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PRESENTACION

La Procuraduria General del Estado dentro de su mision institucional, absuelve
consultas a las instituciones u organismos del Estado, emitiendo pronunciamientos
con caracter vinculante que garantizan la seguridad juridica de las instituciones
publicas.

La presente publicacion puesta en conocimiento de la ciudadania es una Edicion
Especial de pronunciamientos y consultas a los Gobiernos Autonomos
Descentralizados Municipales del pais, absueltas a partir de la vigencia del Cédigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion.

Esta compilacion se la entrega en dos tomos, que recogen preguntas y respuestas
del dia a dia en la gestion de las autoridades y servidores municipales del pais,
sirviendo su aplicacion como una herramienta eficaz de ayuda legal y de
procedimiento a la problematica existente dentro de sus instituciones.

La Edicion Especial estara disponible en el portal web: www.pge.gob.ec de la
Procuraduria General del Estado, como un producto de nuestro trabajo juridico y
constante siempre en beneficio del Estado Ecuatoriano.

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 Organica de
Empresas Publicas, articulo 11; y, la Ordenanza Metropolitana No. 301, que establece que
el Régimen ComUn para la Organizacion 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 avallo comercial certificado por
la Direccion Metropolitana de Catastros sin que sea necesario la declaratoria de utilidad
publica que establece el Codigo Organico de Ordenamiento (sic) Territorial y
Descentralizacion, COOTAD, ni las normas contenidas en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica LOSNCP, articulo 58, por tratarse de una actividad
primordial prevista en el objeto de la EPMHV y que constituye el inicio de las deméas
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. 4 y 11 nim. 15.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Arts. 1 nim. 5, 2 nim. 8 y 58;
y, 62, 103 y 104 de su Reglamento General.

Cddigo Organico 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
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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 EPMHYV,
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, resolvio
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
EPMHV, 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 vision 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 Regeneracion 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 dinamicas de servicios han desplazado a la vivienda
hacia sectores periféricos’.

Afade 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 utilizacion de los 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:

14 | Procuraduria General del Estado
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“Con los antecedentes expuestos; y, con el fin de dar cumplimiento al objeto de la EPMHYV,

en estricto apego a las Ordenanzas Metropolitanas Nros. 170 y 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 Organica de Empresas Publicas, articulo 11; y, en la Ordenanza
Metropolitana No. 301, que establece el Régimen Comln 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 avallio comercial certificado por
la Direccion 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 Codigo 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
adquisicion de inmuebles.

La Empresa Publica 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.

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 habilitacion y
oferta del suelo; urbanizacidn y promocion de vivienda destinadas a familias o personas
que necesitan su primera vivienda, familias con ingresos bajos y medios, poblacion
vulnerable o en situacién 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; 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, dotacion 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
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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 economicas. 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, econdmica, administrativa y de
gestion, con altos pardmetros de calidad y criterios empresariales, econdmicos, 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, econdmica, 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”.

En concordancia con la norma antes citada, el Libro Primero del Codigo Municipal, Titulo |,
Capitulo IX, Seccion 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, economica,
administrativa, de gestion, con potestad coactiva, cuya constitucion, organizacion,
funcionamiento, fusion, escision y 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.- EI 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
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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 Contratacion 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 Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion 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 puablico y para el caso de las empresas
publicas de propiedad de los gobiernos autdnomos descentralizados, el articulo 447 del
Cddigo Organico de Organizacion 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, segun se desprende del tenor de dicha norma que forma parte de
la Seccion Séptima del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, (COOTAD), bajo el titulo de “Expropiaciones”.

De ofra 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 EPMHV,
se encuentra sujeta a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica 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 &mbito 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, 0 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.
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También los contratos que celebren las entidades del sector publico 0 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 0 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; en cuanto al giro comun se aplicara el régimen comun previsto en esta Ley.

La determinacion de giro especifico y comun le correspondera al Director Ejecutivo del
Instituto Nacional de Contratacion Publica”.

La norma legal previamente transcrita, determina que se sujetaran al régimen especial
contenido en el Reglamento General a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion 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 publicas 0 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.

Afiaden 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 0 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 Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, en la Seccion XII, titulada “Empresas Mercantiles del Estado y
Subsidiarias”, dispone en los articulos 103 y 104, lo siguiente:

‘Art. 103.- Procedencia.- Se sujetardn a las disposiciones contenidas en el articulo

siguiente, las contrataciones relacionadas con el giro especifico de sus negocios, que
celebren:
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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 1y el numeral 8 del articulo 2 de la Ley; y,

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 0 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 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 definicion 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 elusion 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 Contratacién 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.-
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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 sefialadas en el articulo precedente, se deberan llevar a cabo siguiendo los
procedimientos generales o especiales contemplados en la Ley y en este Reglamento
General”.

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 Contratacién 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, 0 aquellas con empresas publicas 0 empresas cuyo capital suscrito
pertenezca, por lo menos en el cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico
0 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, 0 sus subsidiarias, Unicamente en
lo concerniente al giro especifico del negocio; y, en cuanto al giro comin se aplicara el
régimen comun 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 Contratacion
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

ADQUISICION POR PRESCRIPCI()N ADQUISITIVA: INMUEBLES QUE SE
ENCUENTREN EN POSESION MATERIAL DE BUENA FE

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL
DEL CANTON NOBOL

CONSULTA:

“Si a fin de legitimar la posesion que mantiene el GAD Municipal del Cantén Nobol, del
predio donde ha edificado su sede administrativa y funciona por mas de cinco afios (21
afios 10 meses especificamente), es procedente o no aplicar la disposicién contenida en el
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art. 27 de la Ley para la Promocion de la Inversion y la Participacion Ciudadana, por cuanto
en el citado articulo por mandato de esta ley dicen que pasaran a ser de propiedad de los
posesionarios, y cudl es su procedimiento y tramite a seguir, toda vez que no existe otra
disposicion que especifique su tramite, via o reglas procedimentales”.

BASES LEGALES:

Ley para la Promocion de la Inversion y Participacion Ciudadana, Art. 27.

Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por la
Iniciativa Privada, Art. 64.

Res. CSJ. N° 2 R.0. N° 536 de 27-02-2009, regla el procedimiento aplicable, Arts. 1 lits. a),
b),c);2y 3.

Cadigo Civil, Arts. 603, 705, 2392, 2393, 2396 y 2397.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 27 de la Ley para la Promocién de la Inversion y Participacion Ciudadana,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 144 de 18 de agosto de 2000, sobre
cuya aplicacién trata su consulta, agregd a continuacion del articulo 64 de la Ley de
Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por la
Iniciativa Privada, un articulo cuyo tenor es el siguiente:

“Art. 27.- A continuacion del articulo 64, agréguese el siguiente:

‘Los bienes inmuebles que estén en posesion material de buena fe, no interrumpida, de las
instituciones del Estado por mas de cinco afios, y que carecieren de titulos de propiedad
legalmente inscritos a nombre de dichas instituciones, pasaran, por mandato de esta Ley, a
ser de propiedad de las posesionarias. Los registradores de la propiedad de los cantones
en los que dichos inmuebles se hallaren ubicados inscribiran las transferencias de dominio,

IRl

previo auto que, al efecto, expediran los jueces competentes, a peticion de parte’ .

El informe del Procurador Sindico Municipal, contenido en oficio No. 171-SIN-014 de 23 de
junio de 2014, cita el articulo 27 de la Ley para la Promocion de la Inversion y la
Participacion Ciudadana y manifiesta:

“(...) esta disposicion legal establece segun mi criterio los siguientes elementos para que la
entidad posesionaria proceda a requerir la transferencia:

Que los bienes de que trata esta disposicion, estén en posesion material de buena fe;
Que la posesion sea no interrumpida;

Que estén en poder o posesion de la entidad pubica por mas de cinco afios;

Que carecieren de titulo inscrito a nombre de la entidad publica;

Que dicha posesion sea transferida por via judicial por los jueces competentes”.

Y, concluye el informe del Procurador Sindico en el siguiente sentido:
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“(...) de acuerdo a lo analizado y a los elementos que contiene la disposicion legal antes
citada, soy del criterio que es aplicable la misma a la Municipalidad del Canton Nobol, toda
vez que, esta se encuentra en posesion material, de buena fe y no interrumpida, por mas
de cinco afios (esto es, desde Agosto de 1992), de un &rea de terreno, que es de
propiedad de los herederos Sonnenholzner Villegas, de la que no tiene titulo, ni a modo de
donacion, venta o expropiacion, ni de ninguna especie, sobre el que ha ejercido y ejerce
actos de dominio y sefiorio, con animo de duefio, inclusive en él ha edificado el palacio
municipal en el que ejerce sus actividades administrativas de gobierno, siendo esto
ademas publico y notorio. Por otra parte, cuando dice la disposicion que los Registradores
de la Propiedad ‘inscribiran las transferencias de dominio, previo auto que, al efecto,
expediran los jueces competentes, a peticion de parte’ deja en claro que el procedimiento
no se ventilara como en un juicio ordinario ni verbal sumario, sino de tipo sumario, rapido,
porque se inicia con la peticion de la entidad y concluye con el auto del juez que lo ordena,
y es este auto el que se inscribe y constituye el titulo de transferencia a favor de la entidad,
segUn mi criterio, siempre que se retnan las condiciones que se especifican en la misma
norma legal’.

El articulo 27 de la Ley para la Promocion de la Inversion y Participacion Ciudadana sobre
cuya aplicacion trata la consulta, se refiere a inmuebles que estén en posesidn material de
instituciones de Estado, sin titulo de dominio registrado a su nombre, respecto de los
cuales esa norma dispone que “(...) pasaran, por mandato de esta Ley, a ser de propiedad
de las posesionarias”, para cuyo efecto prevé que los Registradores inscriban el dominio a
nombre de las instituciones publicas posesionarias, previo auto que deben expedir los
jueces competentes a peticion de la respectiva entidad.

Las dudas sobre la aplicacion de la referida disposicion legal, motivaron en su momento la
expedicion de la Resolucion No. 2 de la entonces Corte Suprema de Justicia, publicada en
el Registro Oficial No. 536 de 27 de febrero de 2009, que regla el procedimiento aplicable,
en los siguientes términos:

“Art. 1.- Las causas que se presentaren con sustento en la disposicion legal invocada en el
considerando que antecede, se sustanciaran mediante demanda ante el Juez de lo civil
competente del cantdn en donde se halle ubicado el inmueble de propiedad particular que
la entidad publica pretende adquirir en propiedad por prescripcion extraordinaria adquisitiva
de dominio, para obras y/o servicios publicos, con sujecion al siguiente procedimiento:

El Juez aceptara a tramite la demanda siempre que se adjuntare a la misma el certificado
del registrador de la propiedad que acredite que tal bien raiz se halla registrado como de
propiedad del demandado, salvo el caso del inciso siguiente, y se presente prueba que
acredite el cumplimiento de los presupuestos facticos determinados en aquella disposicion,
esto es, que la entidad demandante se encuentre en posesion material del inmueble que
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pretende adquirir en propiedad por mas de cinco afios, en forma no interrumpida y de
buena fe; y, dispondra la citacion al demandado concediéndole el término de quince dias
para su contestacion;

En caso de no contestarse la demanda y de considerar que se han probado sus
fundamentos, el Juez dictara auto aceptando la reclamacion, y ordenando su
protocolizacion e inscripcion; y,

De no haberse probado los fundamentos de la demanda, la rechazara.

Tratandose de inmuebles urbanos no inscritos en el registro de la propiedad, lo que se
probara con el certificado correspondiente, la demanda se dirigira contra la respectiva
municipalidad; y en el caso de predios rurales que se hallaren en la misma circunstancia,
se estara a lo dispuesto en las leyes de Desarrollo Agrario y Tierras Baldias y Colonizacion.

Art. 2.- Si comparece el demandado oponiéndose, se tramitara la causa en juicio ordinario,
a partir de la contestacion de la demanda.

Las partes podran interponer los recursos procesales previstos en la ley.

Art. 3.- Esta resolucion con el carécter de generalmente obligatoria, regird a partir de su
publicacion en el Registro Oficial”.

De acuerdo con el articulo 2397 del Codigo Civil, “Las reglas relativas a la prescripcion se
aplican igualmente a favor y en contra del Estado, de los consejos provinciales, de las
municipalidades, de los establecimientos y corporaciones nacionales, y de los individuos
particulares que tienen la libre administracion de lo suyo”.

Segun los articulos 603 y 2392 del Cadigo Civil, la prescripcion es un modo de adquirir el
dominio “(...) por haberse poseido las cosas”; ésta Ultima norma, en su primer inciso
dispone:

“Art. 2392.- Prescripcion es un modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las

acciones y derechos ajenos, por haberse poseido las cosas, 0 no haberse ejercido dichas
acciones y derechos, durante cierto tiempo, y concurriendo los demés requisitos legales

(. . .)17.
Concordante, el articulo 705 Ibidem, dispone:

“Art. 705.- Siempre que por una sentencia ejecutoriada se reconociere como adquirido por
prescripcion el dominio o cualquier otro de los derechos mencionados en los articulos 702 y
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siguientes, servird de titulo esta sentencia, y se inscribird en el respectivo registro o
registros”.

Resulta pertinente considerar que, el articulo 2393 del Cédigo Civil prescribe
imperativamente que: “El que quiera aprovecharse de la prescripcion debe alegarla. El juez
no puede declararla de oficio”.

Es decir que segun los articulos 2392 y 2397 del Codigo Civil, el Estado y sus instituciones
pueden adquirir por prescripcion el dominio de inmuebles ajenos, por haber poseido el bien
durante cierto tiempo, y concurriendo los demas requisitos legales; no obstante, segun el
articulo 2393 Ibidem, la prescripcion requiere declaracion judicial a peticion de parte, pues
dicha norma impide que el juez pueda declararla de oficio.

Los requisitos especificos para que el Estado y sus instituciones adquieran por prescripcion
bienes inmuebles que ha estado en su posesion material de buena fe ininterrumpida por
mas de cinco afios, son los establecidos por el articulo innumerado agregado a
continuacion del articulo 64 de la Ley de Modernizacion del Estado, por el articulo 27 de la
Ley para la Promocion de la Inversion y Participacion Ciudadana, transcrito en los
antecedentes, segun el cual dichos requisitos consisten en que la entidad publica se
encuentre en posesion material del inmueble, de buena fe, no interrumpida y por mas de
cinco afios.

El procedimiento judicial aplicable para que la entidad publica posesionaria pueda adquirir
el dominio del inmueble mediante prescripcion, consta establecido en la Resolucion No. 2
de la extinguida Corte Suprema de Justicia, publicada en el Registro Oficial No. 536 de 27
de febrero de 2009, que antes se transcribio.

De la revision de las disposiciones contenidas en el vigente Caddigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD) se evidencia que el
citado cuerpo legal no contiene ninguna disposicion aplicable a la materia objeto de su
consulta.

En atencion a la consulta se concluye que, de acuerdo con los articulos 2393 y 2397 del
Cadigo Civil y 27 de la Ley para la Promocién de la Inversion y Participacion Ciudadana,
las entidades publicas pueden adquirir por prescripcion adquisitiva, inmuebles ajenos de
los que se encuentren en posesion material de buena fe, no interrumpida y por mas de
cinco afios, mediante el procedimiento judicial reglado por la Resolucion No. 2 de la Corte
Suprema de Justicia, publicada en el Registro Oficial No. 536 de 27 de febrero de 2009.

Al efecto, la entidad debera presentar su demanda ante el Juez civil del lugar en que esté
ubicado el inmueble, acompafada del certificado del registrador de la propiedad que
acredite que el bien raiz se halla registrado como de propiedad del demandado y prueba
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que acredite el cumplimiento de los presupuestos establecidos por el articulo 27 de la Ley
para la Promocién de la Inversidn y Participacion Ciudadana; una vez sustanciada la causa
y probados sus fundamentos, compete al érgano judicial aceptar o no la reclamacion
mediante la emision del auto correspondiente; y, en caso de que la resolucién del érgano
judicial sea favorable a la entidad pablica demandante ordenar la protocolizacién de dicha
providencia y su inscripcion en el Registro correspondiente.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion de la norma contenida
en el articulo 27 de la Ley para la Promocion de la Inversion y Participacion Ciudadana.

OF. PGE. N°: 18454 de 15-08-2014

ALIMENTACION: EMPLEADOS MUNICIPALES, TRANSPORTE

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL
DEL CANTON PUJILI

CONSULTAS:

“iEs obligacion del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del cantén Puili
contratar los servicios de transporte y alimentacion, para los empleados municipales
sujetos a la LOSEP?"; y,

“iPuede el Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del cantén Puiili cancelar en
efectivo los valores correspondientes a ftransporte y alimentacion a los empleados
municipales en virtud de no poder contratar esos servicios en el canton?”.

BASES LEGALES:

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

Ley Organica del Servicio Publico, Arts. 96, Disp. Gen. Décima Cuarta; y, 237 y 238 de su
Reglamento Gral.

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Arts. 77, 115y 178.

Norma que Regula el Servicio de Alimentacion para las y los Servidores Publicos, Arts. 4,
5,6, 7, Disposiciones Generales: Primera y Cuarta.

PRONUNCIAMIENTOS:

De conformidad con lo prescrito por el articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado, mediante oficio No. 11564 de 17 de enero de 2013, esta Entidad
solicitd a usted la remision del criterio juridico debidamente fundamentado por parte del
Procurador Sindico Municipal.

Con oficio No. 11874 de 5 de febrero de 2013, insisti en el requerimiento anteriormente
mencionado, mismo que ha sido atendido por la Municipalidad de Puijili con oficio No. 0055-
GADMCP-A-2013 de 19 de febrero de 2013, recibido el 26 de febrero del presente afio.
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El oficio inicial de consulta refiere como antecedente que: “El' Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del cantén Puijili, en aplicacion a lo dispuesto en la Disposicion
General Décima Cuarta de la Ley Organica de Servicio Publico en concordancia con los
articulos 237 y 238 de su Reglamento General, podra contratar los servicios de transporte y
alimentacion para sus empleados, sin embargo, en el canton Pujili no se cuenta
actualmente con estos servicios, razon por la cual se ha procedido a cancelar los valores
presupuestados a los empleados municipales en virtud de un informe emitido por el
responsable de Talento y Recursos Humanos”.

Por su parte, el informe del Procurador Sindico de la Municipalidad de Puijili, contenido en
oficio No. GADMP-AJ-525-2012 de 13 de noviembre de 2012, manifiesta que: “(...)
mediante resolucion del Legislativo Municipal de fecha 6 de julio de 2011, se ha resuelto
por unanimidad cancelar valores econémicos por conceptos de gastos de alimentacion y
transporte a favor de los servidores publicos del Gobierno Autonomo Descentralizado del
canton Puili (...)".

El referido informe argumenta: “Es menester recalcar que en las disposiciones como en el
andlisis realizado siempre se habla del servicio de transporte y alimentacion, pues de
manera clara se puede observar que Unicamente se refiere la norma a la prestacion del
servicio, mas no se refiere al pago en dinero”.

En relacion al servicio de transporte, en pronunciamiento contenido en oficio No. 11171 de
21 de diciembre de 2012, cuya copia acompario, este Organismo concluy6 que:

“(...) los servidores publicos amparados por la LOSEP, que laboren en jornada ordinaria o
especial, se podran beneficiar del servicio de transporte que otorgue esa Entidad, de
conformidad con la Disposicion General Décima Cuarta de la LOSEP y el articulo 237 de
su Reglamento General. En consecuencia, no procede el pago a los servidores del valor
correspondiente a transporte sino solo por excepcion cuando por razones operativas, el
servicio que preste o contrate la entidad, no pueda ser ampliado a todos los servidores.

(...) la prestacion del servicio de transporte 0 su pago por excepcion, estan sujetos a que
exista la respectiva asignacion presupuestaria, de conformidad con el articulo 115 del
Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas”.

Toda vez que esta Procuraduria ya se ha pronunciado respecto de la aplicacion de las
normas que regulan el servicio de transporte en beneficio de los servidores de la LOSEP,
no es necesario emitir un nuevo pronunciamiento al respecto.

En referencia al servicio de alimentacion, el informe del Procurador Sindico de la

Municipalidad de Puiili, cita la Disposicién General Décima Cuarta de la Ley Organica del
Servicio Publico y el articulo 238 de su Reglamento General; y, sobre su base concluye:
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“‘Respecto al servicio de alimentacion, la disposicion del articulo 238 del Reglamento
General de la Ley Orgénica de Servicio Publico determina que se podra implementar el
servicio de alimentacién, mediante la contratacion de empresas especializadas en la
materia, siempre que se cumplan con ciertos requisitos determinados por el Ministerio de
Relaciones Laborales.

Los montos para la prestacion del servicio deberd ser fijados por el Ministerio de
Relaciones Laborales, de la misma manera se determina en la disposicion citada que,
cuando la entidad no disponga de espacio fisico para brindar el servicio, se podra contratar
los servicios de particulares de la localidad.

Sin embargo, cabe sefialar que no es obligacion del GAD Municipal del canton Pujli dotar
del servicio de alimentacion, pues la disposicion claramente determina que las entidades
podran implementar el servicio de alimentacion, siempre dependiendo de la disponibilidad
presupuestaria”.

La Disposicion General Décima Cuarta de la Ley Organica del Servicio Publico, prescribe:

“DECIMA CUARTA.- Prohibase expresamente el restablecimiento, mantenimiento o
creacion de rubros o conceptos que impliquen beneficios de caracter econémico o material
no contemplados en esta ley, en lo relacionado a gastos de personal, de cualquier
naturaleza, o bajo cualquier denominacion, a excepcion de los gastos por transporte,
alimentacion, guarderia y uniformes, los que serén regulados por la norma que el Ministerio
de Relaciones Laborales emita para el efecto”.

De acuerdo con el articulo 96 de la citada Ley Organica, a la remuneraciéon mensual
unificada no se sumaran, aquellos ingresos complementarios que correspondan a los
siguientes conceptos: a) décimo tercer sueldo; b) décimo cuarto sueldo; c) viaticos,
subsistencias, dietas, horas suplementarias y extraordinarias; d) fondo de reserva; e)
subrogaciones 0 encargos; f) honorarios por capacitacion; g) remuneracion variable por
eficiencia; h) gastos de residencia; e, i) bonificacion geografica.

En el Titulo IV, Capitulo VIII del Reglamento General a la Ley Organica del Servicio
Publico, referente al tema de “Salud Ocupacional’, el articulo 238 ha regulado ampliamente
lo relacionado con el servicio de alimentacion en los siguientes términos:

‘Art. 238.- De la alimentacion.- Las instituciones publicas sobre la base de las
disponibilidades presupuestarias, podran implementar en beneficio de las y los servidores,
el servicio de alimentacion, que sera proporcionado a través de la contratacion de
empresas especializadas en la materia, que cumplan con todas las regulaciones sanitarias,
de calidad y que se encuentren registradas en el Ministerio de Relaciones Laborales como
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prestadoras de actividades complementarias de alimentacién, de conformidad con lo
establecido en el articulo 3 del Mandato Constituyente No. 8.

La contratacion comprendera una comida diaria, a la mitad de la jornada de trabajo, dentro
de las instalaciones de la entidad, en un local especifico, y exclusivamente adecuado para
el efecto, que retna todas las condiciones de aseo, comodidad y orden necesarias; o, en
un establecimiento contiguo a la institucion que igualmente cumpla con las condiciones
antes descritas.

El servicio a brindarse se basara en los requerimientos nutricionales establecidos por un
especialista en la materia, e incluird dietas especiales para los grupos de servidoras o
servidores que requieran de las mismas. Los menUs incluiran todos los grupos de
alimentos tendientes a proporcionar una dieta sana y balanceada, debiendo contemplar la
necesaria variacion de la misma durante diversos periodos, y sera elaborada con productos
de primera calidad.

La maxima autoridad de la institucion establecera controles sanitarios periddicos, respecto
de los servicios brindados, incluyendo de ser el caso examenes de laboratorio del personal
que brinda los servicios y de los alimentos, particular que constara de los respectivos
contratos.

El monto maximo de pago sera el establecido de conformidad con los techos que para el
efecto establezca el Ministerio de Relaciones Laborales para la administracion publica
central e institucional, previo el dictamen favorable del Ministerio de Finanzas.

En virtud de la naturaleza y condiciones de los servicios a desarrollarse, el Ministerio de
Relaciones Laborales, previo estudio podra autorizar que el beneficio de alimentacion
incluya mas de una comida diaria.

Para el servicio de alimentacion, las instituciones que por encontrarse sus instalaciones
fisicas ubicadas en zonas cercanas entre ellas, podran obtener el servicio de alimentacion
para las o los servidores, mediante contratos conjuntos y que respondan a intereses
mutuos.

Cuando no se disponga de instalaciones fisicas propias para proporcionar el servicio de
alimentacion, la institucion puede contratar con proveedores de alimentos preparados, sean
estos, fondas, restaurantes, u otros similares, cuyo funcionamiento se encuentre autorizado
legalmente, para lo cual se asegurara que las o los servidores tengan el tiempo suficiente
para su salida y retorno en el tiempo asignado y que no forma parte de la jornada ordinaria
de trabajo institucional.
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En ciudades vy sitios que no se disponga de empresas especializadas en la materia o de
locales que proporcionen alimentos preparados, las instituciones podran gestionar la
obtencion del servicio a través de personas particulares de la localidad, lo cual se justificara
a través de obtencion de bienes y servicios directos, para lo cual la UATH o quien hiciere
sus veces, deberé llevar los controles respectivos.

En los casos en que las o los servidores pertenecientes a una institucion, que por la mision
que cumple la misma o sus servidores, deban prestar sus servicios en otra institucion de
las determinadas en el articulo 3 de la LOSEP, y reciban este beneficio en su institucién de
origen, de manera directa o en dinero, la institucion donde se encuentren temporalmente
prestando sus servicios comunicard a la institucion de origen para que el monto
correspondiente a la alimentacion no sea considerado respecto de la o el servidor que se
encuentra en la otra institucion, siempre y cuando en dichas instituciones se otorgue el
servicio de alimentacion.

El Ministerio de Relaciones Laborales, emitira la norma técnica correspondiente”.

Sobre la base normativa citada, en pronunciamientos contenidos en oficios Nos. 00345 y
02743 de 9 de febrero y 11 de julio de 2011, conclui que:

“(...) la alimentacién no es un ingreso permanente y regular del servidor, y por tanto no es
parte de la remuneracion mensual unificada, determinada en el articulo 96 de la Ley
Organica del Servicio Publico, pero tampoco constituye una remuneracion compensatoria.
A partir de la promulgacion de la Ley Organica del Servicio Publico, los ingresos
complementarios son Unicamente los que constan en su articulo 96; mientras que la
alimentacion es un beneficio que las entidades del sector publico pueden prestar a sus
servidores, de conformidad con la Disposicion General Décima Cuarta de esa Ley,
conforme a las normas que emita al efecto el Ministerio de Relaciones Laborales”.

En el pronunciamiento contenido en oficio No. 02743 de 11 de julio de 2011, antes citado,
agregué que:

“(...) los servidores del Municipio de Mejia, que laboren en jornada ordinaria o especial,
podran beneficiarse del servicio de alimentacion que otorgue esa Entidad, de conformidad
con la Disposicion General Décima Cuarta de la Ley Organica del Servicio Publico y el Art.
238 de su Reglamento General, en la forma que lo regule el Ministerio de Relaciones
Laborales. El Municipio de Mejia, no puede acreditar el valor correspondiente a la
alimentacion en las cuentas de sus servidores, en razon de que ni en la LOSEP, ni en su
Reglamento de aplicacion, se prevé la acreditacion en las cuentas de los servidores
publicos el valor en dinero por costo de alimentacion.
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Lo manifestado esta sujeto a que exista la respectiva asignacion presupuestaria al efecto,
de conformidad con el articulo 115 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas
Publicas”.

Con posterioridad a los referidos pronunciamientos, mediante Acuerdo Ministerial No. 225,
el Ministerio de Relaciones Laborales expidio la Norma que Regula el Servicio de
Alimentacion para las y los Servidores Publicos, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 859 de 28 de diciembre de 2012, cuyo articulo 4 reitera que el servicio de
alimentacion es una prestacion que consiste en “(...) poner a disposicion de las y los
servidores publicos el servicio de alimentacion, una vez al dia, a la mitad de la jornada

()

La citada Norma Técnica, en su articulo 5 determina los mecanismos que las instituciones
del Estado podran utilizar para implementar el servicio de alimentacion en beneficio de los
servidores publicos.

El articulo 6 de la mencionada Norma Técnica, establece que las instituciones podran
pagar por alimentacion al proveedor del servicio hasta USD 4,00 sin incluir el I.V.A., por
cada servidora o servidor plblico y por cada dia laborado; vy, la Disposicion General
Segunda ibidem, prohibe que el servicio de alimentacion se pague en dinero.

Como excepcion a la prohibicion de pago del servicio de alimentacion, el articulo 7 de la
citada Norma Técnica, prescribe:

“Art. 7.- Caso especial.- Cuando las y los servidores publicos de aquellas instituciones
pUblicas que presten el servicio de alimentacion, y desempefien sus funciones en un lugar
ajeno a la planta central, en el que la institucion no pueda brindar el servicio de
alimentacion bajo ninguno de los mecanismos para la provision del servicio previstos en el
articulo 5 de esta norma, previo informe técnico de la UATH institucional y aprobacion del
Ministerio de Relaciones Laborales, recibiran el valor correspondiente a lo que su
institucion en planta central paga por este servicio, por persona y por dia laborado, siempre
y cuando no reciba viaticos y/o subsistencias”.

Por su parte, la Disposicion General Primera de la Norma Técnica, prevé que para
implementar el servicio de alimentacion en beneficio de sus servidores, las instituciones del
Estado “(...) deberan formular el Plan Anual de Contratacion con el presupuesto
correspondiente; y, se sujetaran a lo que establece la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, su Reglamento General, el procedimiento de contratacion para
ferias inclusivas y demas resoluciones y disposiciones emitidas por el Instituto Nacional de
Contratacion Publica — INCOP”.

Finalmente, la Disposicion General Cuarta de la referida Norma Técnica, prescribe:
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“CUARTA .- En el caso de las instituciones del Estado que no forman parte del Presupuesto
General del Estado para su implementacion deberan sujetarse a lo dispuesto en el Codigo
Organico de Planificacion y Finanzas Publicas; y, de ser procedente podran ajustarse a lo
establecido en este Acuerdo’.

De acuerdo con la parte final del articulo 77 del Cddigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas, “(...) No se consideran parte del Presupuesto General del Estado, los
ingresos y egresos pertenecientes a la Seguridad Social, la banca publica, las empresas
publicas y los gobiernos autonomos descentralizados”. Es decir que, los ingresos y egresos
de los municipios, que son gobiernos autbnomos descentralizados, no integran el
presupuesto General del Estado.

El articulo 115 del citado Cddigo Organico, dispone que: “Ninguna entidad u organismo
publico podran contraer compromisos, celebrar contratos, ni autorizar o contraer
obligaciones, sin la emision de la respectiva certificacion presupuestaria”.

Adicionalmente, el articulo 178 del mismo Cédigo Organico, prescribe que ninguna entidad
u organismo publico podra contraer compromisos, celebrar contratos ni autorizar o contraer
obligaciones, sin que conste la respectiva certificacion presupuestaria. La citada norma
establece que los funcionarios que hubieren contraido compromisos, celebrado contratos o
autorizado o contraido obligaciones sin que conste la respectiva certificacion
presupuestaria seran responsables personal y pecuniariamente y destituidos del puesto.

Segln el tenor de la Disposicion General Cuarta de la Norma Técnica que Regula el
Servicio de Alimentacidn para los Servidores Publicos, expedida por el Ministerio de
Relaciones Laborales, anteriormente transcrita, su aplicacion es facultativa para los
gobiernos auténomos descentralizados, por ser entidades cuyos ingresos y egresos no
forman parte del Presupuesto General del Estado, segun lo prevé el articulo 77 del Codigo
Organico de Planificacion y Finanzas Publicas.

En atencion a los términos de su consulta sobre alimentacion se concluye que los GAD’s,
para implementar el servicio de alimentacion, se sujetaran a lo dispuesto en los articulos
115y 178 del Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, es decir que deben
contar con la respectiva asignacion presupuestaria para la provision del servicio de
alimentacion a sus servidores.

De conformidad con el articulo 238 del Reglamento General a la Ley Organica de Servicio
Publico, la alimentacion consiste en un servicio que las entidades publicas pueden
implementar en beneficio de su personal, sobre la base de las disponibilidades
presupuestarias, mediante la contratacion de empresas especializadas en la materia, en
las instalaciones propias de la institucion, con proveedores de alimentos preparados
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autorizados legalmente o personas particulares de la localidad, por lo que, no procede
pago a los servidores por este concepto.

Para el caso de entidades que presten ese servicio a su personal y tengan servidores que
desempefien funciones en un lugar ajeno a la planta central, a quienes no se pueda
proveer del servicio por ninguna de las modalidades establecidas en la Norma Técnica que
Regula el Servicio de Alimentacion, el articulo 7 del Acuerdo 225 que contiene dicha
norma, prevé que en tales circunstancias se puede pagar al servidor el valor
correspondiente al que su institucion paga en planta central por este servicio, por persona y
por dia laborado, siempre y cuando no reciba viaticos y/o subsistencias. Lo dicho,
considerando que segun la Disposicion General Cuarta de la citada Norma Técnica, su
aplicacion es facultativa para los Gobiernos Auténomos Descentralizados.

OF. PGE. N°: 12660, de 04-04-2013

ALIMENTACION: SUBDIVISION DE CONTRATOS

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL
DE QUIJOS

CONSULTA:

“¢Es legal y procedente que el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Quijos,
implemente y contrate el servicio de alimentacion para las y los servidores municipales con
mas de un proveedores de la localidad, se incurre o no en la subdivision del Contrato, esto
por cuanto la Institucion no cuenta con espacio suficiente y adecuado para brindar este
servicio directamente, como tampoco existen empresas o proveedores con espacio fisico y
capacidad, para brindar este servicio a todos los servidores?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 13 y 66.

Ley Organica del Servicio Publico, Arts. 25 y 96; y, 236 y 238 de su Reglamento General.
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Arts. 1 nim. 4 y 6 nam. 13,
Disposicion General Segunda; y, 60 y 67 de su Reglamento General.

Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Arts. 77,115y 178.

Mandato Constituyente No. 8, Art. 3.

Norma que Regula el Servicio de Alimentacion para los Servidores Publicos, Arts. 4, 5, 7,
12, Disposiciones Generales: Primera y Cuarta.

Procedimiento para Contratacion de Ferias Inclusivas del INCOP, Art. 1.

Procedimiento de Ferias Inclusivas, Arts. 2, 3 y 13.
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PRONUNCIAMIENTO:

Como anexo al oficio de consulta, se ha remitido el informe No. 01-PS-GADMQ-2013 de 4
de marzo de 2013, suscrito por el Procurador Sindico Municipal, quien sefiala como
fundamentos juridicos los articulos 13 y 66 de la Constitucion de la Republica, relacionados
con el derecho a la alimentacion y nutricion, el articulo 25 de la Ley Organica de Servicio
Publico que trata sobre las jornadas de trabajo y la Disposicion General Décima Cuarta
ibidem que prohibe la creacién de nuevos rubros que impliquen beneficios econémicos
para los servidores publicos, no contemplados en dicha Ley, excepto los gastos de
transporte, alimentacion, guarderia y uniformes.

Afade el Procurador Sindico que el inciso segundo del articulo 236 del Reglamento
General a la Ley Organica de Servicio Publico, prevé que los beneficios de transporte,
alimentacion, uniformes y guarderias deberan ser regulados por el Ministerio de Relaciones
Laborales y la obligacion de que las entidades cuenten con la respectiva disponibilidad
presupuestaria para su prestacion. Ademas, el informe juridico hace referencia al articulo
238 del Reglamento antes citado, que regula el servicio de alimentacion, asi como el
articulo 115 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas que prohibe a las
entidades y organismos publicos, la adquisicion de compromisos, contratos y obligaciones,
sin contar previamente con la correspondiente certificacion presupuestaria.

Finalmente, en el informe juridico en mencién, se hace referencia a la Segunda Disposicion
General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica que prohibe la
subdivision de contratos y el articulo 3 del Mandato Constituyente No. 8, que permite la
contratacion con personas naturales o juridicas que presten servicios complementarios,
entre ellos, el de alimentacion, quienes deben estar autorizados para tales fines por el
Ministerio de Relaciones Laborales.

Con fundamento en las normas juridicas previamente sefialadas, el Procurador Sindico del
Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Quijos, concluye con el siguiente criterio
juridico:

“En consecuencia en cumplimiento estricto y oportuno al mandato supremo constitucional y
a las leyes invocadas concluyo manifestando, que se debe implementar y contratar el
servicio de alimentacion para los servidores municipales con proveedores de la localidad
como casos especiales de bienes y servicios de infima cuantia. Tomando en cuenta que la
institucion no tiene el espacio fisico adecuado para brindar este servicio; Asi como los
proveedores de la localidad tampoco estén en condiciones de prestar este servicio a todos
los servidores municipales por lo que se requiere de varios proveedores en razon de que
se tiene 30 minutos para el almuerzo”.
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Respecto del servicio de alimentacion a favor de los servidores publicos, la Procuraduria
General del Estado, en los pronunciamientos contenidos en oficios Nos. 00345 y 02743 de
9 de febrero y 11 de julio de 2011, ha concluido en el siguiente tenor:

“(...) la alimentacion no es un ingreso permanente y regular del servidor, y por tanto no es
parte de la remuneracion mensual unificada, determinada en el articulo 96 de la Ley
Organica del Servicio Publico, pero tampoco constituye una remuneracion compensatoria.
A partir de la promulgacion de la Ley Organica del Servicio Publico, los ingresos
complementarios son Unicamente los que constan en su articulo 96; mientras que la
alimentacion es un beneficio que las entidades del sector publico pueden prestar a sus
servidores, de conformidad con la Disposicion General Décima Cuarta de esa Ley,
conforme a las normas que emita al efecto el Ministerio de Relaciones Laborales”.

La Norma que Regula el Servicio de Alimentacion para los Servidores Publicos, expedida
por el Ministerio de Relaciones Laborales mediante Acuerdo Ministerial No. 225, publicado
en el Suplemento del Registro Oficial No. 859 de 28 de diciembre de 2012, sefiala en su
articulo 4 que el servicio de alimentacion es una prestacion que se pone a disposicion de
los servidores publicos, una vez al dia, a la mitad de la jornada, y en el tiempo que se
destina para esta actividad, la que no formara parte de la jornada legal de trabajo.

El articulo 5 de la Norma Técnica que se analiza, establece los mecanismos que las
instituciones del Estado podran utilizar para implementar el servicio de alimentacion en
beneficio de los servidores publicos, que son la celebracion de contratos con personas
naturales o juridicas autorizadas por el Ministerio de Relaciones Laborales como
prestadoras de actividades complementarias de alimentacion, quienes proveeran el servicio
en espacios fisicos exclusivamente adecuados para el efecto dentro de las instalaciones de
la institucion o en establecimientos contiguos; la contratacion de comedores externos sean
estos restaurantes, fondas u otros similares legalmente autorizados; y/o, a través de
personas particulares de aquellas localidades en que no se disponga de servicios
especializados de alimentacion, ni comedores externos.

El articulo 12 de la Norma que Regula el Servicio de Alimentacion para los Servidores
Publicos, dispone:

“Art. 12.- De la contratacion con ferias inclusivas del INCOP.- Las instituciones del Estado
para proveer del servicio de alimentacion a las y los servidores publicos, aplicaran con
prioridad el procedimiento de contratacion para Ferias Inclusivas, que consideran como
proveedores a las personas naturales o juridicas, individualmente consideradas, asociadas
legalmente o con compromiso de asociacion o consorcio, y que retnan las condiciones
establecidas en la Ley”.
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La Disposicion General Primera de la Norma que Regula el Servicio de Alimentacion para
los Servidores Publicos, prevé que para implementar el servicio de alimentacion en
beneficio de sus servidores, las instituciones del Estado deberan formular el Plan Anual de
Contratacion con el presupuesto correspondiente; y, se sujetaran a lo que establece la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, su Reglamento General, el
procedimiento de contratacion para ferias inclusivas y demas resoluciones y disposiciones
emitidas por el Instituto Nacional de Contratacién Publica — INCOP.

Notese que ni el Reglamento General a la Ley Organica de Servicio Publico, ni la Norma
Técnica que Regula el Servicio de Alimentacion para los Servidores Publicos, sefialan la
posibilidad de que se contrate simultdneamente con varios proveedores el servicio de
alimentacion.

Adicionalmente, la Disposicion General Cuarta de la referida Norma Técnica, prevé que en
el caso de las instituciones del Estado que no forman parte del Presupuesto General del
Estado para su implementacion deberan sujetarse a lo dispuesto en el Cédigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas; y, de ser procedente podrén ajustarse a lo establecido
en dicha Norma.

Respecto del servicio de alimentacion, en el pronunciamiento contenido en el oficio No.
12660 de 4 de abril de 2013, conclui en el siguiente tenor:

“Segun el tenor de la Disposicion General Cuarta de la Norma Técnica que Regula el
Servicio de Alimentacion para los Servidores Publicos, expedida por el Ministerio de
Relaciones Laborales, anteriormente transcrita, su aplicacion es facultativa para los
gobiernos auténomos descentralizados, por ser entidades cuyos ingresos y egresos no
forman parte del Presupuesto General del Estado, segun lo prevé el articulo 77 del Cadigo
Organico de Planificacion y Finanzas Publicas.

En atencion a los términos de su consulta sobre alimentacién se concluye que los GAD’s,
para implementar el servicio de alimentacion, se sujetaran a lo dispuesto en los articulos
115y 178 del Cddigo Orgénico de Planificacién y Finanzas Publicas, es decir que deben
contar con la respectiva asignacion presupuestaria para la provision del servicio de
alimentacion a sus servidores.

De conformidad con el articulo 238 del Reglamento General a la Ley Organica de Servicio
Publico, la alimentacién consiste en un servicio que las entidades publicas pueden
implementar en beneficio de su personal, sobre la base de las disponibilidades
presupuestarias, mediante la contratacién de empresas especializadas en la materia, en
las instalaciones propias de la institucion, con proveedores de alimentos preparados
autorizados legalmente o personas particulares de la localidad, por lo que, no procede
pago a los servidores por este concepto.
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Para el caso de entidades que presten ese servicio a su personal y tengan servidores que
desempefien funciones en un lugar ajeno a la planta central, a quienes no se pueda
proveer del servicio por ninguna de las modalidades establecidas en la Norma Técnica que
Regula el Servicio de Alimentacion, el articulo 7 del Acuerdo 225 que contiene dicha
norma, prevé que en tales circunstancias se puede pagar al servidor el valor
correspondiente al que su institucion paga en planta central por este servicio, por persona y
por dia laborado, siempre y cuando no reciba viaticos y/o subsistencias. Lo dicho,
considerando que segln la Disposicion General Cuarta de la citada Norma Técnica, su
aplicacion es facultativa para los Gobiernos Auténomos Descentralizados”.

En el contexto anterior, en atencién al ambito de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, dispuesto en el numeral 4 del articulo 1, que abarca las
contrataciones para la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y
prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, que efectien entre otras entidades, las
del régimen auténomo descentralizado, el gobierno auténomo descentralizado consultante
debe sujetarse a lo que establece la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, su Reglamento General y demas normas de la materia emitidas por el Instituto
Nacional de Contratacion Publica — INCOP.

El inciso segundo de la Disposicion General Segunda de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica prohibe que se subdivida en cuantias menores el objeto
de la contratacion o la ejecucion de un proyecto.

El criterio juridico del Procurador Sindico Municipal sugiere que la contratacion se realice
por infima cuantia. Al respecto, el articulo 60 del Reglamento General a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, Seccion IlI, bajo el titulo “Contrataciones de
infima Cuantia”, preceptia:

“Art. 60.- Contrataciones de infima cuantia: Las contrataciones para la ejecucion de obras,
adquisicion de bienes o prestacion de servicios, cuya cuantia sea igual o menor a
multiplicar el coeficiente 0,0000002 del Presupuesto Inicial del Estado se las realizara de
forma directa con un proveedor seleccionado por la entidad contratante sin que sea
necesario que éste conste inscrito en el RUP. Dichas contrataciones se formalizaran con la
entrega de la correspondiente factura y seran autorizadas por el responsable del area
encargada de los asuntos administrativos de la entidad contratante, quien bajo su
responsabilidad, verificara que el proveedor no se encuentre incurso en ninguna inhabilidad
o prohibicion para celebrar contratos con el Estado.

Estas contrataciones no podran emplearse como medio de elusion de los procedimientos.

El INCOP, mediante las correspondientes resoluciones, determinara la casuistica de uso
de la infima cuantia.
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El INCOP podra requerir, en cualquier tiempo, informacion sobre contratos de infima
cuantia, la misma que sera remitida en un término méximo de diez dias de producida la
solicitud. Si se llegara a detectar una infraccion a lo dispuesto en el inciso precedente o un
mal uso de esta contratacion, el INCOP remitira un informe a los organismos de control
para que inicien las actuaciones pertinentes”.

La norma antes citada, claramente determina que la entidad contratante seleccionara “un
proveedor’, mas no varios proveedores para un mismo objeto.

De ofra parte, toda vez que segun refiere en su consulta, no existen proveedores con
capacidad para brindar el servicio a todos los servidores del gobierno municipal, se torna
pertinente considerar el numeral 13 del articulo 6 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, que define a las ferias inclusivas en los siguientes términos:

“13. Feria Inclusiva: Evento realizado al que acuden las Entidades Contratantes a presentar
sus demandas de bienes y servicios, que generan oportunidades a través de la
participacion incluyente, de artesanos, micro y pequefios productores en procedimientos
agiles y transparentes, para adquisicion de bienes y servicios, de conformidad con el
Reglamento”.

El articulo 67 del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, dispone:

“Art. 67.- Ferias inclusivas.- Las ferias inclusivas previstas en el articulo 6 numeral 13 de la
Ley son procedimientos que desarrollaran las entidades contratantes, sin consideracion de
montos de contratacion, para fomentar la participacion de artesanos, micro y pequefios
productores prestadores de servicios.

Las invitaciones para las ferias inclusivas a mas de publicarse en el portal
www.compraspublicas.gov.ec se publicaran por un medio impreso, radial o televisivo del
lugar donde se realizara la feria.

Las ferias inclusivas observaran el procedimiento de contratacion que para el efecto dicte el
INCOP”.

El articulo 1 del Procedimiento para Contratacion de Ferias Inclusivas del INCOP, expedido
mediante Resolucion No. 47, en cuanto a su ambito de aplicacion, sefiala:

“Art. 1.- AMBITO DE APLICACION: La Feria Inclusiva es un procedimiento que podra ser

utilizado por toda entidad contratante, para efectos de adquirir bienes y servicios de
produccidn nacional normalizados 0 no normalizados, incluidos aquellos servicios que
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tengan por objeto Unica y exclusivamente la reparacion, refaccion, remodelacion,
adecuacion o mejora de una construccion o infraestructura ya existente.

Los bienes y servicios a contratarse a través de una o mas ferias inclusivas deberan
constar identificados en el Plan Anual de Contrataciones de cada afio. Asimismo, las
entidades contratantes notificaran el requerimiento de asistencia técnica al INCOP,
respecto de la realizacion de una o mas ferias inclusivas, en un término no menor a quince
dias (15) anteriores a su realizacion, detallando el lugar de realizacion, el monto total a
contratar desglosado por objeto u objetos de contratacion y el tipo de asistencia técnica
requerida.

Para efectos de identificar a un bien o un servicio de origen nacional, se atendera a las
definiciones establecidas por el Ministerio de Industrias y Productividad, que seran
publicadas por el INCOP en el Portal www.compraspublicas.gob.ec.

El Instituto Nacional de Contratacion Publica podra utilizar el procedimiento de Feria
Inclusiva para seleccionar bienes y servicios de origen nacional, a fin de que estén
disponibles en el Catalogo Electronico”.

El articulo 2 del Procedimiento de Ferias Inclusivas, dictado por el INCOP, prevé que para
tales fines se consideraran proveedores a las personas naturales o juridicas,
individualmente consideradas, asociadas legalmente 0 con compromiso de asociacion o
consorcio, que estén habilitados en el Registro Unico de Proveedores, RUP y que retnan
una de las condiciones que determina el mismo articulo; y, el articulo 3 ibidem, sefiala que
para efectos de realizar una Feria Inclusiva, la entidad contratante determinara en los
pliegos respectivos, el ambito territorial de la convocatoria, segun los criterios de la norma
en referencia.

En cuanto a la adjudicacion, el articulo 13 de la Resolucion No. 47 que norma el
Procedimiento para Contratacion de Ferias Inclusivas del INCOP, determina lo siguiente:

“Art. 13.- ADJUDICACION: En el dia y hora establecidos en el cronograma del proceso, la
entidad contratante resolvera sobre la adjudicacion total o parcial del proceso, o declarara
desierto el mismo si existiere causa prevista por la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica.

La adjudicacion parcial podra decidirse en funcion de la capacidad del o los proveedores
para fabricar y entregar los bienes o prestar el servicio en los plazos establecidos, o en
funcion de consideraciones de inclusion que propicien que la mayor cantidad de oferentes
que estén en igualdad de condiciones, accedan al objeto contractual.

La resolucion de la entidad contratante se publicard en el Portal
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www.compraspublicas.gob.ec, y en el Portal institucional de la entidad o entidades
contratantes.

Si en la feria no es posible dar a conocer los resultados del procedimiento, los mismos
deberan ser publicados de manera obligatoria en el término de 48 horas de concluida la
feria, utilizando el procedimiento previsto en el inciso anterior”.

Como se observa del tenor del articulo antes citado, en el caso de Ferias Inclusivas, si esta
prevista la posibilidad de adjudicaciones parciales a favor de varios oferentes, sin que
aquello constituya subdivision del contrato.

Del analisis juridico precedente, de conformidad con la Disposicién General Segunda de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, que prohibe la subdivision de
los contratos regulados por dicho cuerpo legal, el inciso primero del articulo 60 del
Reglamento General y el inciso segundo del articulo 238 del Reglamento General a la Ley
Organica de Servicio Publico que se refiere de manera individual a “la contratacién”, en
atencion a su consulta se concluye que, no es procedente que el Gobierno Auténomo
Descentralizado contrate con mas de un proveedor de la localidad el servicio de
alimentacion de sus servidores, salvo el caso de que el procedimiento precontractual se rija
por el sistema de Ferias Inclusivas, regulado mediante Resolucion No. 47 del INCOP, que
contiene el Procedimiento para Contratacion de Ferias Inclusivas del INCOP, en
concordancia con el numeral 13 del articulo 6 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y 67 de su Reglamento.

OF. PGE. N°: 12888, de 19-04-2013

ALUMBRADO PUBLICO: ILUMINACION DE BIENES Y ESPACIOS
PUBLICOS DE LOS GOBIERNOS AUTONOMOS MUNICIPALES

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL
DEL CANTON LOJA

CONSULTAS:

“;La responsabilidad ‘del disefio, provision de materiales, construccion, operacion vy
mantenimiento, reposicion de los sistemas de alumbrado publico ornamental e intervenido’
debe ser cumplida por los municipios, cuando de la aplicacion del articulo 54 y 55 del
COOQTAD, esta no ha sido atribuida a este nivel de gobierno, como tampoco consta en ley
organica alguna?’.

‘¢Es procedente que el Consejo Nacional de Electricidad, CONELEC, atribuya
responsabilidades a los municipios, cuando de la aplicacion del articulo 13 de la Ley de
Régimen del Sector Eléctrico no se otorga esta facultad a esta entidad encargada de
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elaborar planes para el desarrollo de la energia eléctrica, en concordancia con el articulo
132, numeral 4 de la Constitucion?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 132 num. 4; 226, 260, 264 nim. 8), 273 y
425.

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

Cddigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion, Arts. 5, 6, 55
lits. g) y h), 114, 116, 126, 415y 417 lits. b) y c).

Ley de Régimen del Sector Eléctrico, Arts. 4, 12y 13 lit. a).

Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacion, Art. 93.

Res. No. 5 del CONELEC, publicada en el Registro Oficial No. 356 de 17 de octubre de
2012.

PRONUNCIAMIENTOS:

Me refiero a su oficio No. 000433 de 26 de agosto de 2014, ingresado el 3 de septiembre
del presente afio, por el que formuld a la Procuraduria General del Estado dos consultas
relacionadas con la provision del servicio de alumbrado publico ornamental e intervenido.

Con oficio No. 18748 de 9 de septiembre de 2014, de conformidad con el articulo 13 de la
Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, este Organismo solicito a la
Municipalidad de Loja reformular los términos de las consultas de manera que traten sobre
la inteligencia o aplicacion de una norma juridica y remitir en texto independiente el criterio
juridico del Procurador Sindico, conteniendo un andlisis de las normas y la posicion
institucional respecto a cada una de las consultas reformuladas.

Afin de contar con mayores elementos de andlisis, con oficios Nos. 18749 y 18750 de 9 de
septiembre de 2014, este Organismo solicitd el criterio institucional del Presidente de la
Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas y del Director Ejecutivo del Consejo Nacional
de Electricidad, respectivamente, sobre los temas materia de consulta.

Con oficios Nos. 000522 y 000523 de 24 de septiembre de 2014, ingresados el 25 de
septiembre del presente afio, la Municipalidad de Loja replante6 sus consultas y remitio en
texto separado el criterio juridico del Procurador Sindico. Sin embargo, en virtud de que no
se habian reformulado los términos de la primera consulta inicialmente contenida en oficio
No. 000433 de 26 de agosto de 2014, esta Procuraduria con oficio No. 19006 de 1 de
octubre de 2014 insistio en el requerimiento realizado con oficio No. 18748 de 9 de
septiembre de 2014, a fin de que se reformulen los términos de la primera consulta con
relacion a la inteligencia o aplicacion de una norma juridica y se adjunte el respectivo
criterio del Procurador Sindico.
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Adicionalmente, mediante oficios Nos. 19007 y 19008 de 1 de octubre de 2014, se insistio
en los requerimientos formulados al Presidente de la Asociacion de Municipalidades
Ecuatorianas y Director Ejecutivo del Consejo Nacional de Electricidad.

Con oficio No. 481-DE-411-DAJ-2014 de 3 de octubre de 2014, ingresado el 3 de octubre
del presente afio, el Director Ejecutivo de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas,
ha remitido el criterio institucional de esa entidad, respecto de las materias objeto de las
consultas planteadas por la Municipalidad de Loja.

Por su parte, mediante oficio No. CONELEC-DE-2014-1532-OF de 13 de octubre de 2014,
ingresado el 15 de octubre del presente afio, el Director Ejecutivo Interino del Consejo
Nacional de Electricidad ha remitido el criterio institucional de esa entidad sobre los temas
materia de consulta.

Finalmente, con oficio No. 00660 de 17 de octubre de 2014, ingresado el 20 de octubre del
presente afio, la Municipalidad de Loja, en atencion a nuestros requerimientos, ha
reformulado su primera consulta y ha remitido el criterio del Procurador Sindico.

El informe del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante, contenido en oficio No.
1623-PSM-2014 de 17 de octubre de 2014, cita la Regulacion CONELEC 8/2011, publicada
en el Suplemento del Registro Oficial No. 636 de 8 de febrero de 2012 (que como se vera
mas adelante fue recientemente derogada y sustituida), que asignaba a los municipios la
responsabilidad del disefio, provision de materiales, construccion, operacion y
mantenimiento, reposicion de los sistemas de alumbrado publico ornamental e intervenido,
esto es aquel que se refiere a la iluminacién de zonas como parques, plazas, iglesias y
monumentos.

La Regulacion CONELEC 8/2011, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 636
de 8 de febrero de 2012, a la que alude la consulta y el informe del Procurador Sindico, fue
derogada mediante Resolucion del CONELEC No. 5, publicada en el Registro Oficial No.
356 de 17 de octubre de 2014, que contiene la vigente Regulacion sobre prestacion del
servicio de alumbrado publico general y sobre cuya base se efectuara el andlisis en el
presente pronunciamiento.

El informe del Procurador Sindico cita adicionalmente los articulos 132 numeral 4, 226 y
273 de la Constitucion de la Republica que prevén en su orden, que se requiere ley para
atribuir deberes, responsabilidades y competencias a los gobiernos auténomos
descentralizados, que las instituciones del Estado ejerceran solamente las competencias y
facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley y que las competencias que
asuman los gobiernos auténomos descentralizados seran transferidas con los
correspondientes recursos; asi como, el articulo 55 del Codigo Organico de Organizacion
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‘De acuerdo con el principio de legalidad, el Municipio de Loja, mal puede cumplir con
‘responsabilidades’ que no estén estipuladas mediante Ley Organica, ni tampoco
funciones, competencias o responsabilidades que no hayan sido determinadas en la
Constitucion y la ley, en este Ultimo caso las sefialadas en los articulos (sic) 54 y 55 del
COOTAD. Precisamente porque el ejercicio de las competencias (entes publicos) nace de
la Constitucion y las leyes”.

Respecto de la segunda consulta, el criterio del Procurador Sindico, contenido en oficio No.
1452-PSM-2014 de 22 de septiembre de 2014, cita los articulos 132 de la Constitucion de
la Republica, que prevé que se requiere ley para asignar competencias y responsabilidades
a los gobiernos autonomos descentralizados y 13 de la Ley de Régimen del Sector
Eléctrico, que establece las funciones del CONELEC, entre ellas regular el sector eléctrico
(letra a) y dictar regulaciones que determinen la Ley y los reglamentos (letra e); v,
concluye:

“Por lo tanto, si este texto Supremo, sefiala que para establecer responsabilidades a los
Municipios s6lo puede hacerse mediante LEY vy, el Unico ente autorizado para la
expediciones de leyes es la Asamblea Nacional, mal puede cualquier otro organismo de
derecho publico, como el CONELEC, atribuir responsabilidades a los Municipios; menos
cuando no posee autorizacion legal para hacerlo, de acuerdo a sus facultades establecidas
en el articulo 13 de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico y orden expresa del articulo
constitucional 132, num.4".

Por su parte, el Director Ejecutivo de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas cita
entre otras normas, los articulos 264 de la Constitucion de la Republica y 55 del Cddigo
Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), que
establecen las competencias exclusivas de las municipalidades y manifiesta:

‘La Constitucion de 2008 establece que, el Ecuador se gobierna de manera
descentralizada; un nuevo modelo de descentralizacion caracterizado por algunos
elementos: se definen competencias exclusivas por niveles de gobierno, incluido el nivel
nacional; se reconoce la existencia de competencias concurrentes, adicionales y residuales
(privativas) que alimentaran el proceso de descentralizacion; se establece una nueva
institucionalidad responsable del proceso de descentralizacion, el Consejo Nacional de
Competencias, integrado por representantes de la Funcion Ejecutiva y de los GADs; la
descentralizacion es obligatoria, definitiva y la transferencia de competencias se realiza de
manera progresiva, en el entendido de que no se transfiere la competencia exclusiva sino
que el Consejo Nacional de Competencias regulara y establecera la capacidad operativa y
el costero (debio decir costeo) de la competencia”.
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Cita adicionalmente, el articulo 116 del COOTAD que en el contexto de las competencias
de los distintos niveles de gobierno, define los conceptos de las facultades de rectoria,
planificacion, regulacion, control y gestion; y, finalmente, el articulo 425 de la Constitucion
de la Republica que establece el orden jerarquico de aplicacion de las normas. Sobre dicha
base concluye:

“Por tanto, ,cémo se deben considerar a las ordenanzas que desarrollan las competencias
exclusivas, dentro del orden jerarquico de las normas previsto en el Art. 425 de la
Constitucion de la Republica? aplicando la disposicion arriba referida deberian estar a
continuacion de las leyes ordinarias, de ahi que, la legislacion infraconstitucional de
caracter inferior a las leyes ordinarias, no se vuelven vinculativos ni obligatorios para los
Gobiernos Municipales en el tema de las competencias exclusivas, ademas de que
irumpen en la autonomia municipal prevista en el Art. 5 del COOTAD en armonia con el
Art. 6 del referido cuerpo de leyes”.

El Director Ejecutivo del Consejo Nacional de Electricidad (CONELEC), cita el articulo 226
de la Constitucion de la Republica que establece el principio de legalidad y los articulos 12
y 13 de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico que confieren a esa entidad, entre otras
atribuciones, la de regular el sector eléctrico ecuatoriano y respecto de las consultas
formuladas por la Municipalidad de Loja, expone un solo criterio institucional, que es del
siguiente tenor:

“(...) se solicitd el pronunciamiento de la Coordinacion Nacional de Regulacion del Sector
Eléctrico, dependencia que, con Memorando No. CONELEC-CNRSE-2014-0501-M de 26
de septiembre de 2014, emite su criterio respecto de la prestacion del servicio de
alumbrado publico general y las responsabilidades de las entidades publicas y privadas
involucradas, criterio con el cual comparte este Despacho, que en lo fundamental dice lo
siguiente:

La Regulacion No. CONELEC 008/11, ahora sustituida por la No. CONELEC 005/14,
establece las caracteristicas técnicas y economicas, que deben observar las empresas
eléctricas de distribucion para la prestacion del servicio de alumbrado publico general. El
numeral 4.3. (Regulacién 005/14), tiene como objeto aclarar a las distribuidoras que el
alumbrado ornamental e intervenido, por sus caracteristicas, no puede ser prestado bajo
condiciones estandarizadas en cuanto al costo de los activos y a los niveles de iluminacion,
tal como lo exige la regulacion del CONELEC para el alumbrado publico general. Esto
debido a la iluminacion de parques, plazas y vias especiales como bulevares, malecones,
entre otros, generalmente obedece a criterios estéticos, ornamentales y arquitectonicos,
mas que a criterios técnicos para iluminacion eficiente proporcionada con activos
estandarizados. Consecuentemente, el alumbrado publico ornamental y el intervenido, al
no poder ser prestado por las empresas eléctricas de distribucion, bajo criterios técnicos y
econdmicos normalizados y regulados por el CONELEC, su responsabilidad recae en quien
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administra y controla estos espacios publicos. En este contexto, la regulacion no hace una
determinacion de competencia sino que sefiala las funciones y facultades de las empresas
distribuidoras, especificandose el limite hasta donde éstas deben realizar la prestacion y de
esta forma evitar problemas con otras instituciones en el suministro de este servicio.
Finalmente, me permito recordar que la Administracion del CONELEC, mantuvo reuniones
de trabajo el 08 de noviembre de 2013 y el 27 de agosto de 2014, con el Presidente de la
Asociacion de Municipalidades del Ecuador, AME, quien mostré su predisposicion para
trabajar en coordinacion con el Sector Eléctrico, en el marco del nuevo esquema para la

prestacion del servicio de alumbrado publico’ "

Como antecedente resulta pertinente considerar que, sobre la aplicacion de la actualmente
derogada Regulacion CONELEC 008/11, en pronunciamiento contenido en oficio No.
06574 de 23 de febrero de 2012, en su oportunidad atendi una consulta formulada por el
Alcalde del Cantdn Montufar, contenida en oficio No. 813-A-GMM de 8 de noviembre de
2011, que tuvo el siguiente tenor:

*¢ El Gobierno Municipal de Montufar tiene la competencia legal para invertir en obras de
electrificacion? Sean estos:

a. Alumbrado Publico en Comunidades rurales (caminos publicos).
b. Alumbrado Publico en Parroquias Rurales.

¢. Alumbrado Publico en el sector urbano (calles de la ciudad).

d. lluminacién de canchas deportivas.

e. lluminacion en parques y jardines (ornato de la ciudad).

En el caso de no estar facultados, ¢como deberiamos proceder si dentro del PAC del afio
2011 se encuentran presupuestadas obras de electrificacion y que fueron priorizadas en
presupuestos participativos de los diferentes barrios y comunidades del canton Montufar?”.

La referida Regulacion CONELEC 008/11 del CONELEC, vigente al tiempo en que se
expidio el pronunciamiento de la referencia, definia al servicio de alumbrado publico en su
acapite 3.1. como “(...) la iluminacion de zonas, publicas o privadas, destinadas a la
movilidad ornamentacion y seguridad; incluye el alumbrado publico general, ornamental e
intervenido”.

Dicha Regulacion conceptuaba al alumbrado publico ornamental, en el acapite 3.3. como
“(...) la iluminacién de zonas como parques, plazas, iglesias, monumentos y todo tipo de
espacios, cuya iluminacion se aparta de los niveles establecidos en la presente regulacion,
dado que estos obedecen a criterios estéticos determinados por el Municipio o por el
organo estatal competente”; y, en el acapite 3.4. Ibidem, se definia el alumbrado publico
intervenido como “(...) la iluminacién de vias que, debido a planes o requerimientos
municipales, no cumplen los niveles de iluminacion establecidos en la presente regulacion
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ylo requieren de una infraestructura constructiva distinta de los estandares establecidos
para el alumbrado publico general”. En el acapite 4.3 asignaba a los municipios el caracter
de responsables del alumbrado ornamental e intervenido. Como se analizara mas adelante,
la vigente Regulacién del CONELEC sobre alumbrado publico (No. 5, publicada en el
Registro Oficial No. 356 de 17 de octubre de 2014) contiene similares previsiones a las que
han quedado citadas.

En mi pronunciamiento contenido en oficio No. 06574 de 23 de febrero de 2012, que ha
quedado referido, sobre la base de las definiciones del Diccionario de la Lengua Espafiola,
se distinguieron los términos “electrificacion” (accion y efecto de electrificar) e “iluminacion”
(accion y efecto de iluminar), a fin de precisar que la consulta de la Municipalidad del
canton Montufar se referia a obras de iluminacion.

En dicho pronunciamiento se considerd que el articulo 314 de la Constitucion de la
Republica, prevé que el Estado sera responsable de la provision de los servicios publicos,
entre ellos los de energia eléctrica; que segun el articulo 4 de la Ley de Régimen del Sector
Eléctrico, dicha Ley regula las actividades de generacién de energia eléctrica y los
servicios publicos de transmision, distribucién y comercializacién de energia eléctrica; v,
que la letra a) del articulo 13 de la misma Ley confiere al CONELEC, atribucién para
regular el sector eléctrico. Respecto a la gestion concurrente de competencias exclusivas,
se analizaron las previsiones de los articulos 260 de la Constitucion de la Republica y 126
del COOTAD, que en su orden prescriben:

Constitucién de la Republica.

“Art. 260.- El ejercicio de las competencias exclusivas no excluira el ejercicio concurrente
de la gestion en la prestacién de servicios publicos y actividades de colaboracion y
complementariedad entre los distintos niveles de gobierno”.

Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion.

“‘Art. 126.- Gestion concurrente de competencias exclusivas.- El ejercicio de las
competencias exclusivas establecidas en la Constitucion para cada nivel de gobierno, no
excluira el ejercicio concurrente de la gestidn en la prestacion de servicios publicos. En
este marco, salvo el caso de los sectores privativos, los gobiernos auténomos
descentralizados podran ejercer la gestion concurrente de competencias exclusivas de otro
nivel, conforme el modelo de gestion de cada sector al cual pertenezca la competencia y
con autorizacion expresa del titular de la misma a través de un convenio”.

Sobre dicha base normativa, en mi pronunciamiento contenido en oficio No. 06574 de 23
de febrero de 2012, conclui lo siguiente:
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“Conforme el Art. 260 de la Constitucidn de la Republica, el ejercicio de las competencias
exclusivas no excluira el ejercicio concurrente en la prestacion de servicios publicos y
actividades de colaboracion y complementariedad entre los distintos niveles de gobierno; la
letra g) del Art. 55 del COOTAD entre las competencias exclusivas del gobierno auténomo
descentralizado municipal sefiala planificar, construir y mantener los espacios publicos
destinados al desarrollo social, cultural y deportivo, el Art. 126 del mismo Cédigo, prescribe
que el ejercicio de las competencias exclusivas no excluira el ejercicio concurrente de la
gestion en la prestacion de servicios publicos, los gobiernos autbnomos descentralizados
podran ejercer la gestion concurrente de competencias exclusivas de otro nivel; y, el Art. 93
de la Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacion, asigna a los gobiernos municipales
la construccion y mantenimiento de infraestructura recreativa y que el apoyo al deporte
barrial y parroquial sera coordinado por medio de los gobiernos municipales quienes
asignaran los recursos para su fomento, desarrollo e infraestructura.

(..) Por lo expuesto, se concluye que el Gobierno Municipal de Montufar esté facultado
para invertir en obras de iluminacién como son alumbrado publico ornamental € intervenido
en esa jurisdiccion cantonal, conforme los numerales 3.3. y 3.4. de la Regulacion del
CONELEC No. 008/11, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 636 de 8 de
febrero de 2012.

Para tales fines, observara el numeral 4.3. de la Regulacion del CONELEC No. 008/11, que
responsabiliza a los Gobiernos Municipales bajo la coordinacién previa de la Empresa
Distribuidora, del disefio, provision de materiales, construccion, operacion, mantenimiento y
reposicion de los sistemas de alumbrado publico ornamental e intervenido”.

La base constitucional y legal en las que se motivd mi pronunciamiento contenido en oficio
No. 06574 de 23 de febrero de 2012, no han variado; por lo que para atender la actual
consulta formulada por la Municipalidad de Loja, corresponde examinar la vigente
Resolucion del CONELEC No. 5, publicada en el Registro Oficial No. 356 de 17 de octubre
de 2014, que contiene las regulaciones sobre la prestacion del Servicio de Alumbrado
Publico General.

Las definiciones de alumbrado publico y su clasificacion en general, intervenido y
ornamental, constan en los subnumerales 3.1 a 3.4 de la vigente Resolucion No. 5 del
CONELEC, y son las siguientes:

“3. DEFINICIONES

Las siguientes definiciones que se muestran serviran para la aplicacién de la presente
Regulacion.

3.1 Alumbrado Publico
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Constituye la iluminacion de vias y espacios publicos destinados a la movilidad y
ornamentacion. El alumbrado publico se clasifica en: alumbrado publico general, alumbrado
publico ornamental y alumbrado publico intervenido.

3.2 Alumbrado Publico General - APG

Es la iluminacion de vias publicas, para transito de personas y/o vehiculos. Excluye la
iluminacién de las zonas comunes de unidades inmobiliarias declaradas como propiedad
horizontal, la iluminacion pablica ornamental e intervenida.

3.3 Alumbrado Publico Intervenido

Es la iluminacion de vias que, debido a planes o requerimientos especificos de los
municipios, no cumplen los niveles de iluminacion establecidos en la presente regulacion
ylo requieren de una infraestructura constructiva distinta de los estandares establecidos
para el APG.

3.4 Alumbrado Publico Ornamental

Es la iluminacién de zonas como parques, plazas, iglesias, monumentos y todo tipo de
espacios, que obedecen a criterios estéticos determinados por los municipios o por el
drgano estatal competente”.

Las precitadas definiciones, de alumbrado ornamental e intervenido, son similares a las
que constaban en la derogada Resolucion 008/11 del CONELEC, que fue analizada en el
pronunciamiento que ha quedado citado en los antecedentes.

De acuerdo con el acapite 4 de la vigente Resolucion 005/14 del CONELEC, bajo el titulo
‘Involucrados en el Alumbrado Pablico’, la prestacion del servicio de alumbrado publico
general requiere la intervencion de varios actores, que son los siguientes: el CONELEC, las
distribuidoras, los municipios y entidades responsables de espacios publicos, la policia
nacional o autoridad de trénsito competente, los consumidores del servicio eléctrico, los
usuarios del sistema de alumbrado publico general y el INEN.

Las responsabilidades de cada uno de los actores que intervienen en la prestacion del
servicio de alumbrado publico, se establecen en el citado acapite 4, que respecto de las
municipalidades prevé lo siguiente:

4. INVOLUCRADOS EN EL ALUMBRADO PUBLICO

Las instituciones y personas que intervienen dentro de la prestacion del SAPG, son:
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(...) 4.3 Municipios y entidades responsables de espacios publicos

Responsables del disefio, provision de materiales, construccién, operacion y
mantenimiento, reposicién de los sistemas de alumbrado publico ornamental e intervenido,
de acuerdo a lo definido en el numeral 3 de la presente Regulacion. Se exceptua la
responsabilidad de pago de esa energia, pues la misma se la incluira como parte del
SAPG”.

De lo hasta aqui expuesto se desprende que la vigente Resolucion No. 5 del CONELEC,
publicada en el Registro Oficial No. 356 de 17 de octubre de 2012, que regula la prestacion
del servicio de alumbrado publico general, conserva en lo principal las definiciones de
alumbrado publico ornamental e intervenido, que constaban en la derogada Regulacion
008/11.

A lo analizado en mi pronunciamiento resulta pertinente agregar que, la iluminacion de
espacios publicos que obedece a criterios estéticos especificos (no estandarizados)
determinados por los municipios, segun la definicion de alumbrado publico ornamental
contenida en el subnumeral 3.4. de la vigente Regulacién No. 5 del CONELEC, guarda
armonia con las funciones de las municipalidades establecidas en el COOTAD.

El articulo 415 del COOTAD, dispone que son bienes de los gobiernos auténomos
descentralizados aquellos sobre los cuales ejercen dominio; v, los clasifica en bienes de
dominio privado y bienes de dominio publico, a éstos dltimos subdivide en bienes de uso
publico y bienes afectados al servicio publico.

De acuerdo con las letras b) y c) del articulo 417 del mismo Cddigo, son bienes de uso
publico las plazas, parques y demas espacios destinados a la recreacion u ornato publico y
promocion turistica, asi como los elementos y superficies accesorios de las vias de
comunicacion o espacios publicos a que se refiere el literal b), entre otros.

Bajo el titulo de “competencias exclusivas de los gobiernos municipales”, los articulos 264
numeral 8 de la Constitucion de la Republica y 55 letras g) y h) del COOTAD, asignan a los
municipios potestades en materia de preservacion y mantenimiento del patrimonio
arquitectonico, cultural y natural del cantdn y la construccion de los espacios publicos para
estos fines. Dichas normas, en su orden establecen:

Constitucion de la Republica:

“Art. 264.- Los gobiernos municipales tendran las siguientes competencias exclusivas sin
perjuicio de otras que determine la ley:
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(...) 8. Preservar, mantener y difundir el patrimonio arquitectnico, cultural y natural del
canton y construir los espacios publicos para estos fines”.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion:

“Art. 55.- Competencias exclusivas del gobierno autbnomo descentralizado municipal.- Los
gobiernos auténomos descentralizados municipales tendrén las siguientes competencias
exclusivas sin perjuicio de otras que determine la ley;

(..) ) Planificar, construir y mantener la infraestructura fisica y los equipamientos de salud
y educacion, asi como los espacios publicos destinados al desarrollo social, cultural y
deportivo, de acuerdo con la ley;

h) Preservar, mantener y difundir el patrimonio arquitectonico, cultural y natural del cantén
y construir los espacios publicos para estos fines”.

Resulta pertinente considerar adicionalmente que, de acuerdo con el articulo 260 de la
Constitucion de la Republica que fue transcrito en los antecedentes, “(...) el ejercicio de las
competencias exclusivas no excluira el ejercicio concurrente de la gestion en la prestacion
de servicios publicos”, principio que se reitera por el articulo 114 del COOTAD que dispone:

“Art. 114.- Competencias exclusivas.- Son aquellas cuya titularidad corresponde a un solo
nivel de gobierno de acuerdo con la Constitucion y la ley, y cuya gestion puede realizarse
de manera concurrente entre diferentes niveles de gobierno”.

Del andlisis juridico efectuado en el presente se observa que, el alumbrado publico es un
servicio que consiste en la iluminacion de vias publicas destinadas al transito de personas
y vehiculos, cuya prestacion se efectlia en condiciones estandarizadas a nivel nacional y
que compete a las distribuidoras de energia eléctrica; mientras que la iluminacion de
plazas, parques, monumentos, canchas deportivas y en general de espacios publicos
destinados al desarrollo social, cultural y deportivo o que constituyan patrimonio
arquitectonico del respectivo canton, obedece a criterios estéticos y ornamentales, o a
planes o requerimientos especificos (no estandarizados), determinados por la respectiva
municipalidad, a ser aplicados en bienes de uso publico que integran su patrimonio segun
los articulos 415 y 417 del COOTAD.

Por tanto, considerando que de acuerdo con los articulos 264 numeral 8 de la Constitucion
de la Republica y 55 letras g) y h) del Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, es competencia exclusiva de las municipalidades construir
y mantener los espacios publicos destinados al desarrollo social, cultural y deportivo o que
constituyan patrimonio arquitectonico del cantdn, en atencion a los términos de sus
consultas se concluye que, corresponde a los municipios efectuar el disefio, provision de
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materiales, construccion, operacion, mantenimiento y reposicion de los sistemas de
alumbrado publico ornamental e intervenido, destinados a la iluminacion de bienes y
espacios publicos que integran el patrimonio de los gobiernos auténomos municipales,
debiendo aplicar al efecto la Resolucion del CONELEC No. 5, publicada en el Registro
Oficial No. 356 de 17 de octubre de 2014, que contiene la vigente Regulacion sobre la
prestacion del servicio de alumbrado publico general.

OF. PGE. N°: 19523 de 12-11-2014

AMBIENTAL: FICHAS Y PLANES DE MANEJO AMBIENTAL -COMPETENCIA
PARA SU PRESENTACION, APLICACION DE LA NORMATIVA ACTUAL-

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON AMBATO

CONSULTA:

"; Serian exigibles como requisito para la revision y aprobacion de fichas ambientales y sus
planes de manejo ambiental de obras municipales categorizadas como clase "A",
presentados por la Direccion de Gestion Ambiental del GAD Municipalidad de Ambato, que
éstos sean realizados por consultores acreditados por el Ministerio de Ambiente, en
aplicacion extensiva del articulo 22 de la Ley de Gestion Ambiental?".

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 264.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 55 y
136.

Ley de Gestion Ambiental, Art. 22.

Texto Unificado de Legislacion Secundaria del Ministerio del Ambiente, Arts. 15 lits. a) y b),
21y 22.

A.M.N° 178 R.0. N° 323 de 18-11-2010 Arts. 1, 2, 13 y 20.

PRONUNCIAMIENTO:
En el oficio de consulta usted manifiesta lo siguiente:

"en los Ultimos meses, cuando el GAD Municipalidad de Ambato ha sometido a revision de
la Direccion Provincial de Ambiente de Tungurahua, fichas ambientales con sus respectivos
planes de manejo ambiental para la realizacion de ciertas obras caracterizadas como "A"
por el Ministerio, esta dependencia provincial se ha negado a tal revision, sefialando que
de conformidad con una disposicion ministerial contenida en el oficio No. MAE- DPPCTCH-
2011- 1359 de 30 de septiembre de 2010 y el Acuerdo Ministerial No. 178 de 8 de octubre
de 2010, publicado en el Registro Oficial No. 323 de 18 de noviembre del mismo afio, la
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ficha ambiental y el plan de manejo ambiental deben contar con el respaldo de un consultor
ambiental acreditado por el Ministerio de Ambiente".

Esta Procuraduria con los oficios Nos. 05499 y 05794 de 16 de diciembre de 2011y 6 de
enero de 2012 respectivamente le requirié a usted copias certificadas de la documentacion
ahi determinada incluyendo el informe juridico del Procurador Sindico del Gobierno
Municipal de Ambato, lo que fue atendido con el oficio No. DA- 12- 009 de 5 de enero de
2012.

El Procurador Sindico Municipal en el informe que consta en el oficio sin fecha No. AJ- 11-
3407- FW expresa lo siguiente:

"El Gobierno Auténomo Municipal tiene a su cargo la responsabilidad de planificar,
construir y controlar varias obras de infraestructura, para lo que requiere realizar el estudio
correspondiente que comprende varios elementos constitutivos, como el arquitectonico, de
ingenieria estructural, civil, ingenieria sanitaria, ambiental y otros; por tanto, al ser la
Municipalidad una autoridad auténoma, esta a su cargo el desarrollo de dicha obra; asi
pues por ser este tipo de obras proyectos para los que necesitara estudios de diversa
naturaleza, se necesitara también de la participacion de varios especialistas".

Concluye el informe del Procurador Sindico de la Municipalidad de Ambato, manifestando
o siguiente:

"En los casos que nos ocupan, por una equivocada aplicacion extensiva del Art. 22 de la
Ley de Gestion Ambiental, se estaria interviniendo arbitrariamente en el quehacer
municipal, ya que no se solicita licenciamiento ambiental para estas obras por parte del
Ministerio del Ambiente, pues no lo necesita, por la misma naturaleza de las obras, y lo que
se ha pedido son procesos de fichas ambientales, por tanto no es necesario la contratacion
de consultores externos, sino eventualmente en la fase de evaluacion y en modo alguno en
los casos e instancias que analizamos".

La Procuraduria General del Estado con el oficio No. 05500 de 16 de diciembre de 2011
requirid a la sefiora Ministra del Ambiente el criterio institucional respecto del caso
planteado, lo cual fue contestado con el oficio No. MAE- D - 20120002 de 3 de enero de
2012, ingresado el 4 de enero del presente afio.

La sefiora Ministra del Ambiente en el oficio No. 0002 citado, con fundamento en los
articulos 22 de la Ley de Gestion Ambiental, 15 letras a) y b) del Libro VI del Texto
Unificado de Legislacion Secundaria del Ministerio del Ambiente, y articulo 2 del Acuerdo
Ministerial No. 178 publicado en el Registro Oficial No. 323 de 18 de noviembre de 2010,
concluye manifestando lo siguiente:
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"Con las consideraciones expuestas y de conformidad a la normativa invocada, la ficha
ambiental es un instrumento contemplado en el Texto Unificado de Legislacion Secundaria
del Ministerio del Ambiente, por lo cual, de conformidad al Acuerdo Ministerial No. 178,
éstas deberan ser realizadas por consultores ambientales debidamente calificados por esta
Cartera de Estado".

La Constitucion de la Republica en el Art. 264, en concordancia con el Art. 55 del Codigo
Organico de Organizacidn Territorial, Autonomia y Descentralizacion, sefiala las
competencias exclusivas del gobierno auténomo descentralizado municipal.

Con respecto al ejercicio de las competencias de los gobiernos auténomos des-
centralizados en gestion ambiental, el Art. 136 del COOTAD, prescribe lo siguiente:

"Articulo 136.- Ejercicio de las competencias de gestion ambiental.- De acuerdo con lo
dispuesto en la Constitucion, el ejercicio de la tutela estatal sobre el ambiente y la
corresponsabilidad de la ciudadania en su preservacion, se articulara a través de un
sistema nacional descentralizado de gestion ambiental, que tendra a su cargo la defensoria
del ambiente y la naturaleza a través de la gestion concurrente y subsidiaria de las
competencias de este sector, con sujecion a las politicas, regulaciones técnicas y control
de la autoridad ambiental nacional de conformidad con lo dispuesto en la ley.

Corresponde a los gobiernos auténomos descentralizados provinciales gobernar, dirigir,
ordenar, disponer u organizar la gestion ambiental, la defensoria del ambiente y la
naturaleza, en el ambito de su territorio; estas acciones se realizaran en el marco del
sistema nacional descentralizado de gestion ambiental y en concordancia con las politicas
emitidas por la autoridad ambiental nacional.

Para el otorgamiento de licencias ambientales deberan acreditarse obligatoriamente como
autoridad ambiental de aplicacion responsable en su circunscripcion.

Para otorgar licencias ambientales, los gobiernos auténomos descentralizados municipales
podran calificarse como autoridades ambientales de aplicacion responsable en su cantén.
En los cantones en los que el gobierno auténomo descentralizado municipal no se haya
calificado, esta facultad le correspondera al gobierno provincial.

Los gobiernos auténomos descentralizados municipales estableceran, en forma progresiva,
sistemas de gestion integral de desechos a fin de eliminar los vertidos contaminantes en
rios, lagos, lagunas, quebradas, esteros o mar, aguas residuales provenientes de redes de
alcantarillado publico o privado, asi como eliminar el vertido en redes de alcantarillado.

En el caso de proyectos de caracter estratégico la emision de la licencia ambiental sera
responsabilidad de la autoridad nacional ambiental. Cuando un municipio ejecute por
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administracion directa obras que requieran de licencia ambiental, no podra ejercer como
entidad ambiental de control sobre esa obra; el gobierno auténomo descentralizado
provincial correspondiente sera entonces, la entidad ambiental de control y ademas
realizara auditorias sobre las licencias otorgadas a las obras por contrato por los gobiernos
municipales.

Las obras o proyectos que deberan obtener licencia ambiental son aquellas que causen
graves impactos al ambiente, que entrafian riesgo ambiental y/o que atentan contra la
salud y el bienestar de los seres humanos, de conformidad con la ley.".

De la norma del Art. 136 del COOTAD que antecede se desprende que corresponde a los
gobiernos auténomos descentralizados provinciales dirigir y organizar la gestién ambiental
en el ambito de su territorio, en concordancia con las politicas emitidas por la autoridad
ambiental nacional; que para otorgar licencias ambientales se deberdn acreditar
obligatoriamente como autoridad ambiental de aplicacion responsable en su jurisdiccion y
que para otorgar licencias ambientales, los gobiernos autonomos descentralizados
municipales podran calificarse como autoridades ambientales, y en los municipios que no
se hayan calificado, le corresponde esta facultad al gobierno provincial. EI Art. 136 del
COOTAD prevé que en el caso de proyectos de caracter estratégico la emision de la
licencia ambiental sera responsabilidad de la autoridad nacional ambiental y en el caso que
un municipio ejecute por administracion directa obras que requieran de licencia ambiental,
no podra ejercer como entidad ambiental de control sobre esa obra, correspondiendo al
gobierno auténomo descentralizado provincial ser la entidad ambiental de control, y realizar
auditorias sobre las licencias otorgadas a las obras por contrato por los gobiernos
municipales.

Concluye el Art. 136 del COOTAD que las obras o proyectos que deberan obtener licencia
ambiental son las que causen graves impactos al ambiente, riesgo ambiental o que atenten
contra la salud y el bienestar de los seres humanos. Su consulta se halla referida a las
obras que ejecuta por cuenta propia el Municipio a su cargo y pretende determinar si son
exigibles como requisito para la revision y aprobacion de fichas ambientales y sus planes
de manejo ambiental de obras municipales categorizadas como clase "A", presentados por
la Direccion de Gestion Ambiental del Municipio de Ambato, que éstos sean realizados por
consultores acreditados por el Ministerio del Ambiente, en aplicacion del Art. 22 de la Ley
de Gestion Ambiental.

La Ley de Gestion Ambiental, en el Art. 8 prescribe que la autoridad ambiental nacional
sera ejercida por el Ministerio del ramo que actuara como instancia rectora, coordinadora y
reguladora del Sistema Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental, sin perjuicio de las
atribuciones que dentro del ambito de sus competencias y conforme las leyes que las
regulan, ejerzan otras instituciones del Estado. Agrega que el Ministerio del ramo, contara
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con los organismos técnico-administrativos de apoyo, asesoria y ejecucion, necesario para
la aplicacion de las politicas ambientales, dictadas por el Presidente de la Republica.

El Art. 20 de la Ley citada dispone que para el inicio de toda actividad que suponga riesgo
ambiental se debera contar con la licencia respectiva otorgada por el Ministerio del ramo.

Por su parte, el Art. 22 de la Ley de Gestion Ambiental prevé lo siguiente:

"Art. 22.- Los sistemas de manejo ambiental en los contratos que requieran estudios de
impacto ambiental y en las actividades para las que se hubiere otorgado licencia ambiental,
podrén ser evaluados en cualquier momento, a solicitud del Ministerio del ramo o de las
personas afectadas.

La evaluacion del cumplimiento de los planes de manejo ambiental aprobados se realizara
mediante la auditoria ambiental, practicada por consultores previamente calificados por el
Ministerio del ramo, a fin de establecer los correctivos que deban hacerse”.

Con relacion al tema de consulta, el Texto Unificado de Legislacion Secundaria del
Ministerio del Ambiente, expedido mediante el Decreto Ejecutivo No. 3516, Libro VI en el
Art. 15 dispone lo siguiente:

"Art. 15.- Determinacion de la necesidad de una evaluacion de impactos ambientales
(tamizado).- La institucion integrante del Sistema Nacional Descentralizado de Gestion
Ambiental en su calidad de autoridad ambiental de aplicacion debe disponer de métodos y
procedimientos adecuados para determinar la necesidad (0 no) de un proceso de
evaluacion de impactos ambientales en funcion de las caracteristicas de una actividad o un
proyecto propuesto. Estos métodos pueden consistir en:

Lista taxativa y umbrales que determinen las actividades y/o proyectos sujetos a un
proceso de evaluacion de impactos ambientales, incluyendo criterios complementarios para
la determinacion de la necesidad de una evaluacion de impactos ambientales; o, criterios y
método de calificacidn para determinar en cada caso la necesidad (0 no) de un proceso de
evaluacion de impactos ambientales; entre estos métodos pueden incluirse fichas
ambientales y/o estudios preliminares de impacto ambiental.".

Respecto del proceso de evaluacidon de impactos ambientales, el Art. 21 del Texto
Unificado de Legislacién Secundaria citado prescribe que antes de iniciar el proceso de
evaluacion de impactos ambientales, previo a la elaboracion de la ficha ambiental o el
borrador de los términos de referencia, segun el caso, y en funcién de la descripcion de la
actividad o proyecto propuesto, el promotor identificara el marco legal e institucional en el
que se inscribe su actividad o proyecto propuesto.
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Por su parte, el Art. 22 del indicado Texto Unificado de Legislacion Secundaria del
Ministerio de Ambiente, Parte |, que trata sobre el inicio y determinacion de la necesidad de
un proceso de evaluacion de impactos ambientales, prevé lo siguiente: "Art. 22.- Inicio y
determinacion de la necesidad de un proceso de evaluacion de impactos ambientales.-
Antes de iniciar su realizacién o ejecucion, todas las actividades o proyectos propuestos de
caracter nacional, regional o local, o sus modificaciones, que conforme al articulo 15 lo
ameriten, deberan someterse al proceso de evaluacion de impacto ambiental, de acuerdo a
las demas normas pertinentes y a la Disposicion Final Tercera de este Titulo asi como los
respectivos sub-sistemas de evaluacion de impactos ambientales sectoriales y seccionales
acreditados ante el SUMA. Para iniciar la determinacion de la necesidad (o no) de una
evaluacion de impactos ambientales (tamizado), el promotor presentara a la autoridad
ambiental de aplicacion responsable (AAAr).

La ficha ambiental de su actividad o proyecto propuesto, en la cual justifica que dicha
actividad o proyecto no es sujeto de evaluacion de impactos ambientales de conformidad
con el articulo 15 de este Titulo y la Disposicién Final Quinta; o, el borrador de los términos
de referencia propuestos para la realizacion del correspondiente estudio de impacto
ambiental luego de haber determinado la necesidad de una evaluacidon de impactos
ambientales de conformidad con el articulo 15 de este Titulo.

En el caso de que el promotor tenga dudas sobre la necesidad de una evaluacién de
impactos ambientales de su actividad o proyecto propuesto o sobre la autoridad ambiental
de aplicacion responsable, debera realizar las consultas pertinentes de conformidad con lo
establecido en el articulo 11 de este Titulo. La ficha ambiental sera revisada por la AAAr.
En el caso de aprobarla, se registrara la ficha ambiental y el promotor quedara facultado
para el inicio de su actividad o proyecto, sin necesidad de evaluacién de impactos
ambientales pero sujeto al cumplimiento de la normativa ambiental vigente. Si la AAAr
observa o rechaza la ficha ambiental por considerar que la actividad o proyecto propuesto
necesita una evaluacion de impactos ambientales, el promotor debera preparar un borrador
de términos de referencia a fin de continuar con el proceso de evaluacién de impactos
ambientales. Si la autoridad ambiental de aplicacion concluye de la revision de la ficha
ambiental que no es AAAr, notificara al promotor para que presente su ficha ambiental a la
AAAr competente o en su defecto inicie las consultas de conformidad con el articulo 11 de
este Titulo."

Del articulo 22 del Texto Unificado de Legislacion Secundaria del Ministerio de Ambiente se
colige que la ficha ambiental es el documento que contiene todas las especificaciones
ambientales del proyecto que se pretende desarrollar, en la que se justifica si el mismo esta
sujeto 0 no a evaluacién de impactos ambientales, lo cual concuerda con Glosario de
términos ambientales, que sefiala que la Ficha Ambiental "Es el documento que marca el
inicio del proceso de Evaluacion del impacto Ambiental, que refleja los aspectos técnicos y
ambientales de la actividad, obra o proyecto".
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Por su parte, la Disposicion Final Tercera del Texto Unificado de Legislacion Secundaria
del Ministerio de Ambiente, Parte | la Ley de Gestion Ambiental, a la que nos remite el
articulo 22 ibidem, contiene el Glosario de Definiciones y respecto a estudios de impacto
ambiental y la evaluacion de impacto ambiental sefiala lo siguiente:

"Estudio de Impacto Ambiental.- Son estudios técnicos que proporcionan antecedentes
para la prediccion e identificacion de los impactos ambientales. Ademas describen las
medidas para prevenir, controlar, mitigar y compensar las alteraciones ambientales
significativas".

"Evaluacién de Impacto Ambiental.- Es el procedimiento administrativo de caracter técnico
que tiene por objeto determinar obligatoriamente y en forma previa, la viabilidad ambiental
de un proyecto, obra o actividad publica o privada. Tiene dos fases: el estudio de impacto
ambiental y la declaratoria de impacto ambiental. Su aplicacion abarca desde la fase de
prefactibilidad hasta la de abandono o desmantelamiento del proyecto, obra o actividad
pasando por las fases intermedias”.

Mediante el Acuerdo Ministerial No. 178, el Ministerio del Ambiente expidio el Instructivo
para la Calificacion y Registro de Consultores Ambientales a Nivel Nacional, que en el Art.
2 prescribe que son consultores ambientales las personas naturales o juridicas, nacionales
0 extranjeras que tengan por objeto o actividad la realizacién de estudios de impacto
ambiental, planes de manejo ambiental, auditorias ambientales y demas instrumentos
ambientales contemplados en la Ley de Gestion Ambiental, Texto Unificado de Legislacion
Secundaria del Ministerio del Ambiente y demas normativa ambiental vigente o0 que se
expidiera en lo posterior.

Por su parte, el Art. 13 del indicado Acuerdo Ministerial prevé:

"Art. 13.- Estudios ambientales por categorias.- Los consultores y compafiias ambientales
podran realizar estudios ambientales conforme al siguiente grado de complejidad:

Categoria A.- Estudios ambientales de mayor envergadura corresponden a los siguientes
sectores: (Conforme lo establecido en el Art. 261 numeral 11 de la Constitucion, se definen
las competencias exclusivas del Estado Central a los recursos energéticos: como
minerales, hidrocarburos, hidricos, biodiversidad y recursos forestales).".

El Acuerdo Ministerial No. 178 publicado en el Registro Oficial No. 323 de 18 de noviembre
de 2010, se encuentra referido a la Calificacion y Registro de los Consultores Ambientales
a Nivel Nacional y en su articulo primero establece su objeto, en los siguientes términos:

"1.- Objeto.- El presente instructivo tiene por objeto establecer el procedimiento para el
registro y calificacion de consultores ambientales autorizados para realizar estudios de
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impacto ambiental y planes de manejo ambiental, auditorias ambientales y demas
instrumentos ambientales que se presenten al Ministerio de Ambiente o ante la Autoridad
Ambiental de Aplicacion responsable acreditada al SUMA, para su revision vy
pronunciamiento”.

De otra parte, el articulo 20 del mismo Acuerdo Ministerial preve:

"Art. 20.- Contratacion de consultores ambientales por parte de instituciones publicas.- Las
instituciones a las que se refiere el articulo 1 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, para la contratacion de servicios de consultoria ambiental se regiran
por lo establecido en la sefialada ley. Asi mismo los consultores ambientales que deseen
participar en concursos u otras modalidades de contratacién por parte de las instituciones
publicas, deberan cumplir con los requisitos sefialados en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, asi como los sefialados en el presente acuerdo”.

El articulo 1 del Acuerdo Ministerial No. 178, antes citado, exige que la realizacion de
"estudios de impacto ambiental y planes de manejo ambiental, auditorias ambientales y
demas instrumentos ambientales que se presenten al Ministerio de Ambiente o ante la
Autoridad Ambiental de Aplicacion responsable” sean efectuados por consultores
registrados en el Ministerio de Ambiente, mientras que el articulo 20 del mismo Acuerdo,
obliga a que toda contratacion de consultores ambientales que efectlien las entidades
publicas, sea efectuada con los consultores registrados en dicha Cartera de Estado.

El Texto Unificado de Legislacion Secundaria del Ministerio del Ambiente, Libro VI, en el
Art. 15 determina la necesidad de una evaluacién de impactos ambientales, y en la letra b)
establece criterios y métodos de calificacion que incluye fichas ambientales y/o estudios
preliminares de impacto ambiental y segin el Art. 22 del mismo Texto Unificado, para
iniciar la determinacion de la necesidad (0 no) de una evaluacion de impactos ambientales,
el promotor presentara a la autoridad ambiental la ficha ambiental de su actividad o
proyecto propuesto, para lo cual, por disposicion del articulo 1 del Acuerdo Ministerial No.
178, publicado en el Registro Oficial No. 323 de 18 de noviembre de 2010, todos los
estudios de impacto ambiental, planes de manejo ambiental y demas instrumentos
ambientales que se presenten al Ministerio de Ambiente o ante la Autoridad Ambiental de
Aplicacion responsable deben ser efectuados por consultores registrados en el Ministerio
de Ambiente. Adicionalmente, del tenor del articulo 20 del mismo Decreto se establece que
todos los consultores ambientales que deseen participar en concursos y otras modalidades
de contratacién por parte de las instituciones publicas deben cumplir con los requisitos
referidos en el Acuerdo Ministerial No. 178.

Por lo expuesto, en atencion a su consulta, se concluye que seran exigibles como requisito
para la revisién y aprobacion de fichas ambientales y planes de manejo ambiental de obras
municipales, presentados por la Direccion de Gestion Ambiental del GAD Municipalidad de
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Ambato, que éstos sean realizados por consultores acreditados por el Ministerio de
Ambiente, en aplicacion del articulo 22 de la Ley de Gestion Ambiental, en el caso de las
auditorias ambientales para la evaluacion del cumplimiento de los planes de manejo
ambiental, y de los articulos 15 y 22 del Titulo VI del Texto Unificado de Legislacion
Secundaria del Ministerio del Ambiente y articulos 1y 20 del Acuerdo Ministerial No. 178,
publicado en el Registro Oficial No. 323 de 18 de noviembre de 2010, en el caso de
estudios de impacto ambiental y planes de manejo ambiental, auditorias ambientales y de-
mas instrumentos ambientales que deban presentarse al Ministerio de Ambiente o ante la
Autoridad Ambiental de Aplicacion responsable.

OF. PGE. N°: 06684, de 29-02-2012

APROBACION PARA LA INTERVENCION DE INMUEBLES NO INVENTARIADOS
DENTRO DE LA DELIMITACION DE CENTRO HISTORICO

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL
DEL CANTON RIOBAMBA

CONSULTA:

“¢En amparo a lo dispuesto en el articulo 13 y 39 de la Ley de Patrimonio Cultural, en las
intervenciones de inmuebles no inventariados pero que se encuentran dentro de la
delimitacion de Centro Historico se requiere aprobacion del Instituto Nacional de Patrimonio
Cultural?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 3 nim. 7, 226, 260, 264 nam. 8, 276 nim.
7,279y 377.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 4 lit. e),
55,144 y 154,

Ley de Patrimonio Cultural, Arts. 4, 7 lit. j), 13, 14, 15; y, 39 de su Reglamento General.
Ordenanza No. 001-2006 para el Control y Administracidon del Centro Histérico y el
Patrimonio Cultural Edificado en la Ciudad de Riobamba, Arts. 12'y 15.

PRONUNCIAMIENTO:

“En amparo a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley de Patrimonio Cultural en los
inmuebles inventariados previo la autorizacion municipal se requiere la aprobacién del
Instituta (sic) de Patrimonio Cultural, no asi para los inmuebles No inventariados pero que
se hallan dentro de la delimitacion de Centro Histérico que Unicamente se necesita el
informe técnico emitido por la Direccion de Gestion de Patrimonio y de la Comision de
Centro Historico esto en amparo a lo que determina el articulo 12 de la Ordenanza No.
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001-2006 para el Control y Administracion del Centro Historico y el Patrimonio Cultural
Edificado en la Ciudad de Riobamba, aprobada el 19 de enero de 2006”.

A fin de contar con mayores elementos para atender su consulta, mediante oficios Nos.
00168 y 00169 de 4 de febrero de 2015, la Procuraduria General del Estado solicito el
criterio institucional del Instituto Nacional de Patrimonio Cultural y del Ministerio de Cultura
y Patrimonio, respectivamente; se insistio en dichos requerimientos con oficios Nos. 00188
y 00189 de 24 de febrero de 2015.

El informe de la Procuradora Sindica de la Municipalidad consultante, contenido en
memorando No. GADMR-AJ-2015-0285-M de 22 de enero de 2015, cita el articulo 144 del
Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, asi como el
articulo 12 de la Ordenanza No. 001-2006 para el Control y Administracion del Centro
Historico y el Patrimonio Cultural Edificado de la ciudad de Riobamba, aprobada el 19 de
enero de 2006; y, sobre dicha base manifiesta:

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 12 de la Ordenanza No. 001-2006 para el
Control y Administracion del Centro Histdrico y el Patrimonio Cultural Edificado de la
Ciudad de Riobamba, aprobada el 19 de enero de 2006, contempla que para las
intervenciones en los inmuebles no inventariados pero que se encuentran dentro de la
delimitacion de Centro Historico no se requiere aprobacion del Instituto de Patrimonio
Cultural; ya que para cuyo efecto bastara el informe técnico emitido por la Direccion de
Gestion Patrimonial dirigido a la Comision de Centro Historico previo a la Resolucion que
adoptare el Concejo Municipal; no asi para los inmuebles que se encuentran catalogados
como Bienes Patrimoniales que obligatoriamente se necesita la aprobacidn del Instituto
Nacional de Patrimonio Cultural en sujecion a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley de
Patrimonio Cultural”.

Por su parte, la Directora Ejecutiva del Instituto Nacional de Patrimonio Cultural, mediante
oficio No. 0180-DE-2015-INPC de 20 de febrero de 2015, ingresado a la Procuraduria
General del Estado el 25 de febrero del presente afio, atiende el requerimiento de este
Organismo manifestando que lo realiza “En atencion al oficio No. 169 de 04 de Febrero de
2015, enviado el sefior Ministro de Cultura y Patrimonio, y dando contestacion a la sumilla
inserta en el referido documento (...)". Con fundamento en los articulos 3 numeral 7 de la
Constitucion de la Republica, 144 y 154 del Cdédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion y 4, 13, 14 y 15 de la Ley de Patrimonio Cultural, ademas
del articulo 39 del Reglamento General a la ley citada en Ultimo término, expresa el
siguiente criterio institucional:

“De la normativa indicada en el presente oficio, se precisa la obligacion de precautelar los
bienes pertenecientes al patrimonio Cultural; y en cuanto al caso concreto de la consulta
elevada a la Procuraduria General del Estado no se restringe Unicamente a los bienes

Procuraduria General del Estado

59



60

E BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
—_= = Nov. 2010 — Junio 2015

inventariados sino al Centro Historico en su integralidad. Es importante definir que dentro
del expediente técnico de la declaratoria, y tal como consta en el acuerdo ministerial, se
definio un area de primer orden e influencia a fin de resguardar el area protegida.

Con estos antecedentes, le corresponde al Instituto Nacional de Patrimonio Cultural en
atencion a sus funciones, intervenir obligatoriamente en los bienes inmuebles inventariados
y no inventariados que se encuentren dentro del area protegida: el Centro Histérico y su
area de influencia.

En cuanto a la Ordenanza No. 001-2006 conforme el Art. 15 de la Ley de Patrimonio
Cultural, la misma debera obtener el visto bueno del INPC”.

El numeral 7 del articulo 3 de la Constitucion de la Republica, entre los deberes
primordiales del Estado prevé el de “Proteger el patrimonio natural y cultural del pais” y en
concordancia con aquello, el numeral 1 del articulo 380 Ibidem entre las responsabilidades
que se le asignan al Estado en esta érea, consta la siguiente:

“1. Velar, mediante politicas permanentes, por la identificacion, proteccion, defensa,
conservacion, restauracion, difusion y acrecentamiento del patrimonio cultural tangible e
intangible, de la riqueza histérica, artistica, lingliistica y arqueoldgica, de la memoria
colectiva y del conjunto de valores y manifestaciones que configuran la identidad
plurinacional, pluricultural y multiétnica del Ecuador”.

El numeral 8 del articulo 264 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, entre las
competencias exclusivas que asigna a los gobiernos autbnomos descentralizados
municipales, prevé la de “Preservar, mantener y difundir el patrimonio arquitectonico,
cultural y natural del canton y construir los espacios publicos para estos fines”; y, el inciso
final de la misma norma dispone que tales gobiernos “En el d&mbito de sus competencias y
territorio, y en uso de sus facultades, expediran ordenanzas cantonales”.

Adicionalmente, el numeral 7 del articulo 276 de la citada Constitucion establece entre los
objetivos del régimen de desarrollo el siguiente: “Proteger y promover la diversidad cultural
y respetar sus espacios de reproduccion e intercambio; recuperar, preservar y acrecentar la
memoria social y el patrimonio cultural”.

Por su parte, con relacion al sistema nacional de cultura, la Constitucion de la Republica
del Ecuador establece lo siguiente:

“‘Art. 377.- El sistema nacional de cultura tiene como finalidad fortalecer la identidad
nacional; proteger y promover la diversidad de las expresiones culturales; incentivar la libre
creacion artistica y la produccion, difusion, distribucion y disfrute de bienes y servicios
culturales; y salvaguardar la memoria social y el patrimonio cultural. Se garantiza el
ejercicio pleno de los derechos culturales”.
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En lo que atafie al patrimonio cultural del pais, el articulo 379 de la referida Constitucion
dispone que:

“Art. 379.- Son parte del patrimonio cultural tangible e intangible relevante para la memoria
e identidad de las personas y colectivos, y objeto de salvaguarda del Estado, entre otros:

1. Las lenguas, formas de expresion, tradicion oral y diversas manifestaciones y creaciones
culturales, incluyendo las de caracter ritual, festivo y productivo.

2. Las edificaciones, espacios y conjuntos urbanos, monumentos, sitios naturales, caminos,
jardines y paisajes que constituyan referentes de identidad para los pueblos o que tengan
valor histérico, artistico, arqueoldgico, etnografico o paleontoldgico.

3. Los documentos, objetos, colecciones, archivos, bibliotecas y museos que tengan valor
historico, artistico, arqueoldgico, etnografico o paleontolégico.

4. Las creaciones artisticas, cientificas y tecnoldgicas.

Los bienes culturales patrimoniales del Estado seran inalienables, inembargables e impres-
criptibles. El Estado tendra derecho de prelacion en la adquisicion de los bienes del
patrimonio cultural y garantizara su proteccion. Cualquier dafio serd sancionado de
acuerdo con la ley”.

Del tenor de las disposiciones de la Constitucion de la Republica del Ecuador, hasta aqui
citadas, se evidencia que la misma establece la proteccion y respeto del patrimonio cultural
del Ecuador y en tal contexto prevé que le corresponde al Estado velar, mediante politicas
permanentes, por la identificacion, proteccion, defensa, conservacion, restauracion,
difusion, acrecentamiento y salvaguarda del patrimonio cultural, aspecto que también es
contemplado como uno de los objetivos del régimen de desarrollo.

Ademas, el nimero 8 del articulo 264 de la Constitucion ha incluido entre las competencias
exclusivas de los gobiernos auténomos descentralizados municipales, la de preservar,
mantener y difundir el patrimonio arquitecténico y cultural del cantén y construir los
espacios publicos para estos fines.

El articulo 260 de la Constitucion vigente, determina que el ejercicio de las competencias
exclusivas no excluira el ejercicio concurrente de la gestion en la prestacion de servicios
publicos y actividades de colaboracion y complementariedad entre los distintos niveles de
gobierno, mientras que el articulo 226 de la misma norma suprema impone a las
instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actlien en virtud de una potestad estatal, el deber de coordinar
acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los
derechos reconocidos en la Constitucion.
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De ofra parte, la letra ) del articulo 4 del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, entre los fines de los gobiernos auténomos
descentralizados prevé “(...) la recuperacion, preservacion y desarrollo de la memoria
social y el patrimonio cultural”.

En armonia con lo expuesto y con el nimero 8 del articulo 264 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, previamente citado, la letra h) del articulo 55 del Cédigo Organico
en mencidn, determina entre las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos
descentralizados municipales, la de preservar, mantener y difundir el patrimonio
arquitectonico, cultural y natural del canton y construir los espacios publicos para estos
fines.

En cuanto a la competencia de preservar, mantener y difundir el patrimonio cultural, el
articulo 144 del Cddigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, que ha citado en su informe la Procuradora Sindica de la entidad
consultante, dispone:

‘Art. 144.- Ejercicio de la competencia de preservar, mantener y difundir el patrimonio
cultural.- Corresponde a los gobiernos auténomos descentralizados municipales, formular,
aprobar, ejecutar y evaluar los planes, programas y proyectos destinados a la preservacion,
mantenimiento y difusion del patrimonio arquitectonico, cultural y natural, de su
circunscripcion y construir los espacios publicos para estos fines.

Para el efecto, el patrimonio en referencia serd considerado con todas sus expresiones
tangibles e intangibles. La preservacion abarcara el conjunto de acciones que permitan su
conservacion, defensa y proteccion; el mantenimiento garantizara su sostenimiento integral
en el tiempo; y la difusion procurara la propagacion permanente en la sociedad de los
valores que representa.

Cuando el patrimonio a intervenir rebase la circunscripcion territorial cantonal, el ejercicio
de la competencia serd realizada de manera concurrente, y de ser necesario en
mancomunidad o consorcio con los gobiernos auténomos descentralizados regionales o
provinciales.

Ademas los gobiernos municipales y distritales podran delegar a los gobiernos parroquiales
rurales y a las comunidades, la preservacion, mantenimiento y difusion de recursos
patrimoniales existentes en las parroquias rurales y urbanas.

Los gobiernos autonomos descentralizados municipales podran, mediante convenios,
gestionar concurrentemente con otros niveles de gobierno las competencias de
preservacion, mantenimiento y difusion del patrimonio cultural material e inmaterial.
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Sera responsabilidad del gobierno central, emitir las politicas nacionales, salvaguardar la
memoria social y el patrimonio cultural y natural, por lo cual le corresponde declarar y
supervisar el patrimonio nacional y los bienes materiales e inmateriales, que correspondan
a las categorias de: lenguas, formas de expresion, tradicion oral y diversas manifestaciones
y creaciones culturales; las edificaciones, espacios y conjuntos urbanos, monumentos,
sitios naturales, caminos, jardines y paisajes que constituyan referentes de identidad para
los pueblos o que tengan valor historico, artistico, arqueoldgico, etnografico o
paleontologico; los documentos, objetos, colecciones, archivos, bibliotecas y museos; las
creaciones artisticas, cientificas y tecnologicas: entre ofras; los cuales seran gestionados
de manera concurrente y desconcentrada.

Los gobiernos auténomos descentralizados provinciales podran hacer uso social
productivo de los recursos culturales de su territorio, a efectos de cumplir su competencia
de turismo en el marco del fomento productivo. Los bienes declarados como patrimonios
naturales y culturales de la humanidad se sujetaran a los instrumentos internacionales.

Cuando los gobiernos autonomos descentralizados metropolitanos 0 municipales declaren
patrimonio historico a edificaciones que requieran ser expropiadas, deberan pagar a los
propietarios el valor comercial de dicho bien, conforme lo establecido en este Codigo, y
haran constar en el presupuesto del ejercicio econdmico del afio siguiente, los valores
necesarios y suficientes para cumplir con la restauracion del bien declarado patrimonio
histérico de la ciudad. De no observarse estas disposiciones la resolucién quedara sin
efecto y él o los propietarios podran hacer de ese bien, lo que mas les convenga, sin
afectar su condicién patrimonial”.

Como se observa, el articulo 144 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, prevé que corresponde a los gobiernos auténomos
descentralizados municipales, formular, aprobar, ejecutar y evaluar los planes, programas y
proyectos destinados a la preservacion, mantenimiento y difusion del patrimonio
arquitectonico y cultural de su canton y que es responsabilidad del gobierno central, emitir
las politicas nacionales, salvaguardar la memoria social y el patrimonio cultural, por lo cual
le corresponde declarar y supervisar el patrimonio nacional, competencia que le
corresponde al Instituto de Patrimonio Cultural y que concuerda con la potestad que le
confiere la letra j) del articulo 7 de la Ley de Patrimonio Cultural, transcrita en lineas
anteriores.

De su parte, el articulo 4 de la Ley de Patrimonio Cultural establece entre las atribuciones
del Instituto de Patrimonio Cultural, las siguientes:

“Art. 4.- El Instituto de Patrimonio Cultural, tendra las siguientes funciones y atribuciones:
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a) Investigar, conservar, preservar, restaurar, exhibir y promocionar el Patrimonio Cultural
en el Ecuador; asi como regular de acuerdo a la Ley todas las actividades de esta
naturaleza que se realicen en el pais;

b) Elaborar el inventario de todos los bienes que constituyen este patrimonio ya sean
propiedad publica o privada;

¢) Efectuar investigaciones antropologicas y regular de acuerdo a la Ley estas actividades
en el Pais;

d) Velar por el correcto cumplimiento de la presente Ley; y,

e) Las demas que le asigne la presente Ley y Reglamento’.

Respecto de los bienes que integran el patrimonio cultural del pais, el articulo 7 de la Ley
de Patrimonio Cultural, dispone lo siguiente:

‘Art. 7.- Declérense bienes pertenecientes al Patrimonio Cultural del Estado los
comprendidos en las siguientes categorias:

a) Los monumentos arqueoldgicos muebles e inmuebles, tales como: objetos de
ceramica, metal, piedra o cualquier otro material pertenecientes a la época prehispanica y
colonial; ruinas de fortificaciones, edificaciones, cementerios y yacimientos arqueologicos
en general; asi como restos humanos, de la flora y de la fauna, relacionados con las
mismas épocas;

b) Los templos, conventos, capillas y otros edificios que hubieren sido construidos durante
la Colonia; las pinturas, esculturas, tallas, objetos de orfebreria, ceramica, etc.,
pertenecientes a la misma época;

¢) Los manuscritos antiguos e incunables, ediciones raras de libros, mapas y otros
documentos importantes;

d) Los objetos y documentos que pertenecieron o se relacionan con los precursores y
proceres de la Independencia Nacional o de los personajes de singular relevancia en la
Historia Ecuatoriana;

e) Las monedas, billetes, sefias, medallas y todos los demas objetos realizados dentro o
fuera del Pais y en cualquier época de su Historia, que sean de interés numismatico
nacional;

f) Los sellos, estampillas y todos los demas objetos de interés filatélico nacional, hayan
sido producidos en el Pais o fuera de él y en cualquier época;

g) Los objetos etnograficos que tengan valor cientifico, histérico o artistico, pertenecientes
al Patrimonio Etnografico;

h) Los objetos o bienes culturales producidos por artistas contemporaneos laureados,
seran considerados bienes pertenecientes al Patrimonio Cultural del Estado a partir del
momento de su defuncion, y en vida, los que han sido objeto de premiacion nacional; asi
como los que tengan treinta afios 0 mas de haber sido ejecutados;
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i) Las obras de la naturaleza, cuyas caracteristicas o valores hayan sido resaltados por la
intervencion del hombre o que tengan interés cientifico para el estudio de la flora, la fauna y
la paleontologia; y,

i) En general, todo objeto y produccion que no conste en los literales anteriores y que
sean producto del Patrimonio Cultural del Estado tanto del pasado como del presente y que
por su mérito artistico, cientifico o histérico hayan sido declarados por el Instituto, bienes
pertenecientes al Patrimonio Cultural, sea que se encuentren en el poder del Estado, de las
instituciones religiosas o pertenezcan a sociedades o personas particulares.

Cuando se trate de bienes inmuebles se considerara que pertenece al Patrimonio Cultural
del Estado el bien mismo, su entorno ambiental y paisajistico necesario para proporcionarle
una visibilidad adecuada; debiendo conservar las condiciones de ambientacion e integridad
en que fueron construidos. Corresponde al Instituto de Patrimonio Cultural delimitar esta
area de influencia”,

Del articulo antes citado, se desprende que la Ley de la materia declara como parte del
patrimonio cultural del Estado, a varios bienes de distintos tipos y categorias. Entre los
inmuebles constan los monumentos arqueoldgicos pertenecientes a la época prehispanica
y colonial, ruinas de fortificaciones, edificaciones, cementerios y yacimientos arqueolégicos
en general, templos, conventos, capillas y otros edificios que hubieren sido construidos
durante la Colonia.

De manera adicional a los bienes inmuebles indicados en el parrafo precedente, que el
articulo 7 de la Ley de Patrimonio Cultural determina que conforman el Patrimonio Cultural,
la letra j) del mismo articulo establece que integra el Patrimonio Cultural Nacional, todo
objeto y produccion que no conste en los literales anteriores del indicado articulo y que sea
producto de Patrimonio Cultural del Estado, tanto del pasado como del presente y que por
su mérito artistico, cientifico o histrico hayan sido declarados por el Instituto de Patrimonio
Cultural como bienes pertenecientes al Patrimonio Cultural, sea que se encuentren en el
poder del Estado, de las instituciones religiosas o pertenezcan a sociedades o personas
particulares y que al tratarse de bienes inmuebles se consideraran pertenecientes al
Patrimonio Cultural del Estado el inmueble en si mismo, asi como su entorno ambiental y
paisajistico.

En dicho contexto, el inciso final del citado articulo 7 de la Ley de Patrimonio Cultural
asigna al Instituto de Patrimonio Cultural, atribucién para delimitar el “area de influencia” de
los inmuebles que tuvieren el caracter de bienes patrimoniales, necesaria para
proporcionarle una visibilidad adecuada, debiendo conservar las condiciones de
ambientacion e integridad en que fueron construidos.

En lo que respecta a los bienes patrimoniales, los articulos 13, 14 y 15 de la Ley de
Patrimonio Cultural, en su orden, prevén lo siguiente:
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“Art. 13.- No puede realizarse reparaciones, restauraciones ni modificaciones de los bienes
pertenecientes al Patrimonio Cultural sin previa autorizacion del Instituto.

Las infracciones de lo dispuesto en este articulo acarrearan sanciones pecuniarias y prision
de hasta un afio. Si como resultado de estas intervenciones se hubieran desvirtuado las
caracteristicas de un bien cultural el propietario estara obligado a restituirlo a sus
condiciones anteriores, debiendo el Instituto, imponer también una multa anual hasta que
esta restitucion se cumpla. Las multas se hardn extensivas a los contratistas o
administradores de obras, autores materiales de la infraccion, pudiendo llegar inclusive
hasta la incautacion.

Art. 14.- Las municipalidades y los demas organismos del sector publico no pueden
ordenar ni autorizar demoliciones, restauraciones o reparaciones de los bienes inmuebles
que pertenezcan al Patrimonio Cultural del Estado sin previo permiso del Instituto, siendo
responsable de la infraccion el funcionario que dio la orden o extendié la autorizacion,
quien sera penado con la multa que sefiale la Ley.

Art. 15.- Las municipalidades de aquellas ciudades que posean Centros Historicos,
conjuntos urbanos o edificios aislados cuyas caracteristicas arquitectonicas sean dignas de
ser preservadas deberan dictar ordenanzas o reglamentos que los protejan y que
previamente hayan obtenido el visto bueno por el Instituto de Patrimonio Cultural.

Si los planes reguladores aprobados por dichas municipalidades atenten contra estas
caracteristicas, el Instituto exigira su reforma y recabara el cumplimiento de este articulo”.
(El resaltado me corresponde)

En lo principal, de los articulos 13, 14 y 15 de la Ley de Patrimonio Cultural, se establece
que no cabe la realizacion de reparaciones, restauraciones ni modificaciones de los bienes
pertenecientes al Patrimonio Cultural sin autorizacion previa del Instituto de Patrimonio
Cultural. Tampoco las municipalidades y demas organismos del sector publico pueden
ordenar ni autorizar demoliciones, restauraciones o reparaciones de los bienes inmuebles
que pertenezcan al Patrimonio Cultural del Estado sin previo permiso de dicho Instituto; y,
los municipios de aquellas ciudades que posean Centros Histéricos, conjuntos urbanos o
edificios aislados cuyas caracteristicas arquitectonicas sean dignas de ser preservadas,
deberan dictar ordenanzas o reglamentos que los protejan, previo visto bueno por el
Instituto de Patrimonio Cultural.

Adicionalmente, en virtud de que su consulta se relaciona con la intervencion o ejecucion
de obras en inmuebles ubicados en el Centro Histérico del canton, cabe citar el articulo 39
del Reglamento General a la Ley de Patrimonio Cultural, que prescribe:

“Art. 39.- Si la ejecucion de una obra de cualquier indole puede causar dafio o afectar a un
bien perteneciente al Patrimonio Cultural de la Nacion, a su area de influencia o a los
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Centros Histéricos de las ciudades que lo posean, el Director Nacional de Patrimonio
Cultural solicitara a los Municipios o entidades publicas o privadas, la suspension de la
obra y, si fuere necesario, su derrocamiento. En caso de que la obra haya destruido
elementos de un bien perteneciente al Patrimonio Cultural de la Nacion o que formen parte
de un entorno ambiental, éstos deberan ser restituidos”.

El Ministerio de Cultura y Patrimonio, mediante Acuerdo Ministerial No. 035, declaré como
bienes pertenecientes al Patrimonio Cultural del Estado a varios inmuebles de la ciudad de
Riobamba y establecié un area central o de primer orden y un area de influencia, dentro de
los limites que se establecen en el articulo primero de dicho Acuerdo, que en su articulo
segundo dispone lo siguiente:

“‘Articulo segundo.- Las areas declaradas por este instrumento, descritas en el articulo
anterior, deberan estar protegidas por la respectiva ordenanza municipal del canton
Riobamba, a partir de la expedicion del presente acuerdo ministerial, con el asesoramiento
y previo visto bueno del Instituto de Patrimonio Cultural”.

Del andlisis juridico efectuado se desprende que, de acuerdo con el articulo 144 del Cédigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, corresponde a las
municipalidades formular y aprobar planes, programas y proyectos destinados a la
preservacion, mantenimiento y difusion del patrimonio arquitectonico y cultural de su
circunscripcion y construir los espacios publicos para estos fines, mientras que al gobierno
central compete declarar y supervisar el patrimonio, las edificaciones, espacios y conjuntos
urbanos, monumentos y sitios que tengan valor historico, artistico o arqueoldgico,
competencia que ejerce a través del Instituto de Patrimonio Cultural.

Segun los articulos 7 inciso final y 15 de la Ley de Patrimonio Cultural, corresponde al
Instituto de Patrimonio Cultural, delimitar el “area de influencia” que configura el entorno
ambiental y paisajistico de los inmuebles que pertenecen al patrimonio cultural del Estado;
y, recabar de las municipalidades, la preservacion de las caracteristicas arquitectonicas de
los centros histdricos, conjuntos urbanos y edificios patrimoniales.

En tal contexto, los articulos 13 y 14 de la Ley de Patrimonio Cultural y 39 de su
Reglamento, prohiben realizar reparaciones, restauraciones o modificaciones de bienes
pertenecientes al Patrimonio Cultural o ubicados en su area de influencia, sin previa
autorizacion del Instituto de Patrimonio Cultural.

En atencion a los términos de la consulta se concluye que, de acuerdo con los articulos 13
y 14 de la Ley de Patrimonio Cultural y 39 de su Reglamento, las intervenciones en
inmuebles, inventariados 0 no como patrimonio cultural, que consistan en obras a ser
ejecutadas en zonas de Centros Histéricos calificadas por el Instituto de Patrimonio Cultural
como area de influencia de bienes del Patrimonio Cultural del Estado, requieren aprobacion
previa de ese Instituto. En consecuencia, segln prescribe el articulo 14 de la Ley de

Procuraduria General del Estado

67



68

BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
Nov. 2010 - Junio 2015

Patrimonio Cultural, las municipalidades podran otorgar sus permisos una vez que la
intervencion se hubiere autorizado por el Instituto de Patrimonio Cultural.

Tanto el Instituto de Patrimonio Cultural como el Gobierno Auténomo Descentralizado
consultante, deberan coordinar acciones, en cumplimiento de las previsiones de los
articulos 226 y 260 de la Constitucion de la Republica que en su orden establecen el
principio de coordinacion de acciones y el ejercicio concurrente de la gestion y actividades
de colaboracién y complementariedad entre los distintos niveles de gobierno.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion de normas juridicas
siendo responsabilidad exclusiva de la Entidad consultante, la aplicacién de las mismas a
casos particulares.

OF. PGE. N°: 00466 de 16-03-2015

AREAS VERDES: CONTRIBL!CI(')N DEL PORCENTAJE POR
SUBDIVISION DE LOTES

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON LOJA

CONSULTA:

";Cuando se solicita una nueva subdivision de un lote, resultante de una subdivision
anterior, la cual realizd las aportaciones globales de areas verdes y comunales, es
obligatorio volver a solicitar nuevos aportes de areas verdes y comunales?"

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 226 y 264 nim. 2.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 54 lit. c),
55 lit. b), 57 lit. x), 424 y 470.

PRONUNCIAMIENTO:

Dentro de la documentacion que se adjunta al oficio que contesto, consta el oficio No. 498-
JRCU-2010 de 26 de agosto del 2011, suscrito por el Jefe de Regulacion y Control Urbano,
en el cual, con respecto al motivo de la consulta, manifiesta, que: "La pregunta surge
cuando se fracciona un predio de una subdivision anterior en la que ya han entregado el
porcentaje de areas verdes y comunales como por Ejm. El Sr. Lizardo Jaramillo subdividié
su propiedad de 194.050 m2 en seis lotes y deja un total de 40.051,10 m2 de &rea verde y
comunal, individualiza escrituras de cada uno de los lotes de la subdivision aprobada
mediante capitulaciones matrimoniales y presenta nuevamente la subdivisién de cada uno
de los seis lotes, la division de estos lotes es un nuevo fraccionamiento, entonces la
consulta es, ;Debe volver a dejar el porcentaje de acuerdo al Art. 424 del COOTAD?.
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Al oficio de consulta se anexa copia el oficio No. 0818-AJM-2011 de 9 de septiembre del
2011, que contiene el criterio juridico de la Procuradora Sindica del Municipio de Loja,
encargada, quien, con fundamento en los articulos, 226 de la Constitucion de la Republica,
424, 470 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOTAD, concluye manifestando en su informe que: "Debe respetarse las cantidades o
porcentajes que dice la ley a entregarse a la Municipal y que de manera explicita dice el
articulo en referencia "En toda urbanizacién y fraccionamiento del suelo.", no establece de
ninguna forma que en nuevas urbanizaciones y fraccionamientos del suelo no se entre-
garén los porcentajes que por ley deben darse a la Municipalidad; al referirse a "toda
urbanizacion y fraccionamiento”, claramente establece la norma que en los nuevos tramites
que por subdivisiones u ofros que ingresen y que son de su competencia, deben
entregarse los porcentajes del area Util del terreno urbanizado o fraccionado por expreso
mandato legal".

En el Art. 264 de la Constitucion de la Republica, se sefialan las competencias exclusivas
de los gobiernos municipales sin perjuicio de otras que determine la ley; entre estas consta
en el numeral 1. 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 concordancia con la disposicion constitucional citada, la letra c) del Art. 54 del Cédigo
Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, establece como
atribucion del gobierno auténomo descentralizado municipal: ¢) 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 planificacion cantonal, asegurando porcentajes para zonas verdes y areas
comunales".

Entre las competencias exclusivas de los gobiernos autonomos descentralizados
municipales, el articulo 55 del indicado Cédigo Organico prevé:

b) Ejercer el control sobre el uso y ocupacion del suelo en el canton".

La facultad regulatoria sobre uso y ocupacion del suelo, le corresponde al Concejo
Municipal, al tenor del articulo 57 letra x) del COOTAD, que atribuye la competencia para:
"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".

En armonia con la letra ¢) del articulo 54 del COOTAD, el articulo 424 del COOTAD, que
motiva la presente consulta, prescribe: "En toda urbanizacion y fraccionamiento del suelo,
se entregara a la municipalidad, minimo el diez por ciento y maximo el veinte por ciento
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calculado del area util del terreno urbanizado o fraccionado, en calidad de éreas 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".

Agrega el articulo en mencion que: "Se prohibe todo tipo de exoneracion a la contribucion
de éreas verdes y comunales, excepto en funcidn del lote minimo vigente segun la
planificacion territorial, en cuyo caso se compensara con el pago en dinero segun el avallio
catastral".

De las Ultimas normas citadas se determina que la competencia de las Municipalidades en
materia de regulacién del uso y ocupacion 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 57 letra
x) del COOTAD.

De dicha facultad regulatoria del uso del suelo por parte de los gobiernos autbnomos
descentralizados municipales, nace la contribucion establecida en el Art. 424 del COOTAD,
de entregar el minimo 10% y maximo 20% del area util de terreno fraccionado. La indicada
norma no se refiere a si dicha contribucion debe efectuarse cada vez que se realice una
subdivision del mismo terreno.

Para efectos de inteligenciar la disposicion legal antes citada, es necesario sefialar que el
presupuesto del articulo 424 del COOTAD, que origina la obligacién de entregar un érea de
terreno a la municipalidad, es que un terreno sea objeto de urbanizacion o fraccionamiento
con fines urbanisticos, lo que genera la obligacidon del propietario de entregar a la
municipalidad, minimo el diez por ciento y maximo el veinte por ciento calculado del &rea
util del terreno urbanizado o fraccionado, en calidad de areas verdes y comunales. Es decir
que por expresa disposicion de la ley, el terreno sufre un menoscabo en el area Util del
bien, afectando la propiedad particular, para atender a un interés superior como es el
comunitario.

Dentro del contexto que queda anotado, de producirse un nuevo fraccionamiento o
urbanizacion sobre terrenos que ya fueron objeto de la referida contribucion por parte del
mismo titular del dominio, existe una identidad del objeto que pretende afectarse con una
nueva contribucion y del sujeto obligado, por lo que es improcedente que la municipalidad
imponga nuevamente esta obligacion, puesto que ya fue cumplida.

Para ilustrar de mejor manera este aspecto, el libro Segundo del Codigo Municipal para el
Distrito Metropolitano de Quito, Titulo I, Capitulo Ill, Seccion IV, en el Art. 43, relativo a los
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"Casos de habilitacion de suelo en los que la contribucion de areas verdes y éreas para
equipamiento comunal no son exigibles", establece lo siguiente:

"No se exigiran las contribuciones de zonas verdes y areas para equipamiento comunal en
los siguientes casos:

a) Cuando los predios a habilitarse sean producto de divisiones anteriores en las cuales se
haya contribuido con el diez por ciento (10%) para zonas verdes o areas comunales, y cuyo
titular de dominio sea el mismo propietario;".

Como se aprecia del articulo en mencion, el Cadigo Municipal para el Distrito Metropolitano
de Quito, no exige el pago de la contribucion en areas verdes y comunales cuando ya se
haya realizado dicha contribucién como producto de divisiones anteriores y se trata del
mismo titular del bien.

El Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, COOTAD,
en el Art. 470 considera al fraccionamiento o subdivision urbana, como "la division de
terreno en dos a diez lotes con frente 0 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 podrd 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".

Cémo se observa, el articulo 470 del COOTAD, distingue entre fraccionamiento urbano y
urbanizacion, segln el nimero de lotes en que se divida el terreno y la aplicacion del
régimen de propiedad horizontal y la ley de la materia. La referida norma no establece que
este tipo de fraccionamientos deba efectuarse exclusivamente en zonas urbanas, puesto
que aun cuando el terreno materia de la division 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 urbanizacion.

En el caso que se menciona en el oficio de consulta, al subdividirse una propiedad en seis
lotes, el propietario contribuyé en su oportunidad con el porcentaje correspondiente del
total de la superficie del inmueble por concepto de area verde y comunal a favor del
Municipio de Loja, dentro del maximo previsto en el articulo 424 del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion.

Por lo tanto, en contestacion a los términos de la consulta planteada, de conformidad con el
Art. 424 del COOTAD, cuando se solicita una nueva subdivision de un lote de terreno que
anteriormente fue subdividido y por el cual se realizd aportaciones globales de areas
verdes y comunales, cuando el titular del bien es el mismo, no cabe que el Municipio de
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Loja vuelva a solicitar nuevos aportes por tal concepto, por no estar establecida
expresamente dicha atribucion en el citado Art. 424 del COOTAD.

En todo caso, el Concejo Municipal de Loja, en aplicacion del numeral 2 del Art. 264 de la
Constitucion de la Republica, y la letra b) del Art. 55, del COOTAD, que en igual tenor,
disponen como atribucion exclusiva de los gobiernos auténomos municipales, el ejercer el
control sobre el uso y ocupacion del suelo del canton, podria analizar la procedencia de
redistribuir la contribucién del porcentaje de areas verdes y comunales realizado en la
primera subdivision, de manera que dichas areas verdes y comunales guarden la debida
proporcionalidad con la segunda subdivision.

Para el efecto, el Municipio de Loja debera reglamentar a través de la ordenanza
respectiva, lo relativo a contribuciones en areas verdes y comunales en terrenos
urbanizados o fraccionados.

OF. PGE. N°: 04294, de 17-10-2011

AREAS VERDES: CONTRIBUCION EN FRACCIONAMIENTOS EN SECTOR RURAL -
COMPENSACION MEDIANTE PAGO-

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON GUALAQUIZA

CONSULTAS:

1. ¢Es procedente que el Gobierno Municipal de Gualaquiza, exija la entrega de terrenos
para si, como aporte para areas verdes y comunales, en los fraccionamientos que se
realicen en el sector rural donde no existen asentamientos humanos de manera masiva y el
lote minimo es de 5.000 m2?.

2. ;Es procedente que el Gobierno Municipal de Gualaquiza, exija la entrega de terrenos
para si, como aporte para areas verdes y comunales, cuando en el sector rural se realicen
fraccionamientos para viviendas o asentamientos humanos masivos?.

3. ¢ Es procedente que el Gobierno Municipal de Gualaquiza, exija la entrega del aporte de
terrenos para areas verdes y comunales o exija la compensacion mediante el respectivo
pago cuando el lote a fraccionarse es un lote pequefio, como por ejemplo cuando una
pareja se divorcia y divide un lote que tiene 400 m2, en consideracion de que el lote
minimo en Gualaquiza es de 200 m2?.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 264 num. 2.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 54 lit. c),
55 lits. a) y b), 57 lit. x), 224, 424, 466, 470, 471y 472.
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Cddigo de Planificacion y Finanzas Publicas, Arts. 44 lit. b) y Disposicion Transitoria
Cuarta.

Codificacion de la Ley Organica de Régimen Municipal, Art. 63 nim. 34 (derogada).
Ordenanza que Sanciona los Procedimientos de Aprobacién de fraccionamientos de
Suelos y Reestructuracion de Lotes Urbanos y Agricolas en el Canton Gualaquiza, Arts. 2
lit. b), 3lit. ¢) y 9.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. Mediante oficios Nos. 03486 y 03487 de 1 de septiembre de 2011, en contestacion a dos
consultas planteadas por los Alcaldes de los Municipios de La Mana y Santo Domingo de
los Tsachilas, en su orden, esta Procuraduria ya se pronuncié con respecto al tema materia
de la primera consulta, sin que sea necesario emitir un nuevo pronunciamiento al respecto.

En el referido pronunciamiento contenido en el oficio No. 03487 de 1 de septiembre de
2011, se concluy6 en 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 vy el articulo 44 letra b) y Disposicion Transitoria Cuarta del Cédigo de
Planificacion y Finanzas Publicas, la contribucion 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
Canton Santo Domingo, le correspondera exigir la mencionada contribucion o entrega en
terrenos urbanos, 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 Planificacion y Finanzas Publicas".

Para el caso especifico de la consulta planteada, se debe afiadir que para determinar el
lote minimo de terreno en el Canton Gualaquiza, se debera tener en cuenta el articulo 472
del Codigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion que prevé
lo siguiente:

"Art. 472.- Superficie minima de los predios.- Para la fijacion de las superficies minimas en
los fraccionamientos urbanos se atendera a las normas que al efecto contenga el plan de
ordenamiento territorial. Los notarios y los registradores de la propiedad, para la
suscripcion e inscripcion de una escritura de fraccionamiento respectivamente, exigiran la
autorizacion del ejecutivo de este nivel de gobierno, concedida para el fraccionamiento de
los terrenos."
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Por su parte, el segundo inciso del literal b) del articulo 44 del Cédigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas dispone que "Corresponde exclusivamente a los
gobiernos municipales y metropolitanos la regulacion, control y sancién 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.", por lo que en cuanto a la determinacion de lote minimo, se
debera tomar en cuenta la zona donde se encuentra el lote a fraccionarse segun la tabla
ubicada en el Anexo 1 de la "Ordenanza que Sanciona los Procedimientos de Aprobacion
de Fraccionamientos de Suelos y Reestructuracion de Lotes Urbanos y Agricolas en el
Canton Gualaquiza", publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 431 de 20 de abril
de 2011.

2. En el informe juridico, contenido en el oficio No. GADMG 015-2011 de 14 de diciembre
de 2011, que ha sido anexado al oficio que contesto, el Procurador Sindico del Municipio
de Gualaquiza, con fundamento en los articulos 424 y 470 del COOTAD, con respecto a
esta segunda pregunta, manifiesta:

"El aporte de terreno para areas verdes y comunales, es aplicable Unicamente en el
fraccionamiento o subdivision o urbanizacion de terrenos ubicados en sectores fijados
como urbanos o cuando se fracciona en el sector rural para fijar un asentamiento masivo
de seres humanos; mas no es aplicable en el sector rural cuando se realiza simples
desmembraciones en lotes de gran superficie por cualquier circunstancia, en cuyos casos
se aplica el concepto de fraccionamiento agricola sin ningun aporte para areas verdes ni
comunales.

Destaco que no se puede urbanizar suelos que tengan una vocacion agropecuaria, salvo
que exista autorizacion expresa del organismo nacional de tierras (Art. 466 COOTAD).

Los fraccionamientos que se realizan en el sector rural se llaman fraccionamientos
agricolas, en donde también se debe regular un lote minimo, con la excepcion de que no
se podra fraccionar bosques, humedales y otras areas sensibles (Art. 471 COOTAD).

Y si en el sector rural se autoriza la realizacion de un fraccionamiento para destinar a la
construccion de viviendas, es decir para fijar un asentamiento humano masivo, es 1dgico
que se debe exigir el aporte para areas verdes y comunales".

En el pronunciamiento contenido en el oficio No. 03487 de 1 de septiembre de 2011,
referido anteriormente, ésta Procuraduria concluyé expresando lo siguiente:

"Por lo expuesto, de conformidad con los articulos 54 letra c), 55 letras a) y b) y 57 letra x)
del COOTAD vy el articulo 44 letra b) y Disposicion Transitoria Cuarta del Cédigo de
Planificacion y Finanzas Publicas, la contribucién o entrega minima del diez por ciento y
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maximo el veinte por ciento calculado del area (til del terreno urbanizado o fraccionado, en
calidad de &reas verdes y comunales establecido en el Art. 424 del COOTAD, corresponde
exclusivamente al fraccionamiento con fines urbanos. Por lo tanto, a la Municipalidad del
Canton Santo Domingo, le correspondera exigir la mencionada contribucion o entrega en
terrenos urbanos, a favor de dicha Entidad Edilicia, situados tanto en &reas 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 vy el Cédigo Organico
de Planificacion y Finanzas Publicas".

El literal c) del articulo 3 de la "Ordenanza que Sanciona los Procedimientos de Aprobacion
de Fraccionamientos de Suelos y Reestructuracion de Lotes Urbanos y Agricolas en el
Canton Gualaquiza", establece:

"Se comprenderd por nicleo de poblacion, el asentamiento humano que genera
necesidades asistenciales y de servicios urbanisticos comunes de agua, luz, acceso
rodado y alcantarillado y que esta constituido por la agregacion de unidades familiares que
no estan vinculadas a la produccion agraria, de modo directo o principal, ni dependen
econdmicamente de ella".

En el caso especifico del Municipio de Gualaquiza, para establecer si el lote de terreno a
fraccionarse en el sector rural, tiene fines urbanos o urbanizables, que sean susceptibles
para que se exija la contribucién de areas verdes y comunales de conformidad con el Art.
224 del COOTAD, se debera considerar la definicién de terreno urbanizable establecida en
el articulo 2 letra b), de la "Ordenanza que Sanciona los Procedimientos de Aprobacion de
Fraccionamientos de Suelos y Reestructuracion de Lotes Urbanos y Agricolas en el Canton
Gualaquiza", y que dé lugar a un nlcleo de poblacién entendido por tal al asentamiento
humano que genera necesidades asistenciales y de servicios urbanisticos comunes de
agua, luz, acceso rodado y alcantarillado y que esté constituido por la agregacion de
unidades familiares que no estan vinculadas a la produccion agraria, de modo directo o
principal, ni dependan econémicamente de ella, segin la letra ¢) del Art. 3 de la
"Ordenanza que Sanciona los Procedimientos de Aprobacion de Fraccionamientos de
Suelos y Reestructuracion de Lotes Urbanos y Agricolas en el Canton Gualaquiza”.

Por lo tanto, en contestacion a la segunda consulta, de conformidad con el Art. 424 del
COOTAD, se concluye que es procedente que se entregue al Gobierno Municipal de
Gualaquiza, como minimo el diez por ciento y méximo el veinte por ciento del area Util del
terreno urbanizado o fraccionado para areas verdes y comunales, en los terrenos del sector
rural en que se realicen fraccionamientos para viviendas o asentamientos humanos
masivos.
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3. Con respecto a esta tercera consulta, el Procurador Sindico del Municipio de
Gualaquiza, en su informe juridico contenido en el oficio No. GADMG 0152011 de 14 de
diciembre de 2011, manifiesta:

“De acuerdo al inciso final del Art. 424 del COOTAD, no se puede exonerar el aporte de
terreno para areas verdes y comunales, por mas pequefio que sea el lote a fraccionarse,
por ejemplo: el lote minimo en Gualaquiza es de 200 m2, y si Pedro divide un lote de 440
m2, se entiende que el aporte comunal debe ser de 44 m2 aplicando el 10%, que es inferior
al lote minimo, por lo tanto Pedro debe compensar pagando en dinero en efectivo de
acuerdo al avalto catastral Unicamente del terreno y no de la construccion en caso de
existir esta ultima".

Conforme fue analizado en los oficios Nos. 03486 y 03487 de 1 de septiembre de 2011, la
obligacion de los gobiernos municipales auténomos municipales para exigir la entrega de
areas verdes y comunales, radica en el hecho de que el terreno a fraccionar sea destinado
para fines urbanos o urbanizables, segun el Art. 424 del COOTAD, el cual en su segundo
inciso establece la prohibicion de exonerar dicha contribucion, "excepto en funcion del lote
minimo vigente segun la planificacion territorial, en cuyo caso se compensara con el pago
en dinero segun el avallo catastral".

Segun el Art. 9 de la "Ordenanza que Sanciona los Procedimientos de Aprobacion de
Fraccionamientos de Suelos y Reestructuracion de Lotes Urbanos y Agricolas en el Canton
Gualaquiza", para la determinacion del lote minimo a regir para los fraccionamientos y
urbanizaciones en el area urbana asi como para las parcelaciones agricolas se atendera a
las normativas constantes en el Anexo 1 de dicha ordenanza, el cual dispone que el lote
minimo en el Canton Gualaquiza es de 200 m2.

En su consulta no se sefiala si en el caso del lote de 400m2 que va a ser objeto de division
(por el divorcio y la consecuente disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal de los
actuales duefios), ya se ha efectuado previamente una contribucion por areas verdes y
comunales, conforme prevé el articulo 424 del COOTAD vy lo establecia anteriormente el
numeral 34 del articulo 63 de la Codificacion a la Ley Organica de Régimen Municipal, por
lo que corresponde analizar los dos escenarios.

Si es que ya se hubiere efectuado previamente la contribucion de areas verdes y
comunales a favor del Municipio de Gualaquiza, es aplicable lo expresado por esta
Procuraduria en el pronunciamiento contenido en el oficio No. 04294 de 17 de octubre de
2011, con motivo de la consulta formulada por el Alcalde de Loja:

"En el caso que se menciona en el oficio de consulta, al subdividirse una propiedad en seis
lotes, el propietario contribuyé en su oportunidad con el porcentaje correspondiente del
total de la superficie del inmueble por concepto de area verde y comunal a favor del
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Municipio de Loja, dentro del maximo previsto en el articulo 424 del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion.

Por lo tanto, en contestacion a los términos de la consulta planteada, de conformidad con el
Art. 424 del COOTAD, cuando se solicita una nueva subdivision de un lote de terreno que
anteriormente fue subdividido y por el cual se realizd aportaciones globales de areas
verdes y comunales, cuando el titular del bien es el mismo, no cabe que el Municipio de
Loja vuelva a solicitar nuevos aportes por tal concepto, por no estar establecida
expresamente dicha atribucion en el citado Art. 424 del COOTAD.

En todo caso, el Concejo Municipal de Loja, en aplicacion del numeral 2 del Art. 264 de la
Constitucion de la Republica, y la letra b) del Art. 55, del COOTAD, que en igual tenor,
disponen como atribucion exclusiva de los gobiernos auténomos municipales, el ejercer el
control sobre el uso y ocupacion del suelo del cantén, podria analizar la procedencia de
redistribuir la contribucion del porcentaje de areas verdes y comunales realizado en la
primera subdivision, de manera que dichas areas verdes y comunales guarden la debida
proporcionalidad con la segunda subdivision".

Por el contrario, en el caso que motiva su consulta, si el terreno de 400m2 no ha sido
anteriormente subdividido y por lo tanto no se han efectuado aportaciones globales de
areas verdes y comunales, al dividirse en virtud de la liquidacién de la sociedad conyugal,
quedando dos terrenos de 200 m2, es decir de una extension igual al lote minimo,
establecido en el anexo 1 de la "Ordenanza que Sanciona los Procedimientos de
Aprobacion de Fraccionamientos de Suelos y Reestructuracion de Lotes Urbanos vy
Agricolas en el Canton Gualaquiza", procede por cada uno de los dos terrenos la
compensacion en dinero segun el avallo catastral de cada uno de ellos, de conformidad
con el inciso segundo del referido Art. 424 del COOTAD, porque no es posible aplicar la
contribucion referida en el primer inciso del citado Art. 424 del COOTAD, en razén de que
los dos terrenos han quedado con una extension igual al lote minimo.

OF. PGE. N°: 06484, de 14-02-2012

AREAS VERDES: PORCENTAJE DE CONTRIBUCION PARA
FRACCIONAMIENTOS DE SUELO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON DE BANOS DE AGUA SANTA

CONSULTAS:

"¢ Qué debemos entender como &rea Util de terreno?"

"¢ El porcentaje de areas verdes y comunales debe exigirse para los fraccionamientos de
suelo, tanto en areas urbanas como en areas rurales?"
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BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 264 nim. 1.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 54 |it. c),
55 lits. a) y b), 57 lit. x) y 466.

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Art. 44 lit. b).

Normas de Arquitectura y Urbanismo de Quito R. O. N° 83 de 24-10-2008, Art. 295.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El Procurador Sindico de esa Municipalidad, respecto a esta consulta, emite su criterio
que consta en el oficio No. AJ-760-2011 de 13 de septiembre de 2011, y expresa que: "En
lo que tiene relacién a las areas Utiles de los terrenos considero que la aplicabilidad de esta
norma, debe ser realizada en funcion del uso del suelo, ya que determinados terrenos son
100% utiles para la agricultura pero no son Utiles para realizar una construccion".

El Art. 264 de la Constitucion de la Republica, entre las competencias exclusivas de los
gobiernos municipales sin perjuicio de otras que determine la ley, en el numeral 1 le sefiala
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.

La letra c) del Art. 54 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, entre las funciones del gobierno auténomo descentralizado municipal, le
faculta: "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 planificacion cantonal, asegurando porcentajes para
zonas verdes y areas comunales".

El Art. 55 del mismo Cadigo Organico, en la letra a) entre las competencias exclusivas del
gobierno auténomo descentralizado municipal, le dispone planificar junto con otras
instituciones del sector publico 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
ocupacion del suelo urbano y rural, en el marco de la interculturalidad y plurinacionalidad y
el respeto a la diversidad; en la letra b) le sefiala ejercer el control sobre el uso y ocupacion
del suelo en el cantén.

Entre las atribuciones del concejo municipal, en la letra a) del Art. 57 del COOTAD, le
corresponde el ejercicio de la facultad normativa en las materias de su competencia,
mediante la expedicion de ordenanzas cantonales, acuerdos y resoluciones; en la letra e)
le faculta aprobar el plan cantonal de desarrollo y el de ordenamiento territorial formulados
participativamente con la accion del concejo cantonal de planificacion y las instancias de
participacion ciudadana, asi como evaluar su ejecucion y el mismo articulo, le dispone en la
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letra x) regular y controlar, mediante la normativa cantonal correspondiente, el uso del
suelo en el territorio del cantdn, de conformidad con las leyes sobre la materia y establecer
el régimen urbanistico de la tierra.

De las normas citadas se desprende que entre las competencias exclusivas de los
gobiernos municipales consta la planificacion del desarrollo cantonal con el fin de regular el
uso y la ocupacion del suelo urbano y rural; estando facultados los municipios para
establecer el régimen de uso del suelo y urbanistico, determinando las condiciones de
urbanizacion, parcelacion, lotizacién, division o fraccionamiento; asi como regular y
controlar mediante la normativa cantonal correspondiente, el uso del suelo en el territorio
del canton.

El Art. 466 del COOTAD, respecto de las afribuciones en el ordenamiento territorial,
dispone que corresponde exclusivamente a los gobiernos municipales y metropolitanos el
control sobre el uso y ocupacion del suelo en el territorio del canton, por lo cual los planes y
politicas de ordenamiento territorial de este nivel racionalizaran las intervenciones en el
territorio de los gobiernos auténomos descentralizados. Agrega en el inciso segundo que el
plan de ordenamiento territorial orientara el proceso urbano y territorial del canton o distrito
para lograr un desarrollo armonico, sustentable y sostenible, a través de la mejor utilizacion
de los recursos naturales, la organizacion del espacio, la infraestructura y las actividades
conforme su impacto fisico, ambiental y social con el fin de mejorar la calidad de vida de
sus habitantes y alcanzar el buen vivir.

De la norma del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion que antecede, se desprende que corresponde exclusivamente a los
gobiernos municipales el control sobre el uso y ocupacion del suelo en el respectivo
cantdn. Asi mismo se determina en la norma mencionada que el plan de ordenamiento
territorial orientara el proceso urbano y territorial del cantén mediante la utilizacién de los
recursos, la organizacion del espacio, la infraestructura conforme su impacto fisico,
ambiental y social.

La letra b) del Art. 44 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, prescribe
lo siguiente:

"Art. 44. 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.

Corresponde exclusivamente a los gobiernos municipales y metropolitanos la regulacion,
control y sancion respecto del uso y ocupacion del suelo en el territorio del canton. Las
decisiones de ordenamiento territorial de este nivel, racionalizaran las intervenciones en el
territorio de todos los gobiernos auténomos descentralizados.
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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 autdnomo descentralizados municipales y distritales.

Respecto de los planes de ordenamiento territorial cantonales y/o distritales se aplicaran,
ademas, las normas pertinentes previstas en el Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD)".

De la norma del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas que antecede, se
desprende que los planes de ordenamiento territorial cantonal, definiran y regularan el uso
y ocupacion del suelo, correspondiéndole exclusivamente a los municipios, la regulacion,
control y sancion respecto del uso y ocupacion del suelo en el territorio del canton, cuyos
planes de ordenamiento territorial se regiran por las disposiciones pertinentes del
COQTAD.

Respecto al tema especifico de su consulta, debo manifestarle que el Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, no define el significado de "Area
Util de Terreno".

El Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas define el término
"Area" como la medida de superficie/espacio de terreno que ocupa un edificio". (Tomo I-
Pag. 356- Editorial Heliasta- Buenos Aires- 1997)

En cuanto al término "Util" el mencionado Diccionario sefiala que: "En lo inmobiliario se
refiere a la propiedad dividida, con respecto a la que goza y disfruta directamente de la
cosa". (Ibidem Tomo VIII - Pag. 290)

Guillermo Cabanellas en el Diccionario Enciclopédico citado, define la acepcién "Terreno"
("Edificado") como: "Todo aquel en que se halle un edificio o construccion; y
principaimente, en poblado y en superficie de alguna consideracion con respecto a
extension total, sin perjuicio de amplios jardines o parques". (Tomo VIlI- Pag. 53).

A manera de ilustracidn, cabe resaltar que las Normas de Arquitectura y Urbanismo de
Quito expedidas por el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, mediante la
Ordenanza Municipal No. 3746, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 83 de
24 de octubre de 2008, Seccion 5ta. "Definiciones”, en el Art. 295 determinan que area Util
de construccién o area computable, son los espacios destinados a diferentes usos y
actividades que se contabilizan en el calculo de los coeficientes de ocupacion. Se
establece que no son parte de las areas Utiles los espacios abiertos en general, ni los
patios de servicios abiertos, terrazas descubiertas, estacionamientos descubiertos, areas
comunales abiertas, pozos de iluminacién y ventilacion.

Las mencionadas Normas en el Art. 295 citado, definen el area util (neta) urbanizable,
como: "El resultado de descontar del area bruta urbanizable del terreno, las areas de vias o
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pasajes, las areas correspondientes a afectaciones de vias y derechos de vias, areas de
proteccion de quebradas, rios, las areas de proteccion especial: oleoductos, poliductos,
lineas de alta tension, canales de aduccion a centrales hidroeléctricas, acueductos y
canales de riego".

Por lo expuesto, de conformidad con los Articulos 264 numeral 1 de la Constitucion de la
Republica, 54 letra c) y 57 letra x) del Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, que entre las competencias exclusivas de los gobiernos
municipales les atribuyen la de planificar el desarrollo cantonal, establecer el régimen de
uso del suelo y urbanistico, determinando las condiciones de urbanizacion, parcelacion,
lotizacion, division o cualquier otra forma de fraccionamiento, asi como regular y controlar
mediante la normativa cantonal el uso del suelo en el territorio del canton, se concluye que
es competencia de la Municipalidad de Bafios de Agua Santa determinar mediante orde-
nanza qué comprende el drea Util de terreno que debera considerarse dentro de la
regulacion y control del uso y ocupacion del suelo en el territorio del cantén, acorde con la
planificacion cantonal, asegurando porcentajes para zonas verdes y areas comunales.

2. Respecto del tema de su consulta, debo manifestarle que esta Procuraduria se ha
pronunciado a través de los oficios Nos. 03486, 03487 y 03488 de 1 de septiembre de
2011, cuyas copias anexo, sin que sea necesario emitir un nuevo pronunciamiento sobre el
particular.

OF. PGE. N°: 04642, de 09-11-2011

AREAS VERDES Y RURALES: PAGO DEL 15% AL 25% ENTRE PORCENTAJE EN
AVALUO CATASTRAL

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL
DEL CANTON BIBLIAN

CONSULTAS:

“¢1.- Es procedente aplicar la entrega del 15% al 25% calculado del area util del terreno en
calidad de areas verdes y comunales o en su caso el pago de dinero segun el avalto
catastral, en la division de suelo para fraccionamiento de terrenos ubicados en la zona rural
ylo destinados a labores agricolas en los términos establecidos en el articulo 424
(reformado) del Coédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion?”.

“2.- ¢ Es procedente la entrega al GAD Municipal del porcentaje del 15% al 25% en calidad
de areas verdes o comunales en fraccionamientos de suelos por herencias, particiones
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judiciales y extrajudiciales, donaciones, venta de derechos y acciones en terrenos ubicados
tanto en la zona urbana como en la rural?”.

3.- “¢En caso de que la zona en la que se esta realizando el fraccionamiento se encuentre
ubicada en un area, que de acuerdo al Plan de Ordenamiento Territorial, no se consideren
areas verdes 0 comunitarias, es factible compensar el porcentaje con el pago en dinero
segun el avallo catastral y con estos recursos crear un fondo para la adquisicion de areas
verdes comunales y/o (sic) obras para su mejoramiento en fraccionamientos cuya area
supere los mil metros cuadrados?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 226, 264 nims. 1y 2.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 54, 55,
lits. @) y b), 424, 466, 470 y 471.

Ley de Soberania Alimentaria, Art. 1

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Art. 44, Disposicion Transitoria
Cuarta

Cadigo Civil, Arts. 993 a 996, 1338 y 1553.

PRONUNCIAMIENTOS:

Me refiero a su oficio No. 126-2014-GADMCB-A de 16 de septiembre de 2014, ingresado a
la Direccion Regional de la Procuraduria General del Estado en la ciudad de Cuenca, el 16
de septiembre de 2014 y remitido a este Despacho el 30 de octubre de 2014, mediante
oficio No. 01969-AZ de 29 de octubre de 2014, por el cual formula varias consultas
relacionadas con la inteligencia y aplicacion del articulo 424 del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion.

A fin de contar con mayores elementos de juicio para atender su requerimiento, mediante
oficio No. 19612 de 19 de noviembre de 2014 e insistencia constante en oficio No. 19885
de 9 de diciembre de 2014, se solicitd el criterio institucional de la Asociacién de
Municipalidades Ecuatorianas AME, entidad que remitio su criterio a través del oficio No.
004-P-001-DNAJ-2015 de 8 de enero de 2015, ingresado a esta Procuraduria el 9 de enero
de 2015.

El criterio juridico del Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal consultante, consta
en el oficio No. 0255-PS-GADB de 22 de octubre de 2014.

Con los antecedentes que han quedado sefialados, procedo a atender sus consultas en el
mismo orden en que han sido formuladas.

1.- El informe de la Procuradora Sindica del Gobierno Auténomo Municipal del Cantén
Biblian, contenido en el oficio No. 0255-PS-GADB de 22 de octubre de 2014, cita los
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articulos 424 y 470 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion y expresa como criterio juridico sobre esta consulta, lo siguiente:

‘(...) En atencion a la consulta se deduce que la entrega por una sola vez del porcentaje
calculado del area Util del terreno como area verde o comunal corresponde al
fraccionamiento en terrenos tanto urbanos como rurales, entrega que no seria exigible para
el caso de terrenos agricolas en consideracion a las regulaciones que al respecto establece
el articulo 471 del COOTAD”.

Al respecto, la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas hace referencia a los articulos
424, 466, 470 y 471 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, asi como a los pronunciamientos contenidos en los oficios Nos. 03486
de 1 de septiembre de 2011 y 06484 de 14 de febrero de 2012, emitidos por la
Procuraduria General del Estado y dirigidos en su orden a los Alcaldes de La Mana y
Gualaquiza y concluye con el siguiente criterio:

“En conclusion se puede colegir que:

Procede la entrega por una sola vez y con fines urbanos del 15% minimo y 25% maximo
del &rea (til del terreno a fraccionarse para areas verdes y espacios comunales.

Se exceptla la entrega de terreno en los porcentajes anotados, en el caso de que el
terreno a fraccionarse no pase de los mil metros cuadrados, procediendo a cambio una
compensacion mediante el pago de dinero de acuerdo al avallo catastral.

Es competencia los gobiernos municipales y metropolitanos el control sobre el uso y
ocupacion del suelo en el territorio del cantén, debiendo en los planes y politicas de
ordenamiento territorial racionalizar las intervenciones en el territorio de todos los gobiernos
auténomos descentralizados.

Debe contemplarse en el plan de ordenamiento territorial estudios parciales para la
conservacion y ordenamiento de ciudades o zonas de ciudad de gran valor artistico e
histérico, proteccién del paisaje urbano, de proteccion ambiental y agricola, etc.

Para garantizar la soberania alimentaria, no podra urbanizarse el suelo que tenga una clara
vocacion agropecuaria.

El fraccionamiento o subdivision puede producirse en lo urbano como en lo rural.

Esta prohibido fraccionar bosques, humedales y otras areas consideradas ecoldgicamente
sensibles 0 que posean una clara vocacion agricola.
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Finalmente podemos decir que, la entrega de areas verdes y comunales en el sector rural
procede soélo con fines urbanizables o cuando se proyecte la construccion de viviendas o
se permitan asentamientos humanos masivos, es decir, la ciudad se ha extendido hacia
estos limites.

Me permito remarcar como en ocasiones anteriores sobre temas similares que, urbanizar el
sector rural debe ser la excepcion, porque la ciudad se desarrolla en el area urbana acorde
a los limites establecidos en la ordenanza correspondiente del PDOT; una de las razones
de conservar el sector rural la encontramos en el Art. 1 de la Ley de Soberania Alimentaria
el cual garantiza que: ...) el Estado cumpla con su obligacién y objetivo estratégico de
garantizar a las personas, comunidades y pueblos la autosuficiencia de alimentos sanos,

m

nutritivos y cultura/mente apropiados de forma permanente’”.

El articulo 264 de la Constitucion de la Republica, en sus numerales 1y 2, establece entre
las competencias exclusivas de los gobiernos autonomos descentralizados municipales, la
de planificar el desarrollo cantonal y formular los correspondientes planes de ordenamiento
territorial, asi como ejercer el control sobre el uso y ocupacion del suelo en el canton.

Concordante con la prevision constitucional, el articulo 54 del Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, determina entre las atribuciones
municipales, las siguientes:

“Art. 54.- Funciones.- Son funciones del gobierno auténomo descentralizado municipal las
siguientes:

c) Establecer el régimen de uso del suelo y urbanistico, para lo cual determinara las
condiciones de urbanizacion, parcelacion, lotizacién, division o cualquier ofra forma de
fraccionamiento de conformidad con la planificacion cantonal, asegurando porcentajes para
zonas verdes y areas comunales; (...)

e) Elaborar y ejecutar el plan cantonal de desarrollo, el de ordenamiento territorial y las
politicas publicas en el ambito de sus competencias y en su circunscripcion territorial, de
manera coordinada con la planificacion nacional, regional, provincial y parroquial, y realizar
en forma permanente, el seguimiento y rendicion de cuentas sobre el cumplimiento de las
metas establecidas”.

lgualmente, las letras a) y b) del articulo 55 del Cddigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, determinan como atribucion de los gobiernos
auténomos municipales, la de planificar el desarrollo cantonal y formular los planes de
ordenamiento territorial y ejercer el control sobre el uso y ocupacion del suelo en el canton.

En armonia con las disposiciones legales previamente citadas, la letra b) del articulo 44 del
Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, determina que corresponde
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exclusivamente a los gobiernos municipales y metropolitanos la regulacion y control del uso
y ocupacion del suelo en su circunscripcion y que los planes de ordenamiento territorial
regularan dicho uso.

Una vez que ha quedado establecida la competencia municipal en materia de regulacion y
control del uso y ocupacion del suelo cantonal, cabe sefialar que en el pronunciamiento
contenido en el oficio No. 19995 de 16 de diciembre de 2014, dirigido al Alcalde del
Gobierno Autonomo Descentralizado del Cantén Loja, respecto de la reforma introducida al
articulo 424, antes citado, a través de la Ley publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 166 de 21 de enero de 2014, sefialé lo siguiente:

“(...) antes de la reforma el articulo 424 del COOTAD preveia que para toda division de
suelo, para urbanizacion o fraccionamiento, se debia entregar a la municipalidad un
porcentaje (del 10% al 20%) ‘del &rea Util del terreno’ en calidad de area verde y admitia
que dicha contribucidn se compense en dinero, en funcion del lote minimo vigente segin la
respectiva planificacion territorial.

A partir de la reforma introducida en enero del afio 2014, el articulo 424 del COOTAD
establece que para toda division de suelo que se fraccione o urbanice, se debe entregar a
la municipalidad un porcentaje (del 15% al 25%) ‘del area Util del terreno’ en calidad de
areas verdes; v, extiende dicha obligacién a los proyectos habitacionales que se realicen
en funcion de la Ley de Propiedad Horizontal; y, el segundo inciso de esa norma establece
un solo caso de excepcion en que se permite compensar en dinero la contribucion de area
verde, cuando la superficie del lote en que se ejecute el respectivo proyecto sea menor a
mil metros cuadrados”.

Adicionalmente, en el pronunciamiento No. 19995 ya referido, conclui en los siguientes
términos:

“En atencion a los términos de su consulta se concluye que, el inciso cuarto del articulo 424
reformado del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
que obliga a efectuar la contribucion de areas verdes y comunales, de un porcentaje del
area Uil (superficie) del terreno en que se ejecute un proyecto sujeto a la Ley de Propiedad
Horizontal, (excepto cuando la superficie del terreno sea menor a mil metros de acuerdo
con el segundo inciso de esa norma), es aplicable a partir de su promulgacion en el
Suplemento del Registro Oficial No. 166 de 21 de enero de 2014. En consecuencia, la
norma reformada rige para las autorizaciones que otorguen las Municipalidades a los
proyectos sujetos a la Ley de Propiedad Horizontal, que por primera vez a partir de dicha
reforma soliciten autorizacion municipal, asi como a aquellos respecto de los cuales, al
tiempo de promulgacion de la reforma y posteriormente, se hubiere configurado la
caducidad de la autorizacién inicial, independientemente de que aumenten o0 no las
soluciones habitacionales’.
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El vigente articulo 424 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, trata sobre la contribucion de areas verdes y comunales a favor de los
gobiernos auténomos descentralizados municipales, en los siguientes términos:

“‘Art. 424.- Porcentaje de area verde, comunal y vias.- En la division de suelo para
fraccionamiento y urbanizacion, a criterio técnico de la municipalidad se entregara por una
sola vez como minimo el quince por ciento (15%) y maximo el veinticinco por ciento (25%)
calculado del area util del terreno en calidad de areas verdes y comunales, de acuerdo con
el Plan de Ordenamiento Territorial, destinando exclusivamente para areas verdes al
menos el cincuenta por ciento de la superficie entregada.

Se exceptla la entrega de areas verdes y comunales si la superficie de terreno a dividirse
no supera los mil metros cuadrados, en este caso el porcentaje se compensara con el pago
en dinero segun el avallo catastral; con estos recursos la municipalidad debera crear un
fondo para la adquisicion de areas verdes, comunales y/o de obras para su mejoramiento.
La entrega de la sumatoria de areas verdes, comunales y de vias no debera exceder del
treinta y cinco por ciento (35%) de la propiedad.

En las areas consolidadas, los bienes de dominio y uso publico destinados a éareas verdes
y comunales, podran ser cambiados de categoria exclusivamente a favor de instituciones
publicas para consolidar equipamientos tales como seguridad, educacién y salud de
conformidad con los casos y porcentajes, que establezca en su normativa el Gobierno
Auténomo Descentralizado. La institucion publica beneficiaria tendra la obligacion de
compensar el equivalente al valor del bien que recibe.

Los proyectos habitacionales realizados en funcion de la Ley de Propiedad Horizontal
deberan aplicar los porcentajes de areas verdes y comunales indicados en este articulo”.

Como se puede apreciar, el inciso primero del articulo 424 del COOTAD, al referirse a la
division para fraccionamiento y urbanizacion, establece la obligacion de entregar por una
sola vez, un porcentaje minimo del 15% y maximo del 25% del calculo que corresponda del
area Util del terreno, para areas verdes y comunales, con base en el criterio técnico de la
municipalidad y de acuerdo con el Plan de Ordenamiento Territorial; y prescribe ademas,
que al menos el 50% de la superficie entregada debe ser destinada, exclusivamente para
areas verdes.

Como excepcion a la contribucion antes sefialada, el inciso segundo del mismo articulo
determina que en el evento de que el lote de terreno al dividirse no supere los mil metros
cuadrados, el porcentaje se compensara con el pago en dinero segun el avallo catastral y
que la entrega de la sumatoria de areas verdes, comunales y de vias no debera exceder
del treinta y cinco por ciento (35%) de la propiedad.
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De su parte, el articulo 470 del Capitulo Il “Fraccionamiento de Suelos y Reestructuracion
de Lotes”, Seccion Primera, denominada “Fraccionamientos Urbanos y Agricolas’, del
Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, prevén:

“Art. 470.- Fraccionamiento y reestructuracion.- Se considera fraccionamiento o subdivision
urbana o rural a la divisién de un terreno de dos a diez lotes, con frente 0 acceso a alguna
via publica existente o en proyecto. La urbanizacion es la division de un terreno mayor a
diez lotes o su equivalente en metros cuadrados en funcién de la multiplicacion del area del
lote minimo por diez, que debera ser dotada de infraestructura basica y acceso, y que sera
entregada a la institucion operadora del servicio para su gestion. Segun el caso, se aplicara
el régimen de propiedad horizontal y demas normas de convivencia existentes para el
efecto, que se regularan mediante este Cadigo y las ordenanzas.

Para quienes realicen el fraccionamiento de inmuebles, con fines comerciales, sin contar
con la autorizacidn de la respectiva autoridad, las municipalidades afectadas aplicaran las
sanciones econdmicas y administrativas previstas en las respectivas ordenanzas; sin
perjuicio de las sanciones penales si los hechos constituyen un delito, en este Ultimo caso
las municipalidades también podran considerarse como parte perjudicada.

Se entendera por reestructuracion de lotes un nuevo trazado de parcelaciones
defectuosas, que podra imponerse obligatoriamente con alguno de estos fines:

a) Regularizar la configuracién de los lotes; y,

b) Distribuir equitativamente entre los propietarios los beneficios y cargas de la ordenacion
urbana”.

Antes de la reforma publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 166 de 21 de
enero de 2014, el inciso primero del articulo 470 del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, hacia referencia exclusivamente al
fraccionamiento o subdivision urbana, mientras que el texto vigente sefiala que: “Se
considera fraccionamiento o subdivision urbana o rural a la division de un terreno de dos a
diez lotes, con frente 0 acceso a alguna via publica existente o en proyecto”.

Por su parte, el articulo 466 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, prohibe urbanizar el suelo con clara vocacion agropecuaria, salvo
autorizacion expresa del organismo nacional de tierras.

El articulo 471 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y

Descentralizacion, referido al fraccionamiento agricola, no ha sido reformado y su texto es
el siguiente:
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“Art. 471.- Fraccionamiento agricola.- Considerase fraccionamiento agricola el que afecta a
terrenos situados en zonas rurales destinados a cultivos o explotacion agropecuaria. De
ninguna manera se podra fraccionar bosques, humedales y otras areas consideradas
ecolégicamente sensibles de conformidad con la ley o que posean una clara vocacion
agricola.

Esta clase de fraccionamientos se sujetaran a este Cddigo, a las leyes agrarias y al plan de
ordenamiento territorial cantonal aprobado por el respectivo concejo”.

Respecto del alcance del articulo 471 del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, la Procuraduria General del Estado se ha pronunciado
mediante oficios Nos. 03486 y 03488 de fecha 1 de septiembre de 2011, dirigidos a los
Alcaldes de La Mana y Puerto Quito, en su orden, en el primero de los cuales este
Organismo concluyé:

“Por su parte, con respecto al fraccionamiento agricola, el vigente Art. 471 del Cddigo
Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, considera al
fraccionamiento agricola como ‘el que afecta a terrenos situados en zonas rurales
destinados a cultivos o explotacion agropecuaria. De ninguna manera se podra fraccionar
bosques, humedales y otras areas consideradas ecolégicamente sensibles de conformidad
con la ley o que posean una clara vocacion agricola’; y, agrega que: ‘Esta clase de
fraccionamientos se sujetaran a este Codigo, a las leyes agrarias y al plan de ordenamiento
territorial cantonal aprobado por el respectivo concejo’.

Conforme el articulo 471 del COOTAD, el fraccionamiento agricola debe cumplir dos
presupuestos, que se produzca en terrenos situados en zonas rurales y que tales terrenos
estén destinados a la explotacion agropecuaria, sin perjuicio de las prohibiciones que
establece el mismo articulo 471 para este tipo de fraccionamientos, referidos a bosques,
humedales y otras areas consideradas ecologicamente sensibles de conformidad con la ley
0 que posean una clara vocacion agricola”.

En el pronunciamiento No. 03486 de 1 de septiembre de 2011 antes referido, conclui en los
siguientes términos:

“Por lo expuesto, de conformidad con los articulos 54 letra c), 55 letras a) y b) y 57 letra x)
del COOTAD vy el articulo 44 letra b) y Disposicion Transitoria Cuarta del Cédigo de
Planificacién y Finanzas Publicas, la contribucion o entrega minima del diez por ciento y
maximo el veinte por ciento calculado del area Util del terreno urbanizado o fraccionado
(actualmente estos porcentajes corresponden al 15 y 25%, en virtud de la reforma del
articulo 424 del COOTAD), 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
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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

()

En los casos de fraccionamiento de terrenos con fines agricolas, es decir aquellos terrenos
situados en zonas rurales destinados a cultivos o explotacion agropecuaria, no hay la
exigencia de aportar areas verdes y comunales, puesto que del tenor de los articulos 424 y
471 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, no
existe tal obligacion, conforme expresd ya la Procuraduria General del Estado en el
pronunciamiento No. 03486 de 1 de septiembre de 2011, sin que la reforma haga necesario
que se modifique ese pronunciamiento.

Del andlisis juridico precedente y en atencion a su consulta, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 424 y 470 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, se concluye que la entrega por una sola vez del porcentaje
calculado del &rea Util del terreno como area verde o comunal, es aplicable al
fraccionamiento en terrenos tanto urbanos como rurales, siempre que los fraccionamientos
se realicen con fines urbanos o para urbanizaciones, sin que dicha entrega sea exigible
para el caso de terrenos agricolas, en consideracion a lo dispuesto en el articulo 471 del
COOQTAD.

2.- El informe de la Procuradora Sindica del Gobierno Auténomo Municipal consultante,
constante en el oficio No. 0255-PS-GADB de 22 de octubre de 2014, con relacion a la
segunda consulta cita los articulos 993 a 996 y 1338 del Cédigo Civil, 424 y 470 del Cédigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion y concluye con el
siguiente criterio juridico;

“En relacion a lo sefialado y en atencion a los términos de la consulta formulada, el articulo
424 del COOTAD, referido en lineas anteriores, determina la entrega del porcentaje del
area verde o comunal en la division de suelo para fraccionamiento o urbanizacion.
Deducimos entonces que todo terreno, que admita division material o fisica, en dos o mas
lotes deberan entregarse por una sola vez el porcentaje de area Util de terreno como area
verde o comunal en zonas tanto urbanas como rurales”.

Sobre el tema de su segunda consulta, el Presidente de la Asociacion de Municipalidades
del Ecuador AME, en el oficio No. 004-P-001-DNAJ-2015 de 8 de enero de 2015, cita los
articulos 470 y 473 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion y expone el siguiente criterio:

“En la particion judicial o extrajudicial, estos son los momentos en los cuales el GAD
Municipal debe exigir se considere las areas verdes y comunales.
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Respecto de la venta de derechos y acciones podemos conceptualizarla, como la parte que
tiene una persona en un inmueble que fisicamente no esta dividido o, especificamente, es
la cuota ideal de un bien. Se da cuando materialmente existen dos 0 mas personas que
ejercen un derecho de propiedad sobre el mismo bien, en la practica podriamos decir que,
el bien inmueble esta dividido en dos o mas partes, que a su vez les corresponden a dos o
mas personas, que aun no han hecho la division formal.

En este caso, al momento de efectuarse la particion judicial o extrajudicial, se debe
proceder de conformidad con el Art. 473 antes referido, y exigir segun corresponda el
establecimiento de las areas verdes y comunales”.

En el pronunciamiento contenido en el oficio No. 12897 de 22 de abril de 2013, al atender
las consultas formuladas por el Alcalde del Gobierno Auténomo Descentralizado del Cafiar,
con relacion a la particion, manifesté en su parte correspondiente:

“Si bien la particion consiste en un conjunto de operaciones de distribucion del patrimonio
comUn entre co-asignatarios o copropietarios, no siempre supone fraccionamiento en los
términos que establece el articulo 470 del COOTAD.

Puede ocurrir por ejemplo que en la sucesion exista un solo inmueble que no admita
division material (fraccionamiento) entre los coasignatarios; en tal evento, de acuerdo con
el numeral 1 del articulo 1353 del Codigo Civil, tendrd derecho a la especie, quien mas
ofrezca por ella y el precio se dividira entre todos los coasignatarios a prorrata; o, conforme
al numeral 6 del mismo articulo, el juez puede separar la propiedad, el usufructo y la
habitacion o uso, para darlos por cuenta de las asignaciones.

Tampoco existiria fraccionamiento si en el patrimonio a dividir existieran varios inmuebles
que puedan ser adjudicados por separado a cada asignatario o co-propietario.

Por el contrario, en una particion habra ademas fraccionamiento si el patrimonio indiviso se
compone de un terreno que admita division material o fisica en dos o mas lotes
representativos de los derechos que a cada asignatario corresponda, y que se adjudican
como especies y por separado’.

En el pronunciamiento referido en lineas precedentes, en atencion a la tercera consulta
formulada por el Alcalde del Gobierno Auténomo Descentralizado del Canton Cafiar,
conclui que: “(...) la particion judicial o extrajudicial de inmuebles urbanos constituye
fraccionamiento urbano solamente cuando dé lugar a la division material del bien raiz en
dos 0 mas lotes, en los términos del articulo 470 del COOTAD”.

De igual manera, siempre que exista division material o fisica del terreno en dos 0 mas
lotes, en virtud de herencias, donaciones, venta de derechos y acciones, se considera
fraccionamiento, de conformidad con el vigente articulo 470 del Cddigo Organico de
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Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, que prevé que: “Se considera
fraccionamiento o subdivision urbana o rural a la division de un terreno de dos a diez lotes,
con frente o0 acceso a alguna via publica existente o en proyecto”.

Del tenor del articulo 470 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, se concluye que es procedente la entrega al Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal, del porcentaje del 15% al 25% en calidad de areas verdes o
comunales en fraccionamientos de suelos por herencias, particiones judiciales y
extrajudiciales, donaciones, venta de derechos y acciones, en terrenos ubicados tanto en la
zona urbana como en la rural, siempre que tales actos den lugar a la division material del
bien raiz en dos 0 mas lotes, en los términos del articulo 470 del COOTAD.

3.- La Procuradora Sindica Municipal, con relacion a la tercera consulta cita el inciso
segundo del articulo 424 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, las letras a), €) y x) del articulo 57 del mismo Cddigo, la letra b) del
articulo 44 del Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas y concluye con el
siguiente criterio:

‘(...) En este contexto, es mi criterio, que podria el concejo cantonal en virtud de su
facultad normativa regular, acorde al Plan de Ordenamiento Territorial y la facultad de
determinar las condiciones de urbanizacion, parcelacion lotizacion y cualquier otra forma de
fraccionamiento, el pago en dinero asegurando los porcentajes de areas verdes vy
comunales’.

Sobre su consulta, el Presidente de la Asociacion de Municipalidades del Ecuador AME, en
el oficio No. 004-P-001-DNAJ-2015 cita los articulos 12, 43 y 49 del Cddigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas, referidos a los Planes de Ordenamiento Territorial y
expresa como criterio institucional, lo siguiente:

“En resumen, se puede concluir:

La planificacion del desarrollo y el ordenamiento territorial es competencia de los gobiernos
autonomos descentralizados en sus territorios;

La planificacion se ejerce a traves de los planes propios de cada uno de los GADs; los
PDOT tienen por objeto:

Ordenar, compatibilizar y armonizar las decisiones estratégicas de desarrollo respecto de
los asentamientos humanos, las actividades econémico-productivas y el manejo de los
recursos naturales en funcion de las cualidades territoriales;

Deben observarse de manera obligatoria, respecto de la asignacion y regulacion del uso y
ocupacion del suelo;
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Son referentes obligatorios para la elaboracién de planes de inversién, presupuestos y
demas instrumentos de gestion de cada GAD.

Cabe por tanto decirse, si el GAD Municipal no contempld en su plan de ordenamiento
territorial el establecimiento de areas verdes y espacios comunales en ciertas areas, se
entenderia que lo hizo por razones técnicamente justificables, tales como las sefialadas en
el Art. 471 del COOTAD (terrenos situados en zonas rurales destinados a cultivos o
explotacion agropecuaria, bosques, humedales y otras areas consideradas ecoldgicamente
sensibles de conformidad con la ley o que posean una clara vocacion agricola)”.

Conforme sefialé al atender su primera consulta, del tenor del articulo 424 del Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, se desprende que en
la division de suelo para fraccionamiento y urbanizacion, se entregara por una sola vez
como minimo el quince por ciento (15%) y méaximo el veinticinco por ciento (25%), en base
al criterio técnico de la municipalidad, calculando el area Util del terreno en calidad de areas
verdes y comunales, de acuerdo con el Plan de Ordenamiento Territorial, destinando
exclusivamente para areas verdes al menos el cincuenta por ciento de la superficie
entregada.

De igual manera, en la primera consulta, sefialé que como excepcion a la contribucion para
areas verdes y comunales, el inciso segundo del mismo articulo 424 del COOTAD prevé
que, para la entrega de areas verdes y comunales, si la superficie de terreno a dividirse no
supera los mil metros cuadrados, en este caso el porcentaje se compensara con el pago en
dinero segun el avallo catastral, para los fines que sefiala la misma norma.

En derecho publico rige el principio de legalidad, consagrado en el articulo 226 de la
Constitucion de la Republica que determina que las instituciones del Estado, sus
organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que actlien
en virtud de una potestad estatal, ejerceran solamente las competencias y facultades que
les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.

Por lo expuesto, en atencion a su consulta, se concluye que de conformidad con el articulo
424 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia v Descentralizacion, la
Unica excepcion a la entrega de un porcentaie de terreno, por concepto de contribucion de
areas verdes y comunales, es la referida al terreno cuya superficie no supera los mil metros
cuadrados, evento en el cual la antedicha norma permite la compensacion en dinero sequn
el avallo catastral, sin que sea procedente en ningun otro caso tal compensacion en
dinero.

Este pronunciamiento se limita a la inteligencia v aplicacién de normas juridicas, siendo
responsabilidad de cada qobierno auténomo descentralizado municipal la aplicacion de
tales normas a los casos particulares.

OF. PGE. N°: 20363 de 16-01-2015
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ASAMBLEA DEL SISTEMA DE PARTICIPACI(')'N CIUDADANA:
MAXIMA INSTANCIA DE DECISION

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL
DEL CANTON MONTUFAR

CONSULTA:

“¢De conformidad a lo establecido en el pendltimo inciso del articulo 304 del Cddigo
Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion, es el ejecutivo de los
gobiernos auténomos descentralizados quien dirige la Asamblea del Sistema de
Participacion Ciudadana, como maxima instancia de decision?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 100 y 253.

Ley Organica de Participacion Ciudadana, Arts. 2 lits. a), b) y f); 3 lit. g), 56, 58, 64 y 65.
Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 60 lits.
a)yb), 411it. c), 54 lit. d), 64 lit. c), 302, 303 y 304.

PRONUNCIAMIENTO:

A fin de contar con mayores elementos para atender su peticion, mediante oficios Nos.
18414, 18415, 18416 y 18417 de 12 de agosto de 2014, la Procuraduria General del
Estado solicitd el criterio del Consejo Nacional de Gobiernos Parroquiales Rurales del
Ecuador, Consorcio de Gobiernos Auténomos Provinciales del Ecuador, Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social y Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas
AME, respectivamente, sobre el tema materia de su consulta.

Mediante oficio No. DE-2014-0252-Of. de 25 de agosto de 2014, ingresado a la
Procuraduria General del Estado el 26 de los mismos mes y afio, el Director Ejecutivo del
Consorcio de Gobiernos Auténomos Provinciales del Ecuador CONGOPE, remite el
informe juridico contenido en el memorando No. DAJ-2014-096-M de 25 de agosto de
2014, suscrito por el Director de Asesoria Juridica de dicha entidad, en el que se concluye
lo siguiente:

“Por lo expuesto y tomando en consideracion que ‘la facultad ejecutiva comprende el
gjercicio de potestades publicas privativas de naturaleza administrativa bajo
responsabilidad de gobernadores o gobernadoras regionales, prefectos o prefectas,
alcaldes o alcaldesas cantonales 0 metropolitanos y presidentes o presidentas de juntas
parroquiales rurales’; el &mbito ejecutivo de cada gobiermno descentralizado es aquel donde
la méxima autoridad ejerce sus funciones, las cuales estan correspondientemente
representadas por su ejecutivo; en tal sentido a criterio de esta Direccion, en el aludido
caso, el Alcalde es quien dirige la Asamblea del Sistema de Participacion Ciudadana; asi
mismo cabe resaltar que dicha Asamblea es la maxima instancia de decision”.
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La Asociacion de Municipalidades del Ecuador AME, en atencion al requerimiento
formulado por la Procuraduria General del Estado, mediante oficio No. AME-DE-2014-0264
de 27 de agosto de 2014, suscrito por su Director Ejecutivo e ingresado a esta Entidad el
28 de agosto del presente afio, expresa la siguiente opinion institucional:

“‘Con los fundamentos de derecho expuestos con claridad y apegados a la normativa
vigente, debo manifestarle que el criterio juridico de la Asociacién de Municipalidades
Ecuatorianas es que el Sistema de Participacion Ciudadana esta integrado por autoridades
electas, representantes del régimen dependiente y representantes de la sociedad de su
ambito territorial, mismos que son conformados por el Gobierno Auténomo
Descentralizado.

La maxima instancia de decision del Sistema de Participacion Ciudadana es convocada a
asamblea cada dos afios, por intermedio del ejecutivo de cada Gobierno Auténomo
Descentralizado, quien la dirige”.

Por su parte el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, mediante oficio No.
2861-C.P.C.C.S.-2014 de 25 de agosto de 2014, suscrito por la Presidenta Subrogante,
ingresado en la Procuraduria General del Estado el 28 de agosto de 2014, remite como
criterio institucional el memorando No. CPCCS-AJQ-360-2014 de 25 de agosto de 2014,
suscrito por el Coordinador General de Asesoria Juridica, quien luego del andlisis
normativo correspondiente, concluye en los siguientes términos:

“4.1. Segun lo ordenado por el pendltimo inciso del articulo 304 del Cddigo Organico de
Ordenamiento Territorial, Autonomia y Descentralizacion, el ejecutivo del respectivo GAD,
convocara a asamblea, a la maxima instancia de decision del sistema de participacion, al
menos dos veces al afio.

4.2. Adicionalmente, las asambleas locales ciudadanas que se encuentren conformadas y
funcionando, o aquellas que se pudieran conformar segun el mandato del articulo 56 de la
Ley Organica de Participacion Ciudadana, debera autogobernarse y se debera respetar su
caracter de auténomo respecto de la autoridad del GAD y sin que se deba confundir con la
maxima instancia del sistema de participacion que determine la normativa pertinente.

4.3. En cuanto a la materia planteada, debe tenerse presente que el articulo 304 del
COOTAD ordena claramente una distincién entre los drganos ejecutivos de los Gobiernos
Auténomos Descentralizados y la maxima instancia del sistema de participacion ciudadana.
Por lo tanto, al ejecutivo de cada Gobierno Auténomo Descentralizado no le corresponde
ser la méaxima instancia de decision del sistema de participacion, siendo la direccion de la
Asamblea, una atribucion que debe ser regulada por el acto normativo del sistema de
participacion correspondiente”.
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Finalmente, mediante oficio No. 021-14-BA-MV-DNAJ-CONAGOPARE de 3 de septiembre
de 2014, ingresado a este Organismo el 4 de septiembre de 2014, el Presidente del
Consorcio Nacional de Gobiernos Parroquiales Rurales del Ecuador, remite el criterio
institucional de dicha entidad, constante en el oficio sin nimero de 2 de septiembre de
2014, suscrito por el Director Nacional de Asesoria Juridica (E) quien expresa:

“Segun la base normativa expuesta con claridad en el numeral dos del presente escrito, es
el ejecutivo quien lidere, convoque, presida, y hasta suspenda o deje sin efecto las
asambleas legalmente instauradas, dentro del sistema de participacién ciudadana, mas
aun, sabiendo de que el COOTAD, entrega atribucion y responsabilidad al ejecutivo del
GAD, para ejercer la voceria oficial y por ende la representacion para dichos actos en las
distintas circunscripciones territoriales”.

Al oficio de consulta se adjunta el oficio No. 125 DJ-GADMM-2014 de 25 de julio de 2014,
suscrito por el Procurador Sindico (E), quien cita los articulos 100 y 253 de la Constitucion
de la Republica, asi como los articulos 60 letras a) y b) y 304 del Cddigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion y concluye con el siguiente criterio
juridico:

‘De conformidad al marco legal expuesto y considerando que el penultimo inciso del
articulo 304 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion, establece textualmente que, ‘La maxima instancia de decision del
sistema de participacion seré convocada a asamblea al menos dos veces por afio a través
del ejecutivo del respectivo gobierno autonomo descentralizado, se concluye que la
Asamblea del sistema de participacion ciudadana como maxima instancia de participacion,
sera presidida por el ejecutivo del Gobierno Auténomo descentralizado, pues esta es (sic)
la autoridad quien la convoca”.

El articulo 100 de la Constitucion de la Republica, determina las instancias y finalidades de
la participacion ciudadana, en los siguientes términos:

“Art. 100.- En todos los niveles de gobierno se conformarén 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.
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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”.

El inciso primero del articulo 2 de la Ley Organica de Participacion Ciudadana, sefiala que
la indicada ley tiene aplicacion obligatoria para todas las personas en el territorio
ecuatoriano, los ecuatorianos en el exterior, las instituciones publicas y las privadas que
manejen fondos publicos o desarrollen actividades de interés publico.

El articulo 56 de la Ley Organica antes mencionada, que integra el Capitulo Segundo, y
trata sobre la participacion a nivel local, Seccion Primera “De las asambleas locales”,
prevé:

“Art. 56.- Las asambleas locales.- En cada nivel de gobierno, la ciudadania podra organizar
una asamblea como espacio para la deliberacion publica entre las ciudadanas y los
ciudadanos, fortalecer sus capacidades colectivas de interlocucion 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.

La asamblea podra organizarse en varias representaciones del territorio, de acuerdo con la
extension o concentracion poblacional”.

Afade el articulo 58 de la Ley Organica de Participacién Ciudadana:

“Art. 58.- Funcionamiento de las asambleas locales.- Las asambleas se regiran por los
principios de democracia, equidad de género y generacional, alternabilidad de sus
dirigentes y rendicion de cuentas periddicas. Se regularan por sus propios estatutos y
formas de organizacion de acuerdo con la Constitucion y la Ley”.

Adicionalmente, los articulos 64 y 65 de la Ley Ibidem al referirse a la instancia de
participaciéon ciudadana a nivel local en lo concerniente a su ambito de accion,
denominacion, composicion y convocatoria disponen respectivamente:

‘Art. 64.- La participacion local.- En todos los niveles de gobierno existiran instancias de
participacion con la finalidad de:

1. Elaborar planes y politicas 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 auténomos descentralizados;
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4. Fortalecer la democracia con mecanismos permanentes de transparencia, rendicion de
cuentas y control social; y,
5. Promover la formacion ciudadana e impulsar procesos de comunicacion.

La denominacion de estas instancias se definira en cada nivel de gobierno. Para el
cumplimiento de estos fines, se implementara un conjunto articulado y continuo de
mecanismos, procedimientos e instancias”.

“Art. 65.- De la composicién y convocatoria de las instancias de participacion ciudadana a
nivel local.- Estaran integradas por autoridades electas, representantes del régimen
dependiente y representantes de la sociedad en el ambito territorial de cada nivel de
gobierno.

La maxima autoridad de cada nivel de gobierno sera responsable de la convocatoria que
debera ser plural e incluir a los diferentes pueblos, nacionalidades y sectores sociales, con
equidad de género y generacional.

Las delegadas y delegados de la sociedad, en el ambito territorial respectivo, seran
designados prioritariamente por las asambleas ciudadanas locales.

La méxima autoridad local convocara a las instancias locales de participacion cuando se
requiera para cumplir con sus finalidades; en ningtin caso, menos de tres veces en el afio”.

Por su parte, el Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion COOTAD, promulgado con posterioridad a la Ley Organica de
Participacion Ciudadana, en su articulo 1 incorpora dentro de su ambito de aplicacion el
establecimiento de la organizacion politico-administrativa del Estado ecuatoriano en el
territorio; asi como, el régimen de los diferentes niveles de gobiemos auténomos
descentralizados y los regimenes especiales, con el fin de garantizar su autonomia politica,
administrativa y financiera.

La letra a) del articulo 2 del citado Cddigo, reconoce la autonomia politica y administrativa
de los gobiernos auténomos descentralizados; y, las letras b) y f) Ibidem, determinan como
objetivos del indicado cuerpo legal:

“Art. 2.- Objetivos.- Son objetivos del presente Cédigo:

(...) b) La profundizacion del proceso de autonomias y descentralizacion del Estado, con el
fin de promover el desarrollo equitativo, solidario y sustentable del territorio, la integracion
y participacion ciudadana, asi como el desarrollo social y econdmico de la poblacion;

(...) f) La democratizacion de la gestion del gobierno central y de los gobiernos autonomos
descentralizados, mediante el impulso de la participacion ciudadana; (...)".

Procuraduria General del Estado

97



98

E BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
—_= = Nov. 2010 — Junio 2015

Entre los principios para el ejercicio de las potestades de los gobiernos autdnomos
descentralizados, la letra g) del articulo 3 del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, sefiala lo siguiente:

“Art. 3.- Principios.- El ejercicio de la autoridad y las potestades publicas de los gobiernos
auténomos descentralizados se regiran por los siguientes principios:

(..) 9) Participacion ciudadana.- La participacion es un derecho cuya titularidad y ejercicio
corresponde a la ciudadania. El ejercicio de este derecho seré respetado, promovido y
facilitado por todos los 6rganos del Estado de manera obligatoria, con el fin de garantizar la
elaboracion y adopcion compartida de decisiones, entre los diferentes niveles de gobierno y
la ciudadania, asi como la gestion compartida y el control social de planes, politicas,
programas y proyectos publicos, el disefio y ejecucion de presupuestos participativos de los
gobiernos. En virtud de este principio, se garantizan ademas la transparencia y la rendicion
de cuentas, de acuerdo con la Constitucion y la ley. (...)".

De los articulos 2 letras b) y f), y 3 del Coédigo Organico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacion que han quedado citados, se establece que dicho cuerpo
normativo reconoce la participacion ciudadana en los gobiernos auténomos
descentralizados.

En concordancia con lo indicado en los parrafos precedentes, los articulos 41 letra c), 54
letra d) y 64 letra ¢) del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, en su orden, entre las funciones de los gobiernos auténomos
descentralizados provinciales, municipales y parroquiales, disponen la de “Implementar un
sistema de participacion ciudadana para el ejercicio de los derechos (...)". Es decir, que la
implementacion del sistema de participacion ciudadana es competencia de cada gobierno
auténomo descentralizado, conforme las tres disposiciones invocadas, en los términos que
prevé la ley.

De las normas juridicas citadas se observa que entre las funciones de los gobiernos
autéonomos descentralizados provinciales, municipales y parroquiales, las tres normas
invocadas disponen la de “Implementar un sistema de participacion ciudadana para el
ejercicio de los derechos (...)". Es decir, que la implementacion del sistema de participacion
ciudadana es competencia de cada gobierno auténomo descentralizado, en los términos
que prevé la ley.

En el contexto regulatorio que ha quedado establecido, los articulos 302 y 303 del mismo
Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en el Capitulo
[l denominado “La Participacion Ciudadana en los Gobiernos Auténomos
Descentralizados”, garantizan y reconocen la participacion ciudadana en dichas instancias
de gobierno.
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El articulo 304 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion COOTAD, que es materia de su consulta, dispone lo siguiente:

“Art. 304.- Sistema de participacion ciudadana.- Los gobiernos autonomos descentralizados
conformaran un sistema de participacion ciudadana, que se regulara por acto normativo del
correspondiente nivel de gobierno, tendra una estructura y denominacion propias.

El sistema de participacion ciudadana se constituye para:

a) Deliberar sobre las prioridades de desarrollo en sus respectivas circunscripciones; asi
como, conocer y definir los objetivos de desarrollo territorial, lineas de accion y metas;

b) Participar en la formulacion, ejecucion, seguimiento y evaluacién de los planes de
desarrollo y de ordenamiento territorial; y, en general, en la definicion de propuestas de
inversion publica;

¢) Elaborar presupuestos participativos de los gobiernos;

d) Participar en la definicion de politicas publicas;

e) Generar las condiciones y mecanismos de coordinacién para el tratamiento de temas
especificos que se relacionen con los objetivos de desarrollo territorial, a través de grupos
de interés sectoriales o sociales que fueren necesarios para la formulacion y gestion del
plan, quienes se reuniran tantas veces como sea necesario. Los grupos de interés
conformados prepararan insumos debidamente documentados que serviran para la
formulacion del plan;

f) Fortalecer la democracia local con mecanismos permanentes de transparencia, rendicion
de cuentas y control social;

g) Promover la participacion e involucramiento de la ciudadania en las decisiones que
tienen que ver con el desarrollo de los niveles territoriales; v,

h) Impulsar mecanismos de formacion ciudadana para la ciudadania activa.

El sistema de participacion estard integrado por autoridades electas, representantes del
régimen dependiente y representantes de la sociedad de su ambito territorial.

La maxima instancia de decision del sistema de participacion sera convocada a asamblea
al menos dos veces por afio a través del ejecutivo del respectivo gobierno auténomo
descentralizado.

El sistema de participacion ciudadana designara a los representantes de la ciudadania a
los consejos de planificacion del desarrollo correspondientes’”.

De la lectura del articulo precedente se evidencia que corresponde a los gobiernos
auténomos descentralizados, la conformacion de un sistema de participacion ciudadana y
su regulacion a través del correspondiente acto normativo del érgano legislativo del
respectivo gobierno autonomo descentralizado.
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Lo anterior concuerda con la facultad normativa que tienen los Gobiernos Auténomos
Descentralizados, reconocida por el Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, que en su articulo 7 prescribe que: “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”, conforme lo previsto en la
Constitucion y la Ley.

Por lo expuesto, en atencion a los términos de su consulta y de acuerdo con lo dispuesto
en el primero y el penultimo inciso del articulo 304 del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, se concluye que:

Corresponde a los Gobiernos Auténomos Descentralizados, la conformacion de un Sistema
de Participacion Ciudadana y su regulacion a través del acto normativo del correspondiente
nivel de gobierno, con estructura y denominacion propios; y,

Que le compete al ejecutivo del respectivo Gobierno Auténomo Descentralizado realizar la
convocatoria a asamblea a la maxima instancia del Sistema de Participacion Ciudadana, a
las menos dos veces al afio.

La direccion y funcionamiento de la Asamblea del Sistema de Participacion Ciudadana,
como maxima instancia de decision, es una atribucién que debe ser regulada por acto
normativo del correspondiente nivel de gobierno de acuerdo a lo prescrito en el primer
inciso del articulo 304 del Cédigo Organico de Organizacidn Territorial, Autonomia y
Descentralizacion.

OF. PGE. N°: 19152 de 15-10-2014
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BIENES INMUEBLES: COBRO DE VALORES POR EXCEDENTES DE TERRENOS

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL
DE CHAMBO

CONSULTAS:

“¢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 medicion técnica,
considerando que el GAD Municipal de Chambo puede aplicar lo que dispone el Art. en
mencion, en conocimiento que el Art. 7 del Codigo Civil ecuatoriano manifiesta “la ley no
dispone sino para lo venidero, no tiene efecto retroactivo?”.

“¢Si la aplicacion 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 o0 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 0 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 nim. 26, 82 y 481.

Cddigo Civil, Arts. 7, 18 num. 1, 605, 702 y 1740.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 55, 57
lit. @), 139, 153 lit. c), 306, 308, 481, 494, 496, 501 y 514.

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

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

D.S.439,Arts. 1y 2.
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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 éreas 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 esta 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 Cddigo 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 Cédigo
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 Constitucion de la Republica que
establece la seguridad juridica se radica en la aplicacion de normas claras preexistentes,
publicas, a la fecha que se promulgd el COOTAD el mes de octubre del 2010, su aplicacion
integral se debe entender desde el momento de su publicacidn 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 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 Cddigo 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
disposicion legal, estas tierras o excedentes vendrian a pertenecer al Estado por mandato
del Cddigo Civil por ende para su enajenacion se requiere de las solemnidades de ley y
pagos respectivos’.

Afiade 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 Unicamente al sector urbano
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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 diferenciacion 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 medicién 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 refroactiva; y los excedentes de los
terrenos sean urbanos o rurales son propiedad municipal”.

El articulo 481 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, COOTAD, regula la enajenacion 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 considerardn como lotes, o
como fajas, 0 como excedentes o diferencias provenientes de errores de medicion.

Por lotes se entenderd aquél terreno en el cual, de acuerdo con las ordenanzas
municipales 0 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
0 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
medicién anterior y la Ultima practicada, bien sea por errores de célculo o de medidas.
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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 dltimos 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 deberd ser instrumentada en escritura publica que
posteriormente debera ser inscrita en el Registro de la Propiedad, de conformidad con los
articulos 1740 y 702 del Codigo Civil, respectivamente”.

En el pronunciamiento de la referencia se consideré 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 modificacién 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 (&reas) 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 analiz6 que:

“...El'inciso final del citado articulo 481 del COOTAD dispone que la enajenacion de los
excedentes, se hard 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”.

Con tales antecedentes, en el pronunciamiento antes citado conclui 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
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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, segin 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
COQOTAD”.

En el mismo pronunciamiento se agregé que: “En ejercicio de la potestad normativa que
confiere la letra a) del articulo 57 del COOTAD a las Municipalidades, ese gobierno
autonomo debe regular mediante Ordenanza, el procedimiento administrativo y técnico
aplicable para que, de oficio o a peticion 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 debera 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’”.

Para atender sus consultas es pertinente considerar que, segun la letra i) del articulo 55 del
COOTAD, es competencia exclusiva de los gobiernos autonomos descentralizados
municipales, elaborar y administrar los catastros inmobiliarios urbanos y rurales; vy,
actualizarlos cada dos afios, segun el articulo 139 del mismo Cédigo. 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,
segun los articulos 501y 514 del COOTAD.

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

‘Art. 494.- Actualizacién 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 Cdigo”.
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“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 valoracion 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 realizacion del avaluo.

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
valorizacion; procedimiento que deberan implementar y reglamentar las municipalidades.

Encontrandose en desacuerdo el contribuyente podré presentar el correspondiente reclamo
administrativo de conformidad con este Cddigo”.

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 del vigente COOTAD, la
actualizacion del catastro de predios urbanos y rurales, previendo la obligacion 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 analisis 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 enajenacion, los terrenos municipales se consideraran como
‘lotes” o “fajas” 0 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’”.
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Por “excedentes o diferencias” se entenderan todas aquellas superficies de terreno que
excedan del érea 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”.

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, Unicamente
reformo 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 Orgénica de Régimen
Municipal, incorporadas por el Cadigo Organico de la Funcién Judicial, la Ley Organica de
Empresas Publicas y la Ley Orgénica 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 Unicamente como fuente de la Codificacidon de la Ley Organica de Régimen
Municipal en el afio 2005, mas no incorporadas sus disposiciones al articulado de esa Ley
Orgénica. 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.
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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 medicion que practique la municipalidad, con el fin de incluir el inmueble en el catastro o
actualizar dicho registro, segun se analiz en 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 efectue 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 Codigo Orgénico de Organizacion Territorial Autonomia y
Descentralizacion, se debe aplicar para la determinacion y enajenacién 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: DIVISION POR SUCESION HEREDITARIA, DISOLUCION DE LA
SOCIEDAD CONYUGAL, PARTICIONES JUDICIALES Y EXTRAJUDICIALES DE
ACUERDO AL PLAN DE DESARROLLO Y ORDENAMIENTO TERRITORIAL

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL
DEL CANTON CANAR.

CONSULTAS:
1.- “; Si los bienes inmuebles que se desean dividir son objeto de sucesion hereditaria o
abintestato se deben sujetar a las reglas de los lotes minimos establecidos en el Plan de
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Desarrollo y Ordenamiento Territorial del Canton Cafiar, 0 en su defecto se debe permitir
que por voluntad de los herederos de acuerdo al Cédigo Civil se dividan los predios sin
acatar el lote minimo vigente?”.

2.- “;En lo referente a predios que se encuentren en copropiedad, o provengan de una
disuelta sociedad conyugal, o divorcio, deben adecuarse estos a los lotes minimos vigentes
de acuerdo al Plan de Desarrollo y Ordenamiento Territorial del Canton Cafiar?”.

3.- “;De conformidad con el articulo 473 del COOTAD las particiones judiciales y
extrajudiciales se consideran fraccionamientos de suelo?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 264 nim. 1

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 54 Iit. c),
55 lit. a), 466, 470, 472y 473.

Cadigo Civil, Arts. 200, 993, 996, 1338, 1339, 1345, 1353 y 2019.

Cadigo de Procedimiento Civil, Arts. 639, 655, 658 y 657.

Cédigo de Planificacion y Finanzas Publicas, Art. 44 lit. b).

Ley de Compaiiias, Arts. 387 num. 16, 398 nim. 6 y 399.

PRONUNCIAMIENTOS:

1.- El informe del Procurador Sindico Municipal cita los articulos 993 a 996 del Cédigo Civil
que establecen que se sucede a una persona difunta a titulo universal o a titulo singular,
mediante testamento o en virtud de la ley; y, que las asignaciones a titulo universal se
llaman herencias; mientras que, las asignaciones a titulo singular se denominan legados.
Sobre dicha base expone que:

‘Lo que la ley civil establece es que la persona que sucede a otro sea testamentariamente
0 abintestato adquiere la calidad de heredero o legatario, en cuyo caso esta calidad no
puede ser limitada, mas al momento de proceder con la particion judicial o extrajudicial de
bienes, estos deben contar con la anuencia del ente municipal, ya que el mismo COOTAD
en su articulo 473 determina que en caso de particion judicial los jueces ordenaran que se
cite con la demanda a la municipalidad del cantén o distrito metropolitano y no se podra
realizar la particion sino con informe favorable del respectivo concejo. Si de hecho se
realiza la particion sera nula. En el caso de particion extrajudicial, los interesados pediran
al gobierno municipal o metropolitano la autorizacion respectiva, sin la cual no podra
realizarse la particion, con lo que si se establece la potestad municipal de requerir la
adecuacion de la particion al plan de ordenamiento y por ende al lote minimo vigente a
cada zona, tal y como lo regulare el ente publico local”.

Respecto de las asignaciones por causa de muerte, ademas de los articulos 993 a 996 del

Cddigo Civil que ha citado el Procurador Sindico en su informe, resulta pertinente agregar
que la muerte del causante produce la apertura de la sucesion segin el articulo 997 del
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referido Codigo Civil, y como consecuencia de ello surge entre los asignatarios una
indivision a la que se pone fin mediante la particion.

Cabanellas define a la particion en los siguientes términos:

“Distribucion. Reparto. Separacion, division y repartimiento que de una cosa comun, como
herencia, condominio, bienes sociales, 0 cosa semejante, se hace entre las personas a
quienes corresponde.

1. En lo civil. Particion evoca la adjudicacion de algo, hasta entonces pro indiviso, entre
varios, ya posea la estabilidad de un condominio voluntario que se resuelve disolver, ya
corresponda a una interinidad, como la caracteristica entre los coherederos desde la
muerte del causante hasta la particion sucesoria. No se opone ello a que subsista la
indivision como permanente y mas bien como indefinida, por circunstancias de
irrenunciabilidad definitiva a imprescriptibilidad para pedir tal particion”.

En fallo publicado en la Gaceta Judicial No. 9, Afio XCVII, Serie XVI, pag. 2294, se define a
la particion de la siguiente forma:

‘La particidn de bienes es un conjunto complejo de actos encaminados a poner fin al
estado de indivision mediante la liquidacion y distribucion entre los coparticipes del caudal
poseido proindiviso en partes o lotes que guarden proporcion con los derechos cuotativos
de cada uno de ellos (...)".

De acuerdo con el articulo 1338 del Cédigo Civil, la particion es una accion de la que son
titulares los coasignatarios de una misma cosa. El primer inciso de esa norma, prescribe:

“Art. 1338.- Ninguno de los coasignatarios de una cosa universal o singular estara obligado
a permanecer en la indivision. La particion del objeto asignado podra siempre pedirse con
tal que los coasignatarios no hayan estipulado lo contrario”.

La particién se puede efectuar por testamento otorgado en vida por el causante, segln el
articulo 1339 del Cadigo Civil; por los consignatarios en forma voluntaria (extrajudicial)
conforme a los articulos 1345 del Cadigo Civil y 655 del Cddigo de Procedimiento Civil; o,
judicialmente segun los articulos 639 y 657 del citado Codigo Adjetivo Civil.

Segun el articulo 656 del Codigo de Procedimiento Civil, la particion extrajudicial, si versare

sobre bienes raices, se otorgara por escritura publica, la que debidamente inscrita, servira
de titulo de propiedad.
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De las normas y doctrina citada, asi como del concepto judicial antes transcrito se
desprende que la particion comprende un conjunto de operaciones que tienen por finalidad
distribuir el patrimonio sucesorio entre los coasignatarios.

El andlisis de la materia sobre la que trata su consulta exige considerar como antecedente
que, de conformidad con el numeral 1 del articulo 264 de la Constitucién de la Republica y
los articulos 54 letra c), 55 letras a) y b) y 466 del Codigo Orgénico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, (COOTAD), es competencia exclusiva de las
municipalidades, planificar el desarrollo cantonal y formular los 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.

La competencia de los GADs municipales para establecer el régimen de uso del suelo y
urbanistico, consta establecida también en la letra c) del articulo 54 del COOTAD que, al
efecto les asigna atribucion para determinar “(...) las condiciones de urbanizacion,
parcelacion, lotizacion, division o cualquier otra forma de fraccionamiento de conformidad
con la planificacion cantonal, asegurando porcentajes para zonas verdes y areas
comunales”.

De su parte, de acuerdo con el segundo inciso de la letra b) del articulo 44 del Codigo de
Planificacion y Finanzas Publicas, “Corresponde exclusivamente a los gobiernos
municipales y metropolitanos la regulacion, control y sancion respecto del uso y ocupacion
del suelo en el territorio del cantdn. Las decisiones de ordenamiento territorial de este nivel,
racionalizaran las intervenciones en el territorio de todos los gobiernos auténomos
descentralizados”.

Con el antecedente antes referido sobre la competencia municipal para regular el uso de
suelo y urbanistico, el articulo 470 del COOTAD, define al fraccionamiento o subdivision
urbana como (...) la division de terreno en dos a diez lotes con frente 0 acceso a alguna
via plblica existente 0 en proyecto”; mientras que, el articulo 472 del referido Cadigo, se
refiere a la superficie minima de los predios; y, dispone:

“Art. 472. Superficie minima de los predios.- Para la fijacion de las superficies minimas en
los fraccionamientos urbanos se atendera a las normas que al efecto contenga el plan de
ordenamiento territorial. Los notarios y los registradores de la propiedad, para la
suscripcion e inscripcion de una escritura de fraccionamiento respectivamente, exigiran la
autorizacion del ejecutivo de este nivel de gobierno, concedida para el fraccionamiento de
los terrenos”.

En tal contexto, el articulo 473 del COOTAD, sobre cuya aplicacion trata su consulta,
dispone:
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“Art. 473.- Particion judicial y extrajudicial de inmuebles.- En el caso de particion judicial de
inmuebles, los jueces ordenaran que se cite con la demanda a la municipalidad del canton
o distrito metropolitano y no se podra realizar la particion sino con informe favorable del
respectivo concejo. Si de hecho se realiza la particion, sera nula. En el caso de particion
extrajudicial, los interesados pediran al gobierno municipal o metropolitano la autorizacion
respectiva, sin la cual no podra realizarse la particion”.

En pronunciamiento contenido en oficio No. 03487 de 01 de septiembre de 2011 conclui
que: “(...) la autorizacion municipal para la particion extrajudicial, a la que se refiere el Art.
473 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
COOQTAD, de conformidad con el articulo 472 del mismo Cédigo Organico, debe ser
conferida por el Alcalde”.

Similar prevision a la que consta en el articulo 473 del COOTAD, que establece el informe
favorable del respectivo concejo municipal para que proceda la particion, estaba prevista
en el articulo 229 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal.

Del articulo 473 del COOTAD, en concordancia con los articulos 470 y 472 del mismo
Cddigo, citados en este pronunciamiento, se desprende que el informe favorable del
respectivo concejo municipal para que proceda la particion, obedece a razones de
ordenamiento territorial y planificacion urbanistica y constituye una formalidad habilitante
para practicar la particion judicial o extrajudicial de inmuebles ubicados en areas urbanas.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, la particion de bienes
inmuebles de una sucesion esta sujeta al informe municipal previo que prescribe el articulo
473 del COOTAD, informe que obedece a razones de ordenamiento territorial vy
planificacion urbanistica; en consecuencia, a la particion de inmuebles le son aplicables las
reglas de lotes minimos establecidos en el Plan de Ordenamiento Territorial del respectivo
canton, segun prescribe el articulo 472 de ese Cadigo.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion de las normas del
COOTAD y deja a salvo las decisiones que en cada caso corresponde adoptar a los jueces
competentes.

3.- El Procurador Sindico cita el articulo 473 del COOTAD y sobre su base concluye que:
“(...) para proceder a la division de estos predios se requiere hacerlo por particion judicial o
extrajudicial, y al considerar que se debe utilizar estas figuras juridicas, deben también
acoplarse al lote minimo vigente establecido para la jurisdiccion del canton Cafiar”.

La Enciclopedia Juridica Omeba define a la copropiedad como el “Dominio de una cosa o
de un derecho que se tienen en comun por diversas personas. (...) hay condominio cuando
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una cosa o derecho pertenecen proindiviso a varias personas. (...) EI condominio cesa por
la division de la cosa comun”.

El articulo 200 del Codigo Civil, ubicado en el paragrafo 6° “De la disolucion de la sociedad
conyugal, y de la particién de gananciales”, del Libro | “De las Personas”, dispone que: “Art.
200.- La division de los bienes sociales se sujetara a las reglas dadas para la particion de
los bienes hereditarios”.

En similar forma, para el caso de particion de bienes proveniente de disolucion de
sociedades, el articulo 2019 del citado Cédigo Civil, dispone:

Art. 2019.- Disuelta la sociedad se procederd a la division de los objetos que componen su
haber.

Las reglas relativas a la particion de los bienes hereditarios y a las obligaciones entre los
coherederos, se aplican a la division del caudal social y a las obligaciones entre los
miembros de la sociedad disuelta, salvo en cuanto se opongan a las disposiciones de este
Titulo”.

Del tenor de los articulos 200 y 2019 del Cddigo Civil se desprende que, las reglas que
rigen para la particion de los bienes hereditarios son también aplicables a la divisién de
bienes de la sociedad conyugal y de otras sociedades sujetas a la legislacion civil.

Para el caso de socios o accionistas de compaifias mercantiles, la particion se debe
practicar respecto del remanente del haber social que quede una vez que se hallen
extinguidas todas las deudas y obligaciones de la compafiia, segun disponen los articulos
387 numeral 16, 398 numeral 6 y 399 de la Ley de Compaifiias.

La sentencia correspondiente al Expediente de Casacién No. 106, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 124 de 5 de febrero de 2010, expone:

“La accion de particion tiene como objeto la liquidacion de derechos comunes para poner
término a la indivision, por lo tanto su fin es repartir los bienes cuando existe comunidad de
bienes, como en el presente caso adquiridos en la sociedad conyugal que estuvo formada
por la actora y el demandado. La particion incluye dos operaciones fundamentales
posteriores al inventario de los bienes, que son la liquidacion y la distribucion con las
debidas especificaciones y determinaciones; por medio de la primera se establece
numéricamente la cuota de cada asignatario, y mediante la segunda se realiza la
asignacion, que a falta de acuerdo de las partes tiene que hacerla el Juez de conformidad
con las normas constantes en la ley (...)".
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Al atender su primera consulta se concluyd que, la particion de bienes inmuebles de una
sucesion esta sujeta al informe municipal previo que prescribe el articulo 473 del COOTAD,
informe que obedece a razones de ordenamiento territorial y planificacion urbanistica; en
consecuencia, a la particion de inmuebles le son aplicables las reglas de lotes minimos
establecidos en el Plan de Ordenamiento Territorial del respectivo canton, segln prescribe
el articulo 472 de ese Cédigo.

En armonia con lo expuesto, la particién de los inmuebles urbanos que se encuentren en
copropiedad por corresponder a sociedad conyugal o sociedad civil 0 mercantil, requiere el
informe municipal al que se refiere el articulo 473 del COOTAD y por tanto se debe
adecuar a los lotes minimos establecidos en el Plan de Ordenamiento Territorial del
respectivo canton, de conformidad con el articulo 472 del mismo Cédigo.

3.- El informe del Procurador Sindico manifiesta que: “(...) en el COOTAD constan los
denominados fraccionamientos, consistentes en la division de suelos de dos a diez lotes, y
las denominadas urbanizacion (sic) en mas de diez lotes art. 470; y también se encuentran
las denominadas particiones, tanto judiciales como extrajudiciales, figuran circunscritas a
las divisiones de suelo entre dos 0 mas personas, figura aplicable a copropiedades,
sociedades conyugales disueltas, incluido el divorcio, por lo mismo considero que no puede
considerarse una particion judicial o extrajudicial como fraccionamiento de suelo”.

El primer inciso del articulo 470 del COOTAD, define al fraccionamiento en los siguientes
términos:

“Art. 470.- Fraccionamiento y reestructuracion urbana.- Se considera fraccionamiento o
subdivision urbana la division de terreno en dos a diez lotes con frente 0 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”.

Del tenor de la norma transcrita se desprende que el fraccionamiento consiste en la division
fisica de un terreno en varios lotes (de 2 a 10 lotes), cada uno de los cuales debe tener
frente 0 acceso a una via publica; es decir, que como fruto del fraccionamiento, cada uno
de los lotes resultantes de la division, constituye una especie con superficie y linderos
propios.

Al atender sus dos primeras consultas se citaron varios conceptos de particion que
concuerdan al establecer que consiste en un conjunto de actos de liquidacion y distribucion
de derechos o bienes comunes, en partes o lotes que representan las cuotas que
corresponden a cada coparticipe, poniendo asi fin a un estado de comunidad e indivision.

Se agregd que, el articulo 473 del COOTAD el cual dispone que la particion de inmuebles
urbanos requiere informe municipal, debe ser inteligenciado en el contexto establecido por
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los articulos 470 y 472 de ese Cddigo Organico que regulan el fraccionamiento o
subdivision urbana, definidos por esas normas como “(...) la divisién de terreno en dos a
diez lotes con frente 0 acceso a alguna via publica existente o en proyecto”.

Si bien la particion consiste en un conjunto de operaciones de distribucion del patrimonio
comln entre coasignatarios o copropietarios, no siempre supone fraccionamiento en los
términos que establece el articulo 470 del COOTAD.

Puede ocurrir por ejemplo que en la sucesion exista un solo inmueble que no admita
division material (fraccionamiento) entre los coasignatarios; en tal evento, de acuerdo con
el numeral 1 del articulo 1353 del Codigo Civil, tendra derecho a la especie, quien mas
ofrezca por ella y el precio se dividira entre todos los coasignatarios a prorrata; o, conforme
al numeral 6 del mismo articulo, el juez puede separar la propiedad, el usufructo y la
habitacion o uso, para darlos por cuenta de las asignaciones.

Tampoco existiria fraccionamiento si en el patrimonio a dividir existieran varios inmuebles
que puedan ser adjudicados por separado a cada asignatario o copropietario.

Por el contrario, en una particion habra ademas fraccionamiento si el patrimonio indiviso se
compone de un terreno que admita division material o fisica en dos o mas lotes
representativos de los derechos que a cada asignatario corresponda, y que se adjudican
como especies y por separado.

En consecuencia, respecto de su tercera consulta se concluye que, la particion judicial o
extrajudicial de inmuebles urbanos constituye fraccionamiento urbano solamente cuando
dé lugar a la division material del bien raiz en dos 0 mas lotes, en los términos del articulo
470 del COOTAD.

OF. PGE. N°: 12897, de 22-04-2013
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 compensados por €l
porcentaje de area verde fraccionada que prevé el Art. 424 del COOTAD?".
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BASES LEGALES:

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

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, COOTAD,
Arts. 54 lit. c), 55 lits. @) y b), 57 lit. x), 296, 416, 417, 424, 470 y 487.

Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Art. 44 lit. b) y Disposicion
Transitoria 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 remitio copias
de los oficios Nos. 03436, 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, requirio 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 17 Y 19 de octubre de 2012, en su orden, suscritos por el Presidente
Ejecutivo encargado de la indicada Asociacion, 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, razon 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 atendié
el requerimiento constante en el oficio No. 09699 de 10 de septiembre de 2012, la
Procuraduria General del Estado mediante oficio No. 10091 de 9 de octubre de 2012,
insistio en que se remita el criterio juridico del Procurador Sindico Municipal, con relacion 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
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y 487 del Codigo Organico de Organizacion 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 &rea Uil fraccionada en calidad de areas verdes y comunales, mas
aun cuando en el segundo inciso de este articulo existe una prohibicion 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 Cddigo Organico de Organizacion 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
coordinara la participacion 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 construccion 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.

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 carécter 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 subdivision urbana, como “la division de
terreno en dos a diez lotes con frente 0 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
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que: “Se entendera por reestructuracion de lotes un nuevo trazado de parcelaciones
defectuosas, que podrd 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
urbanizacion, segun el nimero de lotes en que se divida el terreno y la aplicacion 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 aun cuando el terreno materia de la division 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 urbanizacion.

Respecto de los planes de ordenamiento territorial, aludidos en el articulo 487 del Codigo
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 definiran y
regularan el uso y ocupacion del suelo que contiene la localizacién 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 Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, dispone lo siguiente: “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 planificacion con autonomia para la gestion
territorial, que parte de lo local a lo regional en la interaccion de planes que posibiliten la
construccion de un proyecto nacional, basado en el reconocimiento y la valoracion de la
diversidad cultural y la proyeccion espacial de las politicas sociales, economicas 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 debera propender al
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y fundamentarse en los principios de
la funcion 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 planificacion del ordenamiento territorial regional, provincial y parroquial se inscribira y
debera estar articulada a la planificacion del ordenamiento territorial cantonal y distrital.
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Los instrumentos de planificacion complementarios seran definidos y regulados por la ley y
la normativa aprobada por los respectivos drganos de legislacion de los gobiernos
auténomos descentralizados”.

Del articulo 296 del Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, 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 formulacion e
implementacion de los correspondientes planes deberéd 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 obligacién de ceder gratuitamente los terrenos comprendidos
en el sector en que se han de ejecutar obras municipales de urbanizacion en las
proporciones que se determinan en las letras a) y b) del mismo articulo.

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 definicion 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), segun el tipo de obras que efectlie la municipalidad, afecta a inmuebles
particulares.

De ofra parte, el tema de consulta hace necesario referirme al articulo 415 del Cadigo
Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion, que integra el
Capitulo VIII “Régimen Patrimonial”, Seccion 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.
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Los bienes de dominio publico que por su naturaleza son inalienables, segun 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 Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion determina cuales 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 Cddigo 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 urbanizacion y fraccionamiento
del suelo, se entregara a la municipalidad, minimo el 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. Tales bienes de dominio y uso publicos no podran ser cambiados de
categoria. Dentro del rango establecido, no se considerarén 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 exoneracidn a la contribucién de areas verdes y comunales,
excepto en funcion del lote minimo vigente segun la planificacion territorial, en cuyo caso
se compensara con el pago en dinero segun el avallo 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 Descentralizacion. 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 v el articulo 44 letra b) y Disposicion Transitoria Cuarta del Cédigo de
Planificacion y Finanzas Publicas, la contribucion o entrega minima del diez por ciento y
méaximo 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,
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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 deberd 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 Codigo Organico de
Planificacién y Finanzas Publicas”.

Del tenor de los articulos 424 y 487 del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacién, se establece que dichas normas regulan dos &mbitos
diferentes, ya que parten de dos supuestos distintos.

El articulo 424 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, antes transcrito, no hace referencia a una “afectacion”, como 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 administracién municipal, como es en
el caso del articulo 487.

De igual manera, la norma del articulo 487 del Cddigo 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 “entregara”, 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 autorizacion para una urbanizacién 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 &rea Util del terreno urbanizado o
fraccionado, en calidad de &reas verdes y comunales. Afiade la misma disposicion 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 segun la planificacion territorial, en cuyo caso
se compensara con el pago en dinero segun el avaluo catastral.

Por su parte, el articulo 487 del Cédigo Organico 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.
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Ademas, el articulo 487 en mencidn, establece que la municipalidad impondra a los
propietarios la obligacion de ceder gratuitamente los terrenos que correspondan al sector
en que se han de ejecutar obras municipales de urbanizacion, 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 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 Util, 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, segin se trate de un
fraccionamiento o urbanizacion solicitada por el particular o producto de la ejecucion 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 contribucion por areas
verdes, de conformidad con el articulo 424 del COOTAD, posteriormente se prevean
afectaciones por parte de la Municipalidad, relativas a la ejecucion 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 Util.

Cabe sefialar que, el Cddigo 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 ofra 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 autonomos 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
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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
Descentralizacion, COOTAD, prevé como atribucion del Concejo Municipal:

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

Adicionalmente, el antes citado articulo, en la letra x) determina como atribucién 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
planificacion 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 autbnomos municipales, “a) Planificar,
junto con otras instituciones del sector publico 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 ocupacion 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:
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b. Los planes de ordenamiento territorial cantonal y/o distrital definiran y regularan el uso y
ocupacion del suelo que contiene la localizacion de todas las actividades que se asiente en
el territorio y las disposiciones normativas que se definan para el efecto.

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 ocupacion del suelo en el territorio
del cantén, 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 Cédigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion no permite exonerar
ni compensar los porcentajes que deben entregarse a favor del Municipio, segin los
articulos 424 y 487 ibidem; no obstante lo cual, al ser una atribucion 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 Codigo, 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, segun la prevision del numeral 26 del articulo 66 de la
Constitucion de la Republica.

OF. PGE. N°: 10697, de 16-11-2012
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BIENES INMUEBLES: FRACCIONAMIENTO DE PREDIOS RURALES Y URBANOS -
COMPETENCIA PARA AUTORIZACION-

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON TISALEO

CONSULTAS:

";La facultad de autorizar fraccionamientos de predios en el sector rural corresponde al
Alcalde, como ejecutivo del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Tisaleo; o, a
su Concejo Municipal?"

"; Se debe o no aplicar el cobro del porcentaje de cesion en los fraccionamientos de areas
de terreno destinado a labores agricolas, entendiéndose que éstas se hallan ubicadas en el
area rural?"

"; Corresponde 0 no al Alcalde del GADM de Tisaleo, como su ejecutivo, autorizar
fraccionamientos de terrenos ubicados en el sector urbano?"

";Hasta cuando se actualice al Ordenanza de Implementacion del Plan de Ordenamiento
territorial del Area de Control Urbano y Rural del Cantén Tisaleo, publicada en el Registro
Oficial No. 341 de 20 de mayo de 2008, en cuanto esta no se oponga a la Constitucion y al
COOTAD vigente, tiene vigencia y por lo tanto se la debe seguir aplicando hasta cuando
ésta sea reformada?"

BASES LEGALES:

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 54 lit. ),
55 lits. a) y b), 57 lits. a) y x), 59, 60 y 472.

Cddigo de Planificacion y Finanzas Publicas Arts. 44 lit. b), 424 y Disposicion Transitoria
Cuarta.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. Al respecto, esta Procuraduria se pronuncié en la parte pertinente del oficio No. 03486
de 1 de septiembre de 2011, cuya copia adjunto para su conocimiento, en atencién a la
tercera consulta, de varias que fueron formuladas por el Alcalde del Canton La Mana, en
los siguientes términos: "Por lo tanto, en contestacion a los términos de la tercera consulta,
de conformidad con el Art. 472 del COOTAD, le corresponde al ejecutivo del gobierno
auténomo cantonal, autorizar el fraccionamiento de terrenos, mientras que le compete al
concejo cantonal, como instancia legislativa, de conformidad con los articulos 55 letra b) y
57 letra x) del COOTAD, ejercer el control sobre el uso y ocupacion del suelo en el canton y
regular y controlar mediante la normativa cantonal pertinente, el uso del suelo en el
territorio del canton.”

Con relacién a su segunda consulta, en las paginas 11y 10, respectivamente, de los oficios
Nos. 03486 y 03487 de 1 de septiembre de 2011, este Organismo se pronuncié en 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 vy el articulo 44 letra b) y Disposicion Transitoria Cuarta del
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Cadigo de Planificacion y Finanzas Publicas, la contribucion 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 ..."

En lo que se respecta a su tercera consulta, esta Procuraduria mediante oficio No. 00720
de 3 de marzo de 2011, cuya copia adjunto para su conocimiento, se pronuncié en atencion
a la consulta formulada en similares términos por el Alcalde del Canton Daule y concluyo
en los siguientes términos:

"De lo expuesto, en atencion a los términos de su consulta, de conformidad con el Art. 57
letra a), del COOTAD que determina entre las atribuciones del concejo cantonal el ejercicio
de la facultad normativa en las materias de su competencia mediante la expedicion de
ordenanzas cantonales; y, en la letra x), le sefiala regular y controlar mediante la normativa
cantonal correspondiente, el uso del suelo en el territorio del cantdn, asi como establecer el
régimen urbanistico de la tierra; y, de los articulos 59 y 60 letras a) y b), del Cédigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion que disponen que el
Alcalde es la primera autoridad del ejecutivo del gobierno auténomo descentralizado
municipal, que ejerce su representacion legal y de manera exclusiva la facultad ejecutiva
de dicho municipio, le corresponde al Concejo Cantonal de Daule dictar la ordenanza
respectiva para regular y controlar el uso del suelo en el territorio del cantdn, asi como
establecer el régimen urbanistico de la tierra; determinar las condiciones de urbanizacion,
parcelacion, lotizacion, division o cualquier otra forma de fraccionamiento de conformidad
con la planificacion cantonal, asegurando los porcentajes para zonas verdes y areas
comunales; y, al Alcalde de ese Canton, como primera autoridad municipal y maxima
autoridad administrativa, conceder las autorizaciones pertinentes".

Respecto de su cuarta consulta, esta Procuraduria, segun consta en la parte pertinente del
oficio No. 03486 de 1 de septiembre de 2011, se pronunci6 en atencion a la consulta
formulada por el Alcalde del Canton La Mana, en los siguientes términos:

"La Disposicion Transitoria Cuarta del Cddigo Organico de Organizacién y Finanzas
Publicas, prevé lo siguiente:

'CUARTA .- Hasta el 31 de diciembre de 2011, los gobiernos autonomos descentralizados,
deberan formular los planes de Desarrollo y de Ordenamiento Territorial conforme las
disposiciones constantes en la presente norma, o adecuaran los contenidos de desarrollo y
de ordenamiento territorial en los instrumentos vigentes que tengan, de conformidad con lo
dispuesto en el presente Codigo. Cumplido este plazo, los gobiernos auténomos
descentralizados no podran aprobar proformas presupuestarias si no han sido aprobados
los planes de desarrollo y de ordenamiento territorial respectivos.
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Mientras los gobiernos auténomos descentralizados adecuan los planes de desarrollo y de
ordenamiento territorial en los términos y plazos previstos en este codigo, regiran los
planes existentes y aprobados'.

En atencion a lo establecido en la Disposicion Transitoria Cuarta del Codigo de Organico
de Planificacion y Finanzas Publicas, anteriormente citada, hasta el 31 de diciembre de
2011, la Municipalidad debera formular los planes de Desarrollo y de Ordenamiento
Territorial conforme las disposiciones constantes en el indicado Cddigo Organico o adecuar
los contenidos de desarrollo y de ordenamiento territorial en los instrumentos vigentes;
mientras tanto regiran los planes existentes y aprobados, al tenor del inciso segundo de la
Disposicion Transitoria Cuarta en mencion.

Por lo tanto, en contestacion a los términos de la consulta, el Municipio de La Mana puede
autorizar fraccionamientos agricolas con el Plan de Desarrollo Territorial, que tenga en la
actualidad, hasta que elabore su nuevo Plan de Desarrollo y de Ordenamiento Territorial,
acorde con las actuales disposiciones del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas
Publicas y del COOTAD".

OF. PGE. N°: 07262, de 3-04-2012

BIENES MUNICIPALES Y PARTICULARES: ENAJENACION DE EXCEDENTES DE
TERRENO

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL
DEL CANTON PATATE

CONSULTAS:

“¢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 tltimo inciso
del articulo 481 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion COOTAD?”.

“¢Y de ser aplicable (la) resolucion No. 696-18-06-2012 al ultimo inciso del articulo 481 del
Caddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD,
ésta seria para todos los terrenos del cantdn que excedan el area o0 solo a los terrenos de
propiedad municipal, ya que la Seccion Segunda del Capitulo I del Titulo IX del COOTAD,
habla de Lotes o Fajas Distritales o Cantonales?”.

BASES LEGALES:

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, COOTAD,
Arts. 5,6 lit. @), 7, 55 lit. i), 57, 139 y 481.

Cadigo Civil, Arts. 1740 y 702.
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PRONUNCIAMIENTOS:

1. La resolucién adoptada por el Concejo Municipal de Patate, a la que se refiere su
consulta, segun la certificacion 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 ZUNIGA; 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 EL AREA URBANA Y 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,
S| 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 Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, es aplicable a la resolucion adoptada por el Concejo Municipal.

El articulo 481 del Coddigo Organico de Organizacion 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, 0
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 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
0 por ser provenientes de rellenos no pueden soportar una construccion independiente de
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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 entenderdn 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 Ultima practicada, bien sea por errores de célculo 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 2011 y 3 de
septiembre de 2012, dirigidos al Alcalde de Pillaro y Ambato, respectivamente. En el oficio
citado en primer término, expresé lo siguiente:

“La consulta tiene por objeto determinar el procedimiento aplicable a la enajenacion 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 duefio.

La materia de la consulta exige considerar que es competencia exclusiva de los gobiernos
auténomos descentralizados municipales, segln la letra i) del articulo 55 del Cddigo
Orgéanico 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 Cadigo.
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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 incorporacion 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 Cadigo Civil.

Cuando la Municipalidad efectie una medicion técnica de las dimensiones de un inmueble,
con el fin de incluiflo 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, segun 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
COOQTAD.

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 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 o 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 informacion
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 enajenacién de
inmuebles.
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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 publica que posteriormente debera ser
inscrita en el Registro de la Propiedad, de conformidad con los articulos 1740 y 702 del
Cadigo Civil, respectivamente”.

Adicionalmente de lo expresado el pronunciamiento que ha quedo citado, su consulta hace
pertinente sefialar que el inciso final del articulo 481, preceptia 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 Ultima practicada(...)", de lo que se determina que dicha norma no ha establecido limites
0 porcentajes con relacién a la cabida inicialmente medida y la diferencia con la medicion
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 sesion de 28 de junio
de 2012, puesto que de conformidad con la letra a) del articulo 57 del Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, corresponde al Concejo Municipal
ejercer la facultad legislativa cantonal a través de ordenanzas, que constituyen una
manifestacion 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 municipales, por
disposicion 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
Cadigo 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, segun consta del oficio No. 08904 de 20 de julio de 2012,
dirigido al Alcalde del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Ambato:
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“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 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, 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 adquisicion del lote se hubiere efectuado al municipio 0 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 atencién a los términos de su consulta se concluye que, la disposicion del
inciso final de articulo 481 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion COOTAD, no es de aplicacién 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: COMPETENCIA PARA CONFORMAR EL CONSEJO DE
ADMINISTRACION Y DISCIPLINA

ENTIDAD CONSULTANTE: CUERPO DE BOMBEROS MUNICIPAL DEL CANTON
BABAHOYO

CONSULTA:

"Si al haber sido transferido el Cuerpo de Bomberos Municipal del Canton Babahoyo, al

Gobierno Auténomo Descentralizado de este Cantén, debe acoger dentro de su estructura

Administrativa, la conformacion del Consejo de Administracién y Disciplina establecido en
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el articulo 16 de la Ordenanza Municipal de Institucionalizacion del Cuerpo de Bomberos
Municipal del Canton Babahoyo, o deberia allanarse a la conformacion estipulada en el
articulo 8 de la Ley de Defensa Contra Incendios, y articulo 74 del Reglamento de la
referida Ley, por ser esta jerarquicamente superior".

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 13, 238, 264 y 425.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 5, 6, 55
lit. m) y 140.

Ley de Defensa contra Incendios, Arts. 7, 8,10 y 19.

Ordenanza de |Institucionalizacion del Cuerpo de Bomberos Municipal del Cantén
Babahoyo, Arts. 9, 13 14 lits. a) y b) y 16.

A.M.N° 3116, Art. 1.

PRONUNCIAMIENTO:

De manera previa a atender su requerimiento, mediante oficio No. 6343 de 13 de febrero
de 2012, esta Procuraduria solicitd el criterio institucional del Municipio de Babahoyo
respecto al caso planteado, el cual fue atendido por la Alcaldesa del Cantdn en oficio No.
111-GADM-CB-2012 de 23 de febrero de 2012, ingresado a esta Procuraduria el 5 de
marzo del presente afio, al que adjunta copia del oficio SIND-243-2012 KCHB de 24 de
febrero de 2012, que contiene el criterio juridico del Procurador Sindico Municipal de
Babahoyo.

En su oficio manifiesta que, la conformacion del actual Consejo de Administracion y
Disciplina del Cuerpo de Bomberos Municipal del Cantén Babahoyo, se enmarca dentro de
lo que estipula la Ley de Defensa contra Incendios, mas no en la Ordenanza de
Institucionalizacion del Cuerpo de Bomberos del Canton Babahoyo.

Expresa en su oficio que, "mediante Decreto Ejecutivo No. 3116 de 10 de julio del 2011
(sic), publicado en el Registro Oficial No. 347 del 23 de julio del 2001, se transfiere al
Municipio de Babahoyo el Cuerpo de Bomberos de Babahoyo, y las atribuciones que en
relacion a la materia y conforme la Ley de Defensa Contra Incendios, habia venido
ejerciendo el Ex -Ministerio de Bienestar Social; con fecha 12 de abril de 2002, se publico
en el Registro Oficial No. 554, la Ordenanza de Institucionalizacion del Cuerpo de
Bomberos del Canton Babahoyo; habiéndose firmado con fecha 22 de Mayo de 2003, el
Convenio de Transferencia entre el Ex -Ministerio de Bienestar Social y la Municipalidad de
Babahoyo, transfiriéndose asi las potestades, atribuciones y recursos del Cuerpo de
Bomberos a la Municipalidad de Babahoyo".

En el oficio No. 006 DAJ-CBM-B de 31 de enero de 2012 anexado a su consulta, el Asesor
Juridico del Cuerpo de Bomberos Municipal del Cantén Babahoyo menciona entre otras
disposiciones, el articulo 425 de la Constitucion de la Republica relativo a orden jerarquico
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de aplicacion de las normas; los articulos 238 de la citada Constitucion, 5 y 6 del Codigo
Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, COOTAD,
relacionados con la autonomia politica, administrativa y financiera de los gobiernos
auténomos descentralizados, el articulo 140 del citado COOTAD referido al ejercicio de la
competencia de gestion de riesgos; el articulo 8 de la Ley de Defensa Contra Incendios que
contempla la estructura de los Consejos de Administracion y Disciplina de los cuerpos de
bomberos de las capitales de provincia; el Acuerdo de Transferencia del Cuerpo de
Bomberos expedido por el Ministro de Bienestar Social (actual Ministra de Inclusion
Econdmica y Social); la Ordenanza de Institucionalizacion del Cuerpo de Bomberos del
Canton Babahoyo; asi como, el Convenio de Transferencia de potestades, atribuciones y
recursos del Cuerpo de Bomberos de Babahoyo suscrito entre el Ministro de Bienestar
Social (actual Ministro/a de Inclusion Econémica y Social), el Alcalde del Municipio del
Canton Babahoyo y el jefe del Cuerpo de Bomberos de ese Canton.

En atencion a los antecedentes sefialados, el Asesor Juridico del Cuerpo de Bomberos
Municipal del Cantén Babahoyo concluye manifestando que, "siendo la Constitucion de la
Republica del Ecuador la norma suprema prevaleciendo sobre cualquier ordenamiento
juridico, amparandome en el principio de competencia y la titularidad de las competencias
exclusivas de los gobiernos auténomos de descentralizados sefialado en el articulo 425 de
la norma suprema en aplicacion al contenido de las disposiciones constitucionales, legales,
y reglamentarias invocadas considero que al haberse transferido las potestades,
atribuciones y recursos del Cuerpo de Bomberos a la Municipalidad de Babahoyo; al estar
vigente la Ordenanza de Institucionalizacion de Cuerpo de Bomberos Municipal del Cantén
Babahoyo, y por ende su estructura administrativa, y los niveles jerarquicos establecidos en
ese cuerpo normativo, en virtud de lo cual se debe sujetarse a la normativa establecida en
la referida Ordenanza Municipal, en cuanto a quienes deben integrar el Consejo de
Administracion y Disciplina del Cuerpo de Bomberos Municipal del Cantén Babahoyo, y a la
Ley de Defensa contra Incendios en lo que fuere aplicable".

Afiade el Asesor Juridico del Cuerpo de Bomberos Municipal del Cantén Babahoyo
expresando que, "No obstante de lo expuesto y de las normas legales antes citadas es
facultad del Directorio de Cuerpo de Bomberos Municipal de Babahoyo, determinar la
aplicacion de los articulos 9, 13, y literales a) y b) del articulo 14 de la Ordenanza citada en
lineas anteriores, y de los preceptos juridicos establecidos en dicho cuerpo legal; y, al
alcalde o alcaldesa corresponde designar a sus representantes institucionales en el
respectivo cuerpo colegiado".

En el oficio No. 111-GADM-CB-2012 de 23 de febrero de 2012, la Alcaldesa del Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal del Canton Babahoyo manifiesta que, mediante
Acuerdo No. 3116 de 10 de julio del 2001, "el Ministerio de Bienestar Social (actual
Ministerio de Inclusion Econémica y Social) transfiere al Municipio de Babahoyo, el Cuerpo
de Bomberos de nuestra localidad; con este antecedente, el Concejo Municipal emite el 15
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de febrero del 2002, la Ordenanza de Institucionalizacion del Cuerpo de Bomberos de
Babahoyo".

Concluye la Alcaldesa del Municipio de Babahoyo, expresando que "la Ordenanza emitida
por el Concejo Municipal, no desconoce el Marco General de la Ley de Defensa contra
Incendios, por el contrario, regula sus procedimientos en base a dicha ley, y Idgicamente al
ser una entidad adscrita al Gobierno Municipal, adapta su estructura y accionar a la
realidad circundante en el Canton, virtud por el cual, es nuestro criterio, que dicha
Ordenanza esta en plena vigencia y debe ser observada y acatada plenamente por la
entidad bomberil adscrita al Gobierno Municipal de Babahoyo".

En el oficio No. SIND-243-2012 KCHB de 24 de febrero de 2012, el Procurador Sindico
Municipal de Babahoyo concluye manifestando que "al haberse transferido las potestades,
atribuciones y recursos del Cuerpo de Bomberos a la Municipalidad de Babahoyo, y
asumirlas mediante la expedicion y puesta en vigencia de la Ordenanza de
Institucionalizacion del Cuerpo de Bomberos del Canton Babahoyo, publicada en el
Registro Oficial No. 554 de abril 12 del 2002, donde se determina su estructura
administrativa y la conformacion del Consejo de Administracion y Disciplina, debe aplicarse
lo que dispone la Ordenanza respectiva, debiendo tenerse a la Ley de Defensa contra
Incendios como Ley Especial y supletoria”.

De conformidad con el articulo 1 del Acuerdo Ministerial No. 3116, se transfiere al
Municipio de Babahoyo, "el Cuerpo de Bomberos y las atribuciones que, en relacion con la
materia y conforme a la Ley de Defensa contra Incendios, ha venido ejerciendo el
Ministerio de Bienestar Social".

Del Convenio de transferencia anexado a su consulta, suscrito el 22 de mayo de 2003
entre el Ministro de Bienestar Social (actual Ministro/a de Inclusion Econémica y Social), el
Alcalde del Municipio del Canton Babahoyo y el Jefe del Cuerpo de Bomberos de ese
Cantén, en la Disposicion Transitoria se establecid que "Hasta que se promulgue la
Ordenanza, el Cuerpo de Bomberos de Babahoyo, debera administrarse y funcionar bajo
las estipulaciones de la Ley de Defensa contra Incendios y sus reglamentos y dependera
jerarquicamente del Alcalde de Babahoyo".

El numeral 13 del articulo 264 de la Constitucion de la Republica establece que los
gobiernos municipales tendran competencias exclusivas para: "Gestionar los servicios de
prevencion, proteccion, socorro y extincién de incendios".

En este sentido, la letra m) del articulo 55 del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion contempla que los gobiernos auténomos descentralizados
municipales tendran competencias exclusivas para "Gestionar los servicios de prevencion,
proteccion, socorro y extincion de incendios".
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El articulo 140 del mencionado Cédigo Organico referido al ejercicio de la competencia de
gestion de riesgos, en el inciso tercero dispone lo siguiente:

"La gestion de los servicios de prevencion, proteccion, socorro y extincion de incendios,
que de acuerdo con la Constitucion corresponde a los gobiernos auténomos
descentralizados municipales, se ejercera con sujecion a la ley que regule la materia. Para
tal efecto, los cuerpos de bomberos del pais seran considerados como entidades adscritas
a los gobiernos autonomos descentralizados municipales, quienes funcionaran con
autonomia administrativa y financiera, presupuestaria y operativa, observando la ley
especial y normativas vigentes a las que estaran sujetos".

Segun consta de la primera consulta del pronunciamiento contenido en el oficio No. 3806
de 20 de septiembre de 2011, en atencidn a varias consultas formuladas por el Primer Jefe
del Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de Quito respecto a las normas que
rigen al Cuerpo de Bomberos de ese Distrito, esta Procuraduria se pronuncié en el
siguiente sentido:

"La Ley de Defensa contra Incendios no ha sido derogada en forma expresa, sin embargo,
la competencia en esa materia ya no corresponde Unicamente al gobiernos central, a
través del Ministerio de Bienestar Social (hoy Inclusion Econdmica y Social), en virtud de
que se ha asignado a las Municipalidades, por el numeral 13 del articulo 264 de la
Constitucion de la Republica y la letra m) del articulo 55 del vigente COOTAD, dejando
vigente en la Ley de Defensa contra Incendios, las demas normas que rigen esa materia".

Adicionalmente, en el mismo pronunciamiento No. 3806, esta Procuraduria se pronuncio,
respecto del Consejo de Administracion y Disciplina de los Cuerpos de Bomberos, en los
siguientes términos:

"el Consejo de Administracion y Disciplina determinado en el articulo 7 de la Ley de
Defensa contra Incendios, es el organo al que corresponde asumir las funciones y
atribuciones establecidas en el articulo 10 de esa Ley, sin perjuicio de las demas que le
asigne la Ordenanza de Institucionalizacion del Cuerpo de Bomberos del Distrito
Metropolitano de Quito".

Por su parte, el articulo 8 de la Ley de Defensa contra Incendios que es motivo de su
consulta, establece que en los cuerpos de bomberos de las capitales de provincia (excepto
Quito, Guayaquil y Cuenca) existira un Consejo de Administracion y Disciplina integrado
por el Primer Jefe, que lo presidira; un representante de los propietarios de predios urbanos
designado por el Ministro de Bienestar Social (actual Ministro/a de Inclusién Econémica y
Social); un representante de la Municipalidad; el Jefe Politico; y, el oficial superior mas
antiguo de dichos cuerpos de bomberos.
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La Ordenanza de Institucionalizacion del Cuerpo de Bomberos del Canton Babahoyo sobre
la que trata su consulta, fue publicada en el Reqistro Oficial No. 554 de 12 de abril del
2002, esto es, antes de la vigencia del Cddigo Orgénico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, COOTAD.

Dicha Ordenanza en su articulo 1 establece que el Cuerpo de Bomberos del Canton
Babahoyo, se constituye como una entidad municipal, descentralizada, con autonomia
administrativa, operativa, financiera y personeria juridica propia conforme a la ley, adscrito
al llustre Municipio de Babahoyo. Agrega que, requlara sus procedimientos en base a lo
que establecia la derogada Ley de Régimen Municipal, "en la Ley de Defensa contra
Incendios, en sus propios estatutos y reglamentos, las ordenanzas expedidas por el
concejo Cantonal y las resoluciones emitidas por su Directorio”.

El articulo 16 de la mencionada Ordenanza contempla que el Cuerpo de Bomberos
Municipal de Babahoyo contara con un Consejo de Administracion y Disciplina integrado
por el Primer Jefe del Cuerpo de Bomberos Municipal de Babahoyo, quien lo presidira; un
delegado designado por el Alcalde; un representante de las brigadas barriales; un oficial de
Brigada mas antiguo del Cuerpo de Bomberos; y, un representante del personal de tropa.

De lo expuesto se desprende que el articulo 16 de la Ordenanza de Institucionalizacion del
Cuerpo de Bomberos de Babahoyo, ha previsto una conformacion del Consejo de
Administracion v Disciplina, distinta a la dispuesta por el articulo 8 de la Ley de Defensa
contra Incendios.

En el caso consultado, al existir conflicto de normas respecto de la conformacion del
Consejo de Administracion y Disciplina del Cuerpo de Bomberos de Babahoyo,
prevaleceran las disposiciones de la Ley de Defensa contra Incendios, sobre la Ordenanza
de Institucionalizacion del Cuerpo de Bomberos del Canton Babahoyo, en atencion al
principio de jerarquia normativa, previsto en el articulo 425 de la Constitucion de la
Republica, conforme al siquiente orden: "La Constitucion; los tratados y convenios
internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos v reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos".

Por lo expuesto, en atencion al orden jerarquico de aplicacion de las normas, previsto en el
articulo 425 de la Constitucion de la Republica, y al articulo 140 del COOTAD, segn el
cual, los cuerpos de bomberos del pais son considerados entidades adscritas a los
gobiernos auténomos descentralizados municipales, que funcionaran observando la ley
especial y normativas vigentes a las que estaran sujetos, se concluye que el Gobierno
Auténomo Descentralizado del Canton Babahoyo, debe conformar el Consejo de
Administracion v Disciplina del Cuerpo de Bomberos de ese Cantdn, seqln la estructura
prevista en el articulo 8 de la Ley de Defensa contra Incendios antes referido.

OF. PGE. N°: 07261, de 3-04-2012
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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 resolucién 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 Cddigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion 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 imposicion de sanciones de arresto al personal
rentado?”

3. “Habida cuenta la naturaleza especial y autonoma 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, ise puede considerar la jornada de labores de los Bomberos rentados, como
suplementaria o extraordinaria?”

BASES LEGALES:

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

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

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, 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, 55y 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 Codigo Organico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), cuyo tercer inciso
prevé que: “Los cuerpos de bomberos del pais seran considerados como entidades
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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 Aplicacion de los Arts. 32 y 35 de la Ley
de Defensa Contra Incendios Reformada, contempla que el cobro 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 Descentralizacion (COOTAD), es competencia de los gobiernos auténomos
descentralizados municipales, gestionar los servicios de prevencion, proteccion, 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 promulgacion de la vigente Constitucion de la
Republica, se asignd a la Secretaria Técnica de Gestion de Riesgos (actual Secretaria
Nacional de Gestion 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 Inclusién Econdémica 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
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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, cobraran 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.

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 construccion y los permisos
de funcionamiento, exigirdn 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 Aplicacién 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 emitirdn 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 revisa y 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 aprobacion,
a la Direccion Nacional de Defensa Contra Incendios”.

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

La naturaleza juridica de los pagos hechos por los usuarios de servicios publicos 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 manifestd 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,
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podemos establecer que la tasa es un tributo vinculado cuyo hecho generador consiste en
la realizacién de una actividad estatal {...)".

Respecto de la relacion entre los conceptos de tasa, tarifa y precio, la sentencia expone:;

“La nocion de tasa incorpora, como se dijo, una obligacion ex lege de derecho publico, el
precio, una obligacién ex contractual, 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 determinaciéon 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 econdmico-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 0 mucho menos”.

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

Sobre la base del andlisis 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 publicos 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 fributo vinculado cuyo hecho generador consiste
en la realizacion 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
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Consejo de Administracion, de conformidad con el articulo 35 de la Ley de Defensa Contra
Incendios, que fue transcrito en los antecedentes.

Los articulos 349 y 350 del Reglamento de Prevencion, Mitigacion y Proteccion Contra
Incendios, establecen la categorizacion 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 drgano
competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y contribuciones.

Respecto a la potestad tributaria de los gobiernos autdnomos descentralizados, el articulo
186 del COOTAD, establece que los gobiernos municipales y distritos metropolitanos
auténomos podran crear, modificar, exonerar o suprimir mediante ordenanzas, tasas,
tarifas y contribuciones especiales de mejoras generales o especificas, por el
establecimiento 0 ampliacion de servicios publicos que son de su responsabilidad; y que,
cuando por decision del gobierno metropolitano 0 municipal, la prestacién de un servicio
publico exija el cobro de una prestacion patrimonial al usuario, “cualquiera sea el modelo
de gestion 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 refributivas de servicios publicos que se establecen en ese Cédigo. La misma
norma determina que el monto de la tasa debe guardar relacion 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 0 metropolitana que no tengan relacion directa y evidente con la prestacion del
servicio; y, reitera que: “El monto de las tasas autorizadas por este Cddigo 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
COOQTAD.

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 esas entidades por los
permisos de funcionamiento que les corresponde otorgar, a partir de la promulgacion del
COOQTAD, los Cuerpos de bomberos son entidades adscritas a las municipalidades, segin
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el articulo 140 de ese Codigo 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 Aplicacidn 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, 171y
172 del Reglamento Organico 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 concepcion del cumplimiento del deber, acendrado espiritu
profesional, sentido de responsabilidad, valor, obediencia, subordinacién, compafierismo y
lealtad; y, desde luego, sujetarse a las obligaciones constantes en los diferentes cuerpos
legales, la Autoridad Nominadora del CBDMQ esta facultado legalmente a imponer entre
otras las sanciones de arrestos a que se refieren los Arts. 170, 171 y 172 del Reglamento
Orgénico 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 Cadigo del Trabajo.

El articulo 140 del Cddigo Orgéanico de Organizacion 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.
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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 Unicamente 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 Unico 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 sancion 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 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 citd en los antecedentes, conclui que la
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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 organo 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”. ldéntica 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 sancion disciplinaria consta establecida en los articulos 170 letra c),
171 letra b) y 172 letra c) del Reglamento Orgénico Interno y de Disciplina del Cuerpo de
Bomberos.

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 atribucién 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.- EI Consejo de Administracion y Disciplina.- EI Consejo de Administracion y
Disciplina debera conocer y resolver acerca de las faltas que de acuerdo al presente
reglamento merezcan ser sancionados con la baja”.
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“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 Codigo 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 Cddigo 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 esta
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 Cadigo del Trabajo, exclusivamente respecto de
los obreros de los Cuerpos de Bomberos.

En atencion 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 15y
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 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 41y 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, liquidacion 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 (...)".
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De conformidad con el segundo inciso del articulo 229 de la Constitucion 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 Codigo 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 compensacion que establezca el Ministerio de Relaciones
Laborales. Dicha norma prescribe:

“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
gjercicio de la profesion militar, policial y de bomberos no perciban horas extraordinarias o
suplementarias, subrogacion, encargo u otros beneficios econdmicos 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 resolucién 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 afio 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 Cédigo
del Trabajo, el pago de horas suplementarias y extraordinarias se sujeta al articulo 326 del
Cddigo del Trabajo, sobre cuya aplicacion en pronunciamiento contenido en oficio No.
09827 de 19 de septiembre de 2012, manifesté y conclui que:
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“(...) 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 Codigo del Trabajo y se debera efectuar
con los recargos que establecen los numerales 2 y 4 del articulo 55 del Cadigo del Trabajo.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con el articulo
326 del Codigo 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 el numeral 2 del articulo 55 del Cédigo del Trabajo; y,
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%, segln prescribe el numeral 4 del articulo 55 del Codigo del
Trabajo”.

En atencion a su consulta se concluye que, de conformidad con el articulo 115 de la Ley
Organica del Servicio Publico, 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 compensacion 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 Cddigo 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 Cadigo 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

BOMBEROS: EXONERACION DE MATRICULACION VEHICULAR

ENTIDAD CONSULTANTE: CUERPO DE BOMBEROS DEL DISTRITO
METROPOLITANO DE QUITO
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CONSULTA:

“Las exoneraciones contempladas en el art. 42 de la Ley de Defensa Contra Incendios, se
aplicaria a los costos de matriculacion de los vehiculos de propiedad del Cuerpo de
Bomberos del Distrito Metropolitano de Quito?”.

BASES LEGALES:

Ley Orgénica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, Art. 103.
Ley General de Defensa Contra Incendios, Art. 42.

Cédigo Tributario, Arts. 1,2y 14.

Cadigo Civil, Art. 18 regla 1.

PRONUNCIAMIENTO:

El Art. 42 de la Ley General de Defensa Contra Incendios, enuncia de manera general la
exoneracion de toda clase de tributos con relacion a la importacién de vehiculos e
implementos de defensa contra incendio, mientras que la consulta planteada esta
direccionada a que se instruya si los costos de matriculacion y seguro obligatorio de
Accidentes de Transito, SOAT, de los vehiculos del Cuerpo de Bomberos de Quito, estan
comprendidos dentro de la norma indicada. Por lo tanto, el presente anélisis se
circunscribira a lo relacionado con los costos por matriculacion y por el Seguro Obligatorio
de Accidentes de Transito, SOAT, que son motivo de su consulta, y no a la naturaleza de
los tributos a que alude el articulo 42 de la Ley de Defensa contra Incendios

Con esta aclaracion, contesto la consulta formulada en los siguientes términos:

Mediante oficio No. 17798 de 7 de diciembre de 2010, esta Procuraduria le requirié que
enviara a este Despacho, copias certificadas del criterio juridico institucional con respecto
al tema planteado, asi como de toda la documentacion relacionada con la consulta,
requerimiento que fue atendido con el oficio No. 608-PJ-CB-DMQ de 15 de diciembre de
2010, en el que se hace mencién que la Auditoria Interna del Cuerpo de Bomberos del
Distrito Metropolitano de Quito, CB-DMQ, mediante oficio No. 301-2010-UAI-CB-DMQ de
18 de noviembre de 2010, consulté a la Direccién Juridica de la entidad, si el texto del Art.
42 de la Ley de Defensa Contra Incendios, relativo a exoneraciones, consideraria los
valores por matriculacion vehicular anual, revision vehicular en CORPAIRE, SOAT y
similares.

Posteriormente, en razén de que no se remitio toda la informacién requerida, mediante
oficio No. 00262 de 29 de diciembre de 2010, esta Procuraduria le solicité nuevamente que
remita los documentos necesarios para la absolucion de la consulta, solicitud que fue
atendida por usted mediante oficio No. 007-PJ-CB-DMQ de 8 de enero del 2011.

A fin de contar con suficientes elementos para atender la consulta, esta Procuraduria
solicitd al Director Ejecutivo de la Comision Nacional del Transporte Terrestre, Transito y
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Seguridad Vial, el criterio juridico con respecto al tema planteado, solicitud que fue
atendida mediante oficio No. 00000106 DE-CNTTTSV-2011 de 20 de enero de 2011, al
cual se adjuntd el Informe No. 022-DAJ-2010-CNTTTSV de 19 de enero de 2011, del
Director de Asesoria Juridica de dicho Organismo, el cual, con fundamento en los articulos:
300 y 425 de la Constitucion; 32 y 35 del Cédigo Tributario; 30 literal c), 103 y 104 de la
Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial; 26, numeral 8, 150 y 52
del Reglamento a la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial; y, 42
de la Ley de Defensa Contra Incendios, concluye que: “Si bien la Ley de Defensa Contra
Incendios, sefiala que se exonera a los cuerpos de bomberos de toda clase de impuestos,
incluyendo el Impuesto al Valor Agregado (IVA), tasas y mas gravamenes...., la
exoneracion se refiere a la importacion de vehiculos e implementos de defensa contra
incendios, claramente expresada en la parte final del articulo 42 de la Ley citada;....,
dejando en claro que no se encuentran exentas del pago de los valores y derechos de
registro en el transito como son la matricula y el SOAT".

Por dltimo en el informe juridico citado, se expresa que: “al no encontrarse previsto
mediante disposicion expresa de la Ley, la exoneracién sobre el pago de valores y
derechos de transito referentes a los automotores del Cuerpo de Bomberos, estos deben
ser cancelados antes de emitir las matriculas correspondientes, a fin de que puedan
circular por el territorio nacional, pues la exoneracion a la que se refiere el CB-DMQ es
sobre la importacion de vehiculos e implementos de defensa contra incendios”.

En el informe juridico institucional del Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de
Quito, constante en el memorando No. 353-DJ-CBDMQ de 19 de noviembre de 2010, la
Directora Juridica del referido Cuerpo de Bomberos, con fundamento en los articulos: 1,2 y
14 del Cddigo Tributario, concluye manifestando que la disposicion contenida en el Art. 42
de la Ley de Defensa Contra Incendios, exonera a todos los cuerpos de bomberos del pais
del pago de todo impuesto, incluyendo el impuesto al Valor Agregado (IVA), tasas y mas
gravamenes a la importacion de vehiculos e implementos de defensa contra incendios.

Dentro de la documentacion que ha sido remitida, consta en copias certificadas, el oficio
No. 001-T-CBDMQ-11 de 7 de enero de 2001, por el cual, el Tesorero General del Cuerpo
de Bomberos del Distrito Metropolitano de Quito CB-DMQ (E), certifica el pago por
concepto de matriculacion vehicular de los vehiculos pertenecientes a dicho Cuerpo de
Bomberos durante los afios de 2006 al 2010, por un valor de USD. 40.137, 95. En el
referido oficio también se expresa que: “En estos valores estan incluidos unicamente el
pago de tasas a la CTG, impuesto al rodaje y brigadas, se excluye el pago de impuesto
fiscal desde el afio 2007 al 2010”.

De conformidad con el articulo 301 de la Constitucion de la Republica, sélo por iniciativa
de la Funcion Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional se pueden
establecer, modificar, exonerar y extinguir impuestos, y sélo por acto normativo de érgano
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competente se pueden establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y contribuciones,
que se crearan y regularan de acuerdo con la ley.

Por su parte, el inciso segundo del articulo 1 del Cédigo Tributario, clasifica a los tributos
en impuestos, tasas y contribuciones especiales o de mejora; mientras que el articulo 32
del Codigo ibidem, dispone que sdlo mediante disposicion expresa de ley, se podra
establecer exenciones tributarias. En ellas se especificardn los requisitos para su
reconocimiento o concesion a los beneficiarios, los tributos que comprenda, si es total o
parcial, permanente o temporal.

El articulo 42 de la Ley de Defensa Contra Incendios, dispone la exoneracién a los
cuerpos de bomberos de toda clase de impuestos, incluyendo el Impuesto al Valor
Agregado (IVA), tasas y mas gravdmenes a la importacion de vehiculos e implementos de
defensa contra incendios.

El articulo citado esta referido exclusivamente a la exoneracion de impuestos y tasas en la
importacion de vehiculos e implementos de defensa contra incendios, y no a otra clase de
exoneraciones de tasas, como es el caso de la tasa que cobra el Consejo Nacional del
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial por concepto de matriculacion de los
vehiculos, de conformidad con el articulo 30, literal c) de su Ley Rectora, que dispone que
sin perjuicio de lo dispuesto en otras leyes, constituyen recursos y patrimonio de la
Comision Nacional los siguientes:...”c) Las recaudaciones provenientes de la emision de
licencias, permisos, matriculas, titulos de propiedad, placas, especies, regalias y utilidades
de empresas de economia mixta que la Comision Nacional constituya y demas valores
relacionados con el transito y el transporte terrestre”.

Concordante con el articulo citado, el Art. 103 de la Ley Organica de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial, establece que la matricula sera emitida por las Comisiones
Provinciales de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, previo el pago de las tasas
e impuestos correspondientes y el cumplimiento de los requisitos previstos en el
Reglamento; y, agrega que el documento que acredite el contrato de seguro obligatorio
para accidentes de transito, sera documento habilitante previo para la matriculacion y
circulacion de un vehiculo.

Por su parte, el numeral 7 del Art. 52 del Reglamento a la Ley Organica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, determina que de acuerdo a la matricula y al servicio
que prestan los automotores, éstos se clasifican en:...7. Vehiculos de emergencia: Policia,
Bomberos, Cruz Roja, Defensa Civil, etc.

En el presente caso, de conformidad con el literal a) del Art. 30 de la Ley Organica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, la emision de licencias, permisos,
matriculas, titulos de propiedad, placas, especies, son servicios que presta la Comision
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Nacional del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, por los cuales fija una tasa,
cuya recaudacion forma parte del patrimonio de la referida Comision.

La regla 12 del Art. 18 del Titulo Preliminar del Codigo Civil, prescribe que cuando el
sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar su
espiritu.

Por lo tanto, aplicando el principio citado, y en contestacion a los términos de su consulta,
las exoneraciones tributarias establecidas en el Art. 42 de la Ley de Defensa Contra
Incendios, que prevé la exoneracion a los cuerpos de bomberos de toda clase de
impuestos, incluyendo el Impuesto al Valor Agregado (IVA), tasas y mas gravamenes a la
importacion de vehiculos e implementos de defensa contra incendios, no estan referidas al
pago obligatorio de los valores y derechos de registro en el transito como son la matricula y
el SOAT de los vehiculos de propiedad del Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano
de Quito, sino que estén referidas exclusivamente a la exoneracion de los impuestos a la
importacion de vehiculos e implementos de defensa contra incendios.

En tal virtud, el Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de Quito, debera pagar el
costo de las tasas que se fijen por concepto de matriculacion de sus vehiculos y por el
seqguro obligatorio de accidentes de transito SOAT.

OF. PGE. N°: 00520, de 18-02-2011

BOMBEROS: TRANSFORMACION DE LA EMPRESA MUNICIPAL CUERPO DE
BOMBEROS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON IBARRA

CONSULTA:

“¢Es legal y pertinente transformar la Empresa Municipal Cuerpo de Bomberos que posee
para su operacién y funcionamiento su propia Ley de Defensa contra Incendios y sus
Reglamentos, para adaptarla a la vigente Ley de Empresas Publicas con el riesgo de
desnaturalizar su vision y misién?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 264 y 315.

Ley de Defensa Contra Incendios, Arts. 13y 17.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 55 y
140.

Ley Organica de Empresas Publicas, Art. 4.
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PRONUNCIAMIENTO:

En el memorando No. 2011-117-PSM de 21 de marzo del 2011, anexado a su oficio de
consulta, el Procurador Sindico del Municipio de Ibarra manifiesta que los cuerpos de
bomberos del pais, basan su existencia y operatividad en la Ley de Defensa Contra
Incendios, en su Reglamento de aplicacion y en el Reglamento Organico Operativo de
Régimen Interno y Disciplina de los Cuerpos de Bomberos del Pais.

Agrega el Procurador Sindico, que el Cuerpo de Bomberos “tiene una estructura de trabajo
tipo militar; que el personal de los Cuerpos de Bomberos, realiza una actividad de servicio
de alto riesgo y responsabilidad individual y colectiva; y, que los Bomberos por su condicion
de servicio especial, cubren turnos de guardia durante las 24 horas del dia y los 365 dias
del afio”.

Concluye el Procurador Sindico manifestando que: “no debe ejecutarse la transformacion
aprobada mediante Ordenanza por parte del Concejo Municipal y la misma debe
mantenerse al margen de toda interferencia, toda vez que se mutilaria la vision y mision del
Cuerpo de Bomberos al atentar su independencia en pro de sus fines y objetivos,
generando contraposicion y superposicion de deberes, de derechos, de obligaciones e
intereses entre la condicion semi militar de Empresa Municipal Cuerpo de Bomberos y la de
una Empresa Publica Cuerpo de Bomberos”.

Segun consta de las copias del oficio No. 2972 SGM de 30 de enero del 2009, suscrito por
el Secretario General del Concejo Municipal de San Miguel de Ibarra, la Empresa Municipal
Cuerpo de Bomberos de Ibarra para la Prevencion, Proteccion, Socorro, Extincion de
Incendios y Emergencias en el Cantén Ibarra “E.M.C.B.I", fue constituida mediante
Ordenanza aprobada por el Concejo Municipal de ese Cantdn, en sesiones ordinarias
aprobadas el 20 y 27 de enero del 2009.

En relacion con los servicios de defensa contra incendios, la Constitucion de la Republica,
en el articulo 264 establece que los gobiernos municipales tendran las siguientes
competencias exclusivas sin perjuicio de otras que determine la ley: “...13. Gestionar los
servicios de prevencion, proteccion, socorro y extincion de incendios”.

La Ley de Defensa Contra Incendios, en el articulo 13 establece que los cuerpos de
bomberos se integran por bomberos voluntarios, rentados, conscriptos y el personal
técnico, administrativo y de servicios.

Segun el articulo 17 de la indicada Ley de Defensa Contra Incendios, el grado jerarquico
determina la funcién y el mando del personal de los cuerpos de bomberos de acuerdo a la
siguiente clasificacion:

a) Oficiales superiores: Primer Jefe, Segundo Jefe y Jefe de Brigada.
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b) Oficiales subalternos: comandantes de compafiia, ayudante primero y ayudantes
segundos; Y,
¢) Tropa: Aspirante a Oficial, Sargento, Cabo, Bombero raso”.

Respecto de las empresas publicas mencionado en su consulta, debo manifestarle que la
Constitucion de la Republica, en el articulo 315 dispone 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. Agrega, que funcionara como sociedades de derecho
publico, con personalidad juridica, autonomia financiera, econémica, administrativa y de
gestion, “con altos parametros de calidad y criterios empresariales, econdmicos, sociales y
ambientales”.

La Ley Organica de Empresas Publicas, en el articulo 4 prescribe que las empresas
publicas son entidades que pertenecen al Estado en los términos que establece la
Constitucion de la Republica, personas juridicas de derecho plblico, con patrimonio propio,
dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica, administrativa y de gestion.
Agrega, que 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”.

De las normas antes citadas, se desprende que corresponde a los cuerpos de bomberos
del pais prestar los servicios de prevencion, proteccion, socorro y extincion de incendios,
las cuales constituyen actividades distintas de las que realizan las empresas publicas
sujetas a la Ley Organica de Empresas Publicas, como son la gestion de sectores
estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de
recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de actividades econdmicas con
parametros de calidad y criterios empresariales.

Cabe resaltar que la Disposicion Transitoria Primera de la Ley Organica de Empresas
Publicas, mediante la cual se dispuso que las empresas municipales para seguir operando
debian adecuar su organizacion y funcionamiento a las normas previstas en esa Ley, debe
entenderse referida a aquellas empresas que cumplen las finalidades previstas en el
articulo 4 antes referido de esa Ley Organica.

El Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en el
articulo 55 determina que los gobiernos auténomos descentralizados municipales tendran
las siguientes competencias exclusivas sin perjuicio de otras que determine la ley: “...m)
Gestionar los servicios de prevencion, proteccion, socorro y extincion de incendios”.
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El articulo 140 del mencionado Codigo Organico, referido al ejercicio de la competencia de
gestion de riesgos de los gobiernos auténomos descentralizados municipales, en su inciso
tercero dispone lo siguiente: “La gestion de los servicios de prevencion, proteccion, socorro
y extincion de incendios, que de acuerdo con la Constitucion corresponde a los gobiernos
auténomos descentralizados municipales, se ejercera con sujecion a la ley que regula la
materia. Para tal efecto, los cuerpos de bomberos del pais seran considerados como
entidades adscritas a los gobiernos autbnomos descentralizados municipales, quienes
funcionaran con autonomia administrativa y financiera, presupuestaria y operativa,
observando la ley especial y normativas vigentes a las que estaran sujetos”.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que el articulo 140 del Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, dispone que la gestion de los
servicios de prevencion, proteccion, socorro y extincion de incendios que corresponde a los
gobiernos auténomos descentralizados municipales, conforme a los articulos 264 numeral
13 de la Constitucion de la Republica y 55 letra m) del mencionado Cddigo Organico, se
ejercera con sujecion a la ley que regula la materia, esto es, a la Ley de Defensa Contra
Incendios; y, que los cuerpos de bomberos del pais seran considerados como entidades
adscritas a dichos gobiernos municipales, en atencion a los términos de su consulta, se
concluye que la Empresa Municipal Cuerpo de Bomberos de Ibarra, debera funcionar como
entidad adscrita a esa Municipalidad, con autonomia administrativa y financiera,
presupuestaria y operativa, observando para el efecto la Ley de Defensa Contra Incendios
antes referida.

OF. PGE. N°: 01563, de 28-04-2011
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CANCELACION DE DERECHOS Y TARIFAS: SOCIEDAD GENERAL DE AUTORES Y
COMPOSITORES (SAYCE) Y LA FEDERACION NACIONAL DE ARTISTAS
PROFESIONALES DEL ECUADOR (FENARPE), PREVIO A LA ORGANIZACION DE
ESPECTACULOS PUBLICOS

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL
DEL CANTON RIOBAMBA

CONSULTAS:

1.-“¢ Las disposiciones de la Ley de Propiedad Intelectual y la Resolucion No. 001-2012 del
Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual (IEPI), publicado en el Registro Oficial No.
653 de 5 de marzo de 2012, que establecen derechos y tarifas a ser cancelados a favor de
la Sociedad General de Autores y Compositores (SAYCE) y la Federacion Nacional de
Artistas Profesionales del Ecuador (FENARPE), como requisito previo a la organizacion de
espectaculos publicos, siguen vigentes o también han sido derogadas por la Disposicion
Derogatoria Segunda de la Ley Organica de Comunicacion, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 22, de 25 de junio de 2013, que de manera expresa deroga la
Disposicion Transitoria Sexta de la Ley de Propiedad Intelectual, el articulo 16 y 31 de la
Ley de Defensa Profesional de Artistas, y todas aquellas disposiciones de igual o menor
jerarquia que creen preasignaciones a favor de SAYCE Y FENARPE?”.

2.- Tal derogacion de derechos y tarifas a favor de SAYCE Y FERNARPE, debe aplicarse
en la realizacion de espectaculos publicos que organice directamente el GAD Municipal de
Riobamba a través de sus Departamentos de Cultura y Comité de Fiestas, o en los que
realizase el GAD municipal de Riobamba a través de empresarios de espectaculos publicos
contratados especificamente para ello?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 22, 66 nims. 23 y 26; 226, 237 nim. 3,
298, 301y 322.

Ley Organica de Comunicacion, Disposicidn Derogatoria Segunda.

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Arts. 3 lit. e) y 13.

Ley de Propiedad Intelectual, Arts. 1, 3, 4, 5, 6, 22, 109, 110, 112, 115, 341 y 345.
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PRONUNCIAMIENTO:

Me refiero a su oficio No. 0314-ALC-2015 de 17 de abril de 2015, ingresado a la
Procuraduria General del Estado el 20 de abril del presente afio, mediante el cual reformula
los términos de su consulta inicialmente planteada en oficio No. 202-ALC-2015 de 16 de
marzo de 2015, recibido el 20 de marzo del presente afio.

En la comunicacion que contesto, al reformular la consulta se plantean dos preguntas
relacionadas con la aplicacion de la Disposicion Derogatoria Segunda de la Ley Organica
de Comunicacion, respecto de las normas de la Ley de Propiedad Intelectual que
establecian derechos a favor de la Sociedad General de Autores y Compositores (SAYCE)
y la Federacion Nacional de Artistas Profesionales del Ecuador (FENARPE), como requisito
previo a la organizacion de espectaculos publicos.

Respecto a su pedido inicial, en cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 3 letra ) y 13
de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado y el articulo 4 de la Resolucion
No. 17, con oficio No. 00626 de 27 de marzo de 2015 e insistencia contenida en el oficio
No. 00833 de 15 abril del presente afio, este Organismo solicitd a la Entidad Edilicia que
usted representa, reformular los términos de su consulta de manera que trate sobre la
inteligencia o aplicacion de una norma y remitir el criterio juridico debidamente
fundamentado, por parte de la Procuradora Sindica de la Municipalidad a su cargo.

A fin de contar con mayores elementos de analisis, mediante oficio No. 00627 de 27 de
marzo de 2015 e insistencia contenida en oficio No. 00835 de 15 de abril de 2015, esta
Procuraduria solicitd el criterio institucional de la Asociacion de Municipalidades
Ecuatorianas AME, pedido que fue atendido con oficio No. 293-DE-DNAJ-2015 de 14 de
abril de 2015, suscrito por el Director Ejecutivo de dicha Asociacion e ingresado a esta
Institucion el 20 de abril del presente afio.

Adicionalmente, mediante oficio No. 00628 de 27 de marzo de 2015 e insistencia contenida
en oficio No. 00834 de 15 de abril de 2015, se requirio el criterio del Instituto Ecuatoriano
de Propiedad Intelectual IEPI, requerimiento que fue atendido mediante oficio No. IEPI-PR-
2015-0154-OF de 27 de mayo de 2015, suscrito por el Director Ejecutivo del Instituto e
ingresado en la Procuraduria General del Estado el 29 de mayo del afio en curso.

El informe juridico del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del Canton
Riobamba, respecto de las consultas reformuladas, consta en el Memorando No. GADMR-
AJ-2015-1467-M de 17 de abril de 2015, suscrito por la Procuradora Sindica, el mismo que
se ha remitido adjunto al oficio que contiene la reformulacién de las consultas.

Con los antecedentes que han quedado sefialados, procedo a atender sus consultas, en el
mismo orden en que han sido reformuladas en oficio No. 0314-ALC-2015 de 17 de abril de
2015.
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PRIMERA CONSULTA

Como antecedente de su peticion, en el oficio inicial de consulta No. 202-ALC-2015 de 16
de marzo de 2015, expresa lo siguiente:

“De la documentacién que adjunto, vendra en su conocimiento que el Comité Permanente
de Fiestas del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del canton Riobamba ha
venido organizando espectaculos publicos especialmente con motivo de las celebraciones
de las efemérides de la ciudad. Para la realizacion de estos espectaculos cuando se trata
de eventos artisticos se ha cancelado previamente los derechos que corresponde a
SAYCE para obtener la autorizacion de la Intendencia General de Policia de Chimborazo.
Pero con la expedicion de la Ley de Comunicacion publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 22, de 25 de junio de 2013, han quedado derogadas aquellas pre-asignaciones
a favor de la Sociedad General de Autores y Compositores -SAYCE- y la Federacion
Nacional de Artistas Profesionales del Ecuador —FENARPE” (sic), por tanto el Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal de Riobamba por esta disposicion no se encuentra
obligado a pagar los derechos de SAYCE. En este sentido se ha pronunciado Procuraduria
Institucional a través de sus Abogados en diferentes comunicaciones ante requerimientos
del Comité de Fiestas.

Por su parte SAYCE ha manifestado que no otorgaran ningin permiso ni autorizacion por
no haber cancelado sus derechos que segun ellos siguen vigentes, y de la misma manera
la Intendencia General de Policia ha manifestado que no autorizara la celebracion de
ningUin espectaculo publico si el GAD Municipal no cancela los derechos de SAYCE”,

En el informe juridico de la Procuradora Sindica de la Municipalidad consultante, contenido
en el Memorando No. GADMR-AJ-2015-1467-M de 17 de abril de 2015, se sefialan
similares antecedentes a los expresados en el oficio inicial de consulta, transcrito al inicio
del presente; y adicionalmente, se indica y concluye que:

‘La Sociedad General de Autores y Compositores ~-SAYCE- y la Federacion Nacional de
Artistas Profesionales del Ecuador - FENARPE, a través de sus representantes en oficios
Nos. 1542, de 24 de marzo del 2014; y, DJ-099-14, reclamando (sic) el pago de derechos
de autor de acuerdo al pliego tarifario.

(...) En consecuencia, en tanto no se reforme o suprima la Disposicion Derogatoria
Segunda de la Ley Organica de Comunicacién, los derechos, tarifas o preasignaciones en
favor de la Sociedad General de Autores y Compositores ~SAYCE- y la Federacion
Nacional de Artistas Profesionales del Ecuador -FENARPE’, no se encuentran vigentes”.
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Por su parte, el Director Ejecutivo de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas (AME)
cita el articulo 301 de la Constitucion de la Republica y la Disposicion Derogatoria Segunda
de la Ley Organica de Comunicacion, y concluye con el siguiente criterio institucional:

“En aplicacion a la Disposicion Derogatoria Segunda de la Ley Organica de Comunicacion,
publicado (sic) en el Suplemento del Registro Oficial No. 22, de fecha 25 de junio de 2013,
la misma que se encuentra vigente, el GAD Municipal del canton Riobamba, en relacion a
la organizacion de espectaculos publicos, no es procedente seguir cancelando los
derechos de autor a favor del SAYCE y la FENARPE, para efectos de cumplir lo previsto en
la ley citada”.

El Director Ejecutivo del Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual IEPI, en el oficio No.
|EPI-PR-2015-0154-0F, refiere como antecedente que:

“‘Mediante Oficio No. IEPI-PR-2014-0035-OF, de fecha 30 de enero de 2014, el Director
Ejecutivo del IEPI se dirige al Ministro del Interior, Dr. José Serrano Salgado, con el fin de
que se disponga a quien corresponda con el cumplimiento y respecto a los derechos de
autor de las obras que son comunicadas publicamente en eventos, espectaculos y
conciertos, toda vez que con el Memorando No. MDI-MDI-VSI-SSI-DCOP-2013-0272-M,
dirigido a los Intendentes de policia, se inobservan las normas de Derecho de Autor y
Derechos Conexos contenidas en la Ley de Propiedad Intelectual las cuales se encuentran
plenamente vigentes, puesto que si es necesaria la autorizacion de la sociedad de gestion
colectiva que representa los derechos de los autores y compositores de las obras que sean
explotadas durante los mencionados eventos publicos, en este caso la Sociedad de
Autores y Compositores Ecuatorianos SAYCE”.

Como fundamentos juridicos del criterio institucional, el Director Ejecutivo del Instituto
Ecuatoriano de Propiedad Intelectual, cita los articulos 22, 66 numerales 23 y 26, 226, 298
y 322 de la Constitucion de la Republica, 1, 4, 5, 6, 22, 109, 110, 112, 115, 341 y 345 de la
Ley de Propiedad Intelectual, asi como los articulos 29 y 32 de su Reglamento General y
efectta el siguiente analisis juridico:

“En base al articulo 66 numeral 26 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, se
reconoce el derecho a la propiedad en todas sus formas y su acceso se hara efectivo con
la adopcion de politicas publicas, asi también el Art. 22 establece el ejercicio digno y
sostenido de las actividades culturales y artisticas, esto es beneficiarse de la proteccion de
los derechos morales y patrimoniales; el Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual -
IEPI, en base al articulo 3 de la Ley de Propiedad Intelectual es el organismo competente
para propiciar, promover, fomentar, prevenir, proteger y defender a nombre del Estado los
derechos concernientes a la Propiedad Intelectual.
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(...) Las sociedades de gestion colectiva estan destinadas a la administracion de los
derechos patrimoniales que le son confiados, tal como se menciona en el articulo 109 de la
Ley de Propiedad Intelectual, que define a las antedichas personas juridicas como
sociedades de derecho privado, sin fines de lucro, siendo voluntaria la afiliacion por parte
de sus socios para encomendar la gestion colectiva de sus derechos de autor o derechos
conexos, por medio de mandato, (sic) Uno de los derechos encargados por el autor a las
sociedades de gestion colectiva es el de precautelar el derecho patrimonial que deviene de
la comunicacion publica.

(...) La Sociedad de Autores y Compositores Ecuatorianos SAYCE, es una entidad de
derecho privado, que tiene por objeto recaudar los derechos patrimoniales concemnientes al
repertorio nacional o extranjero que representan conforme el articulo 4 de su Estatuto, es
decir que, SAYCE actia como intermediario entre los usuarios y los autores y
compositores, pues se encarga de recaudar los derechos patrimoniales por el uso de las
obras cuyos derechos administra y esa recaudacion va destinada al reparto de sus socios
(autores-compositores) que mediante mandato o contratos de adhesion encargaron a
SAYCE la gestion, ya que en la realidad resulta imposible que el autor vaya de lugar en
lugar ejerciendo su derecho, es entonces SAYCE quien realiza ésta actividad otorgando
una licencia en su representacion.

(...) En lo relacionado a la derogatoria de la disposicion transitoria sexta de la ley de
Propiedad Intelectual, esta norma en ningin momento derogd ninguno de los derechos de
autor, puesto que, los derechos patrimoniales de autores y compositores, no constituyen
preasignaciones presupuestarias, sino recaudaciones por el uso o la explotacion de las
obras; ademas, la disposicion transitoria de la Ley de Propiedad Intelectual establecié que
la Sociedad de Autores y Compositores del Ecuador SAYCE, podra cobrar el derecho de
comunicacion publica mientras se conforma junto con ASOTEC una ventanilla unica de
cobro. Al respecto, debe mencionarse que ASOCTEC (sic) nunca se cred por lo que
consecuentemente no se conform la ventanilla dnica.

Entonces se puede ver que, la Sociedad de Autores y Compositores del Ecuador SAYCE
ha recaudado y recauda los valores correspondientes a comunicacion publica en base al
mandato que cada uno de sus socios le han entregado, puesto que el derecho de
comunicacion publica se encuentra establecido en el Art. 22 de la Ley de Propiedad
Intelectual y su gestion no se encuentra fundamentada en la disposicion transitoria que ha
sido derogada por la Ley Orgénica de Comunicacion.

(...) Por oftra parte, se debe tener claro que la Federacion Nacional de Artistas
Profesionales del Ecuador — FENARPE, es una organizacién gremial de derecho privado
que defiende los derechos de artistas y se rige por la Ley de Defensa Profesional del
Artista y sus propios Estatutos vigentes; sin embargo, en lo que respecta al funcionamiento
de FENARPE, el Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual no es la institucion
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competente para vigilar su funcionamiento y administracién, toda vez que la Ley de
Propiedad Intelectual y su Reglamento regula a las sociedades de gestion colectiva entre
ellas SAYCE, pero no a FENARPE que es una organizacion gremial”.

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, el Director Ejecutivo del Instituto
Ecuatoriano de Propiedad Intelectual IEPI, en el oficio No. IEPI-PR-2015-0154-OF de 27 de
mayo de 2015, expresa el siguiente criterio institucional:

“Por lo tanto, de conformidad con el andlisis realizado se concluye que el Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal del canton Riobamba y todas las personas naturales
o juridicas en el Ecuador que realicen comunicacion publica de obras, estan obligadas a
obtener la autorizacion por el uso y explotacion de obras cuyos derechos son
representados por la Sociedad de Autores y Compositores del Ecuador — SAYCE, a
excepcion de aquellos casos que constituyan usos honrados que no necesitan de esta
autorizacion descritos en la normativa de Propiedad Intelectual vigente”.

El articulo 22 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce el derecho a la
capacidad creativa y la proteccion de los derechos derivados de la autoria de una
produccion, mientras que el articulo 322 Ibidem reconoce la propiedad intelectual. Dichas
normas, en su orden establecen:

“Art. 22.- Las personas tienen derecho a desarrollar su capacidad creativa, al ejercicio
digno y sostenido de las actividades culturales y artisticas, y a beneficiarse de la proteccion
de los derechos morales y patrimoniales que les correspondan por las producciones
cientificas, literarias o artisticas de su autoria”.

“Art. 322.- Se reconoce la propiedad intelectual de acuerdo con las condiciones que sefiale
la ley. Se prohibe toda forma de apropiacion de conocimientos colectivos, en el ambito de
las ciencias, tecnologias y saberes ancestrales. Se prohibe también la apropiacion sobre
los recursos genéticos que contienen la diversidad bioldgica y la agrodiversidad”.

La Disposicion Derogatoria Segunda de la Ley Organica de Comunicacion, a la que se
refiere su consulta, establece lo siguiente:

“SEGUNDA.- Derdguense la Disposicion Transitoria Sexta de la Ley de Propiedad
Intelectual, el articulo 16 y 31 de la Ley de Defensa Profesional de Artistas, y todas
aquellas disposiciones de igual o menor jerarquia que creen preasignaciones a favor de la
Sociedad General de Autores y Compositores -SAYCE- y la Federacion Nacional de
Artistas Profesionales del Ecuador -FENARPE”.

A fin de atender la consulta, resulta pertinente considerar el contenido de las normas
derogadas, cuyos textos eran los siguientes:
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Disposicion Transitoria Sexta de la Ley de Propiedad Intelectual.

“SEXTA.- Independientemente de la recaudacion de los derechos patrimoniales por la
respectiva sociedad de gestion, la recaudacion de los derechos econémicos por
comunicacion publica realizado a través de cualquier medio, de obras musicales con o sin
letra y dramatico musicales, estara a cargo de una entidad Unica conformada por la
Sociedad de Autores y Compositores Ecuatorianos SAYCE vy la Asociacion de Productores
de Fonogramas del Ecuador ASOTEC, entidad Unica que recaudara a titulo de gestion
colectiva.

Hasta que entre en funcionamiento la entidad Unica recaudadora, la SAYCE continuara
recaudando éstos derechos.

La entidad recaudadora Unica se conformara dentro de los sesenta dias posteriores a la
constitucion del Consejo Directivo del IEPI”.

Ley de Defensa Profesional de los Artistas

“Art- 16.- En los contratos con artistas, conjuntos musicales y orquestas extranjeras, éstos
directamente o a través de sus representantes o empresarios, como requisito previo a sus
presentaciones deberan pagar los correspondientes derechos a la Federacion de Artistas
Profesionales del Ecuador; para lo cual se dictara el Reglamento que trata la disposicion
transitoria 1ra”.

“Art. 31.- Toda programacion artistica en la que participen Unicamente artistas nacionales,
estara exenta del pago de impuestos.

El empresario o empleados, pagaré obligatoriamente a la Federacién Nacional de Artistas
Profesionales del Ecuador, el valor correspondiente al 10% del monto total de las
recaudaciones producidas”.

Del tenor de las normas derogadas se establece que, la Sociedad de Autores vy
Compositores Ecuatorianos SAYCE y la Federacion de Artistas Profesionales, segun la
Disposicion Transitoria Sexta de la Ley de Propiedad Intelectual y los articulos 16 y 31 de
la Ley de Artistas Profesionales, recaudaban valores y derechos econémicos, por lo que es
necesario analizar el origen y la naturaleza de tales valores, conforme se verd mas
adelante.

Considerando que las indicadas normas han sido objeto de derogatoria expresa,
introducida por la Disposicion Derogatoria Segunda de la Ley Organica de Comunicacion,
sobre cuya aplicacion trata la consulta, es pertinente examinar los efectos de la derogacion
de las leyes.

Procuraduria General del Estado



BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
Nov. 2010 - Junio 2015

De conformidad con el articulo 37 del Cadigo Civil, la derogacion de una ley puede ser
expresa o tacita, total o parcial, sobre lo cual nos ilustran los tratadistas Arturo Alessandri,
Manuel Somarriva y Antonio Vodanovic, en los siguientes términos:

‘La derogacion puede ser expresa o tacita. Hay derogacion expresa cuando la nueva ley
suprime formalmente la anterior, y tacita cuando la ley nueva contiene disposiciones
incompatibles con las de la antigua.

(..) Lo que caracteriza esencialmente a la derogacion expresa es la mencion que hace el
legislador de las leyes que deroga. Esta cita puede hacerse en globo, como cuando se dice
‘quedan derogadas todas las leyes anteriores a ésta que versen sobre la misma materia’, o
indicando una por una, como cuando se dice: ‘derdganse leyes 1, de fecha tanto, 2 de
fecha tanto, etc.

(...) La derogacion técita se funda en que, existiendo dos leyes contradictorias de diversas
épocas, debe entenderse que la segunda ha sido dictada por el legislador con el propésito
de modificar o corregir la primera.

(...) La derogacion, en cuanto a su extension, es total o parcial. La primera suprime por
completo la ley antigua, sea que se limite a establecer la supresion, sea que la reemplace
por ofras disposiciones. La segunda suprime uno 0 mas preceptos de la ley antigua,
sustituyéndolos o no por otros; el resto queda vigente”.

De la cita de las normas derogadas, sefialadas en la consulta, obsérvese que la
Disposicion Transitoria Sexta de la Ley de Propiedad Intelectual, no es la que da origen a
los derechos cuya recaudacion le corresponde a la Sociedad de Autores y Compositores
Ecuatorianos SAYCE, sino que se trata de una norma que establecia que la recaudacion
de los derechos econdmicos por comunicacion publica realizado a través de cualquier
medio, de obras musicales con o sin letra y draméatico musicales, estaria a cargo de una
entidad Unica conformada por la Sociedad de Autores y Compositores Ecuatorianos
SAYCE y la Asociacién de Productores de Fonogramas del Ecuador ASOTEC, que estaria
a cargo de recaudar tales valores, a titulo de gestion colectiva.

Al respecto, corresponde sefialar que segun expresa el Director Ejecutivo del Instituto
Ecuatoriano de Propiedad Intelectual - IEPI, en el oficio No. IEPI-PR-2015-0154-OF (...)
debe mencionarse que ASOTEC nunca se cred por lo que consecuentemente no se
conformd la ventanilla tnica”.

Cabe entonces determinar la naturaleza juridica de los derechos cuya recaudacion le
compete por una parte, a la Sociedad de Autores y Compositores Ecuatorianos SAYCE y
que por otra le correspondia a la Federacion de Artistas Profesionales, para lo cual es
pertinente examinar la forma en que dichas entidades fueron constituidas y el origen de
tales valores.
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La Sociedad de Autores y Compositores Ecuatorianos (SAYCE), se constituyd mediante
Acuerdo Ministerial No. 1291 de 13 de marzo de 1973 y segun el Acuerdo Ministerial No.
755, publicado en el Registro Oficial No. 847 de 6 de junio de 1979, se le otorgd personeria
juridica como sociedad representativa de los creadores de musica nacional popular o
erudita con o sin letra, de los herederos y derechohabientes de los mismos, y de las
sociedades autorales extranjeras con las cuales se encuentra vinculada mediante
convenios de asistencia y representacion reciproca. El articulo 2 del citado Acuerdo
Ministerial, dispone:

“Art. 2.- La Sociedad de Autores y Compositores Ecuatorianos (SAYCE), ‘sera la Unica
sociedad autoral en el Ecuador, en el género de la creacion musical, y tendra como
atribuciones la percepcion en todo el territorio de la Republica de los derechos econémicos
de Autor, emergentes de la utilizacion de las obras musicales y literarias musicalizadas,
cualesquiera sea el medio y las modalidades, ademas de las previstas en los Arts. 26, 106
y mas pertinentes de la Ley de Derechos de Autor.

Las personas fisicas y juridicas, nacionales o exiranjeras que hayan de percibir esos
derechos econdmicos para si o para sus mandantes, deberan actuar siempre a través de la
Sociedad de Autores y Compositores Ecuatorianos (SAYCE)".

Adicionalmente, el Director Ejecutivo del Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual -
IEPI, en su oficio No. IEPI-PR-2015-0154-OF de 27 de mayo de 2015, anteriormente
citado, sefiala que SAYCE, se encuentra legalmente habilitada por la Direccion Nacional de
Derecho de Autor y Derechos Conexos del IEPI, para recaudar los derechos patrimoniales
de nacionales y extranjeros como producto de la comunicacion pUblica que se realiza de su
repertorio, incluidos aquellos derechos que se encuentran inmersos en los espectaculos
publicos.

El articulo 22 de la Ley de Propiedad Intelectual, define lo que se entiende por
comunicacion publica de obras, como “(...) todo acto en virtud del cual una pluralidad de
personas, reunidas o no en un mismo lugar y, en el momento en que individualmente
decidan, puedan tener acceso a la obra sin previa distribucidn de ejemplares a cada una de
ellas, como en los siguientes casos: (...) g) La presentacion y exposicion piblicas”.

Adicionalmente, el articulo 341 de la Ley de Propiedad Intelectual establece: “Art. 341.-
Anunciada o de cualquier modo conocida la comunicacidon publicada de una obra
legalmente protegida sin que se hubiere obtenido la autorizacion correspondiente, el titular
de los derechos podra solicitar a la Direccion Nacional de Derechos de Autor y Derechos
Conexos que se la prohiba, lo cual sera ordenado inmediatamente. Al efecto se presume
que el organizador, empresario 0 usuario no cuenta con la debida autorizacion por la sola
protesta de parte del titular de los derechos”.
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El articulo 109 de la Ley de Propiedad Intelectual, establece la naturaleza juridica de las
sociedades de gestion colectiva, en los siguientes términos:

“Art. 109.- Son sociedades de gestion colectiva las personas juridicas de derecho privado,
sin fines de lucro, cuyo objeto social es la gestion colectiva de derechos patrimoniales de
autor o derechos conexos, 0 de ambos.

La afiliacion de los titulares de derechos de autor o de derechos conexos a una sociedad
de gestidn colectiva es voluntaria”.

De acuerdo con los articulos 110 y 112 de la Ley de Propiedad Intelectual, las sociedades
de gestion colectiva estan obligadas a administrar los derechos que les son confiados, sin
menoscabar la facultad de los titulares de derechos para ejercitarlos directamente; deben
ser autorizadas por la Direccion Nacional de Derechos de Autor y estan sujetas a su
vigilancia, control e intervencion.

Finalmente, el articulo 116 de la Ley de Propiedad Intelectual prevé lo siguiente: “Art. 116.-
Las sociedades de gestion colectiva estableceran las tarifas relativas a las licencias de uso
sobre las obras o producciones que conformen su repertorio. Las tarifas establecidas por
las sociedades de gestion colectiva seran publicadas en el Registro Oficial por disposicion
de la Direccion Nacional de Derechos de Autor, siempre que se hubieren cumplido los
requisitos formales establecidos en los estatutos y en este Capitulo para la adopcion de las
tarifas”.

Sobre dicha base normativa, mediante Resolucion No. 001-2012-DNDAyDC, publicada en
el Registro Oficial No. 653 de 5 de marzo de 2012, que se menciona en la consulta, el
Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual dispuso la publicacion del nuevo pliego
tarifario de la Sociedad de Autores y Compositores Ecuatorianos (SAYCE), aprobado por
Resolucion No. 002-2011 de la Asamblea General Extraordinaria de 2 de agosto de 2011,
que contempla las tarifas que como derechos econdmicos por derechos de autor se deben
cancelar a favor a la antes indicada Sociedad, por concepto de derechos de reproduccion,
distribucion, sincronizacion, reproduccion y comunicacion publica.

Similares previsiones constan en los articulos 8, 19, 95 y 109 de la vigente Ley de
Propiedad Intelectual, en tanto protegen los derechos de autor, reconocen el “derecho
exclusivo de explotar su obra en cualquier forma y de obtener por ello beneficios” y se
confiere a las sociedades de autores, la gestion colectiva de derechos patrimoniales de
autor y su recaudacion.

De las normas hasta aqui citadas se desprende que la legislacion que reconoce y garantiza
los derechos de autor, se encuentra vigente y la misma ha establecido la existencia de
sociedades de gestion colectiva y en la especie la Sociedad de Autores y Compositores
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Ecuatorianos (SAYCE) tiene el caracter de sociedad de gestion colectiva, autorizada para
administrar y recaudar las retribuciones economicas correspondientes a los derechos de
autor, resultantes de la utilizacién publica de las obras de autores nacionales y extranjeros,
en los términos de los articulos 109 y 110 de la Ley de Propiedad Intelectual, asi como
para establecer las tarifas de las licencias de uso publico de obras musicales, de acuerdo
con el articulo 116 Ibidem.

En consecuencia, las retribuciones econdmicas que recauda la Sociedad de Autores y
Compositores Ecuatorianos (SAYCE) a nombre de los titulares de tales derechos,
constituyen regalias a las que tienen derecho los autores de las obras por la utilizacién o
difusion publica de sus obras.

Por ofra parte, corresponde analizar la naturaleza de la Federacién Nacional de Artistas
Profesionales Ecuatorianos (FENARPE), que de acuerdo con el articulo 23 de la Ley de
Defensa Profesional de Artistas, se constituyd “(...) como persona juridica de derecho
privado con las finalidades y la estructura que se determinan en sus estatutos, y
conformada por las Asociaciones de Artistas Profesionales de las Provincias del Pais”.

La Ley de Defensa Profesional de los Artistas, disponia:

“‘Art- 16.- En los contratos con artistas, conjuntos musicales y orquestas extranjeras, éstos
directamente 0 a través de sus representantes o empresarios, como requisito previo a sus
presentaciones deberan pagar los correspondientes derechos a la Federacion de Artistas
Profesionales del Ecuador; para lo cual se dictara el Reglamento que trata la disposicion
transitoria 1ra”.

“Art. 31.- Toda programacion artistica en la que participen Unicamente artistas nacionales,
estara exenta del pago de impuestos.

El empresario o empleados, pagaré obligatoriamente a la Federacion Nacional de Artistas
Profesionales del Ecuador, el valor correspondiente al 10% del monto total de las
recaudaciones producidas”.

Conforme se evidencia de los articulos 16 y 31 (derogados) de la Ley de Defensa
Profesional de Artistas, que fueron transcritos en los antecedentes, todo empresario o
empleador debia pagar a la Federacion Nacional de Artistas Profesionales Ecuatorianos, el
valor correspondiente al 10% del monto total de las recaudaciones producidas en las
programaciones artisticas, con la salvedad a favor de las programaciones en las que
participen Unicamente artistas nacionales. Es decir que, el articulo 16 de la Ley de Defensa
Profesional de los Artistas, establecia un ingreso a favor de la Federacion Nacional de
Artistas Profesionales Ecuatorianos (FENARPE) que no se originaba en los derechos de
autor, reconocidos nacional e internacionalmente, sino que simplemente obligaba al
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empresario a destinar el 10% de la recaudacion del espectaculo a la indicada organizacion
gremial.

Del andlisis precedente, en atencion a su consulta, se concluye que la Disposicion
Derogatoria Segunda de la Ley Organica de Comunicacion, dejo expresamente sin
vigencia la Disposicion Transitoria Sexta de la Ley de Propiedad Intelectual y los articulos
16 y 31 de la Ley de Artistas Profesionales del Ecuador, asi como todas aquellas
disposiciones de igual o menor jerarquia que creaban preasignaciones a favor de SAYCE Y
FENARPE. No obstante, la derogatoria de la Disposicion Transitoria Sexta de la Ley de
Propiedad Intelectual, en ningiin momento ha dejado sin vigencia o derogado ninguno de
los derechos de autor de obras musicales y sus derechos patrimoniales, los cuales no
constituyen preasignaciones presupuestarias ya que son regalias a favor de los autores por
el uso o la explotacién publica de sus obras, que se recaudan por una sociedad de gestion
colectiva en los términos de los articulos 110y 112 de la Ley de Propiedad Intelectual.

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

SEGUNDA CONSULTA

El numeral 3 del articulo 237 de la Constitucion de la Republica del Ecuador prevé que, le
corresponde al Procurador General del Estado el asesoramiento legal y la absolucion de
las consultas juridicas a los organismos y entidades del sector publico con caracter
vinculante, sobre la inteligencia o aplicacién de la ley en aquellos temas en que la ley no
otorgue competencias a otras autoridades u organismos.

De conformidad con los articulos 3 letra e) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado, corresponde al Procurador absolver consultas juridicas con caracter de
vinculantes, sobre la inteligencia o aplicacion de las normas legales, reglamentarias o de
otro orden juridico a pedido de las méaximas autoridades de los organismos y entidades del
sector publico.

En aplicacion de las disposiciones legales precedentes, esta Procuraduria emitié la
Resolucion No. 017 de 29 de mayo de 2007, publicada en el Registro Oficial No. 102 de 11
de junio de 2007, que en su articulo 2 reitera los principios legales antes citados, en todo lo
que no contravenga a la citada disposicion constitucional.

Su consulta no esté dirigida a la inteligencia o aplicacion de una norma, segun la esfera de

mis competencias previstas en el numeral 3 del articulo 237 de la Constitucion de la
Republica y los articulos 3 letra e) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del
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Estado, razén por la cual, en cumplimiento de la normativa juridica citada me abstengo de
atender su solicitud.

OF. PGE. N°: 01418, 04-06-2015

CAUCION: OBLIGACION DE LOS SERVIDORES MUNICIPALES
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON DE BALSAS

CONSULTA:
";Deberan ser caucionados para el ejercicio de sus funciones todos los servidores
municipales a excepcidn del Ejecutivo, los Concejales y trabajadores eventuales?"

BASES LEGALES:

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 339,
340, 343 y 344,

Ley Organica del Servicio Publico, Art. 21.

Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Arts. 2, 3y 31.

Reglamento para Registro y Control de Cauciones, Art. 2.

PRONUNCIAMIENTO:

La Procuraduria General del Estado con el oficio No. 04145 de 10 de octubre de 2011 le
requirié a usted, el envio del criterio juridico debidamente fundamentado del Procurador
Sindico de esa Municipalidad respecto del objeto de su consulta, lo cual fue atendido con el
oficio No. 513-GADMB-2011 de 18 de octubre de 2011.

El Procurador Sindico Municipal en el informe que consta en el oficio No. 095-PSGADMB-
2011 de 14 de octubre de 2011, manifiesta que "haciendo una correcta aplicacion de las
normas Constitucionales y legales, considero que a excepcion del ejecutivo, los sefiores
Concejales y los trabajadores eventuales, todos los demas servidores del Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal de Balsas deben ser caucionados para el ejercicio de
sus funciones".

El Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en el
articulo 339 establece que en cada gobiemno regional, provincial y municipal habra una
unidad financiera que estara dirigida por un servidor designado por el ejecutivo del
respectivo gobierno auténomo descentralizado, de conformidad con la ley, quien debera
reunir los requisitos de idoneidad profesional en materia financiera y poseer experiencia
sobre ellas. En su articulo 340 dispone que la Contraloria General del Estado "fijara el
monto y especie de la caucion que debera rendir la maxima autoridad financiera para el
ejercicio de su cargo".
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El articulo 343 del citado Codigo Organico, prescribe que en cada gobierno regional,
provincial, metropolitano y municipal habra un tesorero que sera designado por el ejecutivo
de cada gobierno, cumpliendo los requisitos establecidos en la ley. En su articulo 344
dispone que el tesorero "Rendira caucion, cuya cuantia sera fijada por la Contraloria
General del Estado".

La Ley Organica del Servicio Publico, en el articulo 21 dispone que los servidores publicos,
que desempefien funciones de recepcion, inversion, control, administracion y custodia de
recursos publicos, tienen obligacion de prestar caucién a favor de las respectivas
instituciones del Estado, en forma previa a asumir el puesto.

La Ley Organica de la Contraloria General del Estado, en el articulo 31 prescribe que
ademas de las atribuciones y funciones establecidas en la Constitucion de la Republica, la
Contraloria General del Estado tendra entre otras, la siguiente: "11. Registrar las cauciones
rendidas por los servidores publicos a favor de las respectivas instituciones del Estado".

El Reglamento para Registro y Control de Cauciones, en el articulo 2 dispone que para
responder por el fiel cumplimiento de los deberes, tienen la obligacion de prestar caucion a
favor de las respectivas instituciones del Estado, los servidores publicos que desempefien
funciones de recepcion, inversion, control, administracion y custodia de recursos publicos.
Agrega, que tales recursos comprenden todos los bienes, fondos, titulos, acciones,
participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y los derechos que
pertenecen al Estado y a sus instituciones, segun lo previsto en el articulo 3 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado.

Ariade el inciso segundo del articulo 2 del Reglamento citado que: "Se exceptla de esta
obligacion a los Ministros de Estado, Subsecretarios, funcionarios y dignatarios de eleccion
popular, funcionarios cuyo nombramiento corresponde a la Funcion Legislativa, los
custodios o encargados de fondos de caja chica cuyo monto fijo no sea mayor a cincuenta
dolares, los bibliotecarios y otros servidores que trabajen en bibliotecas".

Concluye el articulo 2 del Reglamento para Registro y Control de Cauciones que: "La
exoneracion de rendir caucion no exime de las responsabilidades administrativas y civiles
culposas e indicios de responsabilidad penal que pudieran establecerse contra los
servidores publicos".

El articulo 3 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, prescribe que para
efectos de esa Ley, 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
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otro titulo, realicen a favor del Estado o de sus instituciones, personas naturales o juridicas
u organismos nacionales o internacionales.

Por lo expuesto, de conformidad con los articulos 340 y 344 del Cddigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, 21 de la Ley Organica del Servicio
Publico y 2 del Reglamento para Registro y Control de Cauciones que quedaron citados, se
concluye que estén obligados a rendir caucion a favor de la Municipalidad del Cantén de
Balsas, Unicamente la maxima autoridad financiera municipal; el tesorero de esa unidad
financiera y los servidores publicos de esa Municipalidad que desempefien funciones de
recepcion, inversion, control, administracion y custodia de recursos publicos, entendiéndo-
se como tales, todos los bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, rentas,
utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen al Estado y a
sus instituciones, conforme a lo previsto en el articulo 3 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado.

OF. PGE. N°: 04661, de 10-11-2011

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 Contratacién Publica, Art. 58.

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

Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracién 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 solicitd reformular los términos de la consulta inicialmente presentada en
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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.

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 canton 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 la
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.- EI Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del cantn 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 MIL TREINTA' Y 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 publica de
comodato a donacién 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 donacion del lote de terreno de propiedad
municipal para la construccion de un edificio de servicios jurisdiccionales, hacer (a ser)
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construido por el Consejo de la Judicatura en Transicion en el Cantdn 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 Cantén
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 afos, segin 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 Canton 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 Administracion 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 tramite 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 donacion de un
inmueble entre entidades publicas, pero en ningiin momento recomienda que se efectué tal
donacion, ya que la conveniencia de esa decision es responsabilidad del gobierno
auténomo consultante. En consecuencia, no puede inferirse que la Procuraduria General
del Estado haya sugerido que el comodato otorgado por el Gobierno Auténomo
Descentralizado del Canton Montecristi se sustituya por una donacion, conforme parece
haberlo entendido la indicada Directora Provincial del Consejo de la Judicatura.
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El comodato es una figura juridica legitima, segiin consta de los pronunciamientos emitidos
por esta Procuraduria mediante oficios Nos. 00645 y 04806 de 25 de febrero y 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 dltimo 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 Administracion de Bienes del Sector Publico, sus disposiciones son aplicables a
los organismos y entidades del sector publico 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 lzquieta Pérez’, para la entrega de 8.34 Hectéreas de terreno, en el
Parque Biotecnologico que se instalard 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 relacion a la donacion 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 Auténomos 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 concluyo:

“Por lo expuesto, teniendo en cuenta que el inciso final del articulo 58 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, contempla la procedencia de realizar
donaciones de bienes inmuebles entre entidades del sector publico 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 vy
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
legaimente procedente que el Gobierno Auténomo Descentralizado del Canton Mejia,
entregue en donacion el lote de terreno mostrenco, de propiedad municipal, ubicado en la
calle Miguel Salazar y camino a Rumipamba de la Parroquia Aléag, a favor del Ministerio
de Salud Publica para que se construya un centro de salud”.
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De lo expuesto, se concluye que es juridicamente procedente cambiar la figura comodato a
donacion, 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 Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion y 1724 del Cddigo 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 publica, 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 Cédigo 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 mé&ximas autoridades de las instituciones intervinientes.

OF. PGE. N°: 10165, de 11-10-2012

COMPANIA DE ECONOMIA MIXTA: SELECCI('?N DE SOCIOS PARA PARTICIPAR EN
) CONCURSO PUBLICO
-APLICACION DE SANCIONES SOBRE COMPETENCIA DESLEAL-

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA PUBLICA MUNICIPAL DE ASEO DE CUENCA,
EMAC-EP

CONSULTAS:

";Si, al no existir aun el Reglamento a la Ley Organica de Empresas Publicas, puede la
Empresa Publica que gerencia proceder a realizar la seleccion de socios a través de
buscar directamente las ofertas o condiciones mas adecuadas para la ejecucion del
proyecto de explotacion del biogas a través de la formacion una compariia de economia
mixta?"

";De no ser procedente contratar o seleccionar directamente a los socios o socio que
participaria en la conformacion de una compafiia de economia mixta, cual debera ser el
procedimiento o como hacer efectivo el concurso pablico al que hace referencia la Ley
Organica de Empresas Publicas?"

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 14, 66, 315, 318, 395 inciso cuarto, 425 y
426.

Ley Organica de Empresas Publicas, Arts. 4, 6, 35, 36 y 71 inciso tercero.
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Ley de Compaiiias, Arts. 308, 309 y 315.

Cédigo Civil, Art. 7 regla 1.

Ordenanza de Constitucion, Organizacion y Funcionamiento de la Empresas Publica
Municipal de Aseo de Cuenca EMAC-EP, Art. 10 lit. m).

PRONUNCIAMIENTO:

Al amparo de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 13 de la Codificacion de la Ley
de Organica de la Procuraduria General del Estado y el articulo 4 de la Resolucion No. 17
de este Organismo, la Procuraduria General del Estado, mediante oficio No. 06190 de 31
de enero de 2012, le requiri¢ la remision de la documentacion referida en su consulta y el
criterio juridico debidamente fundamentado por la Asesora Juridica de la Entidad que usted
representa, respecto del objeto de cada una de sus consultas, con el correspondiente
andlisis y la posicion juridica institucional en que se concluya en base a dicho analisis,
puesto que el criterio contenido en el memorando No. 006-EMAC EP-AJ-2012 de 20 de
enero de 2012 no cumplia con los requisitos antes indicados.

El requerimiento de este Organismo fue atendido mediante oficio s/n y fecha, ingresado a
la Procuraduria General del Estado el 23 de febrero de 2012, al que adjunta el Memorando
No. 13 EMAC EP-AJ-2011 de 10 de febrero de 2012 que contiene el criterio juridico
institucional y la documentacion relativa a su consulta.

enero del afio en curso, como en el oficio s/n y sin fecha, ingresado el 23 de febrero de
2012, expresa lo siguiente:

"a).- Mi representada es una sociedad cuya actividad econdmica es la prestacion de
servicios publicos de barrido, limpieza, recoleccion, transporte, tratamiento y disposicion
final de residuos sdlidos no peligrosos, y peligrosos. b).- Dentro del desarrollo de esta
actividad se ha visto la necesidad de crear una compafiia de economia mixta, con el fin de
recolectar el biogas, es decir, los gases que se producen por la descomposicion de los
residuos y que actualmente se los descarga directamente en el medio ambiente lo que
conlleva contribuir con las emisiones de gases de efecto invernadero y el consecuente
calentamiento global. ¢) La Empresa Municipal, ha contratado en afios anteriores, la
elaboracion de estudios de prefactibilidad del biogas, conforme se demuestra de la copia
del informe que se acompafia. d).- EI Gobierno Nacional ha considerado como parte de su
politica energética, particularmente con lo relacionado con el cambio de matriz energética,
a los proyectos de utilizacion de biogas, los cuales constituyen una alternativa al déficit
energeético, que va a coadyuvar a reducir las emisiones de gases de efecto invernadero y a
construir ciudades verdes."

A continuacion en el oficio de consulta cita el articulo 35 de la Ley Organica de Empresas
Publicas referido a la capacidad asociativa de las empresas publicas y sefiala que en el
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Ecuador no existen empresas que se dediquen a la explotacion del biogas y que no hay
conocimiento suficiente sobre el tema por lo que se requieren socios o alianzas
estratégicas que posibiliten la ejecucion del proyecto para explotacion del biogas mediante
la conformacién de una compaiiia de economia mixta con participacion mayoritaria de la
Empresa Publica.

Ariade que el articulo 35 de la Ley Organica de Empresas Publicas requiere la realizacion
de un concurso publico para la seleccion de los socios que podrian estar interesados en la
constitucion de la antes referida compafiia de economia mixta, pero que "Hasta la presente
fecha no existe tampoco un Reglamento a la Ley Organica de Empresas Publicas que nos
permita entender cémo debemos realizar o ejecutar el concurso publico vy
consecuentemente, seleccionar a los socios de la empresa de economia mixta que se
formaria, imposibilitando la ejecucion de un proyecto que es de interés nacional".

El criterio juridico de la empresa consultante consta en el Memorando No. 13 EMAC EP-
AJ-2011 de 10 de febrero de 2012, suscrito por la Asesora Juridica, quien como
antecedente sefiala que al amparo de la previsto en la Ley Orgénica de Régimen
Municipal, en el afio 1998, el |. Concejo Cantonal de la Ciudad de Cuenca resolvié autorizar
la creacion de la Empresa Municipal de Aseo de Cuenca EMAC y que mediante Ordenanza
de 5 de marzo de 2010, autorizé la creacion de la Empresa Publica Municipal de Aseo de
Cuenca "EMAC EP", dotandole de plena autonomia presupuestaria, financiera, econémica,
administrativa y de gestion.

La Asesora Juridica cita los articulos 14 y 66 numeral 27 de la Constitucion de la
Republica, referidos al derecho a un ambiente sano, los articulos 35 y 71 inciso tercero de
la Ley Organica de Empresas Publicas, y el articulo 10 letra m) de la Ordenanza de
Constitucion, Organizacion y Funcionamiento de la Empresa Puablica Municipal de Aseo de
Cuenca EMAC EP y sefiala que "Al no existir un reglamento que establezca los
procedimientos para escoger socios que coadyuven a los propésitos, puede perfectamente,
a través de un detenido estudio y por Resolucion de su Directorio, escoger los socios que
ofrezcan las mejores condiciones financieras y técnicas, para poder desarrollar con éxito
este fundamental propésito que mira a respetar los derechos de la naturaleza".

Adicionalmente la Asesora Juridica de la Empresa Publica Municipal de Aseo de Cuenca
"EMAC EP" cita el inciso 4 del articulo 395, el inciso segundo del articulo 426 y el articulo
425 de la Constitucion de la Republica y concluye con el siguiente criterio juridico
institucional:

"La Ley de Empresas Publicas establece que se llamard a concurso publico a fin de
seleccionar un socio que convenga a los intereses de ella, sin embargo, al no existir el
Reglamento a la indicada Ley no existe regulado el procedimiento para el concurso publico,
por lo que, a criterio de la suscrita bastaria con el Directorio de la Empresa, como maxima
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Autoridad de la misma, y conociendo que es su deber y obligacion precautelar el patrimonio
de la EMAC, pueda establecer el procedimiento para la seleccion del socio o socios para la
conformacion de una compafia de economia mixta, concurso que a mi criterio debera
contener la publicacion en la que se convoque a los interesados en participar en esta so-
ciedad, para luego de ello, el procedimiento basico de seleccion en funcion de experiencia,
tecnologia y experiencia en el area".

Con los antecedentes expuestos, en virtud de que las consultas por usted efectuadas,
tratan sobre un mismo tema, éstas seran atendidas de manera conjunta.

El articulo 308 de la Ley de Compafiias contempla la participacion del Estado a través de
los organismos y entidades del sector publico en el capital y en la gestion social de
compaiiias de economia mixta y por su parte el articulo 309 ibidem prevé que la facultad a
la que se refiere el articulo anterior corresponde a las empresas dedicadas al desarrollo y
fomento de la agricultura y de las industrias convenientes a la economia nacional y a la
satisfaccion de necesidades de orden colectivo; a la prestacién de nuevos servicios
publicos 0 al mejoramiento de los ya establecidos, para dedicarse a las actividades que ahi
se describen, mediante el aporte de muebles e inmuebles, efectos publicos y negociables,
asi como a través de la concesion de prestacion de un servicios publico por un periodo de-
terminado.

A partir de la vigencia de la Constitucion la Republica, el articulo 315 prevé que las
empresas publicas que participen en compafiias de economia mixta siempre tendran
mayoria accionaria:

"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.

Las empresas publicas estaran bajo la regulacion 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, econoémicos, sociales y ambientales.

Los excedentes podran destinarse a la inversion y reinversion en las mismas empresas o
sus subsidiarias, relacionadas o asociadas, de caracter publico, en niveles que garanticen
su desarrollo. Los excedentes que no fueran invertidos o reinvertidos se transferiran al
Presupuesto General del Estado.

La ley definira la participacion de las empresas publicas en empresas mixtas en las que el
Estado siempre tendrd la mayoria accionaria, para la participacion en la gestion de los
sectores estratégicos y la prestacion de los servicios publicos".
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El primer inciso del articulo 4 de la Ley Organica de Empresas Publicas, prevé que las
empresas publicas "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", y el inciso segundo de la misma norma determina que: "Las empresas
subsidiarias son sociedades mercantiles de economia mixta creadas por la empresa
pUblica, en las que el Estado o sus instituciones tengan la mayoria accionaria".

El articulo 35 de la Ley Organica de Empresas Publicas prevé lo siguiente:

"Art. 35.- CAPACIDAD ASOCIATIVA.- Las empresas publicas tienen capacidad asociativa
para el cumplimiento de sus fines y objetivos empresariales y en consecuencia para la
celebracion de los contratos que se requieran, para cuyo efecto podrén constituir cualquier
tipo de asociacion, alianzas estratégicas, sociedades de economia mixta con sectores
publicos o privados en el ambito nacional o internacional o del sector de la economia
popular y solidaria, en el marco de las disposiciones del Articulo 316 de la Constitucion de
la Republica.

Todo proceso de seleccion de socios privados para la constitucion de empresas de
economia mixta debe ser transparente de acuerdo a la ley y se requerira concurso publico,
y para perfeccionar la asociacion no se requerira de otros requisitos o procedimientos que
no sean los establecidos por el Directorio.

No requeriran de concursos publicos los procesos de asociacion con otras empresas
publicas o subsidiarias de éstas, de paises que integran la comunidad internacional.

Para el caso de empresas publicas encargadas de la gestion del agua, se estara a lo
dispuesto en el Articulo 318 de la Constitucion de la Republica.".

Del andlisis de la norma anteriormente invocada se establece que el inciso primero del
articulo 35 de la Ley Organica de Empresas Publicas reconoce la capacidad asociativa de
estas personas juridicas de derecho publico y a su vez sefiala varias formas de asociacion,
entre ellas, la constitucion de compariias de economia mixta, para lo cual el inciso segundo
de la misma disposicidn legal determina que la seleccién de socios privados para la
constitucion de empresas de economia mixta debe efectuarse en base de un concurso
pUblico y que "para perfeccionar la asociacion no se requerira de otros requisitos o
procedimientos que no sean los establecidos por el Directorio”, de lo que se colige que
corresponde al Directorio de la empresa publica establecer en cada caso, los
procedimientos y los términos del concurso publico bajo los cuales se escogera a los
socios privados de la empresa publica.
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Por su parte, el inciso primero del articulo 36 de la Ley Organica de Empresas Publicas
establece que para ampliar sus actividades, acceder a tecnologias avanzadas y alcanzar
las metas de productividad y eficiencia en todos los ambitos de sus actividades, "las
empresas publicas gozaran de capacidad asociativa, entendida ésta como la facultad
empresarial para asociarse en consorcios, alianzas estratégicas, conformar empresas de
economia mixta en asocio con empresas privadas o publicas, nacionales o extranjeras,
constituir subsidiarias, adquirir acciones y/o participaciones en empresas nacionales y
extranjeras y en general optar por cualquier otra figura asociativa que se considere
pertinente conforme a lo dispuesto en los articulos 315 y 316 de la Constitucién de la
Republica".

Del articulo 315 de la Constitucion de la Republica y articulos 4, 35 y 36 de la Ley Organica
de Empresas Publicas, se establece que las empresas publicas tienen capacidad
asociativa para constituir empresas subsidiarias como son las sociedades de economia
mixta en asociacion con empresas privadas o publicas, nacionales o extranjeras, en la que
el Estado o sus instituciones "tengan la mayoria accionaria”, y que todo proceso de
seleccion de socios privados para la constitucion de empresas de economia mixta debe ser
transparente de acuerdo a la ley y se requerira concurso publico.

Del articulo 35 de la Ley Organica de Empresas Publicas, se establece que la unica
excepcion al concurso publico para la seleccion de socios, son los procesos de asociacion
con otras empresas publicas o subsidiarias de éstas, de paises que integran la comunidad
internacional y en aplicacion de la regla 1 del articulo 7 del Codigo Civil, cuando el sentido
de la Ley es claro, no se desatendera su tenor literal.

Por lo expuesto, en atencion a su primera consulta, se concluye que no obstante no se ha
expedido aun el Reglamento a la Ley Organica de Empresas Publicas, de conformidad con
lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 35 de la Ley Organica de Empresas Publicas,
no procede que una Empresa Publica realice la seleccion de socios para la constitucion de
una compafiia de economia mixta, de manera directa, sino que deberd cumplir con el
concurso publico exigido en la disposicion legal antes referida.

Hasta la presente, no se ha expedido el Reglamento a la Ley Organica de Empresas
Publicas y al respecto cabe precisar que el articulo 35 de dicha Ley Organica, no se sefiala
expresamente que el procedimiento del concurso publico para la seleccion de un socio o
socios, sera regulado en el Reglamento General a la Ley Organica de Empresas Publicas,
como si lo hace por ejemplo para el caso de los montos de créditos e inversiones referidos
en el numeral 9 del articulo 9 de la Ley Organica de Empresas Publicas, sino que por el
contrario, como sefialé anteriormente, el inciso segundo del mismo articulo 35 de la Ley
Organica de Empresas Publicas prevé que le corresponde al Directorio establecer los
procedimientos de asociacion. Esto sin perjuicio de que, usando la facultad reglamentaria
prevista en el numeral 13 del articulo 147 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, el
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Presidente de la Republica pueda dictar el reglamento e incluir el procedimiento de
seleccion.

El articulo 10 de la "Ordenanza de Constitucion, Organizacion y Funcionamiento de la
Empresa Publica Municipal de Aseso de Cuenca EMAC -EP-", establece entre las
responsabilidad del Directorio, la siguiente:

"m. En todas las modalidades en que EMAC EP participare como socio 0 accionista, el
Directorio de la Empresa, buscara precautelar que su patrimonio no sufra menoscabo, y
que participe en las mejores condiciones en la constitucion, administracion y beneficios de
las sociedades y asociaciones, asi como los réditos que se obtenga sean reinvertidos para
una mejor prestacion de los servicios que brinde, buscando la satisfaccion de las
necesidades colectivas con rentabilidad social".

Por lo expuesto, toda vez que los articulos 35 y 36 de la Ley Orgénica de Empresas
Publicas reconocen la capacidad asociativa de estas entidades de derecho publico y que el
inciso segundo del articulo 35 de la indicada Ley Organica dispone que todo proceso de
seleccion de socios privados para la constitucion de empresas de economia mixta debe ser
transparente de acuerdo a la ley y requerird de concurso publico y que corresponde al
propio Directorio establecer los procedimientos y requisitos para la asociacion de la
empresa publica, en atencidn a su segunda consulta se concluye que, mientras no se dicte
el Reglamento a la LOEP en el que se norme el procedimiento de seleccion, le
corresponde al Directorio, como drgano de direccion de la empresa publica, de
conformidad con el articulo 6 de la Ley Organica de Empresas Publicas, expedir el
reglamento para el proceso de seleccidon de socios privados para la constitucion de
empresas de economia mixta.

Se aclara que es responsabilidad del Directorio precautelar la legalidad y transparencia del
proceso, asi como las condiciones de participacion de la empresa publica, la cual debera
tener siempre mayoria accionaria, por mandato del articulo 315 de la Constitucién de la
Republica.

OF. PGE. N°: 07988, de 23-05-2012

CONCEJAL SUPLENTE: PRINCIPALIZACION, SESIONES, PRORROGA DE
FUNCIONES Y RECONSIDERACIONES
-LICENCIA DE ALCALDE Y VICEALCALDE-

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON SIGCHOS
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CONSULTAS:

1. "¢ Cual es el proceso para principalizar a un Concejal Suplente?".

2. ";Cuando y en qué circunstancias debe principalizarse a un Concejal Suplente?".

3. "¢Es procedente que el Alcalde, o Vicealcalde cuando hace las veces de alcalde,
pueda hacerle participe de una sesion a un Concejal Suplente sin antes haberlo
convocado?".

4. ";Es procedente que un Concejal, sin que haya presentado su documentacion a la
Comision de Mesa, y sin que sea convocado se principalice dentro de la sesion de
Concejo?".

5. "iSi el Concejo Municipal sesiond con todos los sefiores Concejales, que son 7, de los
cuales el sefior Vicealcalde presidio la sesion, por licencia del sefior Alcalde titular, y al no
habérsele convocado a la sefiorita Concejala suplente del sefior Vicealcalde, es valida la
sesion?".

6. ";El Concejo Municipal, puede sesionar aun en el caso que el sefior Vicealcalde,
encargado de la alcaldia, no haya convocado a su suplente, y por ende no se cuente con
ella?".

7. "iSi al sefior Vicealcalde en el tiempo de encargo de la alcaldia, se le termina el
periodo legal para el cual fue electo como Vicealcalde, es legal que convoque a sesion y se
elija la segunda autoridad ejecutiva, o es procedente que se prorrogue en funciones hasta
cuando asuma el alcalde titular luego de su licencia?".

8. "iEl criterio del Procurador Sindico Institucional, es de cumplimiento obligatorio para la
Camara Edilicia y el Ejecutivo Municipal?".

9. ";Bajo qué circunstancias legales no puede sesionar el Concejo Municipal?".

10. ";Es procedente que la Institucion Municipal quede en acefalia de una de sus
autoridades, alin que sea por un momento?".

11."; Dentro del COOTAD, cual es la base legal para derogar, revocar o reconsiderar una
decision adoptada por la Camara Edilicia?".

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 233, 237 num. 3 y 253.

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Arts. 3 lit. €) y 13.

Ley Organica Electoral y de Organizacion Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo de
la Democracia Arts. 3, 57, 59, 60, 62, 99, 165, 167, 319, 359 y 364.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 5, 57 lit.
0), 60 lit. u), 61, 62 lit. a), 317, 318, 320, 326 y 327.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El articulo 99 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica
del Ecuador, Codigo de la Democracia, relacionado con las candidaturas pluripersonales
dispone que éstas se presentaran en listas completas con candidatos principales y sus
respectivos suplentes.
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El articulo 165 de la citada Ley Organica Electoral, establece que las autoridades
electorales proclamaran "electas o electos” como principales a quienes hubieren sido
favorecidos con la adjudicacion de puestos; y, como "suplentes" de cada candidato
principal electo, a quienes hubieren sido inscritos como tales.

Si bien cada concejal principal tiene su respectivo suplente, que se proclama electo de
manera conjunta, segun dispone el articulo 165 de la Ley Organica Electoral, corresponde
al suplente asumir la titularidad de la dignidad de concejal, Unicamente en caso de
ausencia del titular. En consecuencia, el concejal alterno no presta servicios en forma
permanente, sino Unicamente en forma temporal, en reemplazo del concejal principal, salvo
que la ausencia del principal sea definitiva.

Téngase en cuenta ademas que, el articulo innumerado agregado continuacion del articulo
167 de la mencionada Ley Organica, determina que en caso de ausencia o imposibilidad
de asistir los respectivos alternos de los concejales, entre otros dignatarios que ahi se
especifican, la secretaria del o6rgano respectivo convocara a aquellos candidatos
principales que sigan en la lista en el orden de votacion; y en caso de ausencia definitiva y
si se hubieren agotado todos los posibles alternos de la misma fuerza politica, tendra
derecho a ejercer esa representacion el siguiente candidato mas votado.

De lo expuesto se concluye que el proceso para principalizar a un concejal suplente, se
encuentra contemplado en el articulo 165 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones
Politicas de la Republica del Ecuador, segln el cual, el concejal suplente asume la
dignidad de concejal principal cuando el titular se encuentre ausente; y ademas, conforme
al articulo innumerado agregado a continuacién del articulo 167 de la referida Ley
Organica, en caso de ausencia del concejal alterno, se debera convocar por secretaria al
candidato principal que siga en la lista en el orden de votacion; y en caso de ausencia
definitiva y si se hubieren agotado los posibles alternos de la fuerza politica respectiva,
debera ejercer esa representacion el siguiente candidato mas votado.

Similar analisis juridico consta en el pronunciamiento contenido en el oficio No. 04052 de 4
de octubre de 2011, dirigido al Alcalde de San Cristobal.

Al absolver la primera consulta manifesté que corresponde al concejal suplente asumir la
dignidad de concejal unicamente cuando se encuentre ausente el titular; ademas, en caso
de ausencia del concejal alterno, debera convocarse por secretaria al candidato principal
que siga en la lista en el orden de votacidn; y, en caso de ausencia definitiva y si se
hubieren agotado los posibles alternos de la misma fuerza politica, le correspondera ejercer
esa representacion al siguiente candidato mas votado.

Por tanto, de conformidad con los articulos 165 e innumerado agregado a continuacion del
articulo 167 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del
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Ecuador, Cddigo de la Democracia, referidos en la primera consulta, se concluye que el
concejal suplente deberé principalizarse Unicamente cuando el titular se encuentre ausente
de manera temporal o definitiva.

En este sentido me pronuncié en oficio No. 04052 de 4 octubre de 2011, con motivo de la
consulta formulada por el Alcalde de San Cristdbal.

Al absolver la primera consulta manifesté que el concejal suplente asume la dignidad de
concejal, Unicamente en caso de ausencia del titular; y, en consecuencia, el concejal
suplente no actia de manera permanente sino temporal en el Concejo Municipal en
reemplazo del concejal principal, salvo que la ausencia del principal sea definitiva.

De acuerdo con el articulo 165 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas
de la Republica del Ecuador, las autoridades electorales proclaman electos como
principales a quienes hubieren sido favorecidos con la adjudicacion de puestos; y, como
suplentes de cada candidato principal electo, a quienes hubieren sido inscritos como tales.

El articulo innumerado agregado a continuacién del articulo 167 de la indicada Ley
Organica Electoral dispone que en caso de ausencia o imposibilidad de asistir los
respectivos alternos de los concejales, entre otros dignatarios que ahi se especifican, la
secretaria del 6rgano respectivo convocara a aquellos candidatos principales que sigan en
la lista en el orden de votacion, y en caso de ausencia definitiva y si se hubieren agotado
todos los posibles alternos de la misma fuerza politica, tendrd derecho a ejercer esa
representacion el siguiente candidato mas votado.

Respecto de la convocatoria, el articulo 318 del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, COOTAD, dispone que la convocatoria a las
sesiones ordinarias, de los consejos regionales, concejos metropolitanos, concejos
municipales y de las juntas parroquiales rurales, la realizara el ejecutivo del respectivo
gobierno auténomo descentralizado "con al menos cuarenta y ocho horas de anticipacion a
la fecha prevista y se acompafiara el orden del dia y los documentos que se traten".

De las normas citadas se desprende que, una es la convocatoria a un concejal suplente
para que se principalice, de conformidad con el articulo enumerado posterior al articulo 167
de la Ley Organica Electoral, la cual la debe efectuar la Secretaria del Concejo; y, otra la
convocatoria a sesion de Concejo, que corresponde efectuar al ejecutivo del respectivo
GAD, segun el articulo 318 del COOTAD, y debe ser dirigida a los Concejales titulares y a
los suplentes principalizados.

Por tanto, teniendo en cuenta que, en virtud de lo dispuesto en el articulo innumerado
agregado a continuacion del articulo 167 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones
Politicas de la Republica del Ecuador, en caso de ausencia del concejal alterno, se debera
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convocar por secretaria al candidato principal que siga en la lista en el orden de votacién; y
en caso de ausencia definitiva del concejal alterno y si se hubieren agotado los posibles
alternos de la fuerza politica respectiva.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que no es procedente que el
Alcalde, o Vicealcalde cuando hace las veces de Alcalde, pueda hacerle participe de una
sesion a un Concejal Suplente sin que antes la Secretaria de Concejo lo hubiere
convocado a principalizarse, de conformidad con el articulo innumerado agregado a
continuacion del articulo 167 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de
la Republica del Ecuador.

4. De conformidad con el articulo 60 letra u) del mencionado Cddigo Organico, corresponde
al alcalde "...u) Integrar y presidir la comision de mesa".

El articulo 326 del COOTAD, dispone que los drganos legislativos de los gobiermnos
auténomos descentralizados conformaran comisiones de trabajo las que emitiran
conclusiones y recomendaciones que seran consideradas como base para la discusion y
aprobacion de sus decisiones. De acuerdo con el articulo 327 del COOTAD, la comision de
mesa, entre otras que ahi se especifican, tiene el caracter de permanente; y agrega: "Los
érganos normativos de los gobiernos auténomos descentralizados regularan su confor-
macion, funcionamiento y operacion, procurando implementar los derechos de igualdad
previstos en la Constitucion, de acuerdo con las necesidades que demande el desarrollo y
cumplimiento de sus actividades".

Por tanto, respecto de la comisién de mesa mencionada en su consulta, es de competencia
del propio Concejo Municipal de Sigchos regular su conformacion, funcionamiento y
operacion, procurando implementar los derechos de igualdad establecidos en la
Constitucion, en atencion a las necesidades que demande el desarrollo y cumplimiento de
sus actividades.

En cuanto a la principalizacion de un concejal, al absolver las consultas anteriores
manifesté que en virtud de lo dispuesto en el articulo 165 de la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politica de la Republica del Ecuador, las autoridades electorales proclaman
electos como principales a quienes hubieren sido favorecidos con la adjudicacion de
puestos; y, como suplentes de cada candidato principal electo, a quienes hubieren sido
inscritos como tales; por lo que, el concejal suplente asume la titularidad de la dignidad de
concejal, Unicamente en caso de ausencia del titular; y que, conforme articulo innumerado
agregado a continuacion del articulo 167 de la referida Ley Organica, en caso de ausencia
del concejal alterno, corresponde asumir al candidato principal que siga en la lista en el
orden de votacion; y en caso de ausencia definitiva y si se hubieren agotado los posibles
alternos de la fuerza politica respectiva debera ejercer dicha representacion el siguiente
candidato més votado. La convocatoria para principalizarse debera ser realizada por la

Procuraduria General del Estado



BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
Nov. 2010 - Junio 2015

Secretaria del Concejo, de conformidad con el articulo innumerado agregado a
continuacion del articulo 167 de la Ley Organica Electoral. Por lo expuesto, tal como
manifesté al absolver la consulta anterior, se debera convocar al concejal suplente a través
de Secretaria, y solo después puede participar 0 actuar en una sesion de Concejo, en
reemplazo del concejal titular.

5. Al absolver la primera consulta manifesté que cada concejal principal tiene su respectivo
suplente que se proclama electo de manera conjunta segln dispone el articulo 165 de la
Ley Organica Electoral, correspondiendo al suplente asumir la titularidad de la dignidad de
concejal, unicamente en ausencia del titular; por lo que, el concejal alterno no presta
servicios en forma permanente, sino Unicamente en forma temporal, en reemplazo del
concejal principal.

En el caso que motiva su consulta, al haber asumido el Vicealcalde la dignidad de Alcalde
por licencia de su titular, correspondia al suplente del Vicealcalde asumir las funciones de
concejal titular.

Por tanto, cuando el vicealcalde se encuentre encargado de las funciones de alcalde titular,
su suplente debe ser principalizado durante el tiempo que el vicealcalde ejerza las
funciones de alcalde, con fundamento en el articulo 165 de la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas, Codigo de la Democracia.

En el caso que motiva su consulta, de conformidad de lo dispuesto en el articulo 5 del
COOQTAD, las actuaciones del Concejo Municipal, son responsabilidad de dicho cuerpo
colegiado, en virtud de la autonomia reconocida en la indicada disposicién legal, por lo que
no me corresponde pronunciarme sobre la validez de los actos del Concejo Municipal de
Sigchos.

6. Al absolver la tercera consulta expresé que, conforme al articulo 165 de la Ley Organica
Electoral y de Organizaciones Politicas, Cédigo de la Democracia, las autoridades
electorales proclaman electos como principales a quienes hubieren sido favorecidos con la
adjudicacion de puestos, y como suplente de cada candidato principal electo, a quienes
hubieren sido inscritos como tales.

Manifesté que, de acuerdo con el articulo innumerado agregado a continuacion del articulo
167 de la indicada Ley Organica, en caso de ausencia o imposibilidad de asistir los
respectivos alternos de los concejales, entre otros dignatarios que ahi se especifican, la
secretaria del drgano respectivo convocara a aquellos candidatos principales que sigan en
la lista en el orden de votacion, y en caso de ausencia definitiva y si se hubieren agotado
todos los posibles alternos de la misma fuerza politica, tendra derecho a ejercer esa
representacion el siguiente candidato mas votado.

Procuraduria General del Estado

185



186

E BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
—_= = Nov. 2010 — Junio 2015

Hice referencia asimismo al articulo 318 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, COOTAD, segun el cual, corresponde al ejecutivo de los
gobiernos auténomos descentralizados convocar a sesiones ordinarias con al menos
cuarenta y ocho horas de anticipacion a la fecha prevista, acompafiando el orden del dia y
los documentos que se traten.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que el articulo innumerado agregado a continuacion
del articulo 167 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas dispone en caso
de ausencia del concejal alterno, se debera convocar por secretaria al candidato principal
que siga en la lista en el orden de votacion; y en caso de ausencia definitiva y si se
hubieren agotado los posibles alternos de la fuerza politica respectiva, debera ejercer dicha
representacion el siguiente candidato mas votado, se concluye que es responsabilidad del
Concejo sesionar sin que se haya convocado por Secretaria al concejal suplente del
Vicealcalde para que actle en dicha sesion.

Sin perjuicio de lo expuesto, de conformidad con el articulo 320 del referido COOTAD, los
concejos municipales pueden reunirse parta adoptar decisiones validamente en cualquier
clase de sesion, con la presencia de la mayoria absoluta, conformada por la mitad mas uno
de los miembros del 6rgano legislativo, salvo lo dispuesto en dicho Cédigo Organico.

En este sentido me pronuncié en oficio No. 00521 de 18 de febrero de 2011, respecto al
quérum para la adopcion de decisiones en el Concejo Municipal de Portoviejo.

7. El articulo 253 de la Constitucion de la Republica prescribe que cada cantén tendra un
concejo cantonal integrado por el alcalde y los concejales elegidos por votacion popular,
entre quienes se elegira un vicealcalde.

El articulo 57 letra o) del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, establece que corresponde al concejo municipal elegir de entre sus
miembros al vicealcalde del gobierno auténomo descentralizado municipal.

El articulo 61 del referido COOTAD, expresa que el vicealcalde es la segunda autoridad del
gobierno auténomo descentralizado municipal, elegido por el concejo municipal de entre
sus miembros. Agrega que, su designacion no implica la pérdida de la calidad de concejal;
y que reemplazara al alcalde en caso de ausencia y en los casos expresamente previstos
en la Ley.

Por su parte, el articulo 62 del mencionado Codigo Organico, determina que son
atribuciones del vicealcalde: "a) Subrogar al alcalde o alcaldesa, en caso de ausencia
temporal mayor a tres dias y durante el tiempo que dure la misma. En caso de ausencia
definitiva, el o la vicealcaldesa asumira hasta terminar el periodo. La primera autoridad
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reemplazante recibira la remuneracion correspondiente a la primera autoridad del
ejecutivo".

Los incisos primero y segundo del articulo 317 del COOTAD, disponen lo siguiente:

"Sesion inaugural.- Los integrantes de los drganos legislativos de los gobiernos auténomos
descentralizados, una vez acreditada su calidad de tales por el Consejo Nacional Electoral,
se instalaran en sesion inaugural convocada por el ejecutivo electo del correspondiente
gobierno auténomo en la sede respectiva, de acuerdo con la ley que regula los procesos
electorales. De existir quorum, declarara constituido al drgano legislativo.

Los consejos regionales, concejos metropolitanos y municipales procederan a elegir de
entre sus miembros a la segunda autoridad del ejecutivo del correspondiente gobierno, de
acuerdo con el principio de paridad entre mujeres y hombres en donde fuere posible; y, de
fuera de su seno, al secretario del consejo o concejo de una terna presentada por el
ejecutivo del respectivo gobierno auténomo. Los consejos provinciales elegiran de la
misma forma al secretario”.

El articulo 3 de la Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Codigo de la Democracia, agregd a
continuacion de la Disposicion Transitoria Quinta del referido Codigo de la Democracia, la
Disposicion Transitoria Séptima que regula la situacién de los vicealcaldes elegidos antes
de la vigencia del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion, en los siguientes términos:

"El periodo para el cual fueron nombrados los vicealcaldes, miembros de las comisiones
legislativas cantonales y de las comisiones de las Juntas Parroquiales rurales
determinados por la ley, culminara a los dos afios de su eleccion. Al término de este
periodo debera realizarse una nueva eleccion de vicealcaldes, de los miembros da las
comisiones legislativas municipales y de las Juntas Parroquiales Rurales, quienes
terminaran su gestion a la finalizacion del periodo para el cual fueron elegidos en el
proceso electoral del 14 de junio del 2009.

En el caso de las Juntas Parroquiales, los vicepresidentes o vicepresidentas, se
entenderan elegidos por todo el periodo".

La letra o) del articulo 57 del COOTAD dispone que es atribucion del Concejo Municipal,
elegir de entre sus miembros al Vicealcalde del gobierno auténomo descentralizado
municipal.

El articulo 319 del COOTAD, dispone que los érganos legislativos de los GADs, y entre
ellos los concejos municipales, "se podran reunir de manera extraordinaria por convocatoria
del ejecutivo del respectivo gobierno auténomo descentralizado o a peticion de al menos
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una tercera parte de sus miembros. La sesion extraordinaria seré convocada con al menos
veinte y cuatro horas de anticipacion y en ella se trataran Unicamente los puntos que
consten de manera expresa en la convocatoria.". Por lo expuesto, teniendo en cuenta que
el Vicealcalde esta actuando como Alcalde, de conformidad con el Art. 62 letra a) del
COOTAD, como tal le corresponde efectuar la respectiva convocatoria al Concejo, para la
eleccion del Vicealcalde.

8. El articulo 253 de la Constitucion de la Republica, prescribe que cada canton tendra un
concejo cantonal que estara integrado por el alcalde y los concejales elegidos por votacion
popular, entre quienes se elegira u vicealcalde. Agrega que: "La alcaldesa o alcalde sera su
maxima autoridad administrativa".

El articulo 59 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Des-
centralizacion, COOTAD, establece que el alcalde "es la primera autoridad el ejecutivo del
gobierno auténomo descentralizado municipal".

De conformidad con el articulo 60 del mencionado Codigo Orgénico, corresponde al
alcalde: "a) Ejercer la representacion legal del gobierno auténomo descentralizado
municipal; y la representacion judicial conjuntamente con el procurador sindico; b) Ejercer
de manera exclusiva la facultad ejecutiva del gobierno auténomo descentralizado
municipal; ...[) Resolver administrativamente todos los asuntos correspondientes a su
cargo; expedir, previo conocimiento del concejo, la estructura organico funcional del
gobierno auténomo descentralizado municipal; nombrar y remover a los funcionarios de
direccion, procurador sindico y demas servidores publicos de libre nombramiento y
remocion del gobierno autbnomo descentralizado municipal".

El inciso primero del articulo 359 del COOTAD, prescribe que el procurador sindico, el
tesorero, los asesores y los directores de los gobiernos regional, provincial, metropolitano y
municipal, son funcionarios de libre nombramiento y remocion designados por la maxima
autoridad ejecutiva del respectivo nivel de gobierno; agrega que, estos funcionarios seran
designados previa comprobacion o demostracion de sus capacidades en las areas en que
vayan a asesorar o a dirigir". En su inciso segundo dispone que, la representacion judicial
del respectivo gobierno auténomo descentralizado la ejercera el procurador sindico
conjuntamente con el ejecutivo del respectivo gobierno auténomo descentralizado. De lo
expuesto se desprende que, el Alcalde es la méxima autoridad administrativa del concejo
cantonal, que ejerce la representacion legal y de manera exclusiva, la facultad ejecutiva del
gobierno auténomo descentralizado; en tanto que la representacion judicial la ejerce el
alcalde conjuntamente con el procurador sindico municipal, ademas del asesoramiento
legal que le corresponda a este ultimo por sus funciones.

Concordante con lo expuesto, cabe tener presente que el articulo 364 del COOTAD
expresa que los ejecutivos de los gobiernos auténomos descentralizados podran dictar o
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ejecutar, para el cumplimiento de su fines, actos administrativos, actos de simple
administracion, contratos administrativos y hechos administrativos; entendiéndose por acto
administrativos "toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcion
administrativa que produce efectos juridicos individuales de forma directa".

El Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y descentralizacion, no contiene
normativa que obligue al concejo y al ejecutivo municipal a aplicar de manera obligatoria el
criterio del Procurador Sindico Municipal. Por lo expuesto, teniendo en cuenta que en virtud
de lo dispuesto en el articulo 359 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, corresponde al procurador sindico municipal, entre otras
funciones, el asesoramiento del gobierno auténomo descentralizado municipal; y, conforme
a su articulo 364, los ejecutivos de los gobiernos auténomos descentralizados estan
facultados para dictar o ejecutar actos en ejercicio de su funcion administrativa, se
concluye que no es de obligatorio cumplimiento para la Camara Edilicia y el Ejecutivo
Municipal el criterio del Procurador Sindico.

El Codigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, no
contiene disposiciones relativas a las responsabilidades del Concejo o del Ejecutivo
municipal, cuando actlien en contra del informe del Procurador Sindico Municipal; no
obstante lo cual, cabe considerar al respecto, lo que sefiala el tratadista Roberto Dromi en
su obra "Derecho Administrativo”, 102 edicion actualizada, (pag. 468), en los siguientes
términos: "En materia de dictdmenes, la responsabilidad recae en el érgano activo que
emite la resolucion final; como regla comun el 6rgano consultivo carece de responsabilidad,
excepto el caso en que la opinidn técnico-juridica fuere expresada con mala fe, desviacion
del poder, o de otra manera antijuridica e ilicita. EI dictamen difiere también de la
aprobacion por ser emision de juicio con alcance de control previo, que a veces incide en la
validez y la perfeccion del acto, pero nunca le otorga eficacia”. Sin perjuicio de lo expuesto,
el Concejo, el Ejecutivo Municipal y el Procurador Sindico seran responsables de sus
actos, en virtud de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 233 de la Constitucion de la
Republica que expresa: "Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de
responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus
omisiones, y seran responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y
administracion de fondos, bienes o recursos publicos".

9, 10 y 11. La Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial
No. 449 de 20 de octubre de 2008, en su articulo 237 numeral 3, determina como funcion
del Procurador General del Estado, la absolucion de consultas juridicas a los organismos y
entidades del sector publico con caracter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacion de la
ley, en aquellos temas en que la Constitucion o la ley no otorguen competencias a otras
autoridades.
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Los articulos 3 letra €) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado
determina que corresponde al Procurador General del Estado, absolver las consultas con
caracter de vinculantes, sobre la inteligencia o aplicacion de las normas legales o de otro
orden juridico, a pedido de los maximas autoridades de los organismo y entidades del
sector publico.

Las consultas novena, décima y onceava formuladas por usted no estan referidas a la
inteligencia de normas juridicas, sino a eventuales situaciones que pudieran ocurrir en el
seno del Concejo Municipal; motivo por el cual, me abstengo de atender las consultas
planteadas.

OF. PGE. N°: 05552, de 21-12-2011

CONCEJALES: DIETAS, VIATICOS Y HORARIO DE TRABAJO
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON TAISHA

CONSULTAS:

1. ¢Debe el Gobierno Municipal del canton Taisha pagar remuneracion a los sefiores
Concejales, a partir de la publicacion de la Ley Organica del Servicio Publico?”.

3. “;Los Concejales del Gobierno Municipal del canton Taisha deben percibir remuneracion
por la asistencia a sesiones extraordinarias?”.

2. “Al momento de cumplir comision de servicios institucionales los sefiores Concejales del
Gobierno Municipal del cantén Taisha ¢ Deben percibir dietas o remuneracion?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 229.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, Arts. 58 y
358.

Ley Organica del Servicio Publico, Arts. 3 nims. 2y 4, 4, 22, 25, 83 lit. c), 96, 97, 98, 99,
114, 123, 166, 328 y Disposicion General Décima Octava; y, 247, 257, 258 y 260 de su
Reglamento General.

Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Art. 108.

PRONUNCIAMIENTOS:

1'y 3. El informe juridico de la Procuradora Sindica Municipal, contenido en oficio No. 98-
DJ-GMCT-2010 de 8 de noviembre de 2010, que ha sido remitido en atencién a nuestro
pedido, invoca entre otras normas, las disposiciones de los articulos 3, 4 y 96 de la Ley
Organica del Servicio Publico, que determinan el ambito de aplicacion de esa Ley en el que
se incluye a las entidades que integran el régimen seccional auténomo descentralizado;
define como servidor publico a toda persona que en cualquier forma o a cualquier titulo
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trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico;
y, establece la remuneracion mensual unificada. Sobre dicha base, el informe juridico
concluye lo siguiente, respecto de la primera y tercera consulta, en su orden:

“1.- Debe pagar remuneracion a los sefiores Concejales, a partir de la fecha que entra en
vigencia el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(COOTAD), puesto que este codigo establece claramente en el art. 358 el piso y techo de
dicha remuneracion, lo cual no se encuentra establecido en la Ley Organica del Servicio
Publico, misma que solamente le da la calidad de Servidores Publicos de eleccién popular”.

“3.-...si bien los sefiores concejales no cumplen un horario establecido, pero deben asistir a
todos los actos programados o que se desarrollen dentro del marco de las competencias
del Gobierno Municipal, como de sus atribuciones segun lo establecido en el art. 58 (sic)
del COOTAD. Por lo que considero que no es procedente el pago de dietas por la
asistencia a sesiones extraordinarias a los sefiores concejales”.

Si bien su consulta esta referida al régimen juridico aplicable a los concejales municipales,
abarca distintas materias, que atiendo en los siguientes términos:

1.- Remuneraciones

De conformidad con el articulo 229 de la Constitucion de la Republica, son servidores
publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten
servicios 0 ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico. Idéntica
disposicion consta en el articulo 4 de la Ley Organica del Servicio Publico (LOSEP) y en la
Disposicion General Décima Octava de la misma Ley, cuyo articulo 83 letra c), excluye de
la carrera del servicio publico a los dignatarios elegidos por votacion popular, como es el
caso de los concejales municipales.

Por su parte, el Art. 358 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion (COOTAD), sobre cuya aplicacion trata su consulta, dispone:

“Art. 358.- Remuneracion y Dietas.- Los miembros de los ¢érganos legislativos de los
gobiernos regionales, metropolitanos, municipales y parroquiales rurales son autoridades
de eleccion popular que se regirdn por la ley y sus propias normativas, percibiran la
remuneracion mensual que se fije en acto normativo o resolucion, segln corresponda al
nivel de gobierno. En ningun caso la remuneracidon mensual seré superior al cincuenta por
ciento (50%) de la remuneracion del ejecutivo del respectivo nivel de gobierno, y se debera
considerar irrestrictamente la disponibilidad de recursos”.

El articulo 166 ibidem, prevé que: “Toda norma que expida un gobierno auténomo
descentralizado que genere una obligacion financiada con recursos publicos establecera la
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fuente de financiamiento correspondiente” y el articulo 254 del mismo Codigo Organico,
prohibe efectuar cualquier egreso de recursos publicos, sino es con cargo al presupuesto
del ejercicio vigente.

En concordancia, el articulo 257 del Codigo Organico en andlisis, establece que no podran
efectuarse traspasos de créditos del presupuesto de los organismos de los gobiernos
auténomos descentralizados: “2. Para creacion de nuevos cargos o aumentos de las
asignaciones para sueldos constantes en el presupuesto, salvo en los casos previstos para
atender inversiones originadas en nuevas competencias, adquisicion de maquinarias para
la ejecucion de la obra publica u otras similares”.

El articulo 328 ibidem, prohibe a los drganos legislativos de los gobiernos auténomos
descentralizados: “...g) Aprobar ordenanzas, acuerdos o resoluciones que no hayan
cumplido los procedimientos establecidos en el presente Codigo”.

El articulo 108 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, prescribe que
todo flujo de recurso publico debera estar contemplado obligatoriamente en el Presupuesto
General del Estado o en los Presupuestos de los Gobiernos Auténomos Descentralizados,
Empresas Publicas, Banca Publica y Seguridad Social y la Disposicion General Segunda
del mismo Codigo determina que toda ley, decreto, acuerdo, resolucidn o cualquier otro
instrumento legal o administrativo que comprometa recursos publicos, se aplicara
Unicamente si cuenta con la fuente de financiamiento respectiva.

Por su parte, el Ministerio de Relaciones Laborales, en el oficio No. MRL-AJ-2011 0004303
de 15 de marzo de 2011, suscrito por el Viceministro del Servicio Publico, manifiesta que si
bien las normas del COOTAD reconocen autonomia a los Municipios, en cuanto a la
administracion del talento humano deben regirse también por el marco general de la Ley
Organica del Servicio Publico.

El Viceministro del Servicio Publico cita la letra d), del articulo 51 de la Ley Organica del
Servicio Publico que asigna al Ministerio de Relaciones Laborales competencia para: “d)
Realizar estudios técnicos relacionados a las remuneraciones e ingresos complementarios
del sector publico. Al efecto establecera los consejos consultivos que fueren necesarios
con las diversas instituciones del sector publico para la fijacion de las escalas
remunerativas”. Y, sobre dicha base concluye que en el caso de los Municipios “se debera
conformar el Consejo Consultivo con la Asociacién de Municipalidades del Ecuador para
que el Ministerio fije los techos y pisos de las remuneraciones del ejecutivo de cada
Municipio, y sobre la base de ello derivar y determinar techos y pisos para los Concejales;
hasta tanto deberan reconocerse las dietas en la forma prevista en las disposiciones
legales vigentes al 6 de octubre del 2010...".

Procuraduria General del Estado



BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
Nov. 2010 - Junio 2015

c]¥]

La Ley Organica del Servicio Publico constituye el marco general regulatorio de las
remuneraciones en sector publico, pues el numeral 2, del articulo 3 de esa Ley, incluye en
su ambito de aplicacion a las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado
y el articulo 354 del propio 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 publico.

El primer parrafo posterior al numeral 4 del articulo 3 de la Ley Organica del Servicio
Publico, dispone; “Todos los Organismos previstos en el articulo 225 de la Constitucion y
este articulo se sujetaran obligatoriamente a los establecido por el Ministerio de Relaciones
Laborales en lo atinente a remuneraciones e ingresos complementarios”.

Sin embargo, es pertinente considerar que con respecto a los gobiernos auténomos
descentralizados, el segundo inciso del articulo 354 del COOTAD, les asigna competencia
para regular la administracion del talento humano en funcién de “sus propias y particulares
realidades locales y financieras”.

En materia especifica de remuneraciones el segundo parrafo posterior al numeral 4, del
articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Publico, prevé que las escalas remunerativas de
las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado, “se sujetaran a su real
capacidad econdmica y no excederdn los techos y pisos para cada puesto o grupo
ocupacional establecidos por el Ministerio de Relaciones laborales, en ningun caso el piso
ser4 inferior a un salario basico unificado del trabajador privado en general”.

El articulo 247 del Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico, con
respecto a las remuneraciones de los gobiernos autonomos descentralizados, sus
entidades y regimenes especiales, dispone: “Las remuneraciones de las y los servidores de
los gobiernos auténomos descentralizados, sus entidades y regimenes especiales, se
contemplaran como un porcentaje de la remuneracion mensual unificada de la maxima
autoridad del gobierno auténomo descentralizado, sus entidades y regimenes especiales,
correspondiente, las que no podran exceder los techos ni ser inferiores a los pisos de las
determinadas por el Ministerio de Relaciones Laborales, para cada grupo ocupacional. Una
vez emitidos los pisos y techos remunerativos por parte del Ministerio de Relaciones
Laborales, los gobiernos autonomos descentralizados a través de ordenanza estableceran
las remuneraciones que correspondan’.

Por su parte, el techo para la remuneracién mensual de los miembros de los 6rganos
legislativos de los gobiernos auténomos descentralizados ya ha sido establecido en forma
expresa por el articulo 358 del mismo COOTAD.

Lo anteriormente mencionado permite concluir que, de conformidad con el articulo 3 de la
Ley Organica del Servicio Publico, corresponde al Ministerio de Relaciones Laborales fijar
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las escalas remunerativas del sector publico; al tenor de las letras a) y d) del articulo 51 de
la misma Ley, es igualmente competencia de dicho Ministerio: “a) Ejercer la rectoria en
materia de remuneraciones del sector publico...”; y, “d)... establecer los concejos
consultivos que fueren necesarios con las diversas instituciones del sector publico para la
filacion de las escalas remunerativas’, el Organo Legislativo de esa Municipalidad podra
expedir la Ordenanza que determine la remuneracion de los concejales municipales, en la
forma que prescribe el articulo 358 del COOTAD, una vez que en el Ministerio de
Relaciones Laborales hubiere determinado a su vez los techos y pisos de las
remuneraciones del ejecutivo y los concejales de cada Municipio.

De otra parte, no procede continuar reconociendo dietas a los concejales municipales, en la
forma prevista en las disposiciones legales vigentes al 6 de octubre del 2010, que son las
contenidas en la derogada Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de
Unificacion y Homologacion de las Remuneraciones de los Servidores Publicos (LOSCCA),
pues dichas normas dejaron de regir a partir de la promulgacion de la Ley Organica del
Servicio Publico y porque el COOTAD, que derogé a Ley Organica de Régimen Municipal,
no ha incluido entre sus disposiciones transitorias ninguna que permita pagar dietas a los
concejales, extendiendo el régimen juridico anterior.

Hasta que el Ministerio de Relaciones Laborales haya determinado los techos y pisos de
las remuneraciones del ejecutivo y de los concejales que correspondan a cada Municipio;
y, en consecuencia el Concejo Municipal expida la ordenanza que fije la remuneracién de
los ediles, en aplicacién del principio constitucional previsto en el numeral 17 del articulo 66
de la Constitucion de la Republica que determina que nadie sera obligado a realizar un
trabajo gratuito o forzoso, corresponde al Ministerio de Relaciones Laborales, como ente
rector en materia de remuneraciones, determinar el mecanismo o formula de pago a los
concejales por el ejercicio de sus funciones.

Una vez que se apruebe la respectiva Ordenanza, el pago de remuneraciones a los
concejales se deberd efectuar mediante rol, pues la remuneracion establecida por el
articulo 358 del COOTAD, reemplaza a las dietas, lo que hace improcedente la emision de
la factura requerida anteriormente para el pago de dietas.

2.- Horario de Trabajo.-

La letra b) del articulo 23 de la Ley Organica del Servicio Publico, establece como derecho
del servidor, percibir una remuneracién proporcional a la funcion; dicho derecho esta
relacionado a su vez con el deber del servidor de cumplir personalmente con las
obligaciones de su puesto, que establece la letra b), del articulo 22 ibidem.

De conformidad con el articulo 25 de la Ley Organica del Servicio Publico, las jornadas de
trabajo para las entidades, instituciones, organismos y personas juridicas sefialadas en el
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articulo 3 de esa Ley, entre las cuales se encuentran los gobiernos auténomos
descentralizados segun el numeral 2 de dicha norma, podran tener las modalidades de
jornada ordinaria y jornada especial y que la jornada ordinaria: “Es aquella que se cumple
por ocho horas diarias efectivas y continuas, de lunes a viernes y durante los cinco dias de
cada semana, con cuarenta horas semanales”. Idéntica disposicion consta en el articulo 24
del Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico.

El segundo inciso de la letra a) del articulo 25 del Reglamento General a la Ley Organica
del Servicio Publico, en cuanto a la jornada ordinaria de trabajo dispone que: “Para las
instituciones determinadas en el articulo 3 de la LOSEP, que justificadamente requieran
que las o los servidores laboren en horarios diferentes al establecido en este literal,
deberan obtener la autorizacion del Ministerio de Relaciones Laborales. Se exceptian de
esta autorizacion a los gobiernos autonomos descentralizados, sus entidades y regimenes
especiales, facultad que sera competencia de la maxima autoridad”.

En cuanto a la jornada de trabajo de los concejales, el Viceministro del Servicio Publico del
Ministerio de Relaciones Laborales, en oficio No. MRL-AJ-2011 0004303 de 15 de marzo
de 2011, manifiesta que si los Concejales van a percibir remuneracion, tomando como
base las normas generales de la Ley Organica del Servicio Publico, correspondera al
Concejo Municipal “expedir la regulacién para normar temas institucionales, como es la
jornada y horario de trabajo, debiendo laborar 160 horas por mes”.

Los articulos 59 y 356 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, establecen que el alcalde es la primera y méaxima autoridad ejecutiva de
cada gobierno autonomo descentralizado, “cumplirén sus funciones a tiempo completo y no
podran desempefiar otros cargos ni ejercer la profesion”, excepto la catedra universitaria en
los términos previstos en la Constitucion y la ley.

De conformidad con el articulo 58 del Codigo ibidem, a los concejales les corresponde: “a)
Intervenir con voz y voto en las sesiones y deliberaciones del concejo municipal; b)
Presentar proyectos de ordenanzas cantonales, en el ambito de competencia del gobierno
auténomo descentralizado municipal; c) Intervenir en el consejo cantonal de planificacion y
en las comisiones, delegaciones y representaciones que designe el concejo municipal; y, d)
Fiscalizar las acciones del ejecutivo cantonal de acuerdo con este Cédigo y la ley”.

El articulo 329 del COOTAD, dispone que la funcidn de concejal, es obligatoria; su letra g)
les prohibe: “g) Desempefiar el cargo en la misma Corporacion”. El articulo 355 del mismo
Cddigo, preve que sus deberes y atribuciones son los sefialados expresamente en la
Constitucion y en este Cddigo, pero no ha determinado que cumplan funciones a tiempo
completo, como si lo ha hecho respecto de la primera y maxima autoridad ejecutiva del
gobierno municipal.
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La letra d) del articulo 57 del COOTAD, confiere al Concejo Municipal competencia para
regular temas institucionales especificos.

De las normas citadas se desprende que en el caso de los miembros de los 6rganos
legislativos de los gobiernos auténomos descentralizados, y de los concejales en concreto,
ninguna norma del Cadigo Organico de Organizacion, Autonomia y Descentralizacion,
COOQTAD, ha regulado sobre su jornada u horario de trabajo, ni ha dispuesto que laboren a
tiempo completo.

Roberto Dromi, al tratar sobre el empleo publico, concluye: “En conclusion, cualquiera que
sea la forma juridica que reviste, la relacion es, esencialmente, de empleo, y las distintas
denominaciones que reciba el drgano-individuo (funcionario, agente, empleado, etc.) hacen
al efecto de establecer las diferentes jerarquias de los cargos y los regimenes juridicos en
que queda encuadrado el sujeto empleado publico’; y, entre los derechos del empleado
publico, el mismo autor hace referencia a la retribucion o remuneracion:

“La retribucion, sueldo o contraprestacion por los servicios o trabajos que el agente realiza
y que el Estado le paga periddicamente es un derecho al cual se hace acreedor aquél a
partir de que preste efectivamente el servicio. El sueldo a pagar es una obligacion del
Estado que nace del caracter contractual de la relacion de empleo publico’.

Como se puede observar, de la cita anterior, el derecho a la retribucién o remuneracion
surge de la efectiva prestacion del servicio por parte del servidor publico, es decir, que
debe guardar proporcionalidad con la actividad que realiza el servidor y por lo tanto con el
horario que efectivamente dedica a sus funciones.

Atenta la relacion que existe entre el derecho a percibir remuneracion proporcional a la
funcion, segun la letra b) del articulo 23 de la Ley Organica del Servicio Publico y el deber
de cumplir personalmente con las obligaciones de su puesto, que establece la letra b), del
articulo 22 ibidem, se concluye que los concejales estéan obligados a asistir a las sesiones
y deliberaciones del concejo municipal, intervenir en el concejo cantonal de planificacion y
en las comisiones, delegaciones y representaciones a las que hayan sido designados, al
tenor del articulo 58 del COOTAD, sin que ello signifique que deban cumplir las ocho horas
diarias que establece como jornada ordinaria el articulo 25 de la LOSEP y el articulo 24 de
su Reglamento General.

Por tanto, en cuanto se refiere a la determinacién de la jornada de trabajo de los
concejales, tratandose de un tema que no ha sido regulado en forma expresa por el
COOTAD, en aplicacién del articulo 22 letra c) de la Ley Organica del Servicio Publico,
LOSEP, que establece como deber de los servidores publicos, cumplir la jornada de trabajo
legalmente establecida, se concluye que, al tenor del inciso final del articulo 25 de la
LOSEP vy de la letra d), del articulo 57 del COOTAD, es responsabilidad del Concejo
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Municipal fijar el horario de trabajo de sus miembros, considerando la carga de trabajo que
les corresponda atender en relacidn con sus funciones, sin que para el efecto requiera
autorizacion del Ministerio de Relaciones Laborales, segun la excepcion establecida por el
segundo inciso de la letra a) del articulo 25 del Reglamento General a la Ley Organica del
Servicio Publico.

Sin embargo, el horario de trabajo de los Concejales que establezca el Concejo Municipal,
debera guardar proporcionalidad con la remuneracion que se les fije, dentro de los pisos y
techos remunerativos determinados por el Ministerio de Relaciones Laborales, observando
los limites del articulo 358 del COOTAD.

3.- Demas beneficios: afiliacion al IESS, décimos y fondos de reserva.

En atencion a una consulta sobre idéntica materia, formulada por el Alcalde del Gobierno
Municipal del Cantén San Francisco de Milagro, este Organismo solicitd el criterio juridico
institucional del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, mediante oficio No. 00213 de 31
de enero de 2011, habiéndose recibido respuesta por parte del Director General del IESS,
mediante oficio No. 64000000-0515 TR 41285 de 11 de febrero de 2011, ingresado el
mismo dia.

El Director General del IESS, en el oficio al que se ha hecho referencia, invoca entre otras
normas, el articulo 358 del COOTAD vy el articulo 2 de la Ley de Seguridad Social que
dispone que: “Son sujetos obligados a solicitar la proteccion del Seguro General
Obligatorio, en calidad de afiliados, todas las personas que perciben ingresos por la
ejecucion de una obra o la prestacion de un servicio fisico o intelectual, con relacion laboral
osinella”.

En el mismo oficio se manifiesta que: “La Constitucion y la Ley Organica del Servicio
Publico ubican a los cargos de eleccion popular, como servidores publicos, mismos que al
ejercer una dignidad son sujetos de derechos y deberes y prohibiciones....Al percibir
ingresos, los concejales/as municipales son sujetos de afiliacion al IESS....En
consecuencia, y respondiendo a la consulta del ingeniero Francisco Asan Wonsang,
Alcalde del Canton San Francisco de Milagro, los Concejales y Concejalas tienen derecho
a que se les reconozca los beneficios de ley entre los que se destacan la afiliacion al
Seguro Social y al pago del Fondo de Reserva”.

En cuanto se refiere a la aplicacion de los demas beneficios legales, respecto de los
concejales municipales, entre ellos la seguridad social, el Ministerio de Relaciones
Laborales, manifiesta su criterio en el sentido de que: “el momento en que se establezca
las remuneraciones para los miembros de eleccion popular ya mencionados, tendran
derecho, una vez cumplidos los presupuestos juridicos pertinentes, a los beneficios de la
seguridad social’.
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Los articulos 34 y 370 de la Constitucion de la Republica, establecen el derecho
irrenunciable a la seguridad social de todas las personas, Y el deber y responsabilidad del
Estado a través del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, de efectuar la prestacion de
las contingencias del seguro universal obligatorio a sus afiliados. Por su parte, la letra c)
del articulo 23 de la Ley Organica del Servicio Publico, incluye entre los derechos de los
servidores publicos: “c) Gozar de prestaciones legales y de jubilacion de conformidad con
la Ley”, lo que guarda armonia con el articulo 2 de la Ley de Seguridad Social, que dispone
que todas las personas que perciben ingresos por la prestacion de un servicio, son sujetos
obligados a solicitar la proteccion del Seguro General Obligatorio, en calidad de afiliados.

De conformidad con los articulos 97 de la Ley Organica del Servicio Pablico y 257 de su
Reglamento General, los servidores publicos, tienen derecho a percibir hasta el veinte de
diciembre de cada afio la décima tercera remuneracion, misma que estara compuesta por
la doceava parte de la sumatoria de todas las remuneraciones mensuales unificadas
percibidas durante el afio calendario.

Con respecto al décimo cuarto sueldo, de conformidad con los articulos 98 de la LOSEP y
258 de su Reglamento General, los servidores publicos percibiran “una remuneracion o
salario basico unificado del trabajador privado en general, misma que sera determinada,
cada afio, por el Ministerio de Relaciones Laborales”.

Finalmente, en cuanto al pago de los fondos de reserva debera tomarse en cuenta que el
articulo 99 de la Ley Organica del Servicio Publico, dispone que el fondo de reserva se
debe pagar a partir del segundo afo del ejercicio de funciones.

Este Organismo ya se ha pronunciado sobre este tema en el sentido de que, para el pago
de los décimo tercero y cuarto sueldos, asi como del aporte al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social de los concejales, “debera considerarse en el presupuesto municipal a
partir del afio 2011; no asi el pago de los fondos de reserva que debera aplicarse en el
presupuesto del afio 2012, toda vez que conforme a lo dispuesto en el Art. 99 de la vigente
Ley Organica del Servicio Publico debe pagarse a partir del segundo afio de ejercicio de
dichas funciones en esa Corporacion Municipal”.

En consecuencia, con respecto a su primera consulta, se concluye que como servidores
publicos, los concejales tienen derecho a percibir ademas de su remuneracion, los décimo
tercero y cuarto sueldos, asi como la afiliacion al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.
En cuanto al pago de los fondos de reserva se debera tomar en cuenta que de conformidad
con el articulo 99 de la Ley Organica del Servicio Publico, su pago procede a partir del
segundo afio del ejercicio de funciones.

En ningun caso los Concejales, en su calidad de dignatarios de eleccion popular, tienen
derecho al pago de horas suplementarias o extraordinarias previstas en el articulo 114 de
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la Ley Organica del Servicio Publico, atenta la prohibicion expresa que al efecto establece
la Disposicion General Segunda de esa Ley, que establece que los dignatarios, autoridades
y funcionarios que conforman el nivel jerarquico superior, no percibiran el pago de horas
suplementarias y extraordinarias.

2. El informe de la Procuradora Sindica Municipal, al que se hizo referencia en la primera
parte de este pronunciamiento, concluye manifestando que: “Respecto a la participacion de
los sefiores concejales en comisiones institucionales, siempre y cuando sean éstas en
cumplimiento de sus atribuciones o por delegacion de Alcaldia, tienen derecho a percibir
vidticos, subsistencias por su participacion...”.

Por su parte el inciso segundo del articulo 358 del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, con relacion a los miembros de los 6rganos
legislativos de los gobiernos regionales, metropolitanos, municipales y parroquiales rurales,
dispone lo siguiente:

“‘Cuando estos dignatarios fueren delegados para integrar en calidad de vocales,
representantes 0 miembros, de cuerpos colegiados de fuera del seno del drgano legislativo
al que pertenecen, tendran derecho a percibir dietas por cada sesién a la que asistieren; en
ningun caso, la suma total mensual de estas dietas podra exceder del cincuenta por ciento
de su remuneracion mensual. La méxima autoridad de dichos cuerpos colegiados,
dispondra, previa a la presentacion de la factura respectiva, el pago de estas dietas.”

De la norma citada, se establece que los concejales tienen derecho a percibir dietas
cuando deban integrar en calidad de vocales, representantes o miembros de cuerpos
colegiados de fuera del seno del érgano legislativo al que pertenecen, sin que el total que
perciban mensualmente por este concepto pueda superar el cincuenta por ciento de la
remuneracion mensual a la que tengan derecho. Para efectos de percibir tales dietas
deberan presentar la respectiva factura.

En este pronunciamiento se ha analizado que a partir de la promulgacion del COOTAD, ha
variado el régimen legal aplicable a la retribucion de los concejales, pues las dietas que
percibian por su participacion en el Concejo Cantonal, han sido sustituidas por la
remuneracion mensual unificada que establece el inciso primero del articulo 358 del citado
COOTAD.  Por ello es pertinente aclarar que en el caso de que los concejales deban
cumplir actividades relacionadas con sus funciones oficiales en lugares distintos de aquel
en que ejercen su dignidad, no procede el pago de dietas, sino de viaticos o subsistencias.

Elinciso cuarto del mismo articulo 358 del COOTAD prevé lo siguiente:

‘Los alcaldes o alcaldesas o sus delegados, no percibiran dietas, vidticos o subsistencias
por su participacion en las sesiones del consejo provincial, por parte de éste organismo. El
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gobierno municipal respectivo pagara viaticos por las sesiones en los que el ejecutivo 0 su
delegado les represente en el consejo provincial. En caso que le corresponda representar a
este nivel de gobiemno en su condicion de consejero provincial recibira los viaticos o
subsistencias del gobierno provincial”.

De la disposicion legal anteriormente citada, con relacion a los concejales, establece que
cuando estos dignatarios actlen en el Consejo Provincial de Morona Santiago con sede en
el cantén Morona como delegados del alcalde, en representacion del Municipio de Taisha,
el gobierno municipal debe pagar viaticos por las sesiones en que participan como
delegados del Municipio en el cuerpo colegiado provincial de Morona Santiago con sede en
el Canton Morona. En caso que les corresponda a los concejales representar a este nivel
de gobierno (consejo provincial) en su condicion de consejero provincial recibira los viaticos
o subsistencias del gobierno provincial y no del Municipio de Taisha.

El articulo 96 de la Ley Organica del Servicio Publico, establece que la remuneracion
mensual unificada resulta de dividir para doce la suma de todos los ingresos anuales que
las dignatarias, dignatarios, autoridad, funcionaria, funcionario, servidora y servidor a que
tenga derecho y que se encuentren presupuestados. La misma norma prescribe que: “En
esta remuneracion mensual unificada no se sumaran aquellos ingresos que correspondan
a los siguientes conceptos: c) Viaticos, subsistencias...”.

El articulo 123 de la misma Ley Orgénica del Servicio Publico, dispone que: “La
reglamentacion para el reconocimiento y pago de viticos, movilizaciones y subsistencias
sera expedida mediante Acuerdo del Ministerio de Relaciones Laborales de conformidad
con la Ley”.

El articulo 260 del Reglamento a la Ley Organica del Servicio Publico, define al viatico
como el estipendio monetario o valor diario que por necesidades de servicios
institucionales, reciben las y los servidores publicos destinado a sufragar los gastos de
alojamiento y alimentacién que se ocasionen durante el cumplimiento de servicios
institucionales cuando por la naturaleza del trabajo, deban pernoctar fuera de su domicilio
habitual de trabajo. En caso de que la institucion corra directamente con algunos de estos
gastos se descontara de los respectivos viaticos conforme la reglamentacion que expida
mediante Acuerdo del Ministerio de Relaciones Laborales.

Este Organismo ya se ha pronunciado en el sentido de que: “hasta que el Ministerio de
Relaciones Laborales expida la reglamentacion para el reconocimiento y pago de viaticos,
movilizaciones y subsistencias, conforme al citado articulo 123 de la Ley Organica del
Servicio Publico, continlia siendo aplicable el “Reglamento para el Pago de Viaticos,
Movilizaciones, Subsistencias y Alimentacion para el cumplimiento de Licencia de Servicios
Institucionales”, publicado en el Registro Oficial No. 575 de 22 de abril del 2009; vy, el
‘Reglamento para el Pago de Viaticos en el Exterior para Dignatarios, Autoridades,
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Funcionarios y Servidores del Sector Publico”, publicado en el Registro Oficial No. 2 de 12
de agosto de 2009", que establece los casos en que procede el pago de viaticos,
movilizacion, subsistencias y alimentacion, a favor de los servidores publicos, en
cumplimiento de licencia de servicios institucionales.

Del andlisis juridico que precede se desprende que los Concejales Cantonales, como
dignatarios de eleccion popular, ademds de su remuneracion mensual unificada
establecida en la forma determinada por el articulo 358 del COOTAD, podrian percibir
vidticos o subsistencias, segun el caso, si en esa calidad deben trasladarse temporalmente
para cumplir actividades relacionadas con el ejercicio de sus cargos a lugares distintos de
aquel en que ejercen esa dignidad habitualmente, siempre que se cumplan las
circunstancias  establecidas en los Reglamentos que se han citado en este
pronunciamiento; y, siempre que los gastos por tal concepto no sean cubiertos por otros
organismos. La procedencia del pago en cada caso, corresponde determinar bajo su
exclusiva responsabilidad a los personeros de esa Municipalidad.

En similares términos, ha concluido la Procuraduria General del Estado, en
pronunciamiento relacionado con viaticos y subsistencias, contenido en oficio No. 0477 de
14 de enero de 2011.

Por tanto, en atencién a los términos de su segunda consulta se concluye que de
conformidad con el inciso segundo del articulo 358 del COOTAD, los concejales tienen
derecho a percibir dietas cuando deban integrar en calidad de vocales, representantes o
miembros de cuerpos colegiados de fuera del seno del 6rgano legislativo municipal, sin que
el total que perciban mensualmente por este concepto pueda superar el cincuenta por
ciento de la remuneracion mensual a la que tengan derecho. Por su parte, cuando deban
cumplir actividades institucionales, fuera del lugar en que ejercen sus funciones
habitualmente, los Concejales del Gobierno Municipal del Canton Taisha, percibiran los
viaticos o subsistencias que correspondan (y no dietas), de conformidad con el inciso
cuarto del articulo 358 del COOTAD vy el articulo 260 del Reglamento General a la Ley
Organica del Servicio Publico, en los términos que constan en las indicadas normas, segun
me he referido en lineas anteriores, sin perjuicio de la remuneracion establecida por el
articulo 358 del COOTAD.

OF. PGE. N°: 01548, de 27-04-2011

CONCEJALES: LICENCIA, JORNADA DE TRABAJO Y SUBROGACION

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON MONTUFAR
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CONSULTAS:

1. ¢ Es legal el pago de subrogacion al Vicealcalde cuando en el periodo de un mes se
hayan acumulado méas de tres dias de subrogacion?”.

2. “iEs legal el pago de remuneracion a los concejales que se acojan a licencia; a mas del
pago de la remuneracion que se realiza a su suplente?”.

3. “¢Es procedente que los concejales trabajen 8 horas diarias en la Municipalidad
conforme lo dispone la LOSP?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 34, 66 num. 17; 229 y 370.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 57, 58,
59, 166, 254, 257, 328, 329, 356, 358 y Disposicion General Vigésima Segunda.

Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Art. 108.

Ley Organica del Servicio Publico, Arts. 3 nim. 2, 22 lit. c), 23 lit. b), 25, 51, 57,97, 99y
114;y, 24, 25 it. @), 247y 258 de su Reglamento General.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El'informe juridico del Procurador Sindico Municipal, contenido en oficio No. 08 DJ-GMM
de 8 de febrero de 2011, cita el articulo 62 del COOTAD y concluye manifestando que: “El
Vicealcalde podra recibir compensacion econdmica cuando supere en el lapso de un mes
la acumulacion de mas de tres dias de subrogacion”.

El Ministerio de Relaciones Laborales, en el oficio No. MRL-AJ-2011 0004303 de 15 de
marzo de 2011 suscrito por Viceministro del Servicio Puablico, manifiesta que si bien las
normas del COOTAD reconocen autonomia a los Municipios, en cuanto a la administracion
del talento humano deben regirse al marco general de la Ley Organica del Servicio
Publico.

Con respecto al tema especifico de su consulta, el Ministerio de Relaciones laborales cita
la letra a) del articulo 62 del Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion que prevé que el Vicealcalde subrogara al alcalde en caso de ausencia
temporal mayor a tres dias; asi como el articulo 126 de la Ley Orgénica del Servicio
Publico, que regula el pago por subrogacion, y sobre dicha base concluye que: “el
Vicealcalde tendria derecho a la subrogacion a partir del cuarto dia de ausencia legal del
Alcalde”.

El numeral 2 del articulo 3 de la Ley Orgénica del Servicio Publico, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de 2010, incluye en su ambito
de aplicacion a las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado, como es
el caso de las Municipalidades.
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En concordancia, el articulo 354 del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), publicado en el Suplemento del Registro Oficial
No. 303 de 19 de octubre de 2010, dispone que los servidores publicos de cada gobierno
auténomo descentralizado se regiran por el marco general que establezca la ley que regule
el servicio publico y su propia normativa.

En materia de subrogaciones, el articulo 126 de la citada Ley Organica del Servicio
Publico, dispone que: “Cuando por disposicion de la Ley o por orden escrita de autoridad
competente, la servidora o el servidor deba subrogar en el ejercicio de un puesto del nivel
jerarquico superior, cuyo titular se encuentre legalmente ausente, recibira la diferencia de la
remuneracion mensual unificada que corresponda al subrogado, durante el tiempo que
dure el reemplazo, a partir de la fecha de la subrogacion, sin perjuicio del derecho del
fitular”.

El articulo 270 del Reglamento a la LOSEP, dispone que la subrogacion procedera
‘considerando que la o el servidor subrogante tendra derecho a percibir la diferencia que
exista entre la remuneracion mensual unificada de su puesto y la del puesto subrogado”.
La norma agrega que: “El pago por subrogacién correra a partir del primer dia y hasta
cuando dure el tiempo de subrogacion; y los aportes al IESS seran los que corresponda al
puesto subrogado”.

Por su parte, el articulo 61 del COOTAD, prescribe que sera el vicealcalde, como
segunda autoridad del gobierno autbnomo descentralizado municipal, quien reemplace al
Alcalde en caso de ausencia, en los casos expresamente previstos en la Ley.

La letra a) del articulo 62 del mismo Cddigo, establece que el vicealcalde subrogara al
alcalde, “en caso de ausencia temporal mayor a fres dias y durante el tiempo que dure la
misma. En caso de ausencia definitiva, el o la vicealcaldesa asumird hasta terminar el
periodo. La autoridad reemplazante recibira la remuneracion correspondiente a la primera
autoridad del ejecutivo”.

En virtud de que el COOTAD es posterior a la Ley Organica del Servicio Publico, sus
disposiciones prevalecen en esta materia, de manera que la subrogacion del Alcalde
corresponde al Vicealcalde en caso de ausencia temporal mayor a tres dias, segun la letra
a) del articulo 62 del COOTAD, es decir en el evento en que la ausencia temporal del
Alcalde se produzca en forma continua por mas de tres dias; y, en caso de ausencia
definitiva, hasta terminar el periodo, segln la misma norma.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que procede el pago por
subrogacion al Vicealcalde que reemplace al Alcalde, cuando la ausencia temporal de
ejecutivo del gobierno auténomo municipal se produzca por mas de tres dias continuos en
el mismo mes, de conformidad con la letra a) del articulo 62 del COOTAD. Pero, si bien la
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subrogacion por parte del Vicealcalde procede cuando la ausencia del Alcalde es de mas
de tres dias, esto no significa que el derecho a subrogacion se de a partir del cuarto dia,
porque si la ausencia del Alcalde es programada y el Vicealcalde subroga al Alcalde desde
el primer dia, el pago por tal concepto es por todo el tiempo que dure la subrogacion, desde
el primer dia, de conformidad con lo previsto en el articulo 126 de la Ley Orgénica del
Servicio Publico.

2. El informe del Procurador Sindico Municipal, al que antes se hizo referencia, considera
que: “Cuando los concejales soliciten licencia no percibiran ningln tipo de remuneracion;
quien recibira la remuneracion establecida en el COOTAD sera su suplente”; al efecto, cita
los articulos 57 letra s) del COOTAD, y 23 letra g) y 29 de la Ley Organica del Servicio
Publico.

En cuando se refiere a la concesion de licencias a los miembros del Concejo Cantonal, el
Ministerio de Relaciones Laborales en la comunicacion que contiene su criterio
institucional, manifiesta que es procedente, sustentandose al efecto en la letra s) del
articulo 57 del COOTAD, que dispone: “Art. 57.- Atribuciones del concejo municipal: ... s)
Conceder licencias a sus miembros, que acumulados, no sobrepasen sesenta dias. En el
caso de enfermedades catastroficas o calamidad doméstica debidamente justificada, podra
prorrogar este plazo.”

En el mismo oficio el Ministerio cita ademas los articulos 26, 27 y 28 de la Ley Organica del
Servicio Publico, que regulan el régimen de licencias con o sin remuneracion, segun el
caso; y, expone: “El articulo 27 regula las licencias con remuneracion como derecho de
los servidores publicos para diferentes fines, y dependiendo de cada una de ellas los dias
de concesion; en tanto que en el articulo 28 se norma a las licencias sin remuneracion y
para otros fines, como facultativa de la autoridad nominadora. En el caso de los
Concejales de los Municipios, el Codigo Organico se ha referido de manera general a la
concesion de licencias a sus miembros hasta sesenta dias, sin diferenciar si ellas pueden
ser con o sin remuneracion y precisando Unicamente enfermedad catastréfica y calamidad
doméstica como extensivas, por 1o que se debera para su concesion, dependiendo del
caso, guardar armonia con lo que sefiala la Ley Organica del Servicio Publico y el Codigo
Organico”.

El Viceministro del Servicio Publico del Ministerio de Relaciones Laborales, en el oficio No.
MRL-AJ-2011 0004303 de 15 de marzo de 2011, no emite criterio alguno con relacion al
tema especifico de esta segunda consulta.

Al efecto, se considera que los concejales como dignatarios de eleccion popular, son
servidores publicos de conformidad con el articulo 229 de la Constitucion de la Republica,
el articulo 4 de la LOSEP vy su Disposicion General Décima Octava, pero estan excluidos
de la carrera del servicio pablico, de conformidad con la letra c) del articulo 83 de la citada
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Ley Organica del Servicio Publico. Conforme prevé el inciso final del citado articulo 83 de
la LOSEP, los Capitulos 2 y 3 del Titulo Il de esa Ley, que regulan inhabilidades y
prohibiciones aplicables a los servidores publicos, son de observancia obligatoria en todo
el sector publico, de lo que se desprende que las restantes normas de la LOSEP se
aplicaran a los servidores excluidos de la carrera del servicio publico, como es el caso de
los dignatarios de eleccion popular, en cuanto sean compatibles con la naturaleza de la
funcion que desempefian y demas normativa que regula sus labores.

Los derechos de los servidores publicos estan previstos en el articulo 23 de la Ley
Organica del Servicio Publico, ubicado en el Capitulo 3 del Titulo Il de esa Ley; entre ellos
constan derechos que son exclusivos del personal de carrera del servicio publico, y otros
que son aplicables respecto de todo el personal, incluido el que no pertenece a la carrera
del servicio publico.

El Capitulo 2 de la LOSEP y el Capitulo Ill de su Reglamento General, bajo el titulo de
‘Licencias, Comisiones de Servicio y Permisos’, establecen las diferentes clases de
licencias, con o sin remuneracion, a las que tienen derecho los servidores publicos.

Se reconocen licencias con remuneracion, segun el articulo 27 de la LOSEP, en los casos
de enfermedad que imposibilite la realizacion de labores; enfermedad catastréfica o
accidente grave; maternidad o paternidad; y, en caso de calamidades domésticas. Estos
casos estan regulados también por los articulos 33 a 39 del Reglamento General a la
LOSEP. Las licencias sin remuneracion, se regulan por el articulo 28 de la LOSEP vy el
articulo 40 de su Reglamento.

El articulo 110 de la LOSEP dispone que: ‘las remuneraciones no seran fraccionables
dentro de un mismo mes entre dos personas”.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que los Concejales que se acojan a
licencias con remuneracion, reguladas por los articulos 27 y 29 de la LOSEP y el Capitulo
[l de su Reglamento General, en armonia con la letra s) del articulo 57 del COOTAD,
podran recibir la remuneracion que les corresponda de conformidad con el articulo 358 del
COOTAD, sin perjuicio de los derechos del respectivo suplente, a quien se debera
cancelar el valor proporcional al tiempo que dure el reemplazo, pues el articulo 110 de la
LOSEP prohibe fraccionar la remuneracion entre dos personas.

Toda vez que la Ordenanza que determine las remuneraciones de los concejales, debe
sefialar la respectiva fuente de financiamiento, de conformidad con el articulo 358 del
COOTAD, el Concejo Municipal debera regular en ella, lo relacionado con los suplentes de
los concejales y prever en su presupuesto los recursos necesarios para efectuar pagos por
tal concepto.
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3. En el informe del Procurador Sindico Municipal al que se hizo referencia al atender sus
dos primeras consultas, se manifiesta que: “Los Concejales tendran el deber de cumplir lo
dispuesto en el Art. 22 de la LOSP en su literal ¢) por ser servidores publicos; es decir
tendrén que cumplir con su deber de laborar las 8 horas diarias y cuarenta a la semana
conforme lo dispuesto en el Art. 229 de la Constitucion de la Republica y los Arts. 4 y 22
literal ¢) de la Ley Organica del Servicio Publico. Las funciones y responsabilidades de los
Concejales contempladas en el COOTAD en el Art. 29, son eso sélo la enumeracion de
trabajo y funciones; lo que esta en discusion es que esas funciones deban realizarlas en el
horario que lo dispone la Institucion y por lo tanto tendran que trabajar 8 horas diarias. No
se puede establecer jornadas especiales de trabajo en las Municipalidades y de hacerlo
cobijarian a todos sus servidores...”.

La letra b) del articulo 23 de la Ley Organica del Servicio Publico, establece como derecho
del servidor, percibir una remuneracion proporcional a la funcion; dicho derecho esta
relacionado a su vez con el deber del servidor de cumplir personalmente con las
obligaciones de su puesto, que establece la letra b) del articulo 22 ibidem.

De conformidad con el articulo 25 de la Ley Organica del Servicio Publico, las jornadas de
trabajo para las entidades, instituciones, organismos y personas juridicas sefialadas en el
articulo 3 de esa Ley, entre las cuales se encuentran los gobiernos auténomos
descentralizados segun el numeral 2 de dicha norma, podran tener las modalidades de
jornada ordinaria y jornada especial y que la jornada ordinaria: “Es aquella que se cumple
por ocho horas diarias efectivas y continuas, de Iunes a viernes y durante los cinco dias de
cada semana, con cuarenta horas semanales”. [déntica disposicion consta en el articulo 24
del Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico.

En cuanto a la jornada de trabajo de los concejales, el Viceministro del Servicio Publico del
Ministerio de Relaciones Laborales, en oficio No. MRL-AJ-2011 0004303 de 15 de marzo
de 2011, manifiesta que si los Concejales van a percibir remuneracion, tomando como
base las normas generales de la Ley Organica del Servicio Publico, correspondera al
Concejo Municipal “expedir la regulacion para normar temas institucionales, como es la
jornada y horario de trabajo, debiendo laborar 160 horas por mes”.

El segundo inciso de la letra a) del articulo 25 del Reglamento General a la Ley Organica
del Servicio Publico, en cuanto a la jornada ordinaria de trabajo dispone que: “Para las
instituciones determinadas en el articulo 3 de la LOSEP, que justificadamente requieran
que las o los servidores laboren en horarios diferentes al establecido en este literal,
deberan obtener la autorizacion del Ministerio de Relaciones Laborales. Se exceptuan de
esta autorizacion a los gobiernos auténomos descentralizados, sus entidades y regimenes
especiales, facultad que sera competencia de la maxima autoridad”.
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Los articulos 59 y 356 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, establecen que el alcalde es la primera y méaxima autoridad ejecutiva de
cada gobierno auténomo descentralizado, “cumpliran sus funciones a tiempo completo y no
podran desempefiar otros cargos ni ejercer la profesion”, excepto la catedra universitaria en
los términos previstos en la Constitucion y la ley.

De conformidad con el articulo 58 del Codigo ibidem, a los concejales les corresponde: “a)
Intervenir con voz y voto en las sesiones y deliberaciones del concejo municipal; b)
Presentar proyectos de ordenanzas cantonales, en el ambito de competencia del gobierno
auténomo descentralizado municipal; c) Intervenir en el consejo cantonal de planificacion y
en las comisiones, delegaciones y representaciones que designe el concejo municipal; y, d)
Fiscalizar las acciones del ejecutivo cantonal de acuerdo con este Codigo y Ia ley”.

El articulo 329 del COOTAD, dispone que la funcion de concejal, es obligatoria; su letra g)
les prohibe: “g) Desempefiar el cargo en la misma Corporacion”. El articulo 355 del mismo
Cddigo, prevé que sus deberes y atribuciones son los sefialados expresamente en la
Constitucion y en este Cddigo, pero no ha determinado que cumplan funciones a tiempo
completo, como si lo ha hecho respecto de la primera y maxima autoridad ejecutiva del
gobierno municipal.

La letra d) del articulo 57 del COOTAD, confiere al Concejo Municipal competencia para
regular temas institucionales especificos.

De las normas citadas se desprende que en el caso de los miembros de los érganos
legislativos de los gobiernos auténomos descentralizados, y de los concejales en concreto,
ninguna norma del Cédigo Organico de Organizacion, Autonomia y Descentralizacion,
COOTAD, ha regulado sobre su jornada u horario de trabajo, ni ha dispuesto que laboren a
tiempo completo.

Roberto Dromi, al tratar sobre el empleo publico, concluye: “En conclusion, cualquiera que
sea la forma juridica que reviste, la relacion es, esencialmente, de empleo, y las distintas
denominaciones que reciba el drgano-individuo (funcionario, agente, empleado, etc.) hacen
al efecto de establecer las diferentes jerarquias de los cargos y los regimenes juridicos en
que queda encuadrado el sujeto empleado publico”; y, entre los derechos del empleado
publico, el mismo autor hace referencia a la retribucion o remuneracion:

“La retribucion, sueldo o contraprestacion por los servicios o trabajos que el agente realiza
y que el Estado le paga periodicamente es un derecho al cual se hace acreedor aquél a
partir de que preste efectivamente el servicio. El sueldo a pagar es una obligacion del
Estado que nace del caracter contractual de la relacion de empleo publico”.
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Como se puede observar, de la cita anterior, el derecho a la retribucién o remuneracion
surge de la efectiva prestacion del servicio por parte del servidor publico, es decir, que
debe guardar proporcionalidad con la actividad que realiza el servidor y por lo tanto con el
horario que efectivamente dedica a sus funciones.

Atenta la relacién que existe entre el derecho a percibir remuneracion proporcional a la
funcion, segun la letra b) del articulo 23 de la Ley Organica del Servicio Publico, y el deber
de cumplir personalmente con las obligaciones de su puesto, que establece la letra b) del
articulo 22 ibidem, se concluye que los concejales estan obligados a asistir a las sesiones
y deliberaciones del concejo municipal, intervenir en el concejo cantonal de planificacion y
en las comisiones, delegaciones y representaciones a las que hayan sido designados, al
tenor del articulo 58 del COOTAD, sin que ello signifique que deban cumplir las ocho horas
diarias que establece como jornada ordinaria el articulo 25 de la LOSEP y el articulo 24 de
su Reglamento General.

Por tanto, en cuanto se refiere a la determinacion de la jornada de trabajo de los
concejales, tratdndose de un tema que no ha sido regulado en forma expresa por el
COOQTAD, en aplicacion del articulo 22 letra c) de la Ley Organica del Servicio Publico
LOSEP, que establece como deber de los servidores publicos, cumplir la jornada de trabajo
legalmente establecida, se concluye que, al tenor del inciso final del articulo 25 de la
LOSEP y de la letra d) del articulo 57 del COOTAD, es responsabilidad del Concejo
Municipal fijar el horario de trabajo de sus miembros, considerando la carga de trabajo que
les corresponda atender en relacion con sus funciones, sin que para el efecto requiera
autorizacion del Ministerio de Relaciones Laborales, segun la excepcion establecida por el
segundo inciso de la letra a) del articulo 25 del Reglamento General a la Ley Orgénica del
Servicio Publico. Sin embargo, el horario de trabajo de los Concejales que establezca el
Concejo Municipal, debera guardar proporcionalidad con la remuneracion que se les fije,
dentro de los pisos y techos remunerativos determinados por el Ministerio de Relaciones
Laborales, observando los limites del articulo 358 del COOTAD.

OF. PGE. N°: 01485, de 21-04-2011

CONCEJALES: LIQUIDACION DE HABERES, VACACIONES NO GOZADAS

ENTIDAD CONSULTANTE: Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del Canton
Salinas

CONSULTA:

“i Es procedente cancelar liquidacidn de haberes y dentro de ella pagar vacaciones no
gozadas a los concejales del Canton Salinas, que fueron reelectos y que actualmente se
encuentran en funciones, precisamente por esa reeleccion?”.
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BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 225 nim. 2 y 229.

Ley Organica del Servicio Publico, Arts. 3, 4, 11, 17 lit. b), 23, 29, 47, 83 lit. c); Disposicion
General Décima Octava; y, 3, 4, 23, 28, 29, 31, 105y 111 de su Reglamento General.
Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD),
Arts. 56, 354, 355, Disposicion Transitoria Vigésima Quinta.

PRONUNCIAMIENTO:

Al oficio de su consulta inicial se adjunté el memorando No. DASJU-GADMS-0356-2014 de
31 de octubre de 2014, suscrito por el Director de Asesoria Juridica de la Entidad Edilicia a
su cargo, en el cual, dentro del andlisis efectuado se citan el numeral 2 del articulo 225 y
229 de la Constitucion; los articulos 3, 4, 23, y 29 de la Ley Organica de Servicio Publico y
los articulos 28, 29 y 31 del Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico y
manifiesta en su parte correspondiente al analisis del caso y conclusion que:

“(...) La problemética que nos ocupa esta en el hecho que los sefiores Concejales son
Servidores Publicos, regidos por la Ley Organica del Servicio Publico (LOSEP).

En este contexto tienen derecho al uso de sus vacaciones en el tiempo y bajo los
requerimientos de la Ley, vy, para proceder al pago de las mismas tendrian que cumplir
ciertos requisitos como son; El hecho de que la maxima autoridad de la Institucion haya
suspendido o diferido las mismas, y que aquello conste por escrito.

Otro requisito es que para el pago es necesario que el servidor publico haya cesado en sus
funciones y que esta cesacion sea de forma definitiva, esto es, que deje de desempefiar las
funciones para la cual ha sido designado, pero si es que han sido reelegidos para un nuevo
periodo no opera dicha condicion, esto consta en dos pronunciamientos de la Procuraduria
General del Estado, realizados en los afios 2008 y 2010, los cuales anexo.-

(...) Con los antecedentes expuestos este Departamento es del siguiente criterio.

1.- Los sefiores Concejales tienen la calidad de Servidores Publicos regidos en cuanto a
derechos y obligaciones por el COOTAD y la LOSEP con las excepciones determinadas en
la Ley.

2.- Al tener esa calidad los sefiores Concejales tienen derecho al goce de vacaciones una
vez que cumplan con los requisitos de ley.

3.- Para que proceda el pago de las vacaciones a los sefiores Concejales, es necesario
que cesen definitivamente en sus funciones y que las vacaciones hayan sido suspendidas
o diferidas por la maxima autoridad.
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4.- En el caso de los sefiores Concejales reelectos, no procederia el pago de sus
vacaciones, por cuanto no han cesado en funciones, debiendo hacer uso de ellas, ya que
podria prescribir ese derecho y perderian las mismas”.

En oficio No. 19842 de 3 de diciembre de 2014, este Organismo le solicito reformular los
términos de su consulta con relacion a la inteligencia o aplicacion de una norma juridica y
remitir el criterio juridico debidamente fundamentado por parte del Procurador Sindico de la
Entidad Edilicia a su cargo en relacion al objeto de la consulta reformulada; solicitud que
fue atendida por usted mediante oficio No. 674-GADMS/A-2014 de 17 de diciembre de
2014, recibido en esta Procuraduria el 20 de diciembre del mismo afio, en el cual reformuld
su consulta inicial en los siguientes términos:

“,ES PROCEDENTE APLICAR LO QUE DISPONE EL ART. 29 DE LA LEY ORGANICA
DEL SERVICIO PUBLICO, EN CUANTO AL PAGO DE VACACIONES NO GOZADAS A
LOS CONCEJALES DEL CANTON SALINAS QUE FUERON REELECTOS Y QUE

ACTUALMENTE SE ENCUENTRAN EN FUNCIONES, PRECISAMENTE POR ESA
REELECCION?".

A fin de contar con mayores elementos de juicio, en forma previa a atender su consulta,
este Organismo mediante oficio No. 19843 de 3 de diciembre de 2014, solicitd al Ministerio
del Trabajo el criterio institucional correspondiente sobre el tema de su consulta.

El requerimiento mencionado en el parrafo precedente fue atendido por el Ministro del
Trabajo con oficio No. MDT-AJ-2014-7331 de 19 de diciembre de 2014, recibido en este
Organismo el 22 de diciembre del mismo afio, quien manifiesta en su parte pertinente que:

“(...) el articulo 3 de la Ley Organica de Servicio Publico (LOSEP), establece que sus
disposiciones son de aplicacion obligatoria en materia de recursos humanos y
remuneraciones en toda la Administracion publica, y que por efecto del numeral 2 de este
articulo incluye a las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado, como
es el caso de los Municipios. El articulo 4 de esta Ley determina que 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, serdn consideradas servidoras o servidores
plblicos. La disposicion General Décima Octava el mismo cuerpo legal sefiala:
‘Dignataria/o.- Es la persona elegida por votacion popular, por un periodo fijo para ejercer
las funciones y atribuciones establecidas en la Constitucion y la Ley’.

()

El Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD),
en el articulo 56 define al Concejo Municipal como un drgano de legislacion y fiscalizacion
del Gobierno auténomo descentralizado municipal, que estara integrado por el Alcalde o
Alcaldesa, por los Concejales o Concejalas elegidos por votacién popular de conformidad
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con lo previsto en la Ley de la materia electoral. El articulo 354 determina que los
servidores publicos de cada gobierno autdnomo descentralizado, se regiran por el marco
general que establezca la ley que regule el servicio publico y su propia normativa; en tanto
que, el articulo 355 sefiala que la funcion del Concejal o Concejala es obligatoria y que sus
deberes y atribuciones son sefialadas expresamente en la Constitucion y en este Cadigo.

La Vigésima Quinta Disposicion Transitoria de este Codigo, dispone que por disposicion
constitucional y con el fin de que las elecciones nacionales y locales no sean concurrentes,
los siguientes dos periodos de los prefectos o prefectas; viceprefectos o viceprefectas,
alcaldes o alcaldesas metropolitanas y municipales; asi como los y las vocales de las
juntas parroquiales rurales; por ésta y la proxima ocasion, concluiran sus periodos el dia 14
de mayo de 2014 y el dia 14 de mayo de 2019.

En razdn de lo expuesto, debido a que las y los Concejales son servidores publicos y que
se rigen por el marco general de la Ley que regula el servicio publico, tienen derecho
irrenunciable a la liquidacion de sus haberes por la cesacion de sus funciones por haber
fenecido el tiempo por el cual fueron electos, en esta liquidacion se deben contemplar las
vacaciones no gozadas descontandose los permisos por horas, fracciones de horas o dias,
a la parte proporcional de sus vacaciones. El pago de las vacaciones no gozadas se
efectuara siempre y cuando no se hayan acumulado por mas de sesenta dias”.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, prescribe en su articulo 229 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, funcién 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 articulo 29 de la Ley Organica de Servicio Publico, respecto al derecho a vacaciones de
los servidores publicos establece:

“Art. 29.- Vacaciones y permisos.- Toda servidora o servidor publico tendra derecho a
disfrutar de treinta dias de vacaciones anuales pagadas después de once meses de
servicio continuo. Este derecho no podra ser compensado en dinero, salvo en el caso de
cesacion de funciones en que se liquidaran las vacaciones no gozadas de acuerdo al valor
percibido o que debid percibir por su Ultima vacacion. Las vacaciones podran ser
acumuladas hasta por sesenta dias”.
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Por su parte, el Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico al regular lo
concemiente a la liquidacion de vacaciones no gozadas de acuerdo a lo prescrito en el
articulo 29 de la Ley Organica de Servicio Publico manda:

“Art. 31.- Liquidacién de vacaciones por cesacion de funciones.- Unicamente quienes
cesaren en funciones sin haber hecho uso, parcial o total de sus vacaciones, tendran
derecho a la liquidacion correspondiente se pague en dinero el tiempo de las vacaciones
no gozadas, calculado el mismo en base a la Ultima remuneracion mensual unificada
percibida, con una acumulacién maxima de hasta 60 dias. Cuando el servidor que cesa en
funciones, no hubiere cumplido once meses de servicio, percibira por tal concepto la parte
proporcional al tiempo efectivamente laborado, considerandose al efecto también los casos
de cambios de puestos, salvo el caso de encargo o subrogacion.

La UATH remitira la informacién que respalde la liquidacion de haberes, a la unidad
financiera, siendo responsable del cabal cumplimiento de esta disposicion”.

En oficio No. 01855 de 18 de mayo de 2011, al atender la consulta formulada por el Alcalde
del Canton Pedro Vicente Maldonado, en relacion a los derechos de los concejales en su
calidad de servidores publicos, manifesté en su parte correspondiente que:

“Al efecto, se debe considerar que los concejales como dignatarios de eleccion popular,
son servidores publicos de conformidad con el articulo 229 de la Constitucion de la
Republica, el articulo 4 de la LOSEP y su Disposicion General Décima Octava, pero estan
excluidos de la carrera del servicio publico, de conformidad con la letra c) del articulo 83 de
la citada Ley Organica del Servicio Publico.

()

Los derechos de los servidores publicos estan determinados en el articulo 23 de la Ley
Orgénica del Servicio Publico, ubicado en el Capitulo | del Titulo Il de esa Ley; entre ellos
constan derechos que son exclusivos del personal de carrera del servicio publico, y otros
que son aplicables respecto de todo el personal, incluido el que no pertenece a la carrera
del servicio publico.

()

El articulo 23 de la Ley Organica del Servicio Publico, incluye entre los derechos de los
servidores publicos el siguiente: ‘g) Gozar de vacaciones, licencias, comisiones y permisos
de acuerdo con lo prescrito en esta Ley’.

Por lo expuesto, en atencion a su consulta, de conformidad con la letra g) del articulo 23 de
la Ley Organica del Servicio Publico, se concluye que los concejales, en su calidad de
servidores publicos, tienen derecho a gozar de vacaciones”.
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Posteriormente, mediante oficio No. 06522 de 17 de febrero de 2012, ante la consulta
realizada por el Alcalde del Cantén San Pedro de Pelileo, analicé el marco juridico referido
a las vacaciones de los servidores publicos en general, y manifesté en su parte
correspondiente que:

“(...) tanto el ejercicio efectivo del derecho a vacaciones como su compensacion en dinero
en el evento de cesacion del servidor publico, por cualquiera de los casos previstos en el
articulo 47 de la Ley Organica de Servicio Publico, proceden hasta por sesenta dias’.

En cualquiera de los casos, procede la compensacion en dinero por concepto de
vacaciones no gozadas Unicamente cuando se produce la cesacion definitiva del servidor y
no ha hecho uso al derecho de vacaciones, previamente establecidas en el calendario que
al efecto haya elaborado la respectiva Unidad de Recursos Humanos y se deba a
necesidades del servicio que hayan sido suspendidas por la maxima autoridad o su
delegado’.

Con base en las normas juridicas citadas, asi como las consideraciones expuestas en los
parrafos precedentes sobre el marco juridico referente a las vacaciones de los servidores
publicos, al atender su consulta me referiré en forma particular a la liquidacion de
vacaciones no gozadas de los servidores publicos en ejercicio de un cargo, funcién o
dignidad por periodo fijo y que cesaren en sus funciones.

En lo referente a la cesacion de funciones el articulo 47 de la Ley Organica de Servicio
Publico, establece de forma general los casos en los que procede la cesacion definitiva de
funciones de los servidores publicos, en el siguiente sentido:

“‘Art. 47.- Casos de cesacion definitiva.- La servidora o servidor publico cesara
definitivamente en sus funciones en los siguientes casos:

a) Por renuncia voluntaria formalmente presentada;

b) Por incapacidad absoluta o permanente declarada judicialmente;

¢) Por supresion del puesto;

d) Por pérdida de los derechos de ciudadania declarada mediante sentencia ejecutoriada;
e) Por remocion, tratdndose de los servidores de libre nombramiento y remocion, de
periodo fijo, en caso de cesacion del nombramiento provisional y por falta de requisitos o
tramite adecuado para ocupar el puesto. La remocidn no constituye sancion;

f) Por destitucion;

g) Por revocatoria del mandato;

h) Por ingresar al sector publico sin ganar el concurso de méritos y oposicion;

i) Por acogerse a los planes de retiro voluntario con indemnizacion;

j) Por acogerse al retiro por jubilacion;

k) Por compra de renuncias con indemnizacion;

[) Por muerte; y,
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m) En los demas casos previstos en esta ley”.

Para el caso materia del presente anélisis, es aplicable la letra €) del articulo citado en el
parrafo precedente, especificamente en los casos de cesacion definitiva de funciones,
tratandose de los servidores de periodo fijo.

Al respecto el Reglamento General a la Ley Organica de Servicio Publico en su articulo
105, realiza una distincion detallada de los casos de cesacion de funciones y establece
que:

“Art. 105.- Cesacion de funciones por remocion.- La remocion de las o los servidores a los
que se refiere el articulo 47 literal e) de la LOSEP, no implica destitucion, ni sancion
disciplinaria de ninguna naturaleza.

De conformidad con el articulo 11 de la LOSEP, la autoridad nominadora una vez recibida
la solicitud del Contralor General del Estado o del Ministerio de Relaciones Laborales o a
pedido de la ciudadania a través de estas instituciones, mediante acto motivado solicitara a
la 0 el servidor se pronuncie sobre los hechos u omisiones que se le imputan en el término
de dos dias, y presente las pruebas de descargo que considere le asisten. Vencido este
término, si la o el servidor no desvirtlia las presuntas causas de su impedimento sera
removido previo el sumario administrativo respectivo.

La o el servidor que hubiere sido designado para ejercer un puesto por periodo fijo, cesara
en sus funciones en los siguientes casos;

a.- De manera inmediata el dia en que concluya el periodo para el cual fue designado, sin
que se requiera para tal efecto, la formalizacion de acto administrativo alguno.

b. Por decision debidamente fundamentada del consejo de la entidad o del 6rgano que
haga sus veces, la remocion no implica sancion.

En el caso de los nombramientos provisionales, determinados en el articulo 17 literal b) de
la LOSEP, las o los servidores cesaran en sus funciones una vez que concluya el periodo
de temporalidad para los cuales fueron nombrados; tratdndose de periodo de prueba
terminara en caso de que no hubiere superado la evaluacion respectiva’.

Del andlisis de la norma citada en el parrafo precedente, se infiere que en los casos
determinados en la letra a) del articulo 105 del Reglamento General a la Ley Orgénica del
Servicio Publico, al llegar el dia en el que se concluye el periodo para el cual fue designado
el servidor se produce la cesacion inmediata de las funciones, sin que se requiera su
formalizacion mediante la expedicion de acto administrativo alguno.

Por su parte, el articulo 111 del citado Reglamento respecto a la liquidacién y pago de
haberes prescribe:
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“Art. 111.- Liquidacion y pago de haberes.- La liquidacion y pago de haberes a que hubiere
lugar a favor de la o el servidor, se realizara dentro del término de quince dias posteriores a
la cesacion de funciones, y una vez que la servidora o servidor haya realizado la respectiva
acta entrega-recepcion de bienes, conforme lo determina el articulo 110 de este
Reglamento General. El pago sera de responsabilidad de la Unidad Financiera
Institucional. En la liquidacion de haberes se considerara la parte proporcional de los
ingresos complementarios a que tuviere derecho, a mas de lo previsto en el articulo 31 de
este Reglamento General”.

De lo hasta aqui expuesto se evidencia que de acuerdo a las normas legales precedentes,
en los casos de cesacion de funciones de servidores publicos que hayan ejercido un cargo,
funcién o dignidad por periodo fijo, al momento en que se concluya el periodo para el cual
fueron designados tienen derecho a que se les liquide las vacaciones no gozadas hasta por
sesenta dias y su correspondiente liquidacion y pago de haberes debera realizarse dentro
del término de quince dias posteriores a la cesacion de sus funciones.

En el caso de que un servidor publico sea designado para ejercer la misma dignidad por
otro periodo de tiempo, éste debe ser considerado como uno nuevo, distinto al anterior.

OF. PGE. N°: 0001 de 19-01-2015

CONCEJALES: NEPOTISMO POR AFINIDAD CON SECRETARIA DEL MUNICIPIO
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON MIRA

CONSULTAS:

" La Secretaria del Gobierno Auténomo Descentralizado del canton Mira, con la relacion de
parentesco por afinidad establecida con posterioridad a su nombramiento con el hermano
de uno de los sefiores Concejales, configura Nepotismo?"

"¢ Es pertinente que la sefiorita Secretaria continte prestando sus servicios en calidad de
Secretaria General del Concejo Municipal del canton Mira, en las condiciones que lo viene
haciendo hasta la presente fecha?"

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 254 nim. 2.

Ley Organica del Servicio Publico, Arts. 3, 6, 7, 48 lit. i) y Disposicion General Tercera; y, 6
de su Regl. Gral.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 331, 354
y 357.

Cadigo Civil, Art. 23.
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PRONUNCIAMIENTO:
En el informe juridico institucional contenido en el oficio No. 032-GADM-P.S. de 19 de
marzo de 2012, suscrito por el Procurador Sindico del Municipio de Mira, dicho funcionario
manifiesta lo siguiente:

"3. De conformidad con la Partida de Nacimiento que se adjunta se desprende que la nifia
Seline Abigail Carrera Angulo naci6 el 15 de octubre de 2011, cuyos padres responden a
los nombres de Maria Fernanda Angulo Suarez (Secretaria General) y Galo Kléver Carrera
Maygua (hermano del concejal Cristian Carrera Maygua) fecha a partir de la cual se
consolida una relacién de parentesco por afinidad, con el sefior Concejal Cristian Gustavo
Carrera Maygua".

Con respecto a la figura del nepotismo, establecida en el Art. 6 de la LOSEP, el Procurador
Sindico del Municipio del Canton Mira en su informe juridico manifiesta que "...se configura
el nepotismo, si al momento de designar, nombrar o contratar existe relacién de parentesco
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. La norma nada dice
sobre parentescos establecidos con posterioridad al nombramiento como sucede en el
presente caso". Se afiade en el referido informe juridico lo siguiente:

"De los documentos analizados y adjuntos al oficio de su Consulta se determina que la
relacion de parentesco por afinidad de la sefiorita Secretaria con uno de los sefiores
Concejales, es posterior a la fecha de su designacion, por lo que no contraviene las
disposiciones contenidas en el Art. 6 de la LOSEP y por lo tanto dicho parentesco por
afinidad en nada afecta en el desempefio de sus funciones.

Con los antecedentes sefialados la Lic. Maria Fernanda Angulo Suarez no incurre en
nepotismo al seguir prestando sus servicios a favor del Gobierno Auténomo
Descentralizado del Canton Mira, en la forma y condiciones determinadas en este informe".

Del texto del oficio de la consulta se desprende que el motivo de la misma es determinar si
se configura el nepotismo por el hecho de que la Secretaria del Concejo Cantonal del
Canton Mira ha procreado una hija con un hermano de uno de los concejales de dicho
canton. En el oficio de consulta no se menciona que exista vinculo matrimonial entre la
Secretaria del Concejo Municipal del Cantén Mira y el hermano del Concejal Cristian
Carrera Maygua.

Con respecto al Secretario del Concejo Municipal, el articulo 357 del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), prevé que el secretario
de los drganos legislativos de los gobiernos regionales, provinciales, metropolitanos y
municipales, debe ser designado de fuera de su seno, de una terna presentada por el
respectivo ejecutivo; sin embargo, dicho servidor no integra el Concejo.
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Entre la documentacion que se adjunta al oficio de consulta, consta una copia certificada
del Acta de la sesion del Concejo Municipal del Canton Mira de 30 de julio de 2010, por la
cual se nombra a la licenciada Maria Fernanda Angulo Suarez, como Secretaria General
del Gobierno Municipal del Cantén Mira; sesion en la cual participé el concejal Cristian
Gustavo Carrera Maygua.

Respecto del parentesco por afinidad, el articulo 23 del Cadigo Civil, establece lo siguiente:

"Afinidad es el parentesco que existe entre una persona que estd casada y los
consanguineos de su marido o mujer, o bien, entre uno de los padres de un hijo y los
consanguineos del otro progenitor.

La linea y grado de afinidad entre dos personas se determina por la linea y grado de
consanguinidad respectivos; asi, entre suegros y yernos hay linea recta o directa de
afinidad en primer grado, y entre cufiados, linea colateral de afinidad en segundo grado".

Cabe resaltar que la frase "o ha estado" que constaba en el inciso primero del articulo 23
del Cddigo Civil, fue declarada inconstitucional mediante sentencia de la Corte
Constitucional No. 0001-11-SIN-CC, publicada en el Segundo Suplemento del Registro
Oficial No. 452 de 19 de mayo del 2011.

El Dr. Juan Larrea Holguin, en su obra "Manual Elemental de Derecho Civil en el Ecuador”,
Volumen |, edicion 28 de agosto de 1998, pag. 89, se refiere asi a la afinidad: "La afinidad,
en cambio, es un parentesco entre una persona y los consanguineos de su marido o mujer
0 los consanguineos del otro padre de uno o0 mas hijos comunes. El parentesco de afinidad
no implica, por tanto, la descendencia de unos respecto de otros, sino la existencia de un
vinculo matrimonial 0 una situacion parecida a la del matrimonio, una relacién que ha dado
origen a un hijo y crea si una vinculacion entre cada uno de los padres de ese hijo, y los
consanguineos del otro padre del mismo hijo. Por ejemplo, hay afinidad entre cufiados: el
hermano del marido o mujer; o entre suegro y yerno, etc. Las lineas y grados de la afinidad
se rigen por iguales normas que las lineas y grados de la consanguinidad".

El mismo tratadista, comenta el articulo 23 del Cadigo Civil en los siguientes términos:

"El parentesco de afinidades suele llamar (se) también parentesco politico, porque se base
en las relaciones establecidas por el matrimonio, o a falta de éste por la vinculacion entre
dos personas que fuera de matrimonio han engendrado uno o mas hijos. El parentesco no
existe entre los conyuges ni entre los concubinos entre si; sino entre cada uno de ellos y
los consanguineos del otro".

En nuestra legislacion, el parentesco por afinidad establecido en el Art. 23 del Cddigo Civil,
segin se manifestd en los parrafos anteriores, surge exclusivamente del vinculo
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matrimonial, o bien, entre uno de los padres de un hijo y los consanguineos del otro
progenitor, por lo que en el caso de uno de los progenitores de un hijo, existe parentesco
por afinidad con respecto de los consanguineos del otro.

Con respecto al Nepotismo, los tres primeros incisos del Art. 6 de la Ley del Servicio
Pulblico, ubicado en el Capitulo 2, relacionado con el Nepotismo, Inhabilidades y
Prohibiciones, disponen lo siguiente:

"Art. 6.- Del Nepotismo.- Se prohibe a toda autoridad nominadora, designar, nombrar,
posesionar y/o contratar en la misma entidad, institucién, organismo o persona juridica, de
las sefialadas en el articulo 3 de esta Ley, a sus parientes comprendidos hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad, a su cényuge o con quien mantenga union
de hecho.

La prohibicién sefialada se extiende a los parientes de los miembros de cuerpos colegiados
o directorios de la respectiva institucion. También se extiende a los parientes de las
autoridades de las superintendencias respecto de las instituciones publicas que son
reguladas por ellos.

Si al momento de la posesion de la autoridad nominadora, su conyuge, conviviente en
unién de hecho, parientes comprendidos hasta el cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad, estuvieren laborando bajo la modalidad de contratos de servicios
ocasionales o contratos civiles de servicios profesionales sujetos a esta ley, en la misma
institucion o en una institucion que esta bajo el control de esta autoridad, o para el caso de
las superintendencias, de las instituciones del Estado que estén vigiladas, auditadas o
controladas por éstas, los contratos seguiran vigentes hasta la culminacion de su plazo y la
autoridad nominadora estara impedida de renovarlos. Los cargos de libre nombramiento y
remocién se daran por concluidos al momento de la posesién de cualquiera de las
autoridades nominadoras. Tampoco se podra contratar o nombrar personas que se
encuentren dentro de los grados de consanguinidad establecidos en este articulo mientras
la autoridad a la que hace referencia este inciso, se encuentre en funciones".

El Art. 7 de la Ley Organica en estudio, determina las responsabilidades y sanciones por
nepotismo y expresa que sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, civil o penal a
que hubiere lugar, "careceran de validez juridica, no causaran egreso econémico alguno y
seran considerados nulos, los nombramientos o contratos incursos en los casos sefialados
en el articulo 6 de esta Ley". Ailade que sera sancionada con la destitucion de su puesto,
previo el debido proceso, la autoridad nominadora que designe o contrate personal
contraviniendo la prohibicion de nepotismo establecida en esta Ley, conjuntamente con la
persona ilegalmente nombrada o contratada; ademas, sera solidariamente responsable por
el pago de las remuneraciones erogadas por la Institucion.
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El inciso tercero del Art. 7 de la LOSEP, establece que el responsable de la Unidad de
Administracion del Talento Humano, asi como el servidor encargado que a sabiendas de la
existencia de alguna causal de nepotismo, hubiere permitido el registro del nombramiento o
contrato, sera responsable solidariamente del pago indebido sefialado en este articulo.

La referida Ley Organica, en el Art. 48 entre las causales de destitucion menciona en la
letra "i) Suscribir, otorgar, obtener o registrar un nombramiento o contrato de servicios
ocasionales, contraviniendo disposiciones expresas de esta Ley y su reglamento”.

El Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico, en el Art. 6 dispone que en
los casos previstos en los articulos 6 y 7 de la LOSEP, (disposiciones referidas a la
designacién, nombramiento, posesion o contratos incursos en nepotismo y a las
responsabilidades y sanciones que hubiere lugar), la autoridad nominadora o su delegado
no puede nombrar, designar, celebrar contratos de servicios ocasionales o contratos bajo
cualquier modalidad y/o posesionar dentro de la misma institucion a las personas
determinadas en dichas disposiciones legales; caso contrario, podra ser sujeto de las
sanciones y las responsabilidades ahi previstas.

Afade el Art. 6 del citado Reglamento, que su inobservancia dara lugar a la nulidad del
nombramiento o contrato y de ser el caso a la devolucion de las remuneraciones o ingresos
complementarios pagados indebidamente, mas sus intereses legales por parte del
responsable de la Unidad de Administracion del Talento Humano y del servidor encargado
de registrar el nombramiento o contrato, siempre y cuando no haya advertido por escrito la
inobservancia de esta norma a la autoridad nominadora, a su delegado o al Ministerio de
Relaciones Laborales.

La Disposicion General Tercera de la LOSEP, establece que el nepotismo, la inhabilidad
especial por mora, la responsabilidad por pago indebido, el pluriempleo, las inhabilidades y
las prohibiciones para desempefiar cargos publicos, constituiran normas de aplicacion
general para todas las entidades y organismos dispuestos en el Art. 3 de esa Ley.

El Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion contempla
el nepotismo en su articulo 331, al disponer que esta prohibido al ejecutivo de los
gobiernos auténomos descentralizados: "...I) Asignar cargos y contratos a parientes que se
encuentren dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, aun a través
de interpuesta persona o a través de personas juridicas de conformidad con la ley".

Segun el articulo 354 del citado Codigo Organico, los servidores publicos de cada gobierno

auténomo descentralizado se regiran por el marco general que establezca la ley que regule
el servicio publico y su propia normativa.
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Con respecto al nepotismo, la Procuraduria General del Estado ya se ha pronunciado en el
sentido de que "Tratandose de una norma de derecho publico, la figura del nepotismo que
establecen los articulos 230 numeral 2, de la Constitucion de la Republica; e incisos
primero y segundo del articulo 6 de la LOSEP y su Disposicion General Tercera, esta
referida a aquellas personas que mantienen vinculos de parentesco dentro del cuarto grado
de consanguinidad y segundo de afinidad o ser el conyuge o conviviente en union de hecho
de la autoridad nominadora de quien proviene la designacion. Prohibicion que también se
extiende a los miembros de los cuerpos colegiados de la respectiva entidad, no siendo
aplicable a personas o autoridades distintas de las determinadas en dicha norma, salvo las
prohibiciones adicionales establecidas en el mismo Art. 6 de la referida Ley Organica del
Servicio Publico".

De su parte, esta Procuraduria, mediante oficio No. 16605 de 12 de mayo de 2005, en
atencion a una consulta al Alcalde del Canton Playas, con respecto a si se configura el
nepotismo cuando el parentesco por afinidad es por causa superviniente, esto es, con
posterioridad a la fecha de nombramiento, se pronuncié en el siguiente tenor:

"Lo dicho lleva a determinar que el nepotismo opera el momento de la ejecucion del acto
administrativo (designacion, nombramiento o contrato) a favor de las personas vinculadas
por parentesco en los términos antes indicados".

Adicionalmente, la Procuraduria General del Estado se ha pronunciado de manera
reiterada, segiin consta de los oficios Nos. 22095, 29405 y 008752 de 16 de enero de
2006, 21 de noviembre de 2006 y 29 de febrero de 2008, respectivamente, en el sentido de
que cuando la designacién de la autoridad nominadora o de los cuerpos colegiados que
ella integra, se ha producido con anterioridad al nombramiento o contrato a favor de su
conyuge o conviviente o sus parientes comprendidos hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, no se incurre en la prohibicion de nepotismo. En
consecuencia, idéntica aplicacion corresponde cuando el parentesco se origina con
posterioridad al nombramiento o contrato a favor de las personas antes sefialadas.

De los antecedentes sefialados en el oficio de consulta, y de las normas hasta aqui
analizadas, se desprende que si al momento de la designacién de un servidor publico, no
existia el parentesco por afinidad entre aquél y la autoridad nominadora, sino que la
afinidad sobrevino después de la designacion, nombramiento o contrato del referido
servidor, por el nacimiento de un hijo, procreado con el hermano de la autoridad
nominadora; y, en consecuencia, el parentesco por afinidad fue superviniente a la
designacion del servidor, por tal razén no se incurre en la prohibicion de nepotismo ya que
de conformidad con el articulo 6 de la LOSEP, dicha prohibicion se configura en el
momento en que se produce el acto administrativo de designacién o nombramiento de los
parientes de la autoridad nominadora o de los parientes de los miembros del concejo
municipal en los grados previstos en el mismo articulo de la LOSEP.
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Este pronunciamiento se refiere a la inteligencia y aplicacion de las normas invocadas, sin
que sea competencia del Procurador General del Estado pronunciarse sobre un caso
particular.

OF. PGE. N°: 07560, de 27-04-2012

CONCEJALES: RECONOCIMIENTO DE BECA COMPLETA ESTUDIANTIL

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL
DEL CANTON BOLIVAR

CONSULTA:

“¢La 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 remuneracion 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.

Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion, COOTAD,
Art. 329.

LOSEP, Art. 24. it. 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 Cedefio, 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 resolucién, segun
corresponde a su nivel de gobiero, en estricto apego a lo que establece el Cédigo
Organico 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, funcién o dignidad
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dentro del sector publico, como servidores publicos, también no es menos cierto que la Ley
Organica del Servicio Publico, prohibe a sus Servidores percibir remuneracion o ingresos
complementarios, ya sea con nombramiento o contrato, sin prestar servicios efectivos o
desempefiar labor especifica alguna, conforme a la normativa de la respectiva institucion
(letra | Art. 24 LOSEP); hecho 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 prohibicidn en cuanto a los recursos que percibe institucionalmente”.

El articulo 329 del Coddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, contempla las prohibiciones por incompatibilidad e inhabilidad a los
miembros de los 6rganos 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 Orgénica 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 0 desempefiar 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 desempefiar 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 sefialar 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 € Innovacion
remitio su criterio en oficio No. SENESCYT-CGAJ-C0O-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 produccion de conocimiento, el
fomento de la investigacion cientifica y tecnologica, con miras a impulsar la produccion
nacional, elevar la eficiencia y productividad, mejorar la calidad de vida y contribuir a la
realizacion 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 Organica de Educacion 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 economico que garantice igualdad de oportunidades en el proceso
de formacion de educacion superior”.

El inciso primero del articulo 28 de la LOES, establece que las instituciones publicas de
educacion superior “podrén crear fuentes complementarias de ingresos para mejorar su
capacidad académica, invertir en la investigacion, 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 Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion, definira lo que debe
entenderse por becas, crédito educativo, ayudas econdmicas y otros mecanismos de
integracion y equidad social. En ningln caso se podra devengar la beca o ayuda
econdmica con trabajo”.

De los citados articulos 5 letra i), 28, 77 y 78 de la Ley Organica 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 ofras 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 econdmicas, en beneficio de los estudiantes regulares con alto
promedio y distincién 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 drganos legislativos de los gobiernos autbnomos descentralizados que consta en el
articulo 329 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion, no se contempla una relativa a aceptar becas estudiantiles mediante la
entrega de recursos econdmicos por parte de las instituciones de educacion 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
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formas de apoyo econdémico, 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 remuneracién mensual como dignatario
del Concejo cantonal, sin que aquello constituya contravencion o prohibicion que impida
percibir dicho apoyo o ayuda econdmica en calidad de becario estudiantil y la remuneracion
como concejal municipal.

OF. PGE. N°: 09330, de 14-08-2012

CONCEJALES: REEMPLAZO, REMUNERACIONES, PAGO DE APORTES
AL IESS Y LICENCIAS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON PAQUISHA

CONSULTAS:

"iEs legal que un concejal principal, encargue o solicite se convoque a su suplente por
cualquier motivo en cualquier tiempo, para que lo reemplace en sus funciones?"

";Cudl seria la forma o modalidad para pagar a los concejales suplentes que se hayan
principalizado para reemplazar temporalmente al concejal titular, tomando en consideracion
que en la actualidad los concejales perciben remuneracion por el desempefio de sus
funciones?"

";Se puede afectar la remuneracion de los concejales titulares para el pago de los
concejales suplentes que hayan actuado en reemplazo del titular, o se debe pagar de otra
partida, sin perjudicar la remuneracion del principal asi éste no haya actuado?"

"; En caso de ser legal el pago a los concejales suplentes, se debe cancelar los partes (sic)
al [ESS por los dias actuados?".

BASES LEGALES:

Ley Orgénica del Servicio Publico, Arts. 3, 26, 27, 28, 50, 108, 109 y 110; y, 40 de su
Reglamento General.

Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 57 lit. s)
y 358.

Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo
de la Democracia, Arts. 99 y 165.

Ley de Seguridad Social, Arts. 2 y 11.

Reglamento de Afiliacion, Recaudacion y Control del IESS, Art. 14.

Instructivo para la Aplicacion del Reglamento de Afiliacion, Recaudacion y Control
Contributivo, Arts. 11y 12.
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PRONUNCIAMIENTOS:

1. El Procurador Sindico Municipal en su informe y respecto a esta consulta, expresa que:
"Es procedente y legal que se principalice o convoque al concejal suplente cuando su
principal no pueda hacerlo por causas plena y debidamente justificadas, con el fin de evitar
que estos encargos se constituya en costumbre o permanentes".

El Ministerio de Relaciones Laborales en el oficio No. MRL-AJ-2011 0004303 de 15 de
marzo de 2011, se ha referido a la procedencia de que el Concejo conceda licencias a sus
miembros, en los siguientes términos:

"En lo relacionado a las licencias de los Concejales Municipales el Codigo Organico en el
articulo 57 literal s) establece como atribucion del Concejo Municipal la facultad de
conceder licencias a sus miembros, que acumuladas, no sobrepasen sesenta dias,
adicionando que en el caso de enfermedades catastroficas o calamidad doméstica
debidamente justificada, podra prorrogarse este plazo".

En el mismo oficio el Ministerio cita ademas los articulos 26, 27 y 28 de la Ley Organica del
Servicio Publico, que regulan el régimen de licencias y permisos, con o sin remuneracion,
segun el caso y expone: "El articulo 27 regula las licencias con remuneracidon como
derecho de los servidores publicos para diferentes fines, y dependiendo de cada una de
ellas los dias de concesion; en tanto que en el articulo 28 se norma a las licencias sin
remuneracion y para otros fines, como facultativa de la autoridad nominadora".

Agrega el Ministerio de Relaciones Laborales que: "En el caso de los Concejales de los
Municipios, el Cddigo Organico se ha referido de manera general a la concesion de
licencias a sus miembros hasta sesenta dias, sin diferenciar si ellas pueden ser con o sin
remuneracion y precisando Unicamente enfermedad catastréfica y calamidad doméstica
como extensivas, por lo que se debera para su concesion, dependiendo del caso, guardar
armonia con lo que sefiala la Ley Organica del Servicio Publico y el Cédigo Organico”.

El Art. 57 letra s) del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, dispone que corresponde al concejo municipal: "Conceder licencias a
sus miembros, que acumulados, no sobrepasen sesenta dias. En el caso de enfermedades
catastroficas o calamidad doméstica debidamente justificada, podra prorrogar este plazo".

Como se puede observar de la norma de la letra s) del articulo 57 del Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, no distingue entre licencia con
remuneracion o sin remuneracion, por lo que el otorgamiento de tales licencias, debe
guardar armonia con las previsiones del Capitulo 2 del Titulo Ill, articulo 26 y siguientes de
la Ley Organica del Servicio Publico, que regula los casos en que proceden bien sea la
licencia remunerada o sin remuneracion, observando los limites establecidos en la citada
norma del COOTAD.
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En el caso de los concejales, la méxima autoridad del gobierno auténomo descentralizado,
con respecto a tales dignatarios, es el Concejo Municipal. De ahi que es a este organismo
al que segln la letra s) del Art. 57 del COOTAD, le corresponde la atribucion de conceder
licencias a los concejales, caso en el que también se produce la ausencia temporal de los
concejales.

El Capitulo 2 del Titulo Il de la Ley Organica del Servicio Publico, y el Capitulo Il del Titulo
Il de su Reglamento General, bajo el titulo de "Licencias, Comisiones de Servicio y
Permisos", establecen las diferentes clases de licencias, con o sin remuneracion, a las que
tienen derecho los servidores publicos.

Se reconocen licencias con remuneracion, segun el articulo 27 de la LOSEP, en los casos
de enfermedad que imposibilite la realizacion de labores; enfermedad catastréfica,
accidente grave; maternidad o paternidad; en caso de calamidades domésticas. Estos
casos estan también regulados por los articulos 33 al 39 del Reglamento General de la
LOSEP. Las licencias sin remuneracion se regulan por el articulo 28 de la Ley Organica del
Servicio Publico y el articulo 40 de su Reglamento General.

El Art. 99 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del
Ecuador, Codigo de la Democracia, dispone que las candidaturas pluripersonales se
presentaran en listas completas con candidatos principales y suplentes; el Art. 165 ibidem,
prevé que las autoridades electorales proclamaran electos como principales a quienes
hubieren sido favorecidos con la adjudicacion de puestos y como suplentes de cada
candidato principal electo, a quienes hubieren sido inscritos como tales.

De las normas citadas se desprende que cada concejal principal tiene su respectivo
suplente, los mismos que se proclaman electos de manera conjunta, y por lo tanto, le
corresponde al suplente asumir la titularidad de la dignidad de concejal durante la ausencia
del titular.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que el Art. 57 letra s) del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, confiere atribuciones al concejo
municipal para conceder licencias a su miembros, cuyo régimen de licencias con y sin
remuneracion se encuentran previstas en los articulos 27 y 28 de la Ley Organica del
Servicio Publico, se concluye que no es procedente que el Concejal principal encargue o
solicite se convoque a su suplente por cualquier motivo en cualquier tiempo para que lo
reemplace en sus funciones, sino cuando la ausencia del concejal se derive de una licencia
con remuneracion, en los casos determinados en las letras a) a la j) del articulo 27 de la
Ley Organica del Servicio Publico, o de licencia sin remuneracion, segun las previsiones de
las letras a) a la €) del articulo 28 de la Ley Organica del Servicio Publico; y en cualquier
caso, con autorizacion del Concejo Municipal, organismo competente para conceder
licencia a los concejales, conforme la letra s) del articulo 57 del COOTAD.
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En similares términos ha concluido la Procuraduria General del Estado en los oficios Nos.
01485 y 01638 de 21 de abril y 4 de mayo de 2011, en cuanto al régimen de licencias
aplicable a los Concejales.

2. Con respecto a esta consulta, el Procurador Sindico Municipal considera que: "El pago al
concejal suplente debe hacerse por dia laborado, es decir obteniendo la parte proporcional
de la remuneracion total del concejal principal, en forma de honorario o subrogacion".

El Art. 99 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del
Ecuador, Cddigo de la Democracia, con respecto a las candidaturas unipersonales dispone
que éstas se presentaran en listas completas con candidatos principales y suplentes.

El Art. 165 de la citada Ley Organica Electoral, establece que las autoridades electorales
proclamaran "electas o electos" como principales a quienes hubieren sido favorecidos con
la adjudicacion de puestos; y, como "suplentes" de cada candidato principal electo, a
quienes hubieren sido inscrito como tales.

Si bien cada concejal principal tiene su respectivo suplente, que se proclama electo de
manera conjunta, segun dispone el Art. 165 de la Ley Organica Electoral, corresponde al
suplente asumir la titularidad de la dignidad de concejal, Unicamente en caso de ausencia
del titular. En consecuencia, el concejal alterno no presta servicios en forma permanente,
sino Unicamente en forma temporal, en reemplazo del Concejal principal.

Esta Procuraduria se ha pronunciado con respecto de la remuneracion de los concejales
en el sentido de que, de conformidad con el Art. 3 de la Ley Organica del Servicio Publico,
corresponde al Ministerio de Relaciones Laborales, fijar las escalas remunerativas del
sector publico y que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 51 de la referida Ley Organica,
tiene competencias para: "a) Ejercer la rectoria en materia de remuneraciones del sector
publico...d) Realizar estudios técnicos relacionados a las remuneraciones e ingresos
complementarios del sector publico. Al efecto, establecera los consejos consultivos que
fueren necesarios con las diversas instituciones del sector publico para la fijacion de las
escalas remunerativas"; por lo que, el drgano Legislativo de esa Municipalidad podra expe-
dir la Ordenanza que determine la remuneracion de los concejales municipales, en la forma
que prescribe el Art. 358 del COOTAD, una vez que el Ministerio de Relaciones Laborales
hubiere determinado los techos y pisos de las remuneraciones del ejecutivo y los
concejales de cada Municipio.

El articulo 108 de la Ley Organica del Servicio Publico, LOSEP, dispone que cuando una
persona designada entrare al servicio después del primer dia habil de dicho mes, el pago
de los servidos prestados sera proporcional al tiempo efectivamente trabajado; y agrega
que, el pago se hara en forma de honorarios en relacion con el tiempo de labor, aplicando
el gasto a la partida correspondiente.
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Dicha disposicién es concordante con el articulo 110 de la LOSEP, el cual dispone que las
remuneraciones no seran fraccionables dentro de un mismo mes entre dos personas.

De las normas antes referidas se desprende que la Ordenanza que fije las remuneraciones
de los concejales principales, debera asimismo regular en ella, lo relacionado con los
suplentes de los concejales y prever en su presupuesto municipal, los recursos necesarios
para efectuar pagos por concepto de reemplazo efectuado por los Concejales suplentes de
los concejales titulares.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que el Concejal suplente que se
haya principalizado para reemplazar temporalmente al concejal titular, no tiene derecho a
recibir la remuneracion integra sino Unicamente la parte proporcional que le corresponda
por el tiempo que dure el reemplazo, la cual debera ser cancelada mediante el pago de
honorarios, de conformidad con los articulos 108 y 110 de la LOSEP antes referido.

3. El Procurador Sindico Municipal con respecto a esta pregunta se limita a expresar: "El
Concejal que no haya laborado debe afectarsele su remuneracion, a fin de pagar a los
concejales suplentes por el encargo realizado".

Al absolver la segunda consulta hice referencia al articulo 108 de la LOSEP, el cual
determina que el pago de los servicios prestados por una persona que entrarte al servicio
después del primer dia habil de dicho mes sera proporcional al tiempo efectivamente
trabajado, pago que se hara en forma de honorarios; y mencioné asimismo el articulo 110
de la referida Ley Organica, el cual dispone que las remuneraciones no seran fraccionables
dentro de un mismo mes entre dos personas.

Con este antecedente conclui que el Concejal suplente que se haya principalizado para
reemplazar temporalmente al concejal titular, no tiene derecho a recibir la remuneracion
integra sino Unicamente la parte proporcional que le corresponda por el tiempo que dure el
reemplazo, la cual debera ser cancelada mediante el pago de honorarios, de conformidad
con los articulos 108 y 110 de la LOSEP.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que conforme a los articulos 108 y 110 de la Ley
Organica del Servicio Publico, el pago a una persona que entre al servicio publico después
del dia habil de dicho mes sera proporcional al tiempo efectivamente laborado en forma de
honorarios y que las remuneraciones entre dos personas no seran fraccionables dentro de
un mismo mes, se concluye que la remuneracion de los concejales titulares no puede ser
afectada para realizar el pago a los concejales suplentes que hayan actuado en reemplazo
de dichos titulares, sino que la afectacion o no de la remuneracion del titular dependera si
su ausencia se produce en virtud de licencia con sueldo o vacaciones, casos en los que el
Concejal principal tiene derecho a recibir su remuneracion, mientras que si la ausencia se
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origina en una licencia sin sueldo, el Concejal principal no tiene derecho a percibir su
remuneracion.

4. El Procurador Sindico Municipal en relacion a esta consulta sefiala que: "Por ser un pago
ocasional en forma de honorario 0 subrogacién no habria derecho a que se le haga aportes
al Seguro Social".

El Director General del IESS, con el oficio No. 64000000-1906 TR11702 de 13 de junio de
2011, en atencion al requerimiento de la Procuraduria General del Estado constante en el
oficio No. 02040 de 26 de mayo de 2011, manifiesta lo siguiente:

"La Ley de Seguridad Social en el articulo 2 declara sujeto de las prestaciones debidas por
el Seguro General Obligatorio, a toda persona que ejecute una obra, preste un servicio
fisico o intelectual, con relacion laboral o sin ella. En concordancia, el inciso segundo del
articulo 14 del Reglamento de Afiliacion, Recaudacion y Control Contributivo, establece que
para el calculo del aporte al Seguro General Obligatorio, se entendera que la materia
gravada, es todo ingreso regular susceptible de apreciacion pecuniaria percibido por efecto
de su actividad personal, que en ningln caso sera inferior al establecido por el IESS, de
conformidad con el articulo 11 de su misma Ley, cuyo inciso tercero establece que para
efecto del aporte, en ninglin caso el sueldo basico mensual sera inferior al sueldo basico
unificado, al sueldo basico sectorial, al establecido en las leyes de defensa profesional o al
sueldo basico determinado en la escala de remuneraciones de los servidores publicos,
segun corresponda, siempre que el afiliado ejerza esa actividad".

En el mismo oficio se sefiala que: "Adicionalmente los articulos 11y 12 del Instructivo para
la Aplicacion del Reglamento de Afiliacion, Recaudacion y Control Contributivo, disponen la
afiliacion al régimen del Seguro General Obligatorio a todas las categorias de afiliacion
definidas por los articulos 2, 9y 10 de dicha Ley".

Concluye el Director General del IESS, expresando que: "Los concejales suplentes del
Municipio del Cantén Paquisha, en calidad de servidores publicos ejercen un cargo o
funcidn, perciben una remuneracion mensual fijada por acto normativo o resolucion, son
sujetos de aportacion al Seguro General Obligatorio en calidad de afiliados, por lo que
deben cotizar sobre la totalidad de las rentas percibidas, en funcién de su actividad".

El Art. 2 de la Ley de Seguridad Social, dispone que son sujetos obligados a solicitar la
proteccion del Seguro General Obligatorio en calidad de afiliados, todas las personas que
perciben ingresos por la ejecucion de una obra o la prestacion de un servicio fisico o
intelectual, con relacion laboral o sin ella.

El Art. 11 de la mencionada Ley, relacionado con la materia gravada para efecto del aporte
al Seguro General Obligatorio, establece que: "en ninglin caso el sueldo basico mensual
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sera inferior al sueldo basico unificado, al sueldo basico sectorial, al establecido en las
leyes de defensa profesional o al sueldo basico determinado en la escala de
remuneraciones de los servidores publicos, segun corresponda, siempre que el afiliado
ejerza esa actividad".

El Reglamento de Afiliacion, Recaudacion y Control del IESS, en el Art. 14 determinan que
para el calculo del aporte al Seguro General Obligatorio de los trabajadores con relacion de
dependencia, se entendera que la materia gravada es todo ingreso regular y susceptible de
apreciacion pecuniaria, percibido por el trabajador por efecto de su actividad personal.

Segln el Art. 109 de la LOSEP, en caso de no haber fondos disponibles en la partida
especifica para el pago de servicios prestados durante una fraccion de mes, "tal pago se
efectuara por dicha fraccion aplicando a la partida presupuestaria establecida para el
efecto, dentro del grupo de gastos de personal de la respectiva entidad, en forma de
honorarios".

El Clasificador Presupuestario de Ingresos y Gastos del Sector Publico, define los gastos
en personal en los siguientes términos: "5.1. GASTOS EN PERSONAL Comprende los
gastos por las obligaciones con los servidores y trabajadores del Estado, por servicios
prestados".

Respecto de los honorarios, dicho Clasificador expresa: "5.1.05.07 Honorarios. Asignacion
para cubrir los servicios por los dias laborados de una servidora o servidor, cuyo registro
del nombramiento no se hubiere llevado a cabo en el primer dia habil del mes; los pagos a
favor de personas caucionadas mientras no sean legalmente reemplazadas".

Del Art. 14 del Reglamento de Afiliacidn, Recaudacion y Control del IESS, se desprende
que procede la afiliacion y aporte al seguro general obligatorio, cuando el servidor percibe
ingresos regulares. Sin embargo, en el caso de los concejales suplentes, dicha premisa no
se cumple, pues conforme se ha examinado, dichos dignatarios podran percibir honorarios,
segun el Art. 109 de la LOSEP, Unicamente por los dias en que por la ausencia del itular,
deban ser principalizados y ejerzan el cargo de concejal.

Por tanto, con respecto a la afiliacion al IESS de los Concejales Suplentes, la Procuraduria
General del Estado difiere del criterio del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
expresado en el oficio No. 64000000- 1906 TR11702 de 13 de junio de 2011, antes
transcrito; pues, los Concejales Alternos no ejercen funciones permanentes sino solo en
forma temporal, en caso de ausencia del Concejal principal al que reemplazan; y, por tanto,
no perciben remuneracion mensual unificada como ingreso regular sino honorarios
correspondientes al tiempo que dure el reemplazo.
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De lo expuesto se determina que los Concejales Alternos no tienen derecho a recibir
remuneracion integra sino Unicamente la parte proporcional de la remuneracion del titular,
de acuerdo al tiempo que dure el reemplazo, que debe ser cancelada mediante el pago de
honorarios, de conformidad con el Art. 109 de la LOSEP. En el caso de que el reemplazo
dure por un mes, el valor de los honorarios que debe percibir el concejal alterno,
correspondera al valor de la remuneracion mensual unificada del concejal principal, pero en
virtud de que la actuacion del Concejal alterno sigue siendo temporal, no constituye ingreso
regular y por tanto no da lugar a su afiliacion al IESS.

Distinto es el caso del Concejal alterno, que debe principalizarse en forma definitiva, por
quedar vacante el cargo del Concejal al que reemplaza, evento éste Ultimo en el que son
aplicables los Arts. 107 y 108 de la LOSEP, que en su orden disponen:

"Articulo 107.- Primer dia de remuneracion.- La remuneracion se pagara desde el primer
dia del mes siguiente al de la fecha de registro del nombramiento o contrato, salvo el caso
en que éste se haya llevado a cabo el primer dia habil del mes. En caso de que dos
personas ejercieren el mismo puesto el mismo dia, y, éste fuere el primer dia del mes, al
segundo se le pagara con cargo a la partida honorarios durante el primer mes.

La remuneracion de las servidoras y servidores publicos comprendidos dentro de la escala
del nivel jerarquico superior se pagara desde el dia en que inicie el ejercicio efectivo de sus
funciones.".

"Articulo 108.- Pago de honorarios.- Cuando, dentro de un mes quedare vacante un puesto
comprendido en el inciso primero del articulo anterior y la persona designada para tal cargo
entrare al servicio después del primer dia habil de dicho mes, el pago de los servicios
prestados sera proporcional al tiempo efectivamente trabajado y cancelado con cargo a la
partida correspondiente.

Sin perjuicio de lo sefialado en el inciso anterior, los derechos de las y los servidores se
reconoceran desde el primer dia del ejercicio de sus funciones. Se hara en forma de
honorarios en relacion con el tiempo de labor, aplicando el gasto a la partida
correspondiente”.

Por lo expuesto, en atencion a los términos de su consulta, se concluye que, toda vez que
los Concejales alternos no perciben ingresos regulares por concepto de remuneracion, sino
Unicamente honorarios que se cancelan en funcion del tiempo que dure la ausencia del
fitular al que reemplazan, no se cumplen los requisitos que exigen el articulo 2 de la Ley de
Seguridad Social y el articulo 14 del Reglamento de Afiliacion, Recaudacién y Control del
IESS para que proceda su afiliacion al seguro general obligatorio. Mientras que, en el caso
de que el Concejal alterno deba principalizarse por ausencia definitiva del Concejal princi-
pal, procedera su afiliacion al [ESS a partir del primer dia de ejercicio efectivo de funciones
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y para efectos del pago de sus haberes se observaran los articulos 107 y 108 de la
LOSEP, que prevén que cuando dentro de un mes quedare vacante un puesto, la persona
que entrare al servicio después del primer dia habil de dicho mes, debera percibir el pago
de sus servicios en proporcion al tiempo efectivamente trabajado, en forma de honorarios,
y la remuneracion se pagara desde el primer dia del mes siguiente al de la fecha de
registro de su ingreso.

En similares términos se pronuncié la Procuraduria General del Estado con el oficio No.
03086 de 01 de agosto de 2011.

OF. PGE. N°: 04834 de 22 -09-2012

CONCEJALES: REGIMEN DE REMUNERACIONES Y MAS
BENEFICIOS ADICIONALES

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON MOCHA

CONSULTAS:

1. “Si bien es cierto en el articulo 358 (sic) se encuentra establecido que los integrantes de
los o6rganos legislativos de los Gobiernos Autonomos Descentralizados percibiran la
remuneracion mensual que fijen en acto normativo, remuneracion mensual que en ninguin
caso sera superior al cincuenta por ciento (50%) de la remuneracion del Alcalde, pero no
es menos cierto que existe la Disposicion General Vigésimo Segunda (sic), segun la cual,
en el periodo actual de funciones todos los érganos normativos de los gobiernos
auténomos descentralizados deberan actualizar y codificar las normas vigentes en cada
circunscripcion territorial; entonces, ¢Desde cuando se debe cancelar remuneracion en
lugar de dietas a los integrantes del érgano legislativo de nuestra institucion (Concejales)?”.
2. “Tomando en consideracion lo dispuesto en la Constitucién de la Republica y en la Ley
de Servicio Publico, normas Constitucional y Legal respectivamente, segun las cuales,
entre los servidores publicos se les incluye también al personal que no es de carrera y
entre ellos a los dignatarios de eleccion popular, ;,qué beneficios y obligaciones implica que
a los sefiores Concejales de nuestra institucion se les cancele ‘remuneracion”, entendiendo
y comprendiendo que el goce de una remuneracion segun la Ley de Servicio Publico,
genera derechos como: acceder a la décimo tercera, décimo cuarta remuneracion,
afiliacion al IESS, fondos de reserva etc., e igualmente al cumplimiento de obligaciones
tales como: cumplir con un horario de trabajo, registrar su asistencia diaria, cumplir con
ciertas actividades especificas, someterse al régimen disciplinario interno de la institucion,
entre otros?”.

3. “Con los antecedentes expuestos, la auto regulacion de la que trata el COOTAD para los
organos legislativos de los Gobiernos Auténomos Descentralizados, ¢bajo qué parametros
debe realizarse?”.
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BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 229.

Ley Organica del Servicio Publico, Arts. 3, 4, 25, 83 lit. c), 99 y Disposicion Transitoria
Décima.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 59,166,
254, 328, 329, 338, 356, 358 y Disposicion Transitoria Vigésimo Segunda.

Cddigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas, Arts. 108, 166, 257 y Disposicion
Gral. Segunda.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. ElI Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010, en el
Art. 166 dispone que: “Toda norma que expida un gobierno auténomo descentralizado que
genere una obligacion financiada con recursos publicos establecera la fuente de
financiamiento correspondiente”.

El Art. 254 del Codigo Organico citado expresa que no se podra efectuar ninglin egreso de
recursos publicos sino con cargo al presupuesto del ejercicio vigente.

El Art. 257 del Cddigo Organico de la referencia sefiala que no podrén efectuarse
traspasos de créditos del presupuesto de los organismos de los gobiernos auténomos
descentralizados: “2. Para la creacion de nuevos cargos 0 aumentos de las asignaciones
para sueldos constantes en el presupuesto, salvo en los casos previstos para atender
inversiones originadas en nuevas competencias, adquisicion de maquinarias para la
ejecucion de la obra publica u otras similares”.

En el Art. 328 del Codigo Organico en estudio se prohibe a los 6rganos legislativos de los
gobiernos auténomos descentralizados: “...g) Aprobar ordenanzas, acuerdos o
resoluciones que no hayan cumplido los procedimientos establecidos en el presente
Codigo’”.

El Art. 358 del Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
que es motivo de su consulta, establece lo siguiente:

‘Art. 358.- Remuneracion y Dietas.- Los miembros de los drganos legislativos de los
gobiernos regionales, metropolitanos, municipales y parroquiales rurales son autoridades
de eleccion popular que se regirdn por la ley y sus propias normativas, percibiran la
remuneracion mensual que se fije en acto normativo o resolucion, segin corresponda al
nivel de gobierno. En ningun caso la remuneracion mensual seré superior al cincuenta por
ciento (50 %) de la remuneracion del ejecutivo del respectivo nivel de gobierno, y se debera
considerar irrestrictamente la disponibilidad de recursos”.
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La Disposicion Transitoria Vigésimo Segunda del referido Cddigo Orgénico dispone que en
el periodo actual de funciones, todos los 6rganos normativos de los gobiernos auténomos
descentralizados deberan actualizar y codificar las normas vigentes en cada circunscripcion
territorial y crearan gacetas normativas oficiales, con fines de informacion, registro y
codificacion.

El Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, publicado en el Segundo
Suplemento del Registro Oficial No. 306 de 22 de octubre de 2010, en el Art. 108 sefiala
que todo flujo de recurso publico debera estar contemplado obligatoriamente en el
Presupuesto General del Estado o en los Presupuestos de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados, Empresas Publicas, Banca Publica y Seguridad Social.

La Disposicion General Segunda del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas
determina que toda ley, decreto, acuerdo, resolucion o cualquier otro instrumento legal o
administrativo que comprometa recursos publicos, se aplicara Unicamente si cuenta con
una fuente de financiamiento respectiva.

Del andlisis juridico que antecede se determina que los articulos 166 y 257 del Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion disponen que toda
norma que expida un gobierno auténomo descentralizado que genere una obligacion
financiada con recursos publicos debe establecer su fuente de financiamiento y que no
podran efectuar traspasos de créditos para aumentos de asignaciones de sueldos
constantes en el presupuesto; y, que el Art. 108 y la Disposicion General Segunda del
Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas determinan que todo flujo de recurso
publico debera estar contemplado obligatoriamente en los presupuestos de los gobiernos
auténomos descentralizados, y que cualquier instrumento legal o administrativo que
comprometa recursos publicos, se aplicara si cuenta con la respectiva fuente de
financiamiento.

De lo expuesto se concluye, que no es procedente que a partir del mes de noviembre de
2010, con posterioridad a la expedicion del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, vigente desde el 19 de octubre de 2010, se pague la
remuneracion mensual de los concejales conforme a lo previsto en el Art. 358 del Cadigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, sino que dicha
remuneracion se debera aplicar a partir del afio 2011, de conformidad con los articulos 166
y 257 del COOTAD, teniendo en cuenta para el efecto, que la ordenanza que fije el monto
de dicha remuneracién, cuente irrestrictamente con la disponibilidad de recursos del
presupuesto municipal, por asi disponerlo expresamente el referido Art. 358 del Cddigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion.

2. La Constitucion de la Republica en el Art. 229 dispone que seran servidoras o servidores
plblicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten
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servicios 0 ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector publico. En similares
terminos consta el Art. 4 de la Ley Organica del Servicio Publico.

Se aclara que la Ley Organica del Servicio Publico en la letra c) del Art. 83 excluye del
sistema de la carrera del servicio publico, a las o los dignatarios elegidos por votacion
popular.

Al absolver la primera consulta conclui manifestando que es improcedente realizar el pago
de la remuneracién mensual a los sefiores concejales prevista en el Art. 358 del Cddigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion a partir del mes de
noviembre de 2010; y que la referida remuneracion mensual se debera aplicar a partir del
afio 2011.

En consecuencia se concluye que el pago de los décimo tercero y cuarto sueldos, asi como
el aporte al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social a los sefiores concejales de la
Municipalidad del cantén Mocha debera considerarse en el presupuesto municipal a partir
del afio 2011; no asi el pago de los fondos de reserva que debera aplicarse en el
presupuesto del afio 2012, toda vez que conforme a lo dispuesto en el Art. 99 de la vigente
Ley Organica del Servicio Publico el fondo de reserva debe pagarse a partir del segundo
afio de ejercicio de dichas funciones en esa Corporacion Municipal.

Respecto a las obligaciones de los concejales, entre estas la de cumplir con un horario de
trabajo, el Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion en
el Art. 58 establece las siguientes atribuciones de los concejales o concejalas: “a)
Intervenir con voz y voto en las sesiones y deliberaciones del concejo municipal; b)
Presentar proyectos de ordenanzas cantonales, en el ambito de competencia del gobierno
auténomo descentralizado municipal; c) Intervenir en el consejo cantonal de planificacion y
en las comisiones, delegaciones y representaciones que designe el concejo municipal; y, d)
Fiscalizar las acciones del ejecutivo cantonal de acuerdo con este Codigo y la ley”.

El Art. 329 del Cddigo Organico de la referencia expresa que la funcion de concejal o
concejala, entre otros miembros legislativos, es obligatoria; sus deberes y atribuciones son
los sefialados expresamente en la Constitucion y en este Codigo; agrega que queda
prohibido por incompatibilidad a los integrantes de los 6rganos legislativos de los gobiernos
autonomos descentralizados: “g) Desempefiar el cargo en la misma Corporacion”.

Respecto del alcalde o alcaldesa de los gobiernos auténomos descentralizados
municipales, los articulos 59 y 356 del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion establecen que el alcalde o alcaldesa es la primera y
maxima autoridad ejecutiva de cada gobierno autonomo descentralizado, “cumpliran sus
funciones a tiempo completo y no podran desempefiar otros cargos ni ejercer la profesion”,
excepto la catedra universitaria en los términos previstos en la Constitucion y la ley.
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De lo expuesto se determina que, los concejales no estéan obligados a laborar ocho horas
diarias, sino a asistir a las sesiones y deliberaciones del concejo municipal, intervenir en el
consejo cantonal de planificacion y en las comisiones, delegaciones y representaciones
que hayan sido designados por el concejo municipal; situacion muy distinta de la del
alcalde o alcaldesa, que como maxima autoridad ejecutiva municipal, le corresponde
desempefar sus funciones a tiempo completo.

En relacién con la jornada de trabajo, la Ley Organica del Servicio Publico, en el Art. 25
dispone que las jornadas de frabajo para las entidades, instituciones, organismos y
personas juridicas sefialadas en el articulo 3 de esa Ley, entre las cuales se encuentran los
gobiernos auténomos descentralizados podran tener las modalidades de jornada ordinaria
y jornada especial, y que en cuanto a la jornada ordinaria “Es aquella que se cumple por
ocho horas diarias efectivas y continuas, de lunes a viernes y durante los cinco dias de
cada semana, con cuarenta horas semanales’.

Por lo expuesto los sefiores concejales del cantén Mocha que perciban remuneracion
mensual conforme lo dispuesto en el Art. 358 del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, no estan obligados a laborar las ocho horas
diarias que establece como jornada ordinaria el Art. 25 de la Ley Organica del Servicio
Publico que he citado.

3. La Ley Organica del Servicio Publico en el Art. 3 expresa que las disposiciones de la
presente ley son de aplicacion obligatoria, en materia de recursos humanos y
remuneraciones, en toda la administracion publica, que comprende: “2. Las entidades que
integran el régimen auténomo descentralizado y regimenes especiales”; y en el numero 4
inciso tercero sefiala que las escalas remunerativas de las entidades que integran el
régimen auténomo descentralizado y regimenes especiales, se sujetaran a su real
capacidad econdmica y no excederan los techos y pisos para cada puesto 0 grupo
ocupacional establecidos por el Ministerio de Relaciones Laborales, en ningiin caso el piso
ser4 inferior a un salario basico unificado del trabajador privado en general.

La Disposicion Transitoria Décima ibidem dispone que en el plazo de un afio, contado a
partir de la promulgacion de esta Ley, los Gobiernos Auténomos Descentralizados, dictaran
y aprobaran su normativa que regule la administracion auténoma del talento humano, en la
que se estableceran las escalas remunerativas y normas técnicas, de conformidad con la
Constitucion y esta Ley. Agrega que las disposiciones graduales para equiparar
remuneraciones que consten en dichos instrumentos normativos tendran como plazo
maximo el 31 de diciembre de 2013.

El Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion en el Art.
338 expresa que cada gobierno regional, provincial, metropolitano y municipal tendra la
estructura administrativa que requiera para el cumplimiento de sus fines y el ejercicio de
sus competencias y funcionara de manera desconcentrada. La estructura administrativa
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sera la minima indispensable para la gestion eficiente, eficaz y econdmica de las
competencias de cada nivel de gobierno, se evitara la burocratizacion y se sancionara el
uso de cargos publicos para el pago de compromisos electorales.

Agrega el Art. 338 citado que, cada gobierno auténomo descentralizado elaborara la
normativa pertinente segun las condiciones especificas de su circunscripcion territorial, en
el marco de la Constitucion y la ley.

Concluye el Art. 338 del mencionado Cddigo Orgénico que, todas las entidades que
integran los gobiernos auténomos descentralizados, asi como las personas juridicas
creadas por acto normativo de estos gobiernos para la prestacion de servicios publicos,
son parte del sector publico, de acuerdo a lo previsto en la Constitucion.

La Disposicion Transitoria Vigésimo Segunda del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion expresa que en el periodo actual de funciones,
todos los drganos normativos de los gobiemnos auténomos descentralizados deberan
actualizar y codificar las normas vigentes en cada circunscripcion territorial y crearan
gacetas normativas oficiales, con fines de informacidn, registro y codificacion.

Por lo expuesto, con los fundamentos juridicos que sirvieron de base para absolver la
primera y segunda consulta, la Municipalidad de Mocha debe observar el Art. 3 nimero 4
inciso tercero de la Ley Organica del Servicio Publico, que expresa que las escalas
remunerativas de las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado y
regimenes especiales, se sujetaran a su real capacidad economica y no excederan los
techos y pisos para cada puesto o grupo ocupacional establecidos por el Ministerio de
Relaciones Laborales; y que en ningin caso el piso sera inferior a un salario basico
unificado del trabajador privado en general.

Debera tener en cuenta dicha Municipalidad, los parametros previstos en la Disposicion
Transitoria Décima de la Ley Organica del Servicio Publico, que determina que los
gobiernos auténomos descentralizados dictaran y aprobaran su normativa que regule la
administracion autonoma del talento humano, en la que se estableceran las escalas
remunerativas y normas técnicas de conformidad con la Constitucion y esa ley.

Ademas esa Municipalidad debe observar lo dispuesto en el Art. 338 del Cédigo Organico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion que sefiala que cada gobierno
autéonomo descentralizado, entre estos el gobierno municipal tendrd la estructura
administrativa que requiera para el cumplimiento de sus fines y el ejercicio de sus
competencias y funcionara de manera desconcentrada; cuya normativa se elaboraré segun
las condiciones especificas de su circunscripcion territorial en el marco de la Constitucion y
la ley. Asi mismo debe observar la Municipalidad de Mocha la Disposicién Transitoria
Vigésimo Segunda del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
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Descentralizacion que dispone que en el periodo actual de funciones, todos los 6rganos
normativos de los gobiernos auténomos descentralizados deberan actualizar y codificar las
normas vigentes en cada circunscripcion territorial y crearan gacetas normativas oficiales,
con fines de informacion, registro y codificacion; y, proceder en consecuencia.

OF. PGE. N°: 00504, de 14-01-2011

CONCEJALES: REGISTRO DE JORNADA DE TRABAJO
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON TISALEO

CONSULTAS:

";Deben o0 no los Sefiores Concejales (las) cumplir una jornada diaria de trabajo de ocho
horas?".

"Registrar (los Concejales) su asistencia al igual que lo hacen el resto de servidores del
GADM de Tisaleo?".

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 229 y 237.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 22 lit. c),
231it. b), 25 lit. d), 57 lit. d), 58 lits. a) y b), 59, 329 y 356.

Ley Orgénica del Servicio Publico, Arts. 3, 4, 22, 23, 24 y 25.

Ordenanza de Funcionamiento del Concejo Municipal de Tisaleo y de sus Comisiones,
Art.16.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. Al oficio de consulta se adjunta copia del Informe No. 117-PSGADMT-A-2011 de 24 de
octubre de 2011, suscrito por el Procurador Sindico de esa Municipalidad, quien respecto
del asunto consultado expresa que: "En opinién del suscrito Procurador, los Sefiores (as)
Concejales (las) que perciben remuneracion mensual, no estan obligados a cumplir la
jornada diaria de trabajo de ocho horas, asi como tampoco a registrar su asistencia, de
conformidad a lo estipulado en los Arts. 58 y 329 del COOTAD, disposiciones legales en
las cuales estan sefialadas de manera expresa las funciones y/u obligaciones de aquellos".

La Municipalidad de Tisaleo, con fecha 31 de enero de 2011, aprobé la "Ordenanza de
Funcionamiento del Concejo Municipal de Tisaleo y de sus Comisiones", que respecto de la
jornada de trabajo de los Concejales, en el Art. 16 dispone lo siguiente: "Art. 16.- De las
jornadas de trabajo.- El trabajo de los concejales sera a tiempo completo, entendiéndose
como tal, la disponibilidad que deben tener para realizar las gestiones de caracter
municipal inherentes a su dignidad, funciones y atribuciones. Por lo tanto no estaran
sujetos a horario alguno dado su condicién de autoridades de eleccion popular”.
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A fin de contar con mayores elementos de andlisis, en atencion a varias consultas
formuladas sobre idéntica materia por otras Municipalidades, este Organismo solicitd el
criterio institucional del Ministerio de Relaciones Laborales, con el oficio No. 0163 de 27 de
enero de 2011, habiéndose recibido respuesta por parte del Viceministro del Servicio
Publico del Ministerio de Relaciones Laborales, en oficio No. MRL-AJ-2011 0004303 de 15
de marzo de 2011, ingresado en la misma fecha.

De conformidad con el Art. 229 de la Constitucion de la Republica, seran servidores
publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten
servicios 0 ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico. Idéntica
disposicion consta en el Art. 4 de la Ley Organica del Servicio Publico (LOSEP), publicada
en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de 2010.

La letra b) del Art. 23 de la Ley Organica del Servicio Publico, establece como derecho del
servidor, percibir una remuneracion justa, proporcional a la funcién; este derecho esta
relacionado a su vez con el deber del servidor de cumplir personalmente con las
obligaciones de su puesto, que establece la letra b) del Art. 22 de la LOSEP.

El Art. 25 de la Ley Organica del Servicio Publico, prevé las jornadas de trabajo para las
entidades, instituciones, organismos y personas juridicas sefialadas en el Art. 3 de esa Ley,
entre las cuales se encuentran los gobiernos auténomos descentralizados segin el
numeral 2 de dicha norma, podrén tener las modalidades de jornada ordinaria y jornada
especial y que la jornada ordinaria: "Es aquella que se cumple por ocho horas diarias
efectivas y continuas, de lunes a viernes y durante los cinco dias de cada semana, con
cuarenta horas semanales". Similar disposicion consta en el Art. 24 del Reglamento
General a la Ley Organica del Servicio Publico, publicado en el Suplemento del Registro
Oficial No. 418 de 1 de abril de 2011.

El segundo inciso de la letra a) del Art. 25 del Reglamento General a la Ley Organica del
Servicio Publico, en cuanto a la jornada ordinaria de trabajo dispone que: "Para las
instituciones determinadas en el articulo 3 de la LOSEP, que justificadamente requieran
que las o los servidores laboren en horarios diferentes al establecido en este literal,
deberan obtener la autorizacién del Ministerio de Relaciones Laborales. Se exceptuan de
esta autorizacion a los gobiernos autonomos descentralizados, sus entidades y regimenes
especiales, facultad que sera competencia de la maxima autoridad.

En cuanto a la jornada de trabajo de los concejales, el Viceministro del Servicio Publico del
Ministerio de Relaciones Laborales, en el oficio No. MRL- AJ-2011 0004303 de 15 de
marzo de 2011, manifiesta que si los Concejales van a percibir remuneracion, tomando
como base las normas generales de la Ley Organica del Servicio Publico, correspondera al
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Concejo Municipal "expedir la regulacién para normar temas institucionales, como es la
jornada y horario de trabajo, debiendo laborar 160 horas por mes".

Los articulos 59 y 356 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, disponen que el alcalde es la primera y maxima autoridad ejecutiva de
cada gobierno auténomo descentralizado, "cumpliran sus funciones a tiempo completo y no
podran desempefiar otros cargos ni ejercer la profesion"”, excepto la catedra universitaria en
los términos previstos en la Constitucion y en este Cddigo.

De conformidad con el Art. 58 del COOTAD, a los concejales les corresponde: "a) Intervenir
con voz y voto en las sesiones y deliberaciones del concejo municipal; b) Presentar
proyectos de ordenanzas cantonales, en el ambito de competencia del gobierno auténomo
descentralizado municipal; ¢) Intervenir en el consejo cantonal de planificacion y en las
comisiones, delegaciones y representaciones que designe el concejo municipal; y, d)
Fiscalizar las acciones del ejecutivo cantonal de acuerdo con este Codigo y la ley".

El articulo 329 del COOTAD, prescribe que la funcion de concejal, es obligatoria; su letra g)
les prohibe: "g) Desempefiar el cargo en la misma Corporacion”. El articulo 355 del mismo
Cddigo, dispone que sus deberes y atribuciones son los sefialados expresamente en la
Constitucion y en este Cadigo, pero no ha determinado que cumplan funciones a tiempo
completo, como si lo ha hecho respecto de la primera y maxima autoridad ejecutiva del
gobierno municipal.

La letra d) del articulo 57 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion confiere al Concejo Municipal competencia para regular temas
institucionales especificos.

De las normas citadas se desprende que en el caso de los miembros de los 6rganos
legislativos de los gobiernos auténomos descentralizados, y de los concejales en concreto,
ninguna norma del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion, COOTAD, ha regulado sobre su jornada u horario de trabajo, ni ha
dispuesto que laboren a tiempo completo.

Roberto Dromi, al tratar sobre el empleo publico, concluye: "En conclusion, cualquiera que
sea la forma juridica que reviste, la relacion es, esencialmente, de empleo, y las distintas
denominaciones que reciba el érgano-individuo (funcionario, agente, empleado, etc.) hacen
al efecto de establecer las diferentes jerarquias de los cargos y los regimenes juridicos en
que queda encuadrado el sujeto empleado publico”; y, entre los derechos del empleado
publico, el mismo autor hace referencia a la retribucion o remuneracion:

"La retribucion, sueldo o contraprestacion por los servicios o trabajos que el agente realiza
y que el Estado le paga periddicamente es un derecho al cual se hace acreedor aquél a
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partir de que preste efectivamente el servicio. El sueldo a pagar es una obligacion del
Estado que nace del caracter contractual de la relacion de empleo publico".

Como se puede observar, de la cita anterior, el derecho a la retribucién o remuneracion
surge de la efectiva prestacion del servicio por parte del servidor publico, es decir, que
debe guardar proporcionalidad con la actividad que realiza el servidor y por lo tanto con el
horario que efectivamente dedica a sus funciones.

Atenta la relacion que existe entre el derecho a percibir remuneracién proporcional a la
funcion, segun la letra b) del articulo 23 de la Ley Organica del Servicio Publico, y el deber
de cumplir personalmente con las obligaciones de su puesto, que establece la letra b) del
articulo 22 de la LOSEP, se concluye que los concejales estan obligados a asistir a las
sesiones y deliberaciones del concejo municipal, intervenir en el concejo cantonal de
planificacion y en las comisiones, delegaciones y representaciones a las que hayan sido
designados, al tenor del articulo 58 del COOTAD, sin que ello signifique que deban cumplir
las ocho horas diarias que establece como jornada ordinaria el articulo 25 de la LOSEP y el
articulo 24 de su Reglamento General.

Por lo expuesto, en cuanto se refiere a la determinacion de la jornada de trabajo de los
concejales, fratandose de un tema que no ha sido regulado en forma expresa por el
COOTAD, en aplicacion del articulo 22 letra ¢) de la Ley Organica del Servicio Publico,
LOSEP, que establece como deber de los servidores publicos, cumplir la jornada de trabajo
legalmente establecida, se concluye que de conformidad con el inciso final del articulo 25
de la LOSEP y de la letra d) del articulo 57 del COOTAD, es responsabilidad del Concejo
Municipal fijar el horario de trabajo de sus miembros, considerando la carga de trabajo que
les corresponda atender en relacidn con sus funciones, sin que para el efecto requiera
autorizacion del Ministerio de Relaciones Laborales, segun la excepcion establecida por el
segundo inciso de la letra a) del articulo 25 del Reglamento General a la Ley Organica del
Servicio Publico.

Sin embargo, el horario de trabajo de los Concejales que establezca el Concejo Municipal,
debera guardar proporcionalidad con la remuneracion que se les fije, dentro de los pisos y
techos remunerativos determinados por el Ministerio de Relaciones Laborales, observando
los limites del articulo 358 del COOTAD vy sobre cuyo procedimiento de fijacion, ya se ha
pronunciado la Procuraduria General del Estado en oficios Nos. 01464 y 01465 de 20 de
abril de 2011; 01483, 01484, 1485, 1488 de 21 de abril de 2011; 1493 de 25 de abril de
2011; 01548 y 01549 de 27 de abril de 2011; y 1638 de 4 de mayo de 2011.

2. La Constitucion de la Republica, en el Art. 237 numeral 3 dispone que corresponde al

Procurador General del Estado el asesoramiento legal y la absolucién de las consultas
juridicas a los organismos y entidades del sector publico con caracter vinculante, sobre la
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inteligencia o aplicacién de la ley, en aquellos temas en que la Constitucion o la ley no
otorguen competencias a otras autoridades u organismos.

De conformidad con los articulos 3 letra ) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado, corresponde al Procurador absolver consultas juridicas, con caracter
de vinculantes sobre la inteligencia o aplicacion de las normas legales o de otro orden
juridico a pedido de las maximas autoridades de los organismos y entidades del sector
publico.

En la aplicacion de dichas normas legales precedentes, esta Procuraduria emitio la
Resolucion No. 017 de 29 de mayo de 2007, publicada en el Registro Oficial No. 102 de 11
de junio de 2007, que en su articulo 1 reitera los principios legales antes citados, en todo lo
que no contravenga a la indicada disposicién constitucional.

Su consulta no se enmarca dentro de las disposiciones legales invocadas, puesto que no
se trata de la inteligencia o aplicacion de una norma juridica, sino de pronunciarme
respecto de un asunto que es de resolucion interna de ese Gobierno Municipal, lo cual no
es de mi competencia.

Por lo expuesto, en cumplimiento de la normativa juridica citada, me abstengo de
pronunciarme sobre el particular.

OF. PGE. N°: 04799, de 21-11-2011

CONCEJALES: SUBROGACION
ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL ELECTORAL

CONSULTAS:

1. “*Que en el caso de que en la lista a que pertenece el concejal rural, hayan participado
ofros candidatos a concejales urbanos, el concejal urbano mas votado, que no obtuvo
escafio en la lista, sea designado para subrogar al concejal rural suplente”.

2. “Que se realice una nueva eleccion para designar a los concejales rurales principal y
suplente. En el caso de considerarse esta opcion, se debe establecer si las Organizaciones
Politicas habilitadas para participar en elecciones dispuesta en el régimen de transicion,
tienen derecho a presentar estas candidaturas, considerando lo dispuesto en el Art. 12 del
Régimen de Transicion, contemplado en la vigente Constitucion”.

3. “Que la Procuraduria General del Estado se sirva sefialar otra alternativa legalmente
viable para solucionar este problema”.
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BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 120 num. 6.

Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Codigo
de la Democracia, Art. 23.

Ley Organica de Régimen Municipal, Arts. 48 y 53 (derogada en 2010)

PRONUNCIAMIENTOS:

En el memorando No. 433-2010-CEP-DAJ-CNE de 2 de agosto del 2010, anexo a su oficio
de consulta, el Director de Asesoria Juridica manifiesta que en el caso de la Provincia de
Galapagos, y siguiendo el espiritu de la resolucion PLE-CNE-2-13-7-2010 de 13 de julio del
2010, adoptada por el Consejo Nacional Electoral, si se produce la ausencia temporal 0
definitiva del concejal rural principal y suplente, la vacante deberia ser ocupada por el mas
votado de la siguiente lista, aspecto que le compete resolver al propio Municipio; pero que,
como en el caso concreto del cantdn Isabela, en el que solo se ha elegido un concejal rural
principal y suplente, sin que ningln otro partido politico haya intervenido en el proceso
electoral, y por tanto no existe posibilidad de aplicar la mencionada resolucion, manifiesta
que el Concejo Municipal de Isabela en uso de sus potestades, puede resolver
directamente el asunto.

De manera previa a atender su requerimiento, mediante oficio No. 16791 de 28 de
septiembre de 2010, esta Procuraduria solicitd a usted remitir el criterio juridico
debidamente fundamentado que contenga la posicion juridica institucional del Consejo
Nacional Electoral respecto al caso planteado; y, adicionalmente enviar copias certificadas
del oficio No. 0248-DEPG-2010 de 19 de julio de 2010, suscrito por la Directora de la
Delegacion del CNE en la Provincia de Galapagos; Resolucién No. PLE-CNE-3-24-8-2010
de 24 de agosto de 2010; Resolucion No. PLE-CNE-2-7-9-2010 de 7 de septiembre de
2010; Resolucion No. PLE-CNE-2-1v 3-7-2010 de 13 de julio de 2010; memorando No.
064-DOP-CNE-2010 de 26 de agosto de 2010; y, demas documentacion relacionada con
su peticion. Dicha documentacion, fue atendida por usted en oficio No. 532-P-OS-CNE-
2010 de 1 de octubre de 2010.

En el memorando No. 563-2010-CEP-DAJ-CNE de 1 de octubre del 2010, anexo a su
oficio, el Director de Asesoria Juridica emite informe juridico ampliatorio, ratificando su
opinion constante del memorando No. 433-2010-CEP-DAJ-CNE de 2 de agosto del 2010; y
afiadiendo que, como el Pleno del Consejo Nacional Electoral resolvié que en la consulta al
sefior Procurador General del Estado se incluya las observaciones y posibles alternativas
planteadas por sus Consejeras y Consejeros, dichas alternativas pueden ser consideradas
por el sefior Procurador, si se ajustan a las disposiciones constitucionales y legales
aplicables.

En el oficio No. 0248-DPEG-2010 de 19 de julio de 2010, suscrito por la Directora de la
Delegacion del CNE en Galapagos se manifiesta que en el Pleno del Consejo Nacional
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Electoral adopt6 la Resolucion No. PLE-CNE-2-13-7-2010 de 13 de julio de 2010, con la
cual se reglamenta los casos de subrogacion cuando se produzca falta temporal o definitiva
del suplente, en los casos de concejales municipales y miembros de las juntas parroquiales
rurales; pero que, “en la Provincia de Galapagos, ocurre algo especial como es en el caso
de los Concejales Rurales que solo se elige uno por Cantén, por lo tanto cada partido o
movimiento politico, solo inscribié un candidato; que al producirse la falta temporal o
definitiva de un Concejal Rural Suplente, quién asumiria esta funcion, ya que no existe el
siguiente candidato principal de la misma lista”.

La Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador,
Codigo de la Democracia, en el articulo 23 establece que los drganos de la Funcion
Electoral tienen competencia privativa, en sus respectivos ambitos, para resolver todo lo
concerniente a la aplicacion de esta ley; los reclamos, objeciones, impugnaciones y
recursos, que interpongan los sujetos politicos a través de sus representantes legales,
apoderados o mandatarios especiales, segin el caso, y los candidatos y candidatas,
observando el debido proceso administrativo y judicial electoral; y, a la aplicacion de las
sanciones previstas en esta ley.

Segun se desprende de su oficio, la peticion se circunscribe a poner en consideracion de
esta Procuraduria dos alternativas posibles planteadas por las consejeras y los consejeros
del Consejo Nacional Electoral; o, de la alternativa que proponga esta Procuraduria, para
solucionar la vacante producida por la falta del concejal rural de la Municipalidad de
Isabela, provincia de Galapagos, teniendo en cuenta que no existe el siguiente candidato
principal de la lista que participé en el proceso electoral.

La Ley Organica de Régimen Municipal, en el Titulo Il, “Del Gobierno Municipal”, Capitulo Il
‘De los Concejales”, Seccion 5* “De las Licencias y Vacaciones (deberia decir
“Vacancias”); Parrafo 2°. “De las Vacancias’, articulo 48 prescribe que toda vacante
definitiva de la funcion de concejal sera llenada inmediatamente, segun las disposiciones
de esta Ley y de la Ley Organica de Elecciones (actual Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Codigo de la Democracia).

El articulo 53 inciso primero de la mencionada Ley Organica establece: “De faltar el nimero
corporativo y agotarse las listas de concejales suplentes, el concejo, si tuviere quérum,
procedera a la designacion de los que faltaren, eligiendo ciudadanos de las tendencias
politicas de las correspondientes listas”.

Téngase en cuenta, que la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la
Republica del Ecuador, Cadigo de la Democracia, en su articulo 9 dispone que en caso de
duda en la aplicacion de esta ley, “se interpretara en el sentido que mas favorezca al
cumplimento de los derechos de participacion, a respetar la voluntad popular y a la validez
de las votaciones”.
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Por lo expuesto, para dar solucién al caso de la falta del Concejal Rural suplente que
asumiria esta funcién en el Municipio de Isabela, el Consejo Nacional Electoral, en
aplicacion del articulo 23 de la vigente Ley Organica Electoral y de Organizaciones
Politicas de la Republica del Ecuador, Codigo de la Democracia, debera expedir una
resolucion que sera generalmente obligatoria mientras la ley no disponga lo contrario, sin
perjuicio de la facultad de la Asamblea Nacional para interpretar o reformar la Ley, de
conformidad con el numeral 6 del articulo 120 de la Constitucion de la Republica.

OF. PGE. N°: 17204, de 02-10-2010

CONCEJO CANTONAL: ATRIBUCIONES PARA EXPEDIR REGLAMENTOS
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON PAUTE

CONSULTA:
"Si es atribucion del Concejo Cantonal expedir Reglamentos para la aplicacion de la
normativa vigente dentro del Territorio Cantonal".

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 264.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 57 lit. y),
322, 323, 325, 343, 346, 380, 492, 496 y 522.

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio No. GMAP-PS-2011-0268 de 30 de noviembre de 2011, el Procurador Sindico
Municipal de Paute manifiesta que: "Ni los Arts. 264 inciso final de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, 57 literal a), 322 y 323 del COOTAD establecen que es
competencia exclusiva o atribucion del I. Concejo Cantonal expedir reglamentos"; pero que,
en el supuesto caso que competa al Concejo Cantonal expedir Reglamentos, "sus
proyectos 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. Los proyectos
que no relnan estos requisitos no seran sometidos, esto es un requisito fundamental para
que una normativa de aplicacion a nivel Cantonal pueda tener el caracter de obligatorio, es
mas para este tipo de normas se debe cumplir con todas las solemnidades que exige la ley,
como es que sea discutida en dos debates y publicado en los medios que la Ley
establece".

Expresa el Procurador Sindico que, en cuanto los acuerdos y resoluciones "son temas

especificos y especiales al tener estas caracteristicas no es aplicable en todo el territorio
del Canton, por lo tanto no es obligatorio para todos los habitantes su cumplimiento; para
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su vigencia se necesita que sea aprobado por el I. Concejo Cantonal en un solo debate y
no se requiere de publicacion en ninglin medio establecido por la Ley".

Concluye el Procurador Sindico con el siguiente criterio juridico: "claramente se determina
que el I. Concejo Cantonal esta facultado para expedir Ordenanzas, acuerdos y
resoluciones, cada una de ellas cumpliendo sus respectivos requisitos y solemnidades para
su vigencia".

El inciso final del articulo 264 de la Constitucion de la Republica, mencionado por el
Procurador Sindico Municipal de Paute, establece que los gobiernos municipales en el
ambito de sus competencias y territorio, y en uso de sus facultades "expediran ordenanzas
cantonales".

El Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, COOTAD,
en su articulo 7 expresa que 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".

De conformidad con el articulo 57 del COOTAD, corresponde al concejo municipal: "a) El
gjercicio de la facultad normativa en las materias de competencia del gobierno auténomo
descentralizado municipal, mediante la expedicion de ordenanzas cantonales, acuerdos y
resoluciones;...y) Reglamentar los sistemas mediante los cuales ha de efectuarse la
recaudacion e inversion de las rentas municipales”.

De otra parte, respecto al proceso de consulta prelegislativa dentro de la circunscripcion
territorial de los gobiernos autdnomos 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 autbnomo descentralizado "podrd mediante ordenanza o resolucion
para el caso de los gobiernos parroquiales rurales reglamentar y desarrollar esta
disposicion".

En lo atinente a la administracion financiera, el inciso segundo del articulo 343 del citado
COOTAD dispone que el tesorero de cada gobierno regional, provincial, metropolitano y
municipal "sera 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 autbnomo descentralizado".

En cuanto a la obligacion de recibir pagos por cualquier crédito municipal, el inciso segundo
del articulo 346 del COOTAD determina que el tesorero esta obligado a recibir abonos que
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se anotaran en el respectivo titulo de crédito o en el registro correspondiente "y se
contabilizaran diariamente, de acuerdo en el reglamento que se dictara al efecto”.

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; afiadiendo que: "La
reglamentacion y limitaciones estaran establecidas en la normativa seccional
correspondiente”.

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
valoracion; procedimiento que deberan implementar y reglamentar las municipalidades"”. En
este sentido, el inciso segundo del articulo 522 del referido Codigo Organico expresa que
concluido el proceso de actualizacion de catastro y de valoracion de la propiedad rural que
debera efectuarse cada bienio, se notificara 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 valoracidn, cuyos procedimientos "deberdn ser reglamentados por las
municipalidades y concejos metropolitanos”.

De las normas antes referidas del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacidn, se desprende que los gobiernos auténomos descentralizados tienen
atribuciones para ejercer la facultad reglamentaria en las materias que ahi se especifican.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que de conformidad con los articulos 57 letra y), 325,
343, 346, 380, 492, 496 y 522 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacion, corresponde a los gobiernos auténomos descentralizados municipales
reglamentar los sistemas de recaudacion e inversion de las rentas municipales, los
procesos de consulta prelegislativa, los deberes y atribuciones de los tesoreros
municipales, la contabilizacion de los abonos que se reciban por cualquier crédito
municipal, la imposicion de multas para lograr el cumplimiento de actos administrativos, el
cobro de tributos y la actualizacién del avalto de las propiedades urbanas y rurales y de los
catastros municipales, se concluye que, el Concejo Cantonal del Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal de Paute, tiene atribuciones para expedir dentro del territorio
cantonal, los reglamentos para la aplicacion de la normativa vigente en las materias antes
referidas del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion.
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Se debera tener en cuenta que, los reglamentos para la aplicacion de la normativa antes
referida deberan ser expedidos a través de ordenanzas, en razon de que el articulo 322 del
COOTAD 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 Cddigo Organico faculta a los gobiernos
auténomos descentralizados para expedir acuerdos y resoluciones "sobre temas de
caracter especial 0 especifico”, los cuales deben ser notificados a los interesados; normas
que guardan concordancia con el articulo 57 letra a) del referido Cédigo Organico.

OF. PGE. N°: 06013, de 18-01-2012

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.

Cddigo Organico 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 razon que el COOTAD dispone que el Concejo Municipal dentro de su facultad
legislativa, tiene la competencia de expedir ordenanzas, acuerdos o resoluciones y al no
existir base legal que faculte al Cuerpo Colegiado expedir reglamentos; la Comision de
Legislacion resolvio 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 resolucion administrativa”.

Procuraduria General del Estado



BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS ﬁ
Nov. 2010 - Junio 2015 d

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 Cddigo 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 Canton Rumifiahui tiene la facultad
normativa de expedir los reglamentos que tienen que ver con la aplicacion 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 dmbito de sus competencias y jurisdicciones territoriales y afiade 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 expedirdn 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 autbnomos 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 Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, se refiere a la facultad normativa
de los gobiernos auténomos 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 Constitucion y la Ley (...)".

La letra a) del articulo 57 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, COOTAD, prevé como atribucién del Concejo Municipal:
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“a) El ejercicio de la facultad normativa en las materias de competencia del gobierno
autonomo descentralizado municipal, mediante la expedicién de ordenanzas cantonales,
acuerdos y resoluciones”;

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

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

Los proyectos de ordenanzas, segun 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 relinan estos requisitos no seran tramitados.

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

Una vez aprobada la norma, por secretaria se la remitird 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 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 Codigo 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:
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La letra a) del articulo 6 del indicado Codigo 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 Constitucion 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 “podrd 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 sera 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 obligacion de recibir pagos de dicho funcionario y
sefiala que los abonos que reciba el tesorero “se anotaran en el respectivo titulo de crédito
o0 en el registro correspondiente y se contabilizaran diariamente, de acuerdo con el
reglamento que se dictara al efecto”.

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; afiadiendo que: “La
reglamentacion y limitaciones estaran establecidas en la normativa seccional
correspondiente”.

De otra parte, la Seccidn Cuarta del Capitulo Octavo del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, 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”.
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Sobre la actualizacién del avallo 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
valoracion; 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 notificara 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 valoracidn, cuyos procedimientos ‘“deberan ser reglamentados por las
municipalidades y 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 avallo de la propiedad en la época de adquisicién, y otros elementos
deducibles conforme a lo que se establezca en el respectivo reglamento (...)".

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 funcion administrativa que produce efectos juridicos generales en forma
directa.

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

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

De la anterior cita doctrinaria, se establece que la facultad reglamentaria es propia de la
administracién 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 Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion.
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Se debera tener en cuenta que, los reglamentos para la aplicacion de la normativa antes
citada deberan ser expedidos a través de ordenanzas, en razon de que el articulo 322 del
Cddigo 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 Cddigo Organico, faculta a los gobiernos auténomos
descentralizados para expedir acuerdos o resoluciones “sobre temas de caracter especial 0
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

CONCEJOS CANTONALES DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA: COMPETENTES PARA
AUTORIZAR Y REGISTRAR FUNCIONAMIENTO DE ENTIDADES DE ATENCION
PUBLICA O PRIVADA

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL
DE GUAYAQUIL

CONSULTA:
*¢ Se encuentra vigente el articulo 212 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica de Ecuador, Arts. 1, 11 nim. 8, 154 num. 1, Disposicion
Derogatoria.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Art. 148.
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, Arts. 190, 192 lits. a), b) y ¢), 212 inciso primero.
Cadigo Civil, Arts. 37, 565 y 566.

Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva, Arts. 1, 11 lit. k) y
17.

D.S. No. 3815, publicado en el R.0. No. 208 de 12 de junio de 1980, que cred el Ministerio
de Bienestar Social, Art. 2.

D.E. No. 23, publicado en el R.O. No. 8 de 02 de febrero de 2000, Art. 1.

D.E. No. 580, publicado en el R.0.S. No. 158 de 29 de agosto de 2007, Arts. 2 lits. b) y c),
y5.

PRONUNCIAMIENTO:

A fin de contar con mayores elementos de juicio, en forma previa a atender su consulta,
este Organismo mediante oficio No. 16323 de 14 de febrero de 2014, solicité al Ministerio
de Inclusion Econémica y Social el criterio institucional correspondiente sobre el tema de su
consulta.
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Por delegacion de la Ministra de la cartera de Estado referida en el parrafo anterior, el
Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia con oficio No. CNNA-SEN-2014-0142-OF de
28 de febrero de 2014, ingresado a la Procuraduria General del Estado el 05 de marzo del
presente afio, emitio su criterio institucional en los siguientes términos:

“Debe considerarse que la Constitucion de la Republica, de conformidad con lo establecido
en el art. 425 es norma suprema en el ordenamiento juridico; en este marco en el art. 154
establece que las entidades del sector publico tienen la competencias de rectoria y
regulacion siendo estas los Ministerios Sectoriales, quienes tienen atribuciones que
comprende la formulacion, ejecucion y evaluacion de las politicas publicas y servicios
plblicos que garanticen los derechos; y, por tanto, incluye también, las entidades
prestadoras de servicios y los servicios publicos y privados a favor de la nifiez y
adolescencia, por lo cual el otorgamiento de personalidad juridica, acreditacion y registro
corresponde a dichos ministerios y en particular al Ministerio de Inclusion Econdmica y
Social. Esto dejada en tal sentido sin efecto la atribucion que con anterioridad al nuevo
ordenamiento constitucional se habia encomendado al Consejo Nacional de la Nifiez y
Adolescencia y a los Concejos Cantonales de Nifiez y Adolescencia en el Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia (afio 2003), por constituir una atribucion contenida en una norma
contraria a la Carta Fundamental.

El Cadigo de la Nifiez y Adolescencia entrd en vigencia en el afio 2003, y la Constitucion de
la Republica en el afio 2008, reformando tacitamente las competencias relacionadas con la
rectoria de la politica publica de proteccion integral y de la institucionalidad, en especial del
Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia y los Concejos Cantonales cuyas
competencias fueron asumidas por los Ministerios rectores de cada sector correspondiente,
segln dispone la misma Constitucion de la Republica en su Disposicion Reformatoria
Unica, que textualmente dice: ‘Se deroga la Constitucion Politica del Ecuador publicada en
el Registro Oficial numero uno del dia once de agosto de 1998, y toda norma contraria a
esta Constitucion (...)".

Por su parte el Procurador Sindico Municipal del Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal de Guayaquil, mediante oficio DAJ-CON-2014-1521 de 17 de enero de 2014 que
contiene la posicion institucional del Gobierno Auténomo a su cargo, manifiesta que:

“4 La filosofia tutora y garantista se confirma en la Constitucion vigente. Entiéndase en
términos filoséficos, conceptuales y operativos, que la proteccion a la nifiez y la
adolescencia corresponde al Estado, a la familia y a la sociedad. Por lo mismo, la
interpretacion del ordenamiento juridico en materia de derechos y garantias de tan
importante sector poblacional debe hacerse procurando la coherencia y la armonia del
sistema juridico alrededor del indicado sector vulnerable de la poblacion.

En tal sentido, la norma habilitante y general establecida en el articulo 154 numeral 1 de la
Constitucion de la Republica, que define a las ministras y ministros de Estado, ademas de
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las atribuciones establecidas en la ley, les corresponde: “1. Ejercer la rectoria de las
politicas publicas del area a su cargo y expedir los acuerdos y resoluciones administrativas
que requieran su gestion.’, debe entenderse como una disposicion que permite a los
Ministros de Estado contribuir al desarrollo y a la materializacion de los derechos de los
administrados, pues constitucionalmente las politicas publicas sirven para desarrollar el
contenido de los derechos de acuerdo con el articulo 11 numeral 8 de la Ley Suprema.

En su recto sentido el articulo 154 numeral 1 debe entenderse como una via de
fortalecimiento del Estado constitucional de derechos y de justicia. Desde un punto de vista
técnico juridico la derogacion tacita opera cuando el contenido de una norma posterior es
incompatible con el contenido de la norma juridica anterior. Por eso toda derogatoria parte
del concepto de contradiccion. Como dice el Dr. Jorge Zabala Baquerizo, la derogacion
tacita se da cuando los efectos de una norma juridica no pueden producirse porque lo
impide otra norma de derecho.

5. Asi las cosas, la existencia del articulo 154 numeral 1 de la Constitucion, que instituye
una competencia genérica que habilita el desarrollo de politicas pUblicas al Ministerio de
Inclusion Econdmica y Social por el hecho de ser un Ministerio de Estado, ya que este
articulo no se refiere especificamente a tal Ministerio, para nada es incompatible con el
contenido del articulo 212 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que establece la
capacidad juridica especifica de los Concejos Cantonales de la Nifiez y Adolescencia para
la autorizacion y registro de las entidades de atencion. Una interpretacion contraria, estimo,
es incoherente con el Estado constitucional de derechos y justicia consagrado en el articulo
1 de la Ley Suprema, pues presupondria que la rectoria referida es incompatible con la
competencia indicada de los concejos cantonales de la nifiez y adolescencia. Los dos
drganos del poder publico son parte de un sistema de proteccion que deben apuntar a la
proteccion efectiva de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y por consiguiente
toda interpretacion juridica debe partir del concepto irremplazable de unidad de proteccion
respecto de tal sector. Al no haber contradiccién no hay derogatoria.

6. Por lo expuesto, es mi opinidn que el articulo 212 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia
se encuentra vigente”.

La Disposicion Derogatoria de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece que:
“Se deroga la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador publicada en el Registro
Oficial nimero uno del dia once de agosto de 1998, y toda norma contraria a esta
Constitucion. El resto del ordenamiento juridico permanecera vigente en cuanto no sea
contrario a la Constitucion”.

Previa a la determinacion de si el articulo 212 del Codigo de la Nifiez se encuentra
derogado tacitamente 0 no, es necesario analizar las disposiciones contenidas en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, el Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo
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de la Funcion Ejecutiva, el Decreto Ejecutivo No. 580 y el Codigo de la Nifiez, atendiendo
tanto su orden jerarquico como sus concordancias con la materia objeto del tema de su
consulta.

El numeral 1 del articulo 154 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, dispone que:
“A las ministras y ministros de Estado, ademas de las atribuciones establecidas en Ia ley,
les corresponde:

“1. Ejercer la rectoria de las politicas publicas del &rea a su cargo y expedir los acuerdos y
resoluciones administrativas que requiera su gestion”.

El articulo 17-1 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva,
define a los Ministerios Sectoriales como: “Entidades encargadas de la rectoria de un
sector, del disefio, definicion e implementacion de politicas, de formulacion e
implementacion de planes, programas y proyectos, y de su ejecucion de manera
desconcentrada. Tiene competencia para el despacho de todos los asuntos inherentes al
sector que dirige, salvo los casos expresamente sefialados en la ley”.

Mediante Decreto Supremo No. 3815 publicado en el Registro Oficial No. 208 de 12 de
junio de 1980, se cred el Ministerio de Bienestar Social y en aquella época se establecié en
el articulo 2 del referido decreto, que le correspondia a la mencionada Cartera de Estado
“formular, dirigir, y ejecutar la politica estatal en materia de seguridad social; proteccion de
menores; cooperativismo; y la promocion popular y bienestar social”.

Posteriormente, el articulo primero del Decreto Ejecutivo No. 23 de 27 de enero de 2000,
dispuso que la funcion general del Ministerio de Bienestar Social era establecer politicas de
accion social para procurar la calidad de vida de la poblacion, especialmente en las
comunidades de grupos humanos en los que ha intensificado la situacién de pobreza; y, el
literal @) del articulo segundo estableci6 como uno de sus objetivos, el impulsar el
desarrollo integral de las nifias y nifios de 0 a 12 afios de edad.

Tanto el Decreto Supremo No. 3815 como el Decreto Ejecutivo No. 23 fueron derogados
por el articulo 9 del Decreto Ejecutivo No. 580 de 23 de agosto de 2007, que se encuentra
vigente en la actualidad; y, mediante el cual el Ministerio de Bienestar Social pas6 a
denominarse Ministerio de Inclusion Econdmica y Social.

En las letras b) y ¢) del articulo 2 y el articulo 5 del Decreto Ejecutivo No. 580 se establecid
que:

“Articulo 2.- Le corresponde al Ministerio de Inclusion Economica y Social:
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b) Promover la atencion integral de la poblacion a lo largo de su ciclo de vida (nifiez,
adolescencia, juventud, adultos, adultos mayores) priorizando sus acciones en aquellos
individuos o grupos que viven en situacidon de exclusion, discriminacion, pobreza o
vulnerabilidad; y;

c) Las demas funciones, atribuciones, competencias y responsabilidades que le
correspondian al Ministerio de Bienestar Social”.

“Articulo 5.- EI Ministerio de Inclusion Econémica y Social tendra a su cargo el ejercicio de
las facultades legales y reglamentarias, y el cumplimiento de las funciones atribuciones,
responsabilidades y competencias asignadas al Ministerio de Bienestar Social, en lo que no
se contraponga con las disposiciones del presente decreto”.

Las Politicas Publicas se encuentran compuestas por disposiciones y actividades de las
instituciones que conforman el Gobierno, las cuales se ejecutan de forma directa o a través
de la actuacion de sus dependencias, con el objetivo de resolver las necesidades de las
personas que integran la sociedad e influir de forma determinante sobre las condiciones de
vida de los ciudadanos. Esta tarea ha sido asignada por Ley a los Ministerios Sectoriales;
que en este caso, forman parte de la Administracion Publica Central.

En lo concerniente al otorgamiento de la personalidad juridica a personas juridicas privadas
que no tengan fines de lucro, mediante pronunciamiento contenido en el oficio No. 14874
de 30 de septiembre de 2013, dirigido al Ministerio de Agricultura, Ganaderia Acuacultura y
Pesca, la Procuraduria General del Estado indic6 que:

‘Las corporaciones o fundaciones que de acuerdo a nuestra legislacion civil, son la
denominacion genérica de las entidades sin fines de lucro, deben establecerse en virtud de
una Ley o ser aprobadas por el Presidente de la Republica, para adquirir el caracter de
personas juridicas de derecho privado, segln dispone el articulo 565 del Titulo XXX del
Libro Primero del Cadigo Civil, que dispone:

‘Art. 565.- No son personas juridicas las fundaciones o corporaciones que no se hayan
establecido en virtud de una ley, o que no hayan sido aprobadas por el Presidente de la
Republica. (...)

(...) "Art. 566.- Las sociedades industriales no estan comprendidas en las disposiciones de
este Titulo; sus derechos y obligaciones son reglados, segin su naturaleza, por otros
titulos de este Codigo y por el Codigo de Comercio.

Tampoco se extienden las disposiciones de este Titulo a las corporaciones o fundaciones
de derecho publico, como la Nacion, el Fisco, las Municipalidades y los establecimientos
que se costean con fondos del erario. Estas corporaciones y fundaciones se rigen por leyes
y reglamentos especiales’.
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En el contexto que ha quedado sefialado, cabe citar el Art. 11 del Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, entre las funciones del Presidente la
Republica, prevé la siguiente:

‘Art. 11.- ATRIBUCIONES Y DEBERES DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA.- El
Presidente de la Republica tendra las atribuciones y deberes que le sefialan la Constitucion
Politica de la Republica y la ley:

(...) k) Delegar a los ministros, de acuerdo con la materia de que se trate, la aprobacion de
los estatutos de las fundaciones o corporaciones, y el otorgamiento de personalidad
juridica, segun lo previsto en el Art. 584 (actualmente 565 segun la codificacion del afio
2005) del Codigo Civil'.

(...) De lo expuesto se colige que las organizaciones sociales pueden adoptar diversas
modalidades; que éstas siempre se caracterizan por tener finalidad social y no de lucro y
que de acuerdo a la naturaleza o figura organizativa, existe una autoridad competente
encargada del otorgamiento de la personalidad juridica pertinente y aprobacion de los
correspondientes estatutos, de acuerdo con la ley”.

Por su parte el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia en el articulo 190, define al Sistema
Nacional Descentralizado de Proteccion Integral a la Nifiez y Adolescencia, como un
conjunto articulado y coordinado de organismos, entidades y servicios publicos y privados,
que definen, ejecutan, controlan y evallan las politicas, planes, programas y acciones, con
el propésito de garantizar la proteccion integral de la nifiez y adolescencia; define medidas,
procedimientos, sanciones y recursos, en todos los ambitos, para asegurar la vigencia,
gjercicio, exigibilidad y restitucion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
establecidos en este Cddigo, la Constitucion Politica y los instrumentos juridicos
internacionales.

Este Sistema Nacional Descentralizado de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia,
tiene como fundamento ademas de los principios consagrados en la Constitucion, los
instrumentos internacionales y el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, los principios de
descentralizacion 'y desconcentracion de sus acciones. El Sistema Nacional
Descentralizado de Proteccidn Integral de la Nifiez y Adolescencia, esta integrado por tres
niveles de organismos de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 192 del Codigo citado, que
son:

Los organismos de definicion, planificacion, control y evaluacion de politicas, dentro de los
cuales se encuentran el Concejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia cuyo presidente es el
Ministro de Inclusion Economica y Social; y, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 194
del Cddigo Ibidem vy el articulo 34 del Reglamento Interno para el Funcionamiento del
Consejo Nacional de Nifiez y Adolescencia, las decisiones y resoluciones que adopte este
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Consejo son de caracter obligatorio para todas las instancias componentes del sistema, se
trate de personas publicas o privadas, y los Concejos Cantonales de la Nifiez y
Adolescencia.

Los organismos de proteccion, defensa y exigibilidad de los derechos como son, las Juntas
Cantonales de Proteccion de Derechos y la Administracion de Justicia Especializada de la
Nifiez y Adolescencia y otros organismos.

Los organismos de ejecucion de politicas, planes, programas y proyectos dentro de los que
estan, las entidades publicas y privadas de atencion.

El inciso primero del articulo 212 del citado Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, que trata
sobre el registro de las entidades de atencion dispone que: “Las entidades de atencion
deberan solicitar la autorizacion y registro al Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia
del canton correspondiente, para lo cual deberan presentar el programa de atencion, su
financiamiento y los demas documentos que se sefialen en el Reglamento”.

Finalmente en el articulo 148 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, posterior a la expedicion de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
el Cadigo de la Nifiez y el Reglamento Interno para el Funcionamiento del Consejo
Nacional de Nifiez y Adolescencia, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No.
303 de 19 de octubre de 2010, se regula el ejercicio de las competencias de los gobiernos
auténomos descentralizados, relacionadas con la proteccion integral de la nifiez y
adolescencia en los siguientes términos: “Art. 148.- Ejercicio de las competencias de
proteccion integral a la nifiez y adolescencia.- Los gobiernos auténomos descentralizados
gjerceran las competencias destinadas a asegurar los derechos de nifias, nifios y
adolescentes que les sean atribuidas por la Constitucion, este Codigo y el Consejo
Nacional de Competencias en coordinacion con la ley que regule el sistema nacional
descentralizado de proteccion integral de la nifiez y la adolescencia. Para el efecto, se
observara estrictamente el ambito de accion determinado en este Cddigo para cada nivel
de gobierno y se garantizara la organizacion y participacion protagénica de nifios, nifias,
adolescentes, padres, madres y sus familias, como los titulares de estos derechos”.

En lo referente a la derogatoria tacita y expresa de la ley, mediante pronunciamiento
contenido en el oficio No. 14464 de 27 de agosto de 2013, respecto a la consulta planteada
por la Agencia de Regulacion y Control Hidrocarburifero sobre la derogatoria tacita de la
Disposicion General Sexta de la Ley 2007-85, esta Procuraduria indico que:

“Atento a los términos de su consulta, resulta pertinente considerar (...) que la derogatoria
de la Ley puede ser expresa o tacita, segun el articulo 37 del Cddigo Civil; expresa cuando
la nueva ley dice expresamente que deroga la antigua y tacita cuando la nueva ley contiene
disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior.
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Elinciso final del citado articulo 37 del Codigo Civil prevé que: (...) la derogacién de una ley
puede ser total o parcial (...); y, el articulo 38 dispone que: La derogacion tacita deja
vigente en las leyes anteriores, aunque versen sobre la misma materia, todo aquello que no
pugna con las disposiciones de la nueva ley”.

De la lectura de los articulos precedentes de la Constitucion de la Republica del Ecuador y
del Decreto Ejecutivo No. 580, se evidencia que dichas normas juridicas reconocen a los
Ministros de Estado, incluido el titular del Ministerio de Inclusion Econdémica y Social, la
rectoria de un sector, entendida ésta como la facultad de emitir politicas publicas
nacionales o de Estado, que orientan las acciones para el logro de los objetivos y metas del
desarrollo; asi como, para definir sistemas, areas y proyectos estratégicos de interés
nacional, en funcion de su importancia econdmica, social, politica 0 ambiental.

Mientras que, de acuerdo a la letra k) del articulo 11 del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva, los referidos Ministros, por delegacion del
Presidente de la Republica, de acuerdo a la materia que se trate, se encuentran facultados
para aprobar los estatutos y otorgar personalidad juridica a las fundaciones o
corporaciones previstas en el Codigo Civil.

Respecto a los Concejos Cantonales de la Nifiez y Adolescencia, se observa que el articulo
212 del Cdigo de la Nifiez y Adolescencia, con base en los principios de descentralizacion
y desconcentracidon que se encuentran reconocidos en la Constitucion, el Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcidn Ejecutiva y en sus propias disposiciones
referentes al Sistema Nacional Descentralizado de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, establece de forma expresa como una de las funciones de los Concejos
Cantonales de la Nifiez y Adolescencia, autorizar el funcionamiento y registrar a las
entidades de atencién publica o privada, que son organismos de ejecucion de las politicas,
planes, programas y proyectos dispuestos por los organismos de definicion, planificacion,
control y evaluacion de politicas.

Del andlisis de las disposiciones legales citadas se concluye que, las funciones designadas
a los Concejos Cantonales de la Nifiez y Adolescencia no limita ni contrapone el ejercicio
de las facultades constitucionales, legales y reglamentarias otorgadas a los Ministros de
Estado que han sido estudiadas en los parrafos precedentes; ya que, tanto el Ministerio de
Inclusién Economica y Social como los Concejos Cantonales de la Nifiez y Adolescencia,
tienen a su cargo atribuciones y funciones de distinta naturaleza.

Por lo expuesto, en atencion a los términos de su consulta, se establece que es
competencia de los Ministros de Estado por delegacion del Presidente de la Republica,
ademas de la facultad establecida en el articulo 154 de la Constitucion de la Republica, el
aprobar los estatutos y otorgar personalidad juridica de las fundaciones o corporaciones
previstas en el Cadigo Civil de acuerdo a la materia que se trate; mientras que, los
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Concejos Cantonales de la Nifiez y Adolescencia son competentes Unicamente para
autorizar y registrar el funcionamiento dentro de su circunscripcion territorial, de las
entidades de atencion publica o privada que cuenten con la respectiva personalidad juridica
otorgada por el Ministerio del Ramo en caso de entidades de atencion privada; o, por el
mandato de su ley de creacion en el caso de la entidades de atencidn publica.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién de normas juridicas; por
lo que, es responsabilidad del Organismo que usted representa el cumplimiento de las
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias aplicables a cada caso.

OF. PGE. N°: 16867, de 02-04-2014

CONCESIONES: MANEJO DE DESECHOS SOLIDOS

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO 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.

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

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

Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion 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.
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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
o0 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 autonomos descentralizados; y, la competencia de las
municipalidades para la prestacion de los servicios publicos de manejo de desechos
sblidos; 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 coordinaciéon 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 Modemizacion del Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios por parte de la Iniciativa Privada, que permite al
Estado delegar la prestacion de servicios publicos a empresas mixtas o privadas.

Sobre dicha base, el informe institucional manifiesta que:

“(...) 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
s6lidos 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 Constitucidn de la Republica del Ecuador, prescribe
que: “El Estado seré 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 la ley”.

Concordante, el articulo 316 de la Carta Constitucional, dispone: “Art. 316.- EI 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.

Procuraduria General del Estado



BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
Nov. 2010 - Junio 2015

c]¥]

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 Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), es funcion de los gobiernos autéonomos
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 plblica 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 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 COOTAD,
preveé:

“Art. 275.- Modalidades de gestion.- Los gobiernos autonomos descentralizados regional,
provincial, distrital o cantonal podrén prestar los servicios y ejecutar las obras que son de
su competencia en forma directa, por contrato, gestion compartida, por delegacion 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
COOTAD, 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:

“(...) Soélo de manera excepcional los gobiernos autonomos 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 econdmica de gestionar directamente
un servicio publico o en caso de calamidad publica o desastre natural.
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La falta de capacidad técnica o economica para la gestion directa de un servicio publico
debera ser debidamente justificada ante el respectivo 6rgano legislativo local y la
ciudadania por la autoridad ejecutiva, en las condiciones establecidas en la Constitucién y
la ley. La seleccion correspondiente deberd realizarse mediante concurso publico con
excepcion de la delegacion 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 econdmica del respectivo GAD para la
gestion directa del servicio publico; o, a través de empresas publicas o mixtas.

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 prestacion de los servicios de riego,
agua potable y alcantarillado, que segin 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 Constitucion 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 econdmica de gestionar
directamente un servicio publico o en caso de calamidad publica o desastre natural”.

Los articulos 41y 43 de la Ley de Modernizacién 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.
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El Titulo Il del Reglamento General a la Ley de Modernizacion 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 patdgenos 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 internacion, 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 recoleccion, transporte, tratamiento y
disposicion 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 eliminacién y deposito 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 analisis previamente efectuado se desprende que, la recoleccion, transporte,
tratamiento y disposicion final de desechos, entre ellos los de caracter hospitalario,
constituye un servicio publico 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

Procuraduria General del Estado

265



266

BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
Nov. 2010 - Junio 2015

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 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 delegacion 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 autonomo descentralizado, para efectuar
la gestion del referido servicio publico de forma directa, conforme al procedimiento previsto
en los incisos segundo y tercero del articulo 283 del Cadigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion. La seleccion de la empresa que preste el
servicio se debera 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 €l se han
analizado. La determinacién de la conveniencia y oportunidad de delegar a la iniciativa
privada la prestacion de un servicio pablico de responsabilidad de la Municipalidad,
corresponde a sus personeros.

OF. PGE. N°: 11005, 11-12-2012

CONSEJO CANTONAL DE SALUD: NATURALEZA ADMINISTRATIVA'Y
PRESUPUESTARIA -PAGO DE DIETAS-

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON LOJA
CONSULTA:
";La Municipalidad de Loja tiene competencia para crear, mantener y financiar el Consejo

Cantonal de Salud?".

BASES LEGALES:
Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 226.

Procuraduria General del Estado



BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS 5

Nov. 2010 — Junio 2015

Ley Organica del Sistema Nacional de Salud, Arts. 2, 7, 8, 9, 13, 14, 16 num. 3, 23 y 24; y,
62 inciso primero, 63, 64, 65, 66 y 67 de su Reglamento.
Ley Organica del Servicio Publico, Art. 125; y, 265 de su Reglamento General.

PRONUNCIAMIENTO:

De manera previa a atender su consulta, mediante oficio No. 04792 de 18 de noviembre de
2011, esta Procuraduria solicitd al Consejo Nacional de Competencias el criterio
institucional respecto del caso planteado; lo cual fue atendido por el Presidente de dicha
Institucion en oficio No. CNC-SE-2011-0189 de 25 de noviembre de 2011, ingresado a esta
Procuraduria el 13 de diciembre de 2011.

Mediante oficios Nos. 04793 y 05565 de 18 de noviembre y 22 de diciembre de 2011, esta
Procuraduria solicitd el criterio institucional del Ministerio de Salud Publica, el cual fue
atendido por el Coordinador General de Asesoria Juridica del Ministerio de Salud en oficio
s/n de 9 de febrero de 2012, ingresado a esta Procuraduria el 15 de febrero del presente
afio.

En el oficio No. 0942-AJM-2011 de 7 de octubre de 2011, anexado a su oficio de consulta,
la Procuradora Sindica Municipal manifiesta que el Municipio de Loja, en uso de las
atribuciones concedidas por la Constitucion y la Ley, procedié a crear mediante ordenanza
el Consejo Cantonal de Salud de Loja, entidad dotada Unicamente de autonomia
administrativa, pues entre sus funciones no consta de presupuesto ni de financiamiento
alguno.

Concluye la Procuradora Sindica expresando que: "la Municipalidad no puede ni debe
mantener y financiar el Consejo Cantonal de la Salud; por no estar previsto en la ley, pues
el principio de legalidad consagrado en la Constitucion manda al funcionario publico cefiirse
al texto legal integro. Pues el Art. 17 de la Ley del Sistema Nacional de Salud, establece lo
siguiente.- 'El Consejo Nacional de Salud, se crea como entidad publica con personeria
juridica, autonomia administrativa y financiera, con domicilio en el Distrito Metropolitano de
Quito". Por lo tanto le corresponde al Consejo Nacional de Salud, mantener y financiar a los
consejos cantonales; no existe norma legal que prescriba u ordene a la municipalidad
hacer uso de su presupuesto para destinar al Consejo Cantonal de la Salud".

A su oficio adjunta copia simple de la Ordenanza de Funcionamiento del Consejo Cantonal
de Salud de Loja, aprobada por el Concejo Municipal en sesiones ordinarias de 27 de
diciembre de 2005 y 21 de febrero de 2006; y sancionada por el Alcalde del Cantén el 24
de febrero del 2006.

En el oficio No. CNC-SE-2011-0189 de 25 de noviembre de 2011, el Presidente del
Consejo Nacional de Competencias manifiesta que, "Los Consejos de Salud, en cuanto a
su naturaleza, son espacios, 'instancias' de concertacion de la politica de salud y, por lo
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tanto, no requieren estar dotados de estructura organica y patrimonio para su
funcionamiento. Se trata ademas de ¢rganos del Sistema Nacional de Salud, como lo
dispone el articulo 16 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Salud, en relacién con el
articulo 62 del respectivo Reglamento y, por lo tanto, no forman parte de la estructura ni el
gobierno central (Ministerio de Salud), ni los gobiernos autonomos descentralizados
(provinciales o cantonales)".

Respecto de la creacion y organizacion de los Consejos de Salud, el Presidente del
Consejo Nacional de Competencias expresa que: "al encontrarse los Consejos de Salud
expresamente creados y suficientemente desarrollada su regulacion en la Ley y su
Reglamento, no es menester la expedicion de acto normativo ulterior que les dé creacion, o
que tenga por objeto regular su estructura y funcionamiento. La facultad otorgada en este
sentido al Alcalde por el articulo 67 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional
de Salud, se refiere exclusivamente a la Presidencia del Consejo, para establecer una
estructura técnico administrativa minima".

Concluye el Presidente del Consejo Nacional de Competencias manifestando que "al ser
los Consejos de Salud 6rganos creados en la Ley y regulados en detalle en su respectivo
reglamento, y al no integrar o formar parte de la estructura del Gobierno Central, ni el
Gobierno Municipal, no procede acto normativo de creacion de parte del Ministerio o de los
Gobiernos Autéonomos Descentralizados Provinciales o Municipales. De igual manera, al
tratarse de instancias o espacios de coordinacion de politicas, no requieren de estructura
organica, presupuesto o personeria juridica, sin perjuicio de la facultad que establece el
Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Salud a los Gobiernos Municipales,
para dotar a la Presidencia del Consejo de una estructura minima para su funcionamiento.
Por consiguiente, en nuestro criterio, no corresponde a los Gobiernos Auténomos
Descentralizados Autonomos Municipales la creacion, mantencion y financiamiento de los
Consejos Cantonales de Salud; sino tan solo de dotar, via ordenanza, de una estructura
minima a la Presidencia del Consejo para su adecuado funcionamiento".

El criterio emitido por el Coordinador General de Asesoria Juridica del Ministerio de Salud
Publica en su oficio s/n de 9 de febrero de 2012, expresa que "los Consejos de Salud en
apoyo al Sistema Nacional de Salud, funciona de manera descentralizada, desconcentrada
con el apoyo a nivel cantonal de los Consejos Cantonales de Salud - CCS, organismos que
se encuentran presididos por el Alcalde o su representante; la Secretaria Técnica la ejerce
el Jefe del Area de Salud designado, conformado por representantes del sistema que
actuan a nivel cantonal".

Concluye el Coordinador General de Asesoria Juridica del Ministerio de Salud Publica
expresando que: "La formulacion del Plan Estratégico cantonal de salud sera bienal, de
responsabilidad de los consejos cantonales de salud y se enfoca en la salud familiar y
comunitaria, forma parte del Plan de Desarrollo Cantonal aprobado por el respectivo
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Concejo Municipal; contaran con su respectivo presupuesto y financiamiento, y serén el
resultado de los compromisos asumidos voluntariamente por todos o algunos de los
integrantes representados en el Consejo Cantonal de salud".

Con estos antecedentes, atiendo la consulta formulada por usted en los siguientes
términos:

La Ley Organica del Sistema Nacional de Salud, en el articulo 2 expresa que el Sistema
Nacional de Salud "estara constituido por las entidades publicas, privadas, autonomas y
comunitarias del sector salud, que se articulan funcionalmente sobre la base de principios,
politicas, objetivos y normas comunes".

El articulo 7 de la citada Ley Organica establece que forman parte del Sistema Nacional de
Salud, entre otras entidades publicas y privadas que ahi se especifican: "9. Organismos
seccionales: Consejos Provinciales, Concejos Municipales y Juntas Parroquiales”.

El articulo 8 de la mencionada Ley Organica expresa lo siguiente;

"La participacion de las entidades que integran el Sistema, se desarrollara respetando la
personeria y naturaleza juridica de cada institucion, sus respectivos érganos de gobierno y
SUS recursos.

Por tanto, las entidades u organismos auténomos y/o de derecho privado que integran el
Sistema Nacional de Salud, conservaran su autonomia administrativa, técnica, funcional y
financiera y sus recursos no formaran parte de los fondos de financiamiento del Sistema
Nacional de Salud".

El articulo 13 de la indicada Ley Organica, referido a la funcién de financiamiento del
Sistema Nacional de Salud, determina que el Consejo Nacional de Salud establecera
mecanismos que permitan la asignacion equitativa y solidaria de los recursos financieros
entre grupos sociales, provinciales y cantonales; y en su inciso cuarto dispone que: "En el
marco de la desconcentracion y descentralizacion en salud vigente, el Estado asignara de
manera total y automatica los recursos financieros correspondientes a las direcciones
provinciales, jefaturas de &rea y los municipios que lo soliciten conforme a los planes de
salud y de acuerdo con los criterios de equidad, indice poblacional y riesgo epidemioldgico,
a excepcion de los recursos que se requieran para el ejercicio de la coordinacion del
Ministerio de Salud Publica".

El articulo 14 de la referida Ley Orgénica expresa que los Consejos de Salud como
organismos de representacion de los integrantes del Sistema, "son instancias de
coordinacion, concertacion sectorial, articulacion interinstitucional e intersectorial, en apoyo
al funcionamiento del Sistema".
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De acuerdo con el numeral 3 del articulo 16 de la indicada Ley Organica, el Sistema
Nacional de Salud cuenta en el nivel cantonal con los Consejos Cantonales de Salud.

El inciso primero del articulo 23 de la citada Ley Organica expresa que los Consejos
Cantonales de Salud estaran presididos por el Alcalde o su representante; y en su inciso
segundo determina que: "Se conformaran con representantes de los integrantes del
Sistema que actuan a nivel cantonal y de las Juntas Parroquiales. Se promovera la
participacion paritaria del Estado y la sociedad civil".

Conforme al articulo 24 de la mencionada Ley Organica, son funciones de los consejos
Cantonales de Salud, entre otras: "1. Aplicar la politica nacional en salud, adaptada al
ambito cantonal;...3. Coordinar las acciones de promocion de la salud con ofras entidades
de desarrollo provincial, local y la comunidad; 4. Apoyar la organizacién de la red de
servicios en el canton; 5. Promover la participacion, control social y el cumplimento y
exigibilidad de los derechos de los usuarios".

El Reglamento General a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Salud, en el inciso
primero del articulo 62 prescribe que el Consejo Cantonal de Salud "creado por la Ley
Organica del Sistema Nacional de Salud, es un organismo publico, de caracter funcional,
dotado de autonomia administrativa, que coordina la ejecucion y gestion de las politicas y
planes de salud en el ambito cantonal".

Conforme al articulo 63 del indicado Reglamento, el Concejo Cantonal de Salud cuenta
para su funcionamiento con los siguientes drganos de decision: a) El Pleno; y, b) La
Presidencia.

El articulo 64 del citado Reglamento, referido a la integracion de los miembros al Pleno del
Consejo Cantonal de Salud determina lo siguiente:

"El Concejo Cantonal de Salud se integrara obligatoriamente en la primera asamblea
general ordinaria del afio de su conformacion, cumpliendo las siguientes normas:

El Alcalde del cantdn, o su representante unico y permanente que es su Presidente nato; el
Jefe del area de salud quien ejerce la Secretaria Técnica. En caso de existir mas de uno en
un mismo cantdn o mancomunidad de cantones, el Director Provincial de Salud nombraré a
dicho representante;

Los representantes con poder de decision del IESS y del Seguro Social Campesino, si
existieren en el ambito cantonal;
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Unicamente participaran los organismos publicos y privados, con y sin fines de lucro que a
la fecha de convocatoria, hayan obtenido su personeria juridica y realicen acciones de
salud especificamente en el canton de que se trate;

El proceso de eleccion o designacion de representantes al Concejo Cantonal de Salud
debera efectuarse dentro de los Ultimos 60 dias laborables del afio anterior a su
integracion, para cuyo efecto, el Alcalde, conminara a las organizaciones, entidades e
instituciones, a realizar dicho proceso;

Los demas integrantes que representen a las entidades determinadas en el Art. 7 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Salud, se integraran al Concejo Cantonal, Unica y
exclusivamente en los casos en que la entidad a la que representen tengan programas y
actividades especificas de salud en el cantdn, y,

La participaron de la sociedad civil y de base comunitaria sera prioritaria en relacion con el
nimero de delegados de las instituciones, salvaguardando la equidad social, de género,
generacional y étnico - cultural".

El articulo 66 del mencionado Reglamento, establece como funciones del Consejo
Cantonal, ademas de las previstas en el articulo 24 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Salud, entre ofras: "a) Elaborar, aprobar y evaluar, la politica y el Plan
Estratégico Cantonal de Salud, los cuales seran formulados participativamente, en el marco
del Plan de Desarrollo Cantonal y presentarlos al Concejo Municipal; ...f) Participar
activamente en la organizacion y capacitacion de: las organizaciones comunitarias, comités
de usuarios y demas organizaciones en el nivel cantonal; g) Apoyar al Concejo Municipal
en la formulacion e implementacion de politicas saludables".

Del articulo 24 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Salud y el articulo 66 de su
Reglamento, se colige que los Consejos Cantonales de Salud, son instancias de
participacion para el establecimiento de politicas en el sector de la salud.

El inciso segundo del articulo 65 del citado Reglamento dispone que el Pleno del Consejo
Cantonal de la Salud "se reunira ordinariamente al menos cada dos meses y de forma
extraordinaria las veces que considere necesarias".

Toda vez que conforme al articulo 64 del Reglamento General a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Salud, el Pleno del Consejo Cantonal de la Salud esta conformado
por representantes de entidades publicas y privadas, se debe tener en cuenta lo relativo al
pago de dietas que corresponde a los miembros de dichos consejos por las sesiones a las
que asistan, conforme a lo dispuesto en el articulo 65 de dicho Reglamento.

Tanto la Ley Organica del Sistema Nacional de Salud como su Reglamento de aplicacion,
no contemplan entre sus disposiciones, lo relativo al pago de dietas por las sesiones a las
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que asistan los miembros del Pleno del Consejo Cantonal de Salud; no obstante lo cual, se
debera tener presente para tal efecto, el articulo 117 de la Ley Organica del Servicio
Publico, el cual establece que sin perjuicio de lo prescrito por la Constitucion de la
Republica, a ningun titulo, ni adn el de contrato de servicios ocasionales, comision u
honorarios, una autoridad o servidor percibira dos 0 mas remuneraciones provenientes de
funciones, puestos o0 empleos desempefiados en las entidades y organismos contemplados
en el articulo 3 de esa 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 dietas
por su participacion en los mismos, ni al otorgamiento de ningln otro beneficio adicional.

Sin embargo, el articulo 125 de la mencionada Ley Organica prescribe que aquellos
miembros que no perciben ingresos del Estado y fueran designados como representantes o
vocales de 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.

La Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley Organica del Servicio Publico, dispone que en
el plazo de un afio, el Ministerio de Relaciones Laborales expedira los Acuerdos
Ministeriales que regulen lo dispuesto en esta Ley para los ingresos complementarios,
éstos seran reconocidos en la forma prevista en las reglamentaciones vigentes en cada
una de las instituciones del Estado.

Sobre esta misma materia, el inciso primero del articulo 265 del Reglamento General a la
Ley Organica del Servicio Publico dispone que 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 los docentes y servidores de las instituciones del Estado establecidas en el
articulo 3 de la LOSEP.

El inciso segundo del referido articulo 265 del Reglamento de la LOSEP determina que
este reconocimiento exclusivamente se lo efectuara a aquellas personas que no tienen la
calidad de servidores publicos y no perciben ingresos del Estado; y concluye que 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 designd y se
imputard dicho pago con posterioridad a la partida de dietas de la institucion a la cual
pertenece el cuerpo colegiado; correspondiendo al Ministerio de Relaciones Laborales
expedir las regulaciones para el reconocimiento de las dietas.

Se debera tener en cuenta para efectos del pago de dietas por sesion realizada, lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 3 del "Reglamento Sustitutivo para el pago
dietas a los miembros de consejos, directorios, juntas, comités o cuerpos colegiados en
general", el cual dispone que el valor de la dieta por sesion realizada sera el equivalente al
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cinco por ciento de la remuneracion mensual unificada establecida y aprobada legalmente
para el grado uno de la Escala de Remuneraciones Mensuales Unificadas del Nivel
Jerarquico superior que se encuentre en vigencia.

En consecuencia de lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 125 de
la Ley Organica del Servicio Publico y 265 de su Reglamento General, tendrén derecho al
pago de dietas Unicamente los miembros del Pleno del Concejo Cantonal de Salud que no
tengan la calidad de servidores publicos o que no perciban ingresos del Estado.

En este sentido me pronuncié respecto al pago de dietas, en oficios Nos. 3035 y 3945 de
28 de julio y 29 de septiembre de 2011, con motivo de las consultas formuladas por el
Cuerpo de Bomberos de Samborondon y Autoridad Portuaria de Puerto Bolivar, en su
orden.

Respecto de la Presidencia del Consejo Cantonal de Salud, el inciso primero del articulo 67
del Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Salud dispone lo siguiente:

"Art. 67.- De la Presidencia del Concejo Cantonal de Salud.- La Presidencia del Concejo
Cantonal es ejercida por el Alcalde del cantén o su representante Unico y permanente. Para
su funcionamiento contard con una estructura técnico administrativa minima de
conformidad con la ordenanza municipal que se dictare para el efecto”.

De los articulos 2 y 14 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Salud, y articulo 67 de
su Reglamento General se establece que los Consejos de Salud son instancias de
concertacion integradas por entidades publicas y privadas, que se articulan sobre la base
de principios, politicas, objetivos y normas comunes, presididos en el nivel cantonal por el
Alcalde del cantén o su representante Unico y permanente, y funcionan con una estructura
administrativa minima conforme a la ordenanza que se dicte para el efecto.

Cabe tener presente que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 226 de la Constitucion de
la Republica, "Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actlien en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la
ley".

De conformidad con los articulos 16 numeral 3 y articulos 23 y 24 de la Ley Organica de la
Salud, los Consejos Cantonales de la Salud fueron creados como instancias del Sistema
Nacional de Salud, cuyas funciones principales son aplicar la politica nacional en salud,
adaptada al ambito cantonal y formular y evaluar el Plan Integral de Salud en el canton.

En virtud de lo expuesto, se concluye que no es necesario que la Municipalidad a su cargo
cree mediante acto normativo el Consejo Cantonal de Salud de Loja, puesto que dicho
Consejo ha sido creado conforme al numeral 3 del articulo 16 de la Ley Organica de la
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Salud, el cual establece que el Sistema Nacional de Salud cuenta en el nivel cantonal con
los Consejos Cantonales de Salud.

Por su parte, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 67 del Reglamento General a
la Ley Organica del Sistema Nacional de Salud, corresponde a los gobiernos auténomos
descentralizados municipales, dotar a través de una ordenanza de la estructura minima a la
Presidencia de dicho Consejo y del respectivo financiamiento para su funcionamiento.

Respecto al pago de dietas a los miembros del Pleno del Consejo Cantonal de la Salud que
no tengan la calidad de servidores publicos o que no perciban ingresos del Estado, de
debera aplicar lo dispuesto en los articulos 117, 125 de la Ley Organica del Servicio
Publico, y 265 de su Reglamento General, los cuales disponen el pago de dietas
Unicamente a aquellas personas que no tienen la calidad de servidores publicos y no
perciben ingresos del Estado y fueren designados como representantes o vocales a
directorios, juntas, comités o cuerpos colegiados en general, de las instituciones del
Estado.

En consecuencia, al amparo del articulo 67 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema
Nacional de la Salud, se concluye que la Municipalidad de Loja esta facultada para expedir
la ordenanza que regule la estructura técnico administrativa del Consejo Cantonal de la
Salud, incluyendo el presupuesto que permita su funcionamiento, debiendo ademas
establecer si las dietas del indicado Consejo seran cubiertas por el Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal, para lo cual tendra en cuenta lo dispuesto en el articulo 265 del
Reglamento a la LOSEP, segun se ha analizado ya en este pronunciamiento.

OF. PGE. N°: 06576, de 23-02-2012

CONSEJO NACIONAL DE COMPETENCIAS: EJERCICIO DE LOS GOBIERNOS
PROVINCIALES Y CONVENIO DE COOPERACION

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DE SANTO DOMINGO DE LOS
TSACHILAS

CONSULTAS:

1. "¢ Qué competencias pueden ejercer los gobiernos provinciales auténomos hasta que se
conforme el Consejo Nacional de Competencias y sean asumidas las competencias
exclusivas por sus titulares como lo determina el articulo 125 del COOTAD, las que han
venido ejerciendo hasta la actualidad o exclusivamente las sefialadas en el referido
codigo?”.

2. “; Puede el Gobierno Provincial de Santo Domingo de los Tsachilas luego de haberse
publicado el Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomias y Descentralizacion
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suscribir un convenio de cooperacion con la DINSE cuyo objeto es la construccion de
infraestructura educativa en la Provincia de Santo Domingo de los Tsachilas, en virtud de
que aun no se ha conformado el Consejo Nacional de Competencias como lo establece el
articulo 125 del COOTAD?".

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 260, 261, 262, 263, 264 y 267.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 42, 105,
108, 113, 114,115, 117,125y 138.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. En el criterio juridico institucional, constante en el oficio No. 082-PS-GPSDT-2010 de 29
de octubre de 2010, se expresa que si bien el Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, COOTAD, prevé el ambito de las competencias exclusivas
de cada uno de los gobiernos auténomos descentralizados, no existe el ente regulador que
administre y/o transfiera dichas competencias a cada uno de ellos, pues aln no se ha
conformado, y en tal virtud, a criterio del Procurador Sindico del Consejo Provincial de
Santo Domingo de los Tsachilas, los gobiernos provinciales auténomos del pais, hasta que
se conforme el Consejo Nacional de Competencias, pueden seguir ejerciendo las
competencias que hasta la actualidad se han venido ejecutando hasta que las mismas
sean asumidas en forma progresiva como lo determina el COOTAD.

En el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010, fue publicado el
Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, que deroga,
entre otras disposiciones legales, la Codificacion a Ley Orgénica de Régimen Municipal; la
Codificacion a la Ley Organica de Régimen Provincial; la Ley Organica de Juntas
Parroquiales Rurales, y su Ley Reformatoria; y, la Ley de Regulacion Econdmica y Control
del Gasto Publico.

El Titulo V, del mencionado Cédigo, relativo a la Descentralizacion y al Sistema Nacional
de Competencias, en su articulo 105 define a la descentralizacion como “la gestion del
Estado que consiste en la transferencia obligatoria, progresiva y definitiva de competencias
con los respectivos talentos humanos y recursos financieros, materiales y tecnoldgicos,
desde el gobierno central hacia los gobiernos autonomos descentralizados”.

Por su parte, el Art. 108 del Cddigo de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, dispone que el Sistema Nacional de Competencias, es: “El conjunto de
instituciones, planes, politicas, programas y actividades relacionados con el ejercicio de las
