdn como costos, los gastos de administracion,
mantenimiento y depreciacion de las obras, cuyo valor se reembolsa mediante esta
contribucion”.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, es improcedente que,
en la determinacion de la contribucion especial de mejoras que haya efectuado
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una Municipalidad, como administracién tributaria, por obras ejecutadas a través
de contratistas, durante la vigencia de la Ley Orgéanica de Régimen Municipal, se
hayan incluido costos indirectos establecidos en las ofertas de los contratistas,
puesto que para la determinacion de dichas contribuciones debian considerarse
s6lo los costos directos, previstos en la letra ) del articulo 416 de la derogada Ley
Organica de Régimen Municipal.

Sobre las medidas que la Municipalidad como administracion tributaria seccional
deba implementar a fin de corregir el error en que hubiera incurrido al momento
de efectuar la determinacion de las contribuciones especiales de mejoras, al incluir
costos indirectos, se analizard al atender su tercera consulta.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién de normas
legales, siendo competencia del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal,
como autoridad tributaria, ejercer su facultad determinadora, definida en el articulo
68 del Codigo Tributario como el acto o conjunto de actos reglados realizados por la
administracion activa, tendientes a establecer, en cada caso particular, la existencia
del hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible y la cuantia del tributo,
asi como la resolucién de los reclamos de los sujetos pasivos, por mandato del
articulo 67 del citado Cédigo.

2. Con relacién a la segunda consulta, el criterio juridico institucional de la
Municipalidad de Girén, sefiala lo siguiente:

“Por tanto, no existe norma expresa que faculte al Gobierno Municipal disminuir
valores por este concepto, al contrario lo que le prohibe es incluir estos valores en
el cobro”.

El Director Ejecutivo de la Asociacién de Municipalidades Ecuatorianas Encargado,
no ha consignado criterio sobre esta consulta.

El articulo 417 de la derogada Ley Orgénica de Régimen Municipal, ubicado en el
Titulo VIII “De las Contribuciones Especiales de Mejoras”, disponia:

“Art. 417.- En ningln caso se incluirdn en el costo, los gastos generales de
administracion, mantenimiento y depreciaciéon de las obras que se reembolsan
mediante esta contribucién”.

Como se observa, el articulo 417 de la Ley Organica de Régimen Municipal prohibia
expresamente que se incluya en los costos para el calculo de la contribucion
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especial de mejoras, el rubro correspondiente a la depreciacion de las obras objeto
de la contribucion.

Por lo expuesto, con fundamento en la disposicion expresa del articulo 417 de la
derogada Ley Organica de Régimen Municipal, no es procedente que los gobiernos
auténomos descentralizados municipales, al efectuar la determinacion de la
contribucion especial de mejoras, por obras ejecutadas durante la vigencia de dicha
Ley Organica, incluyan valores por depreciacion de las obras ejecutadas.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién de normas
legales, siendo competencia del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal,
como autoridad tributaria, ejercer su facultad determinadora, definida en el articulo
68 del Cadigo Tributario como el acto o conjunto de actos reglados realizados por la
administracion activa, tendientes a establecer, en cada caso particular, la existencia
del hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible y la cuantia del tributo,
asi como la resolucién de los reclamos de los sujetos pasivos, por mandato del
articulo 67 del citado Cédigo.

3. Para el andlisis de esta consulta, es necesario considerar los antecedentes
referidos por la Municipalidad consultante, que fueron expuestos al inicio de este
pronunciamiento, en el sentido de que esa Entidad Edilicia ya ha determinado las
contribuciones especiales de mejoras por varias obras ejecutadas en los afios 2007
y 2008; que en enero de 2011 el GAD Municipal de Girén expidié los respectivos
titulos de crédito; y, que algunos contribuyentes ya han efectuado el pago, mientras
otros contribuyentes obligados al pago de la contribucion han solicitado que en su
cobro no se incluya el valor correspondiente al costo indirecto de las obras, ni su
depreciacion.

Al atender sus dos consultas anteriores, sobre la base de las disposiciones de la
derogada Ley Orgénica de Régimen Municipal, vigentes a la época en que fueron
ejecutadas las obras, se concluyé que, no es juridicamente procedente que en la
determinacion de la contribucién especial de mejoras que efecttie la Municipalidad
como administracion tributaria, por obras ejecutadas a través de contratistas,
se incluyan costos indirectos establecidos en las ofertas de los contratistas, sino
Unicamente los costos directos, de conformidad con la letra c) del articulo 416 de la
derogada Ley Organica de Régimen Municipal; y, con fundamento en la disposicion
expresa del articulo 417 de la citada Ley Orgénica derogada, tampoco es procedente
que, al efectuar la determinacion de la contribucion especial de mejoras, se incluyan
al efecto, valores por depreciacién de las obras ejecutadas, por tratarse de un rubro
expresamente excluido por esa norma.
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Respecto de la tercera consulta, la Procuradora Sindica Municipal, expresa el
siguiente criterio juridico:

“Debido a que se ha cobrado los costos indirectos contrario a lo que determina
la ley para el reembolso por este concepto, se procederia de la siguiente manera:

Para el caso de quienes pagaron la contribuciéon especial de mejoras, se les
devolveria estos valores con la emision de titulos de crédito por compensacion de
acuerdo a lo dispuesto en el Art. 51 del Cédigo Organico Tributario en vista de que
la contribucién especial de mejoras fue pagada en exceso, lo mismo operaria con
respecto a quienes aun no han cancelado totalmente la contribucion especial de
mejoras, pues no existe norma que faculte la baja de titulos por error de calculo,
igualmente se aplicaria la compensacion, por tanto no cabria el cobro de los
intereses de lo que se les ha pretendido cobrar en exceso”.

Por su parte, el Director Ejecutivo Encargado de la Asociacion de Municipalidades
Ecuatorianas, sobre la base de la facultad determinadora que corresponde a la
administracion tributaria segun el articulo 68 del Cédigo Tributario, cita el articulo
146 de ese cuerpo normativo que confiere competencia para rectificar los errores
aritméticos o de célculo en que hubiere incurrido la administracion tributaria en
actos de determinacion; y, concluye que:

“El Ejecutivo del Gobierno Municipal de Girén podria activar el recurso de revisién
previsto en el Articulo 143 del Cédigo Organico Tributario, en caso de considerarlo
procedente”.

El articulo 51 del Codigo Tributario, citado en el informe de la Procuradora Sindica
de la Municipalidad consultante, prescribe:

“Art.51.- Deudas y créditos tributarios.- Las deudas tributarias se compensaran total
o parcialmente, de oficio o a peticién de parte, con créditos liquidos, por tributos
pagados en exceso o indebidamente, reconocidos por la autoridad administrativa
competente o, en su caso, por el Tribunal Distrital de lo Fiscal, siempre que dichos
créditos no se hallen prescritos y los tributos respectivos sean administrados por el
mismo organismo”.

En concordancia, el articulo 52 del Codigo Tributario, prevé:

“Art. 52.- Deudas tributarias y créditos no tributarios.- Las deudas tributarias se
compensaran de igual manera con créditos de un contribuyente contra el mismo
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sujeto activo, por titulos distintos del tributario, reconocidos en acto administrativo
firme o por sentencia ejecutoriada, dictada por érgano jurisdiccional.

No se admitira la compensacion de créditos con el producto de tributos recaudados
por personas naturales o juridicas, que actlien como agentes de retencién o de
percepcion.

No se admitira la compensacion de obligaciones tributarias o de cualquier otra
naturaleza que se adeuden al Gobierno Nacional y demas entidades y empresas de
las instituciones del Estado, con titulos de la deuda publica externa”.

Los articulos 51 y 52 del Cédigo Tributario, prevén que la autoridad administrativa
competente tiene potestad facultativa para establecer créditos a favor del
contribuyente, por tributos pagados en exceso, créditos que podran ser utilizados
por el contribuyente, para el pago de otras deudas con el mismo sujeto activo.

El numeral 1 del articulo 143 del Cédigo Tributario, citado por el Director Ejecutivo
Encargado de la AME, dispone:

“Art. 143.- Causas para la revision.- El Director General del Servicio de Rentas
Internas, en la administracion tributaria central y los prefectos provinciales y alcaldes,
en su caso, en la administracion tributaria seccional y las maximas autoridades de la
administracion tributaria de excepcion, tienen la potestad facultativa extraordinaria
de iniciar, de oficio o por insinuacién debidamente fundamentada de una persona
natural o juridica, que sea legitima interesada o afectada por los efectos juridicos
de un acto administrativo firme o resolucién ejecutoriada de naturaleza tributaria,
un proceso de revision de tales actos o resoluciones que adolezcan de errores de
hecho o de derecho, en los siguientes casos:

1. Cuando hubieren sido expedidos o dictados con evidente error de hecho o
de derecho, verificados y justificados segtn informe juridico previo. En caso de
improcedencia del mismo, la autoridad competente ordenara el archivo del tramite”.

Respecto de la baja de especies, el numeral 39 del articulo 69 de la derogada Ley
Organica de Régimen Municipal, conferia al Alcalde atribucién para “39. Ordenar la
baja de especies incobrables, por muerte, desaparicion, quiebra, prescripcion u otra
causa semejante que imposibilite su cobro”.

La baja de titulos, procede Unicamente en los casos taxativamente establecidos
por el numeral 39 del articulo 69 de la derogada Ley Organica de Régimen
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Municipal, ninguno de los cuales se adecua a las circunstancias descritas en este
pronunciamiento.

De las normas citadas se desprende que, de conformidad con el numeral 1 del
articulo 143 y el articulo 146 del Cédigo Tributario, en la administracién tributaria
seccional, el Alcalde tiene atribucién para, de oficio o a peticion de parte, disponer
la revisién de los actos de determinacién tributaria con la finalidad de rectificar los
errores en que se hubiere incurrido.

Efectuada la revision de los actos de determinacion, segun los articulos 51 y 52
del Codigo Tributario, de ser el caso se pueden establecer créditos a favor del
contribuyente que hubiere efectuado pago en exceso, que podran ser utilizados
para el pago de otras deudas con el mismo sujeto activo.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad
con el numeral 1 del articulo 143 del Cédigo Tributario, la Municipalidad como
administracion tributaria seccional, tiene potestad facultativa para revisar, de oficio
0 a peticion de parte, la determinacion de las contribuciones especiales de mejoras
por obras ejecutadas antes de la promulgaciéon del COOTAD; y, de ser el caso,
establecer créditos a favor de los contribuyentes, conforme prescriben los articulos
51 y 52 del Coédigo Tributario, sin que sea procedente que se den de baja los
titulos de crédito ya expedidos y no cobrados, por no cumplirse las circunstancias
establecidas al efecto por el numeral 39 del articulo 69 de la derogada Ley Organica
de Régimen Municipal.

Este pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion de las normas aplicables
exclusivamente a la materia sobre la cual versan sus consultas, pues corresponde al
Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal, como autoridad tributaria, ejercer
su facultad determinadora, definida por el articulo 68 del Cédigo Tributario como el
acto o conjunto de actos reglados realizados por la administracién activa, tendientes
a establecer, en cada caso particular, la existencia del hecho generador, el sujeto
obligado, la base imponible y la cuantia del tributo, asi como la resolucién de los
reclamos de los sujetos pasivos, por mandato del articulo 67 del citado Cédigo.

Sin perjuicio de lo anterior, conforme analizd esta Procuraduria en el pronunciamiento
contenido en el oficio No. 08588 de 2 de julio de 2012, que ha quedado citado en
los antecedentes del presente, el Codigo Tributario y el COOTAD no establecen plazo
de caducidad para el ejercicio de la facultad determinadora cuando la liquidacion
del tributo deba ser establecida por la Administracion Tributaria, lo cual ha
derivado en que los gobiernos auténomos descentralizados que no han efectuado
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la determinacién de las contribuciones especiales de mejoras a los beneficiarios de
las mismas, cuando dichas obras han sido realizadas, efectien extemporaneamente
dicha determinacion, luego de varios afios de ejecutadas las obras, trasladando a
la ciudadania los efectos de una omision de la autoridad a la que le corresponde
determinar el tributo.

Por lo expuesto, en atencién al principio de seguridad juridica consagrado en
el articulo 82 de la Constitucion de la Republica, que prevé que el derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia
de normas juridicas previas, claras, publicas, aplicadas por las autoridades
competentes, seria pertinente que la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas
AME, en su calidad de entidad asociativa de caracter nacional de ese nivel de
gobierno, conforme el articulo 313 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, coordine con sus integrantes para la elaboracion
de un proyecto de Ley reformatoria al Cédigo Tributario, en el que se regule lo
referente a la caducidad de la potestad determinadora de los gobiernos auténomos
descentralizados.

OF. PGE. N°: 09860, de 21-09-2012

CONTRIBUCION ESPECIAL DE MEJORAS:
EMISION Y RECAUDACION DE TiTULOS DE CREDITO

ENTIDAD CONSULTANTE:
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON CUENCA

CONSULTA:

“La pertinencia de la emision y recaudacion de titulos de crédito para recuperar via
contribucion especial de mejoras el costo de las obras ejecutadas en las cabeceras
urbano parroquiales”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 264 num. 1y 267 num. 1.

Codigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOQTAD, Arts. 20, 22, 24, 54 lits. ¢), e) y f) y 55 lit. a).

Ley de Régimen Municipal Arts. 12 num. 2, 64 nums. 4, 5, 8,9, 24y 25, 236, 247 y
418, (derogada).

1172 | PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO



—

BOLETIN JURIDICO N° 9 P]G]E]

Ley Organica de Juntas Parroquiales Rurales Arts. 4 lit. d) y h) y 22 (derogada).

Ley de Descentralizacion del Estado y de Participacion Social Art. 40 lit. a) (derogada).
Ordenanza de Reforma Actualizacién, Complementacion, y Codificaciéon de la
Ordenanza que sanciona el Plan de Ordenamiento Territorial del Cantén Cuenca
Art. 2.

PRONUNCIAMIENTO:

De manera previa a atender su consulta, mediante oficio No. 08693 de 6 de julio de
2012, este Organismo solicito remitir el criterio juridico debidamente fundamentado
por el Procurador Sindico de la Entidad Edilicia que usted representa, respecto del
objeto de su consulta, lo que fue atendido por la Secretaria del Concejo Cantonal
de Cuenca en oficio No. 2340 de 12 de julio de 2012, al que adjunta el oficio No.
AJ-1618-2012 de 10 de julio de 2012, suscrito por el Procurador Sindico Municipal
de Cuenca (E).

En el oficio No. AJ-1618-2012 de 10 de julio de 2012, antes referido, el Procurador
Sindico Municipal de Cuenca, manifiesta lo siguiente:

“El articulo 2 de la Ordenanza de Reforma Actualizacion, Complementacion, y
Codificacion de la Ordenanza que sanciona el Plan de Ordenamiento Territorial del
Canton Cuenca, Determinaciones para el Uso y Ocupacion del Suelo Urbano, califica
a las cabeceras de las parroquias rurales del cantén Cuenca, como areas urbanas
del canton, Ordenanza que se encuentra publicada el 19 de mayo de 2003, Registro
Oficial No. 84. En consecuencia, los inmuebles ubicados dentro del area urbano
parroquial de las parroquias rurales tienen igual tratamiento y categoria que los
bienes inmuebles urbanos, constituyendo por tanto bienes urbanos del Cantén”.

Agrega el Procurador Sindico que: “Las obras cuya recuperacion se persigue fueron
ejecutadas en el AREA URBANO PARROQUIAL DE BANOS, esto es en vias con
frente a inmuebles que tienen categoria de urbanos por su ubicacion conforme se
sefiald en el parrafo anterior, los que naturalmente resultaron beneficiados por la
ejecucion de la obra publica, siendo por tanto sus propietarios sujeto pasivo de la
contribucion especial de mejoras”.

Concluye el Procurador Sindico de Cuenca manifestando que: “el costo de la obra
publica ejecutada por la Municipalidad en el AREA URBANO PARROQUIAL de las
parroquias rurales, debe recuperarse via contribucion especial de mejoras”.

La Ordenanza de “Reforma, Actualizacion, Complementacion y Codificacion de la
Ordenanza que sanciona el Plan de Ordenamiento Territorial del cantén Cuenca:
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determinaciones para el uso y ocupacion del suelo urbano” aprobada por el Concejo
Municipal de Cuenca en sesiones de 23 y 29 del octubre de 2002, y sancionada por
el Alcalde de ese Cantén el 15 noviembre de 2002, en el articulo 2 contempla
la division del territorio del cantén Cuenca, estableciendo en la letra a) las areas
urbanas que comprenden la ciudad de Cuenca y las "cabeceras de las parroquias
rurales” que ahi se especifican.

Respecto de la calificacion de las parroquias rurales como areas urbanas del
cantén Cuenca mencionada por el Procurador Sindico Municipal y contempladas
en la Ordenanza antes referida, cabe sefialar que, el articulo 12 numeral 2 de la
Ley de Régimen Municipal, (derogada por la Ley Organica de Régimen Municipal)
vigente a la fecha de expedicion de la citada Ordenanza, establecia como fines
esenciales del municipio, planificar e impulsar el desarrollo fisico del cantén y sus
areas urbanas y rurales.

El articulo 64 numerales 4 y 5 de la derogada Ley de Régimen Municipal, conferia
atribuciones al Concejo Municipal para aprobar los planes reguladores de
desarrollo fisico cantonal y los planes reguladores de desarrollo urbano; asi como,
para controlar el uso del suelo en el territorio del canton y establecer el régimen
urbanistico de la tierra; y, los numerales 8 y 9 del mismo articulo, conferian al
Concejo competencia para aprobar el plan de obras locales contenidas en los planes
reguladores de desarrollo urbano; y, decidir cudles de las obras publicas locales
debian realizarse por gestion municipal, bien sea directamente o por contrato o
concesion; y, cules por gestion privada.

Los numerales 24 y 25 del citado articulo 64 de la derogada Ley de Régimen
Municipal, facultaban asimismo al Concejo para fijar las contribuciones especiales
de mejoras que los propietarios debian pagar para costear las obras publicas, asi
como reglamentar los sistemas mediante los cuales debia efectuarse la recaudacion
e inversion de las rentas municipales. En este sentido, el articulo 418 de la citada
Ley derogada, disponia a los propietarios de los inmuebles beneficiados con la obra
publica a pagar la referida contribucion.

Respecto de la ejecucion de los planes reguladores de desarrollo fisico cantonal y de
los planes reguladores de desarrollo urbano, el articulo 236 de la derogada Ley de
Régimen Municipal disponia que, dichos planes podian llevarse a cabo directamente
por la Direccién de Obras Pablicas Municipales o por iniciativa privada; y en este
sentido, su articulo 247 ibidem, sefialaba que la construccion de obras aprobadas
por el Concejo, podian efectuarse por administracion directa, contrato o concesion.
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Cabe anotar que, la Ley Organica de Juntas Parroquiales Rurales (derogada
por el vigente Cddigo Organico de Organizaciéon Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion), en el articulo 4 letras d) y h) conferia a la junta parroquial rural
atribucién para demandar a los concejos municipales y al consejo provincial de la
respectiva circunscripcion territorial, “la ejecucion oportuna de las obras constantes
en el Plan Anual de Desarrollo Parroquial debidamente presupuestado”; asi como,
“Plantear al consejo provincial o al concejo municipal la realizacién de obras o la
prestacion de servicios en la parroquia”.

Por su parte, el articulo 22 de la derogada Ley Organica de Juntas Parroquiales
Rurales prescribia que: “El Plan de Desarrollo Parroquial servira como base en la
elaboracion de la planificacion del desarrollo de la zona, para la coordinacién de
las obras y servicios que puedan ejecutarse en la circunscripcion territorial de una
0 mas parroquias por parte de los demas gobiernos seccionales, sean cantonales o
provinciales, e incluso el gobierno central. Estas obras seran ejecutadas en cuanto
fuere posible con la participacion de la junta parroquial”.

Ademas, el articulo 25 de la derogada Ley Organica de Juntas Parroquiales Rurales,
facultaba al concejo municipal para aportar al fondo de desarrollo parroquial, de
acuerdo con lo que determinaba su ley, procurando “una distribucién equitativa de
obras y servicios en favor de todas las parroquias rurales”.

La Ley de Descentralizacién del Estado y de Participacion Social (derogada por
el vigente COOTAD), en el articulo 40 letra a) conferia atribuciones a las juntas
parroquiales para plantear al municipio, las obras y proyectos de trascendencia
para la parroquia, con la finalidad de incluirlos en el Plan de Desarrollo Municipal;
y agregaba que, “Las solicitudes para la realizacion de obras o la prestacién de
servicios en la parroquia podran ser canalizados a través de las juntas parroquiales,
las que describiran el proyecto u obra y proporcionaran al municipio los datos
basicos para su estudio y posterior ejecucion”; y en la letra c), se facultaba a las
Juntas Parroquiales para “Formular sugerencias respecto de los programas de
obras, de la respectiva administracion municipal o provincial, segtin el caso”.

Conforme a los citados articulos 12 numeral 2, 64 numerales 4, 5, 8 y 9, 236, 247
de la Ley de Régimen Municipal, articulos 4 letras d) y h), 22 de la Ley Organica de
Juntas Parroquiales Rurales, y articulo 40 letras a) y c) de la Ley de Descentralizacién
del Estado y de Participacion Social vigentes a la fecha de expedicion de la
Ordenanza de Ordenamiento Territorial del Canton Cuenca que motiva su consulta,
se establece que los municipios tenian atribuciones para planificar e impulsar el
desarrollo fisico del cantén y sus areas urbanas y rurales, el control del uso del
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suelo y el régimen urbanistico en el territorio del cantén, asi como, ejecutar la obra
publica cantonal y rural.

Por su parte, los articulos 64 numerales 24, 25, y 418 de la derogada Ley de Régimen
Municipal, facultaban al concejo municipal para fijar las contribuciones especiales
de mejoras que debian pagar los propietarios de los inmuebles beneficiados con la
obra publica.

El numeral 1 del articulo 264 de la vigente Constitucion de la Republica, confiere
competencias exclusivas a los gobiernos municipales para: “Planificar 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 ocupacion del suelo urbano y rural”. En similares
términos consta sefialado en la letra a) del articulo 55 del Cédigo Orgénico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, COOTAD.

El articulo 20 del COOTAD, establece que los cantones son circunscripciones
territoriales conformadas por parroquias rurales y la cabecera cantonal con sus
parroquias urbanas, sefialadas en su respectiva ley de creacién, y por las que
crearen con posterioridad.

El articulo 24 del COOTAD, establece que las parroquias rurales “constituyen
circunscripciones territoriales integradas a un cantén a través de ordenanza
expedida por el respectivo concejo municipal o metropolitano”.

Por su parte, el articulo 54 letra ¢) e) y f) del Cédigo citado, faculta al gobierno
auténomo descentralizado municipal para establecer el régimen de uso del suelo
y urbanistico, elaborar y ejecutar el plan cantonal y de ordenamiento territorial y
construir la obra publica cantonal.

Respecto de los gobiernos auténomos descentralizados parroquiales rurales, el
numeral 1 del articulo 267 de la Constitucién, concordante con los articulos 64 letra
d) y 67 letra b) del COOTAD, confiere competencias exclusivas a dichos gobiernos
parroquiales para: “Planificar el desarrollo parroquial y su correspondiente
ordenamiento territorial, en coordinacién con el gobierno cantonal y provincial”.

Por su parte, el Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas en el articulo

12, dispone que: “La planificacién del desarrollo y el ordenamiento territorial es
competencia de los gobiernos auténomos descentralizados en sus territorios (...)".

1176 | PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO



BOLETIN JURIDICO N° 9

El inciso tercero del articulo 43 del referido Cédigo Orgénico de Planificacion y
Finanzas Publicas, prescribe que: “Los planes de ordenamiento territorial regionales,
provinciales y parroquiales se articularan entre si, debiendo observar, de manera
obligatoria, lo dispuesto en los planes de ordenamiento territorial cantonal y/o
distrital respecto de la asignacion y regulacién del uso y ocupacion del suelo”; y, en
su articulo 44 letra b), dispone 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”.

De los citados articulos 264 numeral 1, 267 numeral 1 de la Constitucién de la
Republica; 24, 54 letras c) e) y f), 55 letras a) y ¢), 64 letra d), y 67 letra b) del COOTAD;
12 y 43 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, se establece que
los gobiernos auténomos descentralizados municipales, tienen competencias para
planificar y ejecutar los planes de desarrollo cantonal y de ordenamiento territorial;
asi como, determinar el régimen de control y ocupacion del suelo urbano y rural y
construir la obra publica en el territorio del cantén.

Respecto de los gobiernos parroquiales, de acuerdo con los articulos 267 numeral
2 de la Constitucion de la Republica, 65 letra b) y 145 del COOTAD, tienen
competencias exclusivas para planificar, construir y mantener la infraestructura
fisica, los equipamientos y los espacios publicos de la parroquia; en tanto que,
conforme al numeral 8 del citado articulo 267 de la Constitucion y 65 letra h)
del COOTAD, dichos gobiernos parroquiales tienen competencias exclusivas para
vigilar la ejecucion de la obra publica.

En atencién a consultas formuladas por los Alcaldes de los Cantones La Mana
y Santo Domingo de Los Tséchilas respecto al fraccionamiento del suelo en el
sector rural, en pronunciamientos contenidos en los oficios No. 3486 y 3487 de 1
de septiembre de 2011 manifesté que, la competencia de las Municipalidades en
materia de regulacién y ocupacién del suelo, esta referida a todo el territorio del
respectivo canton, integrado por areas urbanas y rurales, de conformidad con el
articulo 264 numeral 1 de la Constitucion de la Republica y los articulos 55 letras a
y b) y 567 letra x) del COOTAD; y conclui expresando que, correspondera a dichos
concejos cantonales, “expedir la normativa que determine el régimen de uso u
ocupacion del suelo, los aspectos urbanisticos, las condiciones de fraccionamiento
y otros inherentes al régimen de uso de suelo urbano y rural, de acuerdo a la
planificacion cantonal”.

Por otra parte, en atencién a una consulta formulada por el Alcalde del Canton
Chaguarpamba respecto del adoquinado en centros poblados de las cabeceras
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parroquiales, en pronunciamiento contenido en el oficio No. 4772 de 17 de
noviembre de 2011 manifesté que: “De conformidad con el Art. 20 del Cdédigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, los cantones
son circunscripciones territoriales conformadas por parroquias rurales y la cabecera
cantonal con sus parroquias urbanas, siendo competencia de los gobiernos
auténomos descentralizados municipales, planificar, construir y mantener la
vialidad urbana, por disposicion del Art. 55 letra c) del mismo Cédigo Organico. En
el caso de las cabeceras de las parroquias rurales, la ejecucion de esta competencia
se coordinara con los gobiernos parroquiales rurales. En aplicacion de las indicadas
normas, se concluye que el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal es
competente para realizar adoquinados en los centros poblados de las cabeceras
parroquiales rurales, para lo cual debe coordinar sus acciones con el Gobierno
Auténomo Descentralizado Parroquial”.

En relacion a la facultad tributaria de los gobiernos auténomos descentralizados, el
numeral 5 del citado articulo 264 de la Constitucion de la Republica, concordante
con el articulo 301 ibidem, confiere a las Municipalidades, competencias para crear,
modificar o suprimir mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales de
mejoras de acuerdo con la ley. En este sentido se expresan los articulos 55 letra €)
y 57 letra c) del COOTAD.

En concordancia, el inciso primero del articulo 186 del COOTAD, faculta a los
gobiernos municipales y distritos metropolitanos auténomos para crear, modificar,
exonerar o suprimir mediante ordenanzas, tasas, tarifas y contribuciones especiales
de mejoras “por el establecimiento o ampliacién de servicios publicos que son de
su responsabilidad, el uso de bienes o espacios publicos y en razén de las obras que
ejecuten dentro del ambito de sus competencias y circunscripcion (...)".

Respecto del hecho generador de las contribuciones especiales de mejoras
determinadas para recuperar el costo de las obras ejecutadas en las cabeceras
urbano parroquiales que motiva su consulta, el articulo 573 del COOTAD, referido
a la "Determinacion presuntiva”, dispone que existe el beneficio “cuando una
propiedad resulta colindante con una obra publica, o se encuentra comprendida
dentro del area declarada zona de beneficio o influencia por ordenanza del
respectivo concejo”.

Cabe considerar que, conforme al inciso primero del articulo 569 del citado Codigo
Organico, el objeto de la contribucion especial de mejoras, es el “beneficio real o
presuntivo proporcionado a las propiedades inmuebles urbanas por la construccion
de cualquier obra publica”.
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De conformidad con el articulo 574 del COOTAD, “el sujeto activo de la contribucion
especial de mejoras es la municipalidad o distrito metropolitano en cuya jurisdiccion
se ejecuta la obra”; en tanto que son sujetos pasivos de la contribucion especial
de mejoras segun el articulo 575 del indicado Cédigo: “los propietarios de los
inmuebles beneficiados por la ejecucion de la obra publica”.

Por su parte, el articulo 578 del COOTAD, prescribe que la base del tributo de las
contribuciones especiales de mejoras serd el costo de la obra respectiva, prorrateado
entre las propiedades beneficiadas, en la forma y proporcion que se establezca en
las respectivas ordenanzas.

El articulo 592 del COOTAD, establece que las contribuciones especiales podran
cobrarse, fraccionando la obra a medida que vaya terminandose por tramos o
partes. Agrega que: “El gobierno metropolitano o municipal determinara en las
ordenanzas respectivas, la forma y el plazo en que los contribuyentes pagaran la
deuda por la contribucién especial de mejoras que les corresponde. El pago sera
exigible, inclusive, por via coactiva, de acuerdo con la ley”.

Las contribuciones especiales de mejoras son tributos vinculados, en virtud de
que surgen de una obra en que el Estado ha efectuado gastos que benefician en
forma directa al sujeto pasivo, quien queda obligado al pago del tributo desde
que se configura el hecho generador, en la especie, desde que la obra publica se
ha ejecutado y genera beneficio en las propiedades colindantes con dicha obra,
conforme se ha pronunciado este Organismo en oficio No. 08663 de 4 de junio de
2012.

Asi mismo, con relacién al cobro de la contribucion especial de mejoras en los
pronunciamientos contenidos en oficios Nos. 06777 de 6 de marzo de 2012 y 08663
de 4 de junio de 2012, conclui que:

“Por tanto, terminada la obra, el tramo o parte de la obra publica, segun lo prevé
el Art. 592 del COOTAD y suscritas las respectivas actas de entrega recepcion, la
Municipalidad esté4 en condiciones de determinar su costo y sobre su base elaborar
el respectivo catastro de las propiedades beneficiadas por ella y distribuir los costos
correspondientes a la contribucion especial de mejoras que, para el caso de obras
de pavimentacion urbana y aceras consta determinado en los Arts. 579 y 581 del
COOTAD".

Con relacion a la emisién de los titulos de crédito, el articulo 149 del Codigo
Tributario, determina que los titulos de crédito u érdenes de cobro se emitiran por
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la autoridad competente de la respectiva administracion, cuando la obligacion
tributaria fuere determinada y liquida, debiendo reunir los requisitos contemplados
en el articulo 150 del referido Codigo.

Por lo expuesto, toda vez que el hecho generador de la contribucion especial
de mejoras es el beneficio real o presuntivo proporcionado a las propiedades
inmuebles urbanas beneficiadas por la construccién de una obra publica que resulte
colindante o se encuentre comprendida dentro del area declarada zona de beneficio
o influencia por ordenanza del respectivo concejo, se concluye que, es juridicamente
procedente que la Municipalidad consultante recupere los valores invertidos en la
ejecucion de obras en las cabeceras urbano parroquiales de ese cantdn, realizadas
dentro del dmbito de sus competencias y respetando las competencias exclusivas
de las juntas parroquiales, mediante las contribuciones especiales de mejoras que
determine, de conformidad con los articulos 569, 573 y 578 del COOTAD.

Para tal efecto, correspondera al Gobierno Municipal, como autoridad tributaria
competente, emitir los respectivos titulos de crédito conforme a lo dispuesto en los
articulos 149y 150 del Cédigo Tributario, para recuperar mediante la contribucion
especial de mejoras, el costo de las obras que haya ejecutado en las cabeceras
urbano parroquiales.

Se debera tener en cuenta que, conforme al inciso final del articulo 186 del
COOQTAD, el Gobierno Municipal, en base a los tributos generados en las parroquias
rurales, debera constituir un fondo, cuyo cincuenta por ciento debera reinvertirse
equitativamente entre todas las parroquias rurales de esa jurisdiccion cantonal;
en tanto que, el cincuenta por ciento restante, deberd invertirse bajo criterios de
poblacion y necesidades basicas insatisfechas.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién de normas
legales, siendo competencia del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal
como autoridad tributaria, ejercer la facultad determinadora definida por el articulo
68 del Codigo Tributario, como el acto o conjunto de actos reglados realizados por
la administracion tributaria, tendientes a establecer, en cada caso en particular, la
existencia del hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible y la cuantia
del tributo.

OF. PGE. N°: 09812, de 18-09-2012
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CONVENIO DE MANCOMUNAMIENTO CON-NOR: REGIMEN
ADMINISTRATIVO Y LABORAL

ENTIDAD CONSULTANTE:
CONSORCIO DE GOBIERNOS AUTONOMOS DESCENTRALIZADOS PROVINCIALES Y
MUNICIPALES DEL NORTE DEL PAIS, CON-NOR

CONSULTAS:

1. “De acuerdo con el Convenio de Mancomunamiento del Consorcio de Gobiernos
Auténomos Descentralizados Provinciales y Municipales del Norte del Pais,
observando su creacion segtin la COOTAD, constituye ser una entidad de derecho
publico que debe sujetarse a la normativa prevista en la Ley Organica del Servicio
Publico?”.

2. "El aporte que cada uno de los integrantes del Consorcio como entidades de
régimen auténomo descentralizado segln el convenio del CON-NOR, constituye
ser un recurso publico que amerita sujetarse a lo previsto en el inciso final del Art.
3 de la LOSEP?”

3. "Cudl seria el Régimen laboral para los trabajadores y funcionarios del CON-NOR
a partir de la suscripcion del Convenio que se encuentra publicado en la edicion
especial No. 220 del Registro Oficial publicado el jueves 22 de diciembre del 2011,
al Cédigo del Trabajo o a la LOSEP?”

4. "Seria aplicable respecto al personal sujeto al Cédigo del Trabajo que venia
laborando en el CON-NOR hasta la fecha de suscripcion del Convenio publicado en
el Registro Oficial ya sefialado, lo que prescribe el Art. 17 del Decreto Ejecutivo No.
225 de fecha 18 de enero del 2010?"

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 229y 243,

LOSEP Arts. 3 y 4.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
COOTAD Arts. 165, 285, 286, 287,290 y 291.

Ley Organica de la Contraloria General del Estado Art. 3.

Cddigo Civil Art. 7.

D. E. N° 225 de 18-01-2010 Arts. 1,2 y 17.

D. E. N° 1701 Art. 2 inciso segundo.
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PRONUNCIAMIENTOS:

1.El criterio juridico del CON-NOR, remitido en documento adjunto a la comunicacion
de consulta, manifiesta:

“El Consorcio de Gobiernos Auténomos Descentralizados Provinciales y
Municipales del Norte del Pais CON-NOR a raiz de la suscripcion del Convenio de
Mancomunamiento publicado en la edicion especial No. 220 del Registro Oficial de
fecha 22 de diciembre del 2011, son entidades de derecho publico con personalidad
juridica y al tener el soporte econémico para su operacion y funcionamiento con
recursos aportados de acuerdo al Convenio por cada uno de sus integrantes
practicamente viene a constituir una entidad de las que advierte el Art. 3 de la
Ley Organica de Servicio Publico, consecuentemente estimo que el personal que
labora para el CON-NOR a raiz de la suscripcion y publicacion del Convenio debe
observarse para el ambito administrativo, disciplinario y otras lo contemplado en
la LOSEP".

El Convenio de Mancomunamiento suscrito por los Gobiernos Auténomos
Descentralizados Provinciales y Municipales de las provincias de Carchi, Esmeraldas,
Imbabura, Sucumbios, Orellana, Napo y norte de Pichincha, para la continuacion
de la vida juridica del Consorcio de Gobiernos Auténomos Descentralizados
Provinciales y Municipales del Norte del Pais (CON-NOR), consta publicado en
la Edicién Especial del Registro Oficial No. 220 de 22 de diciembre de 2011. El
CON-NOR se ha inscrito en el Registro del Consejo Nacional de Competencias el
4 de enero de 2012, segln la razén que en ese sentido ha conferido el Secretario
Ejecutivo del Consejo Nacional de Competencias, remitida por el CON-NOR en
atencion a nuestro requerimiento, como anexo a la comunicacién de 14 de mayo
de 2012, recibida el 8 de junio del presente afio.

En la cldusula segunda “Antecedentes” del referido convenio, se expone que el
Consorcio de Gobiernos Auténomos Descentralizados Provinciales y Municipales
del Norte del pais CON-NOR, fue aprobado inicialmente por el Ministerio de
Gobierno y Municipalidades (actual Ministerio del Interior), mediante Acuerdo No.
1717, publicado en el Registro Oficial No. 63 del 10 de noviembre de 1988.

La clausula tercera "Objeto” del citado Convenio de Mancomunamiento, define al
Consorcio en los siguientes términos:

“El Consorcio es la organizacion publica de los gobiernos auténomos descentralizados
provinciales y municipales del norte del pais, encargado de defender los intereses
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econdmicos e institucionales ante los organismos nacionales e internacionales;
impulsando el fortalecimiento institucional; promoviendo la union, descentralizacion
y cooperacion, con el propdsito de alcanzar el desarrollo sustentable y sostenible de
los gobiernos provinciales y municipales asociados al mismo.

De conformidad con la clausula novena del convenio, “Administracién”, la sede
del CON-NOR esté en Ibarra; y, en cuanto se refiere a su funcionamiento se prevé
que ese Consorcio “...estard gobernado por la asamblea general, el Directorio,
el/la Presidente/a y esta encargado de la gestion administrativa el Secretario/a
Ejecutivo/a, para lo cual se dictaran el estatuto y los reglamentos correspondientes.”
A la consulta no se han adjuntado los estatutos y reglamentos que rigen la
administracion del CON-NOR.

La formacién de mancomunidades de gobiernos auténomos descentralizados
(GADs) consta prevista en el articulo 243 de la Constitucion de la Republica,
que establece: “Art. 243.- Dos 0 mas regiones, provincias, cantones o parroquias
contiguas podran agruparse y formar mancomunidades, con la finalidad de mejorar
la gestion de sus competencias y favorecer sus procesos de integracion. Su creacion,
estructura y administracion seran reguladas por la ley.

En concordancia, los articulos 285 y 290 del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), disponen en su orden:

“Art. 285.- Mancomunidades y consorcios.- Los gobiernos auténomos
descentralizados regionales, provinciales, distritales, cantonales o parroquiales
rurales y los de las circunscripciones territoriales indigenas, afroecuatorianas y
montubias podran formar mancomunidades entre si, con la finalidad de mejorar
la gestion de sus competencias y favorecer sus procesos de integracion, en los
términos establecidos en la Constitucion y de conformidad con los procedimientos
y requisitos establecidos en este Cédigo.

Cuando el mancomunamiento se realice entre dos o mas gobiernos auténomos
descentralizados del mismo nivel de gobierno que no fueran contiguos o entre
gobiernos auténomos descentralizados de distintos niveles se denominaran
CONSOrcios.

Las mancomunidades y consorcios que se constituyan podran recibir
financiamiento del presupuesto general del Estado para la obra o proyecto objeto
del mancomunamiento, en funcion de la importancia de la obra o proyecto, previa
aprobacion por parte del gobierno central”.
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“Art. 290.- Consorcios.- Los gobiernos auténomos descentralizados de distintos
niveles o que no fueren contiguos, podran formar consorcios con la finalidad de
garantizar el cumplimiento de las competencias concurrentes y la prestacion de
servicios publicos pertenecientes a su dmbito de competencia, en los términos
establecidos en la Constitucion y de conformidad con los procedimientos vy
requisitos establecidos en este Codigo”.

De las normas citadas se desprende que, los GADs pueden formar mancomunidades
o consorcios, con la finalidad de mejorar la gestién de sus competencias y la
prestacion de servicios publicos de su responsabilidad; y, que, de conformidad con
el segundo inciso del articulo 285 y el articulo 290 del COOTAD, los consorcios se
forman entre dos 0 mas GADs del mismo nivel de gobierno que no fueran contiguos,
o entre GADs de distintos niveles de gobierno; mientras que, las mancomunidades
se constituyen entre GADs contiguos del mismo nivel de gobierno.

El articulo 291 del COOTAD prevé que, las normas para la conformacion y el
funcionamiento de los consorcios seran similares a las establecidas en ese Cédigo
para las mancomunidades. Por su parte, el procedimiento de conformacién de
las mancomunidades esta reglado por el articulo 287 del COOTAD, que prevé los
siguientes requisitos:

“...1. La resolucién de cada uno de los 6rganos legislativos de los gobiernos
auténomos descentralizados integrantes, mediante la cual se aprueba la creacion
de la mancomunidad;

2. La suscripcion del convenio de mancomunidad acordado por los gobiernos
auténomos descentralizados, por parte de los representantes legales de cada uno.
El convenio de la mancomunidad debera contener por lo menos los siguientes
elementos: denominacién de la mancomunidad, identificacion de los gobiernos
auténomos descentralizados que la integran, su objeto o finalidad especifica, el
plazo de la misma y los recursos que aporte cada miembro y que constituirdn su
patrimonio;

3. La publicacion del convenio y de las resoluciones habilitantes de cada gobierno
auténomo descentralizado en el Registro Oficial; y,

4. La inscripcion de la conformacion de la mancomunidad en el Consejo Nacional

de Competencias, quien sera responsable de evaluar la ejecucion del cumplimiento
de las competencias mancomunadas”.
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En la especie, segin se refirié en los antecedentes de este pronunciamiento,
el Convenio de Mancomunamiento suscrito por los Gobiernos Auténomos
Descentralizados Provinciales y Municipales de las provincias de Carchi,
Esmeraldas, Imbabura, Sucumbios, Orellana, Napo y Norte de Pichincha, consta
publicado en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 220 de 22 de diciembre
de 2011, e inscrito en el Registro del Consejo Nacional de Competencias el 4 de
enero de 2012.

La naturaleza juridica de las mancomunidades y consorcios, consta establecida en
forma expresa por el articulo 286 del COOTAD, que dispone:

“Art. 286.- Naturaleza juridica.- Las mancomunidades y consorcios son entidades
de derecho publico con personalidad juridica para el cumplimiento de los fines
especificos determinados de manera expresa en el convenio de creacion”.

De conformidad con el numeral 4° del articulo 225 de la Constitucion de la
Republica, integran el sector publico “4. Las personas juridicas creadas por acto
normativo de los gobiernos auténomos descentralizados para la prestacion de
servicios publicos”.

De las normas hasta aqui citadas se desprende que, el CON-NOR fue constituido
como un consorcio de GADs, observando el procedimiento previsto en los articulos
287 y 291 del COOTAD; es una entidad de derecho publico, en los términos que
establece el articulo 286 del COOTAD; y, por tanto integra el sector publico, segtin
el numeral 4 del articulo 225 de la Constitucion de la Repdblica.

El articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Publico (LOSEP), al que se refiere su
consulta, establece el ambito de aplicacion de esa Ley, en materia de recursos
humanos y remuneraciones, que se extiende a toda la administracion publica.
El numeral 4 de esa norma, incluye en su ambito de aplicacion a las personas
juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos descentralizados
y regimenes especiales para la prestacion de servicios publicos.

El articulo 4 de la LOSEP define el concepto “servidor publico” para efectos de
determinar el personal al que se aplica esa Ley, y dispone:

“Art. 4.- Servidoras y servidores pUblicos.- Seran servidoras o servidores publicos

todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten
servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector publico.
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Las trabajadoras y trabajadores del sector publico estaran sujetos al Cédigo del
Trabajo”.

Del analisis que precede, en atencion a los términos de su primera consulta se
concluye que, el Consorcio de Gobiernos Auténomos Descentralizados Provinciales
y Municipales del Norte del Pais (CON-NOR), a partir de su inscripcion en el Consejo
Nacional de Competencias, constituye una entidad de derecho publico en los
términos que establece el articulo 286 del COOTAD; y, en consecuencia, en virtud
de que el CON-NOR integra el sector publico, su personal esta sujeto al ambito
de aplicacion de la Ley Organica de Servicio Publico, establecido por el numeral
4 del articulo 3 de esa Ley, salvo aquellas personas que sean clasificadas como
trabajadores, quienes segun el inciso final del articulo 4 de la LOSEP estan sujetas
al Caédigo del Trabajo, conforme se analizara al atender su tercera pregunta.

2. El criterio juridico del CON-NOR, contenido en el documento adjunto a la consulta,
citado al atender su primera pregunta, manifiesta que el CON-NOR “al tener el
soporte econémico para su operacion y funcionamiento con recursos aportados
de acuerdo al Convenio por cada uno de sus integrantes practicamente viene a
constituir una entidad de las que advierte el Art. 3 de la Ley Organica de Servicio
Publico...".

Con respecto al financiamiento del CON-NOR, la clausula séptima del Convenio de
Mancomunamiento publicado en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 220
de 22 de diciembre de 2011, establece los aportes ordinarios mensuales y aportes
extraordinarios que los gobiernos auténomos descentralizados que lo integran se
comprometen a efectuar. La citada clausula estipula:

“Para el financiamiento del Consorcio de Gobiernos Autdnomos Descentralizados
Consejos Provinciales y Municipios se aportara de la siguiente manera:

a) Los gobiernos auténomos descentralizados consejos provinciales, aportaran
mensualmente el valor de SEISCIENTOS CUARENTA DOLARES ($640,00);

b) Los gobiernos auténomos descentralizados municipales, capitales de provincia,
aportaran mensualmente el valor de QUINIENTOS CUARENTA DOLARES ($540,00);

¢) Los gobiernos auténomos descentralizados municipales, aportaran la cantidad
de CUATROCIENTOS CUARENTA DOLARES ($440,00); y,

d) Los aportes extraordinarios, donaciones, empréstitos u otro tipo de contribuciones,
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de organismos nacionales o internacionales, de personas naturales o juridicas,
publicas y privadas.

Los aportes ordinarios acordados en asamblea general, se realizaran a través del
débito automatico de las cuentas que los gobiernos auténomos descentralizados
provinciales y municipalidades mantienen en el Banco Central del Ecuador.

Los aportes ordinarios y/o extraordinarios podran ser modificados por la mayoria
simple de sus asociados”.

El andlisis de la consulta exige considerar como antecedente que, constituyen
“recursos publicos”, segln la definicion del primer inciso del articulo 3 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado, “...todos los bienes, fondos, titulos,
acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y
todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la
fuente de la que procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y
entregas que, a cualquier otro titulo realicen a favor del Estado o de sus instituciones,
personas naturales o juridicas u organismos nacionales o internacionales”.

Por su parte, conrespecto alos recursos de los gobiernos auténomos descentralizados,
el articulo 165 del COOTAD dispone:

“Art. 165.- Caracter puUblico de los recursos.- Los recursos econémicos transferidos,
generados y recaudados por los gobiernos auténomos descentralizados son recursos
publicos. Los gobiernos autdnomos descentralizados que reciban o transfieran
bienes o recursos publicos tendran la obligacion de aplicar los procedimientos que
permitan la transparencia, acceso a la informacion, rendicion de cuentas y control
publico sobre la utilizacion de los recursos”.

Atenta la definicion de recursos publicos, contenida en el articulo 3 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado y en el articulo 165 del COOTAD,
y considerando la naturaleza de los aportes que los gobiernos auténomos
descentralizados provinciales y municipales que integran el CON-NOR han acordado
efectuar en beneficio de ese consorcio, segtin lo estipulado en la clausula séptima
del convenio por el que se constituyé el CON-NOR, se concluye que dichos aportes
constituyen recursos publicos.

3. Con respecto al tema que motiva su consulta, el criterio juridico del CON-NOR,
remitido en documento sin ndmero ni fecha, adjunto a la comunicacion de consulta,
manifiesta:
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“En observancia del Decreto Ejecutivo 225 de fecha 18 de enero del 2010 debe
advertirse que los trabajadores del CON-NOR antes de la publicacién del Convenio
de Mancomunamiento que mantiene estrecha relacion con el Art. 285 y siguientes
del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
se sujetan al régimen del Cdodigo del Trabajo, constituyendo derechos adquiridos
aquellos que haya lugar de acuerdo al cuerpo legal ultimo indicado”.

El articulo 229 de la Constitucion de la Republica dispone que:

“Art. 229.- Seran servidoras o 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.

Los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables. La ley
definira el organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones
para todo el sector publico y regulara el ingreso, ascenso, promocion, incentivos,
régimen disciplinario, estabilidad, sistema de remuneracion y cesacion de funciones
de sus servidores.

Las obreras y obreros del sector pUblico estaran sujetos al Cédigo de Trabajo.

La remuneracién de las servidoras y servidores publicos sera justa y equitativa,
con relacion a sus funciones, y valorard la profesionalizacion, capacitacion,
responsabilidad y experiencia.”

Del tenor de la norma constitucional citada se desprende que, el término “servidor
publico” se aplica en forma genérica para referirse a toda persona que preste
servicios en las instituciones del sector publico; conforme prevé el pentltimo inciso
de la misma disposicion, los obreros del sector publico se rigen por el Cédigo del
Trabajo; de lo cual se establece que, los servidores de la administracion publica,
estan sujetos a diferentes regimenes juridicos.

Por su parte, el articulo 354 del COOTAD dispone que: “Los servidores publicos
de cada gobierno auténomo descentralizado se regiran por el marco general que
establezca la ley que regule el servicio pablico y su propia normativa”.

El articulo 4 y la Disposicion General Décimo Octava de la LOSEP, contienen una

definicion de “servidores puablicos” similar a la establecida por el articulo 229 de la
Constitucion de la Republica, antes citado. Dichas normas, en su orden, disponen:
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“Art. 4.- Servidoras y servidores pUblicos.- Seran servidoras o servidores publicos
todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten
servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector publico.

Las trabajadoras y trabajadores del sector publico estaran sujetos al Cédigo del
Trabajo”.

“DECIMA OCTAVA.- Para la aplicacién de la presente Ley y su Reglamento téngase
como tal los siguientes conceptos:

...Servidora/o.- Todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo
trabajen, presten servicios o ejerzan un puesto o cargo, funcion o dignidad dentro
del sector publico sea o no de libre nombramiento y remocién”.

El Decreto Ejecutivo No. 225, publicado en el Registro Oficial No. 123 de 4 de febrero
de 2010, al que se refiere su consulta, incorporé reformas al Decreto Ejecutivo No.
1701, que establecié limitaciones a la contratacion colectiva en el sector publico
y en las entidades de derecho privado en las que, bajo cualquier denominacién,
naturaleza, o estructura juridica, el Estado o sus instituciones tienen participacion
accionaria mayoritaria y/o aportes directos o indirectos de recursos publicos, sobre
la base de la Disposicion Transitoria Cuarta del Mandato Constituyente No. 8.

El tercer inciso del numeral 1.1. del articulo 1 del citado Decreto 1701, confirié
al Ministerio de Relaciones Laborales, competencia para realizar la clasificacion
de servidores y obreros; y, el Decreto Ejecutivo 225 establecié los parametros de
clasificacion de servidores y obreros, previendo:

“Art. 1.- ...1.1.1.5.- Las personas que en funcién de la clasificacion de servidor y
obrero que realice el Ministerio de Relaciones Laborales, con sujecién a este decreto,
pasen de ser considerados bajo el régimen del Cédigo del Trabajo a ser servidores
bajo el amparo de la LOSCCA y/o las leyes que regulan la Administracién Publica,
mantendran los derechos que hubieren adquirido en la contratacién colectiva en
lo referente a remuneraciones, retiro y jubilacion patronal, esta dltima siempre que
hubieren laborado al menos 13 afios en la misma institucion, los mismos que se
contabilizaran para efectos de ésta. Los derechos econdmicos que se mantendran
seran aquellos que no hayan sido eliminados o excluidos en virtud de este decreto
ejecutivo, con los limites establecidos en los mandatos constituyentes. Para el caso
de retiro para acogerse a la jubilacion se aplicara un solo beneficio, o el establecido
en el contrato colectivo o el que se pague en la institucién publica, el que sea mas
favorable a la persona. Para el caso de personas que pasen de ser servidores a

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO | 189 |



BOLETIN JURIDICO N° 9

obreros, se considerara el tiempo laborado en la misma institucion para efectos
del calculo de vacaciones, jubilacion, retiro, indemnizacion por despido, fondo de
reserva, liquidaciones, seglin establece el Cédigo del Trabajo”.

“1.1.1.6.- Las personas que pasen del régimen del Cddigo del Trabajo a ser
considerados como servidores bajo el amparo de la LOSCCA y/o de las leyes que
regulan la administracién publica, contaran con nombramiento definitivo. En caso
de terminacion de la relacién de trabajo se aplicara lo dispuesto en los Mandatos
2 04, segun corresponda”.

La Disposicion Transitoria Primera del Decreto Ejecutivo No. 1701, incorporada por
el antes citado Decreto Ejecutivo No. 225, publicado en Registro Oficial 123 de 4 de
Febrero del 2010 prescribe:

“Primera.- En virtud de la presente reforma, el Ministerio de Relaciones Laborales
continuard realizando la clasificacion de servidores y obreros dispuesta en el
Decreto Ejecutivo No. 1701 del 30 de abril del 2009, para lo cual no se tomara en
consideracion el plazo establecido en dicho decreto”.

La cldusula décimo tercera del Convenio de Mancomunamiento suscrito por
los Gobiernos Auténomos Descentralizados Provinciales y Municipales de las
provincias de Carchi, Esmeraldas, Imbabura, Sucumbios, Orellana, Napo y norte de
Pichincha, para la constitucion del CON-NOR, publicado en la Edicién Especial del
Registro Oficial No. 220 de 22 de diciembre de 2011, garantiza la estabilidad de los
servidores de ese Consorcio, en los siguientes términos:

“Se garantiza la estabilidad de los servidores que vienen laborando en el Consorcio
de Gobiernos Auténomos Descentralizados Provinciales y Municipales del Norte
del pais CON-NOR; por lo tanto seguiran prestando sus servicios normalmente en
este organismo, sin perjuicio que su normativa legal que rigen su institucionalidad
cambie y se rija de acuerdo a lo que dispone el Cédigo Orgénico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion”.

De las normas citadas se desprende que, toda vez que el CON-NOR es una entidad
de derecho publico de conformidad con el articulo 286 del COOTAD, el personal
de ese Consorcio, estd integrado por servidores publicos en los términos de los
articulos 229 de la Constitucion de la Republica, 354 del COOTAD y 4 de la LOSEP.
La clasificacion de dicho personal, en servidores y obreros, corresponde al Ministerio
de Relaciones Laborales, segun el articulo 1y la Disposicion Transitoria Primera
del Decreto Ejecutivo No. 1701 publicado en el Registro Oficial No. 592 de 18 de
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mayo de 2009, reformado por el Decreto Ejecutivo No. 225 publicado en el Registro
Oficial No. 123 de 4 de febrero de 2010.

Al atender su primera consulta conclui que, a partir de la inscripcion del CON-NOR
en el registro del Consejo Nacional de Competencias, dispuesta por el numeral 4
del articulo 287 del COOTAD, ese Consorcio es una entidad de derecho publico en
los términos que establece el articulo 286 del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacién; y, en consecuencia, desde entonces
estd sujeto respecto de su personal, al ambito de aplicacién de la Ley Organica de
Servicio Publico, establecido por el articulo 3 de esa Ley, salvo el caso del personal
que sea clasificado como obrero, sujeto al Codigo del Trabajo.

En armonia con lo expuesto y en atencién a los términos de su tercera consulta
se concluye que, la clasificacion de los servidores y por tanto la determinacion
del régimen aplicable al personal del CON-NOR, a partir de la inscripcién de ese
Consorcio en el Consejo Nacional de Competencias, corresponde al Ministerio de
Relaciones Laborales, de conformidad con el articulo 1y la Disposicién Transitoria
Primera del Decreto Ejecutivo 1701 publicado en el Registro Oficial No. 592 de
18 de mayo de 2009, reformado por el Decreto Ejecutivo No. 225 publicado en el
Registro Oficial No. 123 de 4 de febrero de 2010, y los parametros establecidos en
esos Decretos.

4. El articulo 17 del Decreto Ejecutivo 225, al que se refiere su cuarta consulta,
sustituyd el inciso segundo del articulo 2 del Decreto Ejecutivo 1701 que, sobre
la base de la Disposicion Transitoria Cuarta del Mandato Constituyente No. 8,
establecié limitaciones a la contratacion colectiva en el sector puablico. El texto del
articulo 2 del Decreto 1701, incorporada la reforma es el siguiente:

“Art. 2.- La estabilidad que se haya pactado en la contratacion colectiva se respetara
y se mantendra inalterable.

En lo atinente a derechos adquiridos, estos se mantendran siempre y cuando
no contravengan las disposiciones contenidas en los Mandatos Constituyentes
ndmeros 2, 4, 8, su Reglamento de Aplicacion y este decreto”.

El criterio juridico del Consorcio consultante, invoca el articulo 7 del Cédigo Civil
que establece el principio de irretroactividad y sobre su base concluye que:

“A raiz de la suscripcion del Convenio de Mancomunamiento del CON-NOR que
constituye ser una entidad de derecho publico de acuerdo al COOTAD el trabajador
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o funcionario de este organismo ha de sujetarse a lo previsto en la LOSEP; sin
embargo de acuerdo con el numeral 2 del Art. 326 de la Constitucion de la
Republica vigente los derechos que han sido adquiridos bajo el régimen del Cédigo
del Trabajo, constituyen ser irrenunciables e intangibles”.

El tercer inciso del numeral 1.1. del articulo 1 del citado Decreto Ejecutivo 1701,
dispone:

“La calificacién de obreras y obreros sujetos al Codigo del Trabajo y, por ende, a
la contratacién colectiva de trabajo, estara a cargo del Ministerio de Relaciones
Laborales”.

El numeral 1.1.1 del articulo 1 del citado Decreto Ejecutivo 1701 establece los
parametros de clasificacion de servidores y obreros que corresponde aplicar al
Ministerio de Relaciones Laborales.

De conformidad con el articulo 5 del citado Decreto 1701, el control de la aplicacion
y cumplimiento de las normas, regulaciones y criterios establecidos por ese
Decreto, corresponde efectuar al Ministerio de Relaciones Laborales, a través de las
direcciones regionales de trabajo, cuando registre contratos colectivos o revisiones
de éstos.

De las normas citadas se desprende que, de conformidad con el tercer inciso del
articulo 1 del Decreto Ejecutivo No. 1701, publicado en el Registro Oficial No. 592
de 18 de mayo de 2009, es competencia del Ministerio de Relaciones Laborales,
efectuar la clasificacion de servidores y obreros en las instituciones del sector
publico, aplicando al efecto los parametros establecidos por el numeral 1.1.1. del
articulo 1 de dicho Decreto. Segun el articulo 5 ibidem, a esa Secretaria de Estado
compete ademas, efectuar el control del cumplimiento de las disposiciones que
establece ese Decreto.

En atencién a los términos de su cuarta consulta se concluye que, una vez efectuada
la clasificacion de servidores y obreros del CON-NOR, por parte del Ministerio
de Relaciones Laborales, corresponde a esa Secretaria de Estado determinar
respecto de los obreros, si los derechos establecidos en la contratacion colectiva
no contravienen las disposiciones de los Mandatos Constituyentes Nos. 2, 4, 8, su
Reglamento de Aplicacién y este decreto, segun establece el inciso segundo del
articulo 2 del Decreto 1701, reformado por el articulo 17 del Decreto Ejecutivo 225.

OF. PGE. N°: 09653, de 05-09-2012
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CREDITOS TRIBUTARIOS EN LA DISTRIBUCION DE COMBUSTIBLE A LA
DGAC: DECLARACION DEL TRIBUTO Y PRESCRIPCION

ENTIDAD CONSULTANTE:
DIRECCION GENERAL DE AVIACION CIVIL

CONSULTAS:

1." ¢Para determinar la base imponible sobre el calculo del impuesto del 5% del valor
de cada galon de combustible en beneficio de la Direccién General de Aviacién Civil,
que se expende al servicio comercial internacional, se debe considerar los rubros:
1) EL PRECIO BASE DEL CARBURANTE, 2) EL SERVICIO DE ECUAFUEL, 3) OTROS
COSTOS 4) EL PRECIO DE COMPRA,; y, 5) EL PRECIO DE COMERCIALIZACION?”

2. "¢Por tratarse de una accion de cobro de créditos tributarios e intereses, en
cuya recaudacion intervinieron agentes de retencion, debe determinarse el plazo
de prescripcion de acuerdo con el Art. 55 del Codigo Tributario?”

BASES LEGALES:

Codigo Tributario Arts. 24, 26, 29, 30, 67 y 68.

Ley de Aviacion Civil Arts. 31, 33 y 36.

Ley de Régimen Tributario Interno Art. 56.

Reglamento Sustitutivo para la Regulacion de los Precios de los Derivados de los
Hidrocarburos Art. 6.

Reglamento de Recaudacion de Impuestos de la Aviacion Civil Art. 29.
PRONUNCIAMIENTOS:

1. En el informe juridico contenido en el oficio No. DGAC-AE-2012- 0078-0 de 14 de
junio de 2012, el Director de Asesoria Juridica Encargado de la entidad consultante,
cita el articulo 33 de la Ley de Aviacién Civil, el cual establece que, por excepcion
la Direccion General de Aviacién Civil podra designar agentes de retencion para
el cobro de los gravamenes determinados en esa Ley; y, el articulo 36 de la misma
Ley, cuyo segundo inciso autoriza a la Direccion General de Aviacién Civil “para
revisar la contabilidad y cualquier documentacion que estime conveniente, de las
compaiias de aviacién, cuando existan indicios de problemas de operacién por
parte de ésta, asi como la documentacion de los agentes de retencion”.

Agrega el informe juridico de la consultante que:
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“(...) para la prestacion de los servicios de transporte, recepcion, almacenamiento
y despacho al ala del avién, de los aerocombustibles de propiedad de la
comercializadora, en todos los aeropuertos del pais, EP PETROECUADOR y la DGAC,
han suscrito paulatinamente diversos contratos de prestacion de servicios siendo el
Gltimo el No. C-2012-031 de 26 de febrero del 2012, servicio por el cual la Empresa
Pablica PETROECUADOR cancela en todos los aeropuertos del pais, con excepcion
del Aeropuerto 'José Joaquin de Olmedo’, el valor de 0,085 centavos de délar por
cada galén de combustible despachado en el ala del avién”.

El citado informe se refiere ademas a las consultas formuladas por la EP
Petroecuador al Servicio de Rentas Internas, atendida por el SRI con oficio No.
9170120110CON000177 de 23 de febrero de 2011, que en copia simple se ha
remitido, tendientes a determinar los rubros que se deben considerar para establecer
la base imponible para el calculo del IVA en la comercializacién de combustibles
aéreos; Y, especificamente si “el flete establecido por la Agencia de Regulacion y
Control Hidrocarburifero, debe considerarse como parte del costo del producto o
debe ser considerado como transporte con tarifa 0% del IVA”; consultas sobre las
cuales, el SRI emite el criterio que cito a continuacién:

“Con los antecedentes de hecho y de derecho planteados y de conformidad con
las normas citadas, la Administracion Tributaria manifiesta respecto de la primera
pregunta, que para determinar la base imponible del IVA, si se deben considerar
todos los rubros sefialados, puesto que deben incluirse todos los gastos legalmente
imputables al precio, al igual que los tributos que correspondan.

En relacién a la segunda pregunta, la Administracién Tributaria deja sentado su
criterio, en el sentido de que si el flete esta incluido dentro de los servicios gravados
con tarifa 0% de IVA establecidos en el articulo 56 de la Ley de Régimen Tributario
Interno, especificamente como un tipo de transporte, el mismo debe considerarse
como parte del costo del producto; y, es necesario que se lo detalle en la factura
como un servicio gravado con dicha tarifa”.

Con tales antecedentes, respecto de la primera pregunta, el criterio juridico de la
Entidad consultante se expresa en el siguiente sentido:

“De lo expresado debo informar a usted sefior Director General de Aviacion Civil que
para la determinacion de la base imponible del calculo del impuesto del cinco por
ciento de cada galén de combustible en beneficio de la DGAC, debe considerarse los
siguientes rubros: 1) EL PRECIO BASE DEL CARBURANTE, (precio compra terminal)
2) EL SERVICIO DE ECUAFUEL (transporte, recepcion, almacenamiento y despacho
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al ala del avién ‘in to plane’) 3) OTROS COSTOS (Precio transporte por oleoducto), lo
cual da 4) EL PRECIO DE COMPRA, a su vez a éste, la comercializadora agrega 5) EL
PRECIO DE COMERCIALIZACION; debido a que esta es la estructura de precios dada
por EP PETROECUADOR a mas de que segun pronunciamiento anélogo el SRI para
la determinacion de la base imponible se deben considerar los gastos legalmente
imputables al precio al igual que los tributos que correspondan”.

Por su parte, el Gerente General de la Empresa Publica de Hidrocarburos EP
PETROECUADOR, en el acépite de "Antecedentes” de su oficio No. 30036 PGER-
CCNA-OPR-2012 de 31 de julio de 2012, sefiala los siguientes:

“2. Con oficio No. 12186-PCO-GCN-COV-DN-2009 de diciembre 21 de 2009, anexo
2, el Subgerente de la Comercializadora de PETROCOMERCIAL hoy Gerencia de
Comercializacion de EP PETROECUADOR solicita al Subdirector de Aviacion Civil
del Litoral indicar:

Si la base imponible sobre la cual debera calcularse dicho impuesto, es el precio de
terminal dispuesto en el articulo No. 1 del Decreto Ejecutivo 338 publicado en el
Registro Oficial No. 73 del 02 de agosto de 2005 que constituye el precio de venta
a las Comercializadoras o se debera calcular sobre el precio de venta al publico, o
en este caso a las aerolineas sin considerar el IVA.

3. Ante esta consulta, el 11 de enero de 2010, el Subdirector de Aviacién Civil
del Litoral con oficio No. DGAC-AE2-0-002-2010-0000037, anexo 3, en la parte
pertinente sefala:

'la base a considerarse para retener este valor es el precio de venta al pablico, en
este caso el facturado a las aerolineas en servicio comercial, sin incluir el IVA',

4. El 04 de marzo de 2010 mediante oficio No. DGAC-FG2-0-011-10, anexo 4, el
Subdirector de Aviacion Civil del Litoral comunica que:

a partir de la presente fecha, lo que corresponde a la Direccion General de
Aviacion Civil por concepto del cinco por ciento (5%) establecido en el articulo
31 de la Codificacion de la Ley de Aviacién Civil, y por ser su representada agente
de retencion, debera declarar dentro de los diez primeros dias de cada mes, en
cumplimiento a lo prescrito en el articulo 34 del Cuerpo Legal citado, caso contrario
se cobraran los intereses de mora, aplicando el articulo 21 del Cédigo Tributario en
concordancia con el articulo 35 de la Codificacion de la Ley de Aviacion Civil.
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‘(...) 8. A partir del mes de febrero, conforme se expone en el numeral 3, la base
imponible sobre la cual se calcula el 5%, es el precio de venta a las aerolineas sin
IVA, el mismo que se compone de los siguientes rubros: precio en terminal, tarifa
del servicio, transporte y demas costos en que incurre esta empresa publica para la
distribucion de combustibles en los diferentes aeropuertos del pais”.

Sobre dicha base, EP Petroecuador concluye que:

“De conformidad a lo dispuesto por el Subdirector de Aviacion Civil del Litoral con
oficio No. DGAC-AE2-0-002-2010-0000037, a partir del 11 de enero de 2010, ‘la
base a considerarse para retener este valor es el precio de venta al pblico, en este
caso el facturado a las aerolineas en servicio comercial, sin incluir el IVA', el mismo
que incluye todos los rubros sefialados en la consulta”.

Como se evidencia del criterio juridico de la entidad consultante, asi como del
emitido por la Empresa Publica de Hidrocarburos EP PETROECUADOR, que han
quedado previamente citados, las dos entidades concuerdan en cuanto a que, para
determinar el precio del galén de combustible aéreo sobre el cual se calcula el
5% del tributo que beneficia a la Direccién General de Aviacion Civil, se deben
incluir todos los rubros que integran el precio de venta a las aerolineas en servicio
comercial.

La materia de la consulta exige considerar que, de conformidad con el articulo 72
de la Ley de Hidrocarburos, los precios de venta al consumidor de los derivados de
los hidrocarburos seran regulados de acuerdo al Reglamento que para el efecto
dicte el Presidente de la Republica.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 338, publicado en el Registro Oficial No. 73 de 2
de agosto de 2005, se expidié el Reglamento Sustitutivo para la Regulacién de los
Precios de los Derivados de los Hidrocarburos, el cual en su articulo 1, establece los
precios de venta en los terminales y depositos operados por PETROCOMERCIAL,
para los derivados de los hidrocarburos, entre los que incluye “Jet fuel Precio
internacional menos un 40%".

Afiade el mencionado articulo que: “En los precios antes indicados se incluyen los
costos de refinacion, comercializacion interna e importacién, asi como el costo por
facturacion y despacho a 60 grados Fahrenheit. No se incluye el impuesto al valor
agregado”.

A su vez, el citado Reglamento, prevé en su articulo 6 el mecanismo de calculo del
precio de terminal de los combustibles aéreos, en los siguientes términos:
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“Art. 6.- El precio a nivel de terminal y depositos de los aerocombustibles debera
ser determinado por PETROECUADOR de conformidad con el promedio de los
precios registrados durante la semana inmediata anterior a la venta y que consten
publicados en el Platts OH Gram Marketscand de la Costa del Golfo.

Las personas naturales o juridicas que operen dentro y fuera del territorio
ecuatoriano, que tengan aeronaves construidas a partir del afio 1990, cumplan
con caracteristicas de etapa 4 y presten servicio de transporte aéreo de pasajeros
nacional e internacional y/o de carga internacional desde el Ecuador, pagaran el
precio del combustible establecido en el articulo 1 del presente reglamento, siempre
y cuando operen en rutas que incluyan a los aeropuertos que se encuentren bajo
la administracion integral de la Direccién General de Aviacion Civil, exceptuando la
ruta a las islas Galapagos y el abastecimiento por paradas técnicas. En ningun caso
el precio del Jet Fuel sera inferior a US $ 1.25 por galon”.

De las normas previamente citadas, se desprende que corresponde a
PETROECUADOR (actual Empresa Publica de Hidrocarburos PETROECUADOR E.P),
determinar los precios de los derivados de los hidrocarburos, entre ellos, el precio
del combustible de aeronaves, a nivel de terminal y depositos, al cual se incluira los
costos de refinacion, comercializacion interna e importacién, asi como el costo por
facturacion y despacho a 60 grados Fahrenheit.

El articulo 31 de la Ley de Aviacién Civil, que motiva su consulta, sefiala lo siguiente:

“Art. 31.- Establécese en beneficio de la Direccion General de Aviacién Civil el
cinco por ciento (5%) sobre el valor de cada galén de combustible y lubricantes
de aviacién que se expendan en el pais para el uso de toda aeronave en servicio
comercial internacional”.

El Ministro de Defensa Nacional, mediante Acuerdo Ministerial No. 142, expidié el
Reglamento de Recaudacion de Impuestos de la Aviacion Civil, que en el Capitulo
VI “Del Impuesto del 5% al galén de combustibles y lubricantes”, articulo 29, con
relacion al tema de su consulta, prevé lo siguiente:

“Art. 29.- De conformidad con el Art. 28 de la Ley de Aviacion Civil, causa el
impuesto del 5% sobre el valor de cada galén de combustibles y lubricantes de
aviacion que se expenda en el pais para uso de toda aeronave en servicio comercial
internacional. Para el cobro de este impuesto, constitliyase agente de retencion a la
vendedora de los mismos”.
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Del articulo 31 de la Ley de Aviacién Civil, en concordancia con el articulo 29 del
Reglamento de Recaudacion de Impuestos de la Aviacion Civil, se infiere que dichas
normas establecen el tributo del 5% sobre el valor de expendio de cada galén de
combustibles y lubricantes dentro del pais para el uso de aeronaves en servicio
comercial a favor de la Direccion General de Aviacion Civil, es decir, que la base
imponible del impuesto constituye el valor al que se vende el combustible aéreo en
el pais, a las aeronaves en servicio comercial internacional.

Seguln la consulta y el informe juridico de la Direccion General de Aviacion Civil,
el transporte, recepcion, almacenamiento y despacho al ala del avién de los
aerocombustibles en los aeropuertos del pais, constituye el objeto de los contratos
de prestacion de servicios que al efecto han suscrito EP Petroecuador y la Direccion
General de Aviacién Civil, servicios por los que esa empresa publica cancela 0,085
centavos de dolar a la DGAC, por cada galén de combustible despachado en el ala
del avién.

De lo expuesto se desprende que, el precio al que se expende el combustible a la
aeronave, que en este caso realiza servicio comercial internacional, incluye el precio
del combustible en terminal, al que se refiere el articulo 6 del Reglamento Sustitutivo
para la Regulacion de los Precios de los Derivados de los Hidrocarburos, asi como
el costo del transporte de dicho combustible, su recepcion y almacenamiento en los
aeropuertos, hasta su despacho al ala del avion.

En atencion a su consulta se concluye que, de conformidad con el articulo 31 de la
Ley de Aviacién Civil, la base imponible del impuesto que beneficia a la Direccion
General de Aviacion Civil, es el 5% del valor de cada galén de combustible y
lubricantes de aviacién que se expendan en el pais para el uso de toda aeronave
en servicio comercial internacional, por lo que, la base de célculo de ese tributo
constituye el precio de venta del combustible a la aeronave que efectia el
servicio comercial internacional, el cual debe incluir el precio base de terminal del
carburante, el servicio de transporte y almacenamiento (depdsito) y costos hasta
que el combustible se reciba en el ala del avion, excepto el IVA segln la exclusion
que establece el segundo inciso del articulo 1 del Reglamento Sustitutivo para la
Regulacién de los Precios de los Derivados de los Hidrocarburos.

2. El articulo 24 del Codigo Tributario, define al sujeto pasivo como la persona

natural o juridica que, seguin la ley, esta obligada al cumplimiento de la prestacion
tributaria, sea como contribuyente o como responsable.
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Adicionalmente, en cuanto al responsable, el articulo 26 del Cddigo Tributario
establece que es la persona que sin tener el caracter de contribuyente debe por
disposicion expresa de la ley, cumplir las obligaciones atribuidas a éste; y, que toda
obligacion tributaria es solidaria entre el contribuyente y el responsable, quedando
a salvo el derecho de éste de repetir lo pagado.

En el contexto sefialado en el parrafo anterior, el numeral 1 del articulo 29 del
mencionado Codigo, determina que son también responsables, los agentes de
retencion, entendiéndose por tales las personas naturales o juridicas que, en
razon de su actividad, funcion o empleo, estén en posibilidad de retener tributos
y que, por mandato legal, disposicion reglamentaria u orden administrativa, estén
obligadas a ello.

Segun el articulo 30 del Cédigo Tributario, la responsabilidad de los agentes
de retencién o de percepcion es directa en relacién al sujeto activo del tributo
y por consiguiente son los Unicos obligados ante éste en la medida en que se
haya verificado la retencién o percepcion de los tributos; y es solidaria con el
contribuyente frente al mismo sujeto activo, cuando no se haya efectuado total o
parcialmente la retencion o percepcion.

El articulo 33 de la Ley de Aviacién Civil, para el cobro de los gravdmenes que esa
Ley establece, prevé lo siguiente:

“Art. 33.- Por excepcion, la Direccion General de Aviacion Civil podra constituir a
las empresas de aviacién, nacionales o extranjeras, 0 a sus agentes vendedores, asi
como a las personas naturales o juridicas, intermediarias en cualesquier transaccion
aéreo-comercial, como agentes de retencion para el cobro de los gravdamenes
determinados en esta Ley”.

Adjunta a su consulta, consta una copia simple de la Resolucion No. 213/09 de 5 de
octubre de 2009, por la cual el Director de Aviacién Civil, resuelve:

“Articulo 1.- Constituir a las compafias comercializadoras: PETROCOMERCIAL,
ICARO S.A., AEROSTAR, SERCASA CIA. LTDA., EXXON MOBIL DEL ECUADOR CIA.
LTDA., PRIMAX COMERCIAL DEL ECUADOR S.A., CORPETROLSA S.A., AIRFUEL
INTERNACIONAL S.A., en agentes de retencion del 5% del valor de cada galén de
combustible y lubricantes de aviacion que se expenden en el pais para uso de toda
aeronave en servicio comercial internacional”.
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En consecuencia, en aplicacion de la Resolucion No. 213/09 del Director General de
Aviacién Civil, EP Petroecuador es agente de retencién del impuesto que establece
el articulo 31 de la Ley de Aviacién Civil, sobre el que trata la consulta. En tal
calidad, EP Petroecuador es responsable frente a la Direccién General de Aviacion
Civil, por la retencion y cobro del tributo, conforme manifiesta el articulo 30 del
Cédigo Tributario.

Elarticulo 67 del Cédigo Tributario, prevé las distintas facultades de la administracion
tributaria, en los siguientes términos:

“Art. 67.- Facultades de la administracion tributaria.- Implica el ejercicio de las
siguientes facultades: de aplicacion de la ley; la determinadora de la obligacion
tributaria; la de resolucion de los reclamos y recursos de los sujetos pasivos; la
potestad sancionadora por infracciones de la ley tributaria o sus reglamentos y la
de recaudacion de los tributos”.

En lo que atafie a la facultad determinadora, el articulo 68 del Cédigo Tributario la
define asi:

“Art. 68.- Facultad determinadora.- La determinacion de la obligacion tributaria,
es el acto o conjunto de actos reglados realizados por la administracién activa,
tendientes a establecer, en cada caso particular, la existencia del hecho generador,
el sujeto obligado, la base imponible y la cuantia del tributo.

El ejercicio de esta facultad comprende: la verificacion, complementacion o
enmienda de las declaraciones de los contribuyentes o responsables; la composicion
del tributo correspondiente, cuando se advierta la existencia de hechos imponibles,
y la adopcion de las medidas legales que se estime convenientes para esa
determinacion”.

En concordancia, con respecto a la determinacion, el primer inciso del articulo 87
del Cédigo Tributario, prescribe:

“Art. 87.- Concepto.- La determinacion es el acto o conjunto de actos provenientes
de los sujetos pasivos 0 emanados de la administracion tributaria, encaminados a
declarar o establecer la existencia del hecho generador, de la base imponible y la
cuantia de un tributo”.

De otra parte, en relacion a la facultad recaudadora, el articulo 71 del Cédigo
Tributario, determina:
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“Art. 71.- Facultad recaudadora.- La recaudacion de los tributos se efectuara por las
autoridades y en la forma o por los sistemas que la ley o el reglamento establezcan
para cada tributo.

El cobro de los tributos podra también efectuarse por agentes de retencion
0 percepcion que la ley establezca o que, permitida por ella, instituya la
administracion”.

De la normativa juridica citada, se desprende que, la determinacion tiene como
finalidad establecer en cada caso particular, la existencia del hecho generador, el
sujeto obligado, la base imponible y la cuantia del tributo, de conformidad con
el segundo inciso del articulo 68 del Cédigo Tributario, la facultad determinadora
comprende también la verificacion, complementacién o enmienda, por parte del
sujeto activo del tributo, de las declaraciones de los contribuyentes o responsables.
Por su parte, la facultad recaudadora tiene por objeto efectuar el cobro del respectivo
tributo y se puede ejercer por la administracién tributaria en forma directa o a
través de los agentes de retencion o percepcion, conforme prevé el segundo inciso
del articulo 71 del Cédigo Tributario. La determinacién, necesariamente precede a
la recaudacion y cobro del tributo.

El articulo 88 del Cédigo Tributario, establece los sistemas de determinacion de la
obligacion tributaria: 1. Por declaracion del sujeto pasivo; 2. Por actuacion de la
administracion; o, 3. De modo mixto.

El segundo inciso del articulo 36 de la Ley de Aviacién Civil, que fue citado al
atender su primera pregunta, autoriza a la Direccion General de Aviacién Civil para
revisar la documentacién de los agentes de retencion, lo que permite verificar o
enmendar la declaracion del responsable, si es del caso, conforme al segundo inciso
del articulo 68 del Cédigo Tributario.

Del oficio No. DGAC-FG2-0-011-10-0000399 de 4 de marzo de 2010, que en
copia simple ha sido remitido por la Empresa Puablica de Hidrocarburos EP
PETROECUADOR, consta que el Subdirector de Aviacién Civil del Litoral, a través
de dicho documento se dirigi6 al Gerente de Comercializacion de Petrocomercial
(actualmente Gerencia de Comercializacion de EP PETROECUADOR) y dispuso
que:

“(...) por ser su representada agente de retencion, debera declarar dentro de los
diez primeros dias de cada mes, en cumplimiento a lo prescrito en el articulo 34
del Cuerpo Legal citado, caso contrario se cobraran intereses por mora, aplicando
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el articulo 21 del Cédigo Tributario en concordancia con el articulo 35 de la
Codificacion de la Ley de Aviacion Civil”.

Sobre dicha base, el criterio institucional de EP Petroecuador concluye respecto de
esta segunda consulta que:

“Esta Gerencia desconoce si el beneficio del 5% a favor de la Direccidén General de
Aviacién Civil se considera un ‘tributo’” normado por el Cédigo Tributario, en caso
de ser positivo, el plazo de prescripcion estipulado en el articulo 55 de dicho cuerpo
legal deberia aplicarse a partir de la fecha en que la Direccion General de Aviacion
Civil constituyd a las comercializadoras en agentes de retencion, eso es a partir del
26 de octubre de 2009".

En el caso que motiva su consulta, del tenor del oficio No. DGAC-
FG2-0-011-10-0000399 de 4 de marzo de 2010, antes mencionado, se establece
que corresponde al agente de retencion efectuar la declaracién del tributo que
motiva su consulta, en el plazo de diez dias establecido por el articulo 34 de la Ley
de Aviacion Civil, que fue citado al atender su primera consulta y que en su inciso
final dispone:

“En la misma forma y dentro de los diez primeros dias de cada mes procedera al
deposito, toda persona que actlie como agente de retencion en el cobro de los
gravamenes fijados en esta Ley”.

La potestad determinadora de la Direccién General de Aviacion Civil, como sujeto
activo de dicho tributo, le habilita para que pueda verificar, complementar o
enmendar las declaraciones del agente de retencion, como responsable del tributo,
en los términos que establece el segundo inciso del articulo 68 del Codigo Tributario.

De conformidad con el articulo 94 del Coédigo Tributario, caduca la facultad de
la administracion para determinar la obligacién tributaria, sin que se requiera
pronunciamiento previo, en los siguientes plazos:

“1. En tres afios, contados desde la fecha de la declaracion, en los tributos que la
ley exija determinacion por el sujeto pasivo, en el caso del articulo 89;

2. En seis afos, contados desde la fecha en que vencié el plazo para presentar la

declaracion, respecto de los mismos tributos, cuando no se hubieren declarado en
todo o en parte; y,
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3. En un afio, cuando se trate de verificar un acto de determinacion practicado por
el sujeto activo o en forma mixta, contado desde la fecha de la notificacion de tales
actos”.

Respecto del tributo previsto por el articulo 31 de la Ley de Aviacién Civil, sobre
el que versa la consulta, la determinacion corresponde al agente de retencion, de
conformidad con el numeral 1 del articulo 29 del Cédigo Tributario; mientras que, la
Direccién General de Aviacion Civil, como sujeto activo del tributo, puede efectuar
la verificacion de esa determinacion, segun el segundo inciso del articulo 68 del
Cédigo Tributario, debiendo ejercer su competencia dentro del plazo establecido
por el numeral 1 del articulo 94 del mismo Cddigo.

En consecuencia, en aplicacion de la regla primera del articulo 19 del Cédigo
Tributario, se debe entender que la obligacién tributaria es exigible desde el
vencimiento del plazo fijado para la presentacion de la declaracién respectiva, por
tratarse de una obligacion tributaria cuya liquidacion debe efectuarla el responsable,
que en este caso es el agente de retencion, sin perjuicio de la verificacién posterior
y consecuente determinacion que el sujeto activo del tributo puede efectuar, de
conformidad con el antes citado inciso sequndo del articulo 68 del Cédigo Tributario.

El Tratado de Derecho Tributario de Andrea Amatucci define a la declaracion
tributaria como:

“En una primera aproximacion puede decirse que la declaracion tributaria consiste
en una comunicacion formal, con efectos predeterminados por la ley, de datos o
elecciones relevantes para la aplicacion de las normas tributarias”.

El articulo 55 del Codigo Tributario, que motiva su segunda consulta, dispone lo
siguiente:

“Art. 55.- Plazo de prescripcion de la accion de cobro.- La obligacién y la accién
de cobro de los créditos tributarios y sus intereses, asi como de multas por
incumplimiento de los deberes formales, prescribira en el plazo de cinco afios
contados desde la fecha en que fueron exigibles; y en siete afios desde aquella en
que debid presentarse la correspondiente declaracion, si ésta resultare incompleta
o si no se la hubiere presentado.

Cuando se conceda facilidades para el pago, la prescripcion operara respecto de
cada cuota o dividendo, desde su respectivo vencimiento.
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En el caso de que la administracion tributaria haya procedido a determinar la
obligacion que deba ser satisfecha, prescribira la accion de cobro de la misma, en
los plazos previstos en el inciso primero de este articulo, contados a partir de la
fecha en que el acto de determinacion se convierta en firme, o desde la fecha en
que cause ejecutoria la resolucion administrativa o la sentencia judicial que ponga
fin a cualquier reclamo o impugnacion planteada en contra del acto determinativo
antes mencionado.

La prescripcion debe ser alegada expresamente por quien pretende beneficiarse de
ella, el juez o autoridad administrativa no podra declararla de oficio”.

La norma del articulo 55 previamente citada, se refiere en forma general a la
prescripcion de la accion de cobro de los créditos tributarios y sus intereses, asi
como de las multas por incumplimiento de los deberes formales, sin especificar
o limitar la aplicacién de los plazos de prescripcion en ella previstos, al
contribuyente.

A fin de determinar si los plazos de prescripcion de la accién de cobro establecidos
en el articulo 55 del Codigo Tributario son aplicables al agente de retencion, cabe
tener presente que, si bien dicho agente no es el contribuyente, tiene la calidad de
responsable de la obligacion tributaria, segun el articulo 26 del Cédigo Tributario,
es decir, que debe cumplir con las obligaciones atribuidas al contribuyente; y que,
en tanto hubiere efectuado la retencion de los tributos, el agente de retencion es el
Unico obligado ante el sujeto activo, de conformidad con el articulo 30 del Cédigo
Tributario.

Al efecto, es pertinente considerar que el articulo 24 del Cédigo Tributario define
al sujeto pasivo como la persona natural o juridica que, segun la ley, esta obligada
al cumplimiento de la prestacién tributaria, sea como contribuyente o como
responsable.

Es decir que, si bien el agente de retencién no es contribuyente, una vez efectuada
la retencion tiene la calidad de responsable, y por tanto sujeto pasivo del tributo,
por lo que queda obligado al cumplimiento de la prestacion tributaria y de las
demas obligaciones formales frente al sujeto activo, entre ellas, la declaracién y
pago del tributo retenido.

La declaracion efectuada por el sujeto pasivo es una forma de determinacion de
la obligacién tributaria, en los términos que establece el articulo 87 del Cédigo
Tributario.
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Segun el articulo 19 del Cddigo Tributario, antes citado, la obligacién tributaria es
exigible desde el vencimiento del plazo fijado para la presentacion de la declaracion
respectiva.

En el caso materia de analisis, el segundo inciso del articulo 34 de la Codificacion
de la Ley de Aviacion Civil, que fue citado al atender su primera consulta, prevé
que los agentes de retencion deben efectuar el depésito de los valores retenidos
dentro de los diez primeros dias de cada mes. Es decir que, dentro de dicho plazo
los agentes de retencion deben declarar y efectuar el pago de los valores retenidos,
vencido el mismo, la obligacién es exigible en los términos del articulo 19 del
Cédigo Tributario.

Por tanto, efectuada la declaracién por el sujeto pasivo (el agente de retencion en
el caso materia de analisis), la administracion puede realizar en forma posterior
la verificacion, complementacién o enmienda de la declaracion, en ejercicio de
su facultad determinadora, de acuerdo con el segundo inciso del articulo 68 del
Cédigo Tributario.

De no haberse efectuado la declaracion y de advertir la existencia de hechos
imponibles, corresponde a la Administracién determinar el tributo, segun prescribe
la parte final del segundo inciso del citado articulo 68 del Codigo Tributario.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que, en relacion a la
contribucion que en beneficio de la Direccién General de Aviacion Civil establece
el articulo 31 de la Ley de Aviacion Civil, los plazos de prescripcion de la accion
de cobro que determina el articulo 55 del Cédigo Tributario, si se aplican respecto
de los agentes de retencion, en tanto hubieren efectuado la retencion, por tener
la calidad de responsables y sujetos pasivos de la obligacion, de acuerdo con los
articulos 24, 26 y 30 del Cédigo Tributario.

Para el cobro del tributo que establece el articulo 31 de la Ley de Aviacién Civil,
considerando que la determinacién corresponde al agente de retencién y que,
conforme dispone el segundo inciso del articulo 68 del Cédigo Tributario, la
declaracion puede ser verificada en forma posterior por la Direccion General de
Aviacién Civil como sujeto activo del tributo, se concluye que la obligacion y la accién
de cobro prescribe en cinco afos contados desde que el acto de determinacion
se convierta en firme segln prescribe el tercer inciso del articulo 55 del Codigo
Tributario; v, si el agente de retencién no hubiere efectuado la declaracion del
tributo, la accion de cobro prescribe en siete afios contados a partir de la fecha en
que el acto de determinacién se convierta en firme segun la misma norma.
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La prescripcion debe ser declarada judicialmente, de conformidad con el articulo
2393 del Cédigo Civil que prevé ademas que, quien quiera aprovecharse de la
prescripcion debe alegarla.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién de normas
legales, siendo competencia de la Direccion Nacional de Aviacién Civil, como
autoridad tributaria, ejercer su facultad determinadora, definida por el Art. 68
del Cédigo Tributario como el acto o conjunto de actos reglados realizados por la
administracion activa, tendientes a establecer, en cada caso particular, la existencia
del hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible y la cuantia del tributo,
asi como la verificacion, complementacion o enmienda de las declaraciones de los
contribuyentes o responsables.

OF. PGE. N°: 10028, de 03-10-2012

DACION EN PAGO CON BIENES O EN ESPECIE:
CONTRATISTA INCUMPLIDO

ENTIDAD CONSULTANTE:
SECRETARIA NACIONAL DE GESTION DE RIESGOS

CONSULTA:

"¢Es procedente que la Secretaria Nacional de Gestion de Riesgos, acepte el
planteamiento de pago presentado por el Sefor Enrique Javier Ocana Pefiafiel en
el oficio s/n de fecha 17 de abril de 2012, en el que solicita considerar como parte
de pago 5 botes con sus respetivos motores de 150 HP marca Mercuri y 13 botes
con varios implementos y accesorios por un valor de $403.511.14; y, el remanente
mediante un plan de pagos de amortizacién gradual de capital e intereses por un
plazo no menor de 24 meses?”.

BASES LEGALES:

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado Arts. 3 lit. €), 5 lit. f), 12 y 13.
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica Arts. 74, 75, 94 nums. 1,
3y 6y95;y, 125y 146 de su Reglamento.

Ley Organica de la Contraloria General del Estado Art. 3.

Ley General de Seguros Arts. 44 y 45.

Codigo Civil Arts. 1583, 1585, 1607 y 2398.
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Res. N° 17, R. 0. N° 102 de 11-07-2007 Arts. 4 y 6.
Res. N° 121, R. 0. N° 264 de 25-08-2010 Art. 1.

PRONUNCIAMIENTO:

En cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 3 letra e) y 13 de la Ley Organica
de la Procuraduria General del Estado y el articulo 4 de la Resolucion No. 17,
publicada en el Registro Oficial No. 102 de 11 de junio de 2007, mediante oficio
No. 08317 de 13 de junio de 2012, esta Procuraduria solicitd remitir el criterio
juridico debidamente fundamentado por el Asesor Juridico de la Entidad que usted
representa y copias certificadas de la documentacion relacionada con su consulta.

Mediante oficio No. SNGR-DES-2012-1095-0 de 26 de junio de 2012, la Secretaria
Nacional de Gestion de Riesgos, atendié parcialmente el requerimiento de esta
Procuraduria referido en el parrafo precedente, razén por la cual, en oficio No. 08710
de9dejulio de 2012, este Organismo insistio en el envié de los documentos faltantes
relacionados con su consulta, requerimiento que no fue atendido oportunamente
por la Secretaria que usted representa, por lo que mediante oficio No. 09386 de
20 de agosto de 2012, la Procuraduria General del Estado dispuso el archivo de su
consulta, con fundamento en el Art. 6 de la Resolucion No. 017, sustituido por el
articulo 1 de la Resolucion No. 121 de 28 de julio de 2010, publicada en el Registro
Oficial No. 264 de 25 de agosto de 2010.

Mediante oficio No. SNGR-DES-2012-1492- de 21 de agosto de 2012, ingresado
a esta Procuraduria el 22 de agosto del afio en curso, sefiala que la Secretaria a
su cargo, mediante oficio No. SNGR-DES-2012-1095-0 del 26 de junio del 2012,
remitié a este Organismo toda la documentacion relacionada con su consulta,
por lo que procede atender su peticion, de conformidad con el articulo 7 de la
Resolucion No. 017, agregado por la Resolucion No. 121.

En su consulta sefala que con fecha 23 de septiembre de 2010, la Secretaria
Nacional de Gestion de Riesgos, realiz6 la convocatoria para el proceso de subasta
inversa electrénica signado con el codigo SIE-SNGR.021-2010 para la adquisicién
de 18 botes full equipo y 18 remolques para la region Amazénica y que luego
del correspondiente proceso, mediante Resolucion No. SNGR-208-2010 de 26 de
octubre de 2010, se adjudicé el mismo al sefior Enrique Javier Ocafa Pefiafiel, con
quien se suscribi6 el respectivo contrato.

Afade en su oficio de consulta, entre otros, los siguientes antecedentes:
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"1.6 ... conforme consta del Comprobante Unico de Registro, se realizo la
transferencia de CUATROCIENTOS CUARENTA'Y SIETE MIL TRESCIENTOS VEINTIUN
DOLARES DE LOS ETADOS UNIDOS DE AMERICA (447,321.00), cumpliendo con lo
establecido en a clausula sexta del contrato suscrito entre las partes.

1.7 De fecha Machala 9 de marzo de 2011, a través de oficio s/n el Contratista
Enrique Ocafa Pefafiel solicita a la Maxima Autoridad de esta Secretaria Nacional
de Gestion de Riesgos, PRORROGA DE PLAZO.

1.8 De fecha 9 de marzo de 2011, a través de oficio s/n dirigido al sefior Enrique
Javier Ocaha Pefafiel, el Lcdo. Felipe Bazan, Administrador del Contrato en
referencia, sefiala que en razon de que esta Cartera de Estado ha dado atencion
a todos los requerimientos efectuados por el contratista y cumplido con todo lo
establecido en el contrato, solicita tomar las acciones que se requieran a fin de dar
cabal cumplimiento al objeto del contrato.

1.9 Mediante Oficio No. SNGR-SRES-2011-0116-0 de fecha 21 de junio de 2011,
dirigido al sefor Enrique Javier Ocaia Pefiafiel solicita nueva prérroga de 35 dias
laborables para la terminacion del contrato.

1.10 Mediante oficio No.SNGR-SRES-2011-0116-0, de fecha 21 de junio de 2011,
dirigido al sefior Enrique Javier Ocaia Pefafiel, el Lcdo. Felipe Bazan, le hace conocer
que: “... no se concede la nueva prorroga requerida ya que su peticion no ha sido
justificada en legal y debida forma.- Cabe indicar que en razén del plazo vencido
del contrato y su incumplimiento como contratista dentro del proceso No. SIE-
SNGR-021-2010, esta entidad dara inicio a las acciones legales y administrativas
que corresponda...”

1.16 Mediante Resolucion No. SNGR-266-2011 de fecha 29 de septiembre del
2011, la Dra. Maria del Pilar Cornejo de Grunauer, Secretaria Nacional de Gestion
de Riesgos, resolvié: “...Articulo1.- ACOGER el informe emitido por la Direccion
Financiera, el Informe Técnico de Administracion del Contrato y e Informe de la
Coordinacion General de Asesoria Juridica de la Secretaria Nacional de Gestion de
Riesgos... Articulo 2.- INICIAR el proceso de Terminacién Unilateral del contrato No.
SIE-SNGR-021-2010 celebrado entre la Secretaria General de Gestién de Riesgos y
el sefor Enrique Javier Ocafia Pefiafiel..."

1.17 El 14 de octubre del 2011, se notificé al sefior Enrique Javier Ocafia, con el
contenido de la Resolucién No.SNGR-266-2011, mediante el la cual resolvi iniciar el
proceso de terminacion unilateral del contrato No. SIE-SNGR-021-2010.
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1.21 El contratista dentro del término concedido para que remedie o justifique los
incumplimientos endilgados al contrato que celebré con la Secretaria Nacional de
Gestion de Riesgos no lo hizo; por lo que, su conducta se encasill6 en los ordinales
1°,3° y 6° del Art. 94 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica.

1.22 Mediante resolucién No. SNGR-004-2012 de 4 de enero del 2012, resolvi acoger
los informes técnicos y econdémicos en especial los emitidos por el Lcdo. Manuel
Felipe Bazan Montenegro-Subsecretario de Respuesta de la Secretaria Nacional de
Gestion de Riesgos, declarar por terminado el Contrato No. SIE-SNGR-021-2010 para
la "ADQUISICION DE 18 BOTES FULL EQUIPO Y 18 REMOLQUES PARA LA REGION
AMAZONICA DE LA SECRETARIA NACIONAL DE GESTION DE RIESGOS ...".

1.23 El 16 de enero del 2012 se notificé al sefior Enrique Javier Ocafia, con el
contenido de la Resolucién No. SNGR-004-2012, mediante la cual resolvi dar por
terminado unilateralmente el contrato No. SIE-SNGR-021-2010.

1.27 Mediante Oficio No. ASM-OE-118/12, del 7 de marzo del 2012, suscrito por
la Ing. Sonia Loaiza Ramirez, Gerente de Aseguradora del Sur, Sucursal Machala,
informa lo siguiente: ‘En contestacién a su atento oficio No. SNGR-DES-2012-
0332-0, notificamos que de acuerdo a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica vigente se efectuara el pago respectivo a la efectivizacion a
la péliza de Cumplimiento del Contrato No. 506752 del Ing. Javier Ocafia Pefiafiel.
En lo que respecta a la péliza de Buen Uso del Anticipo No. 504692 pongo en
su conocimiento que de acuerdo con el Art. 45 del Régimen Legal de Seguros, la
responsabilidad de la empresa de seguros termina por no haberse solicitado la
renovacion de la péliza o la ejecucion de la fianza dentro de su vigencia...’

1.28 Mediante providencia del 4 de abril del 2012 y notificada el 9 de abril del
2012, en donde dispongo: ‘VISTOS: Que sefior ENRIQUE JAVIER OCANA PENAFIEL,
mantiene una obligacion econdmica dineral a favor de la Secretaria Nacional de
Gestion de Riesgos, por la suma de $ 416.500,00, obligacion que acaece en razon
de la ejecucion de la péliza de BUEN USO DEL ANTICIPO No. 504692, que tiene el
contrato No. SIE-SNGR-021-2010..., que la Compafiia de Seguros ASEGURADORA
DEL SUR se niega a pagar. En virtud de lo expuesto y amparado en lo determinado
en el Articulo 125 del Reglamento de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, DISPONGO en su calidad de contratista pague a la Secretaria
Nacional de Gestion de Riesgos la cantidad de $ 416.500,00 (Cuatrocientos
Dieciséis mil Quinientos Délares de de los Estados Unidos de América) por reintegro
del anticipo recibido a consecuencia del contrato (....)".
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1.29 Mediante oficio s/n del 17 de abril del 2012, el sefior Enrique Javier Ocafa
Pefafiel solicita lo siguiente: “...se digne considerar como parte de pago 5 botes con
sus respectivos motores 150 HP Marca Mercuri y 13 botes con varios implementos y
accesorios, cuyas caracteristicas y precios unitarios constan detallados en el anexo
que se acompaiia a la presente comunicacion, por un valor de $ 403.511,14; y,
el remanente mediante un plan de pagos de amortizacion gradual de capital e
intereses por un plazo no menor de 24 meses...".

La consulta formulada pretende determinar la procedencia de que una entidad
del Estado que ha declarado unilateralmente terminado un contrato, cuando la
garantia de buen uso del anticipo no puede ser ejecutada porque ésta ha vencido,
sin que haya sido renovada, para recuperar los valores que el contratista adeuda al
Estado, reciba como pago del contratista un valor en bienes y el remanente en un
plazo no menor de 24 meses, mediante un plan de pagos de amortizacion gradual
de capital e intereses.

El articulo 94 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
determina las causas por las que la entidad contratante puede declarar terminados
anticipada y unilateralmente lo contratos regidos por dicho cuerpo legal y el articulo
95 ibidem, referido al procedimiento de terminacién unilateral, en su inciso quinto,
con relacion a la ejecucion de garantias, dispone lo siguiente:

“La declaracién unilateral de terminacion del contrato dara derecho a la Entidad

Contratante a establecer el avance fisico de las obras, bienes o servicios, su
liquidacion financiera y contable, a ejecutar las garantias de fiel cumplimiento y, si
fuere del caso, en la parte que corresponda, la garantia por el anticipo entregado
debidamente reajustados hasta la fecha de terminacién del contrato, teniendo el
contratista el plazo término de diez (10) dias para realizar el pago respectivo. Si
vencido el término sefalado no efectta el pago, debera cancelar el valor de la
liquidacion mas los intereses fijados por el Directorio del Banco Central del Ecuador,
los que se calcularan hasta la fecha efectiva del pago”.

Adicionalmente, el pentltimo inciso del mismo articulo 95 de la Ley Organica de
Contratacion Puablica prevé que: “La Entidad Contratante también tendra derecho a
demandar la indemnizacion de los dafios y perjuicios, a que haya lugar”.

Respecto de la liquidacién del contrato, el articulo 125 del Reglamento General

a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, dispone lo
siguiente:
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“Art. 125.- Liquidacién del contrato.- En la liquidacién econdmico contable del
contrato se dejara constancia de lo ejecutado, se determinaran los valores recibidos
por el contratista, los pendientes de pago o los que deban deducirsele o deba
devolver por cualquier concepto, aplicando los reajustes correspondientes. Podra
también procederse a las compensaciones a que hubiere lugar. La liquidacion final
sera parte del acta de recepcion definitiva.

Los valores liquidados deberan pagarse dentro de los diez dias siguientes a la
liquidacion; vencido el término causaran intereses legales y los dafos y perjuicios
que justificare la parte afectada”.

El articulo 146 del Reglamento General a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, trata sobre el procedimiento de terminacion unilateral de un
contrato y en su inciso final establece lo siguiente:

“En el caso de que el contratista no pagare el valor requerido dentro del término
indicado en el inciso anterior, la entidad contratante pedira por escrito al garante
que dentro del término de 48 horas contado a partir del requerimiento, ejecute las
garantias otorgadas y dentro del mismo término pague a la entidad contratante
los valores liquidados que incluyan los intereses fijados por el Directorio del Banco
Central del Ecuador, que se calcularan hasta la fecha efectiva del pago”.

De las normas de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica y
su Reglamento, que han sido referidas, se establece la obligacion del contratista de
reintegrar los valores que correspondan, una vez que se ha efectuado la liquidacion
del contrato, dentro del término de diez dias, luego de los cuales se causan intereses
que se calcularan hasta la fecha de pago, ademas de la indemnizacién de dafios y
perjuicios a que hubiere lugar.

Las contrataciones, bien sean de obras, bienes o servicios que efectda el sector
publico se fundamentan en el cumplimiento de objetivos institucionales y la
satisfaccion de necesidades, igualmente institucionales, segun se colige del articulo
22 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, el cual sefala
que las entidades contratantes para cumplir con los objetivos del Plan Nacional
de Desarrollo, formularan el Plan Anual de Contratacion con el presupuesto
correspondiente, de conformidad a la planificacién plurianual de la Institucion,
asociados al Plan Nacional de Desarrollo y a los presupuestos del Estado.

Por su parte, el articulo 75 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, respecto de la garantia del anticipo, establece:
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“Art. 75.- Garantia por Anticipo.- Si por la forma de pago establecida en el contrato,
la Entidad Contratante debiera otorgar anticipos de cualquier naturaleza, sea en
dinero, giros a la vista u otra forma de pago, el contratista para recibir el anticipo,
debera rendir previamente garantias por igual valor del anticipo, que se reduciran
en la proporcion que se vaya amortizando aquél o se reciban provisionalmente las
obras, bienes o servicios. Las cartas de crédito no se consideraran anticipo si su
pago esta condicionado a la entrega - recepcion de los bienes u obras materia del
contrato.

El monto del anticipo lo regulara la Entidad Contratante en consideracién de la
naturaleza de la contratacion”.

El articulo 3 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, dispone que:
“se entenderan por recursos publicos, todos los bienes, fondos, titulos, acciones,
participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los
derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de
la que procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y entregas
que, a cualquier otro titulo realicen a favor del Estado o de sus instituciones,
personas naturales o juridicas u organismos nacionales o internacionales (...)".

El caracter de recursos publicos de los anticipos entregados en las contrataciones,
lo ratifica el segundo inciso del articulo 76 del Cédigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas, que dispone: “Los anticipos correspondientes a la contratacion
publica no pierden su calidad de recursos publicos, hasta el momento de ser
devengados (...)".

El articulo 44 de la citada Ley General de Seguros, sefiala que: “El afianzado esta
obligado a mantener en vigencia la péliza, de acuerdo a las disposiciones legales
o contractuales a las que accede, hasta el total cumplimiento de las obligaciones
garantizadas.

Los dos dltimos incisos del articulo 8 del Reglamento General Sustitutivo de
Bienes del Sector Publico, establecen la obligacién del contratista de renovar las
garantias que se rinden en los contratos de adquisicién de bienes, o en su defecto,
la obligacion de la entidad de hacerlas efectivas, en el siguiente sentido:

“Al menos con quince dias de anticipacion a su vencimiento, el contratista debera

renovar las garantias que hubiere presentado, de lo contrario la entidad u organismo
la hara efectiva sin otro requisito.
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Los funcionarios de la entidad que conserven las garantias, seran los responsables
de que estas se mantengan en vigencia o de proceder a efectivizarlas en caso de
falta de renovacion”.

Por su parte, las Normas Técnicas de Control Interno de la Contraloria General del
Estado, respecto del control de vigencia de garantias en materia de contratacion
publica, prevén lo siguiente:

“403-12 Control y custodia de garantias

En los contratos que celebren las entidades del sector publico, para asegurar el
cumplimiento de los mismos, se exigira a los oferentes o contratistas la presentacion
de las garantias en las condiciones y montos sefialados en la ley.

Los contratos que generalmente celebran las entidades del sector publico son
de: adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras y prestacion de
servicios, incluidos los de consultoria, cuyas clausulas contractuales contemplan
el pago de anticipos, previo a la entrega de una garantia, en las condiciones
y montos sefialados en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica.

Igualmente, algunas transacciones por prestacion de servicios o compra de
bienes sujetos a entrega posterior, requieren de los proveedores la presentacion
de garantias de conformidad a las estipuladas en los convenios y contratos, no
pudiendo la Tesoreria efectuar ningln pago sin el previo cumplimiento de este
requisito.

La Tesoreria de cada entidad publica, ejercera un control adecuado y permanente
de las garantias con el fin de conservarlas y protegerlas, en los siguientes aspectos:

- Las garantias presentadas deben corresponder a cualquiera de las formas de
garantias contempladas en las disposiciones legales vigentes.

- La recepcion de los documentos se efectuara previo al pago de los anticipos y se
verificard que cumplan con los requisitos sefalados en la ley.

- Custodia adecuada y organizada de las garantias.

- Control de vencimientos de las garantias recibidas.
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La Tesoreria informara oportunamente al nivel superior sobre los vencimientos de
las garantias a fin de que se tomen las decisiones adecuadas, en cuanto a requerir
su renovacion o ejecucion, segun sea el caso”.

Del articulo 75 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, se
establece que cuando los contratistas reciben anticipos, deben rendir previamente
garantias por igual valor del anticipo, que se reduciran en la proporcion que se
vaya amortizando aquél o se reciban provisionalmente las obras, bienes o servicios
y segln los articulos 3 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado
y 76 del Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, dichos anticipos
constituyen recursos publicos.

Adicionalmente, el articulo 44 de la Ley General de Seguros, establece la obligacién
del afianzado (contratista) de mantener vigentes las polizas que lo garantizan,
hasta el total cumplimiento de las obligaciones contractuales; y, la Norma Técnica
de Control Interno de la Contraloria General del Estado No. 403-12, determina la
obligacion de la Tesoreria de cada entidad publica de velar por la vigencia de dichas
pdlizas, informando oportunamente al nivel superior sobre los vencimientos de las
garantias a fin de que se tomen las decisiones adecuadas, en cuanto a requerir su
renovacion o ejecucion, segln sea el caso.

En el caso que motiva su consulta, la garantia de buen uso del anticipo no pudo
ser ejecutada, “por no haberse solicitado la renovacion de la péliza o la ejecucion
de la fianza dentro de su vigencia”, segun consta del numeral 1.27 de su oficio de
consulta, que hace referencia al oficio No. ASM-OE-118/12 de 7 de marzo de 2012,
emitido por la Aseguradora del Sur Sucursal Machala, que en copia certificada se
ha remitido a esta Entidad.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica no trata el tema
materia de su consulta, sin perjuicio de lo cual el Cédigo Civil dentro de los modos
de extinguir las obligaciones prevé en el articulo 1583 que las obligaciones se
extinguen, en todo o en parte: “1.- Por convencion de las partes interesadas que
sean capaces de disponer libremente de lo suyo”; en concordancia, con el articulo
citado, el inciso segundo del articulo 1585 del Cédigo Civil, determina que: “El
acreedor no estara obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba ni aln a
pretexto de ser igual o mayor valor la cosa ofrecida”.

SegUn el tratadista Luis Claro Solar “la dacién en pago importa, por lo tanto, una
convencion entre el deudor y el acreedor que permite al deudor liberarse y que
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extingue la obligacion, ejecutando una prestacién distinta de la convenida. Ella
tiene por objeto facilitar al deudor la ejecucion de la prestacién a que se obligé, y
cuyo cumplimiento puede haber llegado a ser dificil, pero no puede realizarse sino
con la voluntad del acreedor....De acuerdo a los principios del Derecho romano
que gobiernan esta institucion, la dacion en pago es voluntaria, es decir el acto en
que el deudor da voluntariamente en pago una cosa diversa a la debida, requiere
a) una prestacion animo solvendo, b) una diferencia cualquiera entre la prestacion
debida y la que la substituye c) el consentimiento de las partes en entregar y recibir
una prestacion por otra, aluid pro alio, y d) la capacidad de ambas partes, acreedor
y deudor, para realizar la nueva prestacion y substituirla a la anterior, Gnica que esta
en la obligacién del deudor”.

En el contexto del articulo 1583 del Cédigo Civil y atenta la naturaleza de la dacion
en pago que expone el tratadista chileno antes citado, se establece que el recibir un
pago en especie, constituye una forma valida de extinguir obligaciones; y, toda vez
que segun el articulo 1585 del Cédigo Civil, el acreedor no esta obligado a recibir
otra cosa que lo se le deba, es responsabilidad de la entidad publica determinar la
conveniencia, el valor y el estado de los bienes que reciba, los mismos que deben
relacionarse directamente con la misién y necesidades institucionales, lo que se
determinard a través de los informes técnicos correspondientes, ya que dicho
mecanismo de pago no puede utilizarse en detrimento de los intereses del Estado,
ni exime de responsabilidades a los funcionarios por sus actuaciones u omisiones.
En virtud de lo expresado, en el evento de que la entidad publica declare
unilateralmente terminado un contrato por incumplimiento del contratista, se
entiende que persiste la necesidad de satisfacer el cumplimiento de objetivos
institucionales y en consecuencia la entidad contratante se encuentra habilitada
para contratar con otro contratista las obras, bienes o servicios correspondientes,
de conformidad con el Ultimo inciso del articulo 95 de al Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, que permite que una vez declarada
la terminacién unilateral de un contrato, la entidad contratante pueda volver a
contratar inmediatamente el objeto del contrato que fue terminado, para lo cual se
observara el procedimiento de cotizacién previsto en el Capitulo IV del Titulo 11l de
la indicada Ley Organica.

El inciso quinto del articulo 95 de la Ley Organica de Contratacion Publica, en
concordancia con los articulos 125y 146 de su Reglamento General, anteriormente
citados, establecen categdricamente el plazo de diez dias para que el contratista,
cuyo contrato se dio por terminado, una vez efectuada la liquidacién del mismo,
devuelva los valores que correspondan a la entidad contratante, por lo que, en el
evento de que el ex contratista proponga como en el caso que motiva su consulta
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pagar una parte en especie, la entidad publica consultante podria aceptar la dacion
en pago con bienes 0 pago en especie, por ser una forma reconocida por el Codigo
Civil, con fundamento en el numeral 1 del articulo 1583 y el inciso segundo del
articulo 1585 del Codigo Civil.

Ala Procuraduria General del Estado, no le compete determinar la conveniencia o la
necesidad institucional de recibir los bienes que pretende entregar el ex contratista,
ni tampoco sobre su calidad o valor, lo que es de exclusiva responsabilidad de las
autoridades y funcionarios de la entidad consultante.

Respecto a la procedencia de recibir a plazos el saldo de los valores que adeuda el
ex contratista, es aplicable al tema el articulo 1607 del Cédigo Civil, el cual permite
recibir a plazos el pago de una obligacién, siempre que el acreedor acepte recibir
por partes lo que se le debe. En consecuencia, corresponde a la entidad consultante,
bajo su responsabilidad, determinar la conveniencia para el interés plblico de
recibir el pago parcial en bienes y el saldo adeudado por el ex contratista a plazos,
en base a la liquidacion del contrato, y los términos y plazos de la amortizacion de
dicho pago, asi como las garantias para su cumplimiento.

De otra parte, en el caso de que se celebre una transaccion, la cual es definida
por el articulo 2398 del Cédigo Civil como un contrato en que las partes terminan
extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual, en
cumplimiento de lo previsto en los articulos 5 letra f) y 12 de la Ley Organica de la
Procuraduria General del Estado, debera requerir previamente la autorizacion del
Procurador General del Estado, ya que el presente pronunciamiento no constituye
autorizacién para transigir y se limita exclusivamente a la inteligencia y aplicacion
de normas legales.

Corresponde a la Auditoria Interna de la entidad a su cargo, asi como a la
Contraloria General del Estado, determinar las eventuales responsabilidades de los
funcionarios y servidores de la entidad consultante por las acciones u omisiones en
la ejecucion del contrato referido en su oficio consulta, asi como por el vencimiento
de la garantia de buen uso del anticipo, sin que haya sido renovada o ejecutada.

OF. PGE. N°: 10661, de 14-11-2012
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DELEGACION DE SERVICIOS PUBLICOS DE TRANSPORTE:
CONSTRUCCION DE TERMINAL TERRESTRE
SIN DECLARATORIA DE EXCEPCIONALIDAD

ENTIDAD CONSULTANTE:
MUNICIPIO DEL CANTON MILAGRO

CONSULTAS:

1. " ¢Podria delegar a la iniciativa privada la construccion de la Terminal Terrestre
del Canton San Francisco de Milagro acorde a lo dispuesto en el Art. 283, inciso 2°
del COOTAD sin contar con el decreto Presidencial, conforme lo dispone el Art. 100
del Cédigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones?”.

2. "En caso de ser afirmativa la respuesta anterior: ¢ El procedimiento a seguir es el
sefialado en el Art. 283 inciso 3° del COOTAD en concordancia con lo que dispone
el Art. 7 del Reglamento de Aplicacion del Régimen Excepcional de Delegacion de
Servicios Publicos de Transporte?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 261 nums. 10y 11, 264, 313,315y
316.

Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial Arts. 30.3, 30.5, 61
y 62.

Cddigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones Art. 100.

Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
COOTAD Arts. 7, 54 lit. f), 57, 274, 275 y 283 inciso 3.

Reglamento de Aplicacion del Régimen Excepcional de Delegacion de Servicios
Publicos de Transporte Arts. 3 num. 3.5y 7.

Reglamento para la Creacion, Certificacion de Habilitacion Técnica, Autorizacion
de Funcionamiento y Homologacién de las Terminales de Transporte Terrestre de
Pasajeros por Carretera Arts. 1y 8.

Res. N° 006-CNC-2012 del Consejo Nacional de Competencias Art. 19.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. En el oficio No. MTOP-DM-12-1467-0OF de 12 de junio de 2012, la Ministra de
Transporte y Obras Publicas invoca el articulo 30.3 de la Ley Organica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, el cual establece que los Gobiernos Auténomos
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Descentralizados Regionales, Metropolitanos o Municipales “son responsables de
la planificacion operativa del control del transporte terrestre, transito y seguridad
vial, planificacién que estara enmarcada en las disposiciones de caracter nacional
emanadas desde la Agencia Nacional de Regulaciéon y Control del Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, y deberan informar sobre las regulaciones
locales que se legislen”.

Menciona la Ministra, el inciso primero del articulo 61 de la citada Ley Organica,
segun el cual, el funcionamiento y operacion de las terminales terrestres “sean
estos de propiedad de organismos o entidades publicas, Gobiernos Auténomos
Descentralizados o de particulares, estan sometidos a las disposiciones de esta Ley
y sus reglamentos”; asi como el articulo 30.5 de la aludida Ley, en el cual se confiere
competencias a los Gobiernos Auténomos Descentralizados Metropolitanos y
Municipales para construir terminales terrestres.

Refiere la Ministra Transporte y de Obras Publicas, a la Resolucién No. 006-CNC-
2012 expedida por el Consejo Nacional de Competencias, especificamente a su
articulo 19, el cual establece: “Gestion.- En el marco de la competencia de transito,
transporte terrestre y seguridad vial corresponde a los gobiernos auténomos
descentralizados metropolitanos y municipales, las siguientes actividades de
gestion:...3. Administrar la infraestructura de transporte terrestre, tales como
terminales terrestres y puertos secos, segin los estandares de funcionamiento
emitidos desde el ente rector”.

Invoca ademas la Ministra, el articulo 8 del “Reglamento para la Creacion,
Certificacion de Habilitacion Técnica, Autorizacién de Funcionamiento vy
Homologacién de las Terminales de Transporte Terrestre de Pasajeros por Carretera”,
en el cual se determina la némina de las autoridades competentes en materia de
terminales de transporte terrestre de pasajeros por carretera, entre otros, el Concejo
Municipal, para “autorizar la construccion de las terminales terrestres una vez
que se haya emitido la aprobacion y registro del proyecto mediante los permisos
de construccidn, reconstruccion o remodelacién de las terminales terrestres
existentes”; y el articulo 11 referido a la concesion de terminales terrestres, el cual
expresa que la Comision Nacional de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial en coordinacién con el Concejo Municipal correspondiente podran otorgar a
personas juridicas, mediante contrato de concesion, la construccién, mantenimiento
y explotacién de las terminales publicas de pasajeros.

Concluye la Ministra de Obras Publicas manifestando lo siguiente:
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“Con la base legal expuesta, en observancia a las disposiciones del marco
legal vigente, los GADS Regionales, Metropolitanos y Municipales, como el
cantén Milagro ubicado en la provincia de Guayas, dentro de sus respectivas
circunscripciones territoriales, si son competentes para la CONSTRUCCION
DE TERMINALES TERRESTRES, pudiendo efectivamente otorgar a la iniciativa
privada la misma, siempre que se sujeten a las disposiciones de caracter nacional
emanadas desde la Agencia Nacional de Transito, por ser el ente encargado de la
regulacion, planificacion y control del transporte terrestre, por lo que previamente
a la construccion del mismo deberan coordinar con la ANT su modelo de gestion,
informar sobre las regulaciones locales y la seguridad vial que se vaya a aplicar,
gestion que deberd cefirse a las politicas nacionales y a los lineamientos vy
directrices emanados desde el 6rgano competente.

Adicionalmente, tanto la construccién como, en caso de que la intencion sea
realizar la delegacion a la iniciativa privada sobre el mantenimiento, explotacion
y/u operacion de los servicios relacionados con los terminales terrestres, de acuerdo
con el articulo 100 del Cédigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones,
la excepcionalidad debe ser debida y Unicamente decretada por el sefior Presidente
de la Republica”.

Afade la Ministra que, “el procedimiento y los requisitos minimos para el
funcionamiento y operacién de la terminal terrestre de pasajeros, la definicién
de tasas y tarifas, y, las obligaciones y prohibiciones de las empresas encargadas
de administrar los mismos, sin perjuicio de las delegaciones efectuadas, deberan
cefirse y sujetarse a las disposiciones de la Ley Organica de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial, Reglamento de Homologacion de Terminales de Transporte
Terrestre, a las normas generales de funcionamiento, operacion y control de las
instalaciones, aprobacion y registro del proyecto emitidas por la Agencia Nacional
de Transito, y, al Cédigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones”.

En el oficio No. 378-DE-362-DAJVC-2012 de 8 de junio de 2012, la Directora
Ejecutiva de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas, AME, invoca los
articulos 261 y 264 de la Constitucion de la Republica, relacionados con las
competencias exclusivas del Estado Central y de los gobiernos municipales.

Menciona la Directora Ejecutiva, el articulo 100 del Codigo Organico de la
Produccién, Comercio e Inversiones, relativo a la delegacion a la iniciativa privada
0 a la economia popular y solidaria debidamente decretada por el Presidente de
la Republica, para gestionar los sectores estratégicos y la provision de los servicios
publicos de electricidad, vialidad, infraestructuras portuarias, o aeroportuarias,
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ferroviarias y otros; asi como, el articulo 313 de la Constitucion de la Republica,
referente a la reserva del Estado para administrar, regular, controlar y gestionar los
sectores estratégicos que ahi se especifican.

Expresa la Directora Ejecutiva de la AME que: “A fin de no incurrir en
confusiones entre los sectores estratégicos y los servicios puablicos provenientes
de estos sectores, es decir, para no tomarlos de forma separada o aislada sino
en su conjunto guardando conexidad entre si para efectos de la aplicacion
del Art. 313 constitucional, la Corte Constitucional mediante Resolucién No.
001 publicada en el Registro Oficial Suplemento 629 de 20 de enero de 2012,
interpreta estos articulos -Art. 313, 315 y 316- distinguiendo la gestion de los
sectores estratégicos para la prestacion de los servicios publicos, asi, en la
parte pertinente de la sentencia dispone que: ‘En segundo lugar, el presente
analisis se centra en la potestad del Estado Central de que a través de sus
instituciones publicas pueda gestionar cada sector estratégico para poder
prestar servicios publicos, acogiendo el ejemplo determinado en la consulta
realizada. Esto nos lleva a una conclusion simple, ya que dichas instituciones,
como puede ser cualquier Ministerio o Cartera de Estado, no necesitan constituir
empresas publicas ni mixtas, entendiéndose, en este caso, que el derecho del
Estado Central al que se refieren los numerales 10 y 11 del articulo 261 de la
Norma Fundamental, por ejemplo, lo ejercera de manera directa, siempre bajo
los parametros y condiciones sefialados en los respectivos titulos habilitantes
que el Estado confiera, a través de los organismos pertinentes de regulacion y

o

control creados legalmente para el efecto’”.

Afade la Directora Ejecutiva de la AME que, “los servicios publicos a los cuales
hace referencia el Art. 100 del Cédigo Organico de la Produccion, Comercio e
Inversiones, se refieren a aquellos que nacen o emanan de la gestion de los sectores
estratégicos, los cuales nada tienen que ver con los servicios publicos que prestan
las terminales terrestres”.

Concluye la Directora Ejecutiva de la AME manifestando que: “al no considerarse a
las terminales terrestres como parte del sector estratégico conforme al contenido
de la norma constitucional del Art. 313 y la disposicion del Art. 100 del Codigo
Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones el Gobierno Municipal del
Canton Milagro, puede delegar a la iniciativa privada la construccion de la Terminal
Terrestre, en el marco del procedimiento juridico establecido en el Art. 283 inciso
segundo del COOTAD considerada como una de las modalidades de gestion, sin
considerar como requisito el decreto Presidencial”.
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En el oficio GADM-AJ-OF.405-2012 de 23 de abril del 2012, anexado a sus consultas,
el Procurador Sindico Municipal del Canton Milagro manifiesta que:

“El 23 de junio del 2006, el Concejo Cantonal de Milagro, de esa época, dicté el
acuerdo de ocupacion con fines de expropiacion y ocupacion inmediata del terreno
ubicado en la Lotizacion ‘La Matilde’, para declarar como zona de equipamiento
urbano sectorial especial de la zona urbana 4 del cantén Milagro, cuya extension
total es de 12.24 Has., y en ellas construir el Destacamento de la Comision de
Transito del Guayas, que se encuentra funcionando y la Terminal Terrestre y de la
Transferencia de Viveres de la ciudad de Milagro”.

Expresa el Procurador Sindico que, la Comisién de Transito del Guayas y el Municipio
de Milagro suscribieron el 16 de octubre del 2009 un contrato de comodato para
que, en el terreno expropiado, la Comision de Transito del Guayas construya la
terminal terrestre de esa jurisdiccion cantonal; para cuyo efecto, la CTG gestiond y
obtuvo un crédito por parte del BEDE para financiar la construccion de los terminales
terrestres para la transportacion publica de pasajeros de las ciudades de Durany de
Milagro; luego de lo cual se realiz6 el concurso de contratacion para le ejecucion de
la Terminal Terrestre de Milagro, habiendo sido declarado desierto dicho concurso.

Sefiala el Procurador Sindico que: “Dada la importancia de la construccién del
Terminal Terrestre del Cantén San Francisco de Milagro, fundamentados en la base
legal transcrita, como es el Art. 283 inciso 2° del COOTAD, en relacién con el Art. 9
del Reglamento para la Creacién, Certificacion de Habilitacion Técnica, Autorizacion
de Funcionamiento y Homologacion de las Terminales de Transportes Terrestre
de Pasajeros de Carretera (...) el suscrito considera que bien podria aplicarse
la delegacién a la Iniciativa Privada la construccion de la Terminal Terrestre del
Canton Milagro, por tratarse de un servicio publico, sin necesidad de contarse con
el Decreto de Excepcion dictado por el Presidente de la RepUblica”.

Concluye el Procurador Sindico expresando su opinion en los siguientes términos:

“Por los antecedentes, base legal y analisis expuesto, esta Asesoria Juridica, es de
la opinion que bien podria delegar a la iniciativa privada, pero sin necesidad de
contar con el Decreto Excepcional del Presidente de la Republica, la construccion
de la Terminal Terrestre y Transferencia de Viveres de la jurisdiccion Cantonal de
Milagro, de conformidad a lo dispuesto en el Art. 283 inciso 2°, del COOTAD, en
concordancia con lo dispuesto en el Art. 3 # 3.5 del Reglamento de Aplicacién del
Régimen Excepcional de Delegacion de Servicios Publicos de Transporte.
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Esta delegacién se realizara mediante acto normativo (ordenanza) del 6rgano
competente, cuando el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del Canton
San Francisco de Milagro en virtud de que no se encuentre en capacitad técnica
y econémica de gestionar directamente el servicio publico del terminal terrestre,
y debera tenerse en cuenta también lo sefialado en el Art. 7 del REGLAMENTO
DE APLICACION DEL REGIMEN EXCEPCIONAL DE DELEGACION DE SERVICIOS
PUBLICOS DE TRANSPORTE (...)

Para la autorizacion de construccion y funcionamiento de la nueva Terminal Terrestre
del Cantén San Francisco de Milagro, se debera tener en cuenta lo dispuesto en el
Reglamento para la Creacion, Certificacion de Habilitacion Técnica, Autorizacion
de Funcionamiento y Homologacion de las Terminales de Transporte Terrestre de
Pasajeros de Carretera (...).

Ademas, las Terminales Terrestres, en mi opinién no esta considerada como sector
estratégico en los términos que lo define el Art. 313 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador y el Art. 100 del CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION,
COMERCIO E INVERSIONES".

El articulo 313 de la Constitucion de la Republica, prescribe que el Estado se reserva
el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos
que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econémica, social,
politica o ambiental; estableciendo en su inciso tercero que, “Se consideran
sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones, los
recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacion de hidrocarburos,
la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los
demas que determine la ley”.

El inciso primero del articulo 314 de la Constitucion prescribe que: “El Estado sera
responsable de la provisién de los servicios publicos de agua potable y de riego,
saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras
portuarias y aeroportuarias, y los demas que determine la ley”.

Por su parte, el articulo 316 de la referida Carta Constitucional prescribe que:
“El Estado podra delegar la participacion en los sectores estratégicos y servicios
publicos a empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria. La delegacion

se sujetara al interés nacional y respetara los plazos y limites fijados en la ley para
cada sector estratégico.
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El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la
economia popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades, en los caso que
establezca le ley”.

De los citados articulos 314 y 316 de la Constitucion de la Republica, se desprende
que el Estado puede delegar de forma excepcional a la iniciativa privada la
participacion en los sectores estratégicos y servicios publicos de agua potable y de
riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras
portuarias y aeroportuarias, y los demas que determine la ley.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 54 del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, COOTAD, son funciones del gobierno
auténomo descentralizado municipal: “...f) Ejecutar las competencias exclusivas
y concurrentes reconocidas por la Constitucion y la ley y en dicho marco, prestar
los servicios publicos y construir la obra publica cantonal correspondiente,
con criterios de calidad, eficacia y eficiencia, observando los principios de
universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad, solidaridad, interculturalidad,
subsidiariedad, participacion y equidad”.

El referido COOTAD, en el Titulo VIl “MODALIDADES DE GESTION, PLANIFICACION,
COORDINACION Y PARTICIPACION”, Capitulo | “Modalidades de Gestién”, articulo
274, dispone en su inciso primero lo siguiente:

“Responsabilidad.- Los gobiernos auténomos descentralizados son responsables
por la prestacion de los servicios publicos y la implementacion de las obras que les
corresponda ejecutar para el cumplimiento de las competencias que la Constitucion
y la ley les reconoce, de acuerdo con sus respectivos planes de desarrollo y de
ordenamiento territorial, asegurando la distribucién equitativa de los beneficios y
las cargas en lo que fuere aplicable, de las intervenciones entre los distintos actores
publicos y de la sociedad de su territorio”.

Elinciso primero del articulo 275 del COOTAD, relativo a las modalidades de gestion,
expresa que los gobiernos auténomos descentralizados regional, provincial,
distrital o cantonal “podran prestar los servicios y ejecutar las obras que son de
su competencia en forma directa, por contrato, gestién compartida, por delegacion
a otro nivel de gobierno o cogestion con la comunidad y empresas de economia
mixta”.

El inciso segundo del articulo 283 del COOTAD referido a la delegacion a la
economia social y solidaria y a la iniciativa privada dispone:
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“Solo de manera excepcional los gobiernos auténomos descentralizados regionales,
provinciales, metropolitanos y municipales, podran delegar la prestacién de servicios
publicos de su competencia a la iniciativa privada. Esta delegacion se realizara
mediante acto normativo del érgano competente, cuando el gobierno auténomo
descentralizado respectivo no se encuentre en capacidad técnica y econémica
de gestionar directamente un servicio plblico o en caso de calamidad publica o
desastre natural”.

Del texto de los articulos 54 letra f), 274 y 275 del COOTAD antes mencionados,
se establece que son funciones de los gobiernos auténomos descentralizados
municipales ejecutar las competencias exclusivas y concurrentes reconocidas por
la Constitucién y la ley; y en este marco juridico, prestar los servicios publicos y
ejecutar las obras que son de su competencia en forma directa, mediante delegacion
u otras formas de gestion; pudiendo delegar de manera excepcional conforme al
inciso segundo del articulo 283 del COOTAD, la prestacion de servicios publicos
de su competencia a la iniciativa privada, la cual debera realizarse mediante acto
normativo, siempre y cuando el gobierno auténomo descentralizado respectivo
no se encuentre en capacidad técnica y econémica de gestionar directamente un
servicio publico o en caso de calamidad publica o desastre natural.

La Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, en el Libro
Primero, Capitulo IV “DE LAS COMPETENCIAS DE LOS GOBIERNOS AUTONOMOS
DESCENTRALIZADOS REGIONALES, MUNICIPALESY METROPOLITANOS", articulo 30.5,
confiere competencias a los Gobiernos Auténomos Descentralizados metropolitanos y
municipales para: “...f) Construir terminales terrestres, centros de transferencia de
mercaderia, alimentos y trazado de vias rapidas, de transporte masivo o colectivo”.

El inciso final del articulo 62 de la mencionada Ley Organica dispone que: “La
Comision Nacional (Comision Nacional del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial) en coordinacion con los gobiernos seccionales, planificaran la construccion
de terminales terrestres, garantizando a los usuarios la conexién con sistemas
integrados de transporte urbano”.

El articulo 100 del Cédigo Orgénico de la Produccion, Comercio e Inversiones
referido en su consulta dispone lo siguiente:

“Excepcionalidad.- En forma excepcional debidamente decretada por el Presidente
de la Republica cuando sea necesario y adecuado para satisfacer el interés publico,
colectivo o general, cuando no se tenga la capacidad técnica o econdémica o
cuando la demanda del servicio no pueda ser cubierta por empresas publicas o
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mixtas, el Estado o sus instituciones podran delegar a la iniciativa privada o a la
economia popular y solidaria, la gestion de los sectores estratégicos y la provision
de los servicios publicos de electricidad, vialidad, infraestructuras portuarias o
aeroportuarias, ferroviarias y otros.

Se garantizara lo dispuesto en la Constitucién y se precautelara que los precios
y tarifas por los servicios sean equitativos y que su control y regulacion sean
establecidos por la institucionalidad estatal.

La modalidad de delegacion podré ser la de concesién, asociacion, alianza
estratégica, y otras formas contractuales de acuerdo a la ley, observando, para la
seleccion del delegatario, los procedimientos de concurso publico que determine el
reglamento, salvo cuando se trate de empresas de propiedad estatal de los paises
que formen parte de la comunidad internacional, en cuyo caso la delegacion podra
hacerse de forma directa”.

Cabe tener presente que, tanto el articulo 313 de la Constitucién de la Republica,
como el articulo 100 del Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones,
no consideran como parte de los sectores estratégicos, la construccion de
terminales terrestres, cuya competencia esta asignada a los gobiernos auténomos
descentralizados metropolitanos y municipales, conforme al articulo 30.5 de la Ley
Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial.

El "REGLAMENTO DE APLICACION DEL REGIMEN EXCEPCIONAL DE DELEGACION
DE SERVICIOS PUBLICOS DE TRANSPORTE" en el articulo 1 establece que el Estado
podra, por medio de sus instituciones dentro del &mbito de su competencia y con
arreglo a las normas que determina dicho reglamento, delegar a empresas privadas
o de la economia popular y solidaria, la facultad de proveer y gestionar de manera
integral los siguientes servicios publicos del sector transporte:

“1. Los servicios provistos mediante las infraestructuras y facilidades portuarias,
aeroportuarias, hidroviarias, ferroviarias y sus accesos; los servicios logisticos
relacionados; la ampliacion, rehabilitacion, mejoramiento y conservacion, tanto
como la gestion técnico operacional de infraestructuras viales, y los servicios
conexos y complementarios prestados mediante ocupacion y usufructo de bienes,
infraestructuras y facilidades estatales preexistentes.

2. Los servicios descritos en el numeral anterior, cuando la infraestructura, facilidades
y el equipamiento vayan a ser construidos, desarrollados o suministrados por la
empresa delegataria, sobre bienes, facilidades y derechos de propiedad estatal.
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Quedan excluidos expresamente del ambito de la presente regulacion los ductos,
facilidades y terminales petroleros, asi como los puertos y aerédromos de las
Fuerzas Armadas”.

Respecto de la excepcionalidad para delegar los servicios publicos de transporte, el
articulo 2 del citado Reglamento dispone:

“Fundamentos de la excepcionalidad.- Procede la delegacion de la facultad
de proveer y gestionar de forma integral los servicios publicos de transporte de
manera excepcional y previamente declarada por el Presidente de la Republica
cuando la maxima autoridad de la entidad delegante, a través de una resolucion
motivada, basada en estudios técnicos especializados, demuestre la oportunidad,
conveniencia y viabilidad técnica — econdmica de tal proceso, de conformidad con
el articulo 100 del Cédigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, en
los siguientes casos: 1. Cuando de manera justificada se demuestre la necesidad
o conveniencia de satisfacer el interés publico, colectivo o general mediante la
modernizacién y desarrollo de infraestructura para la prestacion y/o gestién integral
de servicios de transporte y logistica”.

Conforme al articulo 3 del mencionado Reglamento de Aplicacion del Régimen
Excepcional de Delegacion de Servicios Publicos de Transporte, la facultad de iniciar,
organizar y ejecutar los procesos de delegacién para prestar servicios publicos
mediante la ocupacién y, usufructo de bienes, infraestructuras y facilidades estatales
preexistentes, le corresponderd, en el ejercicio de las atribuciones que le otorgan
las leyes, ademas del Ministerio Rector en materia de transporte, Direccién General
de la Aviacion Civil, autoridades portuarias, Subsecretaria de Puertos y Transporte
Maritimo y fluvial que ahi se especifica, “A las instituciones y organismos que segtn
las leyes respectivas tuvieren la facultad para hacerlo”.

El articulo 9 del indicado Reglamento determina lo siguiente:

“Inicio.- Los procesos de delegacién se iniciaran, cuando corresponda a una
iniciativa del Estado, a través del ente rector sectorial o del organismo o instituciones
competentes en cualquiera de los niveles de Gobierno, conforme lo sefialado en el
articulo tercero de presente reglamento...

Previo a convocar a cualquier proceso de concurso publico, los pliegos de la
licitacion deberan ser aprobados por el 6rgano rector sectorial y deberan contar
con la declaratoria de excepcionalidad establecido en el articulo 100 del Codigo
Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones”.
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La Disposicion General Primera del citado Reglamento, dispone que dicho
instrumento juridico “normara todas las modalidades de delegacion de la prestacion
de un servicio publico, incluyendo la gestion integral del mismo, el desarrollo de
infraestructura para su prevision o ambos; y el desarrollo de servicios conexos y/o
complementarios; para lo cual, en lo que fuere necesario, podra ser complementado
con otras normativas legales y reglamentarias, solo en cuanto no se contrapongan
a los principios de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (actual
Constitucion de la Republica del Ecuador); el Codigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones; el Codigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas; el
Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion y otros
cuerpos legales vigentes”.

El “REGLAMENTO PARA LA CREACION, CERTIFICACION DE HABILITACIONTECNICA,
AUTORIZACION DE FUNCIONAMIENTO Y HOMOLOGACION DE LAS TERMINALES
DE TRANSPORTE TERRESTRE DE PASAJEROS POR CARRETERA" en el articulo 1
establece que su objeto es definir las condiciones y requisitos minimos para la
creacion, certificacion de habilitacién técnica, autorizacién de funcionamiento y
homologacion de las terminales de transporte terrestre de pasajeros por carretera;
asi como organizar las operadoras del transporte que desarrollaran dentro de las
terminales de transporte terrestre de pasajeros por carretera.

El articulo 8 del mencionado Reglamento, determina que en materia de terminales
de transporte terrestre de pasajeros por carretera, se consideran autoridades
competentes, entre otras: “Concejo Municipal.- Ejecucion de planes y programas
contenido en el plan de ordenamiento territorial; para autorizacion del uso del
terreno identificado con el objeto de implantar la terminal terrestre para pasajeros,
para autorizar la construccion de las terminales terrestres una vez que se haya
emitido la aprobacion y registro del proyecto mediante los permisos de construccion,
reconstruccion y remodelacion de las terminales terrestres existentes”.

De conformidad con el articulo 316 de la Constitucion de la Republica, se establece
que el Estado puede delegar de forma excepcional a la iniciativa privada la
participacion en los sectores estratégicos y servicios publicos en los casos que
determine la ley; y, de las disposiciones de los articulos 313 de la Constitucion
de la Republica y 100 del Codigo Orgéanico de la Produccién, Comercio e
Inversiones, previamente citados, se desprende que dichas normas no consideran
la construccion de terminales terrestres como parte de los sectores estratégicos
reservados a la administracion, regulacion, control y gestion exclusiva por parte
del Estado.
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En consecuencia, con fundamento en el inciso segundo del articulo 283 del Cédigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion que faculta a
los gobiernos auténomos descentralizados municipales, para delegar a la iniciativa
privada la prestacion de los servicios plblicos de su competencia; y, el articulo
30.5 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial que
confiere competencias a los gobiernos auténomos descentralizados municipales
para construir terminales terrestres, en atencion a su consulta, se concluye que
el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén Milagro puede
delegar a la iniciativa privada la construccién de la terminal terrestre del Canton
San Francisco de Milagro, sin que se requiera para el efecto del Decreto de
declaratoria de excepcionalidad sefialado en el articulo 100 del Cédigo Organico
de la Produccion, Comercio e Inversiones, puesto que no se trata de un sector
estratégico reservado exclusivamente para el Estado, en los términos del articulo
313 de la Constitucion de la Republica y articulo 100 del Cédigo Organico referido
en Ultimo término.

2. Al absolver la primera consulta hice referencia al inciso segundo del articulo 283
del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
el cual prescribe que, sélo de manera excepcional los gobiernos auténomos
descentralizados regionales, provinciales, metropolitanos y municipales, podran
delegar la prestacion de servicios pUblicos de su competencia a la iniciativa privada;
delegacion que se realizard mediante acto normativo del érgano competente,
cuando el gobierno auténomo descentralizado respectivo no se encuentre en
capacidad técnica y econdmica de gestionar directamente un servicio publico o en
caso de calamidad publica o desastre natural.

El inciso tercero del citado articulo 283 del COOTAD, que motiva su consulta dispone
que: “Lafalta de capacidad técnica o econémica para la gestion directa de un servicio
pUblico debera ser debidamente justificada ante el respectivo drgano legislativo
local y la ciudadania por la autoridad ejecutiva, en las condiciones establecidas en
la Constitucion y la ley. La seleccién correspondiente deberd realizarse mediante
concurso publico con excepcion de la delegacién de las competencias de riego,
agua potable y alcantarillado a organizaciones comunitarias”.

Conforme a los incisos segundo y tercero del citado articulo 283 del COOTAD, se
desprende que los gobiernos autonomos descentralizados regionales, provinciales,
metropolitanos y municipales pueden delegar de manera excepcional la prestacion
de los servicios publicos a la iniciativa privada, mediante acto normativo, a través
de concurso publico, con excepcion de la delegacion de las competencias de riego,
agua potable y alcantarillado que seran prestadas por organizaciones comunitarias;
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delegacion que deberd justificarse por la falta de capacidad técnica o econdmica
para realizar la gestién directa del servicio publico.

Respecto del “Reglamento de Aplicacion del Régimen Excepcional de Delegacion
de Servicios Publicos de Transporte” mencionado en su consulta, el articulo 7
referido a las condiciones bésicas de la concesion por parte del Estado para
transferir entre otras, la facultad de proveer y gestionar la construcciéon de
infraestructuras estatales, establece que estara sujeta a la normativa legal vigente
y a las condiciones y caracteristicas especificas fijadas en los pliegos de licitacién,
que deberan contemplar al menos los aspectos que ahi se especifican.

La Disposicion General Primera del citado Reglamento, dispone que dicho
instrumento juridico “normara todas las modalidades de delegacion de la prestacion
de un servicio publico, incluyendo la gestion integral del mismo, el desarrollo de
infraestructura para su prevision o ambos; y el desarrollo de servicios conexos y/o
complementarios”.

En consecuencia de lo expuesto, se concluye que el Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del Canton Milagro podréd delegar a la iniciativa
privada la construccion del mencionado Terminal Terrestre de ese Canton,
mediante acto normativo en el que se justifique la falta de capacidad técnica o
economica para la gestion del referido servicio publico, conforme al procedimiento
previsto en los incisos segundo y tercero del articulo 283 del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, asi como el articulo 7 y
demas disposiciones contempladas en el “Reglamento de Aplicacion del Régimen
Excepcional de Delegacién de Servicios Publicos de Transporte”.

OF. PGE. N°: 09183, de 03-08-2012

DERECHO DE PROPIEDAD INDUSTRIAL:
INSCRIPCION DE ACTOS O CONTRATOS

ENTIDAD CONSULTANTE:
INSTITUTO ECUATORIANO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, IEPI

CONSULTA:

“¢De acuerdo con la disposicion contenida en el articulo 281 de la Codificacion de
la Ley de Propiedad Intelectual, se puede interpretar que, tratandose de casos en
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que existan dos 0 mas peticiones de inscripcion de actos o contratos que afecten el
registro de un mismo derecho de propiedad industrial o de obtenciones vegetales,
el IEPI debe proceder a la inscripcién atendiendo la primera transferencia que haya
sido efectuada por el titular de los derechos de propiedad industrial u obtenciones
vegetales?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 66 num. 16y 322.

Ley de Propiedad Intelectual Arts. 279, 280 y 281;y, 97 y 100 de su Reglamento.
Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos Arts. 13, 15y 29.
Cadigo Civil Art. 1757.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 10456 de 30 de octubre de 2012, este Organismo le solicitd
a usted, la remisién del criterio juridico debidamente fundamentado del Asesor
Juridico de esa Entidad, lo que ha sido atendido con oficio No. 12-604 P-IEPI de 8
de noviembre de 2012, recibido el 9 de noviembre del presente afio.

El informe de la Experta Principal en Asesoria Juridica Encargada del IEPI, contenido
en memorando No. 156-2012-GAJ-IEPI de 25 de septiembre de 2012, cita el articulo
322 de la Constitucion de la Republica que reconoce la propiedad intelectual; asi
como el numeral 16 del articulo 66 de la Carta Constitucional, que garantiza a las
personas el derecho a la libertad de contratacion.

El referido informe invoca los articulos 57, 58 y 162 de la Decision No. 486 de la
Comunidad Andina de Naciones (CAN); y, el articulo 29 de la Decision No. 345 de
la CAN, que regulan el otorgamiento de licencias de patentes de invencién y de
marcas, asi como licencias de certificados de obtentor y disponen el registro de las
licencias ante la autoridad nacional competente.

El informe juridico se refiere ademas a los articulos 279, 280 y 281 de la Ley de
Propiedad Intelectual que determinan, en su orden, que los derechos de propiedad
industrial y sobre obtenciones vegetales son transferibles por acto entre vivos o
transmisibles por causa de muerte; que los titulares de derechos de propiedad
industrial y de obtenciones vegetales podran otorgar licencias a terceros para su
explotacion o uso, mediante contratos escritos; y, que las transferencias, licencias,
modificaciones y otros actos que afecten derechos de propiedad industrial y sobre
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obtenciones vegetales, se deben inscribir en los registros respectivos para que esos
actos surtan efectos frente a terceros.

Finalmente, el informe cita los articulos 97 y 100 del Reglamento a la Ley de
Propiedad Intelectual, que disponen que las Direcciones Nacionales del IEPI lleven
indices completos con informacién suficiente de todas las solicitudes y de todos los
registros de las modalidades de propiedad intelectual, asi como de las licencias y
poderes registrados.

Sobre el tema materia de la consulta, el informe juridico expone que:

“(...) la inquietud surge porque, en suma, el mencionado articulo 281 reconoce la
validez de los actos que afectan el registro de los derechos de propiedad industrial
y obtenciones vegetales, hayan sido inscritos o no en el IEPI, aunque especifica que
la diferencia entre uno y otro caso seria la produccion de efectos juridicos frente a
terceros.

(...) En la practica, no obstante, pueden presentarse situaciones complejas en las
cuales puede procederse a una inscripcion sin tener noticia de que, previamente, se
han realizado otros actos o contratos plenamente validos, o, bien, deban analizarse
dos 0 mas peticiones de inscripcion presentadas sobre un mismo derecho, cuando
cada acto o contrato sobre el cual verse el respectivo pedido tenga una fecha de
celebracion distinta”.

El criterio institucional concluye:

“Al respecto, el criterio de esta Institucion, con respecto a la aplicacién del
articulo 281 de la Codificacion de la Ley de Propiedad Intelectual en este tipo de
inconvenientes, es que debe procederse a la inscripcion de los actos o contratos que
afecten el registro de los derechos de propiedad industrial y obtenciones vegetales
tomando en cuenta la primera peticion que se haya presentado formalmente en
el IEPI, por cuanto, con independencia de su validez, la inscripcién es la figura que
genera los efectos juridicos de tales actos o contratos frente a terceros.

En otras palabras, se considera que debe inscribirse el primer contrato cuya solicitud
de inscripcion se haya presentado en el tiempo para su tramite”.

La consulta trata sobre la aplicacion del articulo 281 de la Ley de Propiedad
Intelectual, ubicado en la Seccién V “De los Actos y Contratos sobre Propiedad
Industrial y las Obtenciones Vegetales”, del Libro Ill de esa Ley, que dispone:
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“Art. 281.- Las transferencias, licencias, modificaciones y otros actos que afecten
derechos de propiedad industrial y sobre obtenciones vegetales, se inscribiran en
los registros respectivos en la misma fecha en que se presente la correspondiente
solicitud. Los efectos de la inscripcion se retrotraen a la fecha en que hubiere sido
solicitada. Tales actos surtiran efectos frente a terceros, a partir de su inscripcion.
Sin embargo, la falta de inscripcion no invalida el acto o contrato”.

Del tenor de la norma transcrita se desprende que, ésta dispone la inscripcion
en los registros a cargo del IEPI, de las transferencias, licencias, modificaciones
y en general de los actos que afecten derechos de propiedad industrial y sobre
obtenciones vegetales.

Las normas citadas en el criterio institucional y el texto de la consulta, se refieren
tanto a transferencias como a licencias de derechos de propiedad industrial y
obtenciones vegetales, materias sobre las que tratan los libros Il y Il de la Ley de
Propiedad Intelectual.

La Decisién No. 486 de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), contiene el
Régimen Comun sobre Propiedad Industrial; mientras que la Decision No. 345,
establece el Régimen ComUn de Proteccién a Obtentores de Variedades Vegetales.

El articulo 280 de la Ley de Propiedad Intelectual, establece en forma general para
todos los derechos de propiedad industrial y obtenciones vegetales, la procedencia
de que el titular pueda otorgar licencias a terceros, mediante contratos escritos que
deben ser registrados. Dicha norma dispone:

“Art. 280.- Los titulares de derechos de propiedad industrial y de obtenciones
vegetales podran otorgar licencias a terceros para su explotacion o uso, mediante
contratos escritos. Tales contratos no podran contener clausulas restrictivas del
comercio o crear competencia desleal. Caso contrario se estara a lo dispuesto en
la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y se aplicaran las
sanciones previstas en la misma.

Las sublicencias requeriran autorizacién expresa del titular de los derechos”.

Similares previsiones sobre el otorgamiento de licencias por parte de los titulares,
constan en los articulos 57 y 162 de la Decision No. 486 para el caso de patentes y
marcas; y, 29 de la Decision No. 345 respecto de los certificados de obtentor.

Por otra parte, los derechos de propiedad industrial pueden ser objeto de
transferencia por acto entre vivos (cesion) o de transmision por causa de muerte,
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de acuerdo con los articulos 22 y 56 de la Decision No. 486 y 127 de la Ley de
Propiedad Industrial, en el caso de las patentes; 161 de la Decision No. 486, para el
caso de las marcas; y, 279 de la Ley de Propiedad Intelectual, que dispone:

“Art. 279.- Los derechos de propiedad industrial y sobre obtenciones vegetales son
transferibles por acto entre vivos o transmisibles por causa de muerte, antes o
después de su registro o concesion”.

La transferencia por acto entre vivos se efectia mediante contrato (cesion), que
produce el traspaso de la titularidad del derecho de propiedad industrial o del
certificado de obtentor, a otro u otros sujetos distintos del que hubiere obtenido
el registro inicial.

Por la naturaleza incorporal de los derechos de propiedad industrial, su transferencia
por acto entre vivos, puede ser total o parcial, evento éste dltimo en que la cesion
se limita al derecho o derechos cedidos, a las modalidades de explotacién (de la
patente) o uso (de la marca) expresamente previstas, y al tiempo y ambito territorial
que se determinen en el contrato de cesion.

En el caso de transmision por causa de muerte, el traslado de la titularidad del
derecho de propiedad industrial o del certificado de obtentor, se produce respecto
del/os sucesores (testamentarios o abintestato) del titular del registro.

El articulo 281 de la Ley de Propiedad Intelectual, que fue transcrito en los
antecedentes, dispone la inscripcion de las transferencias de derechos de propiedad
industrial o certificados de obtentor, como de las licencias; y, prescribe que: “Tales
actos surtiran efectos frente a terceros, a partir de su inscripcion. Sin embargo, la
falta de inscripcion no invalida el acto o contrato”.

El registro de licencias y transferencias de patentes y marcas esta dispuesto también
por los articulos 22, 56, 57, 161 de la Decision No. 486; y, 29 de la Decision No. 345,
respecto de los certificados de obtentor.

En tal contexto, en el evento en que el titular de un derecho de propiedad industrial
o certificado de obtentor ceda a titulo oneroso (venda) el mismo derecho o cuota, a
dos o mas personas, sera aplicable la disposicion del articulo 1757 del Codigo Civil,
que para el contrato de venta, dispone:

“Art. 1757.- Si alguno vende separadamente una misma cosa a dos personas, el
comprador que haya entrado en posesion sera preferido al otro. Si ha hecho la
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entrega a los dos, aquél a quien se haya hecho primero sera preferido. Si no se ha
entregado a ninguno, prevalecera el titulo mas antiguo”.

Finalmente, resulta pertinente considerar que, los articulos 13 y 29 de la Ley del
Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos, incluyen entre los registros de
datos publicos, a los de propiedad intelectual y los sujeta a esa Ley.

De acuerdo con el articulo 15 de la citada Ley del Sistema Nacional de Registro de
Datos Publicos, la informacién de los registros se debe llevar de modo digitalizado
y con soporte fisico. Concordante, el articulo 18 ibidem dispone que la informacién
de los registros conste en forma cronoldgica; dicha norma prevé:

“Art. 18.- Folio Cronolégico.- Es el registro de los titulos, actos y documentos cuya
inscripcion se solicita, que se efectia de acuerdo al orden en que esta peticion
ocurre. Este sistema incluye al menos un libro indice y un repertorio, en ellos
se asentaran todos los datos referentes a la persona, inmueble o mueble, las
titularidades concatenadas de dominio o condominio, nombres, apellidos y datos de
la o el titular y el titulo causal, los gravamenes, interdicciones y sus cancelaciones,
y las constancias de solicitudes de certificados; asi como en el caso de las personas
juridicas las modificaciones y todo acto societario que se presente”.

El repertorio, es el “Libro en que se compendian articulos o documentos referidos
a una misma materia”.

En el repertorio que debe llevar el IEPI, conforme al articulo 18 de la Ley del Sistema
Nacional de Registro de Datos Publicos, se deben anotar en forma cronolégica, los
datos de los titulos, actos y documentos cuya inscripcion se solicite a esa Entidad,
de acuerdo al orden en que se presenten las peticiones; y, de acuerdo con el articulo
281 de la Ley de Propiedad Intelectual, las transferencias y licencias que afecten
derechos de propiedad industrial y sobre obtenciones vegetales, se deben inscribir
“en la misma fecha en que se presente la correspondiente solicitud”.

Del anlisis que precede se desprende que, segln el objeto y alcance de la cesion
o licencia, determinada en los respectivos contratos o derivada de la existencia de
una comunidad de titulares, cesionarios, sucesores o licenciatarios, pueden coexistir
varios contratos relacionados con un mismo derecho de propiedad industrial o
certificado de obtentor, sujetos todos ellos a registro, de conformidad con el articulo
281 de la Ley de Propiedad Intelectual, a fin de que surtan efectos respecto de
terceros.

1234 | PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO



BOLETIN JURIDICO N° 9

Los efectos entre las partes que han intervenido en los contratos de cesion; o, de
licencia de derechos de propiedad industrial o certificados de obtentor, provienen del
respectivo instrumento, y la falta de inscripcién no invalida el contrato, segun prevé
el articulo 281 de la Ley de Propiedad Intelectual; mientras que, de conformidad
con la misma norma, los actos y contratos que afecten derechos de propiedad
industrial y sobre obtenciones vegetales, surtiran efectos frente a terceros, a partir
de su inscripcion.

La existencia de dos cesiones (ventas) de derechos de propiedad industrial,
realizadas por el titular a favor de dos personas diferentes, determinaria que, en
aplicacion de los articulos 1757 del Cédigo Civil y 18 de la Ley del Sistema Nacional
de Registro de Datos Publicos, no pueda ser registrada la segunda cesién, conforme
al orden cronolégico en que se hubiere presentado la solicitud de inscripcion, sin
perjuicio de las acciones que el cesionario pudiere ejercitar respecto del cedente,
conforme a su contrato.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, corresponde al IEPI,
como autoridad nacional competente, efectuar el registro que dispone el articulo
281 de la Ley de Propiedad Intelectual, de los contratos de cesion o de licencia de
derechos de propiedad industrial o certificados de obtencién. En consecuencia, de
existir dos contratos sobre el mismo derecho, se debe inscribir el contrato de quien,
cronolégicamente solicité primero dicha inscripcion.

La improcedencia de efectuar varios registros sobre el mismo derecho se
limitaria al evento en que el objeto de los contratos fuere idéntico, como por
ejemplo cuando se hubieren celebrado dos contratos de licencia exclusiva, por su
naturaleza incompatibles; o, dos transferencias totales o de la misma cuota del
derecho de propiedad industrial. Por tanto, de existir dos solicitudes de inscripcion
de contratos referidos al mismo derecho de propiedad industrial, en aplicacion de
los articulos 1757 del Cédigo Civil y 18 de la Ley del Sistema Nacional de Registro
de Datos Publicos, se debera inscribir el contrato del cesionario que primero
solicité la inscripcion, conforme dispone el articulo 281 de la Ley de Propiedad
Intelectual.

La Resolucion que niega la inscripcion de la cesion o licencia de un derecho de
propiedad industrial o certificado de obtentor, es un acto administrativo, y por tanto
conforme al articulo 273 de la Constitucion de la Republica, podra ser impugnado
“(...) tanto en la via administrativa como ante los correspondientes érganos de la
Funcién Judicial”.
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Concordante, el articulo 357 de la Ley de Propiedad Industrial, establece los
recursos para impugnar en sede administrativa las resoluciones de los Directores
Nacionales del IEPI y determina que, el recurso de reposicién se interpone ante el
mismo funcionario que dicto el acto y los recursos de apelacion y revision, ante el
Comité de Propiedad Intelectual. La misma norma prevé que, “(...) La interposicion
de estos recursos no es indispensable para agotar la via administrativa y, por
consiguiente, podran plantearse directamente las acciones previstas en la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa contra los actos administrativos
definitivos o que impidan la continuacién del tramite, dictados por los directores
nacionales”.

Toda vez que la falta de inscripcién no invalida el contrato pero impide que surta
efectos respecto de terceros, segin prescribe el citado articulo 281 de la Ley de
Propiedad Intelectual, quien no hubiere podido inscribir un contrato sobre un
derecho de propiedad industrial o certificado de obtentor, tiene derecho a reclamar
dafos y perjuicios al cedente, mediante el ejercicio de la accion correspondiente,
en via verbal sumaria conforme disponen los articulos 297 y 303 de la misma Ley.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion de normas y no
constituye interpretacion del articulo 281 de la Ley de Propiedad Intelectual, pues
aquello es competencia de la Asamblea Nacional, de conformidad con el numeral 6
del articulo 120 de la Constitucién de la Republica.

OF. PGE. N°: 11060, 14-12-2012

DIETAS: REPRESENTANTES PENSIONISTAS DEL SERVICIO PASIVO

ENTIDAD CONSULTANTE:
INSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL DE LA POLICIA NACIONAL, ISSPOL

CONSULTA:

"¢ Al tenor de lo dispuesto en los arts. 125 de la Ley Organica del Servicio Publico
y 265 del Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Pablico, los miembros
del Consejo Superior, representantes del servicio pasivo que reciben ingresos
provenientes de fondos publicos, a través de sus pensiones, pueden percibir dietas
por su intervencién en las sesiones del Consejo Superior?”.
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BASES LEGALES:

Ley Organica del Servicio Pablico Arts. 3, 117 y 125; y, 265 de su Reglamento.
Mandato Constitucional N° 2 Art. 7.

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio No. I-OF-2012-0164-AJ-ISSPOL de 19 de marzo de 2012, anexado a
su consulta, el Asesor Juridico del ISSPOL hace referencia a los articulos 125 de
la Ley Organica del Servicio Publico y 265 de su Reglamento General, relativos al
reconocimiento de dietas a los miembros de directorios, juntas, comités o cuerpos
colegiados en general de las instituciones del Estado; y, manifiesta que: “Los
sefiores miembros del servicio pasivo, si bien no son servidores publicos, si perciben
ingresos del Estado a través de sus pensiones”.

En el oficio No. I-IN-2012-266-AJ-ISSPOL de 25 de octubre de 2012, anexado a su
consulta, suscrito por el Asesor Juridico y el Coordinador de la Gestion Econdmica
Financiera del ISSPOL, se manifiesta que mediante oficios Nos. 0186-AJ-ISSPOL de
27 de marzo de 2012, I-OF-2012-435-AJ-ISSPOL de 10 de julio de 2012 e I-OF-
2012-1968-DG-ISSPOL de 25 de septiembre de 2012, el ISSPOL realizé una consulta
e insistencia al Ministerio de Relaciones Laborales, respecto al pago de dietas para
los sefiores Vocales que integran el Consejo Superior en representacion del Servicio
Pasivo.

Expresan dichos funcionarios del ISSPOL que, en respuesta a dicha consulta, la
Viceministra del Servicio Pablico, en oficio No. Mrl-agth-2012-7965 de 17 de
octubre de 2012, emite un pronunciamiento contradictorio y no absuelve la
inquietud generada por el ISSPOL; y, agregan lo siguiente:

“En efecto, luego de realizar el detalle de las normas aplicables al caso e inclusive
del pronunciamiento emitido por el sefior Procurador General del Estado mediante
oficio No. 17666 de 29 de noviembre de 2010, la indicada Viceministra del Servicio
Pablico dice:

‘Como consecuencia de lo anotado, se considera que el reconocimiento de dietas se
podra realizar Ginicamente para aquellas personas designadas como representantes
o0 vocales a directorios, juntas, comités o cuerpos colegiados en general, que no
perciban ninglin emolumento proveniente de fondos publicos; entendiéndose que
los miembros de la Policia Nacional en servicio pasivo que tengan la condicion de
servidores publicos; es decir, que laboren a la fecha en una institucion del Estado
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percibiendo una remuneracién, tampoco podran percibir dietas, toda vez que de
conformidad con la normativa vigente solamente se reconocera dietas a aquellas
personas que no tengan la calidad de servidoras o servidores publicos y que no
perciban ingresos del Estado. No obstante, es preciso aclarar que la prohibicion
mencionada, no se extenderad a los miembros de la Policia Nacional en servicio

rn

pasivo mientras no reingresen al servicio publico’ ".

Concluyen el Asesor Juridico y el Coordinador de la Gestién Econdmica Financiera
del ISSPOL manifestando lo siguiente:

“Por lo anteriormente expuesto y considerando que el pronunciamiento de la
sefiora Psc. Sylvia Paola Gdmez Paredes, Viceministra del Servicio Piblico no tiene el
caracter de vinculante, nos ratificamos en los pronunciamientos que hemos emitido
en el sentido de que no existe el derecho al pago de dietas para los miembros
policiales en servicio pasivo que forman parte del Consejo Superior del ISSPOL en
calidad de vocales, por percibir ingresos del Estado”.

El oficio No. 17666 de 29 de noviembre de 2010 mencionado por el Asesor Juridico
y el Coordinador de la Gestién Economica Financiera del ISSPOL, esta relacionado
con la consulta formulada por el Prefecto de Chimborazo respecto a la procedencia
del pago de dietas a varios funcionarios del Consejo Provincial de Chimborazo,
sobre la cual, esta Procuraduria se pronuncié en los siguientes términos:

"Por tanto, a partir de la promulgacién de la Ley Organica del Servicio Pablico, que por
ser posterior prevalece respecto del articulo 7 del Mandato 2, los servidores publicos
que sean designados para integrar cuerpos colegiados, al percibir remuneracion ya
no tienen derecho al pago de dietas, en aplicacion de la norma del articulo 117
de la Ley Organica del Servicio Publico. Este derecho se mantiene exclusivamente
para aquellos miembros que no perciben ingresos del Estado, designados como
representantes o vocales a directorios, juntas, comités o cuerpos colegiados en
general, de las instituciones del Estado, de conformidad con el articulo 125 ibidem,
correspondiéndole al Ministerio de Relaciones Laborales, expedir la regulacion
pertinente para este caso, conforme lo dispone el mismo articulo”.

Respecto de lo manifestado por el Asesor Juridico y el Coordinador de la Gestion
Economica Financiera del ISSPOL, en el sentido de que las pensiones percibidas por
los miembros policiales en servicio pasivo constituyen ingresos del Estado, y por
tanto no les asiste el derecho a percibir dietas como miembros del Consejo Superior
del ISSPOL, debo manifestarle que el articulo 371 inciso primero de la Constitucion
de la Republica del Ecuador relativo a la seguridad social, prescribe:
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“Las prestaciones de la seguridad social se financiaran con el aporte de las personas
aseguradas en relacién de dependencia y de sus empleadoras o empleadores; con
los aportes de las personas independientes aseguradas; con los aportes voluntarios
de las ecuatorianas y ecuatorianos domiciliados en el exterior; y con los aportes y
contribuciones del Estado”.

El inciso primero del articulo 372 de la citada Carta Constitucional, determina lo
siguiente:

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

De los citados articulos 371 y 372 de la Constitucion de la Republica, se establece
que las prestaciones de la seguridad social se financian, entre otros, con el aporte
de las personas aseguradas en relacién de dependencia y de sus empleadores;
cuyos fondos y reservas del seguro universal obligatorio, son propios y distintos de
los del fisco; de lo cual se concluye que, las pensiones que perciben los miembros
de la Policia Nacional en servicio pasivo, constituyen fondos propios del seguro
universal obligatorio y distintos de los recursos que forman parte del Presupuesto
General del Estado.

En atencion a la consulta formulada por el Instituto de Seguridad Social de las
Fuerzas Armadas sobre la naturaleza de los fondos previsionales del ISSFA, esta
Procuraduria en oficio No. 09894 de 16 de octubre de 2009 se pronuncié en el
sentido de que, “(...) los fondos previsionales que el ISSFA administra, comparten
la naturaleza de fondos previsionales publicos que el articulo 372 de la Constitucion
reconoce en forma expresa y general a todos los fondos y reservas de la seguridad
social, que son recursos distintos a los del Fisco, y que estan destinados a satisfacer
las prestaciones que la seguridad social (militar en este caso) otorga a sus
beneficiarios, sin que su naturaleza varie por el origen o fuente publica, privada o
mixta del que provengan, ni por efectos de inversion sujeta a normas de Derecho
Publico”.

Cabe tener presente que, la Disposicion Transitoria Octava de la Ley de Seguridad
Social de las Fuerzas Armadas dispuso que la Ley de Pensiones de las Fuerzas
Armadas continte en vigencia dentro del &mbito de la Policia Nacional, hasta que
dicha Institucién cuente con su propia Ley de Seguridad Social.
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Respecto del reconocimiento de dietas a los miembros policiales en servicio pasivo
del Consejo Superior del ISSPOL que motiva su consulta, caben las siguientes
consideraciones:

El articulo 3 de la Ley Orgénica del Servicio Publico, prescribe que sus disposiciones
son de aplicacion obligatoria, en materia de recursos humanos y remuneraciones,
en toda la administracion publica, que 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 puablicos o para desarrollar actividades econémicas
asumidas por el Estado”.

En materia de dietas, los articulos 117 y 125 de la Ley Organica del Servicio Pablico,
disponen:

“Articulo 117.- Prohibicion de pluriempleo y de percibir dos 0 mas remuneraciones.-
Sin perjuicio de lo prescrito por la Constitucion de la Republica, a ningun titulo, ni
aun el de contrato de servicios ocasionales, comisién u honorarios; una autoridad,
servidora o servidor percibira dos 0 mas remuneraciones provenientes de funciones,
puestos o empleos desempefados en las entidades y organismos contemplados en
el articulo 3 de esta Ley, lo cual incluye a los servidores publicos que por designacion
o delegacion formen parte de cuerpos colegiados por lo que no se procedera al
pago de dietas por su participacién en los mismos ni al otorgamiento de ningtn
otro beneficio adicional (...)".

“Articulo 125.- De las dietas.- Aquellos miembros, que no percibieren ingresos
del Estado y que fueran designados como representantes o vocales a directorios,
juntas, comités o cuerpos colegiados en general, de las instituciones del Estado,
tendran derecho a percibir dietas de conformidad a las regulaciones que para el
efecto emita el Ministerio de Relaciones Laborales”.

El articulo 265 del Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico, prevé
lo siguiente:

“Las y los servidores publicos no percibiran ingresos por concepto de dietas
por parte del Estado, cuando sean designados como representantes o vocales a
directorios, juntas, comités o cuerpos colegiados en general, incluyéndose a las y
los docentes y las y los servidores de las instituciones del Estado, establecidas en el
articulo 3 de la LOSEP.

Este reconocimiento exclusivamente se lo efectuara a aquellas personas que no
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tienen la calidad de servidoras o servidores publicos y no perciben ingresos del
Estado. A partir de la fecha de su designacion si esta establecido que no se pague en
el cuerpo colegiado el valor correspondiente a las dietas, se lo hara en la institucion
que lo designé y se imputara dicho pago con posterioridad a la partida de dietas de
la institucion a la cual pertenece el cuerpo colegiado.

El Ministerio de Relaciones Laborales expedird las regulaciones para el
reconocimiento de las dietas”.

De los citados articulos 117, 125 de la Ley Organica del Servicio Publico y 265
de su Reglamento General, se desprende que aquellas personas que no tengan la
calidad de servidores publicos y no perciban ingresos del Estado y sean designados
como representantes o vocales a directorios, juntas, comités o cuerpos colegiados
en general, tienen derecho a percibir dietas de conformidad con las regulaciones
que para el efecto emita el Ministerio de Relaciones Laborales; en tanto que
los servidores publicos, en los que se incluyen los docentes de las instituciones
del Estado, no tienen derecho a percibir dietas cuando sean designados como
representantes o vocales a dichos directorios o cuerpos colegiados.

En atencion a la consulta formulada por el Gerente General de Autoridad Portuaria
de Puerto Bolivar en oficio No. APPB-GG-00450 de 14 de septiembre de 2011,
respecto de la procedencia del pago de dietas a los jubilados por su participacion
en el Directorio de esa Entidad, esta Procuraduria en oficio No. 03945 de 29 de
septiembre de 2011, manifest lo siguiente:

"Cabe sefalar que, el hecho de que un jubilado integre el directorio de Autoridad
Portuaria de Puerto Bolivar, no constituye reingreso al sector publico, ya que no recibe
remuneracion ni ejerce un cargo publico, sino que por designacion integra un cuerpo
colegiado en los términos del Art. 125 de la Ley Organica del Servicio Publico”.

Por lo expuesto, de conformidad con el articulo 125 de la Ley Organica del Servicio
Publico, en concordancia con el inciso segundo del articulo 265 de su Reglamento
General, que disponen que aquellos miembros que no tienen la calidad de
servidores publicos, y no perciben ingresos del Estado que fueran designados
como representantes o vocales a directorios, juntas, comités o cuerpos colegiados
en general de las instituciones del Estado, tendran derecho a percibir dietas de
conformidad con las regulaciones que para el efecto emita el Ministerio de
Relaciones Laborales, se concluye que los miembros del Consejo Superior del ISSPOL,
representantes del servicio pasivo, que perciben pensiones de fondos propios del
ISSPOL distintos de los recursos que forman parte del Presupuesto General del
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Estado, tienen derecho a percibir dietas de conformidad a las regulaciones que para
el efecto emita el Ministerio de Relaciones Laborales.

LaProcuraduria General del Estado se ha pronunciado conrespecto al reconocimiento
de dietas en los cuerpos colegiados, en oficios Nos. 03611 de 6 de septiembre de
2011, 03753 de 16 de septiembre de 2011, 04770 de 17 de noviembre de 2011,
06878 de 8 de marzo de 2012 y 09158 de 2 de agosto de 2012.

OF. PGE. N°: 10918, 04-12-2012

DIGNATARIOS DE ELECCION POPULAR:
INTEGRACION DE VOCALES EN DIRECTORIOS, REGIMEN
ADMINISTRATIVO, PLURIEMPLEO Y PAGO DE DIETAS

ENTIDAD CONSULTANTE:
CONSEJO NACIONAL DE GOBIERNOS PARROQUIALES RURALES DEL ECUADOR,
CONAGOPARE

CONSULTAS:

“1.- ¢Si las dignidades de eleccion popular de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados Parroquiales Rurales (GADPRs), son convocadas a integrar
en calidad de vocales, representantes o miembros de los directorios o cuerpos
colegiados de las entidades asociativas e instancias organizativas territoriales a
que se refiere el Art. 100 de la Constitucion y Art. 313 del Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), estan ejerciendo
una actividad fuera del seno del érgano legislativo al que pertenecen?”

2. ";Si las dignidades de eleccion popular de los Gobiernos Parroquiales Rurales,
son servidores publicos que pueden percibir ingresos en mas de una entidad Estatal
y desempefiarse en mas de una institucién publica?”.

3. " ¢Es aplicable el pago de dietas a que se refiere el inciso segundo del Art. 358 del
COOQTAD, cuando las dignidades de eleccion popular de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados Parroquiales Rurales, sean convocados a integrar en calidad
de vocales, representantes o miembros de los directorios o cuerpos colegiados
de su entidad asociativa nacional denominada CONAGOPARE o las instancias
organizativas territoriales que son las Asociaciones Provinciales o Gobiernos
Parroquiales?”.
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BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 100.

Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOTAD Arts. 1, 33, 43, 56, 66, 86, 313 y 358.

Ley Organica del Servicio Pablico Arts. 3, 4, 12, 117 y 125; y, 265 de su Reglamento.
Ley Organica de Participacion Ciudadana y Control Social Arts. 56, 64, 67, 68, 76,
78,79y 80.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El articulo 100 de la Constitucion de la Republica, referido en su consulta, integra
el Titulo IV del texto constitucional “Participacion y Organizacién del Poder”,
Capitulo Primero “Participacion en democracia”, Seccion tercera “Participacion en
los diferentes niveles de gobierno”, dispone lo siguiente:

“Art. 100.- En todos los niveles de gobierno se conformaran instancias de
participacion integradas por autoridades electas, representantes del régimen
dependiente y representantes de la sociedad del ambito territorial de cada nivel de
gobierno, que funcionaran regidas por principios democraticos. La participacion en
estas instancias se ejerce para:

1. Elaborar planes y politicas nacionales, locales y sectoriales entre los gobiernos y
la ciudadania.

2. Mejorar la calidad de la inversion publica y definir agendas de desarrollo.

3. Elaborar presupuestos participativos de los gobiernos.

4. Fortalecer la democracia con mecanismos permanentes de transparencia,
rendicion de cuentas y control social.

5. Promover la formacion ciudadana e impulsar procesos de comunicacion.

Para el ejercicio de esta participacion se organizaran audiencias publicas, veedurias,
asambleas, cabildos populares, consejos consultivos, observatorios y las demas
instancias que promueva la ciudadania”.

La norma constitucional antes citada, prevé que los distintos niveles de gobierno
deben organizar audiencias publicas, veedurias, asambleas, cabildos populares,
consejos consultivos, observatorios y las demads instancias que promueva la
ciudadania, integradas por autoridades electas, representantes del régimen
dependiente y representantes de la sociedad del dambito territorial de cada nivel
de gobierno.
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El Art. 1 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, COOTAD, determina como parte de su ambito, el régimen de
los diferentes niveles de gobiernos auténomos descentralizados y los regimenes
especiales.

En este contexto, el articulo 313 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, al que también alude su consulta, establece las
entidades asociativas nacionales de los gobiernos auténomos descentralizados
como entidades de derecho publico, en los siguientes términos:

“Art. 313.- Conformacién.- Los gobiernos auténomos descentralizados, en cada
nivel de gobierno, tendran una entidad asociativa de caracter nacional, de derecho
publico, con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio
propio. Para este fin, los gobiernos auténomos descentralizados respectivos
aprobaran en dos debates de la asamblea general su propio estatuto, el cual sera
publicado en el Registro Oficial. En el caso de los gobiernos parroquiales rurales
los debates para la aprobacion de sus estatutos se realizaran en la reunién de los
presidentes de las asociaciones provinciales. En los estatutos de estas asociaciones
nacionales podran crearse instancias organizativas territoriales, de género,
interculturales y otros fines especificos de acuerdo a sus responsabilidades.

Las entidades asociativas nacionales de los gobiernos auténomos descentralizados
provinciales y municipales seran financiadas por el aporte de sus miembros en
el cinco por mil de las transferencias que reciban de los ingresos permanentes y
no permanentes del presupuesto general del Estado. Para el caso de la entidad
asociativa de los gobiernos auténomos descentralizados parroquiales rurales el
aporte sera del tres por ciento (3%) de las transferencias sefialadas, cuyos recursos
se distribuirdn en el uno por ciento (1%) para la asociacién nacional y el dos por
ciento (2%) para las asociaciones provinciales.

Estos aportes seran transferidos y acreditados automaticamente por el Banco Central
a las cuentas de cada entidad. Las entidades rendiran cuentas semestralmente ante
sus socios del uso de los recursos que reciban”.

Por su parte, la Ley Organica de Participacién Ciudadana y Control Social, prevé en
su articulo 56 que en cada nivel de gobierno, la ciudadania podra organizar una
asamblea como espacio para la deliberacion publica entre los ciudadanos, fortalecer
sus capacidades colectivas de interlocucién con las autoridades y, de esta forma,
incidir de manera informada en el ciclo de las politicas publicas, la prestacion de los
servicios y, en general, la gestion de lo publico.
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El articulo 64 de la misma Ley Organica de Participacion Ciudadanay Control Social,
dispone que en todos los niveles de gobierno existiran instancias de participacion
con iguales finalidades que las determinadas en el articulo 100 de la Constitucion
de la Republica, previamente citada.

Adicionalmente, la Ley Organica de Participacion Ciudadana y Control Social,
establece varios mecanismos de participacion social, tales como los presupuestos
participativos, definidos en los articulos 67 y 68 de la indicada Ley Organica,
audiencias publicas previstas en el articulo 76 ibidem, asi como también veedurias,
observatorios y consejos consultivos, referidos en los articulos 78, 79 y 80 de la Ley
Organica en mencién.

Los articulos 100 de la Constitucion de la Republica, 313 del COOTAD; vy, 64 y
siguientes de la Ley Organica de Participacion Ciudadana y Control Social, han
previsto la obligacion de los distintos niveles de gobierno de fomentar instancias
de participacion social. En este contexto, dentro de las atribuciones de los vocales
de los gobiernos auténomos descentralizados parroquiales, la letra c) del articulo
68 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
prevé la siguiente:

“La intervencién en la asamblea parroquial y en las comisiones, delegaciones y
representaciones que designe la junta parroquial rural, y en todas las instancias de
participacion”.

En concordancia, la letra t) del articulo 67 del COOTAD entre las atribuciones de
la junta parroquial, “Designar, cuando corresponda, sus delegados en entidades,
empresas u organismos colegiados”.

En consecuencia, en ejercicio de las atribuciones que confieren la letra c) del articulo
68 y la letra t) del articulo 67 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion se concluye que si los dignatarios de eleccién
popular de los Gobiernos Auténomos Descentralizados Parroquiales Rurales
(GADPRs), son convocados a integrar en calidad de representantes o miembros
de los directorios o cuerpos colegiados de las entidades asociativas e instancias
organizativas territoriales a las que se refiere al Art. 100 de la Constitucién y Art.
313 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(COQTAD), pueden participar en los mismos.

El alcance de la frase “fuera del seno del érgano legislativo al que pertenecen”,
mencionada en su primera consulta, sera analizado al atender su tercera consulta.
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2. Mediante oficios Nos. 03772 de 19 de septiembre de 2011 y 02149 de 8 de junio
de 2011, cuya copia adjunto, esta Procuraduria se ha pronunciado sobre el tema
materia de su consulta, sin que sea necesario emitir un nuevo pronunciamiento al
respecto.

3. Su consulta se halla referida a “las dignidades de eleccién popular de los
Gobiernos Auténomos Descentralizados Parroquiales Rurales”; es decir, a quienes
integran la Junta Parroquial.

El inciso primero del articulo 358 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, prevé la remuneracion a favor de los miembros de
los 6rganos legislativos de los gobiernos auténomos descentralizados.

En su primera consulta hace referencia expresa a la frase “fuera del seno del 6rgano
legislativo al que pertenecen”, la misma que consta en el inciso sequndo del Art. 358
del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en
los siguientes términos:

“Cuando estos dignatarios fueren delegados para integrar en calidad de vocales,
representantes o miembros, de cuerpos colegiados, de fuera del seno del 6rgano
legislativo al que pertenecen, tendran derecho a percibir dietas por cada sesion a la
que asistieren; en ningln caso, la suma total mensual de estas dietas podra exceder
del cincuenta por ciento de su remuneracién mensual. La maxima autoridad de
dichos cuerpos colegiados, dispondra, previa a la presentacion de la factura
respectiva, el pago de estas dietas”.

A fin de precisar el alcance de la expresion “fuera del seno del 6rgano legislativo al
que pertenecen”, a la que alude su consulta, para efectos de andlisis se considera
necesario partir de lo dispuesto en los articulos 33, 43, 56, 66, 86, del COOTAD,
que en su orden regulan los consejos regionales, provinciales, municipales,
metropolitanos y parroquiales, que son los érganos legislativos de cada uno de los
referidos gobiernos auténomos descentralizados:

“Art. 33.- Consejo regional.- El consejo regional es el 6rgano de legislacion y
fiscalizacion del gobierno auténomo descentralizado regional. Estara integrado
por el gobernador o gobernadora regional quien lo presidira con voto dirimente,
y por el nimero de consejeros o consejeras regionales que determine la ley
de la materia electoral, de entre los cuales se elegird un vicegobernador o
vicegobernadora.
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Los integrantes del consejo regional seran elegidos por votacion popular para un
periodo de cuatro afios, de acuerdo con los requisitos previstos en la ley que regule
el sistema electoral. En la eleccion de los consejeros o consejeras regionales se
observara la proporcionalidad de la poblacién urbana y natal y la paridad entre
mujeres y hombres prevista en la Constitucion, asi como la representacién de las
provincias que conforman la respectiva circunscripcion territorial regional”.

Art. 43.- Consejo provincial.- El consejo provincial es el érgano de legislacion y
fiscalizacion del gobierno auténomo descentralizado provincial. Estara integrado
por el prefecto o prefecta quien lo presidira con voto dirimente, el viceprefecto o
viceprefecta; por alcaldes o alcaldesas o concejales o concejalas en representacion
de los cantones; y, por representantes elegidos de entre quienes presidan los
gobiernos parroquiales rurales, que se designaran observando las reglas previstas
en este Cadigo.

Los alcaldes o alcaldesas, concejales o concejalas, y los presidentes o presidentas
de juntas parroquiales que en representacion de sus cantones o parroquias rurales
integren el consejo provincial, se denominaran “consejeros provinciales”.

“Art. 56.- Concejo municipal.- El concejo municipal es el érgano de legislacion y
fiscalizacion del gobierno auténomo descentralizado municipal. Estara integrado
por el alcalde o alcaldesa, que lo presidira con voto dirimente, y por los concejales
o concejalas elegidos por votacion popular, de conformidad con lo previsto en la ley
de la materia electoral. En la eleccién de los concejales o concejalas se observara la
proporcionalidad de la poblacion urbana y rural prevista en la Constitucion y la ley”.

“Art. 66.- Junta parroquial rural.- La junta parroquial rural es el drgano de gobierno
de la parroquia rural. Estara integrado por los vocales elegidos por votacién popular,
de entre los cuales el mas votado lo presidira, con voto dirimente, de conformidad
con lo previsto en la ley de la materia electoral. El sequndo vocal mas votado sera
el vicepresidente de la junta parroquial rural”.

“Art. 86.- Concejo Metropolitano.- El concejo metropolitano es el érgano de
legislacion y fiscalizacion del gobierno auténomo descentralizado del distrito
metropolitano. Estara integrado por los concejales o concejalas elegidos por
votacion popular de conformidad con previsto en la Ley de la materia electoral. El
alcalde o alcaldesa metropolitana lo presidira con voto dirimente.

En la eleccién de concejales o concejalas metropolitanos se observara la
proporcionalidad de la poblacion urbana y rural prevista en la Constitucion”.
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De las normas de los articulos 33, 43, 56, 66, 86, del Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, se colige que las instancias
de participacion ciudadana a que se refiere su consulta, son diferentes de los érganos
legislativos regionales, provinciales, municipales, metropolitanos y parroquiales.
Asi mismo del articulo 313 del mencionado Cddigo, se concluye que las entidades
asociativas de caracter nacional de los gobiernos auténomos descentralizados son
personas juridicas de derecho publico, con autonomia administrativa y financiera y
patrimonio propio, distintas de los érganos legislativos de los gobiernos auténomos
descentralizados. En consecuencia, la participacion de los vocales de las juntas
parroquiales en las antedichas instancias, se entienden como “fuera del seno del
o6rgano legislativo al que pertenecen”.

Como quedé citado en lineas anteriores, el inciso segundo del articulo 358 del
Codigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
hace referencia al reconocimiento de dietas a favor de las dignidades de eleccion
popular de los Gobiernos Auténomos Descentralizados Parroquiales Rurales, por lo
que se torna necesario analizar la normativa que sobre esta materia rige para los
servidores publicos.

El Cédigo Organico de OrganizaciénTerritorial, Autonomiay Descentralizacién regula
el régimen de los diferentes niveles de los gobiernos auténomos descentralizados
y regimenes especiales; en tanto que, la Ley Organica del Servicio Publico regula
el servicio civil y la carrera administrativa de los funcionarios y servidores de las
instituciones del Estado.

A partir del 6 de octubre de 2010, fecha de promulgacion de la Ley Organica del
Servicio Publico, los servidores publicos que sean designados para integrar cuerpos
colegiados, al percibir una remuneracion, ya no tienen derecho al pago de dietas,
en aplicacion del Art. 117 de la Ley Organica del Servicio Publico; derecho que se
mantiene exclusivamente para aquellos miembros que no perciben ingresos del
Estado, designados como representantes o vocales a directorios, juntas, comités o
cuerpos colegiados en general de las instituciones del Estado, de conformidad con
el Art. 125 de la Ley Organica citada, correspondiéndole al Ministerio de Relaciones
Laborales, expedir la regulacién pertinente.

El Art. 3 de la Ley Organica del Servicio Publico, prescribe que sus disposiciones son
de aplicacién obligatoria, en materia de recursos humanos y remuneraciones, en
toda la administracién publica, que comprende: “2. Las entidades que integran el
régimen autonomo descentralizado y regimenes especiales”.
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El Art. 4 de la Ley Organica del Servicio Publico, prevé que seran servidores puablicos
todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten
servicios o ejerzan un cargo publico, funcién o dignidad dentro del sector publico;
y, agrega que los trabajadores del sector publico estaran sujetos al Cédigo del
Trabajo.

En materia de dietas, los articulos 117 y 125 de la Ley Organica del Servicio Publico,
en su orden, disponen:

“Art. 117.- Prohibicién de pluriempleo y de percibir dos 0 mas remuneraciones.-
Sin perjuicio de lo prescrito por la Constitucion de la Republica, a ningun titulo, ni
aun el de contrato de servicios ocasionales, comision u honorarios; una autoridad,
servidora o servidor percibira dos 0 mas remuneraciones provenientes de funciones,
puestos o empleos desempefados en las entidades y organismos contemplados en
el articulo 3 de esta ley, lo cual incluye a los servidores publicos que por designacion,
o delegacion formen parte de cuerpos colegiados por lo que no se procedera al
pago de dietas por su participacién en los mismos ni al otorgamiento de ningtn
otro beneficio adicional...”.

“Art. 125.- De las dietas.- Aquellos miembros, que no percibieren ingresos del
Estado y que fueran designados como representantes o vocales a directorios,
juntas, comités o cuerpos colegiados en general, de las instituciones del Estado,
tendran derecho a percibir dietas, de conformidad a las regulaciones que para el
efecto emita el Ministerio de Relaciones Laborales”.

El articulo 265 del Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico,
dispone lo siguiente:

“Las y los servidores publicos no percibiran ingreso por concepto de dietas por parte
del Estado, cuando sean designados como representantes o vocales a directorios,
juntas, comités o cuerpos colegiados en general, incluyéndose a las y los docentes
y las y los servidores de las instituciones del Estado, establecidas en el articulo 3
de la LOSEP.

Este reconocimiento exclusivamente se lo efectuara a aquellas personas que no
tienen la calidad de servidoras o servidores publicos y no perciben ingresos del
Estado. A partir de la fecha de su designacion si esta establecido que no se pague en
el cuerpo colegiado el valor correspondiente a las dietas, se lo hara en la institucion
que lo designé y se imputara dicho pago con posterioridad la partida de dietas de
la institucion a la cual pertenece el cuerpo colegiado.
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El Ministerio de Relaciones Laborales expedird las regulaciones para el
reconocimiento de las dietas”.

De los citados articulos 125 de la Ley Organica del Servicio Piblico y 265 de su
Reglamento General, se desprende que aquellas personas que no tengan la calidad
de servidores publicos y no perciban ingresos del Estado y sean designados como
representantes o vocales a directorios, juntas comités o cuerpos colegiados en
general, tienen derecho a percibir dietas de conformidad con las regulaciones
que para el efecto emita el Ministerio de Relaciones Laborales; en tanto que
los servidores publicos, en los que se incluyen los docentes de las instituciones
del Estado, no tienen derecho a percibir dietas cuando sean designados como
representantes o vocales a dichos directorios o cuerpos colegiados.

Por su parte, el articulo 12 de la LOSEP contiene las siguientes previsiones:

“Art. 12.- Prohibicién de pluriempleo.- Ninguna persona desempefiard, al mismo
tiempo, mas de un puesto o cargo publico, ya sea que se encuentre ejerciendo una
representacion de eleccién popular o cualquier otra funcion publica.

Se exceptlia de esta prohibicion a las y los docentes de Universidades y Escuelas
Politécnicas Publicas y Privadas, legalmente reconocidas, siempre que el ejercicio de
la docencia lo permita y no interfiera con el desempefio de la funcién pablica. Igual
excepcion se aplicara a los musicos profesionales de las orquestas sinfénicas del pais,
quienes también podran desempefiar la docencia en los conservatorios de musica.

Adicionalmente, se excepttian de la disposicion establecida en el presente articulo
las autoridades o sus delegados que, por el ejercicio de sus cargos, deban integrar
directorios y organismos similares del sector ptblico. Para estos casos excepcionales,
la citada delegacion no sera remunerada.

El ejercicio del cargo de quienes sean elegidos para integrar, en calidad de vocales,
las Juntas Parroquiales, no sera incompatible con el desempefio de sus funciones
como servidoras o servidores publicos, o docentes, siempre y cuando su horario de
trabajo lo permita.

A la servidora o servidor publico de carrera que resultare electo para una dignidad
de eleccion popular, se le otorgara de manera obligatoria licencia sin remuneracion
por el periodo de tiempo para el cual fue electo, bastando al efecto la notificacion
plblica que efectie el organismo electoral respectivo con los resultados
correspondientes y la resolucion de las impugnaciones que hubieren de ser el caso”.
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Los vocales de una Junta Parroquial son designados por votacién popular y quienes
sean elegidos, bien pueden tener la calidad de servidores publicos o docentes y ejercer
tales funciones en otra institucion del sector publico y recibir una remuneracién por
ello, sin que sea incompatible con su calidad de dignatarios, si su horario de trabajo
lo permite, pues en su caso no se aplica la prohibicion general de pluriempleo, por
expresa excepcion del articulo 12 de la Ley Organica del Servicio Pablico. De otra
parte, quienes integren la junta parroquial también pueden ser particulares que no
desempefien funciones como servidores publicos y no perciban ingresos en otra
institucion del Estado. Si en el primer caso, los vocales de las juntas parroquiales que
a su vez cumplen funciones como servidores puablicos en otra institucion, pueden
recibir una remuneracién, como consecuencia de la excepcién al pluriempleo, es
l6gico deducir que quien no tiene tales funciones y por tanto no recibe remuneracion
en otra institucion publica, si puede percibir dietas cuando forme parte de un cuerpo
colegiado.

De lo dicho se encuentra que, en el caso de los vocales de las Juntas Parroquiales
que a su vez sean servidores publicos y que por designacion o delegacién formen
parte de cuerpos colegiados, no es procedente el pago de dietas por su participacion
en los mismos ni el otorgamiento de ningun otro beneficio adicional, mientras que
aquellos vocales de las Juntas Parroquiales que no sean servidores publicos en
otra institucion, que no percibieren ingresos del Estado y que fueran designados
como representantes o vocales a directorios, juntas, comités o cuerpos colegiados
en general, de las instituciones del Estado, tendrdn derecho a percibir dietas, en
los términos dispuestos en el Reglamento de Pago de Dietas en el Sector Publico,
conforme las disposiciones de los articulos 117 y 125 de la Ley Orgénica del Servicio
Pdblico, en concordancia con el articulo 265 de su Reglamento General.

En cuanto aprocedencia de que se reconozcan dietas a favor de los servidores publicos,
en general, que por delegacion integran cuerpos colegiados, esta Procuraduria se
pronuncié mediante oficio No. 04770 de 17 de noviembre de 2011, con motivo
de la consulta formulada por el Gerente de la Empresa Publica Municipal de Agua
Potable y Alcantarillado de Ambato; y, sobre el pago de viaticos y subsistencias a
favor de los servidores publicos que integren cuerpos colegiados, este Organismo se
pronuncié con motivo de las consultas formuladas por los Municipios de Chinchipe
y Lago Agrio, segtin consta de los oficios Nos. 00477 y 01779 de 14 de enero y 13
de mayo de 2011, en su orden.

La procedencia del pago en cada caso particular, le corresponde determinar bajo su
exclusiva responsabilidad a los personeros de cada entidad.

OF. PGE. N°: 09158, de 02-08-2012
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DISCAPACITADOS: PORCENTAJE DE INCORPORACION A
UNIVERSIDADES

ENTIDAD CONSULTANTE:
UNIVERSIDAD POLITECNICA ESTATAL DEL CARCHI

CONSULTAS:

“¢Como debe actuar la Universidad, para el cumplimiento del porcentaje al que
se refiere tanto la LOSEP - Art. 64 - cuanto el Cédigo del Trabajo -Art. 42 num. 33-,
para la incorporacién de personas con discapacidad, cuando en los concursos de
méritos y oposicién no se presentan candidatos o postulantes con discapacidad?”;

"¢ Cual es la sancion para la institucion publica por incumplimiento de las normas
relacionadas a la incorporacién con personas con discapacidad, cuando en la
LOSEP —Art. 64 y el Cédigo de Trabajo —Art. 42 num. 33 -, difieren en la forma de
aplicarlas?”.

Por su parte, el pedido de ampliacién que contesto, se ha planteado en los siguientes
términos:

“¢Para el calculo del porcentaje determinado en el Art. 64 de la LOSEP, debe
considerarse dentro del nimero de servidoras y servidores también a los docentes?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 47 num. 5, 229 y 330.

Ley Organica del Servicio Pablico Art. 64 y Disp. Décima Octava.

Ley Organica de Discapacidades Arts. 4 y 47.

Ley Organica de Educacién Superior Art. 70.

Norma Técnica del Subsistema de Reclutamiento y Seleccién de Personal del Sector
Publico Art. 39 lit. a).

PRONUNCIAMIENTO:

Con oficios Nos. 09964 y 10191 de 28 de septiembre y 15 de octubre de 2012,
este Organismo solicito e insistié a la UPEC, la remision del criterio del Asesor
Juridico de esa Entidad sobre el tema materia de consulta, lo que ha sido atendido
con oficio No. UPEC-R-2012-1018-OF de 17 de octubre de 2012, recibido el 19 de
octubre del presente afio.
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A fin de contar con mayores elementos de andlisis sobre la materia de consulta,
mediante oficios Nos. 10493 y 10494 de 1 de noviembre de 2012, esta Entidad
solicito el criterio institucional del Ministro de Relaciones Laborales y del Director
Ejecutivo del Consejo Nacional de Discapacidades (CONADIS), respectivamente.

Con oficio No. CONADIS-DP-2012-0796-O de 16 de noviembre de 2012, el
Director de Procuraduria del Consejo Nacional de Discapacidades atendié nuestro
requerimiento.

Mediante oficio No. 10722 de 19 de noviembre de 2012, se insistié al Ministerio de
Relaciones Laborales en dar contestacién al requerimiento referido anteriormente,
mismo que ha sido atendido con oficio No. MRL-AJ-2012 8838 de 22 de noviembre
de 2012, recibido en la misma fecha, suscrito por la Viceministra del Servicio Piblico.

El informe del Procurador General de la Universidad consultante, contenido en
oficio No. 101-UPEC-PG de 3 de octubre de 2012, invoca entre otras normas, el
articulo 70 de la Ley Organica de Educacion Superior, el cual determina el régimen
laboral aplicable a los servidores publicos y trabajadores del Sistema de Educacion
Superior; y, que respecto de los profesores e investigadores prevé que tienen un
régimen propio que estara contemplado en el Reglamento de Carrera y Escalafon
del Profesor e Investigador del Sistema de Educacion Superior.

Sobre dicha base, concluye el Procurador General de la Universidad consultante que:

“El criterio legal de la Procuraduria General, evidentemente es que dentro del
porcentaje sefialado en el Art. 64 de la LOSEP, no se encuentran contemplados los
docentes, pues ellos tienen un régimen especial conforme lo hemos sefalado.

Por ello dentro de los distintos procesos de contratacion e incorporacién de
personal docente, la maxima autoridad de la institucion en atencion a las
politicas afirmativas, debera continuar disponiendo pardmetros especiales para
las personas con discapacidad, lo que no implica necesariamente que dentro del
porcentaje establecido en la LOSEP deban ser tomados en cuenta a los profesores
e investigadores de la universidad”.

El Director de Procuraduria del CONADIS, en oficio No. CONADIS-DP-2012-0796-0
de 16 de noviembre de 2012, atiende nuestro requerimiento y expresa:

“(...) podemos afirmar que si es pertinente y legal considerar a las profesoras y
profesores (docentes universitarios) dentro del nimero de servidoras y servidores
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de la Universidad Politécnica Estatal del Carchi, para el calculo del porcentaje
exigido en el Art. 64 de la LOSEP (...)".

Por su parte, la Viceministra del Servicio Publico, en el oficio No. MRL-AJ-2012 8838
de 22 de noviembre de 2012, manifiesta:

“(...) bajo el principio constitucional de que son servidoras y servidores publicos
todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten
servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector publico, principio
que es recogido por el articulo 4 y Décima Octava Disposicion General de la Ley
Organica del Servicio Publico; y, articulo 70 de la Ley Organica de Educacion
Superior, conducen a que para el calculo del porcentaje determinado en el articulo
64 de la Ley Organica del Servicio Plblico se debe considerar dentro del nimero a
las y los servidores docentes, y estar a lo que manda el inciso final del articulo 47
de la Ley Organica de Discapacidades”.

En el pronunciamiento contenido en oficio No. 09858 de 21 de septiembre de
2012, se cit6 el articulo 229 de la Constitucion de la Republica, el cual define como
servidores publicos, a “todas las personas que en cualquier forma o a cualquier
titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro
del sector publico” ;y, prevé que los obreros del sector publico estaran sujetos al
Cédigo del Trabajo; asi como los articulos 47 numeral 5y 330 de la Constitucién de
la Republica, que reconocen derecho al trabajo y garantizan la insercion laboral de
las personas con discapacidades.

El pronunciamiento de la referencia, incluyé en su analisis la disposicién que sobre
la insercion de personas con discapacidad en el sector laboral estaba contenida en
la letra c) del articulo 4 de la entonces vigente Ley sobre Discapacidades, derogada
por la Ley Organica de Discapacidades (LOD), promulgada con posterioridad a la
expedicién de mi pronunciamiento.

Respecto de los articulos 64 de la Ley Organica del Servicio Publico y 42 numeral
33 del Cddigo del Trabajo, sobre cuya aplicacion trataban las consultas de la
Universidad Politécnica Estatal del Carchi, el pronunciamiento analiz6 que:

“(...) de conformidad con el articulo 64 de la LOSEP, es obligacion de las instituciones
publicas, incorporar como servidores, mediante contrato o nombramiento a
personas con discapacidad o enfermedades catastroficas; segun la Disposicion
Transitoria Octava de dicha Ley Organica, tal incorporacion debe ser progresiva,
hasta alcanzar el 4% del nimero total de servidores de la respectiva institucion; y,
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conforme determinan el articulo 193 del Reglamento de la LOSEP y la letra a) del
articulo 39 de la Norma Técnica del Subsistema de Reclutamiento y Seleccién de
Personal del Sector Publico, para dar cumplimiento al porcentaje de incorporacion
de personas con discapacidad, se prevé inclusive el ingreso de los parientes que
tengan a su cargo en forma directa al discapacitado. Finalmente, las entidades
publicas podrian recurrir también a la figura de los contratos ocasionales reglados
por el articulo 58 de la LOSEP (...).

(...) la obligacion que establece el numeral 33 del articulo 42 del Codigo del
Trabajo, de incorporar trabajadores con discapacidad, en el caso de las instituciones
publicas, significa que el cumplimiento del porcentaje (4%) que dicha norma
establece, se debe determinar en funcion del personal que ha quedado sujeto
al régimen del Codigo del Trabajo, conforme a la clasificacion efectuada por el
Ministerio de Relaciones Laborales mediante Resolucién No. MRL-FI-2010-000118,
que se publicé en el Suplemento del Registro Oficial No. 171 de 14 de abril del 2012.
Esto porque cuando se expidio la ley 28, en el sector publico no se consideraban
obreros a quienes ocupaban los puestos cuyo régimen laboral cambi6 en virtud de
la referida resolucién del Ministerio de Relaciones Laborales”.

El pronunciamiento agrego que:

“En el dmbito del sector publico, las relaciones del Estado y su personal de
servidores publicos se rigen por diferentes cuerpos normativos. Considerando que
la consultante es una Universidad publica, se aplica la Ley Organica de Educacion
Superior, respecto del personal docente; la Ley Organica del Servicio Publico para
los servidores no docentes; y, el Cédigo del Trabajo para los obreros.

Respecto de la incorporacién de personal con discapacidad, que es la materia
especifica sobre la que trata la consulta, el articulo 64 de la Ley Organica del Servicio
Pablico (LOSEP) y su Disposicién Transitoria Octava, establecen la obligacion de
las instituciones publicas que cuenten con mas de veinticinco servidores en total,
de incorporar en forma progresiva a personas con discapacidad como servidores
amparados por esa Ley, hasta alcanzar en el afio 2013, el cuatro por ciento del total
de servidores sujetos a ese régimen juridico.

Al efecto, las instituciones del sector plblico deben considerar la incorporacién
de personas con discapacidad mediante nombramiento, previo el respectivo
procedimiento de concurso de merecimientos establecido para el ingreso a la
carrera del servicio publico; y, si fuere necesario para alcanzar el porcentaje
obligatorio de incorporacion de discapacitados al servicio publico, la entidad podra
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recurrir a contratos de servicios ocasionales, segtn la previsién que en tal sentido
contiene el citado articulo 64 de la LOSEP.

Si los mecanismos de ingreso a los que se refiere el parrafo precedente, no fueren
suficientes para cumplir el porcentaje de incorporacion de personas con discapacidad
que establecen los articulos 64 de la LOSEP y su Disposicion Transitoria Octava, la
entidad esté facultada para resolver el ingreso al servicio publico de los parientes
a cuyo cargo se encuentre el discapacitado en forma directa, por nombramiento o
contrato, conforme prevén tanto el articulo 193 del Reglamento de la LOSEP, como
la letra a) del articulo 39 de la Norma Técnica del Subsistema de Reclutamiento y
Seleccion de Personal del Sector Publico.

En cuanto al personal de las instituciones del Estado que tenga la calidad de
obrero, el numeral 33 del articulo 42 del Cédigo del Trabajo, ha determinado la
obligacion del empleador publico que cuente con un nimero minimo de veinticinco
trabajadores, de incorporar personas con discapacidad, hasta cumplir el cuatro por
ciento del total de trabajadores, es decir respecto del personal de la respectiva
entidad publica amparado por la legislacion laboral.

Tratandose de dos regimenes juridicos distintos, cada uno de ellos esta sujeto a
sus propias regulaciones, plazos de cumplimiento del porcentaje de incorporacion
de personas con discapacidad y sanciones, ain cuando en los dos casos, el control
del cumplimiento de las obligaciones de incorporar personal con discapacidad,
corresponde al Ministerio de Relaciones Laborales”.

Sobre dicha base normativa, el pronunciamiento concluyé que:

“(...) enrelacion al personal de servidores sujeto al ambito de aplicacion de la Ley
Organica del Servicio Publico (LOSEP), el porcentaje de incorporacién de personas
con discapacidad al servicio publico, es el establecido por el articulo 64 de la
LOSEP, que se debera cumplir obligatoriamente en forma progresiva conforme al
cronograma establecido por el primer inciso de la Disposicion Transitoria Octava de
la misma Ley, de la siguiente forma: el uno por ciento en el afio 2010, el dos por
ciento para el afio 2011, el tres por ciento para el afio 2012, hasta alcanzar el 4%
en el afio 2013 (...)".

Con posterioridad ala expedicion del pronunciamiento de este Organismo, contenido
en el oficio No. 09858 de 21 de septiembre de 2012, previamente transcrito, se
promulgo la Ley Orgéanica de Discapacidades, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 796 de 25 de septiembre de 2012, cuyo articulo 47 prevé la
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obligacion de los empleadores publicos y privados de incorporar personal con
discapacidad. Dicha norma, en su inciso primero, dispone:

“Art. 47.- Inclusion laboral.- La o el empleador publico o privado que cuente con
un niimero minimo de veinticinco (25) trabajadores esta obligado a contratar,
un minimo de cuatro por ciento (4%) de personas con discapacidad, en labores
permanentes que se consideren apropiadas en relacion con sus conocimientos,
condiciones fisicas y aptitudes individuales, procurando los principios de equidad
de género y diversidad de discapacidades. El porcentaje de inclusion laboral
debera ser distribuido equitativamente en las provincias del pais, cuando se trate
de empleadores nacionales; y a los cantones, cuando se trate de empleadores
provinciales”.

Concordante, el primer inciso del articulo 50 de la citada Ley Organica de
Discapacidades, establece la obligacion de las instituciones publicas y privadas,
de "adecuar sus requisitos y mecanismos de seleccion de empleo, para facilitar la
participacion de las personas con discapacidad, procurando la equidad de género y
diversidad de discapacidad”.

Por su parte, el articulo 64 de la LOSEP, dispone:

“Art. 64.- De las personas con discapacidades o con enfermedades catastréficas.-
Las instituciones determinadas en el articulo 3 de esta ley que cuenten con mas
de veinte y cinco servidoras o servidores en total, estdn en la obligacion de
contratar o nombrar personas con discapacidad o con enfermedades catastroficas,
promoviendo acciones afirmativas para ello, de manera progresiva y hasta un
4% del total de servidores o servidoras, bajo el principio de no discriminacion,
asegurando las condiciones de igualdad de oportunidades en la integracion laboral,
dotando de los implementos y demas medios necesarios para el ejercicio de las
actividades correspondientes”.

De acuerdo con la Disposicion Transitoria Octava de la LOSEP, que se analizé en el
pronunciamiento al que antes se hizo referencia, la obligacion de las instituciones
publicas de incorporar personal con discapacidad, se debe cumplir en forma progre-
siva, hasta alcanzar en el afio 2013 el 4% del total de servidores sujetos a esa Ley.

Los articulos 47 de la Ley Orgénica de Discapacidades, 64 de la LOSEP y 42 numeral
33 del Cédigo del Trabajo, son concordantes al disponer que los empleadores que
cuenten con mas de veinte y cinco servidores en total, estan obligados a nombrar o
contratar el 4% de personas con discapacidad.
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De conformidad con los articulos 37 y 38 del Cédigo Civil, la derogatoria de
una ley puede ser expresa o tdcita, segln la nueva ley ordene expresamente la
derogatoria, o cuando contenga disposiciones que no pueden conciliarse con la
ley anterior.

Respecto de las sanciones aplicables al incumplimiento de la obligacion de
incorporar personal con discapacidad, el numeral 2 del articulo 116 de la Ley
Organica de Discapacidades, establece que: “Impedir el derecho de acceso al
trabajo y/o incumplir con el porcentaje de inclusion laboral establecido en esta Ley”,
constituye infraccion gravisima que se sanciona con diez a quince remuneraciones
basicas unificadas del trabajador privado en general y/o suspensién de actividades
hasta por treinta dias.

Mientras que, el articulo 64 de la LOSEP prevé como sancion, la multa de cinco
salarios basicos unificados del trabajador privado; veinte salarios basicos unificados,
de mantenerse el incumplimiento y en caso de reiterarse el mismo, la remocion de
la autoridad nominadora que fuera responsable del incumplimiento.

El numeral 33 del articulo 42 del Cédigo del Trabajo, determina como sancién una
multa mensual equivalente a diez remuneraciones basicas minimas unificadas del
trabajador, y para el caso de las entidades publicas, sancion administrativa pecuniaria
de un sueldo basico para la autoridad nominadora, cuando el incumplimiento le
fuere imputable.

Sobre esta materia, en el pronunciamiento de la referencia, expedido antes de la
promulgacion de la Ley Organica de Discapacidades, se concluyd que: “(...) no existe
conflicto entre el articulo 64 de la LOSEP y el numeral 33 del articulo 42 del Codigo
del Trabajo para efectos de aplicar las sanciones para el caso de incumplimiento de
la obligacion de incorporar personal con discapacidad al sector publico, en virtud
de que, conforme se ha analizado a lo largo de este pronunciamiento, se trata de
dos regimenes juridicos distintos y en consecuencia es inaplicable el principio de
jerarquia normativa”.

Sin embargo, la promulgacion de la Ley Organica de Discapacidades, establece en su
articulo 116 numeral 2 una sola sancién pecuniaria para el caso de incumplimiento
del deber de incorporar personas con discapacidad, igualmente aplicable a los
empleadores publicos y privados, prevalece por su rango y posterioridad, por tanto
deroga tacita y parcialmente a los articulos 64 de la LOSEP y 42 numeral 33 del
Cadigo del Trabajo.
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La competencia del Ministerio de Relaciones Laborales como autoridad nacional
en esa materia, para imponer sanciones a los empleadores, por incumplimiento
del deber de incorporar personal con discapacidad, se mantiene de acuerdo con el
primer inciso del articulo 53 de la Ley Organica de Discapacidades, el cual dispone:

“Art. 53.- Seguimiento y control de la inclusion laboral.- La autoridad nacional
encargada de las relaciones laborales realizard seguimientos periddicos de
verificacion de la plena inclusion laboral de las personas con discapacidad,
supervisando el cumplimiento del porcentaje de Ley y las condiciones laborales en
las que se desempefian”.

A fin de atender la materia especifica sobre la que trata su consulta, resulta
pertinente agregar que, el antepenultimo inciso del articulo 3 de la Ley Organica
del Servicio Publico (LOSEP), que establece su ambito de aplicacion, prevé que los
“(...)docentes universitarios se regularan en lo atinente a ascensos, evaluaciones
y promociones por sus leyes especificas (...)"; y, de acuerdo con los articulos 83
letra |) y 84 ibidem, los docentes de los establecimientos de educacion superior
estan excluidos de la carrera del servicio publico y se rigen por la Ley Organica de
Educacion Superior.

Por su parte, la Disposicién General Décima Octava de la LOSEP, prescribe:

“DECIMA OCTAVA: Para la aplicacion de la presente Ley y su Reglamento téngase
como tal los siguientes conceptos:

(...) Docente.- Toda servidora o servidor legalmente nombrado o contratado para
prestar servicios exclusivamente de docencia en centros educativos, Universidades
y Escuelas Politécnicas Publicas; y, las del Sistema Nacional de Educacion Piblica”.

Finalmente, cabe considerar que, los dos primeros incisos del articulo 70 de la Ley
Organica de Educacién Superior, disponen:

“Art. 70.- Régimen laboral de las y los servidores publicos y de las y los trabajadores
del Sistema de Educacion Superior.- El personal de las instituciones y organismos
publicos del Sistema de Educacién Superior son servidores publicos, cuyo régimen
laboral se regira por la Ley de Servicio Pablico de conformidad con las reglas
generales; salvo el caso de los obreros, que se regulan por el Cédigo del Trabajo.

Los profesores o profesoras e investigadores o investigadoras de las universidades
y escuelas politécnicas publicas son servidores publicos sujetos a un régimen
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propio que estard contemplado en el Reglamento de Carrera y Escalafon del
Profesor e Investigador del Sistema de Educacién Superior, que fijara las normas
que rijan el ingreso, promocién, estabilidad, evaluacion, perfeccionamiento,
escalas remunerativas, fortalecimiento institucional, jubilacion y cesacién. En las
instituciones de educacion superior particulares se observaran las disposiciones del
Codigo de Trabajo”.

Sobre idéntica base normativa, en pronunciamiento contenido en oficio No. 05781
de 5 de enero de 2012, conclui que:

“De las normas de la Ley Orgéanica de Educacion Superior que anteceden,
se desprende que el Art. 70 prevé que los profesores e investigadores de las
universidades y escuelas politécnicas publicas son servidores publicos sujetos a
las normas generales del servicio pablico y a un régimen propio contemplado en
el Reglamento de Carrera y Escalafon del Profesor e Investigador del Sistema de
Educacion Superior (...)".

De conformidad con el primer inciso del articulo 229 de la Constitucion de la
Republica y con la definicion de docente que consta en la Disposicion General
Décimo Octava de la Ley Organica del Servicio Publico, los docentes que prestan
servicios en los establecimientos publicos de educacién superior, son servidores
publicos.

En atencion a su consulta se concluye que, para efectos de determinar el
cumplimiento de la obligacién de incorporar personas con discapacidad al sector
publico, en el porcentaje establecido por los articulos 64 de la Ley Orgénica del
Servicio Publico y 47 de la Ley Organica de Discapacidades, se debe considerar a los
docentes de los establecimientos publicos de educacion superior como servidores
publicos, de conformidad con las definiciones contenidas en el primer inciso del
articulo 229 de la Constitucion de la Republica y la Disposicion Décima Octava de
la LOSEP.

OF. PGE. N°: 11053, 13-12-2012

DOCENTE UNIVERSITARIO:
SANCION POR ABANDONO DEL PUESTO DE TRABAJO

ENTIDAD CONSULTANTE:
UNIVERSIDAD TECNICA DEL NORTE
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CONSULTAS:

1. "¢ Cudl es el tramite que puede adoptar mi representada para la imposicién de
la sancion correspondiente al docente que no se ha reintegrado y por ende ha
abandonado su puesto de trabajo de docente en la Universidad, toda vez que no
existe reglamentacion al respecto?”

2. " Se podria acoger el procedimiento que existe en la Ley Organica del Servicio
Publico y su Reglamento, para instaurar un proceso disciplinario a este docente?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 76 nums. 1, 3,6y 7, 229 y 355.

Ley Organica del Servicio Publico, LOSEP Arts. 3 num. 4, 83 lit. 1) y 84; y, 83 de su
Reglamento.

Ley Organica de Educacion Superior Arts. 47, 70, 204, 207 y 211; y, 39 de su
Reglamento.

Reglamento General de la Universidad Técnica del Norte Art. 101 lit. g).

PRONUNCIAMIENTOS:

1.En la consulta se refiere como antecedente que el Consejo Universitario concedid
a un docente de ese establecimiento de educacién superior, comision de servicios
sin remuneracion; y, que, cumplido el tiempo de la comision, el docente no se ha
reintegrado a cumplir con sus funciones.

El informe juridico del Procurador General de la Universidad consultante, contenido
en oficio No. 098-PG-UTN de 25 de julio de 2012, cita entre otras normas, el articulo
207 de la Ley Organica de Educacion Superior, que establece las faltas en que
pueden incurrir los estudiantes, profesores e investigadores de las Universidades
y Escuelas Politécnicas; asi como el articulo 101 del Reglamento General de la
Universidad Técnica del Norte, que en la letra g) prevé:

“g) Si el docente faltare injustificadamente tres dias consecutivos de su dedicacién
docente a impartir clases, se tramitara la destitucion del cargo”.

El Procurador General de la Universidad consultante invoca ademas, el articulo
70 de la Ley Organica de Educacion Superior, que determina que los profesores e
investigadores de las universidades y escuelas politécnicas publicas son servidores
publicos sujetos a un régimen propio que estara contemplado en el Reglamento de
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Carrera y Escalafon del Profesor e Investigador del Sistema de Educacion Superior,
cuya expedicion corresponde al Consejo de Educacién Superior segun la Disposicion
Transitoria Vigésima de esa Ley.

El citado informe se refiere en forma adicional al articulo 84 de la Ley Orgénica del
Servicio Publico, que respecto de los docentes e investigadores de las universidades
prevé que se regiran por la Ley Organica de Educacion Superior.

Sobre dicha base normativa, el Procurador General de la Universidad Técnica del
Norte concluye:

“De los antecedentes expuestos, cabe la destitucion del docente que no se
ha reintegrado a cumplir con sus funciones en la Institucién, pero no se puede
aplicar, en razén de que no existe el procedimiento para instaurar el PROCESO
DISCIPLINARIO QUE HABLA EL ART. 207 DE LA LEY ORGANICA DE EDUCACION
SUPERIOR para cumplir con el debido proceso...

...Si el docente ha faltado a su lugar de trabajo a dictar clases, por el momento
y hasta que el Consejo de Educacién Superior dicte el Reglamento de Carrera y
Escalafén del Profesor e Investigador del Sistema de Educacion Superior, donde se
estableceran las reglas de juego para la cesacion de los docentes e investigadores
del sistema de educacion superior, debe descontarse de su remuneracién lo que
corresponda a la ausencias en base al informe de los sefiores: Coordinador de
Carrera y Secretario Abogado de la Facultad, que de acuerdo al Estatuto Organico,
constituyen Jefes de Personal de la Facultad”.

Respecto de los servidores publicos, los dos primeros incisos del articulo 229 de la
Constitucion de la Republica disponen:

“Art. 229.- Seran servidoras o 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.

Los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables. La ley
definira el organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones
para todo el sector publico y regulara el ingreso, ascenso, promocion, incentivos,
régimen disciplinario, estabilidad, sistema de remuneracion y cesacion de funciones
de sus servidores”.

El cuarto parrafo posterior al numeral 4 del articulo 3 de la Ley Organica del Servicio
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Publico (LOSEP), que establece el ambito de aplicacion de dicho cuerpo normativo,
prevé que:

“En razén de las especificidades propias de la naturaleza de sus actividades, y la
implementacion de regimenes particulares que su actividad implica, el Ministerio
de Relaciones Laborales establecera y regulara lo atinente a remuneraciones vy
supervisara y controlara la aplicacion de los regimenes especiales de administracion
de personal establecidos en las leyes que regulan a la Funcion Legislativa,
Magisterio, Servicio Exterior y a los miembros activos de la Comision de Transito
del Guayas; en lo relacionado con el personal ocasional la Funcion Legislativa
observara lo previsto en su ley especifica; los docentes del Magisterio y docentes
universitarios se regularan en lo atinente a ascensos, evaluaciones y promociones
por sus leyes especificas, excluyéndose de dichos procesos al personal técnico
docente y administrativo que se regulara por esta ley al igual que se regulara por
las disposiciones de este cuerpo normativo el personal administrativo del Ministerio
de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracion y de la Comision de Transito del
Guayas”.

Concordante con el articulo anterior, la letra I) del articulo 83 de la Ley Organica
del Servicio Publico (LOSEP), excluye del sistema de la carrera del servicio publico,
entre otros servidores a: “Las o los docentes e investigadores de las instituciones
educativas publicas del Sistema de Educacion Superior”; y, en similar sentido, el
articulo 84 de la LOSEP, dispone:

“Art. 84.- Carrera Docente.- El personal docente comprendido en todos los
niveles y modalidades gozara de estabilidad, actualizacién, formacion continua,
mejoramiento pedagdgico y académico, percibird una remuneracion justa de
acuerdo a la profesionalizacién, desempefo y méritos académicos. Estaran sujetos
a la Ley de Carrera Docente y Escalafon del Magisterio. Asi como los docentes e
investigadores de las universidades que se regiran por la Ley de Educacién Superior,
en funcion a lo consagrado en el Articulo 355 de la Constitucion. En el caso de las
y los servidores que prestan sus servicios en calidad de Técnicos Docentes, estaran
regulados por esta Ley”.

De las normas hasta aqui citadas se concluye que, los docentes e investigadores
de las universidades y escuelas politécnicas publicas, son servidores publicos en
los términos que establece el primer inciso del articulo 229 de la Constitucién de
la Republica, cuyo régimen disciplinario debe estar regulado por la ley; y, que por
las especificidades de sus actividades, los docentes universitarios se rigen por la
Ley Organica de Educacion Superior y estan excluidos del sistema de carrera del
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servicio publico segln la letra 1) del articulo 83 de la Ley Organica del Servicio
Publico y su Reglamento.

Respecto de las faltas y sanciones aplicables a los docentes de las universidades y
escuelas politécnicas, que es el tema sobre el que trata su consulta, el articulo 207
de la Ley Organica de Educacion Superior, que es la ley competente, dispone:

“Art. 207.- Sanciones para las y los estudiantes, profesores o profesoras,
investigadores o investigadoras, servidores o servidoras y las y los trabajadores.-
Las instituciones del Sistema de Educacion Superior, asi como también los
Organismos que lo rigen, estaran en la obligacion de aplicar las sanciones para
las y los estudiantes, profesores o profesoras e investigadores o investigadoras,
dependiendo del caso, tal como a continuacién se enuncian.

Son faltas de las y los estudiantes, profesores o profesoras e investigadores o
investigadoras:

a) Obstaculizar o interferir en el normal desenvolvimiento de las actividades
académicas y culturales de la institucion;

b) Alterar la paz, la convivencia armonica e irrespetar a la moral y las buenas
costumbres;

) Atentar contra la institucionalidad y la autonomia universitaria;

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

e) Deteriorar o destruir en forma voluntaria las instalaciones institucionales y los
bienes publicos y privados;

f) No cumplir con los principios y disposiciones contenidas en la presente Ley y en
el ordenamiento juridico ecuatoriano; y,

g) Cometer fraude o deshonestidad académica.
Segln la gravedad de las faltas cometidas por las y los estudiantes, profesores

o profesoras e investigadores o investigadoras, éstas seran leves, graves y muy
graves y las sanciones podran ser las siguientes:

| 264 | PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO



BOLETIN JURIDICO N° 9 [P

a) Amonestacion del Organo Superior;

b) Pérdida de una o varias asignaturas;

¢) Suspension temporal de sus actividades académicas; y,
d) Separacion definitiva de la Institucion.

Los procesos disciplinarios se instauran, de oficio o a peticion de parte, a aquellos
estudiantes, profesores o profesoras e investigadores o investigadoras que hayan
incurrido en las faltas tipificadas por la presente Ley y los Estatutos de la Institucion.
El Organo Superior deber4 nombrar una Comisién Especial para garantizar el
debido proceso y el derecho a la defensa. Concluida la investigacion, la Comision
emitird un informe con las recomendaciones que estime pertinentes.

El Organo Superior dentro de los treinta dias de instaurado el proceso disciplinario
deberd emitir una resolucion que impone la sanciéon o absuelve a las y los
estudiantes, profesores o profesoras e investigadores o investigadoras.

Las y los estudiantes, profesores o profesoras e investigadores o investigadoras,
podran interponer los recursos de reconsideracion ante el Organo Superior de la
Institucion o de apelacion al Consejo de Educacién Superior.

Los servidores y trabajadores se regiran por las sanciones y disposiciones
consagradas en el Codigo de Trabajo”.

La norma transcrita establece tanto las faltas en que pueden incurrir los docentes
de las universidades y escuelas politécnicas, como las sanciones aplicables en
funcion de la gravedad de la falta.

El procedimiento para sancionar a los docentes de las universidades y escuelas
politécnicas, también consta establecido en el articulo 207 de la Ley Organica
de Educacion Superior, que al efecto prevé que el proceso disciplinario se puede
instaurar de oficio o a peticion de parte; y, que, para garantizar el debido proceso
y el derecho a la defensa, el 6rgano superior de la respectiva universidad o
escuela politécnica, debe nombrar una comisién especial, a la que corresponde
efectuar la investigacion respectiva, concluida la cual debe emitir un informe con
las recomendaciones pertinentes, a fin de que el érgano superior de la respectiva
Universidad, adopte la decisién que corresponda.
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De conformidad con el articulo 47 de la citada Ley Organica de Educacion
Superior, el 6rgano colegiado académico superior de las universidades y escuelas
politécnicas publicas y particulares, es su autoridad maxima y debe estar integrado
por autoridades, representantes de los profesores, estudiantes y graduados.

Respecto del derecho a la defensa en los procedimientos sancionatorios que
instauren las universidades y escuelas politécnicas, para la sancién de estudiantes
y profesores, el articulo 211 de la Ley Organica de Educacion Superior, dispone:

“Art. 211.- Derecho a la Defensa.- Para efectos de la aplicacion de las sanciones
antes mencionadas, en todos los casos, se respetara el debido proceso y derecho
a la defensa consagrados en la Constitucion y Leyes de la Republica del Ecuador”.

El derecho al debido proceso y las garantias basicas que lo integran, entre ellas
el derecho a la defensa, que establece el articulo 76 de la Constitucién de la
Republica, es aplicable a los procedimientos administrativos, especialmente
a aquellos de caracter sancionatorio, conforme lo prevén en forma expresa los
numerales 1, 3 'y 6 de la norma constitucional citada. Respecto del derecho a la
defensa, el numeral 7 del articulo 76 de la Constitucion de la Republica, prevé
entre otras las siguientes:

“7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su
defensa.

¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las
partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento. ..

...h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se
crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y
contradecir las que se presenten en su contra...

...l) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en
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que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes
de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores
responsables serdn sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se decida
sobre sus derechos”.

Finalmente, resulta pertinente considerar que, el articulo 39 del Reglamento General
a la Ley Organica de Educacion Superior, prescribe:

“Art. 39.- De la imposicion de sanciones a las instituciones del Sistema de Educacién
Superior.- Para garantizar el debido proceso en la imposicion de sanciones a las
instituciones o autoridades del sistema de educacién superior, el CES dispondra de
oficio el inicio de las indagaciones orientadas a determinar puntuales violaciones a
la Ley Organica de Educacion Superior, al presente reglamento, a las resoluciones
del CES y al estatuto de cada universidad o escuela politécnica.

A efectos de sancionar las infracciones a la ley y demds normas, se garantiza el
derecho a presentar denuncias y quejas debidamente fundamentadas.

El CES expedira el reglamento respectivo que normara los procedimientos para la
imposicion de las sanciones”.

Conforme el tenor del inciso final del articulo 39 del Reglamento General a la
Ley Organica de Educacién Superior, la competencia del Consejo de Educacion
Superior para la expedicion del reglamento que norme los procedimientos para la
imposicion de sanciones, esta referida exclusivamente al ambito establecido por
esa norma, que es la imposicion de sanciones a las instituciones o autoridades del
Sistema de Educacion Superior, que corresponden ser adoptadas por el Consejo de
Educacion Superior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 204 de la Ley
Organica de Educacion Superior, materia distinta de aquella que constituye objeto
de la consulta, referida a los docentes, cuya sancion corresponde a cada institucion
del Sistema de Educacion Superior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
207 de la Ley Organica de Educacion Superior.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, el procedimiento que

debe adoptar esa Universidad para la investigacion y sancion de los docentes, es el
determinado por el articulo 207 de la Ley Organica de Educacion Superior.
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2. Respecto de la segunda consulta, el informe del Procurador General de la
Universidad Técnica del Norte, cita el articulo 84 de la Ley Organica del Servicio
Publico (LOSEP), que dispone:

“Art. 84.- Carrera Docente.- El personal docente comprendido en todos los
niveles y modalidades gozara de estabilidad, actualizacién, formacion continua,
mejoramiento pedagdgico y académico, percibirda una remuneracion justa de
acuerdo a la profesionalizacién, desempefo y méritos académicos. Estaran sujetos
a la Ley de Carrera Docente y Escalafon del Magisterio. Asi como los docentes e
investigadores de las universidades que se regiran por la Ley de Educacién Superior,
en funcion a lo consagrado en el Articulo 355 de la Constitucion. En el caso de las
y los servidores que prestan sus servicios en calidad de Técnicos Docentes, estaran
regulados por esta Ley”.

Al absolver su primera pregunta se concluyé que, el procedimiento que debe adoptar
esa Universidad para la imposicion de sanciones a los docentes, es el determinado
por el articulo 207 de la Ley Organica de Educacion Superior.

Alo dicho a proposito de su primera consulta se debe agregar que, el procedimiento
de sumario administrativo que consta en la Seccion Tercera del Capitulo V “Régimen
Disciplinario” del Reglamento General a la Ley Organica de Servicio Publico, es
aplicable para la imposicién de sanciones a los servidores publicos sujetos a la
LOSEP; mientras que, los docentes universitarios estan sujetos a la Ley Organica
de Educacién Superior y excluidos de la carrera del servicio publico, que regula el
Titulo VI de la LOSEP.

Por lo expuesto, respecto de su segunda consulta se concluye que, el procedimiento
de sumario administrativo previsto en la Ley Organica del Servicio Publico y su
Reglamento, no es aplicable a los docentes de las universidades y escuelas
politécnicas publicas, pues las faltas, sanciones y el procedimiento disciplinario
que les rige, es el establecido por el articulo 207 de la Ley Organica de Educacion
Superior.

Lo dicho sin perjuicio de que el procedimiento pueda ser reglado en mayor detalle,
sea en forma general via reglamentaria, o sea en forma particular a través de las
normas internas de cada institucion del Sistema de Educacion Superior.

OF. PGE. N°: 09669, de 06-09-2012
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DOCUMENTOS PUBLICOS:
PROCEDIMIENTO PARA LA EXPEDICION DE COPIAS AUTENTICAS

ENTIDAD CONSULTANTE:
SERVICIO NACIONAL DE ADUANAS DEL ECUADOR

CONSULTA:

"¢ Es juridicamente correcto que las instituciones publicas, que aplican el Estatuto
del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, establezcan en
sus reglamentos o estatutos organicos las competencias y servidores publicos
responsables de la expediciéon de copias auténticas de documentos publicos o
privados y que dichas competencias alcancen a todo documento producido por la
institucion de que se trate, inclusive los documentos firmados electronicamente?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 18 num. 2, 133y 147.

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

Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos Art. 4.

Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electronicas y Mensajes de Datos Arts. 13 'y 20;
y, 4 de su Reglamento.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva Art. 117.

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

PRONUNCIAMIENTO:

La Procuraduria General del Estado, con fundamento en el inciso segundo del
articulo 13 de su Ley Organica y en el articulo 4 de la Resolucion No. 17, mediante
oficio No. 10643 de 13 de noviembre de 2012, le requirié el criterio del Asesor
Juridico del Servicio Nacional Aduanero, lo cual fue atendido en oficio No. SENAE-
DGN-2012-1304-0OF de 21 de noviembre de 2012, al que adjunta el memorando
No. SENAE-DNJ-2012-0303-M de 18 de octubre de 2012, que contiene el informe
de la Directora Nacional Juridica Aduanera.

En el memorando No. SENAE-DNJ-2012-0303-M de 18 de octubre de 2012,
antes sefalado, la Directora Nacional Juridica Aduanera hace referencia al
pronunciamiento contenido en el oficio No. 15477 de 26 de julio de 2010, emitido
por la Procuraduria General del Estado, en atencion a la consulta formulada por
el Banco Central del Ecuador; y, sobre el mismo sefiala que: “es indispensable
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solicitar al sefior Procurador que reconsidere los pronunciamientos emitidos”.
Continda la Directora y hace referencia al Acuerdo No. 718 de 11 de mayo de
2009 que contiene el “Instructivo para Normar el Uso del Sistema de Gestion
Documental Quipux para las Entidades de la Administracién Pablica Central”,
el articulo 117 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva, los articulos 133 'y 147 de la Constitucion de la Republica y concluye con
el siguiente criterio juridico:

“Las instituciones publicas que aplican el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva, estan plenamente facultadas para
establecer, en sus reglamentos o estatutos organicos, las competencias y titulares
responsables de la expediciéon de copias auténticas de documentos publicos o
privados y que dichas competencias alcanzan a todo documento producido por la
institucion de que se trate, inclusive los documentos firmados electronicamente”.

En la primera consulta del pronunciamiento contenido en el oficio No. 15477 de 26
de julio de 2010, conclui de la siguiente manera:

“Por lo expuesto, considerando que conforme a los articulos 13 y 20 de la Ley de
Comercio Electrénico, Firmas Electronicas y Mensajes de Datos se establece que la
firma electronica son los datos en forma electrénica consignados en un mensaje
de dados que identifican al titular de la firma en relacion con dicho mensaje, y que
el articulo 4 del Reglamento a esa Ley contempla que los mensajes de datos y los
documentos desmaterializados deben ser certificados entre otros por la persona
autorizada a través de la respectiva firma electrénica, conteniendo la indicacién de
que son desmaterializados o copia electrénica de un documento fisico, se concluye
que la certificacién de informacién electrénica, debe se realizada por el funcionario
titular de la firma electrénica de la entidad a la que pertenece, cuya certificacion
deberad contener adicionalmente la indicacion de que son desmaterializados o
copia electrénica de un documento fisico”.

El pronunciamiento contenido en el oficio No. 15477 de 26 de julio de 2010, se
fundamento en las disposiciones de la Ley Comercio Electrénico, cuyo objeto segin
el articulo 1 de dicho cuerpo legal es el siguiente:

“Art. 1.- Objeto de la ley.- Esta ley regula los mensajes de datos, la firma electrénica,
los servicios de certificacion, la contratacion electrénica y telematica, la prestacion
de servicios electronicos, a través de redes de informacién, incluido el comercio
electronico y la proteccion a los usuarios de estos sistemas.”
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Dentro del contexto anterior, cabe sefialar que Banco Central del Ecuador es un
organismo regulado por la indicada Ley de Comercio Electronico, toda vez que
es una entidad certificadora debidamente acreditada por el Consejo Nacional de
Telecomunicaciones, CONATEL, mediante Resolucién No. 481-20-CONATEL-2008
de 8 de octubre de 2008.

En todo caso, el pronunciamiento No. 15477 de 26 de julio de 2010 no obsta o
limita las facultades de los servidores publicos, a quienes se les haya atribuido la
responsabilidad de emitir copias certificadas en cada institucion.

En cuanto al tema materia de su actual consulta, se debe tener en cuenta que
la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el articulo 18 numeral 2, prevé
que todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a acceder
libremente a la informacion generada en entidades publicas o privadas, que
manejen fondos del Estado o realicen funciones publicas.

Por su parte, la Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos en el
articulo 4, determina que las instituciones del sector publico y privado y las
personas naturales que actualmente o en el futuro administren bases o registros de
datos publicos, son responsables de la integridad, proteccién y control de registros
y bases de datos a su cargo, siendo responsables de su veracidad, autenticidad,
custodia y debida conservacion.

Concordante con la Ley antes citada, la Ley Organica de Transparencia y Acceso
a la Informacién Publica, en su articulo 10 dispone que es responsabilidad de
las instituciones publicas, personas juridicas de derecho publico y demas entes
sefialados en el articulo 1 de esa Ley, crear y mantener registros publicos de manera
profesional, para que el derecho a la informacion se pueda ejercer a plenitud, por
lo que, en ningun caso se justificara la ausencia de normas técnicas en el manejo y
archivo de la informacion y documentacion para impedir u obstaculizar el ejercicio
de acceso a la informacion publica, peor aun su destruccion.

De los articulos 18 numeral 2 de la Constitucién de la Republica, 4 de la Ley
del Sistema Nacional de Registro de Datos Pudblicos y 10 de la Ley Organica de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, se evidencia el derecho de las
personas a acceder libremente a la informacién que reposa en las entidades
publicas y privadas que manejen fondos publicos, asi como la responsabilidad de
éstas entidades de mantener y proteger la informacion, registros y bases de datos
a su cargo, para permitir un efectivo ejercicio del derecho a la informacién de los
ciudadanos.
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El Reglamento General a la Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electronicas y
Mensajes de Datos, en el articulo 4, prevé lo siguiente:

"Art. 4.- Informacion original y copias certificadas.- Los mensajes de datos y los
documentos desmaterializados, cuando las leyes asi lo determinen y de acuerdo al caso,
deberan ser certificados ante un Notario, autoridad competente o persona autorizada
a través de la respectiva firma electronica, mecanismo o procedimiento autorizado.

Los documentos desmaterializados se consideraran, para todos los efectos, copia
idéntica del documento fisico a partir del cual se generaron y deberan contener
adicionalmente la indicacion de que son desmaterializados o copia electrénica de
un documento fisico. Se emplearan y tendran los mismos efectos que las copias
impresas certificadas por autoridad competente”.

La Norma de Control Interno No. 410-17 de las “Normas de Control Interno para las
Entidades, Organismos del Sector Publico y Personas Juridicas de Derecho Privado
que dispongan de Recursos Publicos”, dispone lo siguiente:

“410-17 Firmas electrdnicas

Las entidades, organismos y dependencias del sector publico, asi como las personas
juridicas que acttien en virtud de una potestad estatal, ajustaran sus procedimientos
y operaciones e incorporaran los medios técnicos necesarios, para permitir el uso
de la firma electrénica de conformidad con la Ley de Comercio Electrénico, Firmas
y Mensajes de Datos y su reglamento.

El uso de la firma electrénica en la administracion publica se sujetard a las garantias,
reconocimiento, efectos y validez sefialados en estas disposiciones legales y su
normativa secundaria de aplicacion.

Las servidoras y servidores autorizados por las instituciones del sector publico
podran utilizar la firma electronica contenida en un mensaje de datos para el
ejercicio y cumplimiento de las funciones inherentes al cargo puablico que ocupan.

(...)c) Conservacion de archivos electrénicos

Los archivos electronicos o mensajes de datos firmados electrénicamente se
conservaran en su estado original en medios electronicos seguros, bajo la
responsabilidad del usuario y de la entidad que los generé. Para ello se estableceran

politicas internas de manejo y archivo de informacién digital”.
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De otra parte, el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva, ERJAFE, que invoca en su consulta, en su articulo 117, prevé:

“Art. 117.- Validez y eficacia de documentos y copias.

1. Cada érgano de la Administracion Publica Central determinara en su reglamento
organico las competencias y titulares responsables de la expediciéon de copias
auténticas de documentos publicos o privados.

2. Las copias de cualesquiera documentos publicos gozaran de la misma validez y
eficacia que éstos siempre que exista constancia de que sean auténticas.

3. Las copias de documentos privados tendran validez y eficacia, exclusivamente
en el ambito de la actividad de la Administracion Publica Central, siempre que su
autenticidad haya sido comprobada.

4. Tienen la consideracion de documento publico los documentos validamente
emitidos por los 6rganos de la Administracion Publica”.

De conformidad con el articulo 4 del Reglamento General a la Ley de Comercio
Electronico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos, el cual prevé que los mensajes
de datos y los documentos desmaterializados, cuando las leyes asi lo determinen,
de ser el caso, deberan ser certificados ante autoridad competente y la letra c)
de la Norma de Control Interno No. 410-17, que faculta el establecimiento de
politicas internas de manejo y archivo de informacion digital, permiten concluir que
es juridicamente procedente que las instituciones publicas mediante reglamentos
o estatutos organicos, determinen los servidores publicos competentes para la
expedicién de copias auténticas de documentos publicos o privados, inclusive los
documentos firmados electrénicamente.

Adicionalmente, en el caso de las entidades comprendidas en el dmbito del
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, ERJAFE, se
tendra en consideracion el articulo 117 de dicho cuerpo legal, que establece que
cada drgano de la Administracion Plblica Central determinara en su reglamento
organico, las competencias y titulares responsables de la expedicion de copias
auténticas de documentos publicos o privados, inclusive los documentos firmados
electrénicamente.

OF. PGE. N°: 10939, 05-12-2012
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EMPRESA PUBLICA CORREOS DEL ECUADOR:
NATURALEZA JURIDICA

ENTIDAD CONSULTANTE:
EMPRESA PUBLICA CORREQS DEL ECUADOR, CDE EP

CONSULTA:

“La Empresa Pdblica Correos del Ecuador CDE EP, es 0 no organismo adscrito al
Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 425.

Constitucion Politica del Ecuador Art. 249 (derogada).

Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos
Arts. 41y 43.

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

Ley Organica de Empresas Publicas Arts. 4, 5, 7 y Disp. Trans. Primera

Ley General de Correos Art. 6.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva Arts. 22 y 23.
Reglamento de Delegacién de Servicios Postales Arts. 1y 12.

D. E. N° 324 Art. 5.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 08477 de 25 de junio de 2012, este Organismo solicité a usted
reformular los términos de la consulta, con relacién a la inteligencia o aplicacion
de una norma juridica, conforme dispone el articulo 13 de la Ley Organica de
la Procuraduria General del Estado; y, remitir el criterio juridico debidamente
fundamentado del Asesor Juridico de esa empresa publica.

Nuestro requerimiento ha sido atendido mediante oficio No. CDE EP 2012-0339-GG-
PIC de 28 de junio de 2012, ingresado el 5 de julio del presente afio, por el que se
reformula la consulta en los siguientes términos:

“Se digne absolver sobre la vigencia y preeminencia de las normas arriba citadas,
particular y sefialadamente, el Art. 12 del capitulo Ill del Decreto Ejecutivo No.
1207, publicado en el Registro Oficial No. 391, del 29 de julio del afio 2008, con su
dltima modificacion de fecha 24 de agosto de 2009, se encuentra vigente, o si esta,
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fue derogado expresamente por la disposicién transitoria primera, segundo inciso
de la Ley Organica de Empresas Publicas”.

En el citado oficio No. CDE EP 2012-0339-GG-PIC de 28 de junio de 2012, el Gerente
General de la Empresa Publica consultante, argumenta que:

“Si bien es cierto que, el Decreto Ejecutivo No. 1207 publicado en el Registro Oficial
No. 391, del 29 de julio del afio 2008, con su dltima modificacién de fecha 24
de agosto de 2009, que contiene el Reglamento de los Servicios Postales, en su
capitulo 111, al hablar de la prestacién del Servicio Postal Pablico, en su Art. 12
expresamente manifiesta que, Correos del Ecuador es una entidad adscrita al
Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién; el informe
juridico de esta Empresa Publica, con el cual comparto totalmente, manifiesta
que, dicha norma legal se encuentra derogada expresamente por la Ley Orgénica
de Empresas Publicas, ley natural y de origen de la Empresa Publica Correos del
Ecuador CDE EP...".

A fin de contar con mayores elementos de analisis, mediante oficio No. 08883 de
19 de julio de 2012, este Organismo solicité al Ministro de Telecomunicaciones
y de la Sociedad de la Informacion, el criterio institucional de esa Secretaria de
Estado sobre el tema materia de consulta. Dicho requerimiento ha sido atendido
con oficio No. MINTEL-DM-0764 de 3 de agosto de 2012, ingresado el 6 de agosto
del presente afo.

El informe del Director Nacional Juridico de la empresa publica consultante,
contenido en memorando No. CDE-EP-2012-0223-DIRJURI-LT de 7 de junio de 2012,
cita entre otras normas, los articulos 315 y 425 de la Constitucion de la Republica
que, en su orden, establecen que el Estado puede crear empresas publicas; y, el
orden jerarquico de aplicacién de las normas.

El citado informe juridico invoca ademas los articulos 4, 5y 7 de la Ley Orgénica
de Empresas Publicas, que definen a las empresas publicas como entidades que
pertenecen al Estado, determinan los procedimientos de creacién de empresas
publicas y la forma en que se integra su Directorio; asi como la Disposicion
Transitoria Primera de esa Ley Organica, que ordena que las empresas publicas
o estatales existentes a la fecha de su promulgacion, adecuen su organizacion y
funcionamiento a esa Ley.

El Director Nacional Juridico de la Empresa Publica Correos del Ecuador CDE EP,
cita el articulo 1 del Decreto Ejecutivo No. 324, publicado en el Registro Oficial No.
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184 de 3 de mayo de 2010, que cred esa empresa publica; y, el articulo 5 del mismo
Decreto, que determina la forma en que se integra el Directorio de esa empresa
publica.

Finalmente, cita los articulos 22 y 23 del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcién Ejecutiva, que con respecto a las empresas publicas
expresamente adscritas a la Presidencia de la Republica, a la Vicepresidencia o a
uno de los Ministerios de Estado, y a aquellas empresas publicas que no obstante al
no encontrarse formalmente adscritas a dichos érganos, sean controladas por ellos
en vista de la presencia de sus delegados, prevén que se regiran por sus normas
de creacion y sus respectivos reglamentos “y, en cuanto fuere aplicable, con las
disposiciones de este estatuto”.

Respecto a la aplicacion de la Disposicion Transitoria Primera de la Ley Orgénica
de Empresas Publicas, que en su primer inciso establece el plazo de 180 dias
para que las empresas publicas o estatales existentes, adecuen su organizacion
y funcionamiento a esa Ley; y, que en el segundo inciso, prevé que: “Transcurrido
el plazo sefialado en el inciso primero de esta disposicion transitoria, quedaran
derogadas de forma expresa todas las normas que contengan disposiciones de
creacion o regulacion de las empresas a las que se refiere esta Ley...", el Director
Nacional Juridico de la Empresa Publica Correos del Ecuador, argumenta que:

“...al agotarse el plazo arriba mencionado y emitido el Decreto Ejecutivo No. 324
que crea la Empresa Publica Correos del Ecuador CDE EP, quedaron derogadas
en forma expresa todas las normas que contengan disposiciones relativas a la
naturaleza juridica de la Empresa Publica Correos del Ecuador CDE EP”.

Sobre dicha base concluye que:

“...esta Direccion Nacional Juridica, con fundamento en los preceptos
Constitucionales, legales y reglamentarios, particularmente por lo dispuesto en el
Art. 22 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva
(ERJAFE), concluye manifestando, que la Empresa Publica Correos del Ecuador CDE
EP, no es una entidad y peor un érgano adscrito al Ministerio de Telecomunicaciones
y de la Sociedad de la Informacién; sin embargo, en razén de ser una Empresa
creada por la Funcion Ejecutiva, su Directorio se encuentra presidido por el Ministro
de Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacién, por ser la actividad especifica
del giro de su negocio, perteneciente al sector de las Telecomunicaciones, conforme
lo dispone el Art. 7 de la Ley Orgénica de Empresas Publicas y Art. 5 del Decreto
Ejecutivo No. 324",
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Por su parte, el Ministro de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion,
en el oficio No. MINTEL-DM-0764 de 3 de agosto de 2012, al que se hizo referencia
en los antecedentes de este pronunciamiento, cita entre otras normas, los articulos
7y 9 de la Ley Organica de Empresas Publicas, los cuales determinan la forma en
que se integra el Directorio de las empresas creadas por la Funcion Ejecutiva y
las atribuciones de dicho érgano colegiado, asi como el articulo 10 del Estatuto
del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, segin el cual las
entidades y empresas que conforman la Administracion Publica Institucional deben
desarrollar sus actividades y politicas de acuerdo a los planes y decisiones del
Presidente de la Republica y de los respectivos ministerios de Estado.

En el mismo oficio se agrega que, de conformidad con el articulo 5 del Decreto
Ejecutivo No. 324 de 14 de abril de 2010, que creé la Empresa Publica Correos
del Ecuador, corresponde al Ministro de Telecomunicaciones y Sociedad de la
Informacion, presidir el Directorio de esa empresa publica.

Sobre dicha base, el Ministro de Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacion
concluye:

“...es criterio de esta Cartera de Estado, que Correos del Ecuador es una empresa
pUblica creada al amparo de la normativa legal imperante en el Ecuador, sin
que se haya determinado que esta sea adscrita; sin embargo, de conformidad
con lo previsto en el articulo 10 del Estatuto del Régimen Juridico de la Funcion
Ejecutiva, en concordancia con lo previsto en el articulo 315 de la Constitucion de
la Republica, deberan desarrollar sus actividades y politicas de acuerdo a los planes
y decisiones del Presidente de la Republica y del Ministerio de Telecomunicaciones
y de la Sociedad de la Informacion”.

La actual Empresa Publica Correos del Ecuador EP, fue inicialmente creada por el
articulo 6 de la Ley General de Correos, con la denominacién de “Empresa Nacional
de Correos”, como "entidad de derecho publico, con personeria juridica, con
patrimonio propio, presupuesto especial y autonomia administrativa y financiera,
adscrita al Ministerio de Obras Publicas y Comunicaciones. Su domicilio principal es
la Capital de la Republica y su duracion sera indefinida”.

En el anterior marco normativo, establecido por el articulo 249 de la Constitucién de
1998y los articulos 41y 43 de la Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones
y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada, segln refiere
el Ministro de Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacion, el articulo 5 del
Decreto Ejecutivo No. 683, dispuso la transformacién de la Empresa Nacional de
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Correos en compafiia anénima. Con posterioridad, mediante Decreto Ejecutivo No.
617, se creo la Unidad Postal adscrita al extinguido CONAM; y, mediante Decreto
Ejecutivo No. 371, se sustituy6 su denominacién por “Correos del Ecuador”.

Con Decreto Ejecutivo No. 1858, se expidié el Reglamento de Delegacion de
Servicios Postales, cuyo articulo 1, conferia a la entonces “Correos del Ecuador”
el caracter de entidad con autonomia administrativa - financiera, adscrita a la
Vicepresidencia de la Republica del Ecuador.

El articulo 12 del Reglamento de los Servicios Postales, expedido por Decreto
Ejecutivo No. 1207, sobre cuya aplicacién trata su consulta, ubicado en el Capitulo
Il “De la prestacion del Servicio Postal Publico”, disponia:

“Art. 12.- Correos del Ecuador, es el Operador Publico del Servicio Postal Oficial del
Ecuador, entidad de derecho publico, con patrimonio propio, con independencia
administrativa y financiera, adscrita al Ministerio de Telecomunicaciones y de la
Sociedad de la Informacién; su domicilio principal es la capital de la Republica, con
competencia a nivel nacional, serd presidida por un Presidente Ejecutivo, quien
ejercera la representacion legal de la institucion”.

De las normas hasta aqui citadas se desprende que, la prestacion del servicio publico
postal estuvo a cargo de las extinguidas Empresa Nacional de Correos, Agencia
Postal y Correos del Ecuador, como entidades publicas que a su tiempo tuvieron
el caracter de entidades adscritas en su orden, al Ministerio de Obras Publicas, al
CONAM, a la Vicepresidencia de la Republica y al Ministerio de Telecomunicaciones
y Sociedad de la Informacion.

El inciso primero del articulo 315 de la actual Constitucion de la Republica, dispone:

“Art. 315.- El Estado constituird 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”.

En concordancia, el inciso primero del articulo 4 de la Ley Organica de Empresas
Publicas, define a las empresas publicas en los siguientes términos:

“Art. 4. DEFINICIONES.- Las empresas publicas son entidades que pertenecen al
Estado en los términos que establece la Constitucion de la Republica, personas
juridicas de derecho publico, con patrimonio propio, dotadas de autonomia
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presupuestaria, financiera, econémica, administrativa y de gestion. 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 econdmicas que corresponden al Estado”.

De conformidad con el numeral 1 del articulo 5 de la citada Ley Organica, prevé
que: “La creacion de las empresas publicas se hara: 1. Mediante decreto ejecutivo
para las empresas constituidas por la Funcion Ejecutiva”.

SegUn la letra a) del articulo 7 ibidem, el Directorio de las empresas creadas por la
Funcion Ejecutiva, estara integrado por:

“a) Para el caso de empresas creadas por la Funcion Ejecutiva:

1. La Ministra o Ministro del ramo correspondiente o su delegado o delegada per-
manente, quien lo presidirg;

2. El titular del organismo nacional de planificacién o su delegada o delegado per-
manente; y,

3. Un miembro designado por la Presidenta o Presidente de la Republica.

Los delegados permanentes y el designado por la Presidenta o Presidente de la
Republica debera