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ACTO ADMINISTRATIVO:

PRINCIPIO DE LEGALIDAD, LIMITES ESTABLECIDOS POR EL
ORDENAMIENTO JURIDICO

Oficio PGE No. 00982 de 05-10-2018
CONSULTANTE: SUPERINTENDENCIA DE LA INFORMACION Y COMUNICACION

CONSULTA:

“¢ Los plazos contenidos en el articulo 232 del Cédigo Organico Administrativo, son aplicables para
el ejercicio de la potestad revisora de oficio prevista en el articulo 132 del mismo cuerpo legal, es
decir, de un ano para la causal primera y de veinte dias para el resto de causales?”.

BASE LEGAL:

Constitucién de la Republica: Arts. 82, 173 y 273.

Caodigo Organico Administrativo: Arts. 2, 14, 103 nam. 3, 105, 106, 116, 132, 218 y 232.

Pronunciamiento Procurador General del Estado, Oficio No. 02507 de 2 de septiembre de 2015.

PRONUNCIAMIENTO:
(...)

El informe juridico que se ha remitido como anexo a la consulta, consta en el memorando No.
SUPERCOM-PC-IGJI-0105-2018 de 24 de agosto de 2018, suscrito por el Intendente General
Juridico de la Informacion y Comunicacién del organismo que usted representa, quien se refiere
a la potestad revisora de oficio y al recurso extraordinario de revision, para lo cual menciona entre
otros, los articulos 82 y 273 de la Constitucién de la Republica; y, 103 numeral 3, 105, 132, 218 y
232 del Cédigo Organico Administrativo, en base a los cuales efectua el siguiente analisis:

“(...) como los actos administrativos se extinguen, entre otras causas, por cumplimiento,
es decir, cuando se cumple o se agotan sus efectos (articulo 103.3 del COA), lo que en
doctrina se llama ejecucion del acto, como consecuencia de la presuncion de legitimidad
y ejecutividad, tampoco cabe ni revisidn de oficio ni mediante recurso extraordinario de
revision, de un acto que se extinguié en el mundo juridico.

(...)

Los actos administrativos, también impugnables por garantia constitucional, articulo 273
de la CRE, que por principio gozan de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad,
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pueden ser impugnados, administrativa o judicialmente, por quien se considere afectado
en sus derechos, precisamente para cuestionar la legitimidad y validez de los mismos.
Si el administrado no los cuestiona, en tiempo oportuno, prescribe el derecho que tiene
para hacerlo, precisamente en respeto al principio de seguridad juridica enunciado. La
consecuencia de no hacer uso de los mecanismos de impugnacion en tiempo oportuno es
que el acto administrativo adquiere la condicion de firme (articulo 218 del COA), con el efecto
de que no admite impugnacion y esta llamado a cumplirse, a ejecutarse.

Como consecuencia de lo expuesto, el ejercicio de la facultad revisora también debe
permanecer en el tiempo, limitado a un plazo determinado, porque no puede quedar abierta
la posibilidad de revision en cualquier tiempo y, menos si el acto fue ejecutado, produciendo
todos los efectos juridicos que de él se dimanan, porque él mismo se habria extinguido,
desapareciendo del mundo juridico”.

Con sustento en el referido analisis, el Intendente General Juridico de la Informacion y Comunicacion
de la entidad a su cargo concluye con el siguiente criterio juridico:

“(...) para el ejercicio de la facultad revisora de los actos administrativos, sea de oficio o0 a
través del recurso extraordinario de revision, los plazos aplicables para su ejercicio son los
del articulo 232 del COA ya referidos, es decir, de un afio para la causal primera y de veinte
dias para las restantes, contados a partir de que se tuvo conocimiento de documentos de
valor esencial, o desde la fecha en que se ejecutoria o queda firme la declaracion de nulidad
o falsedad, siempre y cuando el acto no haya alcanzado la condicion de firme, ni se haya
extinguido por el cumplimiento de todos sus efectos”.

Sobre el tema materia de consulta, es necesario en primer término remitirnos a lo que disponen los
articulos 82 y 226 de la Constitucion de la Republica’:

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

“‘Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley.
Tendran 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”.

El articulo 2 del Cédigo Organico Administrativo? (en adelante COA), en cuanto a la aplicacion de
los principios generales en la materia que regula, prevé que se observaran los principios previstos
tanto en la Constitucion, como en los instrumentos internacionales y en ese cédigo.

1 Publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

2 Publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017. (De acuerdo con lo previsto en su Disposicion

Final, entré en vigencia doce meses después de la fecha de su publicacion).
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En concordancia con lo manifestado, el principio de juridicidad contemplado en el articulo 14 del
COA determina que la actuacion administrativa se debe someter a la Constitucion, a los instrumentos
internacionales, a la ley, a los principios, a la jurisprudencia aplicable y a ese cddigo, agregando que
la potestad discrecional se utilizara conforme a Derecho.

De las normas transcritas se evidencia que el derecho a la seguridad juridica se basa en el respeto
a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes, quienes tienen el deber de someterse a éstas, ademas de observar los
principios y la jurisprudencia aplicable.

El articulo 105 del COA especifica las causales de nulidad de un acto administrativo:

“Art. 105.- Causales de nulidad del acto administrativo. Es nulo el acto administrativo que:

1. Sea contrario a la Constitucion y a la ley.

2. Viole los fines para los que el ordenamiento juridico ha otorgado la competencia al 6rgano
o entidad que lo expide.

3. Se dictd sin competencia por razén de la materia, territorio o tiempo.

4. Se dict6 fuera del tiempo para ejercer la competencia, siempre que el acto sea gravoso
para el interesado.

5. Determine actuaciones imposibles.

6. Resulte contrario al acto administrativo presunto cuando se haya producido el silencio
administrativo positivo, de conformidad con este Cadigo.

7. Se origine en hechos que constituyan infraccion penal declarada en sentencia judicial
ejecutoriada.

8. Se origine de modo principal en un acto de simple administracion.

El acto administrativo nulo no es convalidable. Cualquier otra infraccién al ordenamiento
juridico en que se incurra en un acto administrativo es subsanable.

El acto administrativo expreso o presunto por el que se declare o constituyan derechos en
violacion del ordenamiento juridico o en contravencion de los requisitos materiales para su
adquisicion, es nulo”. (Lo resaltado me pertenece).

El articulo 106 del referido Cédigo Organico Administrativo, en cuanto a la declaraciéon de nulidad
precisa que:

“Art. 106.- Declaracién de nulidad. Las administraciones publicas anularan de oficio el
acto administrativo, mediante el ejercicio de la potestad de revision.
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La persona interesada puede solicitar la declaracion de nulidad del acto administrativo a
través de la interposicion de una reclamacion o un recurso administrativo.

Laoelinteresado que se crealesionado en un derecho subjetivo amparado en el ordenamiento
juridico, puede solicitar la declaracion de nulidad del acto administrativo, aunque no haya
comparecido al procedimiento administrativo, previamente”. (Lo resaltado me pertenece).

De la lectura de los articulos 105 y 106 del COA, se desprende que existen causales especificas
de nulidad del acto administrativo y que el acto administrativo nulo no es convalidable, asi como
tampoco el acto administrativo expreso o presunto por el que se declare o constituyan derechos
en violacion del ordenamiento juridico o en contravencion de los requisitos materiales para su
adquisicion. La nulidad puede ser declarada por la administracién publica a peticion de parte,
a través de la interposicion de una reclamacion o un recurso, y de propia iniciativa, mediante el
ejercicio de la potestad de revision de oficio.

El Cédigo Organico Administrativo dentro del Libro Preliminar Normas Rectoras, en su Titulo Il de
la Actividad de las Administraciones Publicas, Capitulo Sexto Autotutela de la legalidad y correccién
de los actos, articulo 132 contempla la Revision de oficio en los siguientes términos:

“Art. 132.- Revisién de oficio. Con independencia de los recursos previstos en este
Cédigo, el acto administrativo nulo puede ser anulado por la maxima autoridad
administrativa, en cualquier momento, a iniciativa propia o por insinuacion de persona
interesada.

El tramite aplicable es el procedimiento administrativo.

El transcurso del plazo de dos meses desde el dia siguiente al inicio del procedimiento de
revision de oficio sin dictarse acto administrativo, produce la caducidad del procedimiento”.
(Lo resaltado me pertenece).

De la norma transcrita se evidencia que el COA confiere a la revisidn de oficio el caracter de potestad
de la administracion, diferenciandola de los recursos que la persona interesada puede interponer
paraimpugnar los actos administrativos, entre ellos los que tuvieren vicios que provoquen su nulidad.

Adicionalmente, se observa que el articulo 132 del COA expresamente ha dispuesto que la maxima
autoridad administrativa, a iniciativa propia o por insinuacién de persona interesada, puede anular
un acto administrativo nulo “en cualquier momento”, en ejercicio de la potestad de revision de oficio
de los actos nulos no convalidables; y que, el plazo de dos meses que el inciso final de esa norma
establece, se refiere a la caducidad del procedimiento en los casos en los que, una vez iniciada
la revision de oficio, no se hubiere dictado oportunamente el acto administrativo, lo que guarda
armonia con lo previsto en el articulo 213 del mismo cédigo, que establece el plazo de dos meses,

para la caducidad de los procedimientos administrativos iniciados de oficio.
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Al respecto sobre el tema, Bocanegra Sierra explica lo siguiente:

“Como en su momento se indico, las consecuencias dogmaticas de la nulidad de pleno
derecho de los actos administrativos vienen constituidas por la posibilidad del enjuiciamiento
ex officio del acto nulo, por el caracter publico de la accion para pedir la declaracién de
nulidad y por la imprescriptibilidad propia de esta accién de nulidad”.?

Adicionalmente, también se debe distinguir la potestad de revisién de oficio de la revocatoria de los
actos administrativos favorables o desfavorables, que es materia reglada por los articulos 116y 118
del Cédigo Organico Administrativo.

De otra parte, en lo concerniente a la posibilidad de impugnar los actos administrativos, el articulo
173 de la Constitucion de la Republica determina:

“‘Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser
impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes érganos de la
Funcion Judicial”.

Enéste punto, el Cédigo OrganicoAdministrativo en su Libro Segundo El Procedimiento Administrativo,
Titulo IV Impugnacion, Capitulo Primero Reglas Generales, articulo 217, numeral 2, prevé que el
recurso extraordinario de revisidon cabe, exclusivamente, respecto del acto administrativo que ha
causado estado en via administrativa.

El articulo 218 del mencionado cédigo organico, precisa los casos en los cuales un acto administrativo
causa estado en la via administrativa:

“Art. 218.- Efectos de la no impugnacién del acto administrativo. El acto administrativo causa
estado en via administrativa cuando:

1. Se ha expedido un acto administrativo producto del recurso de apelacion.

2. Ha fenecido el plazo para interposicion del recurso de apelaciéon y no se ha ejercido el
derecho.

3. Se ha interpuesto accién contenciosa administrativa respecto del acto del que se trate.

El acto administrativo es firme cuando no admite impugnaciéon en ninguna via.

3 Bocanegra Sierra, Raul; Estudios de Administracion General; Instituto de Estudios de Administracién Local; Madrid; 1977, pag.

195.
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Sobre el acto administrativo, que ha causado estado, cabe uUnicamente, en via
administrativa, el recurso extraordinario de revision o en su caso, la revisiéon de oficio
regulados en este Cédigo”. (Lo resaltado me pertenece).

Los dos ultimos incisos del articulo 218 del COA, previamente citado, diferencian entre el acto
administrativo firme, que es aquel que no admite impugnacion en ninguna via (administrativa o
judicial), y el acto administrativo que ha causado estado en via administrativa, respecto del cual
cabe el recurso extraordinario de revision o la revisién de oficio y la impugnacion en sede judicial.

Consecuentemente, no procede ejercer la potestad de revisidbn de oficio, respecto de actos
administrativos firmes, cuando la nulidad del respectivo acto administrativo hubiere sido ya materia
resuelta por la justicia.

En cuanto a las causales previstas para el recurso extraordinario de revision, tenemos que el articulo
232 del COA determina lo siguiente:

“Art. 232.- Causales. La persona interesada puede interponer un recurso extraordinario
de revision del acto administrativo que ha causado estado, cuando se verifique alguna
de las siguientes circunstancias:

1. Que al dictarlos se ha incurrido en evidente y manifiesto error de hecho, que afecte a
la cuestion de fondo, siempre que el error de hecho resulte de los propios documentos
incorporados al expediente.

2. Que al dictarlos se haya incurrido en evidente y manifiesto error de derecho, que afecte a
la cuestiéon de fondo.

3. Que aparezcan nuevos documentos de valor esencial para la resolucién del asunto que
evidencien el error de la resoluciéon impugnada, siempre que haya sido imposible para la
persona interesada su aportacion previa al procedimiento.

4. Que en la resoluciéon hayan influido esencialmente actos declarados nulos o documentos
o testimonios declarados falsos, antes o después de aquella resolucioén, siempre que, en el
primer caso, el interesado desconociera la declaracion de nulidad o falsedad cuando fueron
aportados al expediente dichos actos, documentos o testimonios.

5. Que la resolucién se haya dictado como consecuencia de una conducta punible y se ha
declarado asi, en sentencia judicial ejecutoriada.

El recurso extraordinario de revisidon se interpondra, cuando se trate de la causa 1,
dentro del plazo de un aino siguiente a la fecha de la notificacion de la resolucién impugnada.
En los demas casos, el término es de veinte dias contados desde la fecha en que se
tiene conocimiento de los documentos de valor esencial o desde la fecha en que se ha
ejecutoriado o quedado firme la declaracién de nulidad o falsedad.

La persona interesada conservara su derecho a solicitar la rectificacion de evidentes errores
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materiales, de hecho, o aritméticos que se desprendan del mismo acto administrativo,
independientemente de que la administracién publica la realice de oficio.

No procede el recurso extraordinario de revisién cuando el asunto ha sido resuelto en
via judicial, sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda a los servidores publicos
intervinientes en el ambito administrativo”. (Lo resaltado me pertenece).

De los articulos enunciados, tenemos que el recurso de revision cabe exclusivamente respecto del
acto administrativo que ha causado estado en via administrativa, es decir, cuando se ha expedido
un acto administrativo producto del recurso de apelacion, ha fenecido el plazo para interposicién
del recurso de apelacion (y no se ha ejercido el derecho), o se ha interpuesto accién contenciosa
administrativa.

Adicionalmente, se observa que el recurso de revision es extraordinario en la medida en que solo
procede su ejercicio por la persona interesada en los supuestos concretos previstos como causales
tasadas por el articulo 232 del COA y dentro del plazo y término establecidos por esa norma,
aplicables segun la respectiva causal.

Si bien es cierto que respecto del acto administrativo que ha causado estado cabe unicamente en
via administrativa el recurso extraordinario de revision o, en su caso, la revision de oficio, el Cédigo
Organico Administrativo claramente distingue en qué caso opera cada uno, pues los regula de
manera separada.

Con respecto al tema, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas - Ramén Fernandez explican:

“Parece, pues, evidente que en nuestro derecho vigente la accién de nulidad y el recurso de
revision se solapan, contribuyendo a crear una situacion de confusion que, lejos de duplicar
la garantia del administrado, revierte en una limitacion de sus posibilidades reales de defensa
al haber determinado en la practica un empoderamiento notorio de la accién de nulidad (no
sometida, como ya sabemos, a limites temporales en cuanto a su ejercicio)”.*

Sin embargo, la justificacion de la revision de oficio y el hecho de que no esté sujeta a limites
temporales para que opere, tiene su fundamento en un interés objetivo del ordenamiento que es la
proteccion del orden publico, como lo manifiesta Bocanegra Sierra:

“Pero, ademas, es de indicar que la revision de oficio puede constituir un instrumento
suficiente para la proteccién de los intereses publicos frente a los actos ilegales, en cuanto a
través de esta via es posible a la Administracion reconsiderar sus propios errores, sirviendo,
eventualmente, como instrumento de tutela de los intereses individuales”.®

4 Garcia de Enterria, Enrique y Fernandez, Tomas, Curso de Derecho Administrativo, Tomo II, Editorial Temis S.A.-Palestra,
Bogota-Lima, 2008, pag. 540.
5 Bocanegra Sierra, Raul; Estudios de Administracion General; op. cit., pag. 229.
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Con similares fundamentos juridicos, en pronunciamiento contenido en oficio No. 02507 de 2 de
septiembre de 2015, respecto a la caducidad de la facultad de la administracion para extinguir
un acto administrativo por razones de legitimidad, la Procuraduria General del Estado realizé el
siguiente analisis y conclusion:

“‘Respecto de la declaracion de nulidad de un acto administrativo, Dromi manifiesta que se
puede efectuar ‘en cualquier momento’, y explica:

‘(...) enlos actos nulos, la carga de la impugnacion se refiere unicamente al problema de la
eficacia, en cuanto comportamiento que debe adoptar el particular afectado si quiere evitar
los efectos inmediatos del acto, pero no tiene nada que ver con el problema de la invalidez
del acto nulo, el cual lo sigue siendo por si, dada la imposibilidad de convalidacion por
consentimiento o por cualquier otro medio. Dicho de otro modo, si no se recurre en plazo el
acto nulo, éste producira sus efectos propios, pero no se convertira en un acto valido
y la nulidad inicial podra ser declarada en cualquier momento posterior’.

Sobre la competencia de la administracion para extinguir por razones de legitimidad los
actos administrativos nulos, en fallo de 31 de enero de 2007, publicado en la Gaceta Judicial
No. 3, Serie 18, la entonces Corte Suprema de Justicia, manifesto:

‘(...) El sentido de la revisidon de este requisito material se justifica por la aplicacion del
régimen juridico de la extincion de los actos administrativo (sic), en razén de su legitimidad:
En efecto, sin perjuicio de la intervencion de los Tribunales Distritales en la materia, la
Administracién, en ejercicio de su potestad de auto tutela, es competente para dejar
sin efecto cualquier acto administrativo nulo de pleno derecho (actos irregulares),
explicito o presunto, aun cuando de éste se pueda sostener que se han generado
derechos para el administrado, pues, es evidente que los actos nulos de pleno derecho
no se pueden consentir, porque afectan el orden publico, algo que trasciende al mero
interés del destinatario del acto administrativo’.

En la misma linea, el fallo de casacién publicado en el Suplemento del Registro Oficial No.
10 de 16 de enero de 2008, analiza:

‘(...) SEPTIMO: La extincion de los actos administrativos que contienen vicios inconvalidables
constituye un deber juridico (...). La nulidad de pleno derecho resulta entonces de orden
publico lo cual explica que pueda ser declarada de oficio por la propia Administracién e
incluso, por los Tribunales (...)'.

(...) los actos administrativos nulos de pleno derecho, son irregulares y por tanto no
gozan de la presuncién de legitimidad, por lo que segun esas normas, la doctrina y los
fallos que se han citado, la administracion puede declarar su extinciéon por razones de
legitimidad en forma directa en cualquier momento”. (Lo resaltado me pertenece).
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Por lo expuesto, del analisis juridico precedente y en atencion a los términos de su consulta, se
concluye que, de conformidad con lo previsto en el articulo 132 del Codigo Organico Administrativo,
la potestad revisora de oficio la puede ejercer la administracion en cualquier momento respecto de
los actos administrativos nulos, que como tales, afectan el orden publico y que hubieren causado
estado en via administrativa exclusivamente. En consecuencia, no es procedente aplicar a la
potestad de revision que la administraciéon puede ejercer de oficio el plazo o término determinados
para el recurso extraordinario de revision, el cual tiene una naturaleza juridica distinta y debe ser
interpuesto exclusivamente por la persona interesada, en observancia de las causales y tiempo
precisados para el efecto por el articulo 232 del citado cédigo.

Sin perjuicio de lo expuesto, es pertinente aclarar que, por el principio de legalidad, la revision
de oficio como toda potestad publica debe observar los limites establecidos por el ordenamiento
juridico. En consecuencia, de acuerdo con el articulo 132 del COA, se puede ejercer cuando
objetivamente existan causas de nulidad no convalidables en el acto administrativo y razones de
orden publico que justifiquen su ejercicio, asi como otros limites juridicamente razonables como,
por ejemplo, la cosa juzgada y el principio de igualdad. En tal contexto, la insinuacion que para el
ejercicio de la potestad de revision de oficio puede efectuar la persona interesada, segun la parte
final del primer inciso del articulo 132 del COA, no configura un nuevo recurso de impugnacion de
los actos administrativos que pueda ser interpuesto fuera de los términos legales, ni constituye un
medio para reabrir procedimientos ya resueltos en sede administrativa o que dé lugar a la revisién
de actos administrativos firmes.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion de normas juridicas. La verificacion
de la causa de nulidad no convalidable de los actos administrativos, asi como la calificacion de la
razon de orden publico que motive el ejercicio de la potestad de revision de oficio en cada caso
particular, son de exclusiva responsabilidad de los personeros de las respectivas entidades del
Sector Publico.

ASOCIATIVIDAD: EMPRESAS PUBLICAS

Oficio PGE No. 02121 de 28-12-2018
CONSULTANTE: MINISTERIO DE ENERGIA Y RECURSOS NATURALES NO RENOVABLES

CONSULTAS:

1. “¢De conformidad con el inciso tercero del articulo 35 de la Ley Organica de Empresas Publicas y
el articulo 12 de la Ley de Mineria, esta legalmente facultada una empresa publica para constituir
cualquier tipo de figura asociativa autorizada por la Ley, incluida una Sociedad Andénima, con
cualquier porcentaje de capital mayoritario, 0 minoritario, para el desarrollo de proyectos mineros
(sector estratégico)?”.

2. “¢De conformidad con los articulos 12, 29 y 125 de la Ley de Mineria pueden las empresas
publicas, titulares de derechos mineros, transferir de manera directa, sin concurso publico,
concesiones mineras que formen parte de convenios, acuerdos o alianzas estratégicas suscritos
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con empresas estatales extranjeras?”.

BASE LEGAL:

Constituciéon de la Republica: Arts. 226, 313, 315, 316.

Ley Organica de Empresas Publicas (LOEP): Arts. 4, 35, 36.

Ley de Mineria: Arts. 1, 12, 29, 30, 31 y 125.

Reglamento General a la Ley de Mineria: Art. 20.

Ley de Compaifiias: Arts. 1, 2.

Pronunciamiento Procurador General del Estado, Oficio No. 06885 de 8 de marzo de 2012; Oficio
No. 00444 de 3 de marzo de 2015.

PRONUNCIAMIENTO:

PRIMERA CONSULTA:

(...)

a) Informe Juridico:

De acuerdo con el informe juridico de la entidad consultante, la reforma introducida al articulo 35
de la Ley Organica de Empresas Publicas por la Ley Organica de Incentivos para Asociaciones
Publico-Privadas y la Inversion Extranjera®, deja “(...) clara la intencién del legislador de ampliar la
capacidad de asociacion que tiene el Estado a otro tipo de figuras mas ddctiles y eficientes que la
Empresa de Economia Mixta y con libertad de escoger su porcentaje de participacion™.

Con relacion a los articulos 316 de la Constitucion de la Republica y 35 de la Ley Organica de

6 Publicada en Registro Oficial Suplemento No. 652 de 18 de diciembre de 2015
7 Ministerio de Energia y Recursos No Renovables / Memorando No. MERNNR-COGE]J-22018-0097-ME / Pag. 9
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Empresas Publicas, el citado informe expone que:

“(...) con base en la facultad establecida en el articulo 316 [de la Constitucion], la legislacion
secundaria ha incluido varias opciones para que una empresa publica pueda desarrollar
la gestion de sectores estratégicos que le ha sido delegada, a través de la constitucion
de figuras asociativas autorizadas por la ley, sin excluir de manera expresa la sociedad
anoénimad.

(...) debido a que el articulo 316 también otorga la facultad excepcional de delegacion
del Estado a la iniciativa privada, aparece entonces la necesidad de regular la capacidad
asociativa para el manejo de sectores estratégicos en otras modalidades y porcentajes. Es
aquella excepcionalidad referida en el articulo 316 la que se desarrolla y amplia en el inciso
tercero del articulo 35, dando flexibilidad antes mencionada™. (Lo resaltado me corresponde)

Finalmente, el Coordinador General Juridico de la entidad consultante, concluye:

‘(...) no existe prohibicion de que una empresa de economia mixta o una empresa
publica titular de derechos mineros, constituya una modalidad distinta a la empresa
de economia mixta, como por ejemplo una sociedad andénima nacional, con cualquier
porcentaje de capital para el desarrollo de proyectos vinculados con recursos naturales
no renovables (sector estratégico)’’’. (Lo resaltado me corresponde).

b) Analisis juridico:

Para atender su consulta es pertinente considerar como antecedente el principio de legalidad que
rige la actuacion de la administracion publica, constante en el articulo 226 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador', que prescribe lo siguiente:

“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley.
Tendran 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”.

Por otra parte, el articulo 313 de la Constitucion' reserva al Estado el derecho de administrar,

8 Ministerio de Energia y Recursos No Renovables / Memorando No. MERNNR-COGE]J-22018-0097-ME / Pag. 6

9 Ministerio de Energia y Recursos No Renovables / Memorando No. MERNNR-COGE]J-22018-0097-ME / Pag. 10

10 Ministerio de Energia y Recursos No Renovables / Memorando No. MERNNR-COGE]J-22018-0097-ME /Pag. 11

11 Constitucion de la Republica del Ecuador. Publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

12 “Art. 313.- El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los

principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia.

Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen de-
cisiva influencia econdmica, social, politica o ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social.
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regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los principios de
sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia.

El articulo 315 de la Carta Magna™ le faculta al Estado la constitucion de empresas publicas
para la gestion de tales sectores estratégicos; empresas que tendran, entre otras caracteristicas,
autonomia de gestion y funcionaran con criterios empresariales y de acuerdo con la ley.

Por otro lado, el articulo 316 de la Norma Suprema', en concordancia con la sentencia interpretativa
de la Corte Constitucional No. 001-12-SIC-CC de 5 de enero de 2012, le otorga al Estado la
facultad exclusiva de delegar la gestion de los sectores estratégicos a empresas de economia
mixta o, excepcionalmente, a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria. La Corte
Constitucional, en la citada sentencia concluyé lo siguiente:

(...) SENTENCIA INTERPRETATIVA:

“1. De conformidad con lo manifestado en los considerandos que anteceden, el Pleno de la
Corte Constitucional interpreta los articulos 313, 315y 316 de la Constitucion de la Republica,
en los siguientes términos: Debe entenderse que las empresas publicas tnicamente gozan
de la facultad de gestionar los sectores estratégicos y/o prestar los servicios publicos, para los
que hubieren sido autorizadas, sin que le esté permitido a su vez, a dichas empresas
publicas, delegar a la iniciativa privada la gestion de los sectores estratégicos y/o la
prestacion de los servicios publicos, lo cual es competencia de los organismos pertinentes
conforme lo establecido en la ley.

(...) 3. Por otra parte, debe interpretarse que el Estado Central, a través de las autoridades
de control y regulacion competentes de la Administracién Publica o gobierno central, que
tengan dicha atribucion legal, podra delegar a empresas mixtas, o excepcionalmente a la
iniciativa privada o economia popular y solidaria, la gestion de los sectores estratégicos y/o
la prestacion de los servicios publicos, en los casos contemplados en la ley de la materia o
sector pertinente.

Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la refi-
nacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demds que determine la ley”

13 “Art. 315.- El Estado constituird empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos, la prestacién de servicios publicos, el aprove-
chamiento sustentable de recursos naturales o de bienes ptiblicos 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 socie-
dades 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.

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 participacién de las empresas ptblicas en empresas mixtas en las que el Estado siempre tendrd la mayoria accionaria, para la partici-
pacion en la gestion de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios ptiblicos”

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

El Estado podr4, 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 la ley.
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(...)5. Asi mismo, se interpretara en lo atinente a casos de excepcion indicados en el
punto 3 de esta sentencia esto es, para que la iniciativa privada y la economia popular
y solidaria puedan gestionar sectores estratégicos y/o prestar servicios publicos en el
ambito de las disposiciones constitucionales consultadas, deberan ceiirse a lo establecido
en la ley correspondiente y a lo regulado por las autoridades competentes de la
administracion publica o gobierno central que tengan dicha atribucién legal. (...)" "°.
(Lo resaltado me corresponde)

En virtud de lo anterior, cabe hacer una distinciéon para entender la normativa vigente aplicable a su
consulta. Por un lado, nos encontramos frente a una facultad de autorizacion o delegaciéon que
tiene el Estado (sea a través de la constitucion de empresas publicas o a través de la delegacion
directa a empresas mixtas o excepcionalmente a la iniciativa privada y a la economia popular y
solidaria) para la gestion de sectores estratégicos; y, por otro lado, tenemos la facultad del Estado
de gestionar los sectores estratégicos, una vez que el Estado haya tomado la decisidn de constituir
una empresa publica.

En este sentido, se observa que solamente el Estado tiene la facultad de “autorizar” o “delegar” la
gestion de los sectores estratégicos y que a la empresa publica Unicamente le compete gestionar,
una vez que el Estado le ha autorizado a hacerlo.

En base al andlisis precedente, podemos concluir lo siguiente:

1) Al Estado le corresponde prioritariamente la gestion de los sectores estratégicos.

2) El Estado, ademas de gestionarlos directamente, tiene dos posibilidades adicionales:
constituir empresas publicas para que sean estas las que gestionen los sectores estratégicos
o delegar la gestion (a empresas mixtas o excepcionalmente a la iniciativa privada y a la
economia popular y solidaria).

3) Unicamente el Estado es quien tiene la facultad de delegar la gestion.

Siguiendo con el analisis, una vez que el Estado ha optado por constituir una empresa publica para la
gestion de los sectores estratégicos —en el presente caso la mineria— y partiendo de que la empresa
publica no esta facultada para delegar la gestidon de los sectores estratégicos, se debe analizar lo
que le esta permitido hacer a la empresa publica especificamente para la gestion de dichos sectores.
Para ello, cabe remitirse nuevamente al articulo 315 de la Carta Magna que manifiesta que las
empresas publicas estan bajo la regulacién y el control especifico de los organismos pertinentes,
de acuerdo con la ley; funcionando como sociedades de derecho publico, con personalidad juridica,
autonomia financiera, econdémica, administrativa y de gestién, con altos parametros de calidad y
criterios empresariales, econémicos, sociales y ambientales.

Posteriormente, se debe analizar lo que dispone la ley para que la empresa publica pueda cumplir
con su objeto o fin de gestionar un sector estratégico. Para tal efecto, debemos remitirnos a la Ley

15 Sentencia interpretativa No. 001-12-SIC-CC, Caso No. 0008-10-IC de 05 de enero de 2012, publicada en el Primer Suplemento del Registro

Oficial No. 629 de 30 de enero de 2012.
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Organica de Empresas Publicas y a la Ley de Mineria, que determinan las acciones que puede
realizar la empresa publica, en este caso minera, para cumplir su fin.

El articulo 4 de la Ley Organica de Empresas Publicas'® (en adelante LOEP), contempla dentro de
las definiciones lo siguiente:

“‘Art. 4.- DEFINICIONES.- Las empresas publicas son entidades que pertenecen al
Estado en los términos que establece la Constitucién de la Republica, 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 econémicas
que corresponden al Estado. (...)". (Lo resaltado me corresponde)

El articulo citado establece que las empresas publicas estan destinadas a la gestion de los sectores
estratégicos, entre otras actividades econdémicas, y les otorga autonomia para dicha gestion, es
decir, que puedan hacer lo que la ley y la normativa vigente les permita para cumplir con su objeto.

En concordancia con lo anterior, el articulo 35 de la LOEP, en cuanto a la capacidad asociativa de
las 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
celebraciéon de los contratos que se requieran, para cuyo efecto podran 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
Constitucién de la Republica.

De conformidad con lo previsto en el articulo 316 de la Constitucién de la Republica, la
empresa publica que haya constituido una empresa mixta para la gestién de sectores
estratégicos o prestacion de servicios publicos, debera tener la mayoria de la participacion
accionaria en la empresa de economia mixta constituida. La empresa publica podra
contratar la administracion y gestion de la empresa, sea ésta publica o mixta.

Para otro tipo de modalidades asociativas, distintas a las empresas mixtas que se
constituyan para la gestidon de sectores estratégicos o prestacion de servicios publicos,
la empresa publica podra participar en éstas con un porcentaje no mayoritario, de
conformidad con el articulo 316 de la Constituciénylaley.(...)". (Loresaltado y subrayado
me corresponde)

Los incisos segundo y tercero del citado articulo 35 prevén no solo la posibilidad de que una empresa

16 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 48 de 16 de octubre de 2009.
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publica constituya una empresa mixta para la gestion de sectores estratégicos o la prestacién de
servicios publicos, sino que contempla incluso la posibilidad de otras modalidades asociativas
distintas, entre las cuales, a titulo ejemplificativo, menciona a las empresas de economia mixta. Lo
que queda claro es que, en caso de que se opte por una empresa de economia mixta, se debera
atender a lo dispuesto en el articulo 316 de la Constitucion.

El articulo 36 de la LOEP, en cuanto a la inversion en otros emprendimientos, prevé lo siguiente:

“Art. 36.- INVERSIONES EN OTROS EMPRENDIMIENTOS.- 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 Arts. 315
y 316 de la Constituciéon de la Republica.

Las empresas publicas ecuatorianas podran asociarse con empresas estatales de
otros paises, con companias en las que otros Estados sean directa o indirectamente
accionistas mayoritarios. En todos estos casos se requerira que el Estado ecuatoriano o sus
instituciones hayan suscrito convenios de acuerdo o cooperacion, memorandos o cartas de
intencion o entendimiento”.

Asi pues, la empresa publica que se ha constituido para la gestion de un sector estratégico, puede
adoptar cualquier tipo de modalidad asociativa, participando incluso con un porcentaje no mayoritario,
con la finalidad de cumplir con su objeto social y alcanzar los objetivos nacionales establecidos.
Adicionalmente, puede adquirir acciones y participaciones en otras sociedades, lo que para efectos
practicos equivaldria a constituir una nueva.

Por otro lado, y como se menciond anteriormente, también se aplica a la presente consulta la Ley
de Mineria', ley especial en materia minera que, en su articulo 1, precisa lo siguiente:

“Art. 1.- Del objeto de la Ley.- La presente Ley de Mineria norma el ejercicio de los derechos
soberanos del Estado Ecuatoriano, para administrar, regular, controlar y gestionar el sector
estratégico minero, de conformidad con los principios de sostenibilidad, precaucioén,
prevencion y eficiencia. Se exceptuan de esta Ley, el petréleo y demas hidrocarburos.

El Estado podra delegar su participacion en el sector minero, a empresas mixtas mineras
en las cuales tenga mayoria accionaria, o a la iniciativa privada y a la economia popular
y solidaria, para la prospeccion, exploracion y explotacion, o el beneficio, fundiciéon y
refinacion, si fuere el caso, ademas de la comercializacion interna o externa de sustancias
minerales”. (Lo resaltado me corresponde)

De lo manifestado se observa que la Ley de Mineria tiene como propésito normar el ejercicio de los

17 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 517 de 29 de enero de 20009.
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derechos soberanos del Estado ecuatoriano para administrar, regular, controlar y gestionar el sector
estratégico minero, de conformidad con los principios de sostenibilidad, precaucién, prevencion
y eficiencia, manifestandose de manera coherente con lo sefialado en el articulo 315 y 316 de la
Constitucion de la Republica.

El articulo 12 de la Ley de Mineria, en cuanto a la gestion de la actividad minera, prevé que:

“‘Art. 12.- Empresa Nacional Minera.- Es una sociedad de derecho publico con
personalidad juridica, patrimonio propio, dotada de autonomia presupuestaria, financiera,
economica y administrativa, destinada a la gestiéon de la actividad minera para el
aprovechamiento sustentable de los recursos materia de la presente ley, en observancia
a las disposiciones de la misma y sus reglamentos. La Empresa Publica Minera, sujeta a
la regulacion y el control especifico establecidos en la Ley de Empresas Publicas, debera
actuar con altos parametros de calidad y criterios empresariales, econémicos, sociales y
ambientales.

Para el cumplimiento de su fin, la Empresa Nacional Minera podra asociarse, constituir
compaiias de economia mixta, celebrar asociaciones, uniones transitorias, alianzas
estratégicas y en general todo acto o contrato permitido por las leyes nacionales con
la finalidad de cumplir con su objeto social y alcanzar los objetivos nacionales, con personas
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, publicas o privadas”. (Lo resaltado y
subrayado me corresponde).

De lo expuesto, la empresa publica, en este caso la Empresa Nacional Minera, esta facultada a
celebrar todo acto o contrato permitido por las leyes nacionales con la finalidad de cumplir con
su objeto social y alcanzar los objetivos nacionales, ya sea con personas naturales o juridicas,
nacionales o extranjeras, publicas o privadas, acorde a lo sefalado en los articulos 35 y 36 de la
LOEP.

Al respecto, la Procuraduria General del Estado en oficio No. 00444 de 13 de marzo de 2015, al
atender varias consultas de la municipalidad de Loja sobre la aplicacién de los articulos 35 y 36 de
la LOEP, que regulan la capacidad asociativa de esas entidades, en torno a proyectos de inversién
publico- privados no vinculados a sectores estratégicos, se pronuncio en los siguientes términos:

“La norma constitucional del articulo 315 determina que el Estado puede constituir empresas
publicas para la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el
aprovechamiento sustentable de recursos naturales, asi como para el desarrollo de otras
actividades econémicas y que la ley definira la participacion de las empresas publicas
en empresas mixtas en las que el Estado siempre tendra la mayoria accionaria para la
participacion en la gestion de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios
publicos; mientras que el articulo 316 de la misma Carta Magna permite la delegacién para
participar en los sectores estratégicos y servicios publicos, a empresas en las que el Estado
tenga mayoria accionaria.
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(...) Del analisis que precede, se desprende que, de acuerdo con los articulos 315 inciso
cuarto, 316 de la Constitucién de la Republica y 4 de la Ley Organica de Empresas Publicas,
es mandatoria la exigencia de participacion mayoritaria del sector publico en toda
forma de gestion de sectores estratégicos y/o prestacion de servicios publicos.” (Lo
resaltado y subrayado me corresponde)

En funcién del analisis precedente, se puede concluir lo siguiente:

1) La empresa publica tiene por objeto gestionar sectores estratégicos, mas no le corresponde
delegar dicha gestion.

2) Para cumplir con su objeto, la empresa publica (en el presente caso minera) puede constituir
cualquier tipo de asociacion y celebrar en general todo acto o contrato permitido por la ley.

3) Es mandatoria la exigencia de participacién mayoritaria del sector publico en toda forma de
gestion de sectores estratégicos y/o prestacion de servicios publicos.

Finalmente, y para concluir con el analisis, se debe verificar si una sociedad andénima encaja dentro
de “cualquier tipo de asociacion” y/o “todo acto o contrato”, de conformidad con la LOEP y la Ley de
Mineria, respectivamente.

Para ello, se debe observar lo que dispone la Ley de Compaiiias, cuyo articulo 1 establece que:

“Art. 1.- Contrato de compania es aquél por el cual dos 0 mas personas unen sus capitales
o industrias, para emprender en operaciones mercantiles y participar de sus utilidades.

Este contrato se rige por las disposiciones de esta Ley, por las del Cédigo de Comercio, por
los convenios de las partes y por las disposiciones del Cédigo Civil”.

Por su parte, el articulo 2 de la misma norma reconoce a la compafia anénima como una forma de
compania, por lo tanto, como un tipo de contrato, el contrato de compania anénima, que a su vez
es un modo de asociarse (modalidad asociativa). En tal virtud, se puede concluir que la sociedad
anonima es una modalidad asociativa en los términos del articulo 35 de la LOEP y es un tipo de
contrato permitido por la ley en los términos del articulo 12 de la Ley de Mineria.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con los articulos 12 de
la Ley de Mineria y 35, inciso tercero de la LOEP, la Empresa Nacional Minera, autorizada por el
Estado para la gestion de la actividad minera, para el cumplimiento de su fin, y siempre respetando
los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencién y eficiencia reconocidos en el
articulo 313 de la Constitucién, puede asociarse, constituir companias de economia mixta u otras
modalidades asociativas, celebrar asociaciones, uniones transitorias, alianzas estratégicas y en
general todo acto o contrato permitido por las leyes nacionales, siempre que no implique una
delegacién de la gestion, ya que esta facultad es privativa del Estado y siempre que la participacion
de la empresa publica en la modalidad asociativa sea mayoritaria, por tratarse de gestién de sectores
estratégicos. En tal virtud, debera incorporar a su contrato de sociedad los mecanismos legalmente
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idéneos para que su participacion en dicha sociedad siempre sea mayoritaria.

La aplicacion del articulo 35 de la LOEP y del articulo 12 de la Ley de Mineria, debe ser entendida
en armonia con las prescripciones de la Constitucion y la sentencia interpretativa de la Corte
Constitucional.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién de normas juridicas. Es de
exclusiva responsabilidad del Ministerio a su cargo, en su calidad de Rector del sector minero,
asi como de las autoridades de la empresa publica minera, considerar los aspectos técnicos o
econdémicos que permitan calificar la oportunidad y conveniencia para el interés nacional de elegir
entre las distintas opciones de actos, contratos 0 mecanismos de asociacién previstos por la ley, a
los que la empresa publica puede recurrir para cumplir sus fines y objetivos empresariales.

SEGUNDA CONSULTA:

(...)

a) Informe Juridico:

El informe juridico de la entidad consultante respecto a la segunda pregunta, expresa que el articulo
29 de laLey de Mineria, en relacion al otorgamiento de concesiones, “(...) dispone de manera general
que el Ministerio sectorial convocara a subasta o remate (...)”'%; y, afiade que el segundo inciso de
la norma citada “(...) contempla una exencion que constituye un verdadero derecho a favor de las
empresas estatales extranjeras y sus subsidiarias (...)”"°. (Lo resaltado me corresponde).

En cuanto a lo dispuesto por el articulo 35 de la Ley Organica de Empresas Publicas, el informe
sefala que la excepcion al concurso para la seleccion de socio de una empresa publica, prevista
en la ley, que habilita la seleccién de manera directa “(...) es el caso de asociacién con empresas
estatales extranjeras (aquellas de capital del origen fiscal o creadas por ley en su pais de origen,
por ejemplo)’?°.

En la misma linea de analisis, refiriendose a modo de ejemplo al articulo 12 de la Ley de Mineria
respecto al objeto y competencias de la ENAMI EP, manifiesta que “(...) el articulo 29 de la Ley de
Mineria y el articulo 20 del Reglamento General a la Ley de Mineria, le dan a ENAMI EP un derecho
preferente para solicitar concesiones y convertirse en titular de derechos mineros™’; y continua “...)
todo privado esta obligado a someterse a un proceso de subasta y remate para el otorgamiento de
concesiones mineras (...)"; pero agrega que “(...) El caso de las empresas estatales extranjeras
es distinto (...) estan exentas de someterse a un concurso para el otorgamiento de concesiones
mineras”. Posteriormente expresa que:

18 Ministerio de Energia y Recursos No Renovables / Memorando No. MERNNR-COGE]J-22018-0097-ME / Pag. 13
19 Idem
20 Ministerio de Energia y Recursos No Renovables / Memorando No. MERNNR-COGE]J-22018-0097-ME / Pag. 15
21 Idem
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“(...) silaempresa publica formare una asociacién con otras empresas publicas o subsidiarias
de éstas de paises que integran la comunidad internacional, sé6lo en este caso, laselecciéon de
socio se deberia realizar de manera directa, sin concurso”. (Lo resaltado me corresponde)

En lo que respecta a los articulos 12 y 125 de la Ley de Mineria, el antedicho informe juridico de la
entidad consultante manifiesta que:

“(...) todo derecho minero sin distinciéon alguna es susceptible de transferencia. (...) al
ser las concesiones mineras activos de la empresa publica, son susceptibles de cesién y
transferencia- previa aprobacion del Directorio de esta de conformidad con el numeral 10
del articulo 9 de la Ley Organica de Empresas Publicas (...)".?? (Lo resaltado me corresponde).

Adicionalmente, expone que “(...) Los derechos mineros que son transferibles, (...) si podran
transferirse de manera directa en los términos indicados en el convenio suscrito (...); y agrega
que esto es posible en virtud que la empresa estatal extranjera esta exenta al igual que la empresa
publica local, de participar en un proceso de subasta.

Sobre dicha base, el informe juridico concluye:

“(...) una empresa publica, titular de derechos mineros que en cumplimiento del inciso 6to.
del articulo 35 de la Ley Organica de Empresas Publicas hubiere seleccionado directamente
como su socio a otra empresa estatal extranjera y hubiere suscrito un convenio en el
que se incluyan compromisos para la cesion de derechos mineros, si podra transferir
de manera directa, sin concurso, concesiones mineras de las que es titular, en los
términos de los convenios suscritos.” (Lo resaltado me corresponde)

b) Analisis Juridico:

Con respecto a la seleccion de socios de empresas publicas, en pronunciamiento contenido en
oficio No. 06885 de 8 de marzo de 2012, la Procuraduria General del Estado sefialé al Gerente de
la Empresa Publica Municipal de Aseo de Cuenca (EMAC EP) lo siguiente:

“(...) Del articulo 35 de la Ley Organica de Empresas Publicas, se establece que la tnica
excepcion al concurso publico para la seleccion de socios, son los procesos de asociaciéon con
otras empresas publicas o subsidiarias de éstas, de paises que integran la comunidad
internacional y en aplicacién de la regla 1 del articulo 7 del Cédigo Civil, cuando el sentido
de la Ley es claro, no se desatendera su tenor literal”. (Lo resaltado me corresponde)

Considerando el pronunciamiento previo citado, para atender su segunda consulta corresponde
analizar por una parte, las disposiciones de la LOEP y por otra, las de la Ley de Mineria.

22 Ministerio de Energia y Recursos No Renovables / Memorando No. MERNNR-COGE]J-22018-0097-ME /Pag. 16
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El citado articulo 35 de la LOEP, cuyo texto integro se citd al atender su primera consulta, regula la
capacidad asociativa de las empresas publicas y en su quinto inciso prevé que “(...) No requeriran
de concursos publicos los procesos de asociacion con ofras empresas publicas o subsidiarias de
éstas, de paises que integran la comunidad internacional’.

Concordante, el articulo 29 de la Ley de Mineria expresa:

“Art. 29.- Del remate y subasta publica para el otorgamiento de concesiones mineras.- El
Ministerio sectorial convocara a subasta publica para el otorgamiento de toda concesién
minera metalica. Asimismo, convocara a remate publico para el otorgamiento de concesiones
mineras sobre areas de concesiones caducadas o que hayan sido devueltas o revertidas al
Estado, en el que participaran los peticionarios y presentaran sus respectivas ofertas de
conformidad con el procedimiento que establezca el Reglamento General de esta ley.

Se exceptuan de los procesos de subasta o de remate publico, mencionados en el
inciso anterior, el otorgamiento de concesiones mineras, que conforme el articulo
31 de esta Ley, efectiie el Estado por intermedio del Ministerio Sectorial, respecto de
areas de las que dispusiere, mediante delegacion a empresas estatales extranjeras
o sus subsidiarias, compaiias de economia mixta o a consorcios en las que éstas
tengan participacion mayoritaria (...)". (Lo resaltado me corresponde)

Por su parte, el articulo 30 de la Ley de Mineria define a la concesién minera como un acto
administrativo y prevé la posibilidad de transferirla previa calificacién de idoneidad del cesionario; el
articulo 31 de lamisma ley establece los derechos del titular de la concesion y sefiala el procedimiento
para el otorgamiento de concesiones mineras;?® y el articulo 125 establece los requisitos para la
cesion y transferencia de los derechos mineros en general, entre ellos, la autorizacion de la ARCOM.
Los citados articulos 30 y 125 de la Ley de Mineria, prescriben, en su orden:

“Art. 30.- Concesiones mineras.- El Estado podra excepcionalmente delegar la participacion
en el sector minero a través de las concesiones. La concesién minera es un acto
administrativo que otorga un titulo minero, sobre el cual el titular tiene un derecho
personal, que es transferible previa la calificacién obligatoria de la idoneidad del

23 “Art. 31.- Otorgamiento de concesiones mineras.- El Estado otorgard excepcionalmente concesiones mineras
a través de un acto administrativo a favor de personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, publicas, mixtas o
privadas, comunitarias, asociativas y de auto gestién, conforme a las prescripciones de la Constitucion de la Republica, esta
ley y su reglamento general.

El titulo minero sin perder su cardcter personal confiere a su titular el derecho exclusivo a prospectar, explorar, explotar,
beneficiar, fundir, refinar, comercializar y enajenar todas las sustancias minerales que puedan existir y obtenerse en el area de
dicha concesion, haciéndose beneficiario de los réditos econémicos que se obtengan de dichos procesos, dentro de los limites
establecidos en la presente normativa y luego del cumplimiento de sus obligaciones tributarias, el concesionario minero solo
puede ejecutar las actividades que le confiere este titulos una vez cumplidos los requisitos establecidos en el articulo 26.

El titulo minero constituira un titulo valor de acuerdo a las regulaciones que al efecto dicte la Superintendencia de Comparnias
y la Superintendencia de Bancos, una vez que las reservas mineras contenidas en la concesion sean debidamente valorizadas
por la Agencia de Regulacién y Control Minero en los términos del respectivo Reglamento de Calificaciéon de Recursos y
Reservas Mineras.

El otorgamiento de concesiones mineras no metalicas y de materiales de construccion no estaran sujetas al remate y subasta
publica referidos en esta Ley, el reglamento General establecera el procedimiento para tal efecto, el mismo que en forma ex-
plicita deberd contener los requerimientos de solvencia técnica, econdmica, montos de inversion, ubicacion, rea, plazos para
el desarrollo de actividades de exploracion y explotacion, beneficio, responsabilidad social, y destino.

El testaferrismo serd sancionado de conformidad al Cédigo Penal vigente”
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cesionario de los derechos mineros por parte del Ministerio Sectorial, y sobre éste se
podran establecer prendas, cesiones en garantia y otras garantias previstas en las leyes,
de acuerdo con las prescripciones y requisitos contemplados en la presente ley y su
reglamento general.

La inscripciéon de la transferencia del titulo minero sera autorizada por la Agencia
de Regulacién y Control Minero una vez que reciba la comunicaciéon de parte del
concesionario informando la cesion de sus derechos mineros, de acuerdo al
procedimiento y los requisitos establecidos en el reglamento general de esta ley. Dicho
acto se perfeccionara con la inscripcion en el Registro Minero.

El Estado, con los informes legales correspondientes autorizara la transferencia del
titulo minero por lo menos luego de transcurridos dos anos de su otorgamiento. (...)". (Lo
resaltado me corresponde).

“Art. 125.- Derechos transferibles.- Los derechos mineros en general son susceptibles de
cesiodn y transferencia, previa autorizacion de la Agencia de Regulacion y Control
Minero, y de libre transmisibilidad por causa de muerte. Dichas transferencias se perfeccionan
con la inscripcién en el libro correspondiente del Registro Minero a cargo de la Agencia de
Regulacion y Control Minero; Los derechos de registro se fijaran en el Reglamento General
de esta ley.

La cesidn y transferencia de derechos que emanen de una concesiéon minera, sera nula
y no tendra valor alguno si no precede la autorizaciéon de la Agencia de Regulaciéon y
Control Minero, sin perjuicio de la declaracién de caducidad segun lo previsto en la presente
ley”. (Lo resaltado me corresponde)

Del tenor del quinto inciso del articulo 35 de la LOEP se advierte que el ordenamiento juridico
ecuatoriano prevé una excepcion en beneficio de las empresas publicas o subsidiarias de éstas,
que integran la comunidad internacional, que las libera de los procesos de seleccion de socios.

En cuanto a lo dispuesto por el segundo inciso del articulo 29 de la Ley de Mineria, con relacién al
otorgamiento de concesiones mineras se exceptua del procedimiento de subasta o remate publico
efectuados por el Estado (a través del Ministerio Sectorial, respecto de areas de las que dispusiere,
mediante delegacion) a las empresas estatales extranjeras o sus subsidiarias, companias de
economia mixta o a consorcios en las que éstas tengan participacion mayoritaria.

Adicionalmente, la Ley de Mineria dispone en el inciso tercero de su articulo 30, que es el Estado
quien autoriza la transferencia de un titulo minero; en tal contexto, de acuerdo con el primer inciso del
mismo articulo, corresponde al Ministerio Sectorial calificar la idoneidad del cesionario de derechos
mineros y segun el primer inciso del articulo 125 de la misma ley, a la Agencia de Regulacion y
Control Minero (ARCOM) compete emitir la autorizacion previa, sin la cual cualquier transferencia
sera nula.
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En armonia con lo examinado, se observa que, conforme lo dispuesto por el segundo inciso del
articulo 29 de la Ley de Mineria, la excepcidn que permite la transferencia directa de una concesion
minera, se refiere a empresas estatales extranjeras o sus subsidiarias, compafias de economia
mixta o a consorcios en las que éstas tengan participacion mayoritaria, cumpliendo los demas
requisitos previstos en esa ley.

Consecuentemente, respecto de su segunda consulta se concluye que, de conformidad con los
articulos 12, 29 y 125 de la Ley de Mineria, las empresas publicas que sean titulares de derechos
mineros, en el contexto de una asociacion celebrada con otras empresas publicas extranjeras,
pueden transferir concesiones mineras de manera directa, sin concurso publico, debiendo cumplir
al efecto los demas requisitos previstos en los articulos 30 y 125 de la Ley de Mineria, esto es la
calificacion previa y obligatoria de la idoneidad del cesionario de los derechos mineros por parte del
Ministerio Sectorial y la autorizacién de la ARCOM.

Los pronunciamientos del Procurador General del Estado se limitan a la inteligencia y aplicacion
general de las normas juridicas. Por tanto es responsabilidad del Ministerio de Energia y Recursos
Naturales No Renovables, en su calidad de ente Rector en la materia, del Directorio de la ENAMI EP
y su Gerente General, precautelar la legitimidad y oportunidad de las decisiones que se adopten en
los casos concretos respecto a la participacion del Estado en proyectos mineros concesionados a
dicha empresa, considerando los principios de preservacion y control de la propiedad estatal previstos
en el articulo 3 de la LOEP, y asegurando las condiciones de participacion mayoritaria del Estado
en el sector estratégico, de conformidad con el segundo inciso del articulo 408 de la Constitucion
de la Republica que dispone: “El Estado participara en los beneficios del aprovechamiento de estos
recursos, en un monto que no sera inferior a los de la empresa que los explota”.

AUTORIZACIONES AMBIENTALES EN EL SECTOR ELECTRICO:
COMPETENCIAS

Oficio PGE No. 01386 de 18-05-2018

CONSULTANTE: EMPRESA PUBLICA ESTRATEGICA CORPORACION ELECTRICA DEL
ECUADOR CELEC EP.

CONSULTA:

“En aplicacion del Art. 8 de la Ley Ambiental, que determina que la autoridad ambiental nacional
competente es el Ministerio del Ambiente, en concordancia con el articulo el Art. 1 numeral 13 que
sefala que El Estudio de Impacto Ambiental y el Plan de Manejo Ambiental, deberan basarse en el
principio de lograr el nivel de actuacion mas adecuado al respectivo espacio o recurso a proteger, a
través de la accion mas eficaz como bien lo contempla el ‘“Texto Unificado de Legislacion Secundaria
de Medio Ambiente’ (TULSMA), en virtud de los articulos 78 y 79 de la LOSPEE, es competente el
Ministerio del Ambiente para aplicar en los tramites de las licencias y autorizaciones ambientales
en el Sector Eléctrico el ‘“Texto Unificado de Legislacion Secundaria de Medio Ambiente’ (TULSMA)”.

BASE LEGAL:
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Constituciéon de la Republica del Ecuador: Arts. 14, 71, 73, 226, 395, 396 y 397.

Ley Organica del Servicio Publico de Energia Eléctrica: Arts. 78, 79 y Disp. Transitoria Tercera

Ley de Régimen del Sector Eléctrico: Arts. 3, 12, 13; y, 15 de su Reglamento. (Derogada).

Ley de Gestién Ambiental: Art. 8, 19 y 20.

Reglamento Ambiental para Actividades Eléctricas: Arts. 1, 7, 17, 20, 22, 26, 27, 28, 29, 30 y 37.
(Derogada).

Texto Unificado de Legislacién Secundaria del Ministerio del Ambiente: Arts. 1, 8, 19, 249, 252, 260,
261, 264, 265, 266, 267, 268, 269, 270, 271, 274 y Disposicién General Tercera del Libro VI.

Resolucion del Ministerio del Ambiente No. 197 de 20 de abril de 2015, publicada en el Registro
Oficial No. 487 de 24 de abril de 2015, Art. 4.

PRONUNCIAMIENTO:

(...)

A fin de contar con elementos de juicio necesarios para atender este requerimiento, mediante oficio
No. 00820 de 9 de abril de 2018, se solicitd el criterio institucional del Ministerio del Ambiente, lo
cual fue atendido por la Coordinadora General Juridica de la referida Cartera de Estado, mediante
oficio No. MAE-CGJ-2018-0338-O de 26 de abril de 2018, ingresado en la misma fecha a esta
Procuraduria.

Adicionalmente, mediante oficio No. 00821 de 9 de abril de 2018 e insistencia contenida en el oficio
No. 01124 de 3 de mayo de 2018, se requiri6 el criterio institucional del Ministerio de Electricidad y
Energia Renovable, habiendo recibido respuesta a través del oficio No. MEER-DM-2018-0265-OF
de 3 de mayo de 2018, suscrito por el Ministro de Electricidad y Energia Renovable, Encargado,
ingresado a la Procuraduria General del Estado el 9 del mismo mes y afio y al que se adjunta el
memorando No. MEER-CGJ-2018-0269-ME de 23 de abril de 2018, suscrito por la Coordinadora
General Juridica, Encargada, que contiene el criterio institucional de dicho Portafolio.

El informe juridico de la Empresa Publica Estratégica Corporacién Eléctrica del Ecuador CELEC EP,
consta en el documento sin fecha ni numero, denominado “CRITERIO JURIDICO — APLICACION
DE NORMATIVA PARA EL AMBITO AMBIENTAL”, suscrito por el Director Juridico de la empresa
consultante, que se ha remitido como anexo al oficio de consulta, en el que se sefialan como
antecedentes los relacionados con la evolucién normativa de la materia consultada y se transcriben
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como fundamentos juridicos los articulos 3, 12 y 13 de la derogada Ley de Régimen del Sector
Eléctrico y 15 de su Reglamento, relacionados con las atribuciones que le competian al extinto
CONELEG; los articulos 1, 7, 17, 20, 22, 26, 27, 28, 29, 30 y 37 del Reglamento Ambiental para
Actividades Eléctricas; los articulos 78, 79 y Disposicién Transitoria Tercera de la Ley Organica del
Servicio Publico de Energia Eléctrica; y, los articulos 8, 19 y 20 de la Ley de Gestién Ambiental,
derogada por el Cédigo Organico del Ambiente, pero vigente a la fecha en que se presenté la
consulta.

Ademas, en el informe del Director Juridico de la empresa consultante, como argumentos juridicos,
se citan los articulos 1, 8, 19, 249, 252, 260, 261, 264, 265, 266, 267, 268, 269, 270, 271, 274 y
Disposicion General Tercera del Libro VI del Texto Unificado de Legislacion Secundaria del Ministerio
del Ambiente y el articulo 4 de la Resolucion del Ministerio del Ambiente No. 197 de 20 de abril de
2015, publicada en el Registro Oficial No. 487 de 24 de abril de 2015, en base de los cuales efectua
el siguiente analisis legal:

“Para un correcto analisis es necesario partir de un punto, en este sentido, resulta pertinente
la aplicacién de las normas que mas favorezcan la plena vigencia de los derechos y principios
pro naturaleza, como de la normativa que se ajuste a todo el ambito legislativo ecuatoriano
en la materia que se trata, pero sobretodo es necesario recalcar que las normas inferiores
deberan guardar concordancia con las superiores, su espiritu como naturaleza y con base
en todo lo expuesto se colige y evidencia la existencia de una contraposicién entre cuerpos
normativos que regulan una misma materia.

A manera de sintesis en la especie, si bien las normas del Reglamento Ambiental para
Actividades Eléctricas (RAAE) se encuentranvigentes, fueron expedidas enbase yfundamento
de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico y su Reglamento General, normativa que a la
fecha actual se encuentra derogada, tomando en cuenta que estos cuerpos normativos
en su momento daban una serie de competencias, atribuciones y responsabilidades al ex
CONELEC, entre ellas las de seguimiento y control ambiental, sin embargo esta entidad
paso a ser el actual ARCONEL y no solo un cambio institucional en cuanto al nombre, la
normativa que era la base de constitucion y funcionamiento del CONELEC fue derogada o
inaplicable articulos 17, 20, 22, 26, 27, 28, 29, 30y 37, tal y como se menciona en la base legal
del presente, evidenciando claramente que la nueva normativa direcciona y textualmente
establece que todos los procesos ambientales de las actividades eléctricas, regresan a
la autoridad competencia (sic) de la Autoridad Ambiental Nacional art. 78 LOSPEE y ésta
ultima, sujeta a la aplicaciéon de normas constantes en el (sic) Arts. 8, 19, 20 de la Ley de
Gestidon Ambiental, y en legislacién secundaria del Ministerio del Ambiente.

Por ello, el CONELEC no solo pas6 a ser el actual ARCONEL, sino que dejo de tener la
competencia que en su momento poseia para todo los tramites medio ambientales y por ello
el Reglamento Ambiental para Actividades Eléctricas (RAAE) se vuelve inaplicable, ademas
juridicamente guarda una evidente contraposicion con el espiritu, naturaleza y el texto legal
de los cuerpos normativos actuales, al igual que con la competencia del nuevo ente, este
ultimo, la Autoridad Ambiental Nacional, es decir, el Ministerio del Ambiente”.

Luego del andlisis transcrito, el Director Juridico de la Empresa Publica a su cargo, concluye con el
siguiente criterio juridico:
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“Por lo expuesto, se concluye que la competencia para todos los tramites medio ambientales
corresponde al Ministerio del Ambiente, incluyendo los relacionados con la tramitacion de
las licencias y autorizaciones ambientales, por lo que, el Ministerio del Ambiente es quien
debera tramitar las solicitudes de CELEC EP, en aplicacion de la Ley de Gestion Ambiental
en aplicacion de los Arts. 8, 19, 20, asi como el ‘Texto Unificado de Legislacion Secundaria
de Medio Ambiente’ (TULSMA) en el LIBRO VI, tomando en cuenta que en caso de duda
sobre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, éstas se aplicaran en el
sentido mas favorable a la proteccion de la naturaleza, siendo esta ultima normativa la que
plantea los lineamientos ambientales ecuatorianos y por ende para los tramites mencionados
vigentes a la presente fecha”.

La Coordinadora General Juridica del Ministerio del Ambiente, en el criterio institucional constante
en el oficio No. MAE-CGJ-2018-0338-O de 26 de abril de 2018, ingresado en la misma fecha a
esta Procuraduria, cita como argumentos juridicos los articulos 14, 71, 73, 226, 395, 396 y 397
de la Constitucion de la Republica; los articulos 78, 79 y Disposiciéon Transitoria Tercera de la Ley
Organica del Servicio Publico de Energia Eléctrica; los articulos 19 y 20 de la Ley de Gestion
Ambiental, vigente a la época en que se presento la consulta; los articulos 1, 17, 20, 22, 26, 27,
28, 29, 30 y 37 del Reglamento Ambiental para Actividades Eléctricas; los articulos 1, 8, 19, 249,
252, 260, 261, 264, 265, 266, 267, 268, 269, 270, 271, 274 y Disposicidon General Tercera del Libro
VI del Texto Unificado de Legislacion Secundaria del Ministerio del Ambiente; y, el articulo 4 de la
Resolucion del Ministerio de Ambiente No. 197 de 20 de abril de 2015, publicada en el Registro
Oficial No. 487 de 24 de abril de 2015, en base de los cuales concluye lo siguiente:

“‘De lo expuesto y considerando que la consulta planteada si destaca la contradiccidn
existente entre el Reglamento Ambiental de Actividades Eléctricas y el Libro VI del Texto
Unificado de Legislacion Secundaria del Ministerio del Ambiente, entre otras cosas por
cuanto el primero fue expedido en base de una Ley que fue derogada, esta Cartera de
Estado considera pertinente el pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado a fin
de absolver la consulta planteada por la Empresa Publica Estratégica Corporacion Eléctrica
del Ecuador CELEC EP, a fin de determinar que esta Cartera de Estado en ejercicio
de sus competencias puede aplicar el Libro VI del Texto Unificado de Legislacion
Secundaria del Ministerio del Ambiente en los procesos de reqularizacién y control
ambiental de los proyectos, obras o actividades del sector eléctrico a pesar de que se
encuentra vigente el Reglamento Ambiental de Actividades Eléctricas”.

Por su parte, la Coordinadora General Juridica, Encargada del Ministerio de Electricidad y Energia
Renovable, en el memorando No. MEER-CGJ-2018-0269-ME de 23 de abril de 2018 cita la
Disposicion Transitoria Tercera de la Ley Organica del Servicio Publico de Energia Eléctrica; la
Disposicion General Unica de la Resolucién No. 197 del Ministerio del Ambiente, los articulos 23 y
24 numeral 5 y la Disposicién Final Unica del Cédigo Organico del Ambiente, en base de los cuales
concluye con el siguiente criterio institucional:

“En base ala normativa sefialada, se puede determinar que el Codigo Organico Ambiental vigente
desde el 12 de abril de 2018, en los articulos 23 y 24, establece que la Autoridad Ambiental
Nacional es el Ministerio del Ambiente, a quien le corresponde la Rectoria, Planificacion,
Regulacion, Control, Gestion, Otorgamiento y Suspension de la acreditacion ambiental.
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En el mismo contexto, los articulos 78 y 79 de la Ley Organica de Servicio Publico de Energia
Eléctrica, prescriben que la Proteccion del Ambiente y los Permisos Ambientes dependen de
la Categorizacion Ambiental que establezca la Autoridad Ambiental Nacional.

La disposicién transitoria tercera de la referida Ley, dispone que todos los procesos para la
obtenciéon de permisos ambientales a cargo del CONELEC (actual ARCONEL), tienen un
plazo para el traspaso a la Autoridad Ambiental Nacional, por lo que una vez transcurrido
dicho plazo le corresponde a dicha Autoridad pronunciarse al respecto.

Por lo tanto, es criterio de esta Cartera de Estado que a partir de la vigencia de la Ley Organica
del Servicio Publico de Energia Eléctrica, los nuevos tramites que ingresen posterior a dicha
vigencia, para el otorgamiento de los permisos ambientales y que tengan relacién con el
servicio publico de energia eléctrica, deben ser tramitados en el Ministerio del Ambiente, en
su calidad de Autoridad Nacional Ambiental, siendo ésta entidad gubernamental quien debe
otorgar las licencias y autorizaciones ambientales, conforme las disposiciones que constan
en el Codigo Organico del Ambiente y demas normativa ambiental que se encuentre vigente
y que no se oponga a las disposiciones del COA”.

La Ley de Régimen del Sector Eléctrico?*, derogada por la Ley Organica del Servicio Publico de
Energia Eléctrica?®, establecid el Consejo Nacional de Electricidad CONELEC y le asigné entre
otras funciones la de regular el sector eléctrico y velar por el cumplimiento de las disposiciones
legales, reglamentarias y demas normas técnicas de electrificacién del pais, asi como dictar
regulaciones a las cuales debian ajustarse todos los actores del sector eléctrico, en materia de
seguridad, proteccién del medio ambiente, normas y procedimientos técnicos, de conformidad con
lo dispuesto en las letras a) y e) del articulo 13 de la indicada Ley. En similar sentido, el articulo 15
del Reglamento General de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, sefalaba las atribuciones del
CONELEC.

El Reglamento Ambiental para Actividades Eléctricas®, en su articulo 1 establece su ambito de
aplicacion, en los siguientes términos:

“Art. 1.- Ambito.

El presente reglamento establece los procedimientos y medidas aplicables al Sector Eléctrico
en el Ecuador, para que las actividades de generacion, transmision y distribucion de energia
eléctrica, en todas sus etapas: construccién, operacion - mantenimiento y retiro, se realicen
de manera que se prevengan, controlen, mitiguen y/o compensen los impactos ambientales
negativos y se potencien aquellos positivos”.

Con fecha 16 de enero de 2015, se promulgé la Ley Organica del Servicio Publico de Energia
Eléctrica, que en sus articulos 78 y 79, y en la Disposicion Transitoria Tercera prescriben lo siguiente:

24 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 43 de 10 de octubre de 1996.
25 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 418 de 16 de enero de 2015.
26 Expedido mediante Decreto Ejecutivo No. 1761, publicado en el Registro Oficial No. 396 de 23 de agosto de 2001.
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“Art. 78.- Proteccion del ambiente.- Corresponde a las empresas eléctricas, sean éstas
publicas, mixtas, privadas o de economia popular y solidaria, y en general a todos los
participantes del sector eléctrico en las actividades de generacién, autogeneracion,
transmision, distribucion y comercializacion de energia eléctrica, cumplir con las politicas,
normativa y procedimientos aplicables segun la categorizacion establecida por la Autoridad
Ambiental Nacional, para la prevencion, control, mitigacion, reparacion y seguimiento de
impactos ambientales en las etapas de construccién, operacion vy retiro.

Art. 79.- Permisos ambientales.- Las empresas que realicen actividades dentro del sector
eléctrico, estan obligadas a obtener y mantener previamente los permisos ambientales de
acuerdo con la categorizacién ambiental que establezca la Autoridad Ambiental Nacional.

Tercera.- Procesos de permisos ambientales.- Todos los procesos para la obtencién de
permisos ambientales a cargo del CONELEC, en cualquier etapa que se encuentren,
deberan continuar sobre la base de la normativa vigente a la fecha de aceptacion de su
solicitud, en lo que sea aplicable, hasta obtener el respectivo permiso. Una vez entre en
vigencia la presente ley, los nuevos tramites para el otorgamiento de permisos ambientales
seran responsabilidad de la Autoridad Ambiental Nacional. El traspaso de todos los procesos
de permisos ambientales a la Autoridad Ambiental Nacional debera darse en un plazo de
ciento ochenta (180) dias”.

De las disposiciones previamente transcritas, en lo principal, se desprende que corresponden a
las empresas eléctricas y en general a todos los participantes del sector eléctrico, cumplir con las
politicas, normativa y procedimientos aplicables segun la categorizacion establecida por la Autoridad
Ambiental Nacional, para la prevencién, control, mitigacion, reparacién y seguimiento de impactos
ambientales en las etapas de construccién, operacion y retiro; y que, igualmente se encuentran
obligadas a obtener previamente y mantener los permisos ambientales. Adicionalmente, los procesos
para la obtencién de permisos ambientales que estaban a cargo del CONELEC, continuaran con la
normativa vigente a la fecha de aceptacion de su solicitud, en lo que sea aplicable, hasta obtener
el respectivo permiso mientras los nuevos tramites para el otorgamiento de permisos ambientales
seran responsabilidad de la Autoridad Ambiental Nacional, para lo cual se establecié un plazo de
ciento ochenta (180) dias, a fin de que opere el traspaso a la Autoridad Ambiental Nacional.

Es pertinente citar la Disposicion Derogatoria de la Ley Organica del Servicio Publico de Energia
Eléctrica, que prevé lo siguiente: “Deréguense todas las normas legales de igual o menor jerarquia
que se opongan o no guarden conformidad con las disposiciones de esta ley (...)", a la vez que
sefala de manera expresa la Ley de Régimen del Sector Eléctrico y su Reglamento General. De
lo manifestado, se puede inferir que el Reglamento Ambiental para Actividades Eléctricas, seria
aplicable en todo aquello que no se contraponga a la indicada Ley Organica.

El Cédigo Organico del Ambiente fue promulgado en el Suplemento del Registro Oficial No. 983 de
12 de abril de 2017, pero por mandato de su Disposicién Final Unica, entré en vigencia luego de
transcurridos doce meses contados a partir de su publicacion y desde entonces, quedé derogada la
Ley de Gestion Ambiental.

El articulo 23 del Cddigo Organico del Ambiente dispone que el Ministerio del Ambiente sera la
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Autoridad Ambiental Nacional y en esa calidad le corresponde la rectoria, planificacion, regulacion,
control, gestién y coordinacion del Sistema Nacional Descentralizado de Gestion Ambiental y entre
las competencias que le asigna el articulo 24 ibidem, consta en su numeral 5 la de emitir lineamientos
y criterios para otorgar y suspender la acreditacion ambiental, asi como su control y seguimiento.

De lo dicho, se desprende que, a partir de la vigencia de la Ley Organica del Servicio Publico de
Energia Eléctrica, es competencia de la Autoridad Ambiental Nacional, el otorgamiento de permisos
ambientales a favor de las empresas eléctricas, sean éstas publicas, mixtas, privadas o de economia
popular y solidaria, y en general a todos los participantes del sector eléctrico en las actividades
de generacion, autogeneracion, transmisioén, distribucién y comercializacién de energia eléctrica
y que segun las previsiones del Codigo Organico del Ambiente, la calidad de Autoridad Ambiental
Nacional le corresponde al Ministerio del Ambiente.

El Texto Unificado de Legislaciéon Secundaria del Ministerio del Ambiente, del cual se citan varios
articulos en su consulta, inicialmente fue expedido mediante Decreto Ejecutivo No. 3516, publicado
en la Edicién Especial del Registro Oficial No. 2 de 31 de marzo de 2003, pero el vigente Libro VI
denominado “DE LA CALIDAD AMBIENTAL”, fue reformado mediante Acuerdo Ministerial No. 061
de 7 de abril de 2015, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 316 de 4 de mayo de
2015.

Por su parte, la Disposicion General Tercera?” del Libro VI del Texto Unificado de Legislacion
Secundaria del Ministerio del Ambiente prevé lo siguiente

“TERCERA.- El Régimen establecido en este Libro es de caracter general, en tal virtud,
aplica a todas las actividades que no cuenten con normativa especifica y se aplicara de
forma complementaria a las actividades que cuentan con normativa especifica”.

De la cita anterior se desprende que, al existir normativa especifica en el Reglamento Ambiental de
Actividades Eléctricas, el cual se encuentra vigente en todo cuanto no se oponga a la Ley Organica
del Servicio Publico de Energia Eléctrica, por mandato expreso de la Disposiciéon General Tercera
del Libro VI del Texto Unificado de Legislacién Secundaria del Ministerio del Ambiente, éste se
aplica en forma complementaria al Reglamento Ambiental para Actividades Eléctricas, que rige para
dicha area.

La esfera de competencia de la Procuraduria General del Estado se circunscribe a 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 aquellos temas en que la Constitucion o la ley no otorguen competencias a otras
autoridades u organismos, de conformidad con el numeral 3 del articulo 237 de la Constitucion de la
Republica y los articulos 3 letra ) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado,
en armonia con lo resuelto por la Corte Constitucional para el periodo de transicion, en la Sentencia
No. 002-09-SAN-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 566 de 8 de abril de
2009, en la que manifesté que: “(...) el sefor Procurador General del Estado en adelante, debera
abstenerse de emitir dictamenes en los que se haga interpretaciéon de normas constitucionales (...)".

27 Disposicion sustituida por Acuerdo Ministerial No. 61, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 316 de 4 de mayo del

2015.
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En consecuencia, de existir diferencias entre la normativa del Reglamento Ambiental de Actividades
Eléctricas y del Titulo VI del Texto Unificado de Legislacion Secundaria del Ministerio del Ambiente,
qgue conforme se sefala tanto en el oficio de consulta, como en el informe juridico que loacompafiay en
el criterio institucional del Ministerio del Ambiente, dicho Texto contiene disposiciones mas rigurosas,
no le corresponde a la Procuraduria General del Estado ponderar principios constitucionales tales
como el de jerarquia normativa, establecido en el articulo 425 de la Constitucién de la Republica o
el principio de aplicaciéon de las normas en el sentido mas favorable a la proteccion de la naturaleza,
conforme el numeral 4 del articulo 395 Ibidem.

En base del analisis juridico precedente, en atencion a los términos de su consulta y en virtud de
los articulos 78 y 79 de la Ley Organica del Servicio Publico de Energia Eléctrica, asi como de los
articulos 23 y 24 numeral 5 del Cddigo Organico del Ambiente, se concluye que le corresponde al
Ministerio del Ambiente en calidad de Autoridad Ambiental Nacional, sustanciar y resolver sobre los
tramites de las licencias y autorizaciones ambientales en el Sector Eléctrico, siendo competencia de
dicha Cartera de Estado aplicar el “Texto Unificado de Legislacion Secundaria de Medio Ambiente
(TULSMA)”, sin contrariar normas jerarquicamente superiores.

COMPETENCIA PARA CONOCER Y RESOLVER LOS RECURSOS
EXTRAORDINARIOS DE REVISION QUE INTERPONGAN LOS
CONTRATISTAS: CONTRATACION PUBLICA

Oficio PGE No. 01381 de 18-05-2018
ENTIDAD CONSULTANTE: UNIVERSIDAD NACIONAL DE EDUCACION, UNAE

CONSULTA:

“¢. En la ejecucién de un contrato sujeto a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pudblica, donde la UNAE interviene como Contratante, el Contratista como administrado puede
interponer el Recurso Extraordinario de Revision de un acto o resolucion firme emitido por el maximo
organo colegiado de la Universidad, en aplicacién del articulo 178 del Estatuto de Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva -ERJAFE-; y, la Comisién Gestora tiene competencia para
conocerlo y resolver sobre el mismo?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador: Arts. 76 num. 7, lit. m), 173, 226, 355 y 426.

Caodigo Organico Administrativo, Arts. 1, 42 y 43.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica: Arts. 95, 102 y 103.
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Ley de Creacion de la Universidad Nacional de Educacion UNAE: Disp. Transitoria Primera inc.
Tercero.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva: Arts. 69, 76, 77, 118 num. 1,
178 y Disp. General Tercera.

Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica: Arts. 150 al 159

Reglamento a la Ley Organica de Educacion Superior: Art. 39

Resolucion No. 72, SERCOP: Art. 2 nums. 60 y 61.

Pronunciamiento del Procurador General del Estado: Oficio No. 08992 de 30 de diciembre de 2016.

PRONUNCIAMIENTO:

El informe juridico de la Procuradora de la entidad consultante, contenido en memorando No.
UNAE-PROC-2018-0179-M de 2 de mayo de 2018, cita los articulos 76 numeral 7, letra m); 173,
226, 355 y 426 de la Constitucion de la Republica que establecen en su orden: el derecho a la
defensa y en tal contexto la garantia de recurrir en todos los procedimientos; la impugnabilidad de
los actos administrativos en via administrativa o judicial; el principio de legalidad; la autonomia de las
universidades; y la obligacién de las autoridades de aplicar directamente las normas constitucionales
y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos.

El referido informe invoca adicionalmente, los articulos 102 y 103 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica; 150 y 151 de su Reglamento General, que regulan las
reclamaciones y recursos en esa materia, aplicables en sede administrativa; asi como los articulos
178 y la Disposicion General Tercera del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la
Funcién Ejecutiva.

Expone la Procuradora de la UNAE que la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
establece los recursos de impugnacion aplicables al procedimiento de seleccidén del contratista;
y, que la Ley Organica de Educacion Superior y sus reglamentos, no cuentan con disposiciones
que regulen el procedimiento administrativo de revision aplicable a actos administrativos expedidos
dentro del proceso de ejecucion de un contrato. Sobre dicha base normativa, el informe juridico de
la entidad consultante manifiesta y concluye lo siguiente:

“‘En armonia con las disposiciones constitucionales enunciadas, fundamentalmente el
articulo 226 y, las normas que a continuacion se analizan, se concluye que, en los casos
gue se encuentran expresamente regulados los recursos administrativos de impugnacion de
las resoluciones adoptadas por las instituciones de Educacion Superior, no es juridicamente
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aplicable el ERJAFE, sin embargo, en aquellos casos en que no se hallan regulados por la
LOES y las normas especificas que rigen para la Universidad Nacional de Educacion (siendo
el caso de recursos ante actos administrativos definitivos adoptados durante el proceso de
ejecucion de un contrato administrativo, donde el administrado considera que lesionan sus
derechos), son juridicamente aplicables las normas sobre procedimiento administrativo
contenidas en el ERJAFE de manera supletoria segun lo prescribe la Disposicion General
Tercera de este Estatuto.

CONCLUSION FINAL.-

El Recurso Extraordinario de Revisidon establecido por el articulo 178 del Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, constituye una de las formas de impugnar
administrativamente cualquier acto emanado de las autoridades del Estado y, también, de
la Universidad Nacional de Educacion; esto ultimo, por cumplirse la condicién prevista en la
antes referida Disposicion General Tercera del ERJAFE; por lo cual, la Comision Gestora de
la UNAE tiene competencia para conocer y resolver dicho recurso”.

Para analizar el tema sobre el que trata su consulta se debe considerar que, de acuerdo con el
articulo 173 de la Constituciéon de la Republica: “Los actos administrativos de cualquier autoridad
del Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes
organos de la Funcion Judicial”.

El articulo 178 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva (en
adelante ERJAFE), sobre cuya aplicacion se refiere su consulta, esta ubicado en el Libro Il que
trata sobre el “Procedimiento Administrativo Comun de la Funcion Ejecutiva”, norma que regula
especificamente el procedimiento de impugnacion de actos administrativos, en sede administrativa,
mediante el recurso extraordinario de revision, estableciendo las causales por las que se debe
interponer ese recurso y la autoridad a la que corresponde resolverlo. La norma dispone:

“Art. 178.- Recurso extraordinario de revision.- Los administrados o los ministros de Estado
o las maximas autoridades de la Administracion Publica Central autbnoma, en el caso
de resoluciones expedidas por dichos 6rganos, por sus subordinados o por entidades
adscritas, podran interponer ante los ministros de Estado o las maximas autoridades de la
Administracion Publica Central autbnoma la revision de actos o resoluciones firmes cuando
concurran alguna de las causas siguientes:

a) Que hubieren sido dictados con evidente error de hecho o de derecho que aparezca de
los documentos que figuren en el mismo expediente o de disposiciones legales expresas;

b) Cuando con posterioridad aparecieren documentos de valor trascendental ignorados al
expedirse el acto o resolucién que se trate;
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c) Cuando en la resolucién hayan influido esencialmente documentos o testimonios falsos
declarados en sentencia judicial, anterior o posterior a aquella resolucién; y,

d) Cuando la resolucion se hubiere expedido como consecuencia de uno o varios actos
cometidos por funcionarios o empleados publicos tipificados como delito y asi declarados en
sentencia judicial firme.

El recurso de revision se podra interponer en el plazo de tres afios a partir del inicio de su
vigencia en los casos de los literales a) y b), y de tres meses a partir de la ejecutoria de la
sentencia condenatoria, siempre que no hayan transcurrido cinco afios desde el inicio de la
vigencia del acto de que se trate en los otros casos.

El 6rgano competente para la resolucién del recurso podra acordar motivadamente la
inadmisién a tramite, cuando el mismo no se funde en alguna de las causas previstas en
este articulo.

El érgano competente para conocer el recurso de revision deberd pronunciarse no sélo
sobre la procedencia del recurso, sino también, en su caso, sobre el fondo de la cuestion
resuelta por el acto recurrido”.

La Disposicion General Tercera del ERJAFE, prevé la aplicacion supletoria de las normas de ese
Estatuto que regulan el procedimiento administrativo, a las entidades auténomas del sector publico,
segun el tenor de su texto que es el siguiente:

“Tercera.- Las entidades y organismos auténomos del sector publico que no cuenten en sus
leyes y reglamentos generales con disposiciones que establezcan y regulen el procedimiento
administrativo, podran aplicar de manera supletoria las disposiciones previstas en el Libro Il
del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcion Ejecutiva”.

Sobre la base de la citada Disposicion General Tercera del ERJAFE, con respecto a la aplicacién
de los recursos de impugnacion de actos administrativos, previstos por el Estatuto, a las entidades
publicas de educacion superior, esta Procuraduria se ha pronunciado en oficios Nos. 08992 de 30
de diciembre de 2016 y 10443 de 4 de mayo de 2017.

En el pronunciamiento No. 08992 de 30 de diciembre de 2016, al atender una consulta formulada por
la Universidad Politécnica Estatal del Carchi, relacionada con el recurso extraordinario de revisién
establecido por el articulo 178 del ERJAFE, este Organismo analizo la Ley Organica de Educacién
Superior y su Reglamento y concluyé lo siguiente:

“De acuerdo con el tenor literal de la Disposicion citada®, la aplicacién supletoria del
procedimiento administrativo reglado por el Libro Il del ERJAFE, procede en el caso de falta
de normas en las leyes y reglamentos que regulen a las respectivas entidades del sector
publico.

()
28 Disposicion General Tercera del ERJAFE.
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La LOES y su Reglamento no contienen normas sobre impugnacion de actos administrativos
en general, solamente establece en el penultimo inciso de su articulo 207, que ante las
sanciones disciplinarias, los estudiantes, profesores e investigadores, podran interponer los
recursos de reconsideracion ante el Organo Superior de la Institucién o de apelacién al
Consejo de Educacion Superior.

Por su parte, el Reglamento General a la LOES tampoco contiene disposiciones expresas
a la impugnacion y recursos que se puedan interponer ante los actos administrativos de
las instituciones de educacién superior; sin embargo, en su articulo 39 determina que el
Consejo de Educacion Superior expedira el reglamento que norme el procedimiento para la
imposicion de sanciones a las instituciones o autoridades del sistema de educacion superior.

(...) se concluye que, en los casos en los cuales se encuentran regulados expresamente los
recursos administrativos de impugnacion de las resoluciones adoptadas por las Instituciones
de Educacién Superior, no es juridicamente procedente aplicar el ERJAFE; mientras que,
segun la Disposicién General Tercera del citado Estatuto, las normas sobre procedimiento
administrativo contenidas en su libro Il se podran aplicar de manera supletoria en lo no
previsto por la LOES vy los reglamentos especificos que rijan a los establecimientos de
educacion superior”.

El pronunciamiento contenido en oficio No. 10443 de 4 de mayo de 2017, también motivado en la
Disposicion General Tercera del ERJAFE, atendié varias consultas del Rector de la Universidad
Técnica de Machala y reiteré la aplicacién supletoria del Estatuto en materia de procedimiento
administrativo, concluyendo lo siguiente:

“(...) el ERJAFE se puede aplicar en forma supletoria, conforme establece su Disposicion
General Tercera, a falta de reglamentacién que cada Universidad hubiere expedido, en la que
se regule en forma expresa la forma de calcular los periodos de tiempo en los procedimientos
administrativos especificos.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que, en aquellos casos en los que no
exista normativa contenida en las reglamentaciones de cada Universidad, de acuerdo con la
Disposicion General Tercera del ERJAFE, se puede aplicar en forma supletoria el numeral
1 articulo 118 del ERJAFE para efectos de contabilizar como término integrado por dias
habiles, el periodo de treinta dias que dispone el articulo 207 de la LOES para que el 6rgano
superior de la respectiva universidad sustancie y resuelva los procedimientos disciplinarios
de estudiantes, docentes e investigadores sujetos a esa Ley”.

Con los antecedentes expuestos, para atender su consulta corresponde analizar la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica (en adelante LOSNCP) y su Reglamento General, a
fin de identificar las normas en materia de recursos de impugnacion en sede administrativa, y por
tanto verificar si se cumple la premisa prevista por la Disposicion General Tercera del ERJAFE,
para la aplicacién supletoria del procedimiento reglado por ese Estatuto, que en el caso que
motiva la consulta, es la falta de normas que establezcan el recurso extraordinario de revision y
el procedimiento aplicable, para la impugnacion de actos administrativos firmes expedidos por las

entidades contratantes en la fase de ejecucién de los contratos sujetos a la LOSNCP.
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El articulo 102 de la LOSNCP, ubicado en el Titulo V “De las Reclamaciones y Controversias”
determina que quienes tengan interés directo o se consideren afectados por actuaciones realizadas
por las entidades contratantes, pueden presentar sureclamo ante el Servicio Nacional de Contratacién
Publica, respecto del procedimiento precontractual, segun se aprecia de los incisos tercero, cuarto
y quinto que disponen:

“El Servicio Nacional de Contratacién Publica SERCOP podra sugerir medidas necesarias
para rectificar el proceso y, de ser el caso, la suspension definitiva del procedimiento
precontractual y notificara a los 6rganos de control competentes.

El reclamo que trata el presente articulo, se podra ejercer sin perjuicio del recurso
administrativo previsto en esta Ley que se pueda interponer contra actos administrativos
expedidos por las entidades publicas; y, las acciones judiciales previstas en la normativa
vigente.

Todo esto sin perjuicio de una reclamaciéon ante la misma entidad contratante, de asi
considerarlo quien tenga interés directo”.

El recurso ante la entidad contratante, al que se refiere el quinto inciso del articulo 102 de la LOSNCP,
es el recurso de apelacion previsto por el articulo 103 de la misma Ley, que permite impugnar los
actos administrativos expedidos durante la etapa precontractual, segun se infiere del segundo inciso
de ese articulo, que preveé la suspension de la continuacion del procedimiento por el SERCOP:

“El recurso presentado no suspende la ejecucidén del acto administrativo impugnado.
Sin embargo de no resolverse el recurso en el término previsto en el inciso anterior, el
Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP suspendera en el portal institucional la
continuacién del procedimiento hasta la resolucion del recurso interpuesto; sin perjuicio de
la responsabilidad administrativa y civil a que hubiere lugar.

Concordante, el articulo 150 del Reglamento General a la LOSNCP, ubicado en su Titulo V “De
las Reclamaciones y Controversias”, se refiere al derecho a reclamar que asiste a los “oferentes”
durante la fase precontractual o de adjudicacion, conforme se aprecia de su tenor que es el siguiente:

“Art. 150.- Derecho a reclamar.- Los oferentes que se consideren afectados en sus intereses
por actos administrativos emitidos por las entidades previstas en el articulo 1 de la Ley, por
asuntos relacionados con su oferta, respecto al tramite precontractual o de la adjudicacion,
tendran derecho a presentar las reclamaciones de conformidad al procedimiento previsto en
el presente capitulo”.

En el contexto de las reclamaciones que pueden formular los oferentes, el articulo 151 del
Reglamento General a la LOSNCP establece el recurso de reposicion y los articulos 152 al 159
de ese Reglamento prevén el término para su interposicion y los requisitos de ese recurso que,
conforme al articulo 150 Ibidem, esta referido a los actos administrativos emitidos dentro del tramite

precontractual o de la adjudicacion.
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De igual manera, los numerales 60 y 61 del articulo 2 de la Codificacién de Resoluciones del
SERCOP?, definen al reclamo y al recurso de apelacion, como petitorios presentados por quienes
tengan “interés directo en un determinado procedimiento precontractual’.

Por otra parte, el segundo inciso del articulo 95 de la LOSNCP prevé que “(...) La resolucién de
terminacion unilateral no se suspendera por la interposicion de reclamos o recursos administrativos
(...)"; sin embargo, esa Ley y su Reglamento no sefialan los recursos en sede administrativa a
los que podrian acudir los contratistas para impugnar los actos administrativos expedidos por las
entidades contratantes, ni su procedimiento.

En sentencia de casacion, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia,
examino los articulos 76 y 77 del ERJAFE; y a partir de dichas normas, la doctrina de los actos
separables en la formacion de la voluntad administrativa en materia contractual, que permite
individualizar y diferenciar los actos administrativos y los actos convencionales que surgen del
contrato administrativo, sobre lo cual expreso lo siguiente:

“(...) En efecto, los articulos 76 y 77 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de
la Funcion Ejecutiva permiten afirmar que el ordenamiento juridico ecuatoriano reconoce la
doctrina de los actos separables en la formacién de la voluntad de la administracién en los
contratos administrativos, y la posibilidad de su judicializacion, atendiendo su individualidad
y naturaleza. Asi, la primera de las normas referidas establece que: ‘Los actos, los hechos,
los reglamentos y los actos de simple administracion, producidos, dictados o ejecutados
en la preparacion de la voluntad administrativa contractual se consideran incorporados
unitariamente, aunque de manera separable, al procedimiento administrativo de conformacion
de dicha voluntad. A ellos son aplicables en consecuencia las normas de procedimiento
administrativo tanto para la formacion de la voluntad administrativa como su impugnacion’
(El subrayado es de la Sala). En tanto que el articulo 77 del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva senala que: ‘Las diferentes manifestaciones juridicas
que hanintervenido en la formacion y ejecucion de un contrato administrativo son susceptibles
de ser impugnadas en sede administrativa o judicial de conformidad con este estatuto y la ley
respectiva’ (El subrayado es de la Sala)”.*

Los articulos 76 y 77 del ERJAFE, conservan sus textos y, por tanto, el analisis efectuado en el
fallo previamente citado es aplicable a la materia sobre la que trata la consulta; en consecuencia,
individualizados los actos administrativos que expiden las entidades contratantes y diferenciados de
aquellos que surgen de la voluntad comun de las partes contratantes, se concluye que es procedente
la impugnacion de los primeros, esto es de los actos administrativos expedidos en el contexto de
un contrato.

El articulo 69 del ERJAFE, prevé la impugnacion de los actos administrativos en sede administrativa
conforme a ese Estatuto, cuyas normas de procedimiento son aplicables a todas las entidades
del sector publico conforme a la Disposicion General Tercera Ibidem, en forma supletoria, esto
es cuando las leyes que las rigen no contengan normas de procedimiento administrativo, y hasta

29 Resolucion No. 72, no publicada en Registro Oficial, consta en documento institucional del SERCOP.
30 Expediente de Casacion No. 90, Suplemento del Registro Oficial No. 10 de 16 de enero de 2008, considerando
Quinto.
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gue empiece a regir el Cédigo Organico Administrativo®' (COA), que regulara esa materia y al que
estaran sujetas todas las entidades del sector publico, segun sus articulos 1, 42 y 43.

Del tenor del articulo 178 del ERJAFE que fue transcrito en los antecedentes, se observa que,
la competencia para conocer y resolver el recurso extraordinario de revision, corresponde a los
ministros de Estado, asi como a otros érganos unipersonales o colegiados, cuando en ellos se
configura el caracter de maxima autoridad de la respectiva entidad, que en el caso de la Universidad
Nacional de Educacién es su Comision Gestora, segun la Disposicion Transitoria Primera de su Ley
de Creacion.

Del analisis juridico efectuado se concluye que, en un contrato sujeto a la LOSNCP, se pueden
identificar, diferenciar y separar los actos administrativos que expiden las entidades contratantes
en ejercicio de las competencias que esa ley les asigna, actos administrativos que pueden ser
objeto de impugnacion en via administrativa y en sede judicial de acuerdo con el articulo 173 de
la Constitucion de la Republica. La impugnacién de los actos administrativos que surgen de un
contrato, consta prevista también por los articulos 76 y 77 del ERJAFE.

La LOSNCP y su Reglamento General establecen en forma expresa los recursos de apelacion
y reposicion, respectivamente, para impugnar en via administrativa, los actos administrativos
expedidos por la entidad contratante en la fase precontractual; mientras que el segundo inciso del
articulo 95 de esa Ley, si bien alude a recursos de impugnacién de actos administrativos expedidos
en la fase contractual, no los establece, lo que permite la aplicacion supletoria del ERJAFE, segun
su Disposicion General Tercera.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que, los contratistas pueden interponer el
recurso extraordinario de revision de acuerdo con el articulo 178 del ERJAFE, aplicable en forma
supletoria a la LOSNCP, conforme a la Disposicion General Tercera de ese Estatuto, para impugnar
los actos administrativos expedidos durante la fase de ejecucion de los contratos, correspondiendo
su resolucion a la maxima autoridad de la respectiva entidad contratante.

De acuerdo con el tercer inciso de la Disposicién Transitoria Primera de la Ley de Creacion de la
Universidad Nacional de Educacion UNAE, la Comisién Gestora de esa entidad es su maxima
autoridad por el periodo ahi previsto y en tal calidad, segun el articulo 178 del ERJAFE, tiene
competencia para conocer y resolver los recursos extraordinarios de revision que interpongan los
contratistas, respecto de actos administrativos expedidos durante la etapa de ejecucién de contratos
sujetos a la LOSNCP.

Es de exclusiva responsabilidad de la entidad consultante y sus personeros, la calificacion en los
casos concretos, de los presupuestos juridicos que motiven la interposicidn del recurso extraordinario
de revision, asi como la resolucion que sobre ellos adopte.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién de normas juridicas; no es

31 Publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017. Segun su Disposicién Final, el
Cddigo Organico Administrativo entrara en vigencia luego de transcurridos doce meses, contados a partir de su publi-

cacion en el Registro Oficial.
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facultad de la Procuraduria General del Estado determinar las competencias administrativas de las
instituciones que conforman el sector publico.

CONTRIBUCION DE AREAS VERDES, COMUNITARIAS Y ViAS: PREDIOS
URBANOS Y RURALES, FRACCIONAMIENTO O DIVISION CON LA FINALIDAD
DE SER URBANIZADOS O LOTIZADOS

Oficio PGE No. 00155 de 16-02-2018

CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON SAN
MIGUEL DE URCUQUI

CONSULTAS:

1. “Aclare sobre si la aplicacion del articulo 424 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial,
Autonomiay Descentralizacion COOTAD, es aplicable Unicamente a proyectos de urbanizaciones
y sobre la excepcion establecida en el inciso segundo de la misma disposicion legal’.

2. “Sies 0 no procedente exigir en areas urbanas el porcentaje de area verde o compensacion en
dinero en favor de la municipalidad sobre predios independientemente de su superficie que no
se destinen a urbanizaciones, tales como sucesiones hereditarias, donaciones o ventas”.

3. “¢En qué casos la municipalidad debera exigir area verde o compensacion de dinero por
fraccionamientos rurales y urbanos?”.

BASE LEGAL:

Constitucién de la Republica de la republica: Art. 226.

Caddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion: Arts. 54 lit. ¢), 55 lit. i),
424,464,470y 471.

Ley Organica de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestiéon de Suelo: Arts. 4 nums. 8, 13, 15, 16; 19
nuam. 3, 50 num. 1y 91 num. 3.

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

Pronunciamiento Procurador General del Estado, Oficio No. 20362 de 16 de enero de 2015; Oficio
No. 05000 de 4 de marzo de 2016.




BOLETIN JURIDICO No. 17 W

PRONUNCIAMIENTO:

(...)

En aplicacion de los articulos 3 letra e) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del
Estado, con oficio No. 13207 de 4 de diciembre de 2017, este Organismo le solicité reformular los
términos de sus consultas, de manera que traten sobre la inteligencia o aplicacion de una norma
juridica; en la misma fecha, con oficio No. 13208 se requirié el criterio juridico institucional de la
Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas, lo que fue atendido por el Director Ejecutivo de esa
Entidad con oficio No. 045-DE-AME-2018 de 8 de enero de 2018, recibido el 15 de los mismos mes
y afio.

Mediante oficio No. 862-GADMU-A de 12 de diciembre de 2017, al que se hizo referencia al inicio,
usted reformuld su consulta en los siguientes términos:

“¢ Corresponde o no exigir la entrega del porcentaje de area verde en favor de la
Municipalidad o su compensaciéon en dinero, aplicando el articulo 464 del Cédigo
Organicode Organizacién Territorial, Autonomiay Descentralizacion COOTAD, en casos
de subdivisiones y fraccionamientos de predios urbanos que no sean urbanizables o
sujetos o derivados de una autorizacion administrativa de urbanizaciéon?”.

Con relacion a su consulta reformulada se solicité el criterio institucional de la Asociacion de
Municipalidades Ecuatorianas, mediante oficio No. 13440 de 27 de diciembre de 2017 e insistencia
contenida en oficio No. 13636 de 15 de enero de 2018; requerimiento que fue atendido mediante
oficio No. 289-DE-AME-2017 de 17 de enero de 2017 (sic), ingresado el 22 de enero de 2018, al
cual se acompafié el memorando No. 042-DNAJ-AME-2018 de 16 de enero de 2018, que contiene
el criterio juridico del Director Nacional de Asesoria Juridica de la AME.

El criterio del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante, consta en oficio No. 71-GADMU-
PS de 11 de diciembre de 2017, en el que cita el principio de legalidad establecido en el articulo 226
de la Constitucion de la Republica, y el articulo 424 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacién, luego de lo cual concluye lo siguiente:

“La parte final del inciso segundo del articulo 424 del Cdodigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD, que nos ocupa, fija una Unica excepcion
para la entrega del 15% calculado del area util urbanizable o predio a urbanizar en calidad
de areas verdes y equipamiento comunitario, estableciendo que las tierras rurales que se
fraccionen con fines de particién hereditaria, donacién o venta; siempre y cuando no se
destinen para urbanizacion y lotizacion. En este punto, la excepcion indica ‘tierras rurales’ y
su aplicacién debe aplicarse conforme a esta disposicidén expresa.

CRITERIO JURIDICO:

(...) se CONCLUYE que la excepcion indicada en el parrafo precedente es de aplicacion




BOLETIN JURIDICO No. 17 W

obligatoria en las condiciones normadas y en cuanto a si corresponde 0 no exigir la entrega
del porcentaje de area verde en favor de la Municipalidad o su compensacion en dinero,
aplicando el articulo 464 (sic) del Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia
y Descentralizacion COOTAD, en casos de subdivisiones y fraccionamientos de predios
urbanos que no sean urbanizables o sujetos o derivados de una autorizacion administrativa de
urbanizacion; el Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizaciéon
COOTAD, no establece disposicion alguna para exigir el porcentaje de area verde en
fraccionamientos que no se destinen a urbanizaciones o no sean urbanizables en razén
de su superficie; en consecuencia, en estos casos, no se deberia exigir el porcentaje de
area verde en favor de la Municipalidad o su compensacion en dinero en predios de areas
urbanas sujetas a subdivision o particién hereditaria, donacion o venta, que no se destinen
para urbanizaciones o dichos predios no sean urbanizables en razén de su superficie”.

Por su parte, el criterio institucional del Director Nacional de Asesoria Juridica de la Asociacion de
Municipalidades Ecuatorianas, con idénticos fundamentos normativos, analiza lo siguiente:

“(...) La norma es clara al expresar que, todas las subdivisiones y fraccionamientos sujetos
o derivados de una autorizacion administrativa de urbanizacion, son sujetas a la obligacion
de entregar un porcentaje determinado de area verde, o en su lugar, su compensacién en
dinero.

Es decir que, la obligacion se configura sobre la destinacion de un porcentaje minimo de
terreno para que se conserve su area verde, puesto que al construir, edificar o urbanizar,
se perdera gran parte del area natural, motivo por el cual la ley exige que se entregue al
municipio un porcentaje minimo, que sera destinado al uso y conservacion de areas verdes.

Ahora bien, una vez configurada la obligacion, cabe al municipio la decisién de exigir, a) el
porcentaje dispuesto por ley, o en su defecto; b) su compensacion en dinero.

IIl. CONCLUSION

Al haber un terreno cuyo destino no es la urbanizacién; no se configura la obligacion legal
de la entrega del porcentaje de predio reservado para areas verdes y comunitarias, por lo
tanto, no puede existir la exigibilidad de una compensacion (a favor de la administracién) por
una obligacién que no ha sido contraida (por el administrado), toda vez que se debe cumplir
las dos condiciones que dispone el articulo analizado en la presente consulta, esto es, en
primer lugar; que el terreno tenga como fin una obra de urbanizacion; y en segundo lugar que
el predio tenga una superficie inferior a tres mil metros cuadrados. Constituyendo ambas,
condiciones sine que non para poder exigir el porcentaje que emana la ley, o en su defecto,
su compensacion en dinero.

Es decir, que la municipalidad debera exigir porcentaje del predio destinado a area verde
y equipamiento comunitario o su compensacién en dinero por fraccionamientos o
subdivisiones rurales y urbanas Unicamente cuando su destino sea la urbanizacién de estos
terrenos o predios”. (El énfasis corresponde al texto original)
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El tenor de la consulta reformulada, transcrita en los antecedentes, cita el articulo 464 del Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (en adelante COOTAD), sin
embargo, del informe del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante se aprecia que la
consulta trata sobre la aplicacion del articulo 424 de ese Codigo, que regula la contribucion de areas
verdes en beneficio de las municipalidades. La consulta tiene por objeto establecer si estan sujetos
a dicha contribucion, los predios no urbanizables.

Los criterios juridicos de la Municipalidad Consultante y de la AME coinciden en que la contribucion
por area verde y equipamiento comunitario o su compensacion en dinero, por fraccionamientos o
subdivisiones urbanas y rurales, segun el articulo 424 del COOTAD, es exigible unicamente cuando
estén destinados o tengan por finalidad la urbanizacion de los predios.

Sobre esa materia, es pertinente considerar como antecedente que, en pronunciamiento contenido
en el oficio No. 20362 de 16 de enero de 2015, esta Procuraduria, manifesto lo siguiente:

“(...) Del analisis juridico precedente y atencién a su consulta, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 424 y 470 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacién, se concluye que la entrega por una sola vez del porcentaje calculado del
area 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
0 para urbanizaciones, sin que dicha entrega sea exigible para el caso de terrenos agricolas,
en consideracion a lo dispuesto en el articulo 471 del COOTAD”.

La conclusién anterior se reiteré en pronunciamiento que consta en oficio No. 05000 de 4 de marzo
de 2016, en el que se concluyé lo siguiente:

“Es pertinente agregar que la contribucion establecida en el articulo 424 del Cédigo Ibidem
afecta a cualquier subdivision, ya se trate de proyectos de lotizacién, urbanizacién o proyectos
bajo el régimen de propiedad horizontal, de conformidad con las previsiones establecidas en
el articulo 470 del citado Cadigo.

En consecuencia, dentro de un proyecto de lotizacién o urbanizacion a desarrollarse de
acuerdo a los lineamientos establecidos en los planes de ordenamiento territorial y los
planes de uso y ocupacion del suelo de cada municipalidad, y en los que no se ha realizado
anteriormente la contribucion de areas verdes y comunales, previa a su autorizacion y
aprobacién le corresponde a la municipalidad determinar los porcentajes y requisitos de
orden técnico correspondientes, para que el administrado cumpla con la reserva y entrega
del porcentaje correspondiente a esta contribucion.

Finalmente, es necesario considerar que de acuerdo con la letra i) del articulo 55 del
Caddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, compete a las
municipalidades ‘i) Elaborar y administrar los catastros inmobiliarios urbanos vy rurales’, lo
que impone a esas entidades la obligacién de mantener y actualizar las modificaciones que
sufran los inmuebles del cantén, incluidas las que se produzcan por concepto de contribucion
de areas verdes y comunales a favor del gobierno auténomo descentralizado cantonal’.
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De los pronunciamientos previos citados se aprecia que la materia relacionada con fraccionamientos
de predios urbanos vy rurales, esta reglada por los articulos 424 y 470 del COOTAD, que con
posterioridad a dichos pronunciamientos fueron sustituidos por la Ley Organica de Ordenamiento
Territorial Uso y Gestion de Suelo (en adelante LOOTUGS)??; y adicionalmente, por el articulo 471
del COOTAD?® que, como se vera mas adelante trata sobre fraccionamientos agricolas, norma que
conserva el texto en que se motivoé el pronunciamiento contenido en oficio No. 20362 de 16 de enero
de 2015 previamente citado.

El tenor actual del articulo 424 del COOTAD, es el siguiente:

“Art. 424 .- Area verde, comunitaria y vias.- En las subdivisiones y fraccionamientos sujetos
o derivados de una autorizacion administrativa de urbanizacién, el urbanizador debera
realizar las obras de urbanizacion, habilitacion de vias, areas verdes y comunitarias, y dichas
areas deberan ser entregadas, por una sola vez, en forma de cesién gratuita y obligatoria al
Gobierno Auténomo Descentralizado municipal o metropolitano como bienes de dominio y
uso publico.

Se entregara como minimo el quince por ciento (15%) calculado del area util urbanizable
del terreno o predio a urbanizar en calidad de areas verdes y equipamiento comunitario,
de acuerdo a lo establecido por la planificacion municipal, destinando exclusivamente para
areas verdes al menos el cincuenta por ciento de la superficie entregada. Se exceptuan de
esta entrega, las tierras rurales que se fraccionen con fines de particién hereditaria, donacion
o venta; siempre y cuando no se destinen para urbanizacion y lotizacion.

La entrega de areas verdes, comunitarias y de vias no excedera del treinta
y cinco por ciento (35%) del area util urbanizable del terreno o predio.

En el caso de predios con una superficie inferior a tres mil metros cuadrados, la municipalidad
o distrito metropolitano, podra optar entre exigir la entrega del porcentaje establecido en
los incisos previos de areas verdes y equipamiento comunitario del area util del terreno
0 su compensacion en dinero segun el avaluo catastral del porcentaje antes indicado, de
conformidad con lo establecido en la ordenanza municipal correspondiente. Con estos
recursos la municipalidad debera crear un fondo para la adquisicion de areas verdes,
equipamiento comunitario y obras para su mejoramiento.

En las areas consolidadas, los bienes de dominio y uso publico destinados a areas verdes,
podran ser cambiados de categoria exclusivamente a favor de instituciones publicas para
consolidar y construir equipamientos publicos de conformidad con lo que establezca en su
normativa el Gobierno Auténomo Descentralizado. La institucion publica beneficiaria tendra
la obligaciéon de compensar el equivalente al valor del bien que recibe, en base al avaluo
realizado por el Gobierno Auténomo Descentralizado municipal o metropolitano”.

La norma transcrita establece a favor de las municipalidades y gobiernos metropolitanos, la
contribucién de area verde, comunitaria y vias, resultante de subdivisiones y fraccionamientos

32 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 790 del 5 de julio de 2016.

33 Inciso primero reformado por Disposicion Reformatoria Tercera de Ley Orgénica de Tierras Rurales y Territorios Ancestral-

es, publicada en Registro Oficial Suplemento No. 711 de 14 de marzo del 2016.
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de predios a ser urbanizados, que esos gobiernos auténomos autoricen. Coincide con el texto
normativo anterior en prever que se trata de una contribucion aplicable por una sola vez, pero
innova al asignar al urbanizador el deber de realizar las obras de urbanizacion, habilitacion de vias,
areas verdes y comunitarias.

De su parte, el texto actual del articulo 470 del COOTAD, cuyo primer inciso también fue sustituido
por la LOOTUGS, dispone lo siguiente:

“Art. 470.- El Gobierno Auténomo Descentralizado municipal o metropolitano, en cualquier
division o fraccionamiento de suelo rural de expansién urbana o suelo urbano, exigira que el
propietario dote a los predios resultantes de infraestructura basica y vias de acceso, los que
seran entregados al Gobierno Auténomo Descentralizado municipal o metropolitano. Segun
el caso, se aplicara el régimen de propiedad horizontal y demas normas de convivencia
existentes para el efecto, que se regularan mediante este Cédigo y las ordenanzas.

Para quienes realicen el fraccionamiento de inmuebles, con fines comerciales, sin contar
con la autorizacion de la respectiva autoridad, las municipalidades afectadas aplicaran
las sanciones economicas 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 ordenacién
urbana”.

Del texto del primer inciso del articulo 470 del COOTAD, se aprecia que el suelo rural de expansion
urbana, en caso de ser dividido o fraccionado, da derecho al GAD Municipal donde esté localizado
el bien raiz, a exigir al propietario que dote a los predios resultantes, de infraestructura basica y vias
de acceso.

La obligacion de los propietarios del suelo a ser urbanizado, de efectuar la contribucion prevista por
el articulo 424 del COOTAD, consta también en el numeral 1 del articulo 50 de la LOOTUGS, que
dispone:

“Art. 50.- Obligaciones de los propietarios de suelo de una unidad de actuacion urbanistica.
Los propietarios de suelo vinculados a una unidad de actuacion urbanistica estaran obligados
a realizar las siguientes acciones en proporcion al aprovechamiento urbanistico que les
corresponda, segun el reparto equitativo de las cargas y los beneficios:

1. Ceder gratuitamente al Gobierno Auténomo Descentralizado municipal o metropolitano, el
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suelo destinado a espacio publico, infraestructuras y equipamientos, de conformidad con los
estandares urbanisticos definidos por la normativa aplicable y el planeamiento urbanistico
en aplicacion de lo dispuesto en lo relativo al porcentaje de area verde, comunitaria y vias en
el Cédigo Organico de Organizacioén Territorial, Autonomia y Descentralizacion. El suelo asi
transferido no podra desafectarse de su finalidad de uso publico (...)".

Por su parte, el articulo 4 de la LOOTUGS, contiene un glosario de términos para su aplicacion,
entre los cuales constan los siguientes:

“Art. 4.- Glosario. Para efectos de la aplicacién de esta Ley, se utilizaran las siguientes
definiciones constantes en este articulo:

(...) 8. Fraccionamiento, particion o subdivisién. Son los procesos mediante los cuales un
predio se subdivide en varios predios a través de una autorizacion del Gobierno Auténomo
Descentralizado municipal o metropolitano, que viabiliza el registro e individualizacion de
predios, solares o lotes resultantes, los cuales pueden tener distintos condicionamientos y
obligaciones en funcion de lo previsto en el respectivo plan de uso y gestion de suelo.

(...) 13. Sistemas publicos de soporte. Son las infraestructuras para la dotacion de servicios
basicos y los equipamientos sociales y de servicio requeridos para el buen funcionamiento
de los asentamientos humanos. Estos son al menos: las redes viales y de transporte en todas
sus modalidades, las redes e instalaciones de comunicacion, energia, agua, alcantarillado y
manejo de desechos sdlidos, el espacio publico, areas verdes, asi como los equipamientos
sociales y de servicios. Su capacidad de utilizacibn maxima es condicionante para la
determinacion del aprovechamiento del suelo.

(...) 15. Tratamientos urbanisticos para suelo rural:

(...)b) Tratamiento de desarrollo. Se aplica al suelo rural de expansioén urbana que no presente
procesos previos de urbanizacién y que deba ser transformado para su incorporacion a la
estructura urbana existente, para lo cual se le dotara de todos los sistemas publicos de
soporte necesarios.

(...) 16. Urbanizacién. Es el conjunto de obras de dotacion de infraestructuras, equipamientos
y espacio publico”.

Concordante, con relacién al suelo rural de expansion urbana, el numeral 3 del articulo 19 de la
LOOTUGS establece lo siguiente:

“3. Suelo rural de expansion urbana. Es el suelo rural que podra ser habilitado para su uso
urbano de conformidad con el plan de uso y gestién de suelo. El suelo rural de expansion
urbana sera siempre colindante con el suelo urbano del cantén o distrito metropolitano, a
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excepcion de los casos especiales que se definan en la normativa secundaria.

La determinacion del suelo rural de expansion urbana se realizara en funcion de las
previsiones de crecimiento demografico, productivo y socioeconémico del cantén o distrito
metropolitano, y se ajustara a la viabilidad de la dotacién de los sistemas publicos de soporte
definidos en el plan de uso y gestién de suelo, asi como a las politicas de proteccion del
suelo rural establecidas por la autoridad agraria o ambiental nacional competente.

Con el fin de garantizar la soberania alimentaria, no se definira como suelo urbano o rural de
expansioén urbana aquel que sea identificado como de alto valor agroproductivo por parte de
la autoridad agraria nacional, salvo que exista una autorizacion expresa de la misma.

Los procedimientos para la transformacion del suelo rural a suelo urbano o rural de expansién
urbana, observaran de forma obligatoria lo establecido en esta Ley.

Queda prohibida la urbanizacion en predios colindantes a la red vial estatal, regional o
provincial, sin previa autorizacién del nivel de gobierno responsable de la via”.

Por su parte, el articulo 471 del COOTAD, no ha sido reformado con posterioridad a los
pronunciamientos citados en los antecedentes; su texto, referido a los fraccionamientos agricolas,
es el siguiente:

“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.

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”.

De acuerdo con la letra c) del articulo 54 del COOTAD vy el numeral 3 del articulo 91 de la
LOOTUGS, es atribucion de las municipalidades clasificar el suelo en urbano y rural, asi como
determinar las condiciones de urbanizacion, parcelacion, lotizacién, divisién o cualquier otra forma
de fraccionamiento de conformidad con la planificacién cantonal, asegurando porcentajes para
zonas verdes y areas comunales.

De las normas citadas se aprecia que, los fraccionamientos o subdivisiones de predios urbanos
o rurales, que se pretenda urbanizar o lotizar, requieren autorizacion de las municipalidades para
individualizar los predios resultantes, registrarlos y dotarles de sistemas de soporte que permitan el
buen funcionamiento de los asentamientos humanos.

En cuanto se refiere a la exoneracion de la contribucion por areas verdes, el texto anterior del
segundo inciso del articulo 424 del COOTAD, la establecia para el caso en que la superficie de
terreno a dividirse no superare los mil metros cuadrados, disponiendo que en ese caso la contribucion
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de area verde se compensaria con pago en dinero. Mientras que el cuarto inciso del articulo 424
del COOTAD en actual vigencia, cuyo texto integro fue transcrito en los antecedentes, con respecto
a predios con una superficie inferior a tres mil metros cuadrados faculta a la municipalidad a optar
entre la entrega del porcentaje de area verde y equipamiento comunitario, 0 su compensacion en
dinero.

De acuerdo con la parte final del segundo inciso del articulo 424 del COOTAD en actual vigencia,
como excepcidn para la contribucidon de area verde, comunitaria y vias, establece la siguiente: “(...)
Se exceptuan de esta entrega, las tierras rurales que se fraccionen con fines de particién hereditaria,
donacion o venta; siempre y cuando no se destinen para urbanizacién y lotizacion”.

El suelo rural que se fraccione con finalidades agricolas, continia sujeto al articulo 471 del
COOTAD; mientras que, al suelo rural de expansion urbana que se fraccione para ser urbanizado,
le es aplicable la contribucidn de areas verdes establecida por el articulo 424 vigente del COOTAD.

Del analisis juridico efectuado se aprecia que los predios urbanos y rurales que se fraccionen o
dividan con la finalidad de ser urbanizados o lotizados, estan sujetos a la contribucion de areas
verdes, comunitarias y vias, que establece el articulo 424 del COOTAD, que debe ser entregada
por una sola vez a la Municipalidad o Gobierno Metropolitano; que dicha contribucién se puede
compensar en dinero segun el cuarto inciso de esa norma, cuando la superficie del predio a urbanizar
o lotizar fuera inferior a tres mil metros cuadrados; y, que a los fraccionamientos agricolas a los que
se refiere el articulo 471 del COOTAD, no es exigible esa contribucion, segun los pronunciamientos
de este Organismo contenidos en oficios Nos. 20362 de 16 de enero de 2015 y 05000 de 4 de marzo
de 2016.

En atencion a los términos de su consulta reformulada se concluye que, de acuerdo con el primer
inciso del articulo 424 del COOTAD, no corresponde que las municipalidades exijan la entrega
de areas verdes o0 su compensacion en dinero, respecto de subdivisiones o fraccionamientos de
predios urbanos que no sean consecuencia de una autorizacion administrativa de urbanizacion.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia o aplicacion de normas juridicas, siendo
responsabilidad exclusiva de la entidad consultante su aplicacion a cada caso en particular.

CONTRIBUCION DEL UNO POR MIL SOBRE EL VALOR DE LOS
ACTIVOS FIJOS QUE DEBERAN PAGAR ANUALMENTE TODOS LOS
ESTABLECIMIENTOS PRESTADORES DE SERVICIOS AL TURISMO

Oficio PGE No. 02329 de 24-07-2018
CONSULTANTE: MINISTERIO DE TURISMO

CONSULTA:
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“¢ El Ministerio de Turismo al tener la calidad de administracion tributaria de excepcién, facultad
concedida a través de la ‘Ley de Turismo’ en su articulo 39 y ‘Codigo Tributario’, en su articulo 66,
se debe regir obligatoriamente al calculo de la multa de tributos establecidos en la ‘Ley Organica
de Régimen Tributario Interno’ en su articulo 1007, pese a que dicha Ley es de aplicaciéon Unica y
exclusiva a los tributos administrados por el Servicio de Rentas Internas; o,  Debe regirse al calculo
de la multa de tributos establecidos en el ‘Reglamento General de Operaciones del Fondo Mixto
de Promocion Turistica y Asignacion de Competencias a los Organos del Ministerio de Turismo en
esta Materia’, en su articulo 115, por ser una normativa expedida por esta Cartera de Estado en
aplicacion a su competencia de ente tributario de excepcion?”.

BASE LEGAL:

Constituciéon de la Republica del Ecuador: Arts. 76 num. 5, 76, 82, 83, 154, 226, 300 y 301.

Cadigo Tributario: Arts. 1, 3, 6, 21, 66, 67, 70 y 82.

Ley de Turismo: Arts. 5y 39 lit. b).

Reglamento General de Aplicacion de la Ley de Turismo: Arts. 78 num. 1.

Reglamento General de Operaciones del Fondo Mixto de Promocion Turistica y Asignacion: Arts. 4,
113y 115.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva: Arts. 80 y 99.

Convenio de Cooperacion Interinstitucional MINTUR — SRI- Nro. NAC-DGERCG15-00000045, Arts.
1y6.

PRONUNCIAMIENTO:

(...)

A fin de contar con mayores elementos para atender su requerimiento, mediante oficio No. 01900
de 27 de junio de 2018, esta Procuraduria requirio el criterio institucional del Servicio de Rentas
Internas, lo cual fue atendido por dicha entidad mediante oficio No. 9170120180JUR001825 de 11
de julio de 2018.

El informe juridico que se ha remitido como anexo a la consulta, consta en el memorando No.
MT-CGAJ-2018-0230 de 24 de mayo de 2018, suscrito por la Coordinadora General de Asesoria
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Juridica de la Cartera de Estado consultante, quien hace referencia a los antecedentes normativos
del tributo materia de su consulta y cita como fundamentos juridicos los articulos 76 numeral 5, 82,
83, 154, 226, 300 y 301 de la Constitucién de la Republica, los articulos 3, 6, 66, 67, 70 y 82 del
Caodigo Tributario, los articulos 5y 39 de la Ley de Turismo, el articulo 78 numeral 1 del Reglamento
General de Aplicacién de la Ley de Turismo; vy, los articulos 80 y 99 del Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. Cita ademas los articulos 113 y 115 del Reglamento
General de Operaciones del Fondo Mixto de Promocién Turistica y Asignacion de Competencias
a los Organos del Ministerio de Turismo en esta Materia y los articulos 1 y 6 del Convenio de
Cooperacioén Interinstitucional MINTUR — SRI- Nro. NAC-DGERCG15-00000045, con base en los
cuales efectua el siguiente analisis:

“El Ministerio de Turismo es el organismo rector de la actividad turistica ecuatoriana, poseedor
de un patrimonio auténomo, fruto de la recaudacion de varios tributos que la ley le faculta
entre los cuales se encuentra la contribucion del uno por mil sobre el valor de los activos
fijos que deberan pagar anualmente todos los establecimientos prestadores de servicios
de turismo (art. 39 Ley de Turismo), cumpliendo y respetando los principios del régimen
tributario, sefalados en el articulo 300 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

El articulo 66 del Cdadigo Tributario, en concordancia a lo establecido en el articulo 39, literal
b), de la Ley de Turismo, le otorga a esta Cartera de Estado la calidad de ADMINISTRACION
TRIBUTARIA DE EXCEPCION, y con ello la facultad de determinar y regular, mediante
Acuerdo Ministerial el cobro de los tributos que por Ley le corresponden, entre ellos la
contribucion del uno por mil sobre el valor de los activos fijos, adquiriendo todas las facultades
de la administracion tributaria que son: aplicacion de la ley, determinadora de la obligacién
tributaria, la de resoluciéon de los reclamos y recursos de los sujetos pasivos, potestad
sancionadora por infracciones de la ley tributaria o sus reglamentos y la de recaudacién de
los tributos.

Para el proceso de recaudacion, se estara a lo establecido en el articulo 78 numeral 1 del
Reglamento General de la Ley de Turismo, que para personas juridicas se basara en los
balances presentados a la Superintendencia de Compaiias, y, para personas naturales en
la declaracién juramentada sobre el monto de los activos fijos que posee el establecimiento.
El pago de esta contribucion se efectuara hasta el 31 de julio de cada afo. Vencido este
plazo, el contribuyente pagara un interés calculado de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
21 del Cédigo Tributario.

En cuanto a la multa se debera estar a lo establecido en el articulo 115 del Reglamento
General de Operaciones del Fondo Mixto de Promocién Turistica y Asignaciéon de
Competencias a los Organos del Ministerio de Turismo en esta Materia, cuyo texto
sefiala: ‘La multa aplicable seré del 3% del monto de la contribucién, por mes o fraccion
de mes vencido, incrementandose el 1.1 por ciento por cada mes adicional de retraso, que
no podra excederse de un semestre (...)’, estableciéndose claramente el limite de la multa
en el séptimo mes vencido; en este sentido el Acuerdo Ministerial No. 20050005, publicado
en el Registro Oficial No. 8 de 2 de mayo de 2005, expedido por el Ministro de Turismo (E)
a la época, en el cual acordé expedir el ‘Reglamento General de Operaciones del Fondo
Mixto de Promocién Turistica y Asignacién de Competencia a los Organos del Ministerio de
Turismo en esta materia’, es un acto normativo y ampliamente valido, por ser emitido por
Autoridad competente, en pleno uso de su potestad tributaria conferida en la Constitucion de
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la Republica y segun las competencias contempladas tanto en la Ley de Turismo como en el
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.

Cabe senalar que la Ley Organica de Régimen Tributario Interno es de aplicacion interna,
unica y exclusiva para el Servicio de Rentas Internas — SR, en virtud de que en ella se regula
la aplicacion de los tributos correspondientes a la Administracion Central, mismos que NO
SON APICABLES a las Administraciones Tributarias Seccionales, ni de Excepcién, como es
el caso de esta Cartera de Estado”.

Con base en el analisis transcrito, la Coordinadora General de Asesoria Juridica del Ministerio de
Turismo, concluye con el siguiente criterio juridico:

“El Ministerio de Turismo goza de todas las facultades otorgadas a la administracion
tributaria de excepcion, la cual incluye la potestad sancionadora para imponer multas
por el impago de los tributos que por ley le corresponden, sancion que es impuesta en la
medida prevista en la Constitucién y la ley, la cual se encuentra reglada a través del Acuerdo
Ministerial No. 20050005, publicado en el Registro Oficial No. 8 de 2 de mayo de 2005,
denominado ‘Reglamento General de Operaciones del Fondo Mixto de Promocion
Turistica y Asignacion de Competencias a los Organos del Ministerio de Turismo en
esta materia’, acto normativo emitido en pleno uso de las facultades otorgadas al Ministro
de Turismo a la época.

El articulo 76 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, establece: ‘En todo proceso en
el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asequrara el derecho al
debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: (...) 5(...) En caso de duda sobre
una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas favorable a la persona
infractora (...)’, razén por la cual esta Cartera de Estado debe actuar en concordancia con
dicha maxima, respetando la seguridad juridica asi como la tutela efectiva de derechos de
los administrados y contribuyentes, observando los principios constitucionales, universales
y doctrinales en pro del ciudadano”.

El Codigo Tributario®* en su articulo 1 determina su ambito de aplicaciéon y dispone que sus
preceptos regulan las relaciones juridicas provenientes de los tributos, entre los sujetos activos
y los contribuyentes o responsables de aquellos. Se aplicaran a todos los tributos: nacionales,
provinciales, municipales o locales o de otros entes acreedores de los mismos, asi como a las
situaciones que se deriven o se relacionen con ellos; entendiéndose por tributos los impuestos, las
tasas y las contribuciones especiales o de mejora.

El articulo 66 del Cédigo Tributario, conceptua a la administracion tributaria de excepcion, como
aquella en que la ley expresamente confiere la gestion tributaria a la propia entidad publica acreedora
de tributos. En tal evento, la administracion de esos tributos correspondera a los 6rganos del mismo
sujeto activo que la ley sefale; y, a falta de este sefialamiento, a las autoridades que ordenen o
deban ordenar la recaudacion.

34 Codificacion publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 38 de 14 de junio de 2005.
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El articulo 39%° de la Ley de Turismo?®¢, determina los rubros que integran el patrimonio del Ministerio
de Turismo, en el siguiente tenor:

“Art. 39.- El ministerio rector de la politica turistica determinara y regulara a través de
Acuerdo Ministerial los siguientes recursos:

a) Tarifas y contribuciones que se creen para fomentar el turismo;

b) La contribucién del uno por mil sobre el valor de los activos fijos que deberan
pagar anualmente todos los establecimientos prestadores de servicios al turismo,
conforme se disponga en el Reglamento a esta Ley;

c¢) Los valores por concesién de registro de turismo; vy,

d) La tasa por la emisién de cada pasaje aéreo para viajar desde el Ecuador hacia
cualquier lugar en el extranjero”. (El resaltado me corresponde).”

Por su parte, el numeral 1 del articulo 78% del Reglamento General de Aplicacion de la Ley de
Turismo®, sobre la recaudacion de la contribucion materia de su consulta, prescribe:

“Art. 78.- Los procedimientos de recaudacion de los recursos sefialados en la ley seran los
siguientes:

1. La contribucién del 1 por mil sobre los activos fijos, determinada en el literal b)
del articulo 39 de la Ley, que pagaran todos los establecimientos prestadores de
servicios turisticos. Para el calculo de dicha contribucién se exigira lo siguiente:

a. Personas juridicas: Los balances presentados a la Superintendencia de Compainias, los
cuales no se exigiran al interesado, debiendo la administracion obtenerlos en linea;

b. Personas naturales: Al momento de obtener el registro, deberan hacer una declaraciéon
juramentada en el formulario preparado por el Ministerio de Turismo para tal efecto, sobre
el monto de los activos fijos que posee el establecimiento. Similar declaracion debera
realizar los establecimientos registrados, al momento de renovar la licencia anual Unica de
funcionamiento.

El pago de esta contribucion se efectuara hasta el 31 de julio de cada afo. Vencido
este plazo, el contribuyente pagara un interés calculado de acuerdo a lo dispuesto en
el articulo 21 del Cédigo Tributario.

Previa la obtencién del registro de turismo las personas naturales o juridicas deberan
pagar los valores correspondientes que se establecen en el presente reglamento.

El Ministerio de Turismo, como Administracion Tributaria de Excepcion, suscribira el
convenio correspondiente con el Servicio de Rentas Internas para la recaudacion de
esta contribucién (...)". (El resaltado me corresponde).

35
36
37
38

Articulo sustituido por el articulo 50 de Ley publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 405 de 29 de diciembre de 2014.
Publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 733 de 27 de diciembre de 2002.

Articulo sustituido por el Decreto Ejecutivo No. 541, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 422 de 22 de enero de 2015.
Expedido mediante Decreto Ejecutivo No. 1186, publicado en el Registro Oficial No. 244 de 5 de enero de 2004.
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De las normas de la Ley de Turismo y su Reglamento General, previamente expuestas, se desprende
que todos los establecimientos prestadores de servicios al turismo, deben pagar anualmente
la contribuciéon del uno por mil sobre el valor de los activos fijos. Para el calculé se exigira en
el caso de personas juridicas los balances presentados a la Superintendencia de Compafias
y para las personas naturales, la declaracion juramentada, que deben efectuar al momento de
obtener el registro, o al momento de renovar la licencia anual unica de funcionamiento. Dicha
contribucién se efectuara hasta el 31 de julio de cada ano. Vencido este plazo, el contribuyente
pagara un interés calculado de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 21 del Cdédigo Tributario.

Respecto a los intereses de las obligaciones tributarias, el articulo 21 del Cédigo Tributario, al que nos
remite el articulo 78 del Reglamento General de Aplicacién de la Ley de Turismo, establece claramente
el interés anual que causa la obligacion tributaria que no es satisfecha a tiempo, en el siguiente tenor:

“Art. 21.- Intereses a cargo del sujeto pasivo.- La obligacion tributaria que no fuera satisfecha
en el tiempo que la ley establece, causara a favor del respectivo sujeto activo y sin
necesidad de resolucién administrativa alguna, el interés anual equivalente a 1.5
veces la tasa activa referencial para noventa dias establecida por el Banco Central
del Ecuador, desde la fecha de su exigibilidad hasta la de su extincion. Este interés
se calculara de acuerdo con las tasas de interés aplicables a cada periodo trimestral que
dure la mora por cada mes de retraso sin lugar a liquidaciones diarias; la fraccion de mes se
liquidara como mes completo”. (El resaltado me corresponde).

De otra parte, como se cit6é anteriormente, el articulo 78 del Reglamento General de Aplicacion de la
Ley de Turismo dispone que el Ministerio de Turismo, como Administracion Tributaria de Excepcidn,
suscribira el convenio correspondiente con el Servicio de Rentas Internas para la recaudacion de
la contribucién del uno por mil; y, en tal contexto, segun lo manifestado por la Directora General del
Servicio de Rentas Internas en el oficio No. 9170120180JUR001825 “(...) el 22 de enero de 2015
se suscribié el Convenio de Cooperacion Interinstitucional e Intercambio de Informacién entre el
Ministerio de Turismo y el Servicio de Rentas Internas (...)" y en tal virtud, el Servicio de Rentas
Internas expidio la Resolucién No. NAC-DGERCGC15-00000045 de 27 de enero de 2015, publicada
en el Suplemento del Registro Oficial No. 429 de 2 de febrero de 2015, que contiene las “Normas
para la Declaracion de la Contribucién del uno por mil sobre el valor de los activos fijos prevista en
la Ley de Turismo”, que en cuanto al plazo para la declaracién, los intereses y multas, prescribe lo
siguiente:

“Art.5.-Plazode presentacion.-Los sujetos pasivos obligados deberan presentarladeclaracion
hastael 31 dejuliode cadaafioconlainformacién correspondiente al periodoinmediato anterior.

Cuando una fecha de vencimiento coincida con dias de descanso obligatorio o feriados,
aquella se trasladara al siguiente dia habil.

Art. 6.- Intereses y multas.- En caso de que la declaracion y el pago de la contribucion
referida en la presente resolucion se realicen fuera de los plazos sefialados en el Reglamento
General a la Ley de Turismo y en la presente resolucion, el sujeto pasivo debera pagar las
multas e intereses que correspondan de conformidad con la normativa sefialada”.

El “Reglamento General de Operaciones del Fondo Mixto de Promocién Turistica y Asignacion
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de competencias a los Organos del Ministerio de Turismo en esta Materia3®®”, que menciona en su
consulta, establece en su articulo 1 que estan sujetos a las prescripciones de dicho Reglamento el
Fondo Mixto de Promocion Turistica, sus 6rganos y sus unidades ejecutoras, asi como también, el
Ministerio de Turismo y sus unidades administrativas y la Fiduciaria.

El articulo 4 del Reglamento en mencion, determina que, para la aplicacion del mismo, los términos
y conceptos empleados se definiran como a continuacion se detalla:

g9)“Recursos del Fondo”, “recursos”, “ingresos del Fondo” o “ingresos” son a) La contribucién
del uno por mil sobre el valor de los activos fijos que deben pagar anualmente todos
los establecimientos prestadores de servicios al turismo; b) El producto de la venta de
bienes inmuebles de propiedad del Ministerio de Turismo; c) Los valores por concesion de
registro de turismo; d) Cualquier otro ingreso que no sean los ordinarios del Presupuesto
General del Estado para gasto corriente del Ministerio de Turismo que le fueren transferidos
por el Constituyente; e€) Los recursos que anualmente se establezca en el Presupuesto
General del Estado para capitalizar el Fondo; f) La contribucién de cinco délares de los
Estados Unidos de América (US $ 5,00) por cada pasaje aéreo que se venda en el Ecuador
para viajar fuera de pais; g) Los fondos provenientes de gobiernos de paises amigos, de
organismos internacionales o cualquier otra donacién que se efectle para el patrimonio
auténomo; h) Los valores que se recauden por legados y donaciones de sociedades vy
personas naturales o juridicas; i) Los rendimientos generados por la inversion en valores de
los recursos del Fondo; v, j) En general, cualquier otra asignacién presupuestaria, tributo,
derecho o gravamen creados por ley o decreto destinados al Fondo o a su finalidad; préstamo,
donacioén o asignacion que efectien organismos internacionales, organismos multilaterales,
organizaciones no gubernamentales nacionales o extranjeras, o cualquier persona natural,
juridica, publica, privada, nacional o extranjera, que tenga interés en la consecucion de la
finalidad del Fondo; (...)". (El resaltado me corresponde).

De la letra gg) del articulo 4 del citado Reglamento contenido en el Acuerdo Ministerial No. 05,
se desprende que el Ministerio de Turismo ha dispuesto que la contribucion del uno por mil
sobre el valor de los activos fijos que deben pagar anualmente todos los establecimientos
prestadores de servicios al turismo, integre el Fondo Mixto de Promocion Turistica, que es
reglado por dicho cuerpo normativo, que en su articulo 105 determina que todos los recursos
del fondo se consideran aportes al mismo a la vez que el articulo 112 dispone que el indicado
fondo es beneficiario de la contribucién del uno por mil sobre el valor de los activos fijos.

Por su parte, el articulo 115 del Reglamento en estudio y que es materia de su consulta dispone
los (sic) siguiente:

“Art. 115.- La multa aplicable sera del 3% del monto de la contribuciéon, por mes o fraccion de
mes vencido, incrementandose el 1.1 por ciento por cada mes adicional de retraso, que no
podra excederse de un semestre. Caso contrario, el cobro se realizara por la via coactiva”.

Por lo expuesto, en atencién a su consulta, se concluye que corresponde al Ministerio de Turismo
en calidad de administracion tributaria de excepcién, en ejercicio de la atribucién conferida por

39 Expedido mediante Acuerdo Ministerial No. 5, publicado en el Registro Oficial No. 8 de 2 de mayo de 2005.
40 Articulo sustituido por el Acuerdo Ministerial No. 15, publicado en Registro Oficial No. 98 de 7 de septiembre de 2005.
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el articulo 39 de la Ley de Turismo, regular lo relacionado con la determinacion y pago de la
contribucién del uno por mil sobre el valor de los activos fijos que deberan pagar anualmente todos
los establecimientos prestadores de servicios al turismo, a través del respectivo Acuerdo Ministerial,
de conformidad con la Ley de Turismo y su Reglamento, como efectivamente lo ha hecho a través
del “Reglamento General de Operaciones del Fondo Mixto de Promocién Turistica y Asignacion
de Competencias a los Organos del Ministerio de Turismo en esta Materia”, que en su articulo 115
norma lo relacionado con el calculo de las multas sobre dicha contribucién y en consecuencia debe
regirse a dicha normativa mientras la misma no sea reformada o sustituida.

Lo dicho, excluye la aplicacién del articulo 100 de la Ley de Régimen Tributario Interno*!, cuyo
ambito se circunscribe a los tributos que corresponden a la administracion tributaria central, ejercida
por el Servicio de Rentas Internas.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion de normas legales y no constituye
orden o autorizacién de pago, siendo competencia de la autoridad tributaria, ejercer su facultad
determinadora, definida por el articulo 68 del Cddigo Tributario como el acto o conjunto de actos
reglados realizados por la administracion activa, tendientes a establecer, en cada caso particular, la
existencia del hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible y la cuantia del tributo.

CONVENIOS INTERINSTITUCIONALES: ENTREGA DE RECURSOS
ECONOMICOS POR PARTE DEL BCE PARA LA EJECUCION DE
OPERACIONES ESTADISTICAS POR PARTE DEL INEC

Oficio PGE No. 01615 de 08-06-2018
CONSULTANTE: INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y CENSOS INEC

CONSULTA:

“¢ ElInstituto Nacional de Estadistica y Censos —INEC-y el Banco Central del Ecuador -BCE-, através
de convenios interinstitucionales que establezcan la entrega de recursos econdémicos por parte del
BCE para la ejecucion de operaciones estadisticas por parte del INEC, esto es, contraprestaciones
mutuas entre ambas instituciones que son necesarias para la medicion de la economia ecuatoriana
y que favorece el interés publico, contraviene lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 56 del Cédigo
Organico Monetario y Financiero?”.

BASE LEGAL:

Constitucién de la Republica de Ecuador: Arts. 226, 237 y 303.

Caddigo Organico Monetario y Financiero: Arts. 36 inc. final, 55 y 56 num. 3.

41 Codificacion publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 463 de 17 de noviembre de 2004.
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Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado: Art. 84 lit. i).

Caodigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas: Art. 115y 178.

Cadigo Civil, Art. 18.

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

Ley de Estadistica: Arts. 9 y 10.

Pronunciamiento Procurador General del Estado, Oficio No. 08012 de 25 de junio de 2009.

PRONUNCIAMIENTO:

Afin de contar con mayores elementos para atender este requerimiento, a través del oficio No. 01117
de 3 de mayo de 2018 e insistencia contenida en el oficio No. 01463 de 28 de mayo de 2018, este
Organismo requirio el criterio del Banco Central del Ecuador, habiendo recibido como respuesta el
oficio No. BCE-BCE-2018-0384-OF de 29 de mayo de 2018, suscrito por la Gerente General de
dicha Entidad, quien adjunta como criterio institucional el memorando No. BCE-CGJ-2018-0611-M
de 29 de mayo de 2018, suscrito por el Coordinador General Juridico del Banco.

Adicionalmente, mediante oficio No. 01118 de 3 de mayo de 2018 e insistencia constante en el oficio
No. 01464 de 28 de mayo de 2018, la Procuraduria General del Estado solicito el criterio institucional
del Ministerio de Economia y Finanzas, lo cual fue atendido mediante oficio No. MEF-MINFIN-2018-
0328-0O de 23 de mayo de 2018, suscrito por el Ministro e ingresado en este Organismo el 29 del
mismo mes y afio. A través de dicho oficio, el Ministro remite el criterio institucional constante en
el memorando No. MEF-CGJ-2018-0363-M de 10 de mayo de 2018, suscrito por el Coordinador
General Juridico de la referida Cartera de Estado.

Adjunto al oficio de consulta, se ha remitido el informe juridico contenido en el memorando No.
INEC-DIJU-2018-0204-M de 26 de abril de 2018, suscrito por el Director de Asesoria Juridica de
la entidad consultante, en el que se citan como fundamentos juridicos los articulos 226 y 303 de la
Constitucién de la Republica, los articulos 55 y 56 del Codigo Organico Monetario y Financiero y
el pronunciamiento emitido por la Procuraduria General del Estado, a través del oficio No. 000593
de 28 de mayo de 2009, referente a una consulta similar relacionada con la prohibicion establecida
por el articulo 84 de la entonces vigente Ley Organica de Régimen Monetario y Banco del Estado,
actualmente derogada, pero que contenia una disposicion cuyo texto es idéntico al que consta en
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el numeral 3 del articulo 56 del Codigo Organico Monetario y Financiero, al que se refiere su actual
consulta.

El Director de Asesoria Juridica del Instituto Nacional de Estadistica y Censos INEC, en el memorando
No. INEC-DIJU-2018-0204-M, efectua el siguiente analisis:

“El INEC y el BCE han celebrado varios convenios de cooperacion interinstitucional
estableciéndose obligaciones mutuas, es asi que el BCE ha entregado recursos al INEC
y éste ha realizado operaciones estadisticas de base que constituyen insumos para el
cumplimiento de sus atribuciones y naturaleza del BCE.

En consecuencia, las operaciones estadisticas constituyen un punto de encuentro para
el cumplimiento de los objetivos del Banco Central del Ecuador y el Instituto Nacional de
Estadistica y Censos, tales objetivos son de interés publico, debiéndose asi establecer
convenios que constituyan nexos de caracter institucional para apoyarse mutuamente en la
consecucion de los mismos.

Con la expedicién del Codigo Organico Monetario y Financiero el Banco Central del Ecuador
se sujeta al cumplimiento de sus disposiciones, por tanto los actos que realiza a partir de su
vigencia se sujetan al imperio de la nueva norma en virtud del principio ‘lex posterior derogat
priori’, sin perjuicio de lo expuesto, es pertinente advertir que la prohibicién contenida en
el literal i) del art. 84 de la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado guarda identidad
con la prohibicién establecida en el art. 56 numeral 3 del Cdédigo Organico Monetario y
Financiero, por lo tanto el criterio sostenido en su debido momento por la Procuraduria
General del Estado debe considerarse plenamente aplicable para el inteligenciamiento de
la prohibicién establecida en el art. 56 num. 3 del Cddigo Organico Monetario y Financiero.

Sin perjuicio de lo dicho, si nos concentramos en el sentido literal de la prohibicién
establecida en el art. 56 num. 3 del Cdédigo Organico Monetario y Financiero, la Constitucion
de la Republica del Ecuador establece la cooperacion de convenios como los que ha venido
celebrandose entre el INEC y el BCE ya que la entrega de recursos por este ultimo no
ha sido objeto de ayudas, donaciones o contribuciones a favor del INEC, puesto que los
convenios han establecido contraprestaciones reciprocas y se ha guardado relacién directa
con asuntos de interés publico, por lo que es posible considerar que el Cddigo Organico
Monetario y Financiero, no impide en forma alguna que el INEC y el BCE puedan celebrar
un convenio de cooperacion interinstitucional”.

Con base en el analisis citado en el parrafo precedente y los fundamentos juridicos previamente
indicados, el Director de Asesoria Juridica del Instituto Nacional de Estadistica y Censos INEC,
emite el siguiente criterio juridico:
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“Se determina que al existir coincidencia en lo que establecia el art. 84 literal i) de la Ley
de Régimen Monetario y Banco del Estado, con el art. 53 num. 3 del Cdédigo Organico
Monetario y Financiero, no existe impedimento legal que se contraponga a la celebracion de
un convenio de cooperacion interinstitucional en el que se establezcan contraprestaciones
reciprocas de caracter técnico como tampoco prohibe la entrega de recursos econdémicos
para la ejecucion de operaciones estadisticas, ya que las mismas son de beneficio e interés
publico; y, adicionalmente la transferencia de recursos econdmicos por parte del BCE no
constituye transgresion alguna al ordenamiento juridico vigente”.

Por su parte, el criterio institucional del Banco Central del Ecuador, contenido en el memorando No.
BCE-CGJ-2018-0611-M de 29 de mayo de 2018, suscrito por el Coordinador General Juridico cita
los articulos 226 y 303 de la Constitucién de la Republica, los articulos 36 inciso final, 55 y 56 del
Caodigo Organico Monetario y Financiero y concluye con el siguiente criterio institucional:

“‘En base a la normativa legal citada y el andlisis expuesto, se colige que el objeto de
cooperacion interinstitucional solicitado por el INEC comprende que el BCE otorgue recursos
econémicos, con la finalidad de obtener las encuestas que permita al BCE publicar las
estadisticas de sintesis macroeconomica del pais, existiendo la atribucién y naturaleza del
INEC en realizar dichas encuestas.

Por lo expuesto, es criterio de esta Coordinacién, considerando que por la necesidad
Institucional que tiene el Banco Central del Ecuador de contar con informacion veraz (sic)
que le permita dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 55 del Cdédigo Organico
Monetario y Financiero, y amparado en lo dispuesto por el ultimo inciso del articulo 36 del
mismo cuerpo normativo, el Banco Central del Ecuador y el INEC no tienen impedimento
alguno para celebrar convenios de cooperacion interinstitucional, dentro del ambito de
fortalecimiento del sistema estadistico de las dos instituciones, instrumentos juridicos que
deben enmarcase en lo expresamente permitido por la Constitucion, Leyes, Reglamentos y
demas normativa aplicable”.

El Coordinador General Juridico del Ministerio de Economia y Finanzas, en el memorando No. MEF-
CGJ-2018-0363-M de 10 de mayo de 2018 cita los articulos 77, 226, 292 y 303 de la Constitucion
de la Republica, 55 y 56 del Cédigo Organico Monetario y Financiero y 10 de la Ley de Estadisticas
y expone como criterio de dicha Cartera de Estado, lo siguiente:

“Tomando en cuenta que los convenios interinstitucionales que suscribirian el Banco Central
y el Instituto Nacional de Estadistica y Censos, tendrian por objeto el establecimiento
de contraprestaciones mutuas tendientes a la ejecucidon de operaciones estadisticas por
parte del INEC, lo cual permitiria al Banco Central contar con datos para la medicion de la
economia ecuatoriana; este ultimo, para la debida atencion de sus fines, podra realizar todos
los actos, contratos y operaciones necesarias que le permitan cumplir con sus objetivos y
metas previstos en el Cédigo Organico Monetario y Financiero.

Los recursos que el Banco Central entregaria al INEC por la obligacion que se generaria en
el marco de los convenios interinstitucionales antedichos, en razén de su naturaleza juridica,
de ninguna manera se encuadrarian en la prohibicion prevista en el articulo 56 ibidem, ya
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que, no se trata de recursos que se entregarian en calidad de donacién o contribucién,
figuras que tienen una connotacion distinta de aquellos que se entregan por un servicio
0 pago como serian los generados en los compromisos contenidos en los convenios que
suscribirian las entidades en referencia”.

La consulta cita como antecedente, el pronunciamiento emitido por la Procuraduria General del
Estado mediante oficio No. 08012 de 25 de junio de 2009, el cual concluyo en el siguiente tenor:

“Por lo indicado, y en vista que en los convenios interinstitucionales materia de consulta
entre el Instituto Nacional de Estadistica y Censos INEC y el Banco Central del Ecuador se
establecen contraprestaciones mutuas entre ambas instituciones que son necesarias para la
medicion de la economia ecuatoriana y que favorece el interés publico, no se contraviene la
prohibicion establecida en el literal i) del articulo 84 de la Ley Organica de Régimen Monetario
y del Banco del Estado”.

Conforme lo manifestado previamente, la Ley Organica de Régimen Monetario y Banco del Estado
fue derogada por el Cédigo Organico Monetario y Financiero, que en su articulo 56 numeral 3,
contiene una disposicion idéntica a la de la letra i) del articulo 84 de la Ley Organica derogada.
Adicionalmente, es procedente puntualizar que, las demas normas constitucionales y legales que
sustentaron dicho pronunciamiento, se mantienen vigentes.

El articulo 226 de la Constitucion de la Republica*? consagra el principio de legalidad que debe
imperar en el ejercicio de la potestad estatal por parte de las entidades del sector publico, asi como
el deber de las mismas de coordinar su accionar, para el cumplimiento de sus fines, en el siguiente
tenor:

“‘Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.
Tendran 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”.

De ofra parte, en cuanto a las atribuciones del Banco Central del Ecuador, el articulo 303 de la
Constitucion de la Republica prevé que la formulacidn de las politicas monetaria, crediticia, cambiaria
y financiera es facultad exclusiva de la Funcién Ejecutiva y se instrumentara a través del Banco
Central, que es una persona juridica de derecho publico, cuya organizacién y funcionamiento sera
establecido por la ley.

En armonia con la norma constitucional sefialada, el articulo 55 del Libro | del Cédigo Organico
Monetario y Financiero*?, determina la obligaciéon del Banco Central del Ecuador de elaborar y
publicar la informacion que alli se sefiala:

42 Publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
43 Publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 332 de 12 de septiembre de 2014.
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“Art. 55.- Publicaciones. El Banco Central del Ecuador  elaborara
y publicara en su pagina web vy/o por cualquier otro medio, con Ila
periodicidad que determine la Gerencia General, la siguiente informacion:

1. Las cifras correspondientes a los indicadores monetarios, financieros, crediticios y
cambiarios;

2. Las estadisticas de sintesis macroecondémica del pais;
3. Las tasas de interés;
4. Los sistemas de pago autorizados y las instituciones autorizadas a operar; y,

5. La informacién adicional requerida por la Junta.

Para el cumplimiento de esta disposicion, el Banco podra requerir a las personas naturales
y juridicas de derecho publico y privado la informacion que estime necesaria.

La publicacién del balance del Banco Central del Ecuador se la realizara al menos
mensualmente”.

De otra parte, el articulo 9 de la Ley de Estadistica**, prescribe que el Instituto Nacional de Estadistica
y Censos es una entidad de derecho publico, con personeria juridica y segun el articulo 10 ibidem,
son competencias del Instituto las siguientes:

“‘Art.  10.- Al Instituto Nacional de Estadistica y Censo le corresponde:

(...) d) operar como centro oficial general de informacion de datos estadisticos del pais;

e) hacer inventarios estadisticos y mantener un archivo centralizado de todos los formularios,
boletas, cuestionarios, instrucciones, y mas instrumentos de registro que utilice el Sistema
Nacional, para obtencion de sus estadisticas;

(...)j) Las demas senaladas en esta Ley y sus Reglamentos”.

De las disposiciones legales hasta aqui citadas, se evidencia que el Banco Central del Ecuador
formula las politicas monetaria, crediticia, cambiaria y financiera y le compete publicar indicadores
de dichas areas, asi como estadisticas de sintesis macroecondémica; y, por su parte el Instituto
Nacional de Estadistica y Censos es el centro oficial general de informacion de datos estadisticos
del pais.

En el informe juridico de la entidad consultante, se sefiala que para el cumplimiento de sus fines
institucionales, el Banco Central del Ecuador, pretende suscribir convenios con el Instituto que
usted representa, para que dicho instituto realice investigaciones y analisis estadisticos o trabajos
estadisticos o censales y que “En cuanto a los productos del BCE, estas operaciones estadisticas son
insumo principal para la validacion de las Cuentas Nacionales, el desarrollo de modelos predictivos
sobre el ciclo de la economia y analisis coyunturales mensuales relacionados al comportamiento del
consumidor, asi como analisis a nivel provincial de las practicas de inclusion financiera”.

44 Publicado en el Registro Oficial No. 82 de 7 de mayo de 1976.
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La consulta efectuada a esta Procuraduria tiene como finalidad determinar si la suscripcion los
referidos convenios entre el Banco Central del Ecuador y el Instituto Nacional de Estadistica y
Censos, que comporten obligaciones reciprocas entre las partes, contraviene lo dispuesto en el
numeral 3 del articulo 56 del Libro | del Cédigo Organico Monetario y Financiero, por lo que es
pertinente sefialar las prohibiciones que esa norma determina para el Banco Central del Ecuador:

“Art. 56*°.- Prohibiciones. Se prohibe al Banco Central del Ecuador lo siguiente:

1. Adquirir o admitir en garantia acciones de companias de cualquier clase y participar,
directamente, en empresas o sociedades, con excepcion de las acciones o participaciones
que adquiera en instituciones monetarias o financieras internacionales multilaterales o en
entidades del sector financiero publico;

2. Asumir con recursos del Banco obligaciones directas o indirectas, subsidios, ayudas o
transferencias que correspondan al gobierno nacional y demas entidades y empresas del
sector publico, bajo cualquier modalidad, salvo la implementacion de contingentes de las
empresas publicas;

3. Conceder con recursos del Banco Central del Ecuador ayudas, donaciones
o contribuciones a favor de cualquier persona natural o juridica, publica o
privada, salvo aquellos bienes propios, cuyo traspaso a otras entidades del
sector publico a titulo gratuito se podra realizar conforme lo previsto en la ley; v,

Las prohibiciones establecidas en el inciso anterior no limitan las facultades del Banco Central
del Ecuador de instrumentar politicas para disminuir el costo del crédito y del financiamiento
a través de la inversion de excedentes de liquidez y de la ventanilla de redescuento;
incentivar la formalizacién de las transacciones a través del Sistema Nacional de Pagos,
sus instrumentos y sus servicios; y, para la deteccidén temprana de transacciones inusuales
0 sospechosas que pudieren tener relacion con actividades vinculadas al lavado de activos.

4. Garantizar y contragarantizar operaciones del sector privado. Dicha prohibicion
no se aplica para contragarantias en operaciones que afecten la balanza comercial,
siempre que cuenten con un depdsito monetario por el 100% de su valor en el
Banco Central del Ecuador, de conformidad con las regulaciones que emita la Junta.

El Banco Central del Ecuador no podra recibir en dacién en pago, activos distintos a activos
monetarios como pagos por créditos o inversiones realizadas por esta entidad.”.

La regla primera del articulo 18 del Cédigo Civil determina que cuando el sentido de la ley es claro,
se atendera a su tenor literal, por lo que cabe resaltar que la norma del numeral 3 del articulo 56
del Libro | del Cédigo Organico Monetario y Financiero, que es materia de consulta, presupone el
egreso de recursos por “ayudas, donaciones o contribuciones” y en consecuencia, del tenor de la

45 Inciso segundo de numeral 3 agregado por Disposicién Reformato-
ria. numeral 2 de la Ley publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 802 de 21 de Julio del 2016.
Numeral 1 reformadopornumeral2deDisposicién ReformatoriaSegundadeLeypublicadaenel SuplementodelRegistroOficialNo.986de 18de Abrildel2017.
Numeral 1 reformado e inciso final agregado por articulo 7 numeral 7 de Ley publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 150 de 29 de Diciembre

del 2017.
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misma se evidencia que se trata de entrega de recursos sin una contraprestacion; lo cual difiere del
reconocimiento de un servicio o contraprestacion recibida, que es el caso materia de su consulta, o
como senala el Ministerio de Economia y Finanzas en su criterio institucional “(...) que se entregan
por un servicio 0 pago como serian los generados en los compromisos contenidos en los convenios
que suscribirian las entidades en referencia”.

Del andlisis juridico precedente y en atencion alos términos de su consulta, se concluye que la entrega
de recursos econémicos al Instituto Nacional de Estadistica y Censos —INEC-, por parte del Banco
Central del Ecuador -BCE-, en virtud de obligaciones establecidas en convenios interinstitucionales
para la ejecucion de operaciones estadisticas por parte del INEC, que son necesarias para la
medicion de la economia ecuatoriana y que favorece el interés publico, en virtud de la estipulacién
de contraprestaciones mutuas entre ambas instituciones, no contravienen lo dispuesto en el numeral
3 del articulo 56 del Codigo Organico Monetario y Financiero.

Sin perjuicio de lo manifestado, al existir egreso de recursos publicos, debe cumplirse con lo
dispuesto en el articulo 115 del Cédigo Organico de Planificaciéon y Finanzas Publicas* que dispone
que ninguna entidad u organismo publico puede contraer compromisos, celebrar contratos, ni
autorizar o contraer obligaciones, sin la emision de la respectiva certificacion presupuestaria, ya que
su inobservancia conlleva las sanciones determinadas en el articulo 178 ibidem, que prevé que los
funcionarios responsables que hubieren contraido compromisos, celebrado contratos o autorizado
o contraido obligaciones sin que conste la respectiva certificacién presupuestaria seran destituidos
del puesto y seran responsables personal y pecuniariamente.

La esfera de competencia de la Procuraduria General del Estado establecida en el articulo 237 de la
Constitucion de la Republica y los articulos 3 y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del
Estado, no incluyen la aprobacién o autorizacién para la suscripcion de contratos o convenios, por
lo que el alcance y términos de los mismos, asi como la observancia de las leyes y procedimientos
aplicables a la suscripcidn y ejecucién de tales convenios, son de exclusiva responsabilidad de las
autoridades y funcionarios de cada institucion.

DESIGNACION DE REEMPLAZO Y SUBROGACION DE MAXIMA AUTORIDAD
DE ORGANOS AUTONOMOS: FUNCION JUDICIAL

Oficio PGE No. 00652 de 23-03-2018
CONSULTANTE: CONSEJO DE LA JUDICATURA

CONSULTA:

“¢, Corresponde al Consejo de la Judicatura en caso de ausencia temporal o definitiva del o la fiscal
subrogante, designar como reemplazo del Fiscal Subrogante a quien en estricto orden de puntaje
ostente el siguiente lugar mas alto en puntaje y categoria de entre los servidores de la carrera fiscal
en la mas reciente evaluacion que el Consejo de la Judicatura haya realizado a los fiscales, de la

46 Publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 306 de 22 de octubre de 2010.




BOLETIN JURIDICO No. 17 W

cual procede la designacién de la actual Fiscal Subrogante de conformidad a lo dispuesto en los
articulos 47 y 72 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial?”.

BASE LEGAL:

Constitucion de la Republica del Ecuador: 76 nums. 3y 7 lit. k), 117, 177, 181 y 194, 195, 232.

Cadigo Organico de la Funcion Judicial: 9, 40, 46, 47,65y 73, 87, 192, 264 num. 1, 283, 290.

Caodigo Organico Integral Penal: Arts. 11y 444,

Ley Organica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social: Art. 55

Pronunciamiento Procurador General del Estado, Oficio No. 09871 de 21 de marzo de 2017.

PRONUNCIAMIENTO:

El criterio juridico que se ha remitido adjunto a la consulta, contenido en memorando No. CJ-DNJ-
2018-0257-M de 20 de marzo de 2018, suscrito por la Directora Nacional de Asesoria Juridica de la
entidad consultante, refiere como antecedente el pronunciamiento de la Procuraduria General del
Estado que consta en oficio No. 09871 de 21 de marzo de 2017, que atendi6 la consulta formulada
por el Consejo de la Judicatura con oficio No. CJ-DG-2017-295 de 16 de marzo de 2017, sobre la
aplicacion del articulo 47 del Codigo Organico de la Funcion Judicial.

El informe juridico invoca, ademas, de las normas a las que se refiere la consulta reformulada, los
articulos 177, 181 y 194 de la Constitucion de la Republica, y 46, 65 y 73 del Cddigo Organico de
la Funcion Judicial, que establecen la forma en que se integra la Funcion Judicial, las atribuciones
del Consejo de la Judicatura, la carrera fiscal, y los efectos vinculantes de los resultados de los
concursos y de las evaluaciones. Sobre dicha base normativa se manifiesta y concluye con el
siguiente criterio institucional:

“El Consejo de la Judicatura nombré como Fiscal Subrogante a quien ostentd el mas alto
puntaje y categoria de la carrera fiscal de conformidad con la mas reciente evaluacién
realizada por el Consejo de la Judicatura, por lo que se infiere que para el caso de una
subrogacion sucesiva es decir en ausencia temporal o definitiva de la Fiscal Subrogante; le
corresponde al Consejo de la Judicatura designar como reemplazo de la Fiscal Subrogante,
a quien en estricto orden de puntaje ostente el siguiente lugar mas alto en puntaje y categoria
de entre los servidores de la carrera fiscal en la mas reciente evaluacion que el Consejo de
la Judicatura haya realizado a los fiscales”.
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Para atender su actual consulta es pertinente considerar el citado pronunciamiento contenido en el
Oficio No. 09871 de 21 de marzo de 2017, en el que la Procuraduria General del Estado, analiza
los articulos 177 y 194 de la Constitucion de la Republica, segun los cuales, la Fiscalia General
del Estado integra la Funcion Judicial, con el caracter de 6rgano auténomo, agregando que los
articulos 283 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial y 55 de la Ley Organica del Consejo de
Participacién Ciudadana y Control Social, establecen el procedimiento de concurso publico con
veeduria ciudadana para la eleccion del Fiscal General del Estado; mientras que la designacion
del Subrogante del Fiscal General corresponde al Pleno del Consejo de la Judicatura segun los
articulos 47 y 264 numeral 1 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial. Sobre dicha base, esta
Procuraduria se pronuncio de la siguiente manera:

“(...) con fundamento en los articulos 47, 50 y el numeral 1 del articulo 264 del COFJ, se
concluye que le corresponde al Consejo de la Judicatura designar al subrogante del Fiscal
General del Estado a quien ostente el mas alto puntaje y categoria de entre los servidores de
la carrera fiscal en la mas reciente evaluacion que el Consejo de la Judicatura haya realizado
a los fiscales, en base a los parametros que para el efecto le corresponde establecer a dicho
Consejo”.

Segun lo manifestado en su oficio No. CJ-DG-2018-0110-OF de 19 de marzo de 2018, cuando una
denuncia incluya al Fiscal General del Estado y a quien legalmente lo subroga, la investigacién de
los hechos debe ser puesta en conocimiento del funcionario de la Fiscalia que jerarquicamente
corresponda; y expresa:

“3.1. Desde la perspectiva del principio de legalidad contenido en el art. 76, numeral 3
y numeral 7 literal k) de la CRE, en concordancia con el art. 11 del COIP y el art. 9 del
COFJ, los denunciantes tienen derecho a que la investigacién sea actuada con objetividad
e imparcialidad”.

Para atender su actual consulta es pertinente observar que el segundo inciso del articulo 232 de la
Constitucion de la Republica dispone que: “Las servidoras y servidores publicos se abstendran de
actuar en los casos en que sus intereses entren en conflicto con los del organismo o entidad en los
que presten sus servicios”.

Adicionalmente, es oportuno considerar que el articulo 194 de la Constitucion de la Republica
establece que: “La Fiscalia General del Estado es un 6rgano auténomo de la Funcién Judicial (...)”;
y, que el primer inciso del articulo 195 Ibidem, con respecto a las atribuciones de la Fiscalia, dispone
lo siguiente:

“Art. 195.- La Fiscalia dirigira, de oficio o a peticién de parte, la investigacion preprocesal y
procesal penal; durante el proceso ejercera la accidn publica con sujecion a los principios
de oportunidad y minima intervencion penal, con especial atencién al interés publico y a los
derechos de las victimas. De hallar mérito acusara a los presuntos infractores ante el juez
competente, e impulsara la acusacién en la sustanciacion del juicio penal”.
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Segun el articulo 192 del Cdédigo Organico de la Funcion Judicial (en adelante COFJ), al Fiscal
General del Estado le corresponde realizar la investigacion pre procesal y procesal penal en casos
de fuero de Corte Nacional. En tal contexto, corresponde al Fiscal General del Estado ejercer las
atribuciones de los fiscales, previstas en el articulo 444 del Codigo Organico Integral Penal.

El reemplazo y subrogacién de las maximas autoridades de los organismos autonomos de la Funcion
Judicial, es materia expresamente reglada por el articulo 290 del COFJ, que tiene el siguiente tenor:

“Art. 290.- REEMPLAZO Y SUBROGACION.- La persona con mejor evaluacién dentro del
régimen de carrera de la Funcion Judicial en el organismo auténomo respectivo, reemplazara
a la maxima autoridad en caso de ausencia temporal y le subrogara si la ausencia fuere
definitiva, hasta que se designe al titular.

Son causas de ausencia definitiva de la maxima autoridad:

1. Muerte;
2. Renuncia aceptada por la Asamblea Nacional;
3. Incapacidad fisica 0 mental para ejercer las funciones; vy,

4. Remocion o destitucion en los términos del articulo 131 de la Constitucion de la Republica
o la pérdida de los derechos politicos”.

La norma transcrita se refiere a la ausencia de las maximas autoridades de los organismos
autobnomos de la Funcién Judicial, entre ellos la Fiscalia General del Estado y establece que
procede el reemplazo en caso de ausencia temporal, mientras que prevé la subrogacién para el
evento de ausencia definitiva. Para las dos clases de ausencia de la maxima autoridad, esa norma
expresamente dispone que, quien ejerza el reemplazo o subrogacion, sea la persona con mejor
evaluacion dentro del régimen de carrera del respectivo organismo auténomo de la Funcién Judicial.

El citado articulo 290 del COFJ establece las causas de ausencia definitiva de la maxima autoridad
del organismo auténomo de la Funcion Judicial; mientras que, las causas de ausencia temporal de
un servidor judicial, que dan lugar a su reemplazo también temporal, constan en el numeral 2 del
articulo 40 del COFJ, que prevé lo siguiente:

“40.- CLASIFICACION DE LAS SERVIDORAS Y LOS SERVIDORES DE LA FUNCION
JUDICIAL.- Las servidoras y los servidores de la Funciéon Judicial se clasifican en:

1. Titulares: Aquellos que han sido nombrados y posesionados para desempefar un cargo
constante en el distributivo de sueldos de la Funcién Judicial, con duracién indefinida o
a periodo fijo. Las conjuezas y conjueces seran servidores titulares sujetos a los mismos

requisitos, régimen disciplinario e inhabilidades que las juezas y jueces; vy,



BOLETIN JURIDICO No. 17

W

2. Temporales: Aquellos que han sido designados para prestar servicios provisionales en
un puesto vacante; para reemplazar a una servidora o a un servidor de la Funcion Judicial
que se halle suspenso en sus funciones mientras no se dicte resolucion en firme sobre su
situacién; para sustituir a una servidora o a un servidor durante el tiempo que estuviere de
vacaciones, con licencia o asistiendo a programas de formacién o capacitaciéon; en caso
de que se hubiese declarado con lugar la excusa o recusacion de la jueza o juez; o si se
requiera atender necesidades extraordinarias o emergentes del servicio de justicia”.

Por su parte, el articulo 46 del COFJ establece las categorias en la carrera fiscal y al respecto
dispone lo siguiente:

“Art. 46.- CATEGORIAS EN LA CARRERA FISCAL .- En la Carrera Fiscal las categorias se
graduan en orden ascendente, desde el nUmero uno hasta el diez.

Elingreso ala carrerafiscal se hara a la categoria uno, de agente fiscal o fiscal de adolescentes
infractores.

La designacion de los representantes de la Fiscalia en cada seccidn territorial se realizara
previo concurso en el cual tendran derecho a intervenir los fiscales que se hallen por lo
menos en la tercera categoria de la carrera”.

La designacion del Subrogante del Fiscal General del Estado, se rige por el articulo 47 del COFJ,
segun el cual dicha autoridad es designada al momento de la eleccion del Fiscal General del Estado
y dura en sus funciones el mismo tiempo que el titular:

“Art. 47 .- REGIMEN ESPECIAL DE LAFISCAL O EL FISCAL SUBROGANTE.- La Fiscal o el
Fiscal Subrogante, sustituira a la Fiscal o el Fiscal General del Estado, en caso de ausencia
temporal y justificada, y ejercera las mismas funciones que el titular. Sera designado al
momento de la eleccién de la Fiscal o el Fiscal General del Estado; durara en sus funciones
el mismo tiempo que su titular; sera nombrada o nombrado quien ostente el mas alto puntaje
y categoria de la carrera de fiscal.

En caso de ausencia definitiva de la Fiscal o el Fiscal General del Estado, se procedera a
llenar esta vacante en forma inmediata”.

Con relacion a la evaluacion de desempefio de los servidores de la Funcion Judicial, entre ellos
los servidores de carrera fiscal de la Fiscalia General del Estado como organismo auténomo de la
Funcion Judicial, el articulo 87 del COFJ prevé que se realice en forma individual y periddica; y los
articulos 89 y 264 numeral 1 del mismo Cédigo, confieren al Consejo de la Judicatura atribucion
para determinar los objetivos, normas técnicas, métodos y procedimientos de las evaluaciones, asi
como para nombrar y evaluar a los servidores de la Funcién Judicial.
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Del analisis juridico efectuado se aprecia que, el principio de imparcialidad en el ejercicio de funciones
publicas, establecido por el inciso segundo del articulo 232 de la Constitucién de la Republica,
transcrito en los antecedentes, impone a todo servidor publico, independientemente de su jerarquia
y de la entidad del sector publico en la que preste sus servicios, la obligacion de abstenerse de
actuar cuando sus intereses entren en conflicto con los del organismo en que presta sus servicios.

Por otra parte, la ausencia temporal o definitiva de la maxima autoridad de un organismo auténomo
de la Funcion Judicial, como es el caso de la Fiscalia General del Estado, es materia prevista y
reglada en forma expresa por el articulo 290 del COFJ, que dispone que el reemplazo o subrogacién
de la maxima autoridad se efectue por la persona con mejor evaluacién dentro del régimen de
carrera del respectivo organismo auténomo, lo que guarda armonia con el mencionado articulo 47
del mismo COFJ, que establece que la designacion del Subrogante del Fiscal General del Estado
se efectle respecto de quien ostente el mas alto puntaje y categoria de la carrera fiscal.

De acuerdo con el articulo 264 numeral 1 del COFJ, corresponde al Pleno del Consejo de la
Judicatura designar al Subrogante del Fiscal General, y esa norma también es aplicable para
efectos de establecer la competencia de ese 6rgano colegiado para efectuar la designacion de
quien deba reemplazar o subrogar al Subrogante del Fiscal General del Estado, en caso de que
simultdneamente se configuren causas de ausencia temporal o definitiva del Fiscal General del
Estado y su Subrogante.

En atencién a los términos de la consulta se concluye que, en casos de ausencia simultanea
del Fiscal General del Estado y su Subrogante, de acuerdo con los articulos 290, 40, 47 y 264
numeral 1 del COFJ, corresponde al Pleno del Consejo de la Judicatura, designar como reemplazo
o subrogante de dichas autoridades, segun se trate de ausencia temporal o definitiva, al fiscal con
mejor evaluacion y categoria dentro del régimen de carrera fiscal, segun la mas reciente evaluacién
de desempefio que el Consejo de la Judicatura hubiere efectuado, debiéndose en consecuencia
observar estrictamente el orden de puntaje obtenido.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién de la ley, siendo de exclusiva
responsabilidad de los personeros de la entidad consultante, la aplicacién de las normas a los casos
concretos.

DETERMINACION DE RESPONSABILIDADES Y SANCIONES DE
DESTITUCION: CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO

Oficio PGE No. 00549 de 16-03-2018
CONSULTANTE: MINISTERIO DE TRABAJO

CONSULTAS:
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1. “¢Partiendo de que, el ultimo inciso del articulo 48 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado, establece que: ‘Para la imposicion de sanciones provenientes de los
examenes de auditoria, no sera necesaria la instauracion de un sumario administrativo en la
entidad empleadora’, se podra proceder con el registro de inhabilitacién para ocupar cargo
publico por sancion de destitucion, sin la realizacion previa de un sumario administrativo
por parte del Ministerio del Trabajo, contraponiéndose con lo previsto en el Art. 49 de la Ley
Organica de Servicio Publico, el cual sefhala en su parte pertinente: ‘Art. 49.- Inhabilidad
especial para el ejercicio de puestos publicos por sanciones disciplinarias.- Sin perjuicio
de la responsabilidad civil o penal a que hubiere lugar, quien hubiere sido destituido luego
del correspondiente sumario administrativo por asuntos relacionados con una indebida
administracion, manejo, custodia o depdsito de recursos publicos, bienes publicos o por
delitos relacionados con estos asuntos, quedara inhabilitado para el desempefio de un
puesto publico. (...), y articulo 447",

2. “iPara la destitucion de un funcionario o servidor publico, es necesario realizar en todos
los casos un sumario administrativo previamente, para el posterior registro de inhabilitacion
para ocupar cargo publico, con el fin de cumplir lo prescrito en los articulos 44 y 49 de la Ley
Organica del Servicio Publico?”.

3. “¢Si, una Resolucion de responsabilidad administrativa con sancion de destitucién en contra
de un servidor publico, emitida por la Contraloria General del Estado, no se encuentra
ejecutoriada, en cumplimiento de los articulos 58, 63 tercer inciso y 70 de la Ley Organica
de la Contraloria General del Estado y Art. 56 letra a) del Reglamento a la citada ley, por
haberse impugnado en sede judicial ante el Tribunal Contencioso Administrativo, se podra
proceder con el registro e inhabilitacion de ocupar cargo publico por parte del Ministerio del
Trabajo?”.

BASE LEGAL:

Constituciéon de la Republica: Arts. 16, 221 y 226.

Caddigo Organico General de Procesos: Art. 329.

Ley Organica de la Contraloria General del Estado: Arts. 31, 39, 46, 48, 49, 52, 58, 63, 65, 66, 67,
70y 95.

Ley Organica de Servicio Publico: Arts. 5 lit. b), 44, 49 y 51.

Reglamento a la Ley Organica de la Contraloria General del Estado: Art. 56.

Reglamento a la Ley Organica de Servicio Publico: Arts. 3 num.1 lit. a) y 21.
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PRONUNCIAMIENTO:

PRIMERA'Y SEGUNDA CONSULTAS

(...)

Dentro del contexto de sus consultas y en virtud de que las (sic) primera y segunda consultas, se
refieren a las mismas normas y tratan sobre un mismo asunto, las analizaré en forma conjunta.

En el memorando No. MDT-CGAJ-2018-0155-M de 21 de febrero de 2018, la Coordinadora General
de Asesoria Juridica del Ministerio del Trabajo, cita los articulos 76 y 226 de la Constitucion de la
Republica, articulos 44, 49 de la LOSEP y 21 de su Reglamento General, articulos 48, 49, 58, 63
y 70 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado y 56 de su Reglamento General, en
base de los cuales concluye con el siguiente criterio juridico:

“a) En el caso, de las resoluciones que imponen sanciones destitucion y/o multa o ambas
conjuntamente, adoptadas por la Contraloria General del Estado, con motivo de las acciones
de control que ejerza a saber: examenes especiales, la determinacion de responsabilidades
contra los servidores publicos, adquiriran los efectos juridicos de firmeza y ejecutoriedad
conforme, lo determina la propia ley especial de la materia, esto es la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado y su Reglamento de aplicacion (énfasis me pertenece).

b) La calidad de firmes o ejecutoriados, depende de las condiciones que establecen los
articulos 49, 53 y 63 tercer inciso de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado
y 56 letra a) del Reglamento General de aplicacion a la ley en cometario, al existir ley y
reglamento que establecen las condiciones para causar ejecutoria de las resoluciones de
Contraloria.

¢) El Cddigo Organico General de Procesos, no constituye norma supletoria o subsidiaria
de la Contraloria General del Estado, para determinar el efecto juridico de legitimidad y
ejecutoriedad de las resoluciones administrativas de la propia Contraloria, por no darle
expresamente tal calidad, como en efecto si lo hace cuando se refiere al ejercicio de la
accion coactiva por parte del citado organismo de control, que de manera expresa sefala el
Art. 57 de la ley ibidem, al determinar que se sujetara al Cédigo Tributario y subsidiariamente
al Cdodigo de Procedimiento Civil (Normativa que fue derogada en razén de la entrada en
vigencia del COGEP). Por lo tanto, no es aplicable en sede administrativa lo dispuesto por
los articulos 329 y 330 del COGEP; sin embargo, los jueces contenciosos también mantienen
la facultad legal de suspender la ejecucion de un acto administrativo; por tanto, cuando se
trata de resoluciones de la Contraloria, el efecto esta dado por la sola impugnaciéon en sede

judicial.
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d) un acto en firme o ejecutoriado de la Contraloria General del Estado (resolucion
administrativa), tiene la condicion no solo de legitimidad y ejecutoriedad, sino que es
ejecutivo y, en consecuencia, esta llamado a cumplirse, cuando ha causado ejecutoria segun
las condiciones que ha previsto la propia Ley Organica de la Contraloria General del Estado
para darle tal efecto, esto es cuando existe una sentencia judicial en firme y ejecutoriada.

e) Cuando existe impugnacion en sede judicial por parte del servidor sancionado con
destitucion por parte de la Contraloria, el Ministerio del Trabajo debe abstenerse de registrar
el impedimento para laborar en el sector publico, hasta que esta sea resuelta mediante
sentencia firme y ejecutoriada a fin de no afectar el derecho al trabajo de ciudadanos”.

Segun lo prescrito en el articulo 2114” de la Constitucion de la Republica“, la Contraloria General del
Estado es un organismo técnico encargado del control de la utilizacién de los recursos estatales, y de
las personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos publicos. Entre las funciones
que le confiere el articulo 212%° de la Carta Politica a dicho organismo, constan:

“1. Dirigir el sistema de control administrativo que se compone de auditoria interna, auditoria
externa y del control interno de las entidades del sector publico y de las entidades privadas
que dispongan de recursos publicos.

2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos sujetos a su control, sin perjuicio de
las funciones que en esta materia sean propias de la Fiscalia General del Estado”.

Concordante con la norma constitucional, el articulo 31 de la Ley Organica de la Contraloria General
del Estado®, con relacion a la materia de su consulta, entre las funciones y atribuciones que le
competen a dicha entidad, se destacan las siguientes:

“1. Practicar auditoria externa, en cualquiera de sus clases o modalidades, por si o mediante
la utilizacion de companias privadas de auditoria, a todas las instituciones del Estado,
corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, companias mercantiles, cuyo capital social,
patrimonio, fondo o participacion tributaria esté integrado, con recursos publicos; a las
empresas adscritas a una institucion del Estado, o que se hubieren constituido mediante ley,
ordenanza o decreto, asi como en el ambito de su competencia, al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social (IESS) al Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (ISSFA), y
al Instituto de Seguridad Social de la Policia Nacional (ISSPOL).

(...)3. Examinar los gastos, inversiones, utilizacién, administracién y custodia de recursos

publicos;
47 Articulo reformado por articulo 6 de Resolucién Legislativa publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 653 de 21 de diciembre de
2015.
48 Publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
49 Articulo reformado por articulo 7 de Resolucién Legislativa publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 653 de 21 de diciembre de
2015.
50 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 595 de 12 de junio de 2002.
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4. Examinar y evaluar en términos de costo y tiempo, la legalidad, economia, efectividad,
eficacia y transparencia, de la gestion publica;

(...)12. Exigir el cumplimiento de las recomendaciones establecidas en los informes de
auditoria, examenes especiales y la aplicacion de responsabilidades administrativas y civiles
culposas;

(...)22. Dictar regulaciones de caracter general para la practica de la auditoria gubernamental;
la determinacion de las responsabilidades de que trata esta Ley; el control de la administracién
de bienes del sector publico; y, las demas que sean necesarias para el cumplimiento de sus
funciones;

(...) 34. Establecer responsabilidades individuales administrativas, por quebrantamiento
de las disposiciones legales, reglamentarias y de las normas de que trata esta Ley;
responsabilidades civiles culposas, por el perjuicio econdmico sufrido por la entidad
u organismo respectivo, a causa de la accion u omisién de sus servidores, e indicios de
responsabilidad penal, mediante la determinacién de hechos incriminados por la ley (...).

(...) 37. Observar los derechos constitucionales individuales y las garantias del debido
proceso en los informes que emita; y,”.

Ademas, el articulo 39 de la Ley Organica ibidem dispone que, en base de los resultados de la
auditoria gubernamental, contenidos en actas o informes, la Contraloria General del Estado, tendra
potestad exclusiva para determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios
de responsabilidad penal. Previamente a la determinacion de responsabilidades administrativa
(sic) y civiles culposas que se desprendan de los informes elaborados por las auditorias internas,
la Contraloria General del Estado examinara el cumplimiento de los preceptos legales y de las
normas de auditoria y las determinara con la debida motivacién, sustentandose en los fundamentos
de hecho y de derecho pertinentes. De existir indicios de responsabilidad penal, se procedera de
acuerdo a lo previsto en los articulos 65, 66 y 67 de esta Ley.

De las disposiciones constitucionales y legales que han quedado citadas, se evidencia que compete
de manera privativa a la Contraloria General del Estado, efectuar el control de la utilizacion de los
recursos estatales y la auditoria de las entidades del sector, siendo competencia de dicho organismo
determinar responsabilidades administrativas, civiles culposas e indicios de responsabilidad penal,
asi como exigir el cumplimiento de las recomendaciones establecidas en los informes de auditoria,
examenes especiales y la aplicacion de responsabilidades administrativas y civiles culposas. Para
tales fines, le corresponde a dicho organismo de control, dictar las regulaciones necesarias para el
cumplimiento de sus funciones, segun la facultad normativa que le confiere el articulo 95 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado.

En ejercicio de su facultad normativa, la Contraloria General del Estado emiti6 el Reglamento de
Responsabilidades®, en el cual, entre los considerandos que lo motivan, consta el siguiente:

“Que, la Constitucion de la Republica, en el articulo 76, numero 7 letra m), en concordancia
con el articulo 11, numero 3 y articulo 173, de la misma norma constitucional, sefiala que
en todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluira entre otras las (sic) siguiente garantia

51 Expedido mediante Acuerdo de la Contraloria General del Estado No. 4, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 696 de 22 de

febrero de 2016.
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basica constitucional: ‘Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que

se decida sobre sus derechos’”.

En el indicado Reglamento de Responsabilidades, se establece el procedimiento para la
determinacion de responsabilidades y el recurso de revision por via administrativa, cuando la Ley lo
permite, asi como la posibilidad de impugnacion en la via contencioso administrativa.

En consonancia con lo anteriormente expresado, el articulo 56 del Reglamento General a la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado prevé que, la Contraloria tendra la potestad exclusiva
para determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad
penal, asi como para el seguimiento permanente y oportuno para asegurar el cumplimiento de sus
disposiciones y controles. En el caso de faltas administrativas, es facultad de la Contraloria General
del Estado, determinar e imponer las sanciones administrativas pertinentes, que van desde multa de
una a veinte remuneraciones basicas unificadas del trabajador, hasta destitucién del cargo, segun
el articulo 46°2 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, que dispone lo siguiente:

“Art. 46.- Sancion por faltas administrativas.- Sin perjuicio de las responsabilidades civil
culposa o penal a que hubiere lugar, los dignatarios, autoridades, funcionarios y demas
servidores de las instituciones del Estado, asi como personeros, directivos, empleados,
trabajadores y representantes de las personas juridicas y entidades de derecho privado con
participacién estatal que incurrieren en una o mas de las causales de responsabilidad
administrativa culposa previstas en el articulo anterior, originadas en los resultados de
las auditorias, seran sancionados, con multa de una a veinte remuneraciones basicas
unificadas del trabajador del sector privado, al dignatario, autoridad, funcionario o
servidor, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales a que hubiere lugar,
de acuerdo a la gravedad de la falta cometida, pudiendo ademas ser destituido del
cargo, de conformidad con la ley.

Las sanciones se impondran graduandolas entre el minimo y el maximo sefalados en el
inciso anterior de este articulo, debiendo considerarse los siguientes criterios: la accién u
omisién del servidor; la jerarquia del sujeto pasivo de la sancién; la gravedad de la falta; la
ineficiencia en la gestion segun la importancia del interés protegido; el volumen e importancia
de los recursos comprometidos; el haber incurrido en el hecho por primera vez o en forma
reiterada”. (El énfasis me pertenece).

En lo que concierne a la ejecucién de las sanciones impuestas por la Contraloria General del Estado,
el articulo 48 de su Ley rectora determina que corresponde a la autoridad nominadora ejecutar
la sancion, a requerimiento de la Contraloria, mediante la pertinente resolucién ejecutoriada del
organismo de control, de conformidad con el procedimiento prescrito en la referida norma:

“Art. 48.- Ejecucion e imposicion de sanciones.- Las sanciones de destitucién o de multa, o ambas
conjuntamente, las ejecutara la correspondiente autoridad nominadora de la institucion del Estado,
de la que dependa el servidor, a requerimiento y por resolucion ejecutoriada de la Contraloria
General del Estado. Dicha autoridad informara mensualmente a la Contraloria General del Estado

52 Articulo reformado por Ley No. 42, publicada en el Registro Oficial No. 404 de 23 de agosto del 2004, e inciso primero refor-
mado por Ley publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto del 2009.
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sobre la ejecucion de las sanciones y, en su caso, de la recaudacion de las multas.

Las sanciones seran impuestas y ejecutadas por la Contraloria General del Estado cuando
la indicada autoridad haya dejado de hacerlo o cuando se hubieren constituido en sujetos
pasivos de la sancién, o cuando deba imponérselas a personas de derecho privado o a
terceros.

LaContraloria General del Estado, antes de imponerla sancién de destitucion, notificara
al implicado sobre la desviacién detectada, concediéndole el plazo improrrogable de
hasta treinta dias para que ejerza su defensa. Vencido este plazo, el Contralor General o
los funcionarios de la Contraloria General del Estado competentes para hacerlo, emitiran su
resolucion dentro del plazo de sesenta dias.

Para la imposicion de sanciones provenientes de los examenes de auditoria, no sera
necesaria la instauracion de un sumario administrativo en la entidad empleadora”. (El
énfasis me pertenece).

Por su parte, el articulo 49 de la LOSEP, que cita en su pregunta, prevé lo siguiente:

“‘Art. 49.- Inhabilidad especial para el ejercicio de puestos publicos por sanciones
disciplinarias.- Sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que hubiere lugar, quien
hubiere sido destituido luego del correspondiente sumario administrativo por asuntos
relacionados con una indebida administracion, manejo, custodia o depésito de recursos
publicos, bienes publicos o por delitos relacionados con estos asuntos, quedara inhabilitado
para el desempeno de un puesto publico.

En estos casos, la institucion notificara con la resolucion expedida dentro de correspondiente
sumario administrativo al Ministerio del Trabajo y a los organismos de control”.

Como se puede apreciar, el inciso final del articulo 48 de la Ley Organica de la Contraloria General
del Estado, expresamente excluye del sumario administrativo, regulado por el articulo 44 de la Ley
Organica del Servicio Publico (en adelante LOSEP), como actuacién previa para la imposicion de
las sanciones provenientes de los exdmenes de auditoria ejecutados de la Contraloria General del
Estado. Lo dicho guarda armonia con el principio de especialidad de las normas, ya que al tratarse
de dos leyes organicas, es evidente el caracter de especial de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado, en lo relacionado con el control de la utilizacion de los recursos estatales, la
auditoria de las entidades del sector y la determinacién de responsabilidades administrativas, civiles
culposas e indicios de responsabilidad penal, por parte de la Contraloria General del Estado y el
correspondiente cumplimiento de las recomendaciones establecidas en los informes de auditoria,
examenes especiales y la aplicacién de responsabilidades y sanciones que de aquellas derivan.

De lo dicho, se desprende que no existe la contraposicion o antinomia que sugiere su primera
pregunta; ya que, si el sumario administrativo es la regla general previa a una destitucion, la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado ha previsto una excepcion, en los casos de examenes
especiales.
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Al respecto, el extinto Tribunal Constitucional, en su Resoluciéon No. 267%, ha ratificado que en
el caso de destitucion dispuesta por la Contraloria no es necesario que se sustancie un sumario
administrativo.

“SEXTA.- Que, uno de los principales argumentos esgrimidos por el recurrente, hace relacion
al hecho de que habiéndosele reconocido la calidad de Servidor de Carrera Administrativa
conforme a lo establecido en el articulo 96 de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa que establece el principio de estabilidad, y ante una eventual sancién como la
destitucion, se debe estar inmerso en las causales de destitucién, previo la instauracion del
correspondiente sumario administrativo, razén por la cual, existiria una incorrecta aplicacion
de los articulos 45, 46 y 48 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado. Al
respecto, cabe sefialar que tal afirmacion carece de sustento juridico en la medida de que
no existe relacion con las responsabilidades administrativas que devienen de un Examen
Especial practicado por la Auditoria Interna y que se encuentran determinados en el articulo
45 y sancionadas en el articulo 48 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado. Si
bien es verdad, para la destitucion de un servidor publico de carrera que goza de estabilidad
se debe incurrir en una o varias de las causales previstas en el articulo 49 de la LOSCCA,
previo la instauracion del correspondiente sumario administrativo, ordenado por la autoridad
nominadora y ejecutado por la Unidad Administrativa de Recursos Humanos, asunto que
no se desconoce; sin embargo, no es menos cierto que la responsabilidad administrativa
en que ha incurrido el recurrente cuando ejercia las funciones de Subdirector Regional de
Recuperaciones, y que es lo que marca la diferencia, fueron detectadas mediante el tantas
veces mencionado ‘Examen Especial’, en el que el compareciente presenté sus pruebas de
descargo acompanando la respectiva exposicion de motivos, lo cual, nos da la medida de
que no se trata de un acto arbitrario y por el contrario, se ejercitd su legitimo derecho a la
defensa establecido en el numeral 10 del articulo 24 de la Constitucién, determinandose que
el recurrente adecud su proceder a lo establecido en el articulo 45 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado, que trata de las ‘responsabilidades administrativas culposas’,
imponiéndole las sanciones que establecen los articulos 46 y 48 ibidem, cuyo ultimo inciso
de éste ultimo, expresamente senala: ‘Para la imposicion de sanciones provenientes de los
examenes de auditoria, no sera necesaria la instauracion de un sumario administrativo en
la entidad empleadora’, en cuyo caso, tampoco se puede alegar violacion de las normas del
debido proceso”.

Como consecuencia de lo anterior, la norma que regula la inhabilidad especial para el ejercicio
de un cargo publico, contenida en el articulo 49 de la LOSEP, anteriormente citado, respecto de
la destitucién de un servidor publico dispuesta por la Contraloria General del Estado, se aplica
de conformidad con la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, antes indicada, sin el
requisito previo del sumario administrativo.

En este punto, es importante recalcar que la notificacion al Ministerio del Trabajo de la sancion de
destitucion de un servidor publico impuesta por la Contraloria General del Estado no constituye en
si misma una sancién, sino que es un acto de publicidad para efectos del registro que mantiene
dicho Ministerio, en los términos de la LOSEP, que en la letra b) de su articulo 5 dispone que
para el ingreso al servicio publico se requiere no estar comprendido en alguna de las causales de
prohibicion para ejercer cargos publicos, en armonia con lo dispuesto en la letra a) del articulo 2
(sic) del Reglamento General a la LOSEP®%*, que prescribe lo siguiente:

53 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 76 de 2 de octubre de 2008.
54 Publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 418 de 1 de abril de 2011.
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“Art. 3.- Del ingreso.- Para ocupar un puesto en el servicio publico, debe cumplirse con
los requisitos establecidos en el articulo 5 de la LOSEP, a cuyo efecto las personas deben
cumplir con lo siguiente:

1.- Presentar la certificacién de no tener impedimento legal para ingresar al servicio publico
emitida por el Ministerio de Relaciones Laborales (actualmente Ministerio del Trabajo), la
cual comprendera:

a) No haber sido sancionado con destitucion por el cometimiento de delitos de cohecho,
peculado, concusién, prevaricato, soborno, enriquecimiento ilicito y en general, por
defraudacion y mal manejo de fondos y bienes publicos”. (La frase en paréntesis me
corresponde).

En el contexto que ha quedado senalado, entre las atribuciones que le asigna el articulo 51 de la
LOSEP al Ministerio del Trabajo, en el ambito de dicha Ley Organica, le compete la siguiente:

“e) Elaborar y mantener actualizado el Sistema Nacional de Informacién y el registro de todas
las servidoras y servidores del sector publico, y del catastro de las instituciones, entidades,
empresas y organismos del Estado y de las entidades de derecho privado en las que haya
participacién mayoritaria de recursos publicos, determinadas en el Articulo 3 de esta Ley”.

En armonia con la competencia antes citada, el articulo 21 del Reglamento General a la LOSEP
dispone lo siguiente:

“Art. 21.- Del registro de otros movimientos de personal.- Los movimientos de personal
referentes a ingresos, reingresos, restituciones o reintegro, ascensos, traslados, traspasos,
cambios administrativos, intercambios voluntarios, licencias y comisiones con 0 sin
remuneracion, sanciones, incrementos de remuneraciones, subrogaciones o encargos,
cesacion de funciones, destituciones, vacaciones, revisiones a la clasificacion de puestos
y demds actos relativos a la administracion del talento humano y remuneraciones de la
institucion, se lo efectuara en el formulario ‘Accion de Personal’, establecido por el Ministerio
de Relaciones Laborales (actual Ministerio del Trabajo), suscrita por la autoridad nominadora
0 su delegado y el servidor y se registraran en la UATH o en la unidad que hiciere sus
veces Yy en el Sistema Integrado de Informacion del Talento Humano y Remuneraciones
administrado por el Ministerio de Relaciones Laborales (actualmente Ministerio del Trabajo).

Las acciones de personal registradas se incorporaran al expediente de la o el servidor, y su
custodia sera responsabilidad de la UATH o de la unidad que hiciere sus veces.

La UATH o la unidad que hiciere sus veces, deberan reportar prohibiciones, inhabilidades
e impedimentos legales de la o el servidor al Ministerio de Relaciones Laborales (Ministerio
del Trabajo) para registrarlo en el Sistema Integrado de Informacion del Talento Humano y
Remuneraciones”. (Las frases en paréntesis me corresponden).




BOLETIN JURIDICO No. 17

W

De las disposiciones transcritas, se evidencia que, corresponde al Ministerio del Trabajo la elaboracion
y mantenimiento del Sistema Nacional de Informacién y el registro de todas las servidoras y servidores
del sector publico, lo cual comprende los movimientos de personal relativos a la administracion del
talento humano y remuneraciones de cada institucion, entre ellos, las sanciones y destituciones
previstas en la LOSEP y en otras leyes como la Ley Organica de la Contraloria General del Estado.
Para tales fines, las Unidades de Administracion del Talento Humano o la unidad que hiciere sus
veces, deberan reportar prohibiciones, inhabilidades e impedimentos legales de la o el servidor al
Ministerio del Trabajo, para registrarlo en el Sistema Integrado de Informacion del Talento Humano
y Remuneraciones.

Del analisis juridico precedente, en atencion a los términos de sus consultas, se concluye que en
virtud de lo dispuesto en la letra e) del articulo 51 de la LOSEP y 21 de su Reglamento General,
le corresponde al Ministerio del Trabajo, registrar la inhabilitacion para ocupar cargo publico por
sancion de destitucion emitida por la Contraloria General del Estado, en ejercicio de las atribuciones
que le confiere su Ley Organica, sin la realizacion previa de un sumario administrativo por parte del
Ministerio del Trabajo, en virtud de la disposicién expresa del inciso final del articulo 48 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado.

TERCERA CONSULTA

(...)

Segun analicé al atender las consultas anteriores, la Contraloria General del Estado, tiene potestad
exclusiva para determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal, en base de los resultados de la auditoria gubernamental, contenidos en
actas o informes.

Los articulos 58 y 63 que menciona en su consulta, integran la Seccion 3 de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado, que regula la “Responsabilidad Civil Culposa”, la misma que segun el
articulo 52 del cuerpo legal en mencién, es aquella que nace de una accién u omisién culposa aunque
no intencional, sin tomar las precauciones necesarias para evitar resultados perjudiciales directos
o indirectos a los bienes y recursos publicos y que genera una obligacion juridica indemnizatoria
del perjuicio econémico ocasionado a las instituciones del Estado y procesalmente, en la instancia
administrativa o judicial, debe probarse por quien afirma la culpa en la emision o perfeccionamiento
del acto o hecho administrativo, que los mismos fueron producto de acciones que denoten impericia,
imprudencia, imprevision, improvisacion, impreparacién o negligencia.

Los articulos 58 y 63 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, a los que hace
referencia usted, tratan sobre la ejecutoriedad de las resoluciones que determinan responsabilidades
civiles culposas y en consecuencia no corresponde analizarlos porque no son aplicables al tema
de consulta, que se relaciona con responsabilidades administrativas, reguladas en la Seccion 2
de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado y que se define en su articulo 45 como
la responsabilidad que se establece a base del analisis documentado del grado de inobservancia
de las disposiciones legales relativas al asunto de que se trate, y sobre el incumplimiento de las
atribuciones, funciones, deberes y obligaciones que les competen por razén de su cargo o de las
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estipulaciones contractuales, especialmente las previstas en el Titulo Il de esa ley. Adicionalmente,
el articulo invocado, establece los casos en que las autoridades, dignatarios, funcionarios o
servidores de las instituciones del Estado, ya sea por accion u omisién, incurren en responsabilidad
civil culposa.

En el contexto que ha quedado sefialado, el articulo 46 de la Ley Organica de la Contraloria General
del Estado, citado al atender sus consultas anteriores, establece las sanciones por responsabilidades
administrativas y dispone que los dignatarios, autoridades, funcionarios y demas servidores de las
instituciones del Estado, asi como personeros, directivos, empleados, trabajadores y representantes
de las personas juridicas y entidades de derecho privado con participacion estatal que incurrieren
en una o mas de las causales de responsabilidad administrativa culposa seran sancionados con
destitucion y/o multa de una a veinte remuneraciones basicas unificadas del trabajador del sector
privado, al dignatario, autoridad, funcionario o servidor, sin perjuicio de las responsabilidades civiles
y penales a que hubiere lugar, de acuerdo a la gravedad de la falta cometida. Las sanciones se
impondran de conformidad con los parametros de graduacién que establece la misma disposicién
legal.

Por su parte, el articulo 56 letra a) del Reglamento General a la Ley Organica de Contratacion
Publica, que menciona en su consulta, dispone:

“Art. 56.- Proceso de la determinacion de responsabilidades.- De conformidad con lo
dispuesto en la ley, en el proceso de determinacién de responsabilidades, se procedera de
la siguiente manera:

a. Para las sanciones de destitucién o de multa o de ambas a la vez sera notificado el
empleado sobre la o las desviaciones detectadas; habra el plazo improrrogable de hasta 30
dias, para que ejerza su defensa; la Contraloria establecera su resolucion dentro del plazo
de 60 dias y el auditado podra acudir al Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo,
dentro del término de 30 dias, contados desde el dia siguiente al de la notificacién con la
resolucion que hubiere desechado la impugnacién y confirmado la sancion de destituciéon
o0 de multa o de ambas a la vez, conforme lo previsto en el articulo 49 que concuerda,
en cuanto a la ejecutoria de las resoluciones, con el articulo 58 y con el inciso tercero del
articulo 63 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado (...)".

Para el caso especifico de la sancion de destitucion, el articulo 49 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado prescribe que “Las decisiones que impusieren sancion de destitucion, de
acuerdo con este Capitulo son definitivas en la via administrativa; pero podran impugnarse ante los
Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, dentro del término de treinta dias contado
desde el dia siguiente al de la notificacion con la decision de la sancion”.

La acciéon contencioso administrativa, se halla prevista en el articulo 70° de la Ley Organica que se
analiza, en el siguiente tenor:

55 Inciso primero sustituido por Ley No. 42, publicada en el Registro Oficial No. 404 de 23 de agosto de 2004.
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“Art. 70.- Accidn contencioso administrativa.- En los casos en que las decisiones de la
Contraloria General del Estado fueren susceptibles de impugnaciéon ante los Tribunales
Distritales de lo Contencioso Administrativo, la respectiva demanda se podra presentar a
partir del dia siguiente al de la notificacién de la decision que se impugna. Para la presentacion
de la demanda y su contestacion se observaran los términos y plazos establecidos en la Ley
de la Jurisdiccién Contencioso - Administrativa. Los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo citaran con la demanda al Contralor General o al funcionario de quien provenga
el acto; y, sustanciaran y resolveran las causas con sujecion a los términos establecidos en
esta Ley y al procedimiento previsto en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa”.

Como se puede apreciar, la Ley Organica de la Contraloria para el caso de sancién de destitucién, no
ha previsto que la impugnacion a través de la accién contencioso administrativa impida la ejecutoria
y ejecucion de la destitucion de un funcionario o servidor, dispuesta por la Contraloria General del
Estado y en consecuencia, de conformidad con la letra e) del articulo 51 de la LOSEP y 21 de su
Reglamento General, le corresponde al Ministerio del Trabajo, registrar la inhabilitacion para ocupar
cargo publico por sancién de destitucion emitida por la Contraloria General del Estado, disposicion
concordante con la expresa prevision del Art. 329 del Codigo Organico General de Procesos, que
sefala que los actos administrativos gozan de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad.

El presente pronunciamiento es sin perjuicio de las resoluciones que pudieran adoptar las
instancias judiciales pertinentes dentro de las acciones que sobre esta materia sean sometidas
a su conocimiento ya que se limita a la inteligencia y aplicacién de normas juridicas. Ademas,
es responsabilidad exclusiva de la entidad consultante su aplicacion a casos particulares.

DEVOLUCION DE PAGO EN EXCESO DE TASAS

Oficio PGE No. 01620 de 16-11-2018

CONSULTANTE: EMPRESA PUBLICA DE ASEO Y GESTION AMBIENTAL DEL CANTON
LATACUNGA (EPAGAL)

CONSULTAS:

1. “LaNormativa Legal considerada en el pronunciamiento legal realizado por el Asesor Juridicode la
Empresa EPAGAL, es o no lanorma aplicable para efectuar la‘DEVOLUCION DE LOS VALORES
CANCELADOS POR LOS USUARIOS DE FORMA ANTICIPADA'Y QUE CONSTITUYEN EN
EXCESO MEDIANTE EL COBRO DE LA TARIFA GIRSC DE LA ORDENANZA SUSTITUTIVA
QUE ESTABLECE EL COBRO DE LATASAPOR LA GESTION INTEGRAL DE LOS RESIDUOS
SOLIDO (sic), COMUNES Y SANITARIOS, Y LA MITIGACION DE IMPACTOS AMBIENTALES
CAUSADOS POR LOS MISMOS, POR LOS COBROS EFECTUADOS EN EL CONVENIO
DE COOPERACION INTERINSTITUCIONAL PARA LA RECAUDACION DE TASAS POR EL
SERVICIO DE RECOLECCION DE BASURA, ENTRE LAEMPRESA ELECTRICA PROVINCIAL
COTOPAXI S.A. ELEPCOSA, EL GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO DEL
CANTON LATACUNGA Y LA EMPRESA PUBLICAS (sic) DE ASEO Y GESTION AMBIENTAL
DEL CANTON LATACUNGA EPAGAL’ .
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2. “Elalcance de lo establecido en el inciso cuarto del Articulo 39 de la Ley Organica de Defensa del
Consumidor, es aplicable para realizar la Devolucion de los Valores que de manera anticipada
fueron cancelados por los USUARIOS correspondientes a la Tarifa del Servicio de Disposiciéon
Final del Régimen Regular, mediante la correspondiente Transferencia Bancaria a los Numeros
de Cuentas Bancarias, que para el efecto se sirvan sefialar los sefiores Usuarios, en virtud de la
imposibilidad de emitir la Carta de Crédito Tributario, conforme los antecedentes expuesto”. (sic)

BASE LEGAL:

Constitucion de la Republica: Arts. 52, 264 num. 4y 5, 278 num. 1y 2y 301.

Caodigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion: Art. 55 lit. d) y e), 57,
186, 489, 568

Caodigo Tributario: Arts. 1, 3, 65, 123.

Ley Organica de Defensa del Consumidor: Arts. 1, 2 num. 3y 4 y 39.

Ordenanzas de la Municipalidad de Latacunga, Ordenanza publicada en Ed. Esp. RO No. 644 de
20 de julio de 2016: Art. 7.

Pronunciamiento del Procurador General del Estado: Oficio No. 10101 de 9 de octubre de 2012;
Oficio No. 13051 de 9 de mayo de 2013.

PRONUNCIAMIENTO:

Como antecedente de la consulta, la Empresa Publica de Aseo y Gestion Ambiental del Cantén
Latacunga (EPAGAL) se refiere a la “Ordenanza que Instituye el Régimen de tarifas para la
Prestacion de los Servicios que componen el Sistema Integral de Aseo y Gestion Ambiental del
canton Latacunga”, aprobada en octubre de 2010 por la municipalidad de Latacunga, posteriormente
sustituida por la Ordenanza publicada en la Edicién Especial del Registro Oficial No. 644 de 20 de
julio de 2016.

Agrega que, para el cobro de tasas se ha celebrado el convenio de cooperacion interinstitucional No.
00/2018, entre la Empresa Eléctrica Provincial Cotopaxi S.A. (ELECOPSA), el Municipio del Cantén
Latacunga y la Empresa Publica de Aseo y Gestion Ambiental del Canton Latacunga (EPAGAL)
a la que usted representa, en el que se establecen los lineamientos para recaudar por medio de
la empresa eléctrica el valor de las tasas por el servicio de recoleccion de basura “(...) por medio
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de la entrega mensual de la informacion del numero de consumidores o usuarios, residenciales,
comerciales e industriales y emision de la orden de cobro y recaudacion de la tasa (...)".

Afin de contar con mayores elementos de analisis, en forma previa a atender su consulta, mediante
oficio No. 00789 de 26 de septiembre de 2018, este organismo solicito el criterio juridico institucional
de la Asociacién de Municipalidades Ecuatorianas (AME), requerimiento que fue atendido con oficio
No. 0260-DE-LC-AME-2018 de 10 de octubre de 2018, al que se adjunta el memorando No. AME-
DNAJ-2018-498-M de la misma fecha, suscrito por el Director Nacional de Asesoria Juridica (E) de
esa entidad asociativa.

Mediante oficio No. 505-2018 GGE de 31 de octubre de 2018, ingresado a la Procuraduria General
del Estado en la misma fecha, la empresa publica a su cargo remite copias simples de los convenios
001/2017 y 001/2018, de cooperacion interinstitucional para la recaudacién de tasas por el
servicio de recoleccion de basura, celebrados entre la Empresa Eléctrica Provincial Cotopaxi S.A.
(ELEPCOSA), el Gobierno Autonomo Descentralizado del Cantén Latacunga y la Empresa Publica
de Aseo y Gestion Ambiental del Cantén Latacunga (EPAGAL).

En el mismo oficio manifiesta que al haber concluido el plazo del convenio de cooperacion
interinstitucional, ELEPCOSA dejo6 de prestar el servicio de recaudacion de la tasa por la disposiciéon
final de desechos sélidos, por lo que, en el mes de enero 2018, algunos usuarios efectuaron el pago
en una ventanilla ubicada en las instalaciones de la municipalidad; y, agrega:

“(...) muchos de ellos por la falta de disponibilidad de tiempo a acudir mes a mes a
la ventanilla cancelaron no solo el valor correspondiente al mes de enero de 2018, sino
también los valores correspondientes a la Tasa del Servicio correspondiente a los meses de
febrero, marzo, abril, mayo, junio, julio, septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 2018,
a quienes se les emitid la Factura correspondiente a todos los meses cancelados”.

Con tales antecedentes realiza otra consulta, cuyo texto es el siguiente:

“El alcance de lo establecido en el inciso cuarto del Articulo 39 de la Ley Organica de
Defensa del Consumidor, es aplicable para realizar la Devolucion de los Valores que de
manera anticipada fueron cancelados por los USUARIOS correspondientes a la Tarifa
del Servicio de Disposicion Final del Régimen Regular, mediante la correspondiente
Transferencia Bancaria a los Niumeros de Cuentas Bancarias, que para el efecto se
sirvan senalar los sefores Usuarios, en virtud de la imposibilidad de emitir la Carta de
Crédito Tributario, conforme los antecedentes expuesto”.

Toda vez que las dos consultas formuladas por la empresa publica que usted representa, en dos
oficios y momentos diferentes, tratan de la misma materia, este organismo las atiende de manera
conjunta.

El criterio juridico, contenido en memorando No. 63 A.J.EPAGAL de 11 de septiembre de 2018,
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suscrito por el abogado Johny Granja, Asesor Juridico de la empresa publica consultante, invoca
como fundamentos juridicos los articulos 425, 53, 54, 225, 227, 243 de la Constitucién de la Republica;
106 y 113 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién; 39 y 42
de la Ley Organica de Empresas Publicas y 122 y 123 del Cdédigo Tributario. Sobre dicha base
normativa, concluye con el siguiente criterio institucional:

“CRITERIO JURIDICO:

Al existir vacio legal en la Ordenanza que establece el cobro de tasas GISRC. En virtud
de lo expuesto en el marco legal y de la normativa expuesta con claridad en el art 123
del Cddigo Tributario considero legalmente que se puede realizar las devoluciones en
exceso hasta dentro de un plazo maximo de seis meses desde que se realizé la solicitud
del contribuyente, en tal virtud sugiero que se realice la devolucién conforme determina la
normativa legal enunciada, a mas de ello, para no atentar contra los principios legales y
normativa constitucionales y trasgredir la ley y por ende no ser observados por la Contraloria
General del Estado y no inmiscuirnos en glosas en contra de la Institucion”.

Con posteridad, en memorando No. 76 A.J.EPAGAL de 30 de octubre de 2018, el mismo Asesor
Juridico invoca los articulos 264, numerales 4 y 5, y 278 de la Constitucidon de la Republica; 2y 4 de
la Ley Organica de Empresa Publicas y los articulos 39, inciso cuarto, y 40 de la Ley Organica de
Defensa del Consumidor; y, manifiesta lo siguiente:

“La Empresa Publica de Aseo y Gestién Ambiental del Cantén Latacunga-EPAGAL, esta
consciente de los pagos en exceso por algunos usuarios por los servicios de los pagos de la
tasa GIRSC, con el fin de no vulnerar los derechos constitucionales que los usuarios tienen,
y por cuanto los derechos de los consumidores no pueden ser violentados, mediante la
normativa legal desea proceder a la devolucion del pago en exceso a sus usuarios en forma
legal.

Considero lo mas viable y legal es depositar los recursos cobrados en exceso a sus
usuarios mediante el deposito por transferencia a la cuenta de los usuarios, en virtud de que
actualmente no manejamos el cobro directamente sino lo realiza ELEPCOSA a través del
convenio que mantiene con EPAGAL con el que cobramos a los usuarios por la prestacion
brindada, es por ello que no podemos obtener titulos de crédito.”

De su parte, el criterio institucional de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas invoca los
articulos 1, 3 y 65 del Codigo Tributario y 57 literales a), b) y c) del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion y expone el criterio que transcribo en forma textual:

“(...) lanormativa legal considerada en el pronunciamiento del Asesor Juridico de la Empresa
EPAGAL, esto es, el articulo 123 del Cédigo Tributario, es la norma aplicable para efectuar
la ‘DEVOLUCION DE LOS VALORES CANCELADOS POR LOS USUARIOS DE FORMA
ANTICIPADAY QUE CONSTITUYEN EN EXCESO MEDIANTE EL COBRO DE LA TARIFA
GIRSC DE LAORDENANZASUSTITUTIVAQUE ESTABLECE EL COBRO DE LATASAPOR
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LA GESTION INTEGRAL DE LOS RESIDUOS SOLIDO (sic), COMUNES Y SANITARIOS, Y
LAMITIGACION DE IMPACTOS AMBIENTALES CAUSADOS POR LOS MISMOS, POR LOS
COBROS EFECTUADOS EN EL CONVENIO DE COOPERACION INTERINSTITUCIONAL
PARA LA RECAUDACION DE TASAS POR EL SERVICIO DE RECOLECCION DE
BASURA, ENTRE LA EMPRESA ELECTRICA PROVINCIAL COTOPAXI S.A. ELEPCOSA,
EL GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO DEL CANTON LATACUNGA Y LA
EMPRESA PUBLICA (sic) DE ASEO Y GESTION AMBIENTAL DEL CANTON LATACUNGA
EPAGAL’ "

Para atender sus consultas es pertinente considerar como antecedente que, la Ordenanza
Sustitutiva que establece el cobro de la tasa por la gestion integral de los residuos solidos, comunes
y sanitarios, y la mitigacién de impactos ambientales causados por los mismos, aprobada por el
gobierno autdbnomo descentralizado del cantén Latacunga, publicada en la Edicién Especial del
Registro Oficial No. 644 de 20 de julio de 2016, en su articulo 7 dispone:

“TASADEL SERVICIO DE DISPOSICION FINAL DE RESIDUOS SOLIDOS DOMICILIARIOS
COMUNES.- Por este servicio el contribuyente pagara 2.00 USD en el sector urbano y 1.00
USD para el sector Rural”.

Los numerales 4 y 5 del articulo 264 de la Constitucién de la Republica®, confieren las siguientes
competencias exclusivas a los gobiernos municipales:

“Art. 264.- Los gobiernos municipales tendran las siguientes competencias exclusivas sin
perjuicio de otras que determine la ley:

(...) 4. Prestar los servicios publicos de agua potable, alcantarillado, depuracion de aguas
residuales, manejo de desechos soélidos, actividades de saneamiento ambiental y aquellos
que establezca la ley.

5. Crear, modificar o suprimir mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales de
mejoras”.

El articulo 52 de la Constitucién de la Republica dispone:

“Art.52.-Laspersonastienenderechoadisponerde bienesy servicios de éptima calidad y aelegirlos
conlibertad, asicomoaunainformacién precisay no engarnosa sobre su contenidoy caracteristicas.

La ley establecera los mecanismos de control de calidad y los procedimientos de defensa de las
consumidoras y consumidores; y las sanciones por vulneracién de estos derechos, la reparacion
e indemnizacion por deficiencias, dafios o mala calidad de bienes y servicios, y por la interrupcion
de los servicios publicos que no fuera ocasionada por caso fortuito o fuerza mayor”.

56 Constitucion de la Republica del Ecuador. Publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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El articulo 301 de la Constitucién de la Republica, sobre el régimen tributario, prevé:

“Art. 301.- Sdlo por iniciativa de la Funcion Ejecutiva y mediante ley sancionada por la
Asamblea Nacional se podra establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos. Sélo por
acto normativo de érgano competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir
tasas y contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de
acuerdo con la ley”.

Por otro lado, el inciso segundo del articulo 1 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor®”
establece que “el objeto de esta ley es normar las relaciones entre proveedores y consumidores
promoviendo el conocimiento y protegiendo los derechos de los consumidores”; y, el inciso tercero
del articulo 2 de la misma ley define al consumidor como: “(...) toda persona natural o juridica que
como destinatario final adquiera utilice o disfrute bienes o servicios, o bien reciba oferta para ello.
Cuando la presente ley mencione al Consumidor, dicha denominacion incluira al Usuario”.

Segun la Defensoria del Pueblo, la Ley Organica de Defensa del Consumidor también considera
como personas consumidoras a los usuarios de servicios publicos domiciliarios, tales como energia
eléctrica, telefonia mévil o fija, agua potable, gas, saneamiento, alcantarillado u otros similares®.

El articulo 39 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor, que invoca el Asesor Juridico de
la empresa publica consultante en el memorando No. 76 A.J.EPAGAL de 30 de octubre de 2018,
sefala:

“Art. 39.- Facturacién de Consumo Excesivo.- Cuando el consumidor considere que existe
facturacion excesiva en la planilla de un periodo, podra cancelar Unicamente un valor
equivalente al promedio del consumo mensual de los 6 meses inmediatamente anteriores.

Para poder ejercer este derecho, el consumidor debe presentar hasta dentro de los 10
dias posteriores al vencimiento de la factura o planilla, las correspondientes al periodo de
6 meses inmediatos anteriores a la objetada. De no contar con los documentos anotados,
el consumidor podra solicitar las respectivas copias a la empresa prestadora del servicio,
en cuyo caso, el plazo anotado comenzara a correr desde la fecha en que se entreguen las
copias.

La empresa proveedora del servicio dispondra de un plazo de treinta dias a partir del
reclamo del usuario para acreditar que el consumo facturado fue efectivamente realizado,
en cuyo caso tendra derecho a reclamar el pago de la diferencia mas los intereses legales
correspondientes.

Si el pago efectuado por el consumidor en ejercicio del derecho contemplado en el inciso
primero del presente articulo excede del valor real de consumo, la empresa otorgara un
crédito idéntico a dicho exceso a favor del consumidor, el mismo que debera hacerse efectivo
en la planilla inmediata posterior”.

57 Primer Suplemento del Registro Oficial No. 116 de 10 de julio de 2000.

58 Ecuador. Defensoria del Pueblo. Direccién Nacional de Denuncias y Reclamos de Consumidores
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Como se puede apreciar del texto normativo transcrito, el citado articulo establece el procedimiento
para el caso en que el consumidor considere que existe “facturacion excesiva’ de un servicio, en la
planilla correspondiente a un periodo, evento en el que la empresa otorgara a favor del consumidor,
un crédito por un valor idéntico al del exceso, crédito que debera hacerse efectivo en la planilla
inmediata posterior.

Sin embargo, es oportuno observar que lo regulado por el articulo 39 de la Ley Organica de Defensa
del Consumidor, considera circunstancias que difieren de aquellas a las que aluden sus consultas,
segun las cuales los usuarios han efectuado pagos por concepto de tasas, de manera anticipada.

Concordante con lo dispuesto por el articulo 264 de la Constitucién de la Republica, el articulo 55
literales d) y e) del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion®®
(en adelante COOTAD), ratifica las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos
descentralizados municipales relacionadas a la prestacion de servicios publicos, entre ellos el de
manejo de desechos solidos, y la creacion, modificacion, exoneracion o supresion de tasas, tarifas
y contribuciones especiales de mejoras, a través de ordenanzas.

De su parte el articulo 57 del COOTAD establece que al concejo municipal le corresponde ejercer,
entre otras atribuciones, las que siguen:

“Art. 57.- Atribuciones del concejo municipal. - Al concejo municipal le corresponde:

(...) c) Crear, modificar, exonerar o extinguir tasas y contribuciones especiales por los
servicios que presta y obras que ejecute;

(...)j) Aprobar la creacion de empresas publicas o la participacion en empresas de economia
mixta, para la gestién de servicios de su competencia u obras publicas cantonales, segun las
disposiciones de la Constitucion y la ley;

(...) y) Reglamentar los sistemas mediante los cuales ha de efectuarse la recaudacion e
inversion de las rentas municipales”.

En este orden de ideas, se advierte que las disposiciones legales transcritas ratifican la facultad de
los gobiernos auténomos descentralizados municipales, respecto a la prestacion de los servicios
publicos, creacion de empresas para su gestion, asi como también establece su capacidad fiscal
a fin de obtener recursos de fuentes tributarias, mediante la creacion de tasas por servicios de su
competencia, en armonia con lo previsto por la letra c) del articulo 489 del COOTAD, que prescribe:

“Art. 489.- Fuentes de la obligacién ftributaria. - Son fuentes de la obligaciéon tributaria
municipal y metropolitana:

59 Publicado en el Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010.
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(...) ¢) Las ordenanzas que dicten las municipalidades o distritos metropolitanos en uso de
la facultad conferida por la ley”.

En el mismo sentido, el inciso segundo del articulo 186 del COOTAD prevé que, cuando por
decision del GAD metropolitano o municipal la prestacién de un servicio publico exija el cobro de
una prestacioén patrimonial al usuario, ésta sera fijada, modificada o suprimida mediante ordenanza.

El inciso segundo del articulo 1 del Cddigo Tributario® clasifica los tributos, previendo: “(...)
entiéndase por tributos los impuestos, las tasas y las contribuciones especiales o de mejora”; y con
relacién a la administracion tributaria seccional, el primer inciso del articulo 65 del mismo cddigo
expresa:

“Art. 65.- Administracion tributaria seccional.- En el ambito provincial o municipal, la direccién
de la administracion tributaria correspondera, en su caso, al Prefecto Provincial o al Alcalde,
quienes la ejerceran a través de las dependencias, direcciones u érganos administrativos
que la ley determine”.

Sobre el caracter tributario de la tasa, los tratadistas José Luis Pérez de Ayala y Eusebio Gonzalez,
expresan lo que sigue:

“En efecto, la fuente de la tasa se situa en la ley. En cuanto una ley haya definido como
presupuesto de hecho para cobrar un tributo la prestacion de un servicio publico que afecte
de modo particular a un sujeto concreto, automaticamente tenemos un tributo, la tasa”.®!

Se advierte de lo expuesto, la naturaleza tributaria de la tasa que deviene a su vez, del poder
tributario contenido en el ya citado articulo 301 de la Constitucion de la Republica y el articulo 3 del
Caodigo Tributario, que expresa:

“Art. 3.- Poder tributario. - Solo por acto legislativo de érgano competente se podran
establecer, modificar o extinguir tributos. No se dictaran leyes tributarias con efecto retroactivo
en perjuicio de los contribuyentes.

Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con la ley (...)"

En relacion a las tasas por servicios, en pronunciamiento contenido en el oficio No. 10101 de 9
de octubre de 2012, tras citar el analisis realizado por la Corte Constitucional en la sentencia No.
003-09-SIN-CC, CASO N. 0021-2009-1A%2, la Procuraduria General del Estado concluyé que:

60 Codigo Tributario. Publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 38 de 14 de junio de 2005.

61 PEREZ Ayala J.L. y Gonzélez Eusebio /Curso de Derecho Tributario, Tomo I. Tratados de Derecho Financiero y de Hacienda Publica. Vol.
XVIIL Editorial de Derecho Financiero/Pag. 207

62 Corte Constitucional para el Periodo de Transicion / SENTENCIA No. 003-09-SIN-CC CASO N. “ 0021-2009-1A / Publicada en el Suple-

mento del Registro Oficial No. 644 de 29 de julio de 2009.
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“(...) 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; la tasa es un tributo vinculado cuyo hecho generador consiste en
la realizacién de una actividad estatal; y, que siendo la tasa un ingreso tributario, tiene
naturaleza publica.” (Lo resaltado me corresponde).

En suma, de lo sefalado se desprende que las tasas constituyen un ingreso tributario, que los GADs
tienen atribucion para fijar tasas por la prestacion de los servicios de su competencia, y que los
valores causados en tasas se encuentran vinculados a los servicios publicos, entre los que constan,
la recoleccion de basura y aseo publico, segun el articulo 568 del COOTAD, que dispone:

Art. 568.- Servicios sujetos a tasas. - Las tasas seran reguladas mediante ordenanzas, cuya
iniciativa es privativa del alcalde municipal o metropolitano, tramitada y aprobada por el
respectivo concejo, para la prestacion de los siguientes servicios:

(...) d) Recoleccion de basura y aseo publico (...)".

Con fundamento en el articulo 568 del COOTAD, en atencién a una consulta formulada por una
empresa publica prestadora de servicios publicos, en pronunciamiento contenido en oficio No.13051
de 7 de mayo de 2013, la Procuraduria General del Estado concluy6 que:

“(...) corresponde exclusivamente a los concejos municipales el crear, modificar, exonerar
o extinguir tasas, tarifas y contribuciones especiales de mejoras por la prestacion de los
servicios publicos que éstos hayan delegado, de conformidad con los articulos 166, 186
incisos primero y segundo, 267 y 568 letra d) del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacién”.

Por otra parte, ante la posibilidad del cobro en exceso de tributos, para adoptar las rectificaciones
que fueren del caso, el articulo 123 del Codigo Tributario prevé lo siguiente:

Art. 123.- Pago en exceso.- Se considerara pago en exceso aquel que resulte en demasia
en relacién con el valor que debié pagarse al aplicar la tarifa prevista en la ley sobre la
respectiva base imponible. La administracién tributaria, previa solicitud del contribuyente,
procedera a la devolucién de los saldos en favor de éste, que aparezcan como tales en sus
registros, en los plazos y en las condiciones que la ley y el reglamento determinen, siempre
y cuando el beneficiario de la devolucion no haya manifestado su voluntad de compensar
dichos saldos con similares obligaciones tributarias pendientes o futuras a su cargo.

Si el contribuyente no recibe la devolucidon dentro del plazo maximo de seis meses de
presentada la solicitud o si considera que lo recibido no es la cantidad correcta, tendra
derecho a presentar en cualquier momento un reclamo formal para la devolucién, en los
mismos términos previstos en este Cdodigo para el caso de pago indebido”.
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A este respecto, el maximo organismo de justicia ordinaria en Ecuador, con relacion al pago en
exceso ha manifestado:

“(...) se desprende con claridad suficiente que el pago en exceso es aquel que resulta en
demasia en relacion con el valor que debid pagarse al aplicarse la tarifa respectiva y que
procede la devolucién, en los plazos y condiciones que la ley y el reglamento determinen; la
naturaleza de lo reclamado no esta en discusion, pues en efecto, se trataria de un pago en
demasia (...)".%

Con relacién a la facultad del contribuyente que considera tener derecho a que la administracion le
devuelva valores pagados en exceso, la Corte Nacional de Justicia, a través de la Sala Especializada
de lo Contencioso Tributario, ha sefalado:

“(...) si bien es cierto, pueden solicitar devolucion de pago en exceso los sujetos pasivos que
crean tener ese derecho, pero la Administracion Tributaria para proceder a la devolucion de
esos valores tiene que hacerlo en base a la normativa legal aplicable al caso, y observando
lo que establece en su parte pertinente el Art. 123 del Caédigo Tributario que a la letra dice:
‘... que aparezca como tales en sus registros...’, para lo que es imprescindible la revision de
la informacién contable que posea el sujeto pasivo (...)"%.

En la misma linea jurisprudencial, la Corte también ha expresado:

“En el caso de pago en exceso, al igual que en caso de pago indebido, como lo ha
establecido en forma reiterada la Sala, no basta simplemente con solicitar la devolucion
de lo que consta registrado en los libros de la empresa o la declaracién, sino que se requiere
demostrar que hubo el pago y que el mismo fue indebido o en exceso, lo cual debe
necesariamente, corroborarse de manera fundamentada (...) para que proceda reconocer
el pago en exceso es menester que quien lo solicite debe demostrar la existencia del
pago y que el mismo resulta excesivo en relacién al que le correspondia pagar (...)".%° (Lo
resaltado me corresponde).

De los textos normativos transcritos y la doctrina citada, se aprecia que todos guardan armonia y
son conducentes en establecer la naturaleza tributaria de la tasa, en virtud de ello y la especialidad
de la materia, tratandose de temas regulados por el Codigo Tributario, sus normas también son
aplicables en materia de tributos seccionales, y entre ellos tasas por prestacion de servicios, en
aquello que no se hubiere regulado en forma expresa por el COOTAD o mediante ordenanza.

En atencion a los términos de su primera consulta se concluye que, atento el caracter tributario de
las tasas por servicios publicos, el articulo 123 del Codigo Tributario es aplicable para la devolucién

63 Corte Nacional de Justicia - Sala Especializada de lo Contencioso Tributario / Expediente de Casacién 345 de 20 de diciembre de 2012. Pub-
licado en el Registro Oficial Edicion Juridica No. 82 de 20 de mayo de 2016.

64 Expediente de Casacion No. 68 de 19 de febrero de 2010. Publicado en el Registro Oficial Edicion Especial No. 190 de 20 de 8 de septiembre
de 2011.

65 Corte Nacional de Justicia - Sala Especializada de lo Contencioso Tributario / Expediente de Casacion 345 de 20 de diciembre de 2012. Pub-

licado en el Registro Oficial Edicion Juridica No. 82 de 20 de mayo de 2016.
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de los valores cancelados en exceso por los usuarios, cualquiera sea el mecanismo previsto para
su recaudacion.

Por tanto, considerando que el articulo 7 de la Ordenanza que establece la tasa a la que alude la
consulta, establece un valor fijo por el servicio, respecto de su segunda consulta se concluye que,
no es juridicamente viable aplicar el inciso cuarto del articulo 39 de la Ley Organica de Defensa del
Consumidor, para la devolucion de los valores que por concepto de tasa han sido cancelados por
los usuarios del servicio publico en forma anticipada, por no configurarse el presupuesto previsto en
esa norma, que es la existencia de facturacién excesiva en la planilla de un periodo.

Este pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién de normas juridicas. En aplicacion del
deber de coordinar acciones que el articulo 226 de la Constitucion de la Republica establece, es
responsabilidad exclusiva de los personeros de las entidades publicas que han celebrado convenios
interinstitucionales para la recaudacion de tributos, de ser el caso, implementar los mecanismos de
coordinacién necesarios que permitan atender los reclamos que por cobros indebidos o en exceso,
formulen los usuarios de servicios publicos, cuyos pagos anticipados han aceptado.

DIRECCION ESTRATEGICA, AUTONOMIA, ORGANO ADSCRITO: REGIMEN
AUTONOMO DESCENTRALIZADO

Oficio PGE No. 01285 de 31-10-2018
CONSULTANTE: CUERPO DE BOMBEROS DEL CANTON CANAR

CONSULTA:

“¢ Es aplicable el Art. 247 del COESCOP en los Cuerpos de Bomberos, tomando en consideracion
que son entidades con Autonomia Administrativa, financiera, presupuestaria y operativa, asi como
cuentan con personalidad juridica propia, tal como lo establece el Art. 274 del COESCOP y Art. 140
del COOTAD:; al ser su Primer Jefe el representante legal de acuerdo al Art. 6 de la Ley de Defensa
Contra Incendios?”.

BASE LEGAL:

Constitucién de la Republica del Ecuador: Arts. 82 y 264 num. 13.

Caddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion: Arts. 10, 55, 116, 140.

Caddigo Organico de las Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Publico: Arts. 2 num. 5 lit. c),
247,267 y 274.
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Ley de Defensa contra Incendios: Art. 6.

Pronunciamiento del Procurador General del Estado: Oficio No. 03806 de 20 de septiembre 2011.

PRONUNCIAMIENTO:

Afin de contar con mayores elementos de analisis, en forma previa a atender su consulta, mediante
oficios Nos. 00061, 00062 y 00063 de 9 de agosto de 2018, este organismo solicitd los criterios
juridicos institucionales de la Secretaria de Gestién de Riegos, del Consejo Nacional de Competencias
(CNC) y de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas (AME), respectivamente. Con oficios
Nos. 00391, 00392 y 00393 de 29 de agosto de 2018, se insistio en dichos requerimientos.

Los criterios institucionales solicitados han sido remitidos por la Secretaria Ejecutiva del Consejo
Nacional de Competencias, mediante oficio No. CNC-SE-2018-0635-OF de 31 de agosto de 2018,
ingresado el 3 de septiembre del presente afio; por la Secretaria de Gestion de Riesgos, mediante
oficio No SGR-AJ-2018-0051-O de 5 de septiembre de 2018, ingresado el 7 de los mismos mes
y afo; y, por el Director Ejecutivo de la AME, mediante oficio No. AME-DE-2018-0075 de 14 de
septiembre de 2018, recibido en la misma fecha, al que se adjunta el memorando No. 401-DNAJ-
AME-2018 de 10 de septiembre de 2018, suscrito por el Director Nacional de Asesoria Juridica de
esa entidad asociativa.

El articulo 247 del Codigo Organico de las Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Publico® (en
adelante COESCOP), que motiva la consulta, establece lo siguiente:

“Art. 247 .- Direccion Estratégica.- La maxima autoridad de la entidad que ejerce la rectoria
nacional o local, de acuerdo a las necesidades institucionales podra designar a un servidor
o servidora de libre nombramiento y remocién para la direccion estratégica, politica y
administrativa de la entidad complementaria de seguridad”.

El criterio juridico de la entidad consultante, contenido en el oficio No. C.B.C.C-2018.-No. 001 de
19 de julio de 2018, en el cual el Asesor Juridico del Cuerpo de Bomberos del Cantén Cadar, cita
como fundamentos juridicos, entre otros, los articulos 82 y 264 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, 10 del Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
274 del Cddigo Organico de las Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Publico, y 564 del
Cadigo Civil. El criterio juridico de la entidad consultante, invoca adicionalmente varias sentencias
de la Corte Constitucional, que se revisaran mas adelante. Sobre dicha base se efectua el siguiente
analisis y se concluye en los términos que constan a continuacion:

“Concordante con el inciso final del Art. 140 del Codigo Organico de Organizacion Territorial,

66 Publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 19 de 21 de junio de 2017.
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Autonomia y Descentralizacion COOTAD, como aquellas previstas en el Art. 274 del
COESCOP, asi como el analisis de las sentencias dictadas por la Corte Constitucional (...)
se puede concluir que la institucién del Cuerpo de Bomberos es una institucion que estara
adscrita a un gobierno auténomo descentralizado municipal, pero que al estarlo no implica
pérdida de su personeria juridica sino que gozara de autonomia institucional que por ende
se regulara a si misma de conformidad con la Constitucion, COOTAD, COESCOP, la Ley de
Defensa Contra Incendios y su reglamento, ademas establece que la institucion bomberil
tendra exclusiva potestad normativa, administrativa y presupuestaria para su desarrollo
y nadie mejor que uno de sus miembros para velar esto, las sentencias constitucionales
reconoce que el Cuerpo de Bomberos ejerce una labor delicada y de riesgo razon por la cual
posee autonomia administrativa, financiera y operativa las cuales no pueden ser objeto de
ningun tipo de injerencia por otra institucion publica.

En conclusién los Cuerpos de Bomberos al mantener una estructura Administrativa y
operativa propia, no permite la creacion de un puesto que le corresponde al representante
legal que es su Primer Jefe, por lo que la Direccion Estratégica no es aplicable dentro de la
estructura del Cuerpo de Bomberos, por tener una normativa juridica especial que es la Ley
de Defensa Contra Incendios, mismo que es concordante con el Art. 267 del COESCOP,
tanto es asi que la Corte Constitucional mediante Sentencia No. 012-18-SIN-CC Caso No.
0062-16-IN de fecha 27 de junio del 2018, declara la inconstitucionalidad del literal a) del
articulo 281 del Cddigo de las Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Publico”.

Por su parte, la Secretaria Ejecutiva del Consejo Nacional de Competencias, cita entre otros, los
articulos 32, 42, 55, 65, 105, 106, 108, 116, 117, 119, 125, 140 y 154 del Cddigo Organico de
Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion; 2, 246, 274 y 275 del Cédigo Organico
de las Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Publico; asi como la Resolucion No. 0010-
CNC-2014, publicada en el Registro Oficial No. 413 de 10 de enero de 2015, por la que el Consejo
Nacional de Competencias regula la competencia para gestionar los servicios de prevencion,
proteccién, socorro y extincion de incendios; luego de lo cual manifiesta y formula una conclusién
general en los siguientes términos:

“Es importante indicar que la citada Resolucion de descentralizacién, desarrolla con claridad
absoluta los modelos de gestion por nivel de gobierno. Del articulo 3 al articulo 8 se
abordan las facultades de rectoria, planificacion, regulacion, gestidon y control nacional con
los productos y servicios de responsabilidad del gobierno central; y, del articulo 9 al 14
se desarrolla el modelo de gestidén, productos y servicios de responsabilidad del nivel de
gobierno municipal como titulares exclusivos de la competencia segun el articulo 264 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador.

(...) el ejercicio de la competencia exclusiva de prestar los servicios de prevencién protecciéon
socorro y extincion de incendios por parte de los gobiernos auténomos descentralizados
metropolitanos y municipales del pais debe ejecutarse en el marco estricto de lo que
establece la Constitucion de la Republica del Ecuador, el Codigo Organico de Organizacion
Territorial Autonomia y Descentralizacion, la Resolucién de Descentralizacion emitida por
el Consejo Nacional de Competencias Nro. 0010-CNC-2014; el Cédigo Organico de las
Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Publico, Ley de Defensa Contra Incendios; v,
demas normativa legal aplicable”.
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El Coordinador General de Asesoria Juridica de la Secretaria de Gestion de Riesgos, cita los
articulos 6 de la Ley de Defensa Contra Incendios, 247 y 274 del Cédigo Organico de las Entidades
de Seguridad Ciudadana y Orden Publico, y concluye lo siguiente:

“(...) esta Coordinacion General de Asesoria Juridica considera que, al contar con una norma
en la materia que no ha sido derogada de forma expresa, como lo es la Ley de Defensa
Contra Incendios y que establece en su articulo 6 (articulo vigente), que el Primer Jefe de
cada Cuerpo de Bomberos sera el represente legal de la institucion bomberil; lo establecido
en el articulo 267 del COESCOP, no es aplicable para los Cuerpos de Bomberos, puesto que
su estructura no permite la creacion de una Direccidn Estratégica, puesto que poseen una
estructura administrativa y operativa propia”.

El criterio institucional de la Asociacién de Municipalidades Ecuatorianas, centra su analisis
especialmente en el articulo 140 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion, que regula el ejercicio de la competencia de gestion de riesgos, y el caracter
de adscritos a las municipalidades que corresponde a los cuerpos de bomberos; sobre dicha base
concluye lo siguiente:

“(...) los Gobiernos Auténomos Descentralizados Municipales acogeran la politica publica
referente a la gestion del servicio de extincién de incendios, los planes y normas técnicas
emitidos por el Ministerio Rector. Como se puede ver, la concurrencia esta restringida a la
politica, planes y normas de indole técnica, mas nunca a normas de indole administrativo.
Para normas de este tipo existe el Codigo Organico de Entidades de Seguridad Ciudadana
y Orden Publico.

(...) interpretar el articulo 247 del COESCOP a la luz de la autonomia de los cuerpos de
bomberos es inverosimil, toda vez que la naturaleza misma de los cuerpos de bomberos es
de ser organismos técnicos adscritos a las municipalidades. La autonomia de los Cuerpos de
Bomberos es relativa en la medida que sigan los lineamientos de sus érganos adscribientes.

(...) lll. CONCLUSION:

El articulo 247 del COESCOP es plenamente aplicable por cuanto no ha sido expulsado del
ordenamiento juridico ecuatoriano. Por lo tanto, el Alcalde municipal es el unico competente
para nombrar y remover al primer jefe del respectivo cuerpo de bomberos, en la medida que
su nombramiento se limite a seguir el debido proceso, esto es, que su nombramiento surja
de una terna propuesta por la Comisién de Calificaciones y Ascensos quien revisara que los
candidatos cumplan los requisitos; sin que esto implique intromisién o rompimiento de su
relativa autonomia toda vez que son instituciones adscritas a los municipios”.

De lo hasta aqui citado se aprecia que los criterios juridicos de la entidad consultante, la Secretaria
de Gestion de Riesgos y la AME, coinciden en que la rectoria del gobierno central en materia de
gestion de riesgos, se refiere Unicamente a asuntos técnicos; y difieren sobre la aplicabilidad del
articulo 247 del COESCOP, pues mientras el cuerpo de bomberos consultante y la Secretaria de
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Gestion de Riesgos consideran que la direccion estratégica de los cuerpos de bomberos corresponde
al Primer Jefe como representante legal, la AME concluye que por el caracter adscrito que tienen los
cuerpos de bomberos respecto de las municipalidades, al alcalde corresponde nombrar y remover
al Primer Jefe del respectivo cuerpo de bomberos.

Para atender la consulta se considera que, el numeral 13 de articulo 264 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador®” incluye entre las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos
descentralizados municipales la de: “Gestionar los servicios de prevencion, proteccion, socorro y
extincion de incendios”. Idéntica prevision consta en la letra m) del articulo 55 del Cédigo Organico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién® (en adelante COOTAD).

Concordantemente con las disposiciones mencionadas en el parrafo anterior, el inciso final del
articulo 140 del COOTAD, que regula el ejercicio de la competencia de gestidén de riesgos, prescribe:

“La gestion de los servicios de prevencion, proteccion, socorro y extincién de incendios, que
de acuerdo con la Constitucidn 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
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”.

Del tenor de la normativa constitucional y legal citada se desprende que es competencia exclusiva
de los gobiernos autbnomos descentralizados municipales, la gestion de los servicios de prevencion,
proteccion, socorro y extinciéon de incendios, para lo cual contaran con los cuerpos de bomberos
que funcionan como entidades adscritas, con autonomia administrativa y financiera, presupuestaria
y operativa.

Por otro lado, es oportuno sefalar que mediante oficio No. 03806 de 20 de septiembre de 2011, la
Procuraduria General del Estado atendié varias consultas realizadas por el Cuerpo de Bomberos
del Distrito Metropolitano de Quito, en la primera de las cuales se concluyé que la Ley de Defensa
Contra Incendios es la ley especial a la que se refiere el ultimo inciso del articulo 140 del COOTAD.
Cabe agregar que la indicada ley especial, no ha sido derogada en su totalidad al momento de
expedirse el COESCOP, cuyo articulo 247 motiva su consulta.

Con relacion a la constitucion y naturaleza de los cuerpos de bomberos, el articulo 6 de la Ley de
Defensa Contra Incendios®® establece que son entidades de derecho publico y que el Primer Jefe
sera el representante legal y el ejecutivo de la institucion.

De su parte, el COESCOP tiene por objeto regular a las entidades de seguridad ciudadana y orden
publico, entre las cuales se encuentran los cuerpos de bomberos, segun lo previsto en su articulo

67 Publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.
68 Publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010.
69 Publicada en el Registro Oficial No. 815 de 19 de abril de 1979.
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2 numeral 5 letra c), los cuales deben cumplir obligatoriamente las disposiciones de dicho Cédigo.
Al efecto, el articulo 274 contenido en el Titulo Il “Estructura de las Entidades Complementarias
de Seguridad”, Capitulo lll “Aspectos Especificos”, Seccion Il “Entidades Complementarias de
Seguridad de los Gobiernos Auténomos Descentralizados Municipales y Metropolitanos”, subseccion
Il “Cuerpos de Bomberos”, define la naturaleza de dichas entidades en los siguientes términos:

“Art. 274.- Naturaleza.- Los Cuerpos de Bomberos son entidades de derecho publico adscritas
a los Gobiernos Autonomos Descentralizados municipales o metropolitanos, que prestan el
servicio de prevencién, proteccion, socorro y extincion de incendios, asi como de apoyo
en otros eventos adversos de origen natural o antrépico. Asimismo, efectian acciones de
salvamento con el propdsito de precautelar la seguridad de la ciudadania en su respectiva
circunscripcion territorial.

Contaran con patrimonio y fondos propios, personalidad juridica, autonomia administrativa,
financiera, presupuestaria y operativa. Los recursos que les sean asignados por Ley se
transferiran directamente a las cuentas de los Cuerpos de Bomberos”.

De la revision de la normativa del COOTAD y del COESCOP hasta aqui citada, se desprende que
los cuerpos de bomberos funcionan como entidades adscritas a las municipalidades, y que segun el
inciso final del articulo 140 del COOTAD estan expresamente dotados de autonomia administrativa
y financiera, presupuestaria y operativa, siendo que la autonomia reconocida a los cuerpos de
bomberos, se refiere al ejercicio de aquellas funciones de naturaleza esencialmente técnica en que
consiste la prestacion del servicio de defensa contra incendios.

En relacion a la definiciéon de autonomia, el Diccionario de la Lengua Espafiola’™ la define como la
“3. Potestad que dentro del Estado pueden gozar municipios, provincias, regiones u ofras entidades
de él, para regir intereses peculiares de su vida interior, mediante normas y 6rganos de gobierno
propios”.

En varios de sus fallos, la Corte Constitucional conceptualiza la autonomia en la siguiente forma:

“(...) consiste en la facultad o potestad que tiene una entidad publica para autogobernarse,
autoadministrarse y autonormarse, es decir, dotarse de érganos propios, adoptar decisiones
fundamentales en beneficio de su institucion, mediante normativa especial que la rige”.”

“(...)(es)un principio constitucional de naturaleza politica confiere, atribuciones, competencias
exclusivas, potestades legislativas y un derecho para ‘... autogobernarse, autoadministrarse
y autonormarse...’ a las entidades publicas, -en este caso, a los cuerpos de bomberos-,
lo cual les permite gobernarse por sus propias normas, constituyendo aquello una de las
caracteristicas esenciales del concepto de autonomia™’2.

70 Real Academia Espanola, Tomo I A-G pagina 154, Vigésima Edicion, ano 1990, Editorial Espasa-Calpe S.A.

71 Sentencia No. 032-17-SIN-CC dictada en el caso No. 0023-16-IN de 14 de noviembre de 2017, pagina, publicada en el Registro Oficial
Edicién Constitucional No. 41 de 10 de abril de 2018, pagina 98.

72 Sentencia No. 012-18-SIN-CC dictada en el caso No. 0062-16-IN de 27 de junio de 2018, publicada en el Registro Oficial Ediciéon Consti-

tucional No. 61 de 11 de septiembre de 2018, pagina 35.
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En cuanto al término de “adscrito” el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo
Cabanellas puntualiza que: “Adscrito quiere decir agregado, dependiente, sujeto”.

Efrain Pérez, sobre la adscripcién explica:

“Las personas juridicas de derecho publico estan relacionadas con el ‘Gobierno central’ por
medio de la relacion de tutela.

En el Ecuador, la forma juridica mas utilizada para el control o tutela de los érganos
descentralizados es la llamada adscripcion. ‘Administrativamente, la adscripciéon podria ser
considerada como un grado de descentralizacion, donde la institucién matriz u organismo
central, ejerce ciertos controles sobre la ‘entidad adscrita’”“.

En el Ecuador, la adscripcién es un grado del poder de tutela, (...). Por consiguiente, el poder
de tutela es un poder condicionado, ya que no se presume el control, sino que se ejerce
unicamente en los casos y forma previstos por la ley. Asimismo, no conlleva la posibilidad
de dar ordenes directas, sino sefialar politicas y realizar el control de las actividades
determinadas en la ley™”.

En la sentencia No. 034-17-SIN-CC dictada dentro del caso No. 0013-16-IN de 17 de diciembre
de 201778, la Corte Constitucional en relacién a la adscripcion de los cuerpos de bomberos a los
gobiernos autbnomos descentralizados se ha pronunciado en los siguientes términos:

“(...) la adscripcion del cuerpo de bomberos a la municipalidad nace de la voluntad del
legislador, quien, en consideracién a la existencia de una estrecha relacion de finalidades, en
circunstancias excepcionales, ha decidido vincular dichas entidades a fin que los servicios
de prevencion, proteccién, socorro y extincion de incendio, asi como la prestacion de auxilio
en situaciones de emergencia, pueda realizarse de la forma mas agil y expedita.

(...) Desde esta perspectiva, es importante enfatizar que la referida adscripcion no implica
inferencia (sic) alguna, por parte de la autoridad municipal, en el ambito de los derechos
de los miembros de los cuerpos de bomberos. Por tanto, cabe reiterar que la potestad de
gobernar las actividades administrativas, presupuestarias, financieras y operativas de la
referida institucion le compete, con exclusividad, a la autoridad bomberil (...)".

Segun ha concluido la Corte Constitucional, sin perjuicio del caracter de adscritos que corresponde
a los cuerpos de bomberos respecto a los gobiernos auténomos descentralizados municipales,
el gobierno de las actividades administrativas, presupuestarias, financieras y operativas de esas
entidades, compete “con exclusividad a la autoridad bomberil’.

73 Tomo I A-B pagina 181, 252 Edicidn, afio 1997, Editorial Heliasta.
74 Grupo de Coordinacién Administrativo. Diez Problemas Basicos. Administracion Publica Ecuatoriana. Quito. Sin fecha. p. 117.
75 PEREZ, Efrain, “Derecho Administrativo, acorde con la nueva Constitucién Ecuatoriana” Tercera Edicion, Editorial Corporacion de

Estudios y publicaciones, pagina 221, afio 2009.
76 Publicada en el Registro Oficial Edicion Constitucional No. 34 de 14 de marzo de 20018, paginas 50 - 51.
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Adicionalmente, cabe considerar que a pesar de que el COESCOP es la norma que regula a los
cuerpos de bomberos en cuanto a su organizacién, funcionamiento y régimen de carrera profesional
y disciplinario, la Ley de Defensa Contra Incendios sigue siendo la ley especial de aquellos, tal
como se manifestd previamente, la misma que no ha sido derogada en su totalidad, manteniendo
al Primer Jefe del Cuerpo de Bomberos como su representante legal y autoridad ejecutiva de la
institucion, segun el tenor del articulo 6.

Con el objeto de tener un mejor entendimiento del concepto de direccion estratégica, al que se
refiere el articulo 247 del COESCOP transcrito en los antecedentes, es pertinente considerar la
definicion doctrinaria de dicha expresion:

“(...) el conjunto de decisiones y actos usados para formular e implementar estrategias
especificas que conseguirdn que la organizacién se adapte a su entorno de forma
competitivamente superior, para poder alcanzar las metas de la organizacion™”’.

Conforme la definicion mencionada en el parrafo anterior se concluye que la direccion estratégica,
en el contexto regulado por el articulo 247 del COESCOP, debe ser entendida en armonia con
la competencia que en materia de gestion de riesgos confiere a las municipalidades la letra m)
del articulo 55 del COOTAD, y por tanto implica la necesidad de coordinar las acciones entre la
municipalidad, como titular de la competencia y el cuerpo de bomberos como entidad técnica y
auténoma, creada para la gestion del servicio de defensa contra incendios, todo ello en armonia con
el principio de legalidad que rige en derecho publico.

Finalmente, es oportuno considerar que, el articulo 116 del COOTAD define las facultades como
“(...) atribuciones para el ejercicio de una competencia por parte de un nivel de gobierno”; y en tal
contexto, sus incisos segundo y sexto, respectivamente, conceptualizan la rectoria y la gestion, en
la siguiente forma:

“La rectoria es la capacidad para emitir politicas publicas 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 publico, en funcién de su importancia econdémica, social,
politica o0 ambiental. Sera nacional y correspondera al gobierno central en el ambito de sus
competencias exclusivas, sectores privativos y estratégicos. Los gobiernos auténomos
descentralizados también ejerceran esta facultad en el ambito de sus competencias
exclusivas y en sus respectivos territorios bajo el principio de unidad nacional.

(...) La gestion es la capacidad para ejecutar, proveer, prestar, administrar y financiar
servicios publicos.” (Lo resaltado me corresponde).

Del analisis juridico efectuado se observa que los articulos 247 del COESCOP y 140 del COOTAD
contemplan la autonomia administrativa, financiera, presupuestaria y operativa de los cuerpos

77 Raul Manuel Arano Chévez, Francisco Espinosa Mejia y Georgina Arroyo Grant, en su articulo el Rol de la Direccion Estratégica Académi-
cos de la Facultad de Ciencias Administrativas y Sociales de la Universidad Veracruzana, publicado en la pagina web:
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de bomberos, y al mismo tiempo su adscripcion a los gobiernos auténomos descentralizados
municipales, con el objeto de asegurar la coordinacion entre las dos entidades publicas, sin que las
municipalidades puedan interferir en la autonomia de la institucién bomberil, segin ha concluido la
Corte Constitucional.

Por tanto, considerando que los cuerpos de bomberos estan incluidos en el ambito de aplicacion del
Cadigo Organico de las Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Publico, y que su articulo 247,
segun su tenor, es una norma potestativa, en atencion a los términos de la consulta se concluye que
en virtud de la autonomia administrativa, financiera, presupuestaria y operativa que les reconoce el
inciso final del articulo 140 del COOTAD vy el segundo inciso del articulo 274 del propio COESCOP,
la direccion estratégica y gestion técnica de los cuerpos de bomberos corresponde al Primer Jefe,
en su calidad de representante legal de esas entidades, de conformidad con el articulo 6 de la Ley
de Defensa contra Incendios.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion de normas juridicas, pues no es
facultad de la Procuraduria General del Estado determinar las competencias de las instituciones
que forman parte del sector publico.

EXPEDICION DE ACTOS NORMATIVOS DE CARACTER ADMINISTRATIVO

Oficio PGE No. 00790 de 26-09-2018

CONSULTANTE: INSTITUTO DE FOMENTO DE LAS ARTES, INNOVACION Y CREATIVIDADES
(IFAIC)

CONSULTA:

“¢ Es aplicable lo dispuesto en el articulo 67 del Cddigo Organico Administrativo, para suplir el
vacio existente en la Ley Organica de Cultura, su Reglamento General, asi como en el Estatuto
Organico de Gestidén Organizacional por Procesos del Instituto de Fomento de las Artes, Innovacion
y Creatividades y el Reglamento de Funcionamiento del Directorio del IFAIC, a fin de que el Director
Ejecutivo del IFAIC, con base a dicha norma proceda a emitir actos normativos, conforme al Art. 89
numeral 5 del Cédigo Organico Administrativo y que son necesarios para el normal desarrollo de
las actividades administrativas, operativas del IFAIC, tales como Reglamento y/o Instructivo Interno
de Administracion de Talento Humano, Caja Chica, Instructivos para ejecutar las atribuciones y
deberes del IFAIC establecidos en el Art. 125 de la Ley Organica de Cultura, entre otros?”.

BASE LEGAL:

Constituciéon de la Republica: Arts. 82 y 226.

Ley Organica de Cultura: Arts. 25, 26 letras f) y q), 123, 124, 125, 128, 129, 130, 131; y,
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Caodigo Organico Administrativo: Arts. 47, 49, 50, 65, 67, 89 num. 5, 128 y 130.

Reglamento a la Ley Organica de Cultura: 99 lit. h).

PRONUNCIAMIENTO:

A fin de contar con mayores elementos de analisis, a través de oficio No. 00215 de 21 de agosto
de 2018, este Organismo solicité al Ministro de Cultura y Patrimonio el criterio institucional sobre la
consulta planteada, lo cual fue atendido con oficio No. MCYP-MCYP-18-1278-0 de 6 de septiembre
de 2018, al que se adjuntd el memorando No. MCYP-CGJ-18-1234-M de 4 de septiembre de 2018,
que contiene el criterio del Coordinador General Juridico de esa Cartera de Estado.

En su oficio de consulta sefiala que: “(...) La Ley Organica de Cultura, su Reglamento General, asi
como el Estatuto Organico de Gestidn Organizacional por Procesos del Instituto de Fomento de las
Artes, Innovacion y Creatividad IFAIC, (...) no otorga la facultad normativa al Ministerio de Cultura
y Patrimonio, Directorio o al Director Ejecutivo del IFAIC, a pesar de tener la institucion personeria
juridica propia con capacidad de gestion financiera y administrativa”.

En memorando No. IFAIC-DAJ-2018-0165 de 7 de agosto de 2018, la Directora de Asesoria Juridica
de la entidad consultante cita como fundamentos juridicos los articulos 226 de la Constitucién de la
Republica, 25, 26 letras f) y q), 123, 128, 130 de la Ley Organica de Cultura, 99 letra h del Reglamento
General a la Ley Organica de Cultura, y 49, 65, 128 del Codigo Organico Administrativo, y concluye
con el siguiente criterio que se transcribe en forma textual:

“(...) la facultad normativa en relacion al IFAIC no se encuentra previsto en la Ley de
Cultura, su Reglamento Estatuto Organico de Gestidon Organizacional por Procesos del
IFAIC ni para el Ministro de Cultura, Directorio y Director ejecutivo del IFAIC, esto en estricta
aplicacion del principio constitucional de legalidad, ya que estas instancias estan obligados
constitucional y legalmente a ejercer unicamente las competencias que nacen de la ley,
conforme también lo determina el Art. 49 y 65 del Codigo Organico Administrativo”.

Por su parte, en el memorando No. MCYP-CGJ-18-1234-M de 4 de septiembre de 2018, el
Coordinador General Juridico del Ministerio de Cultura y Patrimonio emite criterio juridico en los
siguientes términos:

“(...) si bien es cierto que el IFAIC es una entidad adscrita y por tanto dependiente de
esta cartera de Estado, cuenta con personeria juridica propia, organizacion interna con
un Director Ejecutivo -maxima autoridad- quien ejerce la representacion legal, judicial y
extrajudicial de la institucion, y asimismo cuenta con atribuciones y facultades, dentro de
las cuales debe enmarcar su actuacion administrativa, en aras de garantizar a los demas
actores del Sistema Nacional de Cultura, el pleno goce y ejercicio de sus derechos.
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(...) ante la aparente omision en la Ley Organica de Cultura, su Reglamento General, y
demas normativa conexa que delimita el accionar del IFAIC, de hacer constar de manera
expresa la atribucidn de emitir actos normativos de caracter administrativo que permitan
el normal desenvolvimiento de sus actividades; se debe atender al nuevo paradigma
administrativo que se hainstaurado en nuestro pais araiz de la vigencia del Codigo Organico
Administrativo. Asi, en el invocado cuerpo normativo, que regula el ejercicio de la funcion
administrativa de todos los organismos que conforman el sector publico, en su Capitulo
Quinto, se regula la atribucion de las autoridades publicas a emitir dichos actos normativos
de caracter administrativo; aclarando que si bien la potestad reglamentaria (en relacion
con las leyes formales) es exclusiva del Presidente de la Republica, en el articulo 130
se establece de manera clara expresa la competencia de todas las maximas autoridades
administrativas para emitir este tipo de actos que regulen los asuntos internos del érgano a
su cargo, competencia que tiene sus limites claros -prohibiciones- en el articulo 131 ibidem.

(...) En conclusion, para la absolucion de la consultada (sic) planteada por el IFAIC a la
Procuraduria General del Estado, se debera considerar que la potestad reglamentaria de
las maximas autoridades administrativas, para regular a través de actos normativos de
caracter administrativo los asuntos internos propios del érgano a su cago, se encuentra
ampliamente reconocida en la doctrina; y, en el caso del Ecuador, se encuentra recogida y
regulada dicha competencia en el Codigo Organico Administrativo (Capitulo Quinto)”.

Para atender la consulta se considera como antecedente que, de acuerdo con los articulos 82 y
226 de la Constitucion de la Republica, el derecho a la seguridad juridica se garantiza a través de
la aplicacién de normas previas, claras y publicas aplicadas por las autoridades competentes; y al
efecto, los servidores publicos solo pueden ejercer las competencias y facultades atribuidas en el
ordenamiento juridico.

En cuanto al Sistema Nacional de Cultura, el tercer inciso del articulo 378 de la Constitucion dispone
que: “El Estado ejercera la rectoria del sistema a través del 6rgano competente (...)".

De manera concordante, el articulo 25 de la Ley Organica de Cultura determina que le corresponde
al Ministerio de Cultura y Patrimonio ejercer la rectoria del Sistema Nacional de Cultura, asi como
regular a las entidades, organismos e instituciones que lo integran, en el ambito de sus competencias.

De acuerdo con la letra f) del articulo 26 de la citada Ley Organica, entre los deberes y atribuciones
de la entidad rectora del Sistema Nacional de Cultura consta:

“‘Dictar la normativa, Reglamentos, instructivos, directrices y otros instrumentos de
regulacion y control para las entidades, organismos e instituciones del Sistema Nacional
de Cultura, para garantizar la calidad de los servicios culturales”.

Conforme al articulo 123 de la referida Ley Organica, el Instituto de Fomento de las Artes, Innovacion y
Creatividades (IFAIC) es una entidad adscrita al ente rector del Sistema Nacional de Cultura. La misma
norma confiere personeria juridica propia a ese Instituto, segun su observa de su texto, que dispone:
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“Art. 123.- De su naturaleza.- Créase el Instituto de Fomento de las Artes, Innovacion y
Creatividades, entidad publica encargada del fomento de las artes, la innovacion y la
creatividad, con personeria juridica propia y competencia nacional, adscrita al ente rector de
la Cultura y el Patrimonio, con capacidad de gestion financiera y administrativa”.

De acuerdo con el articulo 124 de la Ley Organica de Cultura, corresponde al IFIAC implementar
politicas de fomento con la finalidad de incentivar, estimular y fortalecer la creacion, circulacion,
investigacion y comercializacion de obras, bienes y servicios artisticos y culturales; y, promover,
estimular, fortalecer y dar sostenibilidad a la produccion y comercializacién de los emprendimientos
e industrias culturales y creativas.

El articulo 129 de la Ley Organica de Cultura, asigna al Director Ejecutivo del IFAIC el caracter de
representante legal, judicial y extrajudicial del Instituto.

Por su parte, los articulos 125, 128 y 130 de la Ley Organica de Cultura y 99 de su Reglamento,
establecen las atribuciones y deberes del IFIAC, su Director Ejecutivoy su Directorio, respectivamente;
entre ellas, segun la letra h) del articulo 99 del Reglamento a la Ley Organica de Cultura, es atribucion
del Directorio del IFIAC:

“h) Conocer normativas, manuales, instructivos que faciliten las actividades del Instituto de
Fomento de las Artes, Innovacion y Creatividad; asi como los inherentes a las operaciones
administrativas financieras”.

De las normas juridicas citadas se desprende que de acuerdo con la letra f) del articulo 26 de la
Ley Organica de Cultura, corresponde al Ministerio de Cultura y Patrimonio como rector del Sistema
Nacional de Cultura, dictar la normativa e instrumentos de regulacién y control para las entidades,
pertenecientes a dicho sistema nacional; sin embargo, ese articulo no contempla la emision de
normativa interna de caracter administrativo que requieran sus entes adscritos que cuenten con
personeria juridica propia, como es el caso del Instituto de Fomento de las Artes, Innovacién y
Creatividades (IFAIC), segun el articulo 129 de la Ley Organica de Cultura.

En tal contexto, es pertinente considerar adicionalmente que, el articulo 47 del Codigo Organico
Administrativo (en adelante COA) se refiere a las maximas autoridades de las administraciones
publicas, previendo lo siguiente:

“Art. 47.- Representacion legal de las administraciones publicas. La maxima autoridad
administrativa de la correspondiente entidad publica ejerce su representacion para intervenir
en todos los actos, contratos y relaciones juridicas sujetas a su competencia. Esta autoridad
no requiere delegacion o autorizacion alguna de un érgano o entidad superior, salvo en los
casos expresamente previstos en la ley”.

El articulo 50 del COA, define a la entidad administrativa como “(...) el conjunto de 6rganos
administrativos con una unica misién institucional”; y, el articulo 65 del mismo Cédigo, ubicado en
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el Titulo | que trata sobre “La Organizacion Administrativa”, conceptualiza la competencia en la
siguiente forma:

“Art. 65.- Competencia.- La competencia es la medida en la que la Constitucién y la ley
habilitan a un 6érgano para obrar y cumplir sus fines, en razén de la materia, el territorio, el
tiempo y el grado”.

El articulo 67 del Cadigo Organico Administrativo, que invoca en su consulta, en su inciso primero
dispone:

“Art.- 67.- Alcance de las competencias atribuidas.- El ejercicio de las competencias
asignadas a los 6rganos o entidades administrativos incluye, no solo lo expresamente
definido enlaley, sino todo aquello que sea necesario para el cumplimento de sus funciones”.

De las citadas disposiciones se desprende que el articulo 67 del COA, invocado en su consulta,
se refiere en forma general al ejercicio de las competencias de los érganos administrativos, para
cumplir con los fines de la respectiva entidad.

Por su parte, el numeral 5 del articulo 89 del COA incluye entre las distintas formas que adopta la
actividad administrativa, al “acto normativo de caracter administrativo” y el articulo 130 del mismo
Caddigo lo define asi:

“Art. 130.- Competencia normativa de caracter administrativo.- Las maximas
autoridades administrativas tienen competencia normativa de caracter administrativo
unicamente parta regular los asuntos internos del 6rgano a su cargo, salvo los
casos en los que la ley prevea esta competencia a la maxima autoridad legislativa de una
administracion publica.

La competencia regulatoria de las actuaciones de las personas debe estar expresamente
atribuidas en la ley”. (El énfasis me corresponde).

Del tenor del primer inciso del articulo 130 del Cédigo Organico Administrativo se observa que, la
atribucion para expedir actos normativos de caracter administrativo, para regular asuntos internos
corresponde a la maxima autoridad de la respectiva entidad, a menos que la ley que rige su
funcionamiento asigne esa competencia a otro érgano.

Del analisis efectuado se concluye que, de conformidad con el primer inciso del articulo 130
del Cédigo Organico Administrativo, a falta de prevision legal expresa que asigne competencia
normativa a un érgano especifico de la entidad, la maxima autoridad administrativa tiene atribucion
para expedir actos normativos de caracter administrativo, exclusivamente para regular los asuntos
internos de la entidad a su cargo. Al efecto, segun el articulo 47 del mismo Cadigo, en el caso
de entidades con personeria juridica propia, la maxima autoridad administrativa se ejerce por su
representante legal.
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En consecuencia, el Director Ejecutivo del Instituto de Fomento de las Artes, Innovacién y
Creatividades, quien segun el articulo 129 de la Ley Organica de Cultura es representante legal
de esa entidad y por tanto su maxima autoridad administrativa segun el articulo 47 del COA, tiene
atribucion para emitir normativa interna que facilite las actividades de organizacién administrativa del
IFIAC, necesaria para el normal desarrollo de sus actividades operativas, previo conocimiento del
Directorio de ese instituto, segun la expresa prevision de la letra h) del articulo 99 del Reglamento
a la Ley Organica de Cultura.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién de normas juridicas, no es
facultad de la Procuraduria General del Estado determinar las competencias administrativas de las
entidades que forman parte del sector publico.

EXPROPIACION: COMPETENCIA DE ORDEN DE OCUPACION INMEDIATA DEL
INMUEBLE DECLARADO DE UTILIDAD PUBLICA

Oficio PGE No. 00723 de 29-03-2018

CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON
SANTO DOMINGO

CONSULTA:

“En aplicacion al inciso primero del articulo 58.1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, establece que para que proceda la ocupacion inmediata del inmueble
declarado de utilidad publica se debe realizar el pago previo o la consignacién en caso de no existir
acuerdo, por lo que ¢Le corresponde al Alcalde del Cantén, mediante resolucion debidamente
motivada ordenar la ocupacion inmediata del inmueble declarado de utilidad publica, una vez que se
cumpla las condiciones determinadas en el citado Art. 58.1 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica?”.

BASE LEGAL:

Constitucion de la Republica del Ecuador: Arts. 323.

Caodigo Organico General de Procesos: Art. 146, 332 num. 9.

Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion: Arts. 9, 446 y 447.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica: Arts.58 nums. 1y 2.
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Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica: Arts. 62 y 63.

Codificacion y Actualizacion de Resoluciones del SERCOP: Art. 15 y Disp. Transitoria Cuarta.

PRONUNCIAMIENTO:

A fin de contar con mayores elementos para atender su requerimiento, mediante oficio No. 13647
de 16 de enero de 2018 e insistencia contenida en el oficio No. 00032 de 5 de febrero del afio
en curso, la Procuraduria General del Estado solicitd el criterio institucional del Servicio Nacional
de Contratacién Publica SERCOP, lo cual fue atendido por dicho organismo mediante oficio No.
SERCOP-SERCOP-2018-0115-OF de 9 de febrero de 2018, ingresado en la misma fecha y oficio
No. SERCOP-SERCOP-2018-0120-OF de 15 de febrero de 2018, recibido el 16 del mismo mes y
afno, ambos suscritos por su Directora General.

Adicionalmente, este organismo mediante oficio No. 13648 de 16 de enero de 2018 e insistencia
contenida en el oficio No. 00031 de 5 de febrero del mismo afo, requirié el criterio institucional de
la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas, habiendo recibido respuesta de dicha entidad, a
través del oficio No. 387-DE-AME-2018 de 15 de febrero de 2018, recibido el 20 de febrero de este
ano, al que se adjunta el memorando No. 085-DNAJ-AME-2018 de 14 de febrero de 2018, suscrito
por el Director Nacional de Asesoria Juridica.

Mediante oficio No. 086-DNAJ-AME-2018 de 12 de marzo de 2018, ingresado a esta Procuraduria en
la misma fecha, se ha remitido un alcance al criterio institucional de la Asociacién de Municipalidades
Ecuatorianas, suscrito por el Director Nacional de Asesoria Juridica de dicha entidad.

El informe juridico del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Santo Domingo, remitido
como anexo al oficio de consulta, consta en el informe No. GADMSD-PS-2018-008-I de 5 de enero
de 2018, suscrito por el Procurador Sindico Municipal, quien cita el articulo 447 del Codigo Organico
de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién, articulos 58.1 y 58.2 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica y el articulo 146 del Cédigo Organico General de
Procesos, en base de los cuales concluye con el siguiente criterio juridico:

“De lo hasta aqui analizado, se evidencia que la declaratoria de expropiacion le corresponde
emitirse por parte de los ejecutivos de las instituciones publica (sic), otro tema relevante con
el nuevo procedimiento es la ocupacion inmediata del inmueble declarado de utilidad publica,
el cual ha generado la duda razonable acerca de quién debe ordenar dicha ocupacion, en
virtud de que con el actual procedimiento no se establece de manera expresa la competencia
de las autoridades para ordenar la misma, tomando en cuenta que dicha atribucién conforme
lo sefala el inciso cuarto del articulo 146 del Cddigo Organico General de Proceso (sic), es
ordenada por el juez al momento de calificarse la demanda de expropiacién, sin embargo la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, unicamente el inciso primero
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del articulo 58.1, contempla dos situaciones juridicas sustanciales, para la procedencia de
la referida ocupacion inmediata: a) En caso de acuerdo debe realizarse el pago previo; y, b)
En el caso de no existir acuerdo debe consignarse.

Por lo anotado en los parrafos precedentes, es criterio de esta Procuraduria Sindica,
que al estar facultado actualmente las maximas autoridades de las instituciones publica
(sic) para declarar la expropiacién, sean estas mismas autoridades quienes ordenen la
ocupacién inmediata del inmueble, siempre y cuando se cumplan con el requisito sine qua
non determinado en el articulo 58.1 de la citada LOSNCP, para que proceda la ocupacién
inmediata; en el caso concreto de no existir un acuerdo directo con los afectados, una vez
consignado los valores (sic) ante el Tribunal Contencioso Administrativo, le corresponde
a Usted senor Alcalde, mediante resolucion debidamente motivada, disponer la ocupacién
inmediata del inmueble, sin que el retiro del valor consignado por el expropiado pueda
perjudicar la impugnacion que pudieran presentar los afectados”.

Por su parte, la Directora General del Servicio Nacional de Contratacion Publica en su oficio No.
SERCOP-SERCOP-2018-0115-OF de 9 de febrero de 2018, con relacion al tema de consulta, cita
los articulos 58 y 58.1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 62 y 63 del
Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, articulos 1,
446 y 447 del Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién, articulo
66 de la Ley Organica de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion de Suelo, asi como el articulo 15
y Disposicién Transitoria Cuarta de la Codificacién y Actualizacion de Resoluciones del SERCOP,
contenidas en la Resolucién No. RE-SERCOP-2016.0000072, en base de los cuales concluye con
el siguiente criterio:

“En el caso particular que se analiza, con los antecedentes y fundamentos expuestos, es
criterio de la institucion a mi cargo que el Gobierno Autonomo Descentralizado de Santo
Domingo, mediante resolucion debidamente motivada, podra ordenar la ocupacién inmediata
del bien inmueble declarado de utilidad publica, debiendo observar el requisito previo sine
qua non de pago o consignacion del precio, de conformidad con las disposiciones de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica y demas normativa juridica aplicable.

Por consiguiente, el Gobierno Autonomo Descentralizado de Santo Domingo, podra declarar
la ocupacién inmediata del inmueble expropiado siempre que haya realizado el pago del
precio al propietario del bien inmueble, que no debe exceder al 10% del correspondiente
avaluo del predio.

Caso contrario, al no ser factible un acuerdo directo con el duefio del inmueble, debera
consignar el valor referido en el parrafo anterior, sujetdndose a las disposiciones del Cédigo
Organico General de Procesos —COGEP-, que determina el procedimiento a seguir y los
requisitos necesarios para que se perfeccione dicho acto.

Finalmente, la referida institucion en cumplimiento de lo determinado en el antes citado
articulo 58.1 de la LOSNCP, para poder garantizar la correcta aplicacion de la normativa,
debera observar los argumentos validos y necesarios en las dos situaciones que pudieren
suscitarse para poder actuar de acuerdo a lo establecido en la Ley, en armonia y correcta
aplicacion de la misma”.
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En el alcance del criterio institucional de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas se citan los
articulos 226 y 323 de la Constitucion de la Repubilica, articulos 58.1, 58.2 y 58.7 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica y articulos 1614, 1615 y 1616 del Codigo Civil; y
sobre dicha base, el Director Nacional de Asesoria Juridica concluye con el siguiente criterio:

“La ocupacion inmediata es un elemento que se desprende del acto administrativo de
expropiacion, es decir, es un elemento accesorio a este, que le dota de una caracteristica
especifica pero que no cambia la naturaleza del acto, sino que modifica simplemente su
modo de ejecucion. De esta manera, la expropiacion con ocupacioén inmediata no desvirtia
el fin del acto administrativo, sino que le otorga un efecto de cumplimiento inmediato. Puesto
que es facultad de la administracién emitir el acto de expropiacion, le corresponde también
ordenar o no la ocupacién inmediata ya que, al ser este elemento accesorio, se desprende del
principal, que es el acto administrativo de expropiacion. Por consiguiente, toda expropiacion,
inclusive aquellas con ocupacion inmediata, se realiza por acto administrativo del titular del
GAD Municipal”.

El articulo 323 de la Constitucion de la Republica™, permite la expropiacion de bienes por parte de
las instituciones del Estado, por razones de utilidad publica o interés social y nacional, previa justa
valoracién, indemnizacion y pago, de conformidad con la ley, a la vez que prohibe la confiscacion.
Esta atribucion es ratificada en el articulo 446 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion (en adelante COOTAD)™®, a favor de los gobiernos regionales,
provinciales, metropolitanos y municipales, quienes cumpliendo los presupuestos constitucionales
podran declarar la expropiacion de bienes, con el objeto de ejecutar planes de desarrollo social,
propiciar programas de urbanizacién y de vivienda de interés social, manejo sustentable del
ambiente y de bienestar colectivo.

En dicho contexto, el articulo 447 del COOTAD, dispone lo siguiente:

“Art. 447.- Declaratoria de utilidad publica.- Para realizar expropiaciones, las maximas
autoridades administrativas de los gobiernos regional, provincial, metropolitano o
municipal, resolveran la declaratoria de utilidad publica, mediante acto debidamente
motivado en el que constara en forma obligatoria la individualizacion del bien o bienes
requeridos y los fines a los que se destinara. A la declaratoria se adjuntara el informe
de la autoridad correspondiente de que no existe oposicion con la planificacion del
ordenamiento territorial establecido, el certificado del registrador de la propiedad, el
informe de valoracion del bien; vy, la certificacién presupuestaria acerca de la existencia
y disponibilidad de los recursos necesarios para proceder con la expropiacion.

Para el caso de empresas publicas el presidente del directorio en su calidad de maxima
autoridad del Gobierno Auténomo Descentralizado podra declarar de utilidad publica o de
interés social, con fines de expropiacion mediante acto motivado y siguiendo el procedimiento
legal respectivo, con la finalidad de que la empresa publica pueda desarrollar actividades
propias de su objeto de creacion.

Si el gobierno parroquial requiriera la expropiacion de bienes inmuebles, solicitara

78 Publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
79 Publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010.
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documentadamente la declaratoria de utilidad publica al alcalde o alcaldesa del respectivo
canton. Dichos inmuebles, una vez expropiados, pasaran a ser de propiedad del gobierno
parroquial.

Para la determinacién del justo precio, el procedimiento y demas aspectos relativos a la
expropiacion se aplicaralo dispuesto en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica”.

El primer inciso de la disposicion legal previamente transcrita determina que, corresponde a
las maximas autoridades administrativas de los gobiernos regional, provincial, metropolitano o
municipal, resolver la declaratoria de utilidad publica, mediante acto debidamente motivado en el
que se individualizara el bien o bienes requeridos y los fines a los que se destinara.

Adicionalmente, el articulo en mencién, establece disposiciones especiales para las empresas
publicas y gobiernos auténomos descentralizados parroquiales, a la vez que en su Ultimo inciso nos
remite a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica (en adelante LOSNCP), para
la determinacion del justo precio, el procedimiento y demas aspectos relativos a la expropiacion.

De conformidad con el articulo 9 del COOTAD, la facultad ejecutiva en los gobiernos autbnomos
descentralizados “comprende el ejercicio de potestades publicas privativas de naturaleza
administrativa bajo responsabilidad de gobernadores o gobernadoras regionales, prefectos o
prefectas, alcaldes o alcaldesas cantonales o metropolitanos y presidentes o presidentas de juntas
parroquiales rurales”.

El articulo 58.1 de la LOSNCP, relativo a la negociacion y precio, referido en su consulta, prescribe
lo siguiente:

“Art. 58.1.- Negociacion y precio. Perfeccionada la declaratoria de utilidad publica y de
interés social, se buscara un acuerdo directo entre las partes, hasta por el plazo maximo de
treinta (30) dias, sin perjuicio de la ocupacion inmediata del inmueble. Para que proceda la
ocupacién inmediata se debe realizar el pago previo o la consignacion en caso de no existir
acuerdo. El retiro del valor consignado por el expropiado, que podra requerirse en cualquier
momento dentro del juicio de expropiacién, no perjudicara la impugnacién propuesta.

El precio que se convenga no podra exceder del diez por ciento (10%) sobre el valor del
avaluo registrado en el catastro municipal y sobre el cual se pago el impuesto predial del afo
anterior al anuncio del proyecto en el caso de construccién de obras, o de la declaratoria de
utilidad publica y de interés social para otras adquisiciones, del cual se deducira la plusvalia
proveniente de obras publicas y de otras ajenas a la accién del propietario (...)".

Por su parte, el articulo 58.2 de la LOSNCP, determina:

“Art. 58.2.- Falta de acuerdo. Expirado el plazo sin que sea posible un acuerdo directo
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la entidad expropiante emitira el acto administrativo de expropiacidon tomando como
precio el establecido en el articulo anterior sin tomar en cuenta el diez por ciento
(10%). EIl propietario podra impugnar dicho acto ante las y los jueces de lo contencioso
administrativo, exclusivamente en cuanto al justo precio, de conformidad con el tramite
para el juicio de expropiacion establecido en el Cédigo Organico General de Procesos.

El juez en su resolucion fijara el precio definitivo en base al avaluo predial menos la plusvalia
proveniente de obras publicas y otras ajenas a la accién del propietario. El avaluo predial
sera el registrado en el catastro municipal sobre el cual se pagd el ultimo impuesto predial del
afio anterior al anuncio del proyecto en el caso de construccién de obras o de la declaratoria
de utilidad publica y de interés social para otras adquisiciones (...)".

De las citas anteriores, se desprende que una vez perfeccionada la declaratoria de utilidad publica
o de interés social, se buscara un acuerdo directo entre las partes, hasta por el plazo maximo de
treinta dias, sin perjuicio de la ocupacion inmediata del inmueble, que es posible una vez pagado el
precio acordado; o, en el caso de no existir acuerdo, proceder al pago por consignacién, que segun
lo prescrito en el articulo 334 del Cédigo Organico General de Procesos® (en adelante COGEP),
constituye un procedimiento voluntario.

En el evento de que no exista acuerdo entre la entidad publica y el propietario del inmueble,
transcurridos los treinta dias, la entidad expropiante emitira el acto administrativo de expropiacion
tomando como precio el establecido en el articulo 58.1 de la LOSNCP, sin considerar el diez por
ciento (10%) referido en el inciso segundo del articulo ibidem.

Adicionalmente, el articulo 58.2 de la LOSNCP, que en su parte pertinente he transcrito, prevé
el derecho del afectado de impugnar el acto de expropiacion ante los jueces de lo contencioso
administrativo, de conformidad con los presupuestos establecidos en dicha norma.

Es pertinente sefialar que, segun el numeral 9 del articulo 332 del COGEP, las controversias
generadas por falta de acuerdo en el precio a pagar por expropiacion, se sustancian en procedimiento
sumario.

Con la precision anterior, es procedente citar el articulo 146 del COGEP, transcrito en el informe
juridico de la entidad consultante, disposicion legal que forma parte del LIBRO Il denominado
“DISPOSICIONES COMUNES ATODOS LOS PROCESOS”, “TITULO IACTOS DE PROPOSICION,
CAPITULO | DEMANDA”, cuyo tenor es:

“Art. 146.- Calificacion de la demanda. Presentada la demanda, la o el juzgador, en el término
maximo de cinco dias, examinara si cumple los requisitos legales generales y especiales
que sean aplicables al caso. Si los cumple, calificara, tramitara y dispondra la practica de las
diligencias solicitadas.

Si la demanda no cumple con los requisitos previstos en este Cdédigo, la o el juzgador
dispondra que la o el actor la complete o aclare en el término de tres dias, si no lo hace,
ordenara el archivo y la devolucion de los documentos adjuntados a ella, sin necesidad de
dejar copias.

80 Publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015.
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En materia de niniez y  adolescencia, la o] el juzgador fijara
provisionalmente la pension de alimentos y el régimen de Vvisitas.

En caso de expropiaciéon urgente la o el juzgador al momento de calificar la demanda
ordenara la ocupacién inmediata del inmueble, siempre que a la demanda se acompafie el
precio fijado en el avalio comercial municipal.

El juez dispondra la inscripcion en el registro correspondiente, de las demandas
que versen sobre dominio o posesidon de inmuebles o de muebles sujetos a registro,
asi como también de las demandas que versen sobre demarcacion y linderos,
servidumbres, expropiacion, division de bienes comunes y acciones reales inmobiliarias.

Antes de que se cite con la demanda se realizara la inscripcion, que se comprobara con el
certificado respectivo. La omision de este requisito sera subsanable en cualquier estado
del juicio, pero constituye falta susceptible de ser sancionada; al efecto, la jueza o el juez
deberan comunicar del particular al respectivo director provincial del Consejo de la Judicatura
para que proceda a sustanciar el correspondiente sumario administrativo.

La inscripcion de la demanda no impide que los bienes se enajenen validamente en remate
forzoso y aun de modo privado, pero el fallo que en el litigio recayere tendra fuerza de
cosa juzgada contra el adquiriente, aunque este no haya comparecido en el juicio. Hecha la
inscripcion del traspaso de dominio, el registrador la pondra en conocimiento del juez de la
causa, dentro de tres dias, mediante oficio que se incorporara al proceso.

Si la sentencia fuere favorable al actor, el juez ordenara que se cancelen los registros de
transferencia, gravamenes y limitaciones al dominio efectuados después de la inscripcion de
la demanda”.

Ladisposicidonantescitada,esunanormageneral,aplicableatodoslosprocesos,queregulalacalificacion
delademanda por parte deljuzgador; y en suinciso cuarto, para el juicio de expropiacion, prescribe que
en casode expropiacion urgente, el juzgadoralmomento de calificarlademanda ordenarala ocupacion
inmediatadelinmueble, siemprequeaéstaseacompafeelpreciofijadoenelavaliocomercialmunicipal.

Segun manifesté previamente, para que proceda la ocupacién inmediata de un inmueble que es
objeto de expropiacion, debe indefectiblemente haberse pagado o consignado el precio, segun las
previsiones de los articulos 58.1 y 58.2 de la LOSNCP, ya que es a través del pago del justo precio
como la entidad publica resarce al propietario del bien por el despojo de la propiedad.

En cualquier caso, sea que exista o no acuerdo entre las partes, ha de entenderse que, si la
expropiacioén es urgente, puede ocuparse el inmueble, antes de que se perfeccione la expropiacion
con la correspondiente inscripcidon en el registro de la propiedad, y sin perjuicio de cualquier
resolucion judicial posterior, pero la ley no ha establecido expresamente a quién le corresponde
determinar la calidad de “urgente” de la expropiacion.

La competencia es la esfera de atribuciones de los organismos y entidades. A decir del tratadista
Roberto Dromi®! “la competencia de los 6rganos administrativos es el conjunto de atribuciones que,
en forma expresa o razonablemente implicita, confieren la Constitucion Nacional, la Constitucional
provincial, los tratados, las leyes y los reglamentos”.

Lo dicho guarda estrecha relacién con el principio general del derecho, que determina que “quien
puede lo mas puede lo menos”, cuya aplicacién permite concluir que si una entidad por razones de

81 Derecho Administrativo, décima edicidn, editorial Ciudad Argentina, 2004, pag. 361.
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utilidad publica o interés social y nacional, segun lo prescrito en el articulo 323 de la Constitucién
de la Republica, tiene competencia para declarar de utilidad publica un bien y resolver su ulterior
expropiacion, a través de la cual priva al administrado de su propiedad, a cambio de un justo precio,
es evidente que la misma autoridad que tiene la atribucion de resolver la expropiacion del inmueble,
tiene implicita la atribucién de declarar como “urgente” tal expropiacion y ordenar su inmediata
ocupacion.

En consecuencia, a los gobiernos auténomos descentralizados, que segun los articulos 446 y 447
del COOTAD, tienen la potestad de emitir la declaratoria de utilidad publica y la ulterior expropiacion,
de conformidad con las previsiones de los articulos 58, 58.1 y siguientes de la LOSNCP, mediante
resolucion debidamente motivada, les compete a través de su maxima autoridad ejecutiva, que
de conformidad con el articulo 9 del COOTAD corresponde a gobernadores regionales, prefectos,
alcaldes cantonales o metropolitanos, declarar urgente la expropiacién y ordenar la ocupacion
inmediata del inmueble, una vez que se cumplan las condiciones determinadas en el citado Art.
58.1 de la LOSNCP, referidas al pago previo del precio o la consignacion del mismo, en caso de no
existir acuerdo entre las partes y sin perjuicio de cualquier resolucion judicial posterior.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion de normas juridicas, siendo
responsabilidad exclusiva de la entidad consultante su aplicacion a casos particulares.

EXPROPIACION: PROTOCOLIZACION E INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE
LA PROPIEDAD

Oficio PGE No. 01286 de 31-10-2018

CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON
RUMINAHUI

CONSULTA:

“Conforme lo establecido en el articulo 58.2 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pdblica, al no existir acuerdo entre las partes, ¢Es procedente que la maxima autoridad en el acto
administrativo de expropiacidon que invoca el inciso primero del referido articulo 58.2 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, emita una resolucion pertinente y disponga
su protocolizacion en una notaria publica e inscripcion en el Registro de la Propiedad, misma que
servira de suficiente titulo de dominio a favor de la entidad expropiante, conforme lo prevé el inciso
final de la precitada disposicion, previa la consignacion del respectivo precio de expropiacién ante
el juez competente?”.

BASE LEGAL:

Constitucion de la Republica: Arts. 66 num. 26, 226 y 323.
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Caddigo Organico General de Procesos: Art. 96, 143, 146 y 332 num. 9.

Caodigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion: Art. 446, 447 y 448.

Cadigo Civil: Art. 691, 718, 1614, 1615 y 1616.

Cdédigo de Procedimiento Civil: Arts. 793, 804 y 857 (derogado).

Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica: Art. 58.1, 58.2 y 58.7.

Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica: Arts. 62 y
63.

Ley Notarial: Art. 26

Pronunciamiento del Procurador General del Estado: Oficio No. 00723 de 29-03-2018

PRONUNCIAMIENTO:

(...)

En aplicacion de lo dispuesto en los articulos 237 numeral 3 de la Constitucion de la Republica, 3
letra e) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, con oficios No. 01778 de 20
de junio de 2018 y 02144 de 12 de julio del mismo afo, este organismo solicito e insistio al gobierno
auténomo descentralizado municipal del cantéon Rumifiahui, reformular los términos de su consulta,
de manera que trate sobre la inteligencia o aplicacién de una norma juridica, peticion que ha sido
atendida mediante oficio No. GADMUR-A-2018-0139 de 25 de julio de 2018.

Afin de contar con mayores elementos de analisis, en forma previa a atender su consulta, mediante
oficios Nos. 00111 y 00112 de 13 de agosto de 2018, este organismo solicitd los criterios juridicos
institucionales de la Asociacién de Municipalidades Ecuatorianas y del Servicio Nacional de
Contratacién Publica, respectivamente. Con oficios Nos. 00425 y 00426 de 31 de agosto de 2018,
se insistid en dichos requerimientos, que han sido atendidos con oficio No. AME-DE-2018-0076
de 14 de septiembre de 2018, al que se adjunta el memorando No. 403-DNAJ-AME-2018 de 7 de
septiembre de 2018, suscrito por el Director Nacional de Asesoria Juridica; y, mediante oficio No.
SERCOP-CNAJ-2018-0491-OF de 7 de septiembre de 2018, suscrito por el Coordinador General
del Asesoria Juridica del SERCOP.
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El criterio juridico que se ha remitido adjunto a la consulta, contenido en memorando No.
GADMUR-S-2018-2015 de 19 de julio de 2018, suscrito por el Procurador Sindico de la entidad
consultante, invoca como fundamentos legales los articulos 323 de la Constitucion de la Republica, 57,
60, 446, 447 y 456 del Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
599, 686 y 739 del Cddigo Civil y 58, 58.1 y 58.2 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. Sobre dicha base normativa manifiesta y concluye con el siguiente criterio
institucional:

“(...) El Codigo Civil en sus articulos 599, 686 y 739 dispone que el dominio es el derecho
real sobre una cosa corporal para gozar y disponer de ella, que la propiedad separada del
goce de la cosa se llama mera o nuda propiedad y que la tradicion es un modo de adquirir el
dominio de las cosas, transferencia de dominio que se extiende a todos los otros derechos
reales y que para adquirir la posesion mediante la tradicién ésta debe estar inscrita en el
correspondiente libro del Registro de Propiedad.

El articulo 58.1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en su
primer inciso establece textualmente que una vez perfeccionada la declaratoria de utilidad
publica y de interés social, se buscara un acuerdo directo entre las partes, hasta por el plazo
maximo de treinta (30) dias, sin perjuicio de la ocupacion inmediata del inmueble; y, el inciso
final del citado articulo dispone que el acuerdo y la correspondiente transferencia de dominio
se formalizaran con la respectiva escritura publica que se inscribira en el Registro de la
Propiedad; no obstante en el articulo 58.2, de la mencionada norma no determina de forma
clara qué documento se debe formalizar e inscribir en el Registro de la Propiedad como
justo titulo de dominio, siendo que en este caso Unicamente en el inciso primero se expresa
que en caso de falta de acuerdo, una vez expirado el plazo sin que sea posible un acuerdo
directo entre las partes, la entidad expropiante emitira el acto administrativo de expropiacion,
disponiendo en el inciso final que para la transferencia de inmuebles adquiridos por
declaratoria de utilidad publica y de interés social, los propietarios deberan tener cancelados
todos los impuestos correspondientes a dicha propiedad, excepto los que correspondan a la
transferencia de dominio, que no se generaran en este tipo de adquisiciones; esto es, que
no se senala que tal transferencia de dominio debe ser resuelta en el acto administrativo que
para tal efecto emita la maxima autoridad o que la misma sera ordenada por la autoridad
judicial competente, previa la consignacién del respectivo precio de la expropiacién, es
decir, dentro del juicio de consignacién es en donde la autoridad judicial deberia disponer al
GADMUR la legalizacién de la transferencia y su inscripcion en el Registro de la Propiedad;
por lo que existiendo oscuridad en la aplicacion de dicha norma requiere de la interpretacién
correspondiente.

CRITERIO JURIDICO:

(...) sobre la base de las disposiciones legales transcritas es criterio de esta Procuraduria
Sindica que la legalizacion de la transferencia de dominio del predio o inmueble expropiado,
en caso de no existir acuerdo directo entre las partes, debera senalarse y disponer en el
acto administrativo de expropiacion que se invoca en el inciso primero del articulo 58.2
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, esto es, mediante la
resolucion pertinente de la maxima autoridad, que sera protocolizada en una Notaria Publica
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e inscrita en el Registro de la Propiedad y sera suficiente titulo de dominio a favor de la
entidad expropiante, conforme lo prevé el inciso final de la precitada disposicion, previa la
consignacion del respectivo precio de la expropiacién ante el Juez competente”.

De su parte, el Coordinador General de Asesoria Juridica del Servicio Nacional de Contratacion
Pudblica, cita los articulos 226, 227, 288 y 323 de la Constitucion de la Republica, 4, 5, 9, 10,
58, 58.1, 58.2 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, 62 y 63 de su
Reglamento; 1, 446, 447 y 448 del Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, 96 del Cédigo Organico General de Procesos, 1572 y 1886 del Codigo Civil; vy,
15 de la Codificacion y Actualizacién de Resoluciones del SERCOP, contenida en la Resolucién No.
RE-SERCOP-2017-000072; asi también, cita dos pronunciamientos de éste organismo, contenidos
en oficios Nos. 09106 y 12249 de 12 de enero y 26 de septiembre de 2017, respectivamente. Con
tales fundamentos normativos, manifiesta y concluye lo siguiente:

“2.- Perfeccionada la declaratoria de utilidad publica y de interés social, se buscara un
acuerdo directo entre las partes, hasta por el plazo maximo de treinta (30) dias, sin perjuicio
de la ocupacion inmediata del inmueble. En caso de no existir acuerdo, la Entidad Publica
procedera a emitir el acto administrativo de expropiacion, consignando para ello el justo
precio ante el Juez competente.

(...) 3.- El precio que se convenga no podra exceder del diez por ciento (10%) sobre el
valor del avallo registrado en el catastro municipal y sobre el cual se pago el impuesto
predial del afio anterior al anuncio del proyecto en el caso de construccién de obras, o
de la declaratoria de utilidad publica y de interés social para otras adquisiciones, del cual
se deducira la plusvalia proveniente de obras publicas y de otras ajenas a la accién del
propietario.

(...) En conclusion, el acto administrativo de declaratoria de utilidad publica emitido por la
Administracién debe ser inscrito en el Registro de la Propiedad del cantén respectivo, de
esta manera se justifica el dominio de la propiedad expropiada por razones de interés social
del Estado, discutiéndose en lo posterior la fijacién del justo precio que debe pagarse por el
bien inmueble en caso que no exista el acuerdo entre las partes.”

De su parte, el criterio institucional de la Asociacién de Municipalidades Ecuatorianas invoca los
articulos 323 de la Constitucién de la Republica, 58.1, 58.2, 58.7 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, 96 y 146 del Cédigo Organico General de Procesos, 26 de la Ley
Notarial y 1614, 1615 y 1616 del Codigo Civil, y expone el criterio que sigue:

“(...) se concluye que la reforma a la Ley determina que la expropiacion se perfecciona
mediante acto administrativo, en el cual se determina la inscripcion en el Registro de la
Propiedad, previa protocolizacién ante Notario, segun lo establece el articulo 26 de la Ley
Notarial, para concluir con el traspaso de dominio al GADM.

“Art. 26.- Escritura publica es el documento matriz que contiene los actos y contratos o negocios

114



BOLETIN JURIDICO No. 17

W

juridicos que las personas otorgan ante notario y que éste autoriza e incorpora a su protocolo.

Se otorgaran por escritura publica los actos y contratos o negocios juridicos ordenados por
la Ley o acordados por voluntad de los interesados.”

Para el efecto, se debe observar la capacidad de impugnacion del administrado sobre el
justo precio, garantizado el derecho consagrado en el articulo 323 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador”.

Para atender su consulta es pertinente considerar como antecedente el principio de legalidad que
debe regir la actuacion de la administracion publica, constante en el articulo 226 de la Constitucion
de la Republica®, que prescribe lo siguiente:

“‘Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley.
Tendran 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”.

El numeral 26 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica reconoce y garantiza a las personas:

“26. El derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcién y responsabilidad social y
ambiental. El derecho al acceso a la propiedad se hara efectivo con la adopcién de politicas
publicas, entre otras medidas”.

Concordante, el articulo 321 de la Constitucion expresa que el Estado reconoce y garantiza el
derecho a la propiedad en sus formas publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa,
mixta.

Por otro lado, la citada Constitucion en su articulo 323 prevé que el Estado pueda limitar el derecho
de propiedad, a través de la figura de la expropiacion de bienes por parte de las instituciones
estatales, al tiempo que prohibe cualquier forma de confiscacion, en tal sentido expresa:

“Art. 323.- Con el objeto de ejecutar planes de desarrollo social, manejo sustentable del
ambiente y de bienestar colectivo, las instituciones del Estado, por razones de utilidad publica
o interés social y nacional, podran declarar la expropiacion de bienes, previa justa valoracion,
indemnizacion y pago de conformidad con la ley. Se prohibe toda forma de confiscacion”.

Concordantemente con lo dispuesto en la Carta Constitucional, el articulo 446 del Cadigo
Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizaciéon (en adelante COOTAD)®,

82 Constitucién de la Republica del Ecuador. Publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

83 Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion. Publicado en el Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de
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ratifica la potestad expropiatoria a favor de los gobiernos auténomos descentralizados regionales,
provinciales, metropolitanos y municipales, quienes cefidos al mandato que obra de los presupuestos
constitucionales y legales, podran declarar la expropiacién de bienes con el objeto de ejecutar
planes de desarrollo social, propiciar programas de urbanizacion y de vivienda de interés social,
manejo sustentable del ambiente y de bienestar colectivo.

En este contexto, el articulo 447 del COOTAD, expresa:

“Art. 447 .- Declaratoria de utilidad publica.- Para realizar expropiaciones, las maximas
autoridades administrativas de los gobiernos regional, provincial, metropolitano o municipal,
resolveran la declaratoria de utilidad publica, mediante acto debidamente motivado en el que
constara en forma obligatoria la individualizacion del bien o bienes requeridos y los fines a
los que se destinara. A la declaratoria se adjuntara el informe de la autoridad correspondiente
de que no existe oposicion con la planificacion del ordenamiento territorial establecido, el
certificado del registrador de la propiedad, el informe de valoracion del bien; y, la certificacion
presupuestaria acerca de la existencia y disponibilidad de los recursos necesarios para
proceder con la expropiacion.

Para el caso de empresas publicas el presidente del directorio en su calidad de maxima
autoridad del Gobierno Auténomo Descentralizado podra declarar de utilidad publica o de
interés social, con fines de expropiacion mediante acto motivado y siguiendo el procedimiento
legal respectivo, con la finalidad de que la empresa publica pueda desarrollar actividades
propias de su objeto de creacion.

Si el gobierno parroquial requiriera la expropiacion de bienes inmuebles, solicitara
documentadamente la declaratoria de utilidad publica al alcalde o alcaldesa del respectivo
cantén. Dichos inmuebles, una vez expropiados, pasaran a ser de propiedad del gobierno
parroquial.

Para la determinacién del justo precio, el procedimiento y demas aspectos relativos a la
expropiacion se aplicara lo dispuesto en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica”.

La disposicion legal transcrita determina que, corresponde a las maximas autoridades ejecutivas
de los gobiernos autbnomos descentralizados, resolver la declaratoria de utilidad publica, mediante
acto debidamente motivado. Asi también el citado articulo expresa que, para la determinacién del
justo precio, el procedimiento y demas aspectos relativos a la expropiacion, se estara a lo dispuesto
en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica (en adelante LOSNCP)3.

Cabe anotar que, a partir de la promulgacion de la Ley Organica para la Eficiencia en la Contratacion
Publica®, se unifico la normativa vinculada al procedimiento expropiatorio, el cual esta previsto en la

Seccion lll, “De la Adquisicion de Bienes Inmuebles”, articulo 58 y siguientes de la LOSNCP.

2010.
84 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 395 de 04 de agosto del 2008.
85 Ley Organica para la Eficiencia en la Contratacion Publica. Publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 966 de 20 de Marzo del 2017.
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El articulo 58.1 de la LOSNCP, relativo a la negociacion y precio, prescribe lo que sigue:

“Art. 58.1.- Negociacion y precio. Perfeccionada la declaratoria de utilidad publica y de
interés social, se buscara un acuerdo directo entre las partes, hasta por el plazo maximo de
treinta (30) dias, sin perjuicio de la ocupacién inmediata del inmueble. Para que proceda la
ocupacion inmediata se debe realizar el pago previo o la consignacién en caso de no existir
acuerdo. El retiro del valor consignado por el expropiado, que podra requerirse en cualquier
momento dentro del juicio de expropiacidn, no perjudicara la impugnacion propuesta.

El precio que se convenga no podra exceder del diez por ciento (10%) sobre el valor del
avaluo registrado en el catastro municipal y sobre el cual se pago el impuesto predial del ano
anterior al anuncio del proyecto en el caso de construccion de obras, o de la declaratoria de
utilidad publica y de interés social para otras adquisiciones, del cual se deducira la plusvalia
proveniente de obras publicas y de otras ajenas a la accién del propietario (...)"

De su parte, el articulo 58.2 de la LOSNCP, al que hace referencia su consulta, determina:

“Art. 58.2.- Falta de acuerdo. Expirado el plazo sin que sea posible un acuerdo directo la
entidad expropiante emitira el acto administrativo de expropiacién tomando como precio
el establecido en el articulo anterior sin tomar en cuenta el diez por ciento (10%). El
propietario podra impugnar dicho acto ante las y los jueces de lo contencioso administrativo,
exclusivamente en cuanto al justo precio, de conformidad con el tramite para el juicio de
expropiacion establecido en el Codigo Organico General de Procesos.

El juez en su resolucion fijara el precio definitivo en base al avaluo predial menos la plusvalia
proveniente de obras publicas y otras ajenas a la accién del propietario (...).

Para la transferencia de inmuebles adquiridos por declaratoria de utilidad publica y de interés
social, los propietarios deberan tener cancelados todos los impuestos correspondientes a
dicha propiedad, excepto los que correspondan a la transferencia de dominio, que no se
generaran en este tipo de adquisiciones. Si los tributos se mantuvieran impagos, se deduciran
del precio de venta”.

De lo citado se advierte que, una vez perfeccionada la declaratoria de utilidad publica o de interés
social, segun el Art. 58.1 de la LOSNCP se buscara un acuerdo directo entre las partes, hasta un
plazo maximo de treinta dias, sin perjuicio de la ocupacién inmediata del inmueble, que es factible
una vez haya operado el previo pago. En caso de no existir acuerdo directo, se debe proceder
conforme a lo establecido en el en el Cédigo Organico General de Procesos® (en adelante COGEP),
segun ha examinado este organismo en pronunciamiento contenido en el oficio No. 00723 de 29 de
marzo de 2018, relacionado con la aplicacion del articulo 58.1 de la LOSNCP, en el que se concluyé
que:

86 Codigo Organico General de Procesos. Publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 502 de 22 de mayo de 2015.
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“(...) a los gobiernos autonomos descentralizados, que segun los articulos 446 y 447
del COOTAD, tienen la potestad de emitir la declaratoria de utilidad publica y la ulterior
expropiacion, de conformidad con las previsiones de los articulos 58, 58.1 y siguientes de la
LOSNCP, mediante resolucion debidamente motivada, les compete a través de su maxima
autoridad ejecutiva, que de conformidad con el articulo 9 del COOTAD corresponde a
gobernadores regionales, prefectos, alcaldes cantonales o metropolitanos, declarar urgente
la expropiacién y ordenar la ocupacion inmediata del inmueble, una vez que se cumplan
las condiciones determinadas en el citado Art. 58.1, referidas al pago previo del precio o la
consignacion del mismo, en caso de no existir acuerdo entre las partes y sin perjuicio de
cualquier resolucion judicial posterior”.

En este mismo orden de ideas, se desprende que, ante la falta de acuerdo directo entre la institucion
publica y el propietario del bien inmueble, una vez que han trascurrido los treinta dias para el efecto,
previstos en el primer inciso del articulo 58.1 de la LOSNCP, la entidad expropiante emitira el acto
administrativo de expropiacion tomando como precio el establecido en esa norma, sin considerar el
diez por ciento (10%) referido en inciso segundo del mismo articulo.

Ahora bien, de acuerdo con el primer inciso del articulo 58.2 de la LOSNCP, esta previsto el derecho
del afectado, de impugnar el acto administrativo de expropiacion exclusivamente en cuanto al justo
precio, para lo cual el COGEP en su Capitulo lll, relacionado a los Procedimientos Sumarios,
contempla el procedimiento aplicable, en el ordinal 9 del articulo 332, que expresa:

“Art. 332.- Procedencia.- Se tramitaran por el procedimiento sumario:

(...) 9. Las controversias generadas por falta de acuerdo en el precio a pagar por
expropiacion”.

De lo sefalado previamente, se evidencia que la LOSNCP deriva al COGEP la tramitacion del juicio
de expropiacion, a fin de que el afectado pueda impugnar el acto de expropiacién, que versara sobre
el justo precio del inmueble.

En lo referente a los documentos que debe acompafiar a la demanda de expropiacion, el articulo
143 del COGEP, dispone:

“Art. 143.- Documentos que se deben acompafiar a la demanda. A la demanda deben
acompafarse, cuando corresponda, los siguientes documentos;

(...) 6. En los casos de expropiacion, la declaratoria de utilidad publica, el certificado de
propiedad y gravamenes emitido por el Registro de la Propiedad, el certificado del catastro
en el que conste el avaluo del predio”.
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Por su parte, el articulo 146 del COGEP, a modo general y aplicable a todos los procesos, regula
la calificacion de la demanda por parte del juzgador, no obstante, en lo que se relaciona al juicio
de expropiacién, establece en su inciso quinto, que el juez dispondra la inscripcion en el registro
correspondiente, de las demandas que versen sobre dominio o posesion de inmuebles o de muebles
sujetos a registro, asi como también de las demandas que traten, entre otros, sobre procesos de
expropiacion.

El tratadista argentino José Canasi, en el Volumen |V de su obra titulada “Derecho Administrativo”,
en su Capitulo XXI analiza sobre la expropiacion publica, lo siguiente:

“Cuando no hay avenimiento entre las partes y se trate de bienes raices, se puede tomar la
posesion de urgencia, dispuesto por el juez de la causa, depositando en los autos el importe
de la valuacion para el pago del impuesto de la contribucién territorial (...) de no ser aceptada
por el expropiado, es materia de determinacién de su monto definitivo por parte del juzgador
(...) Sélo entonces, cuando se haya pagado la suma dispuesta por sentencia definitiva, se
considera transferida del expropiado al expropiador la propiedad del bien correspondiente.
Toda anotacién en el Registro de la Propiedad, antes de esta transferencia definitiva, es de
caracter provisorio (...)".

En esa linea, el inciso final del articulo 96 del COGEP, sobre el contenido de la sentencia que pone
fin al juicio de expropiacion, prescribe en forma expresa lo siguiente:

“Art. 96.- Contenido de la sentencia de expropiacion. Ademas de lo previsto en el articulo
anterior, la sentencia de expropiacion contendra:

(...) Depositado el precio la sentencia se protocolizara y se inscribira para que sirva
de titulo de propiedad”. (Lo resaltado me corresponde)

La exposicion de motivos del COGEP, entre otras cosas, destaca como antecedentes de la norma
adjetiva, al Cédigo de Procedimiento Civil, que fue derogado por la Disposicion Derogatoria Primera
de la nueva legislacion procesal.

Asi, en lo que respecta a la sentencia de expropiacién, el Codigo de Procedimiento Civil®” de 1953,
contemplaba en su articulo 857, lo que sigue:

“Art. 857.- La sentencia, al decretar la expropiacion, fijara los linderos de lo expropiado y el
precio. Depositado éste, se protocolizara la sentencia y se la inscribira, para que sirva
de titulo de propiedad”. (Resaltado me corresponde).

En tanto que el Cédigo de Procedimiento Civil®® de 1987, en su articulo 804 manifestaba:

87 Codigo de Procedimiento Civil. Publicado en el Registro Oficial Suplemento No.133 de 7 de febrero de 1953.
88 Codigo de Procedimiento Civil. Publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 687 de 18 de mayo de 1987.
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“Art. 804.- La sentencia, al decretar la expropiacion, fijara los linderos de lo expropiado y el
precio. Depositando éste, se protocolizara la sentencia y se la inscribira, para que sirva
de titulo de propiedad”. (Resaltado me corresponde).

Finalmente, el articulo 793 del Cédigo Adjetivo Civil Ecuatoriano®®, Cuarta Codificacion, de 12 de
julio de 2005, expresaba:

“Art. 793.- La sentencia, al decretar la expropiacion, fijara los linderos de lo expropiado y el
precio. Depositado éste, se protocolizara la sentencia y se la inscribira, para que sirva
de titulo de propiedad. (Resaltado me corresponde).

De la doctrina y los textos normativos transcritos, se aprecia que todos guardan armonia respecto
al efecto de la sentencia que pone fin al proceso de expropiacion y su relacién directa vinculada a
la sentencia, como titulo de propiedad que sirve de antecedente al modo de adquirir el dominio que
es la tradicion.

En similar sentido lo advirtieron los primeros fallos del maximo organismo de Justicia en Ecuador.
Asi lo deja entrever la Jurisprudencia de Tercera Instancia, de la Gaceta Judicial, afio LV, serie VII,
Nro.14, pagina 1685, cuya parte pertinente sefala:

“(...) Cabe distinguir al efecto las formalidades que las leyes exigen para la expropiacion y
las que se refieren Unicamente a la forma de constituir el titulo, perteneciendo a las primeras
como esenciales la declaracion de utilidad publica, la citacién al propietario, la avaluacién en
forma legal, el pago del precio y la sentencia que declara hecha la expropiacion (...)

(...)lamismaley, al ordenaren el art. 851 del Codigo de Procedimiento Civil la protocolizacién
e inscripcion de sélo la sentencia, reconocido que las copias de las demas piezas
del proceso, no eran indispensables para que el titulo de propiedad quede legal
y suficientemente establecido. Habiéndose cumplido todas las formalidades de la
expropiacion hasta recibir el precio, como lo reconoce la demanda y dictada la sentencia,
que si se la protocolizé e inscribid (...)". (Lo resaltado me corresponde).

Vale examinar que el Codigo Civil®® ecuatoriano, en su articulo 686, sefala que la tradicion es un
modo de adquirir el dominio de las cosas, y consiste en la entrega que el duefio hace de ellas a otro,
habiendo, por una parte, la facultad e intencién de transferir el dominio y, por otra, la capacidad e
intencion de adquirirlo.

El tratadista ecuatoriano, Juan Larrea Holguin, sobre la tradicion manifiesta: “La entrega que surte
una plenitud de efectos juridicos es la tradicion. La tradicién es una entrega cualificada, que importa

89 Codigo de Procedimiento Civil, 2005. Publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 58 de 12 de julio de 2005.
90 Codigo Civil. Publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.
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sobremanera por cuanto sirve para cumplir las obligaciones y para transferir derechos (...)™".

De su parte, el articulo 691 del Codigo Sustantivo Civil prevé que para que la tradicion sea valida, se
requiere un titulo traslativo de dominio, que conforme lo establece el articulo 718 del mismo cddigo,
es constitutivo o traslativo de dominio. En lo que corresponde especificamente a los citados titulos
translaticios, por su naturaleza sirven para transferir el dominio; constan dentro de este grupo, por
ejemplo, la venta, la permuta, la donacion, las sentencias de adjudicacion en juicios divisorios.

La entidad consultante manifiesta que el articulo 58.1 de la LOSNCP establece textualmente que
una vez perfeccionada la declaratoria de utilidad publica y de interés social, se buscara un acuerdo
directo entre las partes. Sefiala igualmente, que el inciso final del articulo invocado dispone que el
acuerdo y la correspondiente transferencia de dominio se formalizara con la respectiva escritura
publica que se inscribira en el Registro de la Propiedad; y, afirma que el articulo 58.2 de la mencionada
norma no determina de forma clara qué documento se debe formalizar e inscribir en el Registro de
la Propiedad como justo titulo de dominio.

En este orden de ideas, concluye la entidad consultante que la instrumentacion de la transferencia de
dominio del predio o inmueble expropiado, en caso de no existir acuerdo directo entre las partes, se
debera disponer en el acto administrativo de expropiacion, esto es mediante la resolucién pertinente
de la maxima autoridad de la entidad expropiante, resolucion que sera protocolizada en una notaria
publica e inscrita en el Registro de la Propiedad, lo cual serd, a criterio de la consultante, suficiente
titulo de dominio a favor de la entidad expropiante.

Sin embargo, las normas invocadas no prevén que el acto administrativo de expropiacién, que cita
el primer inciso del articulo 58.2 de la LOSNCP, deba ser protocolizado en una notaria publica e
inscrito en el Registro de la Propiedad y que ello pueda constituir suficiente titulo de dominio a favor
de la entidad expropiante; por el contrario, la figura juridica de la expropiacién® produce efectos
de variada naturaleza, quiza el principal, la transferencia de la propiedad, consecuentemente, el
traslado del dominio del expropiado al expropiante, mediante tradicidon, que es un modo derivativo
de adquirir el dominio que requiere un titulo que le sirva de antecedente.

La LOSNCP prevé en su articulo 58 los mecanismos que viabilizan la adquisicién de dominio de
inmuebles por las entidades publicas, diferencia el procedimiento, segun exista o no acuerdo con
el expropiado; vy, para el caso de inexistencia del acuerdo previo que el articulo 58.1 de la LOSNCP
sefala, establece que se procedera con el juicio de expropiacion, en atencidn al mandato del articulo
58.2 y al tramite previsto en el COGEP. En tal contexto, corresponde a los jueces resolver mediante
sentencia lo que en derecho corresponda, la cual debera ser protocolizada® e inscrita® para que
sirva de titulo de propiedad.

91 LARREA Holguin Juan / Enciclopedia Juridica Ecuatoriana. Editorial Graficas Ruiz.

92 CABANELLAS de Torres Guillermo / Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta S.R.L. Quinta Ediciéon. Marzo de 1996. Buenos
Aires. P4gina 127. “EXPROPIACION. Desposeimiento o privacién de la propiedad, por causa de utilidad publica o interés preferente, y a cambio de una
indemnizacion previa”.

93 Ley Notarial / Publicada en el Registro Oficial No. 158 de 11 de noviembre de 1966 / Art. 18.- Son atribuciones exclusivas de los notarios,

ademas de las constantes en otras leyes (...) 2.- Protocolizar instrumentos publicos o privados por orden judicial o a solicitud de parte interesada patro-
cinada por abogado, salvo prohibicion legal;

94 Ley de Registro / Publicada en el Registro Oficial No. 150 de 28 de octubre de 1966 / Art. 1.- La inscripcion de los instrumentos publicos,
titulos y demas documentos que la Ley exige o permite que se inscriban en los registros correspondientes, tiene principalmente los siguientes objetos: a)
Servir de medio de tradicién del dominio de bienes raices y de los otros derechos reales constituidos en ellos (...)
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Por lo expuesto, en atencidén a los términos de su consulta se concluye que, conforme lo establecido
en el articulo 58.2 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, de no existir
acuerdo entre la entidad publica expropiante y el propietario(s) del inmueble declarado de utilidad
publica, no es procedente que la resolucién que contiene el acto administrativo de expropiaciéon
emitido por la maxima autoridad de la respectiva entidad pueda ser protocolizado en una notaria
publica e inscrito en el Registro de la Propiedad para que posteriormente le sirva como suficiente
titulo de dominio a su favor, sino que, de acuerdo con la prevision expresa del inciso final del articulo
96 del COGERP, la sentencia constituye titulo de propiedad.

Este pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién de normas juridicas; por lo tanto, es de
responsabilidad exclusiva de los personeros de la entidad publica su aplicacién a casos particulares.

FUSION O ESCISION DE SOCIEDADES: OBLIGACIONES TRIBUTARIAS

Oficio PGE No. 01619 de 16-11-2018

CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON
LOJA

CONSULTA:

“Es procedente que el Municipio de Loja en los tramites de escisién o fusién de compafiias al
amparo de lo que dispone el articulo 352 de la Ley de Compaiiias reconozca la exencion del pago
de impuestos municipales (utilidad y alcabalas) aun cuando el Cédigo Organico de Organizacion
Territorial Autonomia y Descentralizacion y la Ordenanza que Regula el Pago del Impuesto a la
Utilidad y las Plusvalias en las Transferencias de Predios en el Cantén Loja no reconoce la exencion
de dichos impuestos”.

BASE LEGAL:

Constitucién de la Republica: Arts. 82 y 226

Cédigo Civil: Arts. 1y 718.

Caodigo Tributario: Art. 15, 16, 18, 31y 32.

Caddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion: Arts. 491, 527, 528,
531, 556 y 558.
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Ley de Companias: Art. 337, 338, 339, 341, 348 nim. 1y 352.

Caodigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion: Arts. 491, 527, 528,
531, 556 y 558.

PRONUNCIAMIENTO:

A fin de contar con mayores elementos de analisis, a través de oficios Nos. 00529 y 00530 de 6 de
septiembre de 2018, e insistencias contenidas en oficios No. 00793 y 00794 de 26 de septiembre
de 2018, este organismo solicitdé a la Asociacién de Municipalidades Ecuatorianas (AME) y a la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, sus criterios institucionales sobre la consulta
planteada.

Mediante oficio No. AME-DE-2018-0088 de 28 de septiembre de 2018, la Asociacién de
Municipalidades Ecuatorianas (AME) ha remitido adjunto el criterio juridico institucional, contenido
en el memorando No. AME-DNAJ-2018-0453-M de 24 de septiembre de 2018, suscrito por el
Director Nacional de Asesoria Juridica (E) de esa entidad.

La Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros remitié su criterio juridico institucional a
través de oficio No. SCVS-SG-2018-00083276-0 de 11 de octubre de 2018, suscrito por la Secretaria
General de esa entidad, que refiere el memorando No. SCVS-INPAI-2018-1093-M de 9 de octubre
de 2018, que contiene el criterio de la Intendenta Nacional de Procuraduria y Asesoria Institucional

(E).

El criterio juridico de la entidad consultante, contenido en el oficio No. 158-PSM-2018 de 21 de
agosto de 2018, suscrito por el Procurador Sindico Municipal, cita como fundamentos juridicos los
articulos: 82 de la Constitucion de la Republica; 491, 527, 528, 556 y 558 del Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion; 352 de la Ley de Compaifiias; 1 del Cédigo
Civil; y, 3,4 y 7 de la Ordenanza que Regula el Pago del Impuesto a la Utilidad y las Plusvalias en
las Transferencias de Predios en el Cantdn Loja. Sobre dicha base concluye con el siguiente criterio
que se transcribe en forma textual:

“(...) tanto la escisién como la fusion contemplan la trasferencia del patrimonio para cumplir
su objetivo, sin embargo, con efectos de determinar si existe el hecho generador de la
utilidad o si las (sic) trasferencia por escision o fusién esta sujeta a impuesto municipal
alguno es necesario que el Municipio de Loja establezca si existe diferencia entre el valor
por el cual se adquirié el bien inmueble (escritura publica) y el valor por el cual se realiza
la trasferencia. Al no existir diferencia entre el valor de adquisicion y el de trasferencia, no
procede cobro de los impuestos en referencia pues no existe utilidad imponible, siendo
procedente aplicar lo dispuesto en el articulo 352 de la Ley de Compaiiias; por
otro lado, procede el pago por concepto de utilidad y plusvalia, asi como de alcabalas
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si se genera diferencia entre el valor inicial y el de la trasferencia debiéndose aplicar las
deducciones contempladas en los articulos 557 y 559 del COOTAD”. (Lo resaltado me
corresponde).

Con memorando No. AME-DNAJ-2018-0453-M de 24 de septiembre de 2018, el Director Nacional
de Asesoria Juridica (E) de la Asociacién de Municipalidades Ecuatorianas (AME), en relacién a
la consulta planteada cita los articulos 337, 345 y 352 de la Ley de Companias; 491 del Cddigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion; 31 y 35 del Codigo Tributario
y emite criterio juridico en los siguientes términos:

“(...) la exencidon se establece cuando se excluye del pago de la obligacién tributaria
existente. En este caso existe un hecho generador capaz de crear una obligacién tributaria,
por lo tanto, es procedente aplicar la exencion.

(...) la exencién cabe para las compafias cuyo objeto cumpla un fin social o publico, al
tenor de lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 35 del Cédigo Tributario”.

En el oficio No. SCVS-SG-2018-00083276-O de 11 de octubre de 2018, la Superintendencia de
Compainias, Valores y Seguros cita los articulos 491, 528, 534, 556 y 558 del Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion; 31 y 32 del Cédigo Tributario; y, 337, 345y
352 de la Ley de Compaiiias, en base de los cuales manifiesta y concluye lo siguiente:

“El articulo 31 del Cédigo Tributario define a la exencion como ‘la exclusion o la dispensa
legal de la obligacion tributaria, establecida por razones de orden publico, econémico o
social’.

Asimismo, el articulo 32 de lanorma ibidem determina: ‘sélo mediante disposicion expresa
de ley, se podra establecer exenciones tributarias. En ellas se especificaran los requisitos
para su reconocimiento o concesion a los beneficiarios, los tributos que comprenda, si es
total o parcial, permanente o temporal’.

(...) la norma societaria reconoce expresamente la dispensa legal, de orden econémico,
respecto de cualquier obligacion tributaria que se genere por el proceso de fusién o
escision de compafdias, como es el caso de los impuestos de alcabalas y a las utilidades
en la transferencia de predios urbanos y plusvalia.

(...) este Organismo de Control considera que los impuestos de alcabalas y a las utilidades
en la transferencia de predios urbanos y plusvalia, generados por el proceso de fusion
0 escisiéon de companias, se encuentran exentos, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 352 de la Ley de Compainias, sin perjuicio de la exoneracion del impuesto de
alcabalas reconocida en el literal g) del articulo 534 del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion.

(...) es opinién de esta Intendencia Nacional de Procuraduria y Asesoria Institucional que
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es procedente que el Municipio del canton Loja reconozca la exencion de los impuestos
de alcabalas y a las utilidades en la transferencia de predios urbanos y plusvalia, respecto
de los traspasos de bienes y pasivos que se realicen en procesos de escision o fusion de
sociedades, de conformidad con lo ordenado en el articulo 352 de la Ley de Compainiias”.

De los criterios institucionales transcritos se observa que todos coinciden en que, segun el articulo
352 de la Ley de Compaiiias la fusion o escision de compafiias son actos societarios exentos del
pago de tributos.

Por su parte, de los antecedentes referidos en la consulta se observa que la ordenanza local, al
regular el impuesto de utilidad o plusvalia, considera su aplicacion a “(...) todos aquellos inmuebles
ubicados en el area urbana del cantoén (...)”°; y que el impuesto de alcabala, segun los articulos 527
y 528 del COOTAD grava la transferencia de dominio de inmuebles, sea a titulo oneroso o gratuito,
por lo que la duda surge respecto de los bienes raices que integran el patrimonio de las sociedades
que se fusionan o escinden.

Para atender su consulta se considera como antecedente que, de acuerdo con los articulos 82
y 226 de la Constitucién de la Republica®, el derecho a la seguridad juridica y el principio de
legalidad se garantizan a través de la existencia de normas previas, claras y publicas, aplicadas por
las autoridades competentes, teniendo en cuenta para el efecto que los servidores publicos solo
pueden ejercer las competencias y facultades atribuidas en el ordenamiento juridico.

Respecto de la fusion y escisidon de compaifiias, el articulo 337 de la Ley de Compafiias® establece
lo siguiente:

“Articulo 337.- La fusion de las compafias se produce:

a) Cuando dos 0 mas companfias se unen para formar una nueva que les sucede en sus
derechos y obligaciones; vy,

b) Cuando una o mas companias son absorbidas por otra que continta subsistiendo”.

De conformidad con el articulo 338 de la Ley de Companias, para la fusién de cualquier compania en
una compafiia nueva se debe acordar primero la disolucién para luego realizar el traspaso en bloque de
los respectivos patrimonios sociales a la nueva compania; y si la fusion resulta de la absorcion de una o
mas compafiias por otra existente, esta adquiere en la misma forma los patrimonios de las companias
absorbidas aumentando en su caso el capital social en la cuantia que proceda. En ambos casos los
socios o accionistas de las compafiias extinguidas reciben un numero de acciones o adquieren derecho
de cuota de capital por un valor proporcional a sus respectivas participaciones en aquellas.

95 Articulo 3 de la Ordenanza que regula el pago del impuesto a la utilidad y las plusvalias en las transferencias de predios
en el cantén Loja, citada en el informe juridico institucional.

96 Publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del 2008.

97 Codificacion publicada en el Registro Oficial No. 312 de 5 de noviembre de 1999.
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Segun el articulo 339 de la mencionada Ley, los traspasos de activos, tangibles o intangibles de las
compaifiias fusionadas se pueden realizar a “valor presente o de mercado”.

Sobre la materia, José Ignacio Narvaez Garcia en su obra “Teoria General de las Sociedades™®, ha
manifestado lo siguiente:

“El fenémeno de la fusidn se puede realizar a través de estas dos formas:

a) La fusion por absorcion, que ocurre cuando una sociedad absorbe o incorpora el
patrimonio, los asociados y la totalidad de derechos y obligaciones de las sociedades
absorbidas.

b) La fusién por creacion, llamada en la doctrina fusiéon por combinacion o strictu sensu,
en la cual dos o mas sociedades se disuelven y funden sus elementos patrimoniales
en una nueva compaifiia, que las sucede en todos sus derechos y obligaciones. En
esta forma de fusidon desaparecen las compafias que concurren a la formacion de la
nueva sociedad.

(...) Los patrimonios de las sociedades que participan en la fusién se confunden en forma
absoluta y total y se consolidan en la absorbente o en la compania que se crea. Pero la
transmisién de esos patrimonios es a titulo universal puesto que no se aporta cosa por
cosa, sino que cada sociedad efectlia su aportacion en bloque o en su estado de unidad
economica.

Aspecto distinto es el de la tradicién o entrega de bienes, pues la de inmuebles puede
realizarse en la misma escritura de fusién o por instrumento separado; y la entrega de los
muebles se hace por inventario”.

En cuanto a la escisién de las companias, el articulo 345 de la mencionada Ley de Companiias
determina que: “La junta general de socios podra acordar la division de la compafiia, en una o mas
sociedades”.

Por su parte, el numeral 1 del articulo 348 de la indicada ley establece lo siguiente:

“Art. 348.- La junta general que acordare la escision debera aprobar:

1. La division del patrimonio de la compafiia entre ésta y la nueva o nuevas sociedades

que se crearen, y la adjudicacion de los correspondientes activos, para cuyo efecto podran

adjudicarse los mismos a valor presente o de mercado, y cualquier exceso en activos

sobre el valor del patrimonio adjudicado, podra compensarse con la asunciéon de
__ pasivos de la sociedad escindida”’ (Lo resaltado me corresponde).

98 Narvaez Garcia, “Teoria General de las Sociedades”, Ediciones libreria del profesional, Bogota, pags. 264-265-278.
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Segun la parte final del articulo 352 de la Ley de Compaiiias, “(...) Los traspasos de bienes y
pasivos, que se realicen en procesos de escision o fusion ‘no estaran sujetos a ningun impuesto
fiscal, provincial o municipal, incluyendo el de la renta y el de utilidad por la venta de inmuebles’.
(Lo resaltado me corresponde).

En los casos de fusion o escision, la transferencia universal de bienes de la sociedad disuelta, con
sus activos y pasivos, se ha estudiado en la doctrina argentina, de la siguiente forma:

“Estimamos, como la mayor parte de la doctrina, que en la fusidén se da el segundo supuesto,
0 sea, una sucesion a titulo universal de caracteristicas y efectos similares a la sucesion
mortis causa.

(...) De ahi que el traspaso de los derechos y obligaciones se realiza uno actu, sin que sea
necesario adoptar para cada uno de ellos el negocio de transferencia que le es propio. Asi
es como pasan a la sociedad resultante los créditos y deudas con sus mismas fechas de
vencimiento, la posesidn de bienes muebles e inmuebles, con la aclaracién de que respecto
a estos ultimos no es necesaria la escritura publica, sino que basta la respectiva toma de
razon marginal en el Registro de la Propiedad (...).

En nuestro régimen juridico, (...) en materia de impuesto a las ganancias, autoriza el traslado
de los quebrantos impositivos aun no amortizados y el saldo de franquicias impositivas no
utilizadas en los casos de reorganizacion de sociedades (de los que forma parte la fusion),
lo que confirma que también en el orden fiscal esta presente la concepcion de la transmision
a titulo universal®®”.

En cuanto a los impuestos municipales por alcabalas y utilidades o plusvalia que motivan su consulta,
el articulo 491 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (en
adelante COOTAD) establece:

“Articulo 491.- Clases de impuestos municipales.- Sin perjuicio de otros tributos que se hayan
creado o0 que se crearen para la financiacion municipal o metropolitana, se consideraran
impuestos municipales y metropolitanos los siguientes:

(...) c) El impuesto de alcabalas;

(-..) 9) El impuesto a las utilidades en la transferencia de predios urbanos y plusvalia de
los mismos (...)".

Respecto del objeto del impuesto de alcabala, los articulos 527 y 528 del COOTAD determinan lo
siguiente:

99 Vergara del Carril, “La Transferencia Patrimonial en la Fusiéon de Sociedades”, | Congreso Argentino de Derecho Soci-
etario, Cérdova, 1977, pags. 133 a137.
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“Art. 527.- Objeto del impuesto de alcabala.- Son objeto del impuesto de alcabala los
siguientes actos juridicos que contengan el traspaso de dominio de bienes inmuebles:

a) Los titulos traslaticios de dominio onerosos de bienes raices y buques en el caso de
ciudades portuarias, en los casos que la ley lo permita;

b) La adquisicion del dominio de bienes inmuebles a través de prescripcidén adquisitiva de
dominio y de legados a quienes no fueren legitimarios;

¢) La constitucion o traspaso, usufructo, uso y habitacion, relativos a dichos bienes;
d) Las donaciones que se hicieren a favor de quienes no fueren legitimarios; v,

e) Las transferencias gratuitas y onerosas que haga el fiduciario a favor de los beneficiarios
en cumplimiento de las finalidades del contrato de fideicomiso mercantil.

Art. 528.- Otras adjudicaciones causantes de alcabalas. - Las adjudicaciones que se
hicieren como consecuencia de particiones entre coherederos o legatarios, socios y,
en general, entre copropietarios, se consideraran sujetas a este impuesto en la parte en
que las adjudicaciones excedan de la cuota a la que cada condémino o socio tiene
derecho’. (Lo resaltado me corresponde).

El objeto del impuesto de alcabala, establecido por los articulos 527 y 528 del COOTAD, constituye
la descripcion del “hecho generador” de ese tributo. De los textos normativos transcritos se aprecia
que, solamente las transferencias gratuitas u onerosas de bienes inmuebles previstas en esas
normas, generan el impuesto de alcabala. Es oportuno observar que, entre las transferencias
gravadas no constan las originadas en acuerdos de fusién o escision de sociedades mercantiles, lo
que como se vera mas adelante, guarda armonia con la no sujecién establecida por el articulo 352
de la Ley de Compaiiias.

Respecto de los sujetos pasivos del impuesto de alcabala, el inciso primero del articulo 531 del
COOQOTAD dispone:

“Articulo 531.- Sujetos pasivos.- Son sujetos pasivos de la obligacion tributaria, los
contratantes que reciban el beneficio en el respectivo contrato, asi como los favorecidos
en los actos que se realicen en su exclusivo beneficio”. (Lo resaltado me corresponde).

Sobre las exenciones del impuesto de alcabala, el articulo 534 del COOTAD determina que quedan
exentos del pago de este impuesto, entre otros:

“(...) d) Las adjudicaciones por particiones o por disoluciéon de sociedades;

(...) g) Los aportes de capital de bienes raices a nuevas sociedades que se formaren por
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la fusién de sociedades anénimas y en lo que se refiere a los inmuebles que posean las
sociedades fusionadas”. (Lo resaltado me corresponde).

De lo expuesto se desprende que el impuesto de alcabala grava las transferencias de dominio
de bienes inmuebles previstas en el articulo 527 del COOTAD, sea que operen a titulo gratuito u
oneroso; asi como las adjudicaciones entre socios o condéminos, en la parte en que excedan de
la cuota a la que cada condémino o socio tiene derecho, segun el articulo 528 del mismo Cddigo;
y que, la letra d) del articulo 534 del COOTAD exonera de ese impuesto a las adjudicaciones por
particiones o por disolucion de sociedades. Es decir que el impuesto de alcabala se genera cuando
el traspaso de un inmueble genera beneficio al nuevo titular de dominio, esto es cuando dicho
beneficio produce incremento de su patrimonio, segun el articulo 531 del COOTAD.

En el caso de fusion o escision de sociedades, segun el articulo 338 de la Ley de Compaiias,
luego de acordar la disolucién de la(s) empresa(s) que dejara(n) de existir, se produce un “fraspaso
en bloque del patrimonio social’ a la nueva sociedad, esto es una transmisién a titulo universal
de derechos (incluido el dominio respecto de inmuebles) y obligaciones, pues de acuerdo con el
segundo inciso del articulo 341 de la misma Ley “La compafiia absorbente se hara cargo de pagar
el pasivo de la absorbida (...)".

Lo dicho determina que, en el acuerdo societario que contiene la fusién o escision, hay “transaccion
que transfiere propiedad de objeto no disputado”, en los términos del inciso final del articulo 718 el
Cadigo Civil; y, por otra parte, compensacion entre activos y pasivos, segun la prevision expresa del
articulo 341 de la Ley de Compainias.

Es decir que, los inmuebles que integran el patrimonio social objeto de la transferencia, son activos
cuyo valor se compensa con los pasivos que también se transfieren.

Respecto al impuesto a las utilidades, en la transferencia de predios urbanos y plusvalia de los
mismos, el inciso primero del articulo 556 del COOTAD establece el hecho generador en los
siguientes términos:

“Articulo 556.- Impuesto por utilidades y plusvalia.- Se establece el impuesto del diez por
ciento (10%) sobre las utilidades y plusvalia que provengan de la transferencia inmuebles
urbanos, porcentaje que se podra modificar mediante ordenanza (...)".

En cuanto a los sujetos pasivos de este impuesto, el articulo 558 del COOTAD determina lo siguiente:

“Articulo 558.- Son sujetos de la obligacién tributaria a la que se refiere este capitulo, los
que, como duefos de los predios, los vendieren obteniendo la utilidad imponible y por
consiguiente real, los adquirentes hasta el valor principal del impuesto que no se hubiere
pagado al momento en que se efectud la venta (...).
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(...) Para los casos de transferencia de dominio el impuesto gravara solidariamente a las
partes contratantes o a todos los herederos o sucesores en el derecho, cuando se trate
de herencias, legados o donaciones (...)".

Del tenor de los articulos 556 y 558 del COOTAD se desprende que el hecho generador del impuesto
por utilidades y plusvalia, se produce por la transferencia (no solamente venta) de inmuebles
urbanos; y que el sujeto pasivo del tributo es el duefio del predio “que lo transfiere obteniendo una
utilidad imponible”.

El inciso final del articulo 558 del COOTAD dispone que, en caso de duda u oscuridad en la
determinacion del sujeto pasivo de la obligacion “se estara a lo que dispone el Codigo Tributario”.

El articulo 15 del Cédigo Tributario define la obligacién tributaria como el vinculo juridico personal
existente entre el Estado o las entidades acreedoras de tributos y los contribuyentes o responsables
de aquellos, en virtud del cual debe satisfacerse una prestacion en dinero, especies o servicios
apreciables en dinero “al verificarse el hecho generador previsto por la ley”.

Conforme al articulo 16 del mencionado Cddigo, se entiende por hecho generador al “presupuesto
establecido por la ley para configurar cada tributo”.

El articulo 18 del citado Cdédigo Tributario, determina que la obligacion tributaria nace “cuando se
realiza el presupuesto establecido por la ley para configurar el tributo”.

Enrelacién conlaobligacion tributaria, el doctor Luis Anibal Toscano Soria, en su obra “Procedimientos
Administrativos y Contenciosos en Materia Tributaria™®, manifiesta lo siguiente:

“(...) se desprenden los tres elementos basicos de la obligacion tributaria que son: sujeto
activo, sujeto pasivo y hecho generador (...) sujeto activo es el ente acreedor del tributo,
siendo el mas importante el Estado, el sujeto pasivo, obligado al pago del tributo en calidad de
contribuyente o responsable y el hecho generador o hecho imponible, que segun definicion
del Cddigo Tributario es el presupuesto establecido en la ley para configurar cada tributo,
o dicho en otras palabras, el presupuesto legal que una vez producido da nacimiento a la
obligacion. (...) en el impuesto de alcabala el hecho generador son los actos o contratos
que expresamente sefala la Ley de Régimen Municipal”. (Actual COOTAD).

Sobre esta materia, el doctor Washington Durango Flores, en su obra “Legislacion Tributaria
Ecuatoriana”,'® menciona los elementos que originan o determinan la existencia de la obligacion
tributaria en los siguientes términos:

100 Toscano Soria, “Procedimientos Administrativos y Contenciosos en Materia Tributaria”, Ediciones Pudeleco, Quito,
2006, pags. 122-123.

101 Washington Durango, “Legislacién Tributaria Ecuatoriana” Editorial Universitaria, Quito, 1979, pags. 117-118.
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“(...) ley, la expresién de la voluntad soberana que previamente impone un gravamen sobre
un hecho, objeto o actividad que constituye el hecho imponible; el sujeto activo, Estado o
entidad a cuyo favor la ley ha creado el tributo, por lo mismo, constituye el sujeto activo de la
obligacién o acreedor; y, por ultimo, el sujeto pasivo o persona deudora del tributo llamada
a satisfacer esta exigencia econdémica (...). Cuando encontramos activa y conjuntamente
a estos cuatro elementos (ley, hecho imponible, sujeto activo y sujeto pasivo) y en la fecha
en que estos tienen vida o coexisten, podemos decir estamos frente al nacimiento de la
obligacion tributaria. La falta de cualquiera de ellos daria como resultado la inexistencia de
la obligacion”.

Carlos LM. Giuliani Fonrouge, en su obra “Derecho Financiero™ diferencia el objeto de la obligacion
tributaria y el objeto del tributo en los siguientes términos:

“(...) es menester establecer un distingo preliminar entre objeto de la obligacion tributaria
y objeto del tributo mismo (...). el objeto de aquella corresponde a la prestacion que debe
cumplir el sujeto pasivo, esto es, el pago de una suma de dinero en la generalidad de los
casos, o la entrega de cantidades de cosas en las situaciones especiales en que el tributo
sea fijado en especie; el objeto del tributo, en cambio, es el presupuesto de hecho que la
ley establece como determinante del gravamen: la posesién de riqueza (capital o renta),
realizacién de un acto, condicion de las personas mismas, y cualquier otra situacion juridica
0 econdmica que el legislador elija como susceptible de generar un tributo”.

De conformidad con los articulos 31 y 32 del Cédigo Tributario, la exencidn o exoneracion tributaria
se define de la siguiente forma:

“Art. 31.- Concepto.- Exencién o exoneracion tributaria es la exclusién o la dispensa legal
de la obligacion tributaria, establecida por razones de orden publico, econémico o social.

Art. 32.- Prevision en ley.- S6lo mediante disposicion expresa de ley, se podra establecer
exenciones tributarias. En ellas se especificaran los requisitos para su reconocimiento o
concesion a los beneficiarios, los tributos que comprenda, si es total o parcial, permanente o
temporal”. (Lo resaltado me corresponde).

Sobre la distinciéon entre la no sujecion y la exencion, la Corte Constitucional'® cita al doctor José
Vicente Troya, quien manifiesta lo siguiente:

“(...) Para que opere la exoneracion debe haber nacido la obligacion tributaria. Cuando una
determinada situacion no coincide con los supuestos del hecho generador, la obligacion
tributaria no llega a nacer y mal cabe afirmar que se esta ante una exoneracion. La ley
delimita el hecho generador; en casos indica qué hechos forman parte de él; en otros
sefiala (sic) los que no lo integran. Estas acciones de incluir y excluir no son de caracter
exonerativo. Se debe distinguir entre exoneracion y no-sujecién. Los minimos vitales

102 Giuliani Fonrouge “Derecho Financiero” Ediciones Depalma, Volumen |, tercera edicién 1977, pag. 422.

103 Edicién Constitucional, Resolucién No. 19, publicada en el Registro Oficial No. 12 de 3 de octubre de 2017.
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libres del impuesto y en general las rebajas que se aplican en los impuestos directos por
consideraciones de caracter personal, como las concernientes a las cargas familiares
por estado civil, por hijo y parientes a cargo del sujeto pasivo no son exoneraciones.
Tampoco lo son las deducciones y depuraciones de las materias imponibles que sirven
para delimitar la base imponible. (...) Pueden estas rebajas y deducciones producir un
efecto similar al de la exencién, mas, aun en ese supuesto no se las debe confundir11%,

Sobre la base del criterio sefialado, es importante diferenciar entre las excepciones y
las rebajas o deducciones tributarias, pues conforme lo explica el tratadista previamente
citado, a pesar de que estos conceptos generen un efecto similar, son elementos que no
deben ser confundidos. En tal sentido, es importante tener en cuenta que las exenciones
tributarias se configuran sobre la obligacién tributaria como tal, es decir, sobre el valor
a pagar respecto a determinado tributo; mientras que, aquellos elementos que no
forman parte del impuesto por ser considerados deducciones, rebajas o por no constituir
elementos sujetos a gravamen, no pueden considerarse como excepciones, en tanto
se aplican sobre la base imponible del tributo, mas no sobre la obligacion tributaria. Si
bien, las excepciones, rebajas, deducciones o los supuestos de no sujecién, tienen
como finalidad la posibilidad de no pagar una suma de dinero por concepto de obligacion
tributaria, ello no quiere decir que todos estos beneficios fiscales deban ser considerados
dentro del concepto de exenciones tributarias como tal”. (Lo resaltado me corresponde).

Sobre la misma materia, el doctor José Adolfo Morales Quirds en su obra “Elementos del Derecho
Tributario™%, expresa lo siguiente:

“En la doctrina se mencionan como mecanismos de desgravacion, a la no sujecion y la
exoneracion; por el primero, el legislador excluye determinadas situaciones o actividades,
del hecho imponible o hipdtesis juridico tributaria, haciendo legalmente imposible el
nacimiento de la obligacion tributaria; la exoneracién tributaria implica la liberacion de la
obligacion tributaria existente, anulando total o parcialmente sus efectos; la exoneracion
tributaria presupone siempre la preexistencia de la obligacion tributaria, por haberse
producido en la practica, los presupuestos del hecho generador, pero de la cual legalmente
se dispensa, en todo o en parte, por razones o conveniencias de orden publico, econémico
o social. En consecuencia, la no sujecion puede definirse como la declaratoria legal
de la inexistencia de la obligacion impositiva, mientras que la exoneracion, que
presupone la existencia de dicha obligacién, equivale a una liberaciéon de la carga
impositiva, de manera indefinida o temporal, mediante preceptos legales expresos, bajo
el principio ex lege”. (Lo resaltado me corresponde).

Finalmente, en cuanto ala no sujecién Carlos M. Giuliani Fonrouge en su obra “Derecho Financiero™,
manifiesta lo siguiente:

“Con respecto a la no incidencia (no sujecion) existe consenso en el sentido de que consiste
en que la circunstancia contemplada por la norma legal, no alcanza a configurar el hecho
generador o hecho imponible; el crédito tributario no se produce. Por esto se dice que la no

104
105
106

La cita No. 11 del fallo corresponde a “José Vicente Troya, Manual de Derecho Tributario”. Pag. 199.
Morales Quirés “Elementos del Derecho Tributario” 1 Edicién, 2002, pags. 161-162.
Op. cit, pag. 288.
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incidencia es general o pura y simple, cuanto deriva de la circunstancia de no producirse
los presupuestos materiales indispensables para la constitucién o integracion del hecho
generador: el hecho generador no existe, no se produce o no llega a integrarse”. (El
énfasis me corresponde).

En el caso que motiva la consulta, los actos societarios de fusidon o escisién de compafias no se
encuentran previstos en los articulos 527, 528 y 556 del COOTAD como hechos generadores de
los impuestos de utilidades y alcabalas; por el contrario, el articulo 352 de la Ley de Compafiias
expresamente prevé su “no sujecién” a tributo fiscal o municipal alguno. Pese al efecto similar que
produce, la no sujecion es un concepto distinto de exencion, en los términos explicados por la
doctrina y jurisprudencia citada.

Por tanto, en atencion a los términos de su consulta, se concluye que toda vez que los articulos
527, 528 y 556 del Cdodigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(COOTAD), no contemplan los actos o hechos societarios de escision o fusion de sociedades como
hechos generadores de obligaciones tributarias por impuestos de alcabalas y de utilidades, estos
constituyen actos o hechos societarios no sujetos a dichas obligaciones impositivas de conformidad
con el articulo 352 de la Ley de Compainiias.

INFORMES VINCULANTES: ADJUDICACION DE LAS FRECUENCIAS O
CANALES DE RADIODIFUSION SONORA O DE TELEVISION TEMPORALES

Oficio PGE No. 01096 de 17-10-2018

CONSULTANTE: CONSEJO DE REGULACION Y DESARROLLO DE LA INFORMACION Y
COMUNICACION (CORDICOM)

CONSULTAS:

PRIMERA'Y CUARTA CONSULTAS:

1. “¢Debe el Consejo de Regulacién y Desarrollo de la Informacién y Comunicacién elaborar un
informe vinculante para los casos establecidos en los articulos 118 y 131 del Reglamento para
Otorgar Titulos Habilitantes para Servicios del Régimen General de Telecomunicaciones y
Frecuencias del Espectro Radioeléctrico emitido por la ARCOTEL, es decir, para la prestacion
de servicios de audio y video por suscripcion con canal local y programacion propia?”.

2. “¢Es el Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Informacién y Comunicacion CORDICOM
competente para elaborar el informe vinculante para la obtencion de la autorizacion de
funcionamiento de los sistemas de audio y video por suscripcion, en donde incluso se solicite el
funcionamiento de un canal local, debido a que la Ley Organica de Comunicacion no contempla
de manera expresa los casos en los cuales el CORDICOM tiene la competencia para hacerlo?”.
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SEGUNDAY TERCERA CONSULTAS:

3. “¢Debe el Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Informacion y Comunicacion elaborar un
informe vinculante para los casos establecidos en el articulo 110 del Reglamento para Otorgar
Titulos Habilitantes para Servicios del Régimen General de Telecomunicaciones y Frecuencias
del Espectro Radioeléctrico emitido por la ARCOTEL, y el articulo 84 del Reglamento General a
la Ley Organica de Comunicacién, de manera especifica, para la adjudicacion de las frecuencias
o canales de radiodifusion sonora o de television temporales?”.

4. “;Es el Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Informacién y Comunicacion CORDICOM
competente para elaborar el informe vinculante para la adjudicacion de las frecuencias
temporales que sean necesarias para la migracion de television digital terrestre, toda vez que la
Ley Organica de Comunicacion no contempla dicha modalidad de adjudicacion y que el referido
cuerpo normativo no le confiere expresamente dicha atribucion al CORDICOM ni sefiala en qué
casos podria hacerlo?”.

BASE LEGAL:

Constituciéon de la Republica: Art. 226

Caddigo Organico Administrativo: Arts. 50 y 65.

Ley Organica de Telecomunicaciones: Arts. 18, 19, 37, 45, 50, 59, 142, 144 Reglamento General a
la Ley Organica de Telecomunicaciones: Art. 148 num. 3y 14

Ley Organica de Comunicacién: Arts. 5, 47 y 49, nums. 6, 8, 12, 1105, 108, 109 y 110 ndm. 1 inc.
Final.

Reglamento a la Ley Organica de Comunicacion: Arts. 5, 84 y 89.

Reglamento para Otorgar Titulos Habilitantes para Servicios del Régimen General de
Telecomunicaciones y Frecuencias del Espectro Radioeléctrico: Arts. 1, 2, 5, 109, 110 num. 3, 116,
117, num. 5, 118, 127, 128, num. 7 y 131.

Reglamento de Elaboracion y Expedicion del Informe Vinculante Contemplado: Arts. 1, 2y 5.

PRONUNCIAMIENTO:

134



BOLETIN JURIDICO No. 17 W

Me refiero a su oficio No. CORDICOM-PRC-2018-0237-OF de 20 de agosto de 2018, ingresado a la
Procuraduria General del Estado el 21 de los mismos mes y afio, por el cual formula varias consultas
relacionadas con la obligacién de ese organismo de elaborar un informe vinculante en los casos
previstos en los articulos 84 del Reglamento General a la Ley Organica de Comunicacion, 110,
118 y 131 del Reglamento para Otorgar Titulos Habilitantes para Servicios del Régimen General
de Telecomunicaciones y Frecuencias del Espectro Radioeléctrico, expedido por la Agencia de
Regulaciéon y Control de las Telecomunicaciones (ARCOTEL).

En su oficio de consulta, numeral 2 “DOCUMENTOS HABILITANTES”, deja constancia que remite
adjuntos varios informes sobre la normativa que regula la calificacion de proyectos comunicacionales
de los sistemas de audio y video por suscripcién y emision del informe vinculante del CORDICOM,
contenidos en los siguientes documentos certificados:

1. Informe Técnico No. CORDICOM-CT-DR-2018-0015-1J de 16 de julio de 2018, elaborado
por la Coordinacion Técnica del CORDICOM.

2. Criterio juridico contenido en el memorando No. CORDICOM-CAJ-2018-0157-M de 7 de
agosto de 2018.

3. Informe Técnico No. CORDICOM-CT-DR-2018-016-1J de 27 de julio de 2018 elaborado por
la Direccion de Regulacion que contiene el analisis de la peticidn realizada por la ARCOTEL
respecto de la solicitud del medio de comunicacion Canal 34 ALLY Tv del GAD Provincial de
Napo; y,

4. Criterio juridico contenido en el memorando No. CORDICOM-CAJ-2018-0166-M de 16 de
agosto de 2018, relacionado con la solicitud realizada por el medio de comunicacién Canal
34 ALLY Tv.

De manera previa a atender su requerimiento y a fin de contar con mayores elementos de analisis,
mediante oficio No. 00421 de 31 de agosto de 2018, la Procuraduria General del Estado requirio el
criterio institucional de la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones (ARCOTEL),
lo cual fue atendido a través de oficio No. ARCOTEL-ARCOTEL-2018-0303-OF de 12 de septiembre
de 2018, ingresado el 13 de los mismos mes y afio, suscrito por su Director Ejecutivo, quien remite a
su vez el criterio juridico institucional No. ARCOTEL-CJUR-2018-006 de 12 de septiembre de 2018.

Adicionalmente, mediante oficio No. 00422 de 31 de agosto de 2018, este organismo solicito el criterio
institucional del Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion, habiendo
recibido respuesta a través de oficio No. MINTEL-MINTEL-2018-0539-O de 19 de septiembre de
2018, suscrito por el Ministro de esa Cartera de Estado.

Con tales antecedentes, atiendo su primera y cuarta consulta de manera conjunta, en razén de que
ambas versan sobre la misma materia y han sido planteadas con el siguiente tenor:
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PRIMERA'Y CUARTA CONSULTAS:

(...)

Através de memorando No. CORDICOM-CAJ-2018-0157-M de 7 de agosto de 2018, el Coordinador
de Asesoria Juridica de la entidad consultante manifiesta:

“Conforme el analisis expresado en el numeral 3.2 del presente documento, esta Coordinacion
de Asesoria Juridica se ratifica en sefialar que el CORDICOM puede ejercer Unicamente las
competencias y atribuciones establecidas en la Ley Organica de Comunicacion, instrumento
normativo que no ha establecido en qué casos el CORDICOM debe emitir el correspondiente
informe vinculante previo a la autorizaciéon de funcionamiento de los sistemas de audio y video
por suscripcion y que soliciten el funcionamiento de un canal local; por lo tanto, la ARCOTEL
no tenia la competencia para conferir al CORDICOM, a través de un acto normativo,
atribuciones por fuera de aquellas establecidas en la Ley Organica de Comunicacion.

(...) Porlo tanto, esta Coordinacion de Asesoria Juridica observa que el Reglamento General
a la Ley Organica de Comunicacion en el articulo 84 si bien le atribuye al CORDICOM
la competencia para la emision de un informe vinculante respecto de la adjudicacion de
frecuencias temporales, se debe advertir que esta modalidad de adjudicacién de frecuencias
ni siquiera se encuentra establecida en la Ley Organica de Comunicacion, por lo cual el
CORDICOM no tendria la competencia para actuar en la emision de dicho informe vinculante.

(...) En caso de controversia sobre la aplicacion de normas constitucionales y conflicto
de competencias o atribuciones de entidades del Estado, el ente encargado de absolver
consultas con caracter de vinculante es la Corte Constitucional (Art. 436 de la Constitucion)”.

Por su parte, el Coordinador General Juridico de la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones (en adelante ARCOTEL), cita entre otros, los articulos 226 de la Constitucion de
la Republica; 18, 37, 50, 59, 142, 144 y 148, numeral 3 de la Ley Organica de Telecomunicaciones y
14 de su Reglamento General; 116, 117, numeral 5, 118, 127, 128, numeral 7 y 131 del Reglamento
para Otorgar Titulos Habilitantes para Servicios del Régimen General de Telecomunicaciones
y Frecuencias del Espectro Radioeléctrico; 5, 47 y 49, numerales 6, 8 y 12 de la Ley Organica
de Comunicacioén, 5 y 89 de su Reglamento General; 1, 2 y 5 del Reglamento de Elaboracion
y Expedicion del Informe Vinculante Contemplado en los Articulos 49, numeral 8 y 110 numeral
1 e Inciso Final de la Ley Organica de Comunicacion, y articulo 89 de su Reglamento General
(Resolucion CORDICOM-PLE-2016-09), en base de los cuales concluye con el siguiente criterio
institucional:

“Si bien, la Ley Organica de Comunicacion desarrolla en los articulos 109 y 110, los casos
de adjudicacion directa y por concurso para medios privados y comunitarios en los cuales se
sefala la necesidad de la elaboracion de los informes vinculantes del CORDICOM previos a
decidir dichas adjudicaciones; este desarrollo, de ninguna manera significa que la emisién de
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informes vinculantes para ‘la autorizacién de funcionamiento de los sistemas de audio y
video por suscripcion’, no sea aplicable; pues esta obligacion esta determinada claramente
en el mismo numeral 8 del articulo 49 de la Ley ibidem, cuando expresamente senala ‘Art.
49.- El Consejo de Regulacion y Desarrollo de la informacion y la Comunicaciéon tendra las
siguientes atribuciones: (...) 8. Elaborar el informe vinculante, en los casos previstos en la
(sic) esta Ley, para la adjudicacién o autorizacion de concesiones de frecuencias del espectro
radioeléctrico para el funcionamiento de estaciones de radio y television abierta, y para la
autorizaciéon de funcionamiento de los sistemas de audio y video por suscripcion;
(...); (sic) mas aun, cuando el propio Pleno del Consejo de Regulaciéon y Desarrollo de
la Informaciéon y Comunicacion — CORDICOM, mediante Resolucion No. CORDICOM-
PLE-2016-09 de 24 de marzo de 2016, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No
729 de 08 de abril de 2016, expide el REGLAMENTO DE ELABORACION Y EXPEDICION
DEL INFORME VINCULANTE CONTEMPLADO EN LOS ARTICULOS 49 NUMERAL 8 Y 110
NUMERAL 1 E INCISO FINAL DE LA LEY ORGANICA DE COMUNICACION; Y ARTICULO
89 DE SU REGLAMENTO GENERAL’, para cumplir con esta atribucion.

Consecuentemente, el Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Informacién y Comunicacion
— CORDICOM, en cumplimiento de sus atribuciones legales, particularmente la determinada
en el numero 8 del articulo 49 de la Ley Organica de Comunicacion, es competente para
elaborar el informe vinculante para la obtencién de la autorizacién de funcionamiento de los
sistemas de audio y video por suscripcion.

(...) se deja claro, que el informe vinculante que le corresponde elaborar y expedir al
CORDICOM en conformidad con lo determinado en el numero 8 del articulo 49 de la Ley
Organica de Comunicacion, es unicamente para la autorizacién del funcionamiento
de sistemas de audio y video por suscripcién que operan canal local para emitir
programacién propia, los cuales conforme al articulo 5 del Reglamento General de
aplicacion de la Ley Organica de Comunicacion son medios de comunicacion social y en
consecuencia su programacion esta bajo tutela del CORDICOM , no siendo necesario por
tanto este informe para la autorizacion del funcionamiento de sistemas de audio y video por
suscripcién que requieren de canal local para guia de programaciéon o que no cuenten con
canal local’.

Por su parte, el Ministro de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacion cita los articulos
18, 19, 45 y 144 de la Ley Organica de Telecomunicaciones y 35 de su Reglamento General,
49, 105, 108 y 110 de la Ley Organica de Comunicacion y 84 de su Reglamento General; y, 118
y 131 del Reglamento para Otorgar Titulos Habilitantes para Servicios del Régimen General de
Telecomunicaciones y Frecuencias del Espectro Radioeléctrico, expedido por Resolucion de la
ARCOTEL, luego de lo cual concluye con el siguiente criterio:

“La ARCOTEL es la entidad encargada de emitir el Reglamento para Otorgar Titulos Habilitantes
para la prestacién de servicios de telecomunicaciones, uso o explotacion del espectro
radioeléctrico y establecimiento y operacion de redes de telecomunicaciones, asi como para el
uso de frecuencias del espectro radioeléctrico para servicios de radiodifusion y sistemas de audio
y video por suscripcién. Atendiendo a su potestad regulatoria en esta materia, la ARCOTEL emitio
la Resolucion No. 04-03-ARCOTEL-2016, de 28 de marzo de 2016, que contiene el ‘Reglamento
para Otorgar Titulos Habilitantes para Servicios del Régimen General de Telecomunicaciones y
Frecuencias del Espectro Radioeléctrico’ cuya finalidad es:

137



BOLETIN JURIDICO No. 17 W

‘(...) establecer los requisitos, procedimientos, plazos y criterios para el otorgamiento,
modificacion, renovacion y terminacion o extincion de titulos habilitantes para la prestacion
de servicios de telecomunicaciones y de radiodifusion, operacion de redes privadas, asi como
del uso y/o explotacion del espectro radioeléctrico; y, las normas vinculadas con el Registro
Pablico de Telecomunicaciones, que incluye al Registro Nacional de Titulos Habilitantes
para servicios de radiodifusion’.

Por lo expuesto, es atribucion del Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Informacion y la
Comunicacion la elaboracion del informe vinculante para la adjudicacion o autorizacién de
concesiones de frecuencias del espectro radioeléctrico para el funcionamiento de estaciones
de radio y television abierta, y para la autorizaciéon de funcionamiento de los sistemas de
audio y video por suscripcion. Conforme al articulo 84 del Reglamento General de la Ley
ibidem que dispone para adjudicacién y autorizaciones se seguiran los procedimientos
establecidos por la autoridad de telecomunicaciones que incluira, en todos los casos, la
presentacion del informe vinculante.

(...) Conforme dispone el articulo 49 de la Ley Organica de Comunicacion y el articulo 84 de
su Reglamento General, le corresponde al Consejo de Regulacién y Control de Comunicacion
CORDICOM, emitir el Informe vinculante para la autorizacion de funcionamiento de los
sistemas de audio y video por suscripcién, observando para el efecto el Reglamento para
Otorgar Titulos Habilitantes para Servicios del Régimen General de Telecomunicaciones
y Frecuencias del Espectro Radioeléctrico emitido por la Agencia de Regulacién y Control
de las Telecomunicaciones, en virtud de las facultades que le atribuye la Ley Organica de
Telecomunicaciones, Ley Organica de Comunicacion y el Reglamento General a la Ley
Organica de Comunicacién”.

Para atender sus consultas, se considera como antecedente que de acuerdo con el primer inciso
del articulo 47 de la Ley Organica de Comunicaciéon'” (en adelante LOC), el Consejo de Regulacion
y Desarrollo de la Informacion y Comunicacion (CORDICOM), “(...) es un cuerpo colegiado con
personalidad juridica, autonomia funcional, administrativa y financiera, cuyo presidente ejercera
la representacion legal, judicial y extrajudicial de esta entidad”. Las atribuciones del CORDICOM
constan en el articulo 49 de la misma Ley, cuyo numeral 8 dispone:

“Art. 49.- Atribuciones.- El Consejo de Regulacién y Desarrollo de la Informacion y la
Comunicacién tendra las siguientes atribuciones:

(...) 8. Elaborar el informe vinculante, en los casos previstos en esta Ley, para la
adjudicacion o autorizacion de concesiones de frecuencias del espectro radioeléctrico para
el funcionamiento de estaciones de radio y televisién abierta, y para la autorizaciéon de
funcionamiento de los sistemas de audio y video por suscripcion”. (Lo resaltado me
corresponde).

De los articulos citados, se observa que el CORDICOM es un cuerpo colegiado con personalidad

107 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 22 de 25 de junio de 2013.
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juridica, autonomia funcional, administrativa y financiera, que de acuerdo con el numeral 8 del
articulo 49 de la LOC tiene atribuciones para elaborar informes vinculantes tanto para la adjudicacion
o autorizacion de concesiones de frecuencias del espectro radioeléctrico para el funcionamiento
de estaciones de radio y television abierta, como para la autorizaciéon de funcionamiento de los
sistemas de audio y video por suscripcion.

Elarticulo 105 delaLOC, define al espectro radioeléctrico como un bien de dominio publico del Estado,
inalienable, imprescriptible e inembargable, cuya administracion para el uso y aprovechamiento
técnico de este recurso publico estratégico la ejerce el Estado central a través de la autoridad de
telecomunicaciones.

Segun el articulo 108 de la LOC, la adjudicacién de frecuencias del espectro radioeléctrico
para el funcionamiento de medios de comunicacion, es potestad exclusiva de la autoridad de
telecomunicaciones y se hara bajo las modalidades de adjudicacién directa para los medios publicos,
y de concurso publico para los medios privados y comunitarios.

Los articulos 109 y 110 de la LOC, desarrollan cada una de dichas modalidades de adjudicacion, y
con respecto a la adjudicacion de frecuencias a medios privados, el citado articulo 110 de la LOC
dispone:

“Art. 110.- Adjudicacién por concurso para medios privados y comunitarios.- La adjudicacion
de frecuencias del espectro radioeléctrico para el funcionamiento de medios de comunicacion
social privados y comunitarios de radio y television de senal abierta se realizaran mediante
concurso publico abierto y transparente en el que podran intervenir todas las personas
naturales y juridicas que no tengan inhabilidades o prohibiciones legales.

Los requisitos, criterios de evaluacién y formas de puntuacién del concurso publico
seran definidos mediante reglamento por la autoridad de telecomunicaciones, teniendo
en consideracion las normas establecidas en la presente Ley y la Ley de Telecomunicaciones;
sin perjuicio de lo cual en todos los casos el solicitante debera presentar:

1. El proyecto comunicacional, con determinacion del nombre de medio, tipo de medio,
objetivos, lugar de instalacion, cobertura, propuesta de programacién e impacto social que
proyecta generar;

2. El plan de gestion y sostenibilidad; v,

3. El estudio técnico.

Realizado el concurso, se remitira al Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Informacién
y Comunicacion los expedientes de hasta los 5 solicitantes mejor puntuados.

El Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Informacién y Comunicacion volvera a
revisar el plan de comunicacion de cada uno de ellos y en base a su evaluacion emitira
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el informe vinculante para la adjudicacién de la concesion, con el cual la Autoridad de
Telecomunicaciones procedera a realizar los tramites administrativos para la correspondiente
adjudicacién”. (Lo resaltado me corresponde).

Del tenor de la norma se observa que, el segundo inciso del articulo 110 de la LOC confiere
expresamente a la autoridad de telecomunicaciones (ARCOTEL), atribucién para reglamentar los
requisitos, criterios de evaluacion y formas de puntuacién del concurso publico para la adjudicacién
de frecuencias a medios de comunicacion social privados y comunitarios, de radio y television de
sefial abierta; y que, el numeral 1 de la misma norma establece que cada solicitante debe presentar
el proyecto comunicacional. Concluido el concurso, los expedientes de los cinco solicitantes mejor
puntuados deben ser remitidos por ARCOTEL al CORDICOM, a quien de acuerdo con el inciso final
corresponde realizar la evaluacion del proyecto comunicacional y emitir su informe vinculante para
la adjudicacion.

Por su parte, el articulo 84 del Reglamento General a la Ley Organica de Comunicacion'®, ubicado
en el CAPITULO VII Espectro Radioeléctrico, describe el procedimiento para la adjudicacion y
autorizacion de frecuencias, de conformidad con lo establecido en los citados articulos 105, 108 y
110 de la LOC, previendo lo siguiente:

“Art. 84.- Procedimiento para la adjudicacién y autorizacion de frecuencias.- De conformidad
con lo establecido en los Arts. 105, 108 y 110 de la Ley Organica de Comunicacion, la
autoridad de telecomunicaciones realizara la adjudicacion de concesiones y autorizaciones
de frecuencias del espectro radioeléctrico para el funcionamiento de estaciones de radio y
television de senal abierta, asi como la operacion de sistemas de audio y video por
suscripcion, y la adjudicacién de las frecuencias temporales que sean necesarias para la
migracion de television abierta analdgica a la televisidn digital terrestre, para todo lo cual, se
seguiran los procedimientos establecidos por dicha autoridad en el reglamento que
elabore para estos fines, que incluira, en todos los casos, la presentacion del informe
vinculante que debe elaborar el Consejo de Regulaciéon y Desarrollo de la Informacién
y Comunicacion”. (Lo resaltado me corresponde).

Segun se aprecia de su texto, el articulo 84 del Reglamento General a la LOC no solo se refiere
a la adjudicacion de concesiones y autorizaciones de frecuencias del espectro radioeléctrico,
para el funcionamiento de estaciones de radio y televisién de sefal abierta, sino que incluye
ademas la operacion de sistemas de audio y video por suscripcion, para lo cual se deben seguir
los procedimientos establecidos por la autoridad de telecomunicaciones, que incluye el informe
vinculante del CORDICOM.

El articulo 37 de la Ley Organica de Telecomunicaciones'® (en adelante LOT), sobre el tema materia
de consulta determina:

“Art. 37.- Titulos Habilitantes.

La Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones podra otorgar los siguientes
titulos habilitantes:

108 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 170 de 27 de enero de 2014.
109 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 439 de 18 de febrero de 2015.
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1. Concesion: Para servicios tales como telefonia fija y servicio moévil avanzado, asi como
para el uso y explotacién del espectro radioeléctrico, por empresas de economia mixta, por
la iniciativa privada y la economia popular y solidaria.

2. Autorizaciones: Para el uso y explotacion del espectro radioeléctrico, por las empresas
publicas e instituciones del Estado. Para la prestacion de servicios de audio y video por
suscripcion, para personas naturales y juridicas de derecho privado, la autorizaciéon se
instrumentara a través de un permiso.

3. Registro de servicios: Los servicios para cuya prestacion se requiere el Registro, son entre
otros los siguientes: servicios portadores, operadores de cable submarino, radioaficionados,
valor agregado, de radiocomunicacion, redes y actividades de uso privado y reventa.

LaAgencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, determinara los valores por el
pago de derechos de concesion y registro asi como los valores por el pago de autorizaciones,
cuando se trate de titulos habilitantes emitidos a favor de empresas publicas o instituciones
del Estado, no relacionados con la prestacion de servicios de telecomunicaciones. De ser
necesario determinara, ademas, el tipo de habilitacion para otros servicios, no definidos en
esta Ley.

Los servicios cuyo titulo habilitante es el registro, en caso de requerir de frecuencias, deberan
solicitar y obtener previamente la concesion o autorizacion, segun corresponda.

Para el otorgamiento y renovacion de los titulos habilitantes de radiodifusion y sistemas
de audio y video por suscripcion, se estara a los requisitos y procedimientos previstos
en la Ley Organica de Comunicacién, su Reglamento General y la normativa que para
el efecto emita la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones”. (Lo
resaltado me corresponde).

De otro lado, la LOT en su Titulo XIV INSTITUCIONALIDAD PARA LAREGULACION Y CONTROL,
CAPITULO Il Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones, articulo 142 crea la
Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones (ARCOTEL) y le asigna el caracter
de la entidad encargada de la administracion, regulacion y control de las telecomunicaciones y del
espectro radioeléctrico.

De las disposiciones citadas tenemos que, para el otorgamiento y renovacién de los titulos
habilitantes de sistemas de audio y video por suscripcion, no solo se deben observar los requisitos
y procedimientos previstos en la Ley Organica de Comunicacién y su Reglamento General, sino
también aquellos contemplados en la normativa que, el inciso final del articulo 37 de la Ley Organica
de Telecomunicaciones autoriza a emitir a la ARCOTEL, en calidad de ente de regulacién y control
de las telecomunicaciones.

El articulo 14 del Reglamento General a la Ley Organica de Telecomunicaciones'?, en sus incisos
primero y final indican lo que sigue:

110 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 676 de 25 de enero de 2016.

141



BOLETIN JURIDICO No. 17 W

“Art. 14.- Otorgamiento y renovacién de titulos habilitantes.- Para el otorgamiento y la
renovacion de titulos habilitantes sea por delegacion o para entidades y empresas publicas
que vayan a prestar cualquier servicio del régimen general de telecomunicaciones o uso
y explotacion del espectro radioeléctrico, se observaran los procedimientos, requisitos,
términos, plazos y condiciones que se establezcan en el Reglamento para Otorgar
Titulos Habilitantes que emita el Directorio de la ARCOTEL.

(...) En los respectivos titulos habilitantes o en la regulaciéon que expida la ARCOTEL se
estableceran los plazos para el inicio de las operaciones de los servicios del régimen general
de telecomunicaciones, sus efectos en caso de inobservancia, autorizacion para suspension
de operaciones; Yy, en general todas las condiciones para la prestacion del servicio objeto del
titulo habilitante”. (Lo resaltado me corresponde).

Con los antecedentes senalados, ARCOTEL expidi6 el Reglamento Para Otorgar Titulos
Habilitantes para Servicios del Régimen General de Telecomunicaciones y Frecuencias del Espectro
Radioeléctrico, cuyos articulos 118 y 131 citados en su primera consulta, prevén en sus incisos
segundos lo siguiente:

‘Art. 118 (inc. 2).- En el caso de que el solicitante del servicio de radiodifusion por
suscripcion, solicite la inclusién de un canal local para programacion propia, la Direccion
Ejecutiva de la ARCOTEL, remitira al Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Informacién
y Comunicacién -CORDICOM- el Proyecto Comunicacional presentado por el solicitante, a
fin de que dicho organismo emita el informe vinculante correspondiente al canal local
para programacion propia solicitado, en la que debera incluir la instruccién de que se
continue el procedimiento administrativo para la correspondiente autorizacién”. (Lo resaltado
me corresponde).

“Art. 131 (inc. 2).- En el caso de que el solicitante de un sistema de audio y video por
suscripcion, requiera incluir un canal local para programacion propia, la Direccion
Ejecutiva de la ARCOTEL, remitira al Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Informacion
y Comunicacion -CORDICOM- el proyecto comunicacional presentado por el solicitante,
a fin de que dicho organismo emita el informe vinculante correspondiente al canal
local para programacion propia solicitado, que debera incluir la instruccion de que se
continue el procedimiento administrativo para el correspondiente permiso”. (Lo resaltado me
corresponde).

De los articulos sefialados se observa que, de acuerdo con el Reglamento para Otorgar Titulos
Habilitantes para Servicios del Régimen General de Telecomunicaciones y Frecuencias del Espectro
Radioeléctrico, en los casos en los que se solicite el servicio de radiodifusiéon por suscripcién o un
sistema de audio y video por suscripcion, ARCOTEL tiene que remitir al CORDICOM el Proyecto
Comunicacional presentado por el requirente, para que emita el informe vinculante correspondiente
al canal local para programacion propia.

Del analisis juridico precedente, en atencion a los términos de su primera y cuarta consultas se
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concluye que, el Consejo de Regulaciény Desarrollo de la Informacion y Comunicacién es competente
para elaborar el informe vinculante para la autorizacién del funcionamiento de los sistemas de audio
y video por suscripcion que, opera con canal local para emitir programacion propia, de conformidad
con lo determinado en los articulos 49, numeral 8 de la Ley Organica de Comunicacién y 84 de su
Reglamento General, en concordancia con lo establecido en los articulos 118 y 131 del Reglamento
para Otorgar Titulos Habilitantes para Servicios del Régimen General de Telecomunicaciones y
Frecuencias del Espectro Radioeléctrico, expedido por la ARCOTEL al amparo de lo dispuesto en
el inciso final del articulo 37 de la Ley Organica de Telecomunicaciones.

Por otro lado, en virtud de que su segunda y tercera consulta tratan sobre el mismo tema, procedo
a atenderlas igualmente de forma conjunta:

SEGUNDAY TERCERA CONSULTAS:

Mediante oficio No. ARCOTEL-CTHB-2018-0640-OF de 4 de julio de 2018, adjunto a su oficio de
consulta, el Coordinador Técnico de Titulos Habilitantes de la ARCOTEL pone en conocimiento
del CORDICOM que el GAD Provincial de Napo solicité la autorizacion temporal de un canal de
Television Digital Terrestre, para la instalacion y operacion de una estacién a denominarse “ALLY
TV?, por lo cual, de conformidad con el articulo 49, numeral 8 de la Ley Organica de Comunicacion,
referido a la emisién de informe vinculante por parte del CORDICOM, y el articulo 110 de Reglamento
para Otorgar Titulos Habilitantes para Servicios del Régimen General de Telecomunicaciones y
Frecuencias del Espectro Radioeléctrico, remite la solicitud a fin de que se proceda “conforme a
derecho’.

Entre los anexos a su consulta consta el Informe No. CORDICOM-CT-DR-2018-0016-1J de
27 de julio de 2018, por el cual la Direccién de Regulacién del CORDICOM emite el “ANALISIS
DE LA PETICION REALIZADA POR LA AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS
TELECOMUNICACIONES, RESPECTO DE LA SOLICITUD REALIZADA POR EL MEDIO DE
COMUNICACION ‘CANAL 34 ALLY TV DEL GAD PROVINCIAL DE NAPO’”,

Através de memorando No. CORDICOM-CAJ-2018-0166-M de 16 de agosto de 2018, el Coordinador
de Asesoria Juridica de la entidad consultante emite el “Criterio juridico respecto del Informe Nro.
CORDICOM-CT-DR-2018-016-1J”, en el cual manifiesta:

“Al respecto, en atencién al principio de legalidad establecido en el articulo 226 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador; los articulos 50 y 65 del Codigo Organico
Administrativo; y, de acuerdo con las competencias y atribuciones del CORDICOM
constantes en la Ley Organica de Comunicacion; se observa que el CORDICOM no tendria
la competencia para emitir un informe vinculante respecto del cumplimiento del requisito
establecido en el numero 3 del articulo 110 del Reglamento para Otorgar Titulos Habilitantes
para Servicios del Régimen General de Telecomunicaciones y Frecuencias del Espectro
Radioeléctrico, esto es, respecto de la programacién con la cual se propone dar cumplimiento
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al objeto del pedido de una frecuencia temporal.

Ademas, aplicando una interpretacion literal a lo establecido en el numero 3 del articulo 110
del Reglamento para Otorgar Titulos Habilitantes para Servicios del Régimen General de
Telecomunicaciones y Frecuencias del Espectro Radioeléctrico, se evidencia que la misma
no determina el efecto juridico que tiene la remisidon de la programacion por parte de la
ARCOTEL, en razén que la norma establece que dicha programacion sera unicamente
puesta en conocimiento del CORDICOM.

Por lo tanto, la Ley Organica de Comunicacion no ha determinado la atribucién para que
el CORDICOM elabore un informe vinculante previo a la autorizacién de frecuencias
temporales”.

En el memorando No. CORDICOM-CAJ-2018-0157-M de 7 de agosto de 2018, el Coordinador
de Asesoria Juridica del Consejo a su cargo, sobre la elaboracion del informe vinculante para la
adjudicacion de frecuencias o canales de radiodifusidn sonora o de television temporales precisa lo
siguiente:

“3.4.- El articulo 84 del Reglamento General a la Ley Organica de Comunicacion, determina
que la autoridad de telecomunicaciones realizara la adjudicacion de concesiones y
autorizaciones de frecuencias del espectro radioeléctrico para el funcionamiento de estaciones
de radio y television de sefial abierta, asi como la operacioén de sistemas de audio y video por
suscripcion, y la adjudicacion de las frecuencias temporales que sean necesarias para la
migracion de television abierta analégica a la television digital terrestre, resaltando que para
el efecto, se seguiran los procedimientos establecidos por dicha autoridad en el reglamento
que elabore para estos fines, que incluira, en todos los casos, la presentacion del informe
vinculante que debe elaborar el CORDICOM.

Por lo tanto, esta Coordinacion de Asesoria Juridica observa que el Reglamento General
a la Ley Organica de Comunicacion en el articulo 84 si bien le atribuye al CORDICOM
la competencia para la emisién de un informe vinculante respecto de la adjudicacion de
frecuencias temporales, se debe advertir que esta modalidad de adjudicacion de frecuencias
ni siquiera se encuentra establecida en la Ley Organica de Comunicacion, por lo cual el
CORDICOM no tendria la competencia para actuar en la emisién de dicho informe vinculante”.

El Coordinador General Juridico de la ARCOTEL, en el criterio juridico institucional No. ARCOTEL-
CJUR-2018-006 de 12 de septiembre de 2018, respecto al tema de su segunda y cuarta consultas,
cita los articulos 226 de la Constitucion de la Republica; 18, 37, 50, 59, 142, 144 y 148, numeral 3
de la Ley Organica de Telecomunicaciones y 14 de su Reglamento General; 5y 49, numerales 6, 8 y
12 de la Ley Organica de Comunicacion, y 89 de su Reglamento General; y, 1, 2 y 5 del Reglamento
de Elaboracién y Expedicién del Informe Vinculante Contemplado en los Articulos 49, numeral 8 y
110, numeral 1 e Inciso Final de la Ley Organica de Comunicacion, y articulo 89 de su Reglamento

144



BOLETIN JURIDICO No. 17 W

General (Resolucion CORDICOM-PLE-2016-09), en base de los cuales realiza el siguiente analisis:

“Las competencias de la ARCOTEL se encuentran establecidas en el articulo 144 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones, siendo entre otras: ‘... 5. Ejercer el control técnico de los
medios de comunicacion social que usen frecuencias del espectro radioeléctrico (...)’, Y,
‘... 7. Normar, sustanciar y resolver los procedimientos de otorgamiento, administracion y
extincion de los titulos habilitantes previstos en ésta Ley’.

En el articulo 18 de la Ley en referencia, se senala que el espectro radioeléctrico constituye
un bien del dominio publico y un recurso limitado del Estado, inalienable, imprescriptible e
inembargable, y que ‘su uso y explotacion requiere el otorgamiento previo de un titulo
habilitante’ emitido por la ARCOTEL, de conformidad con lo establecido en dicha Ley, su
Reglamento General y regulaciones que emita la Agencia de Regulacién y Control de las
Telecomunicaciones; aspecto que es concordante con el articulo 35 del Reglamento General
de la LOT (...)".

En el mencionado criterio juridico, se cita ademas el articulo 37 de la LOT, poniendo énfasis en su
inciso final de la siguiente manera:

“(...) para_ el otorgamiento y renovacion de los titulos habilitantes de radiodifusién y
sistemas de audio y video por suscripcién se estara a los requisitos y procedimientos
previstos en la Ley Organica de Comunicacion, su Reglamento General y la normativa
que para el efecto emita la Agencia de Requlacién y Control de las Telecomunicaciones”.

De otra parte, el Ministro de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién en el ya referido
oficio No. MINTEL-MINTEL-2018-0539-O de 19 de septiembre de 2018, sobre el tema cita los
articulos 49 de la Ley Organica de Comunicacion y 84 de su Reglamento General, después de lo
cual precisa que:

“(...) es atribucién del Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Informacién y la Comunicacion
la elaboracién del informe vinculante para la adjudicacion o autorizacion de concesiones
de frecuencias del espectro radioeléctrico para el funcionamiento de estaciones de radio
y television abierta (...). Conforme al articulo 84 del Reglamento General de la Ley ibidem
que dispone para adjudicacion y autorizaciones se seguiran los procedimientos establecidos
por la autoridad de telecomunicaciones que incluira, en todos los casos, presentacion del
informe vinculante”.

Como se analiz6 oportunamente al atender su primera y cuarta consultas, de acuerdo con el numeral
8 del articulo 49 de la LOC, el CORDICOM tiene atribucién para elaborar informes vinculantes tanto
para la adjudicacion o autorizacién de concesiones de frecuencias del espectro radioeléctrico para
el funcionamiento de estaciones de radio y television abierta, asi como la operacién de sistemas de
audio y video por suscripcion.
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Por tanto, para atender sus consultas segunda y tercera, corresponde examinar las normas que
regulan la adjudicacion de las frecuencias temporales, necesarias para la migracion de televisiéon
abierta analdgica a la television digital terrestre.

El articulo 84 del Reglamento General a LOC, cuyo texto integro fue transcrito en los antecedentes™",
determina que la autoridad de telecomunicaciones realizara la adjudicacién de concesiones y
autorizaciones de frecuencias del espectro radioeléctrico, para el funcionamiento de estaciones
de radio y television de sefial abierta, asi como la operacién de sistemas de audio y video por
suscripcion, “(...) y la adjudicacién de las frecuencias temporales que sean necesarias para la
migracion de television abierta analbgica a la television digital terrestre”, previendo que al efecto
se deben seguir los procedimientos establecidos por dicha autoridad en el reglamento que elabore
para estos fines, “(...) que incluira, en todos los casos, la presentacion del informe vinculante que
debe elaborar el CORDICOM”. (Lo resaltado me corresponde).

El articulo 109 del Reglamento para Otorgar Titulos Habilitantes para Servicios del Régimen General
de Telecomunicaciones y Frecuencias del Espectro Radioeléctrico, expedido por la ARCOTEL,
preveé lo siguiente:

“Art. 109.- Justificacion.- La Direccion Ejecutiva de la ARCOTEL podra autorizar o concesionar
mediante resolucion motivada la operacion de frecuencias o canales de radiodifusion sonora
o de television con el caracter temporal, a los poseedores de titulos habilitantes para la
prestacion de dichos servicios, en los siguientes casos:

1. Transmisién de asuntos de emergencia o de seguridad nacional y catastrofes naturales;

2. Introduccién de nuevas tecnologias, en aplicacion de planes técnicos o normas técnicas
emitidas por la ARCOTEL; o,

3. Migracion o desocupaciéon de bandas autorizadas por la Direccidn Ejecutiva de la
ARCOTEL".

Segun se aprecia del texto del articulo 109 del Reglamento para Otorgar Titulos Habilitantes para
Servicios del Régimen General de Telecomunicaciones y Frecuencias del Espectro Radioeléctrico,
la Direccion Ejecutiva de la ARCOTEL es competente para autorizar o concesionar la operacion de
frecuencias o canales de radiodifusion sonora o de television con el caracter temporal, entre otros
casos, cuando se trate de migracion o desocupacion de bandas autorizadas por esa entidad, segun
el numeral 3 de la norma reglamentaria.

Por su parte, el articulo 110 del mencionado Reglamento, referido en su tercera consulta, establece
los requisitos que deben cumplir los solicitantes de frecuencias; el texto de la norma es el siguiente:

111 Pag. 7.
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“Art. 110.- Requisitos.- Los solicitantes de frecuencias para la operacién temporal de medios
de comunicacion sean estos de radiodifusion sonora o radiodifusién de television, deberan
presentar a la Direccién Ejecutiva de la ARCOTEL los siguientes requisitos:

1. Solicitud escrita dirigida a la Direccion Ejecutiva de la ARCOTEL, suscrita por la persona
natural solicitante o el representante legal de la persona juridica, que incluya la justificacion
de la autorizacion para la operacion temporal y el plazo de operacion solicitado.

2. Estudio técnico de ingenieria en los formularios que para el efecto apruebe la ARCOTEL,;
Y,

3. Programacién con la cual se propone dar cumplimiento al objeto del pedido, misma que
sera puesta en conocimiento del Consejo de Regulacion y Desarrollo de la Informacién y
Comunicacién”.

Del tenor de la mencionada norma se observa que, los solicitantes de frecuencias para la operacion
temporal de medios de comunicacién, sean de radiodifusién sonora o radiodifusién de television,
deben presentar a la Direccion Ejecutiva de la ARCOTEL, entre otros requisitos, la respectiva
programacion, la cual de acuerdo con el numeral 3 de la citada norma, debe ser puesta en
conocimiento del CORDICOM.

Por lo expuesto, en atencion a los términos de su segunda y tercera consultas se concluye que, el
Consejo de Regulacién y Desarrollo de la Informaciéon y Comunicacién, es competente para elaborar
el informe vinculante para la adjudicacion de las frecuencias o canales de radiodifusion sonora o
de television temporales, que sean necesarias para la migracioén de television digital terrestre, de
conformidad con lo determinado en los articulos 49, numeral 8 de la Ley Organica de Comunicacion
y 84 de su Reglamento General, en concordancia con lo establecido en el numeral 3 del articulo
110 del Reglamento para Otorgar Titulos Habilitantes para Servicios del Régimen General de
Telecomunicaciones y Frecuencias del Espectro Radioeléctrico, expedido por la ARCOTEL al
amparo de lo dispuesto en el inciso final del articulo 37 de la Ley Organica de Telecomunicaciones.

Los pronunciamientos de este organismo se limitan a la inteligencia y aplicacion general de las
normas juridicas. La verificacion del cumplimiento de los requisitos especificos aplicables a los
casos concretos, es responsabilidad de los personeros de las respectivas entidades.

IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY: EXONERACION DE PAGO A HONORARIOS
POR CONCEPTO DE RESTITUCION O TRANSFERENCIA DE BIENES (LEY
PARA EL CIERRE DE LA CRISIS BANCARIA DE 1999)

Oficio PGE No. 00028 de 05-02-2018
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CONSULTANTE: CORPORACION FINANCIERA NACIONAL (GUAYAS)

CONSULTAS:

1.

“¢,Dentro de las clausulas de honorarios que se tienen por no escritas o exentas de pago, de
conformidad a lo sefalado en los articulos 1y 5 de la Ley para el Cierre de la Crisis Bancaria
de 1999, deben entenderse comprendidas también las clausulas relativas a los honorarios que
se generen por concepto de la administracion ordinaria de los fideicomisos y a honorarios de
terminacion y liquidacion, o estan referidas Unicamente a aquellos honorarios que se generen por
concepto de restitucion o transferencia de dominio realizada sobre los inmuebles que conforman
el patrimonio del fideicomiso?”.

2. “iDentro de las clausulas de honorarios que se tienen por no escritas o exentas de pago, de

conformidad a lo sefalado en los articulos 1y 5 de la Ley para el Cierre de la Crisis Bancaria de
1999, estan también exentos del pago los costos u honorarios fijos de administracién, terminacion
y liquidacién, en que incurren las fiduciarias administradoras de fideicomisos durante la vida
juridica de los mismos, de conformidad con las previsiones y clausulas de sus respectivos
contratos?”.

3. “¢Las disposiciones contenidas en la Ley para el Cierre de la Crisis Bancaria de 1999 tienen

efecto retroactivo o sus disposiciones rigen a partir de su publicacion en el Registro Oficial de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 7 del Cédigo Civil?”.

BASE LEGAL:

Constituciéon de la Republica del Ecuador: Art. 66 numeral 17.

Ley Organica para el Cierre de la Crisis Bancaria de 1999, publicada en el R.O.S No. 188 de 20 de
febrero de 2014, Arts. 1y 5.

Cédigo Civil: Arts. 7 y 18.

Resolucion de la Junta Bancaria No. JB-2009-1427 de 21 de septiembre de 2009: Arts. 4 y 5.

PRONUNCIAMIENTO:

Con oficio No. CFN-GG-2018-0033-OF de 22 de enero de 2018, la entidad consultante remite
el criterio del Gerente de la Division Juridica de la CFN, contenido en memorando No. CFN-

148



BOLETIN JURIDICO No. 17

GDJU-2017-022458 de 26 de diciembre de 2017, en el que manifiesta que:

“2. ANALISIS JURIDICO INSTITUCIONAL

a. El articulo 1 de la Ley para el Cierre de la Crisis Bancaria de 1999 determina varias
situaciones, sin embargo, a efectos del presente analisis, se hara referencia a dos de ellas:
UNO: que los fideicomisos constituidos por las instituciones financieras extintas cuyos
activos debieron ser transferidos al Banco Central del Ecuador en virtud de la resolucién de
la Junta Bancaria No. JB-2009-1427 de 21 de septiembre de 2009, deben terminar de pleno
derecho y su patrimonio debe ser transferido a las entidades competentes; y, DOS — siendo
lo mas relevante a consultar a la Procuraduria General del Estado- que: (...) Las cldusulas
contractuales que establezcan condiciones que limiten u obstaculicen dichas
transferencias y aquellas que establezcan cualquier tipo de honorarios, incluyendo
honorarios y valores por restitucion de los inmuebles, se tendran por no escritas (...)’
(lo destacado me pertenece).

b. Por otra parte, en extension a lo que senala la norma referida, encontramos lo que
dispone el primer inciso del articulo 5 de la misma Ley para el Cierre de la Crisis Bancaria
de 1999:

Art. 5.- Exencion de tributos y otros pagos.- La terminacién y liquidacion de los contratos de
fideicomisos estaran exentas del pago de todo tipo de tributos y del pago de honorarios por
concepto de restitucion de los inmuebles. También estaran exentas del pago de aranceles
y tributos la transferencia de los activos al MAGAP, INMOBILIAR y a otras entidades del
Sector Publico. Los tributos y expensas causados que se adeuden por los activos a los que
se refiere esta Ley, seran calculados sin intereses y seran registrados en el déficit patrimonial
a cargo de las instituciones financieras extintas. (Lo destacado me pertenece).

El Banco Central del Ecuador, INMOBILIAR y el MAGAP quedaran exentos del pago de
los impuestos, tasas, contribuciones, multas y expensas causados que se adeudaren al
momento de la transferencia de los activos a los que se refiere esta Ley.

C. Las disposiciones transcritas NO son contradictorias y tienen que ser consideradas
en su conjunto, con el alcance legal correspondiente; pues, mientras el articulo 1 de la
Ley para el Cierre de la Crisis Bancaria de 1999, determina que se tendran por no escritas
las clausulas contractuales que establezcan ‘cualquier tipo de honorarios’ relacionados con
las transferencias, en especial los honorarios y valores por restituciones de inmuebles; el
articulo 5 del mismo cuerpo normativo, determina la EXENCION del ‘pago de honorarios por
concepto de restituciéon de los inmuebles’ a realizarse a favor del Banco Central del Ecuador
y/o los cesionarios de sus derechos, INMOBILIAR 'Y EL MAGAP'.

d. Por lo relatado, la referencia a clausulas no escritas o a la exenciéon de honorarios
prevista en los Arts. 1y 5 de la Ley para el Cierre de la Crisis Bancaria de 1999, afecta UNICA
Y EXCLUSIVAMENTE, a aquellos honorarios que se pudieran derivar o relacionar
con la transferencia o restitucion de activos, en los términos previstos en la propia
Ley; sin que se puedan considerar incluidos los COSTOS Y HONORARIOS FIJOS
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DE ADMINISTRACION de estos fideicomisos, u otros honorarios de cumplimiento
contractual obligatorio como son los de terminacién y liquidaciéon del fideicomiso,
segun lo previsto en los respectivos contratos (...)".

Como fundamentos juridicos, la entidad consultante invoca ademas de los articulos 1y 5 de la Ley
Organica para el Cierre de la Crisis Bancaria de 1999, los considerandos de ese cuerpo normativo,
y los articulos 7 y 18 del Cédigo Civil que contienen el principio de irretroactividad y las reglas de
interpretacion de la ley. Sobre dicha base el informe juridico concluye que:

“En base al contenido de estos considerandos, es posible concluir que lo que motivd al
legislador a dictar la Ley para el Cierre de la Crisis Bancaria de 1999, fue precisamente su
deseo de {(...) establecer los instrumentos e instancias de coordinacién que permitan la
recuperacion y realizacion de los activos (...)’ que alguna vez formaron parte del patrimonio
de las instituciones financieras extintas, lo que no podria conllevar, bajo ningiin parametro
lI6gico o juridico, un perjuicio a terceros de buena fe que simplemente desempenaron
las obligaciones que adquirieron en virtud de un contrato y por las cuales merece
recibir una contraprestacion.

Asi, si el objetivo o finalidad de la Ley es la de facilitar la transferencia y/o restitucion de
activos en favor de las entidades sefialadas, es consecuencia logica, que las clausulas que
se tendran por no escritas, son aquellas referidas a los honorarios estipulados por dichos
conceptos, mas no aquellos de distinta naturaleza como los correspondientes alos COSTOS
y HONORARIOS FIJOS DE ADMINISTRACION, o los relacionados con la Terminacién y
Liquidacion de los fideicomisos mercantiles, segun como se haya previsto en los contratos
respectivos.

En resumen, resulta improcedente que se pretenda aplicar de forma extensiva la exencién
de pago de honorarios por concepto de transferencia o restitucion de activos, a otro tipo de
honorarios que no sean los especificamente detallados en la ley.

Debe considerarse, ademas dentro del analisis, que las clausulas de honorarios de los
fideicomisos tienen estipulaciones relacionadas con: (i) honorarios por constitucién; (ii)
honorarios por administracion, (iii) honorarios de éxito pro gestién de venta, dacién en pago
o transferencia de bienes, (iv) honorarios por restituciones fiduciarias; (iv) honorarios por
liquidacion; (v) honorarios por sustitucion de fiduciaria; y, (vi) honorarios por celebracion de
otros contratos accesorios, asistencia a juntas del fideicomiso; entre otros. Al respecto, los
honorarios establecidos en contratos de fideicomisos en los que se diferencia claramente
los honorarios de éxito o recuperacién, de los honorarios que son parte de los costos fijos
de administracion, deben permitir que sea incuestionable la obligacion de pago de dichos
honorarios / costos fijos, sin perjuicio de los resultados de la gestion fiduciaria respecto al
éxito o recuperacion que se haya logrado.

Por lo tanto, resulta evidente que las disposiciones constantes en los articulos 1y 5 de la Ley
para Cierre de la Crisis Bancaria de 1999, referidas a clausulas no escritas y/o exenciones,
son unica y exclusivamente aplicables a los honorarios que se generen como consecuencia
de la transferencia y/o restitucién de activos en favor de las entidades mencionadas; pero
de ninguna forma dejan sin efecto o exoneran al BCE del pago de los COSTOS FIJOS u
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HONORARIOS DE ADMINISTRACION, TERMINACION Y LIQUIDACION, que se hubieren
acordado en los respectivos contratos de fideicomiso suscritos, mucho menos a aquellos
honorarios ya devengados y facturados aun antes de la vigencia de la ley, que de ninguna
forma establece efectos retroactivos al respecto”.

Atiendo sus consultas en forma conjunta, pues de los antecedentes referidos por la consultante y
el tenor de las preguntas se aprecia que las tres tienen por finalidad determinar si los articulos 1y
5 de la Ley Organica para el Cierre de la Crisis Bancaria de 1999, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 188 de 20 de febrero de 2014, se aplican para exonerar del pago de honorarios
por la administracién efectuada por las fiduciarias durante la vida juridica de los fideicomisos antes
de la promulgacién de esa Ley.

En el contexto de la consulta, las fiduciarias serian terceros de buena fe que desempefiaron
obligaciones por contrato, sujetas a contraprestacion, segun se expresa en el acapite d.3 de la
comunicacion que contesto, por lo que la exoneracion del pago de honorarios que establece la
Ley Organica para el Cierre de la Crisis Bancaria de 1999, no podria aplicarse a los honorarios
causados por la administracion realizada por las fiduciarias antes de la promulgacion de esa Ley,
pues aquello implicaria darle efecto retroactivo.

La Resolucién No. JB-2009-1427 de 21 de septiembre de 2009, que refiere la entidad consultante
como antecedente, reformé el Titulo XVIII, Capitulo XIV de la Codificacion de Resoluciones de la
Superintendencia de Bancos y Seguros y de la Junta Bancaria, titulado “De la Conclusion de los
Procesos de Liquidacién Forzosa”; al efecto, los articulos 4 y 5 de dicho Capitulo, previeron la
transferencia de activos de la institucion financiera en liquidacién a otra institucion financiera. La
Resolucion precitada constituye el acto normativo que regulé los procesos de liquidacion de las
instituciones financieras en liquidacion que registren pasivos por montos superiores al valor de sus
activos; y, fue aplicado segun se infiere de los antecedentes expuestos por la consultante, a las
instituciones financieras cuya liquidacion proviene de la crisis bancaria de 1999.

Las normas sobre cuya aplicacion tratan las consultas, son los articulos 1 y 5 de la Ley Organica
para el Cierre de la Crisis Bancaria de 1999 (en adelante LOCCB), cuyo tenor es el siguiente:

“Art. 1.- Terminacién de los contratos de fideicomiso y registro de bienes.- Los fideicomisos
constituidos por las instituciones financieras extintas, sus companias domiciliadas en el
extranjero, empresas vinculadas o por companias deudoras inactivas, cuyos activos debieron
ser transferidos al Banco Central del Ecuador en virtud de la resolucién de la Junta Bancaria
No. JB-2009-1427 (RO 51 de 21 de octubre de 2009), asi como aquellos fideicomisos que
contengan bienes que fueron entregados en dacién en pago al Banco Central del Ecuador
se terminaran de pleno derecho.

Como consecuencia de la terminacion de los contratos de fideicomiso, a partir de la
publicacion de la presente Ley en el Registro Oficial, el Banco Central del Ecuador tendra el
plazo de hasta ciento veinte (120) dias para liquidar los fideicomisos, y las fiduciarias hasta
ciento cincuenta (150) dias adicionales para transferir de su patrimonio los inmuebles
urbanos a favor del Servicio de Gestion Inmobiliaria del Sector Piblico, INMOBILIAR y
los inmuebles rusticos a favor del Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuaculturay
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Pesca, MAGAP; y, los bienes muebles, cartera y otros activos que tuvieran aportados
a sus patrimonios auténomos a favor del Banco Central del Ecuador.

Las clausulas contractuales que establezcan condiciones que limiten u obstaculicen
dichas transferencias y aquellas que establezcan cualquier tipo de honorarios, incluyendo
honorarios y valores por restitucion de los inmuebles, se tendran por no escritas”. (El
énfasis me corresponde)

“Art. 5.- Exencion de tributos y otros pagos.- La terminacion y liquidacién de los contratos
de fideicomisos estaran exentas del pago de todo tipo de tributos y del pago de
honorarios por concepto de restitucion de los inmuebles. También estaran exentas del
pago de aranceles y tributos la transferencia de los activos al MAGAP, INMOBILIAR y a otras
entidades del Sector Publico. Los tributos y expensas causados que se adeuden por los
activos a los que se refiere esta Ley, seran calculados sin intereses y seran registrados en el
déficit patrimonial a cargo de las instituciones financieras extintas.

El Banco Central del Ecuador, INMOBILIAR y el MAGAP quedaran exentos del pago de
los impuestos, tasas, contribuciones, multas y expensas causados que se adeudaren al
momento de la transferencia de los activos a los que se refiere esta Ley”. (El énfasis me
corresponde)

Segun el tenor de las normas transcritas, la LOCCB dispone la terminacion de pleno derecho y
posterior liquidacion de los fideicomisos constituidos por entidades financieras en liquidacién
producto de la crisis bancaria de 1999.

El considerando décimo cuarto que precede al articulado de la LOCCB, manifiesta lo siguiente:

“Que, a efectos de cerrar definitivamente el nefasto capitulo de la historia nacional que
representa la crisis financiera del afio 1999, es imperioso transferir irrevocablemente los
activos que en la actualidad administra el Banco Central del Ecuador a instituciones publicas
que le puedan dar un uso provechoso, en beneficio del colectivo social; y pagar las acreencias
al sector privado y publico;”.

Del texto transcrito se observa que, la transferencia de activos a favor de las instituciones publicas,
constituye el mecanismo establecido por la LOCCB para cumplir el propésito y fin de esa Ley. Al
efecto, los articulos 1y 5 de la LOCCB utilizan las expresiones restitucion y transferencia de bienes
y activos en el mismo sentido, es decir como medios que permiten que los bienes y activos que
integran los fideicomisos que terminan de pleno derecho y se liquidan, pasen al patrimonio de las
entidades publicas designadas por la Ley, para que se destinen al beneficio de la colectividad y al
pago de las acreencias al sector privado y publico.

De acuerdo con el segundo inciso del articulo 1 de laLOCCB, terminados y liquidados los contratos de
fideicomiso, las fiduciarias debieron transferir, en los plazos previstos por esa norma, los inmuebles
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urbanos al Servicio de Gestion Inmobiliaria del Sector Publico, INMOBILIAR; los inmuebles rusticos
al Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca, MAGAP; y, los bienes muebles, cartera
y otros activos al Banco Central del Ecuador.

Para efectos de liquidacion de los fideicomisos, el inciso final del articulo 1 de la LOCCB, ordena
que se tengan como no escritas las clausulas de los contratos de fideicomiso mercantil que limiten
u obstaculicen dichas transferencias y “establezcan cualquier tipo de honorarios, incluyendo
honorarios y valores por restitucion de los inmuebles”.

Concordante, el articulo 5 de la LOCCB exonera del pago de todo tipo de tributos y pago de
honorarios que se generen por la restitucion de los inmuebles y la transferencia de activos al MAGAP,
INMOBILIAR y otras entidades del Sector Publico, entre ellas el Banco Central del Ecuador.

Los honorarios se definen como “Remuneracion, estipendio o sueldo que se concede por ciertos
trabajos. Generalmente se aplica a las profesiones liberales, en que no hay relacién de dependencia
econémica entre las partes, y donde fija libremente su retribucién el que desempena la actividad o
presta los servicios”'2.

Los honorarios son costos o gastos que genera la administracion del fideicomiso y que segun consta
en el informe juridico de la entidad consultante, fueron acordados en los respectivos contratos
suscritos; en ese sentido se refieren a ellos los articulos 1 y 5 de la LOCCB, para efectos de exonerar
de su pago a las instituciones publicas a favor de las que se hubiere efectuado la transferencia de
bienes y activos que esa ley ordena, como consecuencia de la terminacion y liquidacion de los
fideicomisos.

La restitucion o transferencia de activos es un hecho cronolégicamente posterior a la promulgacion
de la LOCCB, que declara la terminacién y liquidacion de los fideicomisos, por lo que la prevision
normativa del segundo inciso del articulo 5 de la LOCCB debe ser entendida conforme a su tenor,
expresamente referido a los honorarios causados por concepto de la transferencia de los activos
que el segundo inciso del articulo 1 de esa Ley ordena. El alcance del texto de la norma, no puede
ser aplicado a conceptos distintos, como es el caso de los honorarios de las fiduciarias ya causados
o devengados antes de la vigencia de la LOCCB.

Por tanto, respecto a los honorarios de las fiduciarias, provenientes de la transferencia de los bienes
y activos, es claro que el articulo 5 de la LOCCB, segun el tenor de su segundo inciso, exonera de
pago a las entidades publicas beneficiarias de dicha transferencia.

Adicionalmente, se debe considerar que el numeral 17 del articulo 66 de la Constitucion de la
Republica dispone que: “Nadie sera obligado a realizar un trabajo gratuito o forzoso, salvo los casos
que determine la ley”.

Del analisis juridico que precede se aprecia que, como consecuencia de la terminacion de pleno
derecho de los fideicomisos que ordena el articulo 1 de la LOCCB, esa norma dispone su liquidacion
y la transferencia de los bienes y activos de los fideicomisos a favor de varias instituciones publicas,
a las que el primer inciso del articulo 5 de la misma Ley expresamente exonera de tributos y otros

112 http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/honorarios/honorarios.htm
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pagos que se adeudaren al momento de la transferencia, entre ellos los “honorarios por concepto
de restitucion de los inmuebles”.

Es decir que, segun el tenor del articulo 5 de esa Ley, el acto que esta exonerado del pago de todo
tipo de tributos y honorarios, es exclusivamente, a la restitucion o transferencia de bienes y activos
de los fideicomisos, a favor de las instituciones publicas establecidas por el articulo 1 de la LOCCB.
Los articulos 1y 5 de la LOCCB no se refieren a otros honorarios devengados por las fiduciarias,
y por tanto no se puede extender el alcance de esas normas a rubros distintos a los expresamente
exonerados y previstos por el legislador.

En atencion a los términos de sus consultas se concluye que, de acuerdo con el tenor del articulo
5 de la LOCCB, la exoneracion de pago que esa norma establece, se aplica a los honorarios por
concepto de restitucion o transferencia de bienes, esto es a aquellos que se generaren con motivo
y por efecto de la transferencia de los activos que ordena el articulo 1 de esa Ley, por tanto se limita
a dicho rubro y no incluye otros honorarios de administracion de los fideicomisos, estipulados en los
respectivos contratos y provenientes de la administracion efectuada antes de la promulgacion de
esa ley o hasta el momento en que efectivamente se verifique la restitucion o transferencia de los
bienes y activos a favor de las entidades publicas beneficiarias.

Finalmente, en aplicacion del principio de irretroactividad de la ley, contenido en el articulo 7 del
Cadigo Civil segun el cual “La ley no dispone sino para lo venidero”, con relacién a los honorarios
por la administracion efectuada y devengada por las fiduciarias, referidos a periodos anteriores a
la promulgacion de la LOCCB, se concluye que su pago se debe realizar de conformidad con las
previsiones y clausulas de sus respectivos contratos por cuanto la ley no es retroactiva.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion de normas juridicas, siendo
responsabilidad exclusiva de la entidad consultante, su aplicacion a casos particulares.

JORNADA LABORAL: PROFESIONALES DE LA SALUD

Oficio PGE No. 00873 de 12-04-2018
CONSULTANTE: UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO

CONSULTAS:

1. “Lashoras que deben laborar los médicos y/u odontdlogos que trabajan en los departamentos
médicos-odontoldgicos de la Universidad Nacional de Chimborazo, y que ingresaron por
ganar concurso antes de la expedicion de la LOSEP con un horario de 4HD, ¢ deben cumplir
con su jornada laboral de 4HD o cumplir con la jornada laboral de 8 HD por efectos de la
Disposicion Derogatoria de la LOSEP?”.
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2. “Los médicos y/u odontdlogos que trabajan en los departamentos médicos-odontoldgicos de
la Universidad Nacional de Chimborazo, estan sujetos a la aplicabilidad de la Resolucion No.
MRL-2011-000033, codificada posteriormente con la Resolucion No. MRL-2014-0674 del
Ministerio de Relaciones Laborales, hoy Ministerio del Trabajo, es decir su jornada laboral
que mantenian de 4HD, ;deben cumplir a la presente fecha 8 horas diarias de trabajo?”.

BASE LEGAL:

Constitucion de la Republica: Art. 3, 22 letra c) y 25.

Cadigo Civil: Art. 7.

Ley Organica del Servicio Publico: Art. 51 lit. a) y Disposiciones Derogatorias.

Reglamento General de la Ley Organica del Servicio Publico: Art. 25 lit. b).

Resolucion del Ministerio de Trabajo, No. MRL-2014-0674: Art. 2.

2017.

PRONUNCIAMIENTO:

(...)

El informe de la Procuradora General de la Universidad Nacional de Chimborazo, contenido en
oficio No. 1016-P-UNACH-2017 de 17 de octubre de 2017, cit6 como fundamentos juridicos de
las consultas, los articulos 33 y 355 de la Constitucion de la Republica; 3, 22 letra c), 25 y las
Disposiciones Derogatorias de la Ley Organica del Servicio Publico; articulo 25 letra b) de su
Reglamento General; y, por otra parte, los articulos 18 letras d) y e) de la Ley Organica de Educacion
Superior; 2 del Estatuto de la Universidad Nacional de Chimborazo; 1 y 2 de la Resolucion MRL-
2011-000033; v, la Resolucion No. MRL-2014-0674.

En forma previa a atender su consulta, mediante oficio No. 12859 de 7 de noviembre de 2017, esta
Procuraduria requiri6 el criterio juridico del Ministro del Trabajo, el mismo que fue remitido con oficio
No. MDT-CGAJ-2017-0820-O de 14 de noviembre de 2017, recibido el 24 del mismo mes y afio, en
el que dicha Cartera de Estado concluyé lo siguiente:
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“Atendiendo los términos de su consulta, si en la Universidad Nacional de Chimborazo
labora un médico y una odontéloga, con una jornada inferior a las ocho horas, la aplicacion
de las resoluciones citadas no es extensiva para estos profesionales que laboran en las
instituciones del sector publico que no trabajan en Unidades Operativas que integran la Red
Publica Integral de Salud-RPIS, como es el caso del Departamento Médico Odontolégico
de la institucién educativa, por lo que hasta que este Ministerio emita las regulaciones que
permitan determinar las jornadas de trabajo y su procedimiento, en calidad de médico y
odontéloga de la Universidad, seguiran laborando las horas que vienen cumpliendo y con
la remuneracion mensual unificada que vienen percibiendo y que se entiende fue fijada de
acuerdo a las resoluciones emitidas por la ex SENRES, y posteriormente por el Ministerio de
Relaciones Laborales hasta cuando se expide la Ley Organica del Servicio Publico”.

El pronunciamiento de este Organismo, contenido en oficio No. 13449 de 27 de diciembre de 2017,
examino las dos preguntas de su consulta por separado, diferenciando las situaciones juridicas de
los servidores publicos, segun si su ingreso se hubiere producido antes o después de la expedicién
de la Ley Organica del Servicio Publico; y, concluyo en los siguientes términos:

PRIMERA CONSULTA

Por lo expuesto, en atencién a su primera consulta se concluye que de acuerdo al inciso
octavo de la Disposicion Derogatoria de la LOSEP, los médicos y odontdlogos que se hayan
contratado y se contraten para trabajar en los departamentos de salud de las instituciones
publicas que no pertenecen a la Red Publica Integral de Salud a partir de la entrada en
vigencia de la LOSEP, esto es desde el 6 de octubre de 2010, deberan cumplir una jornada
laboral de ocho horas diarias; mientras que, los profesionales de la salud que hubieren
ganado un concurso y se hubieren posesionado antes de la expedicion de la LOSEP,
continuaran prestando sus servicios en la misma jornada laboral que se haya establecido
para el efecto en observancia de las resoluciones de la ex SENRES y por el Ministerio de
Relaciones Laborales previas a la expedicion de la LOSEP, y percibiendo la remuneracién
correspondiente al horario y tiempo efectivamente dedicado a sus funciones, hasta que
el Ministerio del Trabajo expida la respectiva norma técnica de acuerdo a su atribucion
establecida en el articulo 51 letra a) Ibidem.

Es responsabilidad de las maximas autoridades de las instituciones del sector publico el
verificar que la remuneracién de cada servidor publico esté acorde a su jornada de trabajo
y a las funciones que realiza, de acuerdo a la normativa legal vigente y a las disposiciones
que en materia de remuneraciones haya expedido o expida el 6rgano rector de la materia”.

SEGUNDA CONSULTA
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De lo hasta aqui expuesto, se concluye que de acuerdo al articulo 2 de la Resoluciéon No.
MRL-2014-0674 del Ministerio del Trabajo, los médicos y odontdlogos que trabajan en los
departamentos médicos de la Universidad Nacional de Chimborazo, no se encuentran
comprendidos dentro del ambito de aplicacion de esa norma, toda vez que las disposiciones
contenidas en dicha Resolucién regulan la situacion laboral de los profesionales de la salud
que prestan servicios en las instituciones que conforman la Red Publica Integral de Salud.

Finalmente, al atender su primera consulta, este Organismo ya se pronuncio en relacion a
la jornada de trabajo de ocho horas diarias que deben cumplir los médicos y odontélogos
que se contraten para trabajar en los departamentos de salud de las instituciones publicas
que no pertenecen a la Red Publica Integral de Salud a partir de la entrada en vigencia de
la LOSEP”.

En el oficio No. 024-UNACH-R-2018 de 15 de enero de 2018, que contiene la solicitud de
reconsideracion del pronunciamiento emitido mediante oficio No. 13449 de 27 de diciembre de
2017, se transcribe lo que manifesté esta Procuraduria sobre el tema, luego de lo cual expone lo
siguiente:

Como se puede observar, nuestra consulta hace referencia especificamente a la aplicacion
de las disposiciones legales relacionadas con la jornada de trabajo, para el caso del personal
que ingresé con nombramiento permanente y que accedi6 al cargo de médicos y odontdélogos,
previo a la vigencia de la LOSEP.

Sin embargo, la conclusién realizada por la Procuraduria General del Estado, genera
duda en la aplicacion, al sefialar que los profesionales de la salud que hubieren ganado
un concurso y se hubieren posesionado antes de la expediciéon de la LOSEP, continuaran
prestando sus servicios en la misma jornada laboral que se haya establecido para el efecto,
es decir ¢4 horas diarias?, y percibiendo la remuneracién correspondiente al horario y tiempo
efectivamente dedicado a sus funciones (...)".

El oficio No. 139-P-UNACH-2018 de 15 de febrero de 2018, que contiene el criterio juridico de la
Procuradora General de la UNACH, para fundamentar la solicitud de reconsideracion, manifiesta lo
siguiente:

“(...) ésta Procuraduria General se ratifica en el criterio emitido mediante oficio No.
1016-P-UNACH-2017, por cuanto considera que las disposiciones de la LOSEP son de
aplicaciéon general, para todos los servidores, incluidos los médicos y odontdlogos que
ingresaron antes de la LOSEP, y por consiguiente deben cumplir una jornada de 8 horas,
puesto que, en la UNACH no existen los cargos de médicos radidlogos o radioisétopos, que
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son los unicos que la Ley exceptua.

En cuanto a la aplicacion de la Disposicion Transitoria Novena de la LOSEP que dice:
(...) NO es aplicable al caso consultado, puesto que la misma hace referencia a la escala
de remuneraciones del Ministerio de Salud Publica, técnico docentes y educadores para

la salud, MAS NO, a los servidores universitarios que ocupan cargos de médicos y
odontélogos”.

Por otra parte, el informe juridico que fundamenta la reconsideracién, agrega ademas que, mediante
Acuerdo Ministerial 226, publicado en el Registro Oficial No. 608 de 15 de octubre de 2015, se ha
establecido “la escala de techos y pisos de las remuneraciones mensuales unificadas de las y los
servidores publicos bajo el régimen de la Ley Organica de Servicio Publico de las Universidades y
Escuelas Politécnicas Publicas”; y, expone:

“La escala en mencion esta siendo aplicada en la Universidad Nacional de Chimborazo
de acuerdo a la Norma Técnica del Subsistema de Clasificacion de Puestos emitida por
el Ministerio del Trabajo, razdn por la cual, los sefialados servidores; sin embargo, que, su
ingreso a la institucion se registra con fecha anterior a la LOSEP, en la actualidad perciben
una remuneracion fijada para una jornada de 8 horas diarias, pese a que laboran una
jornada de 4 horas diarias.

Por ultimo, es criterio de ésta Procuraduria, que no existe norma técnica que debemos
esperar expida el Ministerio del Trabajo para la solucion del caso consultado, puesto que
como se ha sefalado, la norma que rige las escalas de remuneraciones de los servidores
universitarios ya fue emitida el 15 de octubre de 2015. Pudiendo concluir que en aplicacién
del principio de igualdad los servidores deben laborar 8 horas diarias, tanto mas cuanto
su remuneracion cumple con lo establecido en el Acuerdo Ministerial 226 emitido por el
Ministerio de Trabajo para los servidores universitarios que cumplen una jornada de 8 horas
diarias”.

Del texto de su oficio No. 024-UNACH-R-2018, asi como del criterio juridico de la Procuradora
de la UNACH, se evidencia que los argumentos juridicos en los que se fundamenta su pedido de
reconsideracién, son los mismos en los que se motivaron las consultas inicialmente planteadas
en el oficio No. 0984-P-UNACH-2017 de 10 de octubre de 2017, y que fueron atendidas por este
Organismo mediante pronunciamiento contenido en oficio No. 13449 de 27 de diciembre de 2017.

Por su parte, el Acuerdo Ministerial No. MDT-2015-226"% que contiene la “Escala de las
Remuneraciones Mensuales Unificadas de las y los Servidores Bajo el Régimen de la Ley Organica
del Servicio Publico de las Universidades y Escuelas Politécnicas Publicas”, es una norma aplicable
a las remuneraciones de los servidores publicos sujetos a la LOSEP; es decir, al personal cuyo
ingreso se hubiere producido con posterioridad a la expedicion de dicho cuerpo legal; mientras que,
el tema que motivd su consulta y el pedido de reconsideracién, es la jornada y remuneracion de los
profesionales de la salud de dicha institucion de educacioén superior, que ingresaron a laborar en la
UNACH por concurso de méritos y oposicion, antes de la expedicion de la LOSEP.

113 Reformado mediante Acuerdos Ministeriales Nos. 305, publicado en el Registro Oficial No. 942 de 10 de febrero de 2017; y, 185, publicado
en el Registro Oficial No. 141 de 15 de diciembre de 2017, respectivamente.
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El principio de irretroactividad de las normas, consta en el articulo 7 del Codigo Civil, que dispone:
“La ley no dispone sino para lo venidero: no tiene efecto retroactivo”.

En virtud de lo expuesto, me abstengo de atender su requerimiento, a la vez que me ratifico en el
pronunciamiento contenido en oficio No. 13449 de 27 de diciembre de 2017.

JURISDICCION COACTIVA CONTRA FUNCIONARIOS: EMPRESAS
PUBLICAS

Oficio PGE No. 01779 de 28-11-2018
CONSULTANTE: EMPRESA PUBLICA FABRICAMOS ECUADOR (FABREC EP)

CONSULTA:

“¢ Es aplicable la jurisdiccion coactiva contenida en la Disposicion General Cuarta de la Ley Organica
de Empresas Publicas, contra funcionarios, exfuncionarios, trabajadores o extrabajadores de la
Empresa Publica Fabricamos Ecuador FABREC EP?”.

BASE LEGAL:

Constitucién de la Republica: Art. 226y 315

Caodigo Organico Administrativo: Arts. 1, 42 nim. 9, 43 y 261

Ley Organica de Empresas Publicas: Art. 11 num. 16 y Disposicion General Cuarta

Ley Organica de Defensa del Consumidor: Art. 2.

Ley Organica de la Contraloria General del Estado: Art. 92

Pronunciamiento del Procurador General del Estado: Oficio No. 13567 de 29de abril 2010; Oficio
No. 04541 de 28 de octubre 2011; Oficio No. 04358 de 21 de enero 2016; Oficio No. 09063 de 10de
enero 2017.

PRONUNCIAMIENTO:
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Con oficios Nos. 00490 y 00786 de 4 y 26 de septiembre de 2018 respectivamente, este organismo
solicité a la empresa publica que usted representa reformular los términos de la consulta inicialmente
presentada en oficio No. FAB-GG-CT-0170-2018-0 de 21 de agosto de 2018, de manera que trate
sobre la inteligencia o aplicacion de una norma especifica y remitir el criterio juridico debidamente
fundamentado por parte del Gerente Juridico de FABREC EP, respecto de la consulta reformulada;
al no haber sido atendidos dichos requerimientos, mediante oficio No. 01098 de 17 de octubre del
presente afio, con fundamento en el articulo 6 de la Resoluciéon No. 17, sustituido por el articulo 1
de la Resolucion No. 121 de 28 de julio de 2010, publicada en el Registro Oficial No. 264 de 25 de
agosto del mismo afo, se procedié a la abstencion y archivo de la consulta formulada.

De los antecedentes expuestos se aprecia que su nueva consulta trata sobre la aplicacion de la
Disposicion General Cuarta de la Ley Organica de Empresas Publicas, que regula la accidn coactiva
de esas entidades; y que, a ella se ha adjuntado el informe juridico que dispone el articulo 13 de la
Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, por lo que procede la reactivacion del tramite
de acuerdo con el articulo 7 de la Resoluciéon No. 17 de este organismo, agregado por la Resolucién
No. 121 publicada en Registro Oficial No. 264 de 25 de agosto del 2010.

En el oficio que contesto se menciona el siguiente antecedente:

“El Departamento Financiero de la Empresa Publica Fabricamos Ecuador FABREC EP, en
razon de haber transferido a cuentas personales, recursos por fondos a rendir cuentas,
mismos que no han sido justificados; asi como, por haber pagado demas a proveedores; y,
por pagos relacionados con subsidios de maternidad y enfermedad a trabajadores, siendo
gue en este Ultimo caso era el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, la entidad que debid
pagar; genero varias cuentas por cobrar, cuyos titulares son exfuncionarios y/o trabajadores
de FABREC EP.

Ante la imposibilidad de cobro, pese a las acciones efectuadas, el Gerente Financiero, emite
titulos de crédito y érdenes de cobro; vy, solicita a la Gerencia Juridica, el inicio de acciones
coactivas en contra de los exfuncionarios y extrabajadores”.

Al oficio de consulta se adjunta el criterio juridico contenido en memorando No. FAB-GJ-2018-
0234-M de 2 de agosto de 2018, en el que se refiere como antecedente el examen especial Nro.
DAAC-0081-2016 efectuado por la Contraloria General del Estado, a las operaciones administrativas
y financieras de esa empresa publica, entre otros procesos, luego de lo cual sefala lo siguiente:

“(...) se desprende entre otras cosas que, (...) El Gerente Financiero en atencién al
requerimiento de auditoria contenido en el oficio 81-DAAC-EE-FABREC de 12 de marzo de
2015, con oficio 0084-FG-FAB-2015 de 23 de marzo de 2015, adjunté el detalle de cuentas
por cobrar ex empleados, en el que se informd el motivo que generd la cuenta por cobrar,
acciones realizadas para su cobro y las razones por las cuales no se lograron recuperar
las mencionadas cuentas; determinando un saldo al 31 de diciembre de 2014, de 137
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666,38 USD, valor que corresponde a anticipos de sueldos y fondos a rendir cuentas,
otorgados en los afios 2012 y 2013, los cuales no fueron cancelados, ni justificados por los

19

responsables, ya que el valor de su liquidacion fue inferior al adeudado a la empresa (...)”.

Cabe senalar que en el informe de examen especial No. DAAC-0081-2016 realizado al periodo
comprendido entre el 12 de abril de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2014"4, se recomienda al
Gerente General Subrogante de la empresa lo siguiente:

“‘Dispondra al Gerente Financiero, implemente controles internos para la cuenta fondos
a rendir cuentas, efectué las gestiones oportunas y necesarias para la recuperacion y
justificacion de valores pendientes de cobro por anticipos de sueldos y fondos a rendir
cuentas no liquidados; y, en coordinacion con la Gerencia Juridica inicien los procesos
legales tendientes a la inmediata recuperacion de valores, a fin de cautelar los recursos”.

En el mencionado criterio juridico, el Gerente Juridico de FABREC EP cita como fundamentos
juridicos los articulos 226 y 315 de la Constitucion de la Republica; numeral 16 del articulo 11,
numeral 1 del articulo 31, articulo 47 y Disposiciéon General Cuarta de la Ley Organica de Empresas
Publicas; y, articulos 9, 38 y 39 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, concluyendo
en los siguientes términos:

“Por lo contenido en el articulo 226 de la Carta Magna, y, por carecer los funcionarios/as
ex funcionarios/as u obreros/as, de la calidad de clientes, usuarios o consumidores, por lo
expuesto no solo en los antecedentes, sino también en el analisis efectuado, no se debieron
haber iniciado acciones coactivas en su contra, por carecer de legalidad; situacién que
ademas, pudo haber generado el inicio de acciones legales en contra de Fabricamos Ecuador
FABREC EP, y en contra de quienes solicitaron, dispusieron y ejercieron, inadecuadamente
la jurisdiccién coactiva.

En mi calidad de Gerente Juridico, me permito recomendar, se soliciten los informes finales
a los examenes especiales, asi como, los informes de responsabilidades, con la finalidad
de contar con las bases necesarias, que permitan el inicio de las acciones legales que
correspondan”.

Para atender su consulta, como antecedente es pertinente considerar el articulo 226 de la
Constitucion de la Republica™®, que establece el principio de legalidad que rige en derecho publico:

“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley.
Tendran 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”.

114
115

Recuperado de la pagina web de la Contraloria General del Estado.

Constitucién de la Republica del Ecuador, Publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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Los incisos primero y segundo del articulo 315 de la Constitucion disponen 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 econdémicas.

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, econdémica, administrativa y de gestién, con
altos parametros de calidad y criterios empresariales, econémicos, sociales y ambientales

(.Y

De las disposiciones constitucionales invocadas, se determina que las entidades publicas estan
sujetas al principio de legalidad y por tanto solamente pueden ejercer las competencias y facultades
que les sean atribuidas por la Constitucién o la Ley.

En relacion a la potestad coactiva a la que hace referencia su consulta, el numeral 16 del articulo
11 de la Ley Organica de Empresas Publicas'® (en adelante LOEP), incluye entre los deberes y
atribuciones del Gerente General el: “Ejercer la jurisdiccion coactiva en forma directa o a través de
su delegado”.

La Disposicion General Cuarta de la misma ley sobre el tema determina lo siguiente:

“JURISDICCION COACTIVA. Las empresas publicas tienen jurisdicciéon coactiva para
la recaudacion de los valores adeudados por sus clientes, usuarios o consumidores. La
ejerceran de conformidad con lo previsto en el Cédigo Organico Administrativo”. (Lo
resaltado me corresponde).

De las disposiciones de la LOEP citadas se observa que la ley confiere potestad coactiva a las
empresas publicas con el propdsito de recuperar valores adeudados por sus clientes, usuarios o
consumidores, la cual debe ser ejercida por el Gerente General de dichas entidades.

En armonia con lo manifestado, el articulo 2 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor''?,
define al consumidor como:

“Toda persona natural o juridica que como destinatario final adquiera utilice o disfrute bienes
0 servicios, o bien reciba oferta para ello. Cuando la presente ley mencione al Consumidor,
dicha denominacién incluira al Usuario”.

116 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 48 de 16 de octubre de 2018.
117 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 116 de 10 de julio de 2000.
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Adicionalmente, es pertinente considerar que el Cédigo Organico Administrativo'® (en adelante
COA), segun su articulo 1 tiene por objeto, regular “el gjercicio de la funcién administrativa de los
organismos que conforman el sector publico”; y, el numeral 9 del articulo 42 del mismo cdédigo
incluye dentro de su ambito de aplicacién: “La ejecuciéon coactiva”. EIl primer inciso del articulo
43 del citado cédigo, que establece su ambito subjetivo de aplicacion, incluye expresamente en él
a las empresas publicas, previendo que: “(...) En el caso de empresas publicas, se aplicaran las
disposiciones de este Cdodigo en lo que no afecte a las normas especiales que las rigen”.

En el Libro Tercero, Titulo Il “Procedimiento de Ejecucién Coactiva”, Capitulo Primero, “Reglas
Generales para el ejercicio de la potestad coactiva” del COA, el articulo 261, primer inciso, prevé
que: (...) “Las entidades del sector publico son titulares de la potestad de ejecucion coactiva cuando
esté previsto en la ley’.

De las disposiciones previamente invocadas se desprende que el COA es aplicable a todos los
organismos del Sector Publico, incluyendo las empresas publicas, y que la coactiva, regulada en el
Libro Ill, Titulo II, Capitulo Primero del mencionado cédigo, es una competencia que pueden ejercer
las instituciones publicas siempre y cuando la ley expresamente la prevea.

Antes de la expedicién del Codigo Organico Administrativo, con relacion al caracter administrativo
de la coactiva, en pronunciamiento contenido en oficio No. 13567 de 29 de abril de 2010, la
Procuraduria General del Estado expreso lo siguiente:

“Del analisis juridico que precede se desprende que la accion coactiva que el ordenamiento
juridico confiere a diversas instituciones del Estado (...) para declarar y cobrar por si mismas
los créditos que se les adeuden, tiene naturaleza administrativa y no jurisdiccional, pues se
ejerce por los empleados recaudadores (...)".

En armonia con lo expuesto, considerando que, en materia de contratacion publica, la ley prevé un
sistema de garantias y adicionalmente las entidades publicas contratantes pueden ejercer acciones
judiciales de dafos y perjuicios, en pronunciamiento contenido en oficio No. 04541 de 28 de octubre
de 2011 la Procuraduria General del Estado, examind que:

“(...) no es juridicamente procedente que el Ministerio de Transporte y Obras Publicas, haga
efectivos los créditos a su favor, en temas de contratacion publica, mediante accion coactiva,
ni que requiera para tal efecto la intervencién de la Contraloria General del Estado. (...)".

Similar analisis consta en pronunciamiento contenido en oficio No. 04358 de 21 de enero de 2016,
en el que este organismo manifesto:

“Por lo expuesto, en atencion a los términos de la consulta se concluye que, la coactiva que
confiere el articulo 44 de la Ley Organica de Educacion Superior a las instituciones publicas
de educacion superior, para el cobro de obligaciones a su favor, no se aplica al cobro de
obligaciones provenientes de contratos de arrendamiento de inmuebles, materias reguladas

118 Publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017.
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por la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, su Reglamento, la
Resolucion No. 13 del Servicio de Contratacion Publica y en forma supletoria por la Ley
de Inquilinato y el Cdédigo Civil, que para tales efectos constituyen las leyes competentes.
En caso de controversia por valores que los arrendatarios adeudaren a la entidad publica
arrendadora, ésta se sujetara a los jueces competentes”.

Sobre la misma materia, en oficio No. 09063 de 10 de enero de 2017, la Procuraduria General del
Estado, concluyé lo siguiente:

“(...) en aplicacién del principio de legalidad previsto en el articulo 226 de la Constitucion
de la Republica, se concluye que la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
esta facultada por mandato expreso de la Ley a ejercer la accidn coactiva de la que se halla
investida, unicamente para cobrar las multas y hacer efectiva las sanciones impuestas por
infracciones a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, segun lo
dispuesto en el articulo 88 de la Ley Ibidem, y por tanto no es juridicamente procedente que
extienda el ejercicio de la accidn coactiva a materias distintas de las previstas expresamente
por esa norma”.

Las conclusiones citadas en los diferentes pronunciamientos emitidos por esta entidad, no han
variado con la promulgacion del Codigo Organico Administrativo, cuyo Libro Tercero regula el
procedimiento de ejecucion coactiva, pues el primer inciso de su articulo 261 reitera que su ejercicio
se sujeta a la ley.

Por lo expuesto, en atencion a los términos de su consulta y de conformidad con el analisis normativo
se concluye que, la accion coactiva prescrita en la Disposicion General Cuarta de la Ley Organica
de Empresas Publicas es aplicable unicamente respecto a las personas naturales o juridicas que
tengan la calidad de clientes, consumidores o usuarios de esas entidades, sin que pueda hacerse
extensiva a otras materias distintas a las regladas por esa ley.

Es responsabilidad de los personeros de la empresa publica, acatar la recomendacion que ha
efectuado la Contraloria General del Estado, cuyo cumplimiento es obligatorio de conformidad con
el articulo 92 de la ley organica que rige a ese organismo.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion de normas juridicas, sin que sea
facultad de la Procuraduria General del Estado determinar las competencias de las instituciones
que forman parte del Sector Publico.

MANTENIMIENTO INFRAESTRUCTURA DE ESCUELAS FISCALES:
GOBIERNOS AUTONOMOS DESCENTRALIZADO PARROQUIAL

Oficio PGE No. 01097 de 17-10-2018
CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO PARROQUIAL RURAL DE
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GUADALUPE

CONSULTA:

(Las escuelas fiscales son consideradas espacios publicos?> y por ello ;es permitido (sic) nuestra intervencion
con fondos publicos del Gobierno Parroquial, en materia de mantenimiento infraestructura (sic) de los
establecimientos educativos de nuestra parroquia?

BASE LEGAL:

Constituciéon de la Republica: Arts. 23, 226, 238, 239, 267 y 347.

Caddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion: Arts. 6, 55, 114, 138
y 145.

Ley Organica de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion de Suelo: Art. 4 num. 7.

Ley Organica de Educacion Intercultural: Arts. 36 letras b), f) y g), 53 y 54.

PRONUNCIAMIENTO:

Afin de contar con mayores elementos de analisis sobre el tema materia de consulta, mediante oficios
Nos. 00401 y 00402 de 29 de agosto de 2018, este organismo solicitd los criterios institucionales
de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas (AME) y del Consejo Nacional de Gobiernos
Parroquiales Rurales del Ecuador (CONAGOPARE); e insistié en el requerimiento formulado a la
Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas (AME) con oficio No. 00716 de 21 de septiembre de
2018.

Mediante oficio No. 267-18-BA-GO-CONAGOPARE de 11 de septiembre de 2018, ingresado el 12
de los mismos mes y ano, el Presidente Nacional del Consejo Nacional de Gobiernos Parroquiales
Rurales del Ecuador ha remitido adjunto el criterio juridico institucional, contenido en el memorando
No. DNAJ-2018-030 de 10 de septiembre de 2018, suscrito por el Director Nacional de Asesoria
Juridica de la entidad.

La Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas, remitié su criterio juridico institucional a través
del oficio No. AME-DE-2018-0080 de 21 de septiembre de 2018, recibido el mismo dia, al que se
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adjunta el memorando No. 413-DNAJ-AME-2018 de 12 de septiembre de 2018, suscrito por el
Director Nacional de Asesoria Juridica de esa entidad asociativa.

El criterio juridico adjunto a la consulta, contenido en oficio No. 013-AJ-CONAGOPARE-ZCH de
24 de julio de 2018, suscrito por la Asesora Juridica del CONAGOPARE de Zamora Chinchipe cita
como fundamentos juridicos los articulos 261, numeral 6, 264, numeral 7 y 273 de la Constitucion
de la Republica y 2, numeral 7, 3 y 138 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacion, en base de los cuales manifiesta y concluye lo siguiente:

“(...) es importante analizar que la gestion concurrente no puede deslindarse del ejercicio
de la competencia, que claramente se define hacia el Gobierno Auténomo Municipal, por
lo tanto el GAD Parroquial, no debe realizar inversiones de su presupuesto hacia el sector
educativo en cuanto a infraestructura o equipamiento, porque pueden en lo posterior ser
observador (sic) por la entidad que regula el control y administracion de los fondos publicos.

Conclusion

Por lo expuesto, no es procedente la firma del convenio al que se hace referencia en este
oficio, sugiriendo se dé respuesta al Distrito de Educacion, para que realice la respectiva
gestion, con el GAD Municipal de Zamora”.

Por su parte, el criterio institucional del Consejo Nacional de Gobiernos Parroquiales Rurales del
Ecuador, cita como fundamentos juridicos los articulos 261, 267, numeral 2 de la Constitucion de la
Republica, 65, letra b) y 417 del COOTAD y manifiesta:

“De las normas transcritas, se puede colegir con claridad que, segun la definicion del
COOTAD, las escuelas fiscales, no se hallan catalogadas como espacios de uso publico
que pudieran ser susceptibles del ejercicio de la competencia asignada a los Gobiernos
Parroquiales Rurales en el Art. 267, numeral 2 de la Constituciéon en concordancia con
el Art. 65, literal b) del COOTAD; toda vez que, al establecerse los diferentes niveles de
gobierno, también se les asignaron competencias exclusivas para cada uno de ellos, (...)
y, esta facultad puede ser ejercitada ademas, en forma complementaria, por los Municipios,
siempre y cuando cuenten para ello con la autorizacion respectiva; sin que, se contemple la
posibilidad de que un GAD Parroquial, pueda intervenir en dicho ambito”.

Con base en el analisis precedente, el Director Nacional de Asesoria Juridica del CONAGOPARE
concluye lo siguiente:

“Por lo expuesto, es criterio de esta Asesoria Juridica que, por mandato constitucional y
legal, los Gobiernos Autonomos Descentralizados Parroquiales Rurales, se hallan impedidos
de intervenir en la construccion o mantenimiento de la infraestructura educativa fiscal bajo
el criterio de ejercicio de la competencia exclusiva de mantenimiento de espacios de uso
publico y, por lo mismo no pueden invertir recursos publicos de los GADPR’s”.
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En el mismo sentido, el Director Nacional de Asesoria Juridica de la Asociacién de Municipalidades
Ecuatorianas, en relacion a la consulta cita los articulos 1, 23, 31 y 264 de la Constitucion de la
Republica, 8 del Codigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas y 145 del COOTAD y sobre
dicha base concluye con el siguiente criterio institucional:

“(...) las juntas parroquiales rurales no deben presupuestar en lo atinente a escuelas
0 educacion por no ser de su competencia, y les esta vedado a los niveles de gobierno
interferir entre sus competencias exclusivas y por el contrario deben evitar la superposiciéon
de funciones entre los niveles de gobierno y optimizar la inversion de sus recursos.

Alasjuntasparroquialesrurales de conformidadal art. 145 del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion -COOTAD- les corresponde concurrentemente y
en coordinacion con los gobiernos auténomos descentralizados provinciales y municipales,
segun corresponda, planificar, construir y mantener la infraestructura fisica, los equipamientos
y espacios publicos de alcance parroquial, contenidos en los planes de desarrollo y acorde
con sus presupuestos participativos anuales. Para lo cual podran contar con la concurrencia
y apoyo de los gobiernos auténomos descentralizados provinciales y municipales”.

Para atender su consulta, se considera como antecedente que el articulo 226 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador™®, consagra el principio de legalidad en el siguiente tenor:

“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley.
Tendran 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”.

El inciso segundo del articulo 238 de la Constitucion de la Republica dispone que, constituyen
gobiernos auténomos descentralizados, entre otros, las juntas parroquiales rurales y los concejos
municipales; y el articulo 239 establece que: “El régimen de gobiernos autbnomos descentralizados
se regira por la ley correspondiente, que establecera un sistema nacional de competencias de
caracter obligatorio (...)".

El articulo 267 de la Constitucion de la Republica determina las competencias exclusivas de los
gobiernos parroquiales rurales, entre las cuales consta la siguiente: “1. Planificar el desarrollo parroquial
y su correspondiente ordenamiento territorial, en coordinacion con el gobierno cantonal y provincial’.

En materia de educacion el articulo 347 de la Constitucion de la Republica prevé que el Estado sera
responsable de:

“1. Fortalecer la educacion publica y la coeducacion; asegurar el mejoramiento permanente
119 Publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

167



BOLETIN JURIDICO No. 17 W

de la calidad, la ampliacién de la cobertura, la infraestructura fisica y el equipamiento
necesario de las instituciones educativas publicas”.

El articulo 23 de la Constitucion de la Republica, respecto al espacio publico determina lo siguiente:

“Art. 23.- Las personas tienen derecho a acceder y participar del espacio publico como
ambito de deliberacion, intercambio cultural, cohesion social y promocion de la igualdad en
la diversidad. El derecho a difundir en el espacio publico las propias expresiones culturales
se ejercera sin mas limitaciones que las que establezca la ley, con sujecion a los principios
constitucionales”.

Con relacién a la competencia en materia de espacio publico, el articulo 145 del COOTAD establece
que:

“Art. 145.- Ejercicio de la competencia de infraestructura fisica, equipamientos y espacios
publicos de la parroquia rural.- A los gobiernos auténomos descentralizados parroquiales
rurales les corresponde, concurrentemente y en coordinacién con los gobiernos auténomos
descentralizados provinciales y municipales, segun corresponda, planificar, construir
y mantener la infraestructura fisica, los equipamientos y espacios publicos de alcance
parroquial, contenidos en los planes de desarrollo y acorde con sus presupuestos participativos
anuales. Para lo cual podran contar con la concurrencia y apoyo de los gobiernos auténomos
descentralizados provinciales y municipales”.

Concordante con lo manifestado, el articulo 4, numeral 7 de la Ley Organica de Ordenamiento
Territorial, Uso y Gestidon de Suelo'® define al espacio publico:

“7. Espacio Publico. Son espacios de la ciudad donde todas las personas tienen derecho a
estar y circular libremente, disefados y construidos con fines y usos sociales recreacionales
o0 de descanso, en los que ocurren actividades colectivas materiales o simbdlicas de
intercambio y dialogo entre los miembros de la comunidad”.

Por su parte, el articulo 114 del COOTAD'™', define las competencias exclusivas de los GAD’s, en
los siguientes términos:

“‘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 gestién puede realizarse de
manera concurrente entre diferentes niveles de gobierno.”

Es decir que segun el articulo 114 del COOTAD, a cada nivel de gobierno auténomo descentralizado,
corresponde ejercer sus competencias exclusivas de acuerdo con la garantia de autonomia

120 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 790 de 5 de julio de 2016.
121 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010.
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consagrada en el articulo 6 del mismo cédigo.

Las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos descentralizados parroquiales rurales,
constan en el articulo 65 del COOTAD que establece:

“Art. 65.- Competencias exclusivas del gobierno auténomo descentralizado parroquial rural.-
Los gobiernos auténomos descentralizados parroquiales rurales ejerceran las siguientes
competencias exclusivas, sin perjuicio de otras que se determinen:

a) Planificar junto con otras instituciones del sector publico y actores de la sociedad el
desarrollo parroquial y su correspondiente ordenamiento territorial, en coordinacién con el
gobierno cantonal y provincial en el marco de la interculturalidad y plurinacionalidad vy el
respeto a la diversidad;

b) Planificar, construir y mantener la infraestructura fisica, los equipamientos y los espacios
publicos de la parroquia, contenidos enlos planes de desarrollo e incluidos en los presupuestos
participativos anuales;

c¢) Planificar y mantener, en coordinacion con los gobiernos provinciales, la vialidad parroquial
rural;

d) Incentivar el desarrollo de actividades productivas comunitarias la preservacion de la
biodiversidad y la proteccion del ambiente;

e) Gestionar, coordinar y administrar los servicios publicos que le sean delegados o
descentralizados por otros niveles de gobierno;

f) Promover la organizacion de los ciudadanos de las comunas, recintos y demas
asentamientos rurales con el caracter de organizaciones territoriales de base;

g) Gestionar la cooperacion internacional para el cumplimiento de sus competencias; v,

h) Vigilar la ejecucion de obras y la calidad de los servicios publicos”.

De la norma citada se observa que, entre las competencias exclusivas del gobierno auténomo
descentralizado parroquial rural, no se encuentra ninguna que haga referencia al mantenimiento o
construccion y equipamiento de infraestructura fisica en el area de educacion.

Mientras que, en materia de infraestructura en educacion, la letra g) del articulo 55 del COOTAD,
reformado por el articulo unico de la Ley Organica Reformatoria del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion'?, confiere a los gobiernos auténomos descentralizados
municipales competencia exclusiva para:

“g) Planificar, construir y mantener la infraestructura fisica y los equipamientos de los
espacios publicos destinados al desarrollo social, cultural y deportivo, de acuerdo con la ley.
Previa autorizacion del ente rector de la politica publica, a través de convenio, los gobiernos
auténomos descentralizados municipales podran construir y mantener infraestructura fisica
y los equipamientos de salud y educacion, en su jurisdiccion territorial”.

122

Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 804 de 25 de julio de 2016.
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En concordancia, el articulo 138 del COOTAD reformado también por el articulo unico de la citada
Ley Organica Reformatoria prevé:

“Art. 138.- Ejercicio de las competencias de infraestructura y equipamientos fisicos de salud
y educacion.- Los gobiernos auténomos descentralizados municipales y metropolitanos,
podran construir y mantener la infraestructura y los equipamientos fisicos de salud y
educacion, para lo cual deberan contar con la autorizacién previa del ente rector a través
de convenio, y sujetarse a las regulaciones y procedimientos nacionales emitidos para el
efecto. Cada nivel de gobierno sera responsable del mantenimiento y equipamiento de lo
que administre”.

Asi también, las competencias de los gobiernos auténomos municipales relacionadas con los
centros educativos, estan previstas en el articulo 36 de la Ley Organica de Educacion Intercultural
que dispone:

“‘Art. 36.- De la relacién con los gobiernos autbnomos municipales.- Sin perjuicio de lo
establecido en la Constitucion de la Republica, las leyes y, en particular, el Codigo Organico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, son responsabilidades de los
gobiernos auténomos municipales, en relacién con los centros educativos, las siguientes:

(...)

b. Dar mantenimiento y proteccién de las instalaciones patrimoniales utilizadas para el
funcionamiento de los centros educativos;

(...)

f. Planificar y gestionar el espacio publico en correspondencia con la obligacién de Estado
de garantizar el acceso a una educacion de calidad y cercania, y con la construccion de la
infraestructura educativa;

g. Apoyar la construccion y mantenimiento de espacios publicos para la utilizacion escolar

(.Y

De su parte, el articulo 53 de la Ley Organica de Educacion Intercultural clasifica a las instituciones
educativas en publicas, municipales, fiscomisionales y particulares y en su inciso final establece:

“(...) Las instituciones educativas cumplen una funcion social, son espacios articulados a
sus respectivas comunidades y, tanto las publicas como las privadas y fiscomisionales, se
articulan entre si como parte del Sistema Nacional de Educacion, debiendo cumplir los fines,
principios y disposiciones de la presente Ley. Los centros educativos, incluidos los privados
si asi lo deciden, son espacios publicos”.

Con relacién al uso de las instalaciones de las instituciones educativas publicas, el articulo 54
ibidem dispone:
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“(...) La comunidad tiene derecho a la utilizacién responsable de las instalaciones y servicios
de las instituciones educativas publicas para actividades culturales, artisticas, deportivas,
de recreacion y esparcimiento que promuevan el desarrollo comunitario y su acceso,
organizacioén y funcionamiento sera normado en el Reglamento respectivo. (...)".

De las normas citadas se desprende que, de conformidad con los articulos 53 y 54 de la Ley
Organica de Educacion Intercultural, las instalaciones de los centros educativos publicos, fiscales o
municipales, cumplen unafuncion social y pueden serusadas porla comunidad en forma responsabile,
para actividades culturales, artisticas, deportivas, de recreacién y esparcimiento que promuevan el
desarrollo comunitario, siendo necesario al efecto autorizacion del ente rector, a través de convenio
segun la letra g) de los articulos 55 y 138 del COOTAD.

La Autoridad Educativa Nacional corresponde a la Funcion Ejecutiva y la ejerce el Ministerio de
Educacion, segun el articulo 21 de la Ley Organica de Educacion Intercultural™®.

Sobre el convenio al que se refieren los articulos 55, letra g) y 138 del COOTAD, que pueden
celebrar las municipalidades con el ente rector en materia de educacion, para autorizar el uso por la
comunidad de las instalaciones de los establecimientos publicos de educacion, para actividades de
caracter cultural, artistico, deportivo, o de recreacion, la Disposicion General Quinta del Reglamento
General a la Ley Organica de Educacion Intercultural’?*, establece:

“QUINTA.- Para facilitar el uso de las instalaciones de los establecimientos educativos publicos
por parte de la comunidad para el desarrollo de actividades deportivas, artisticas, culturales,
de recreacion y esparcimiento, el Ministerio de Educacion podra celebrar convenios con
otras entidades, las cuales seran corresponsables de los bienes de los establecimientos
educativos y de los costos del uso, mantenimiento, limpieza y guardiania, de conformidad con
la normativa que para el efecto expida el Nivel Central de la Autoridad Educativa Nacional”.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, si bien las instalaciones de los
establecimientos publicos de educacién, podrian ser objeto de uso por la comunidad, si asi lo
autoriza el ente rector, del tenor de los articulos 55, letra g) y 138 del COOTAD y 36, letras b), f) y g)
de la Ley Organica de Educacion Intercultural, se aprecia que, el mantenimiento de la infraestructura
y equipamiento fisicos de educacion, es competencia de los gobiernos auténomos descentralizados
municipales y metropolitanos, y se trata de competencia exclusiva segun el articulo 114 del COOTAD.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion de normas juridicas, siendo
responsabilidad exclusiva de la entidad consultante su aplicacion a casos particulares.

MULTAS CONTRATOS COMPLEMENTARIOS: CONTRATACION PUBLICA

Oficio PGE No. 01830 de 03-12-2018

123 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 417 de 31 de marzo de 2011.
124 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 754 de 26 de julio de 2012.
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CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON GU
AYAQUIL

CONSULTA:

“¢ Los incumplimientos que correspondan a obligaciones propias de un contrato complementario
deben multarse en funcién del monto total del contrato complementario; o del monto total del contrato
principal y el del complementario, de acuerdo con el siguiente texto del articulo 71 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica anterior a su reforma establecida por la Ley Organica
para la Reactivacion de la Econémica (sic), Fortalecimiento de la Dolarizaciéon y Modernizacion de
la Gestion Financiera del Ecuador: ‘Las multas se impondran por retardo en la ejecucion de las
obligaciones contractuales conforme al cronograma valorado, asi como por incumplimientos de las
demas obligaciones contractuales, las que se determinaran en relacion directa con el monto total
del contrato y por cada dia de retraso’?”.

BASE LEGAL:

Constitucién de la Republica: Arts. 76 nums. 1y 6, 82y 226

Cadigo Civil: Art.1458.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica: Arts. 4, 5, 9 num. 2, 60, 71 y 85

Pronunciamiento del Procurador General del Estado, Oficios Nos. 10205y 10229 de 17 y 18 de abril
de 2017; Oficio No. 16251 de 31 de agosto 2010.

PRONUNCIAMIENTO:

Afin de contar con mayores elementos de analisis, en forma previa a atender su consulta, mediante
oficio No. 00985 de 5 de octubre de 2018, este organismo solicitd el criterio juridico institucional
del Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP), requerimiento que ha sido atendido con
oficio No. SERCOP-SERCOP-2018-1100-OF de 26 de octubre de 2018, suscrito por la Directora
General de esa entidad, ingresado a este organismo el 30 de los mismos mes y afo.

El criterio juridico que se ha remitido adjunto a la consulta, contenido en el oficio No. DAJ-
CON-2018-13659 de 25 de septiembre de 2018, suscrito por el Subprocurador Sindico Municipal
de Contratacion Publica de la entidad consultante por delegacién del Procurador Sindico Municipal,
invoca como fundamentos juridicos los articulos 1458 del Cdodigo Civil y 71 de la Ley Organica
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del Sistema Nacional de Contratacion Publica, asi como también, cita pronunciamientos de la
Procuraduria General del Estado, contenidos en oficios Nos. 10205 y 10229 de 17 y 18 de abril de
2017 respectivamente; Nos. 01639 y 03348 de 4 de mayo y 23 de agosto de 2011. Sobre dicha base
normativa manifiesta y concluye con el siguiente criterio institucional:

“a) El articulo 1458 del Codigo Civil determina que ‘El contrato es principal cuando subsiste
por si mismo sin necesidad de otra convencion; y accesorio cuando tiene por objeto
asegurar el cumplimiento de una obligacion principal, de manera que no pueda subsistir
sin ella’; conceptos que en el ambito de la contratacion publica han fundamentado diversos
pronunciamientos de la Procuraduria General del Estado'® para determinar el caracter
accesorio de los contratos complementarios (...).

b) Dicho caracter accesorio del contrato complementario se fundamenta en la medida
que su finalidad esta orientada a ampliar, modificar o complementar un contrato principal,
(-..) a asegurar el satisfactorio resultado de tal obligacion principal (...) constituyendo el
cumplimiento de las prestaciones pactadas en ambos instrumentos la integralidad del objeto
de la contratacion.

c) La referida accesoriedad conlleva ademas diversas manifestaciones derivadas del
nexo entre ambos tipos de contratos como el régimen juridico aplicable a los contratos
complementarios, respecto del cual en pronunciamientos de la Procuraduria General del
Estado'? se ha concluido que la normativa vigente a la época de la suscripcion del contrato
principal, es la aplicable a su contrato complementario (Y por ende al régimen juridico de las
multas).

d) Independientemente de la vinculacion necesaria y accesoria entre el contrato
complementario y su contrato principal, el primero representa un instrumento que contiene su
propia cuantia, plazo y obligaciones en las pertinentes clausulas que los desarrollan, razén
por la cual atendiendo ademas a los principios de racionalidad y proporcionalidad,
las multas que correspondan a obligaciones propias de un contrato complementario
deben calcularse en funciéon del monto total de dicho contrato complementario,
considerando el siguiente texto sustituido del articulo 71 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica: ‘Las multas se impondran por retardo en la ejecucién de las
obligaciones contractuales conforme al cronograma valorado, asi como por incumplimientos
de las demas obligaciones contractuales, las que se determinaran en relacién directa con el
monto total del contrato por cada dia de retraso’”. (Lo resaltado me corresponde)

De su parte, el informe juridico del Servicio Nacional de Contratacion Publica, invoca los articulos 11
numeral 2, 66 numeral 4, 82, 226, 227, 288 y 424 de la Constitucion de la Republica del Ecuador; 4,
5,9 numerales 1y 2,10, 71 y 85 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica;
125 del Codigo Organico Administrativo y 5, 6, 7, 1454, 1458, 1552, 1561 y 1562 del Cddigo Civil,
con fundamentos en los que concluye con el criterio que sigue:

125 La cita menciona los oficios Nos. 10229 de 18 de abril de 2017 y 10205 de 17 de abril del 2017.
126 La cita menciona los oficios Nos. 01639 del 04 de mayo de 2011 y 03348 del 23 de agosto del 2011.
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“En el caso particular que nos corresponde, el Gobierno Auténomo Descentralizado del
Canton Guayaquil, sefala en su parte pertinente que dentro de las actividades inherentes en
las que se desarrolla y en su calidad de entidad contratante, dentro de los procedimientos de
contratacion debera contemplar como una clausula obligatoria el establecimiento de multas,
sin embargo ha de considerar que la misma ha de calcularse con base a lo establecido en el
articulo 71 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, observando las
particularidades del caso, es decir si el contrato principal se suscribié con anterioridad a la
reforma establecida por la Ley Organica para la Reactivacién de la Economia, Fortalecimiento
de la Dolarizaciéon y Modernizacion de la Gestion Financiera, debera de calcularse las
multas con relaciéon al monto total del contrato. (Lo resaltado me corresponde)

Y en caso de haberse efectuado el procedimiento de contratacion con posterioridad a la
reforma del articulo 71 de la LOSNCP, de 29 de diciembre de 2017, la entidad contratante
a través del administrador del contrato debera calcular las multas sobre el porcentaje de
las obligaciones que se encuentran pendientes de ejecutarse conforme lo establecido en el
contrato”.

La consulta realizada versa sobre el articulo 71 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y su aplicacion respecto a las multas de los contratos complementarios cuyo
contrato principal se celebré antes de la reforma establecida por la Ley Organica para la Reactivacion
de la Economia, Fortalecimiento de la Dolarizacion y Modernizaciéon de la Gestion Financiera'’,
cuyo tenor era el que sigue:

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

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

Las multas impuestas al contratista pueden ser impugnadas en sede administrativa, a través
de los respectivos recursos, o en sede judicial o arbitral”. (Lo resaltado me corresponde)

Para atender su consulta es pertinente considerar como antecedente el principio de legalidad que
debe regir la actuacién de la administracién publica, constante en el articulo 226 de la Constitucion
de la Republica'®, que prescribe lo siguiente:

“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran

127 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 150 de 29 de diciembre de 2017.
128 Publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley.
Tendran 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”.

En el mismo sentido, es preciso advertir que entre las garantias del debido proceso previstas por
la Constitucion constan la obligacion de las autoridades administrativas y judiciales de asegurar
la aplicacion y cumplimiento de las normas y los derechos de las partes, ademas de observar la
proporcionalidad entre las infracciones y sanciones, tal como consta en los numerales 1 y 6 del
articulo 76, que expresan:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las
normas y los derechos de las partes. (...)

(...) 6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza”. (Lo resaltado me corresponde)

Por su parte, respecto a la seguridad juridica el articulo 82 de la Constitucion determina que “El
derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”.

Ahora bien, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica'® (en adelante LOSNCP),
cuyo ambito y objeto, determinan principios y normas para regular los procedimientos de contratacion
que realicen las entidades del Estado'?, tiene también como propdsito, articular en un solo sistema
todo lo relacionado con la ejecucion de contratos administrativos cuyo objeto sea la ejecucion de
obras, la adquisicion o arrendamiento de bienes y la prestacién de servicios que se realicen con
recursos publicos.

Para tal propésito, la LOSNCP establece los principios que rigen su aplicaciéon y la
de los contratos por ella regulados. El articulo 4 de este cuerpo normativo expresa:

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

129 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008.

130 El Art. 1 de la LOSNC, establece: “Objeto y Ambito.- Esta Ley establece el Sistema Nacional de Contratacién Publica y determina los princip-
ios y normas para regular los procedimientos de contratacion para la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras y prestacion de servicios,
incluidos los de consultoria, que realicen: 1. Los Organismos y dependencias de las Funciones del Estado (...) 4. Las entidades que integran el Régimen
Seccional Auténomo’”.
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Ademas, el articulo 5 de la LOSNCP prescribe que los procedimientos y contratos regidos por ésta,
seran interpretados y ejecutados conforme los principios anotados, en los siguientes términos:

“Art. 5.- Interpretacién.- Los procedimientos y los contratos sometidos a esta Ley se
interpretaran y ejecutaran conforme los principios referidos en el articulo anterior y tomando
en cuenta la necesidad de precautelar los intereses publicos y la debida ejecucién del
contrato”. (Lo resaltado me corresponde)

Asi también, entre los objetivos prioritarios del Estado en materia de contratacion publica, el numeral
2 del articulo 9 de la LOSNCP prescribe:

“Art. 9.- Objetivos del Sistema.- Son objetivos prioritarios del Estado, en materia de
contratacion publica, los siguientes:

(...) 2. Garantizar la ejecucion plena de los contratos y la aplicacion efectiva de las
normas contractuales”. (Lo resaltado me corresponde)

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica en su Titulo IV denominado “De los
Contratos”, norma de modo general todo lo pertinente al contrato administrativo, entendido como
el acuerdo bilateral de voluntades en la esfera publica®'. Es imprescindible enfatizar que los once
capitulos™:? del Titulo IV de la ley ibidem, prevén los aspectos generales que se relacionan con
todos los contratos administrativos', entre ellos, la materia sobre la que trata la consulta regulada
por el articulo 71, capitulo Il del Titulo IV de la LOSNCP, denominado “De los requisitos y forma de
los contratos”, segun el cual, en cuanto a las clausulas obligatorias que deben observarse para los
todos los contratos sometidos a la LOSNCP, consta aquella vinculada a las multas.

Ahora bien, el articulo 71 de la LOSNCP, cuyo texto antes de la reforma'* fue transcrito en los
antecedentes, dispone que en los contratos sometidos a esa Ley, se estipulara obligatoriamente
una clausula de multas. Asi mismo, el inciso segundo del citado articulo sefialaba que las multas se
impondran por retardo en la ejecucién de las obligaciones contractuales conforme al cronograma
valorado, asi como por incumplimientos de las demas obligaciones contractuales, las que se

131 DROMI Roberto / Derecho Administrativo / Contrato administrativo es toda declaracién bilateral, o de voluntad comun, productora de
efectos juridicos, entre dos 0 mas personas de las cuales al menos una esta en ejercicio de funciones administrativas”

132 Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008 / Capitulo I De las Capacidades, Inhabilidades o Nulidades;
Capitulo II De los Requisitos y Forma de los Contratos; Capitulo IIT De las Garantias; Capitulo IV De la Cesién y Subcontratacion; Capitulo V De la
Administracion del Contrato; Capitulo VI De las Recepciones y la Liquidacion; Capitulo VII Del Reajuste de Precios; Capitulo VIII De los Contratos
Complementarios; Capitulo IX De la Terminacién de los Contratos; Capitulo X Del Registro de los Contratos y los Proveedores; Capitulo XI Responsab-
ilidades.

133 LOSNCP / Art. 60.- Caracter de los Contratos.- Los contratos a los que se refiere esta Ley celebrados por las Entidades Contratantes, son
contratos administrativos

134 Ley Organica para la Reactivacién de la Economia, Fortalecimiento de la Dolarizacién y Modernizacién de la Gestion Financiera, publicada
en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 150 de 29 de diciembre del 2017 / Art. 71.- Clausulas Obligatorias.- En los contratos sometidos a esta
Ley se estipulara obligatoriamente clausulas de multas, asi como una relacionada con el plazo en que la entidad debera proceder al pago del anticipo, en
caso de haberlo; el que no podra exceder del término de treinta (30) dias. Las multas se impondréan por retardo en la ejecucion de las obligaciones con-
tractuales conforme al cronograma valorado, asi como por incumplimientos de las demds obligaciones contractuales, las que se determinaran por cada
dia de retardo; las multas se calcularan sobre el porcentaje de las obligaciones que se encuentran pendientes de ejecutarse conforme lo establecido
en el contrato. En todos los casos, las multas serdn impuestas por el administrador del contrato, y el fiscalizador, si lo hubiere, el o los cuales estableceran
el incumplimiento, fechas y montos. Las multas impuestas al contratista pueden ser impugnadas en sede administrativa, a través de los respectivos recur-
sos, o en sede judicial o arbitral. (Lo resaltado me corresponde)
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determinaran en relacién directa con el monto total del contrato y por cada dia de retraso.

Nétese que, del tenor literal de la antedicha norma, la clausula de multas es obligatoria en todos los
contratos para el caso de incumplimiento o retardo en la ejecucién de las obligaciones contractuales.
Y en lo que respecta al segundo inciso del citado articulo 71 de la LOSNCP, éste ordenaba que
la aplicacion de las multas por los retardos o incumplimientos de obligaciones provenientes de
los contratos, sea en funcion del monto total del contrato, sin que se desprenda que esta norma
contemple una diferencia entre un contrato principal o un contrato complementario. En tal sentido,
a este respecto resulta aplicable el principio general de interpretacion juridica segun el cual, donde
la norma no distingue, no le corresponde distinguir al intérprete®.

De su parte, dentro del Titulo IV de la LOSNCP, en el Capitulo VIII denominado “De los Contratos
Complementarios”, consta el articulo 85 que prescribe:

“Art. 85.- Obras y Servicios Complementarios.- En el caso de que fuere necesario ampliar,
modificar o complementar una obra o servicio determinado por causas imprevistas o técnicas,
debidamente motivadas, presentadas con su ejecucion, el Estado o la Entidad Contratante
podra celebrar con el mismo contratista, sin licitacién o concurso, contratos complementarios
que requiera la atenciéon de las modificaciones antedichas, siempre que se mantengan los
precios de los rubros del contrato original, reajustados a la fecha de celebracién del respectivo
contrato complementario”.

Setiene portanto, quelanaturalezade una contratacién complementariareside en su excepcionalidad,
toda vez que su realizacion se aparta de la obligacion general que tienen las instituciones del Estado
de convocar procesos de seleccion para contratar proveedores de servicios u obras necesarias
para el cumplimiento de sus funciones, por lo que la contratacién complementaria permite que la
entidad publica satisfaga directamente la necesidad de ampliar, modificar o complementar una obra
o servicio para permitir el cumplimiento del objeto del contrato principal, de tal manera que en ese
sentido, un contrato complementario no puede existir por si solo, sino que su existencia esta ligada
necesariamente al contrato principal.

Con relacién al tema, la Procuraduria General del Estado en pronunciamientos contenidos en los
oficios Nos. 10205 y 10229 de 17 y 18 de abril de 2017, respectivamente, emitidos antes de la
reforma del segundo inciso del articulo 71 de la LOSNCP, senalo:

“En lo que respecta a los contratos complementarios es procedente observar que éstos se
originan y subsisten para permitir el cumplimiento del objeto del contrato principal; y por lo
tanto, les es aplicable la definicidon de contratos accesorios prevista en el articulo 1458 del
Cadigo Civil, cuyo tenor es el siguiente:

‘Art. 1458.- El contrato es principal cuando subsiste por si mismo sin necesidad de
otra convencién; y accesorio cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de
una obligacién principal, de manera que no pueda subsistir sin ella’.

135 Corte Constitucional de Colombia / Sentencia C-317/12 / http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/C-317-12.htm
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Al respecto el tratadista Guillermo Borda'® manifiesta que:

“Se llaman contratos principales los que existen o pueden existir por si solos; contratos
accesorios son aquellos cuya existencia no se puede concebir sin el principal, de tal modo
que si éste fuera nulo o quedara rescindido o resuelto, también quedaria privado de sus

efectos el accesorio’”.

Asi entonces, el contrato complementario —que no puede existir por si s6lo ya que esta evidentemente
enlazado al contrato principal- es una alternativa a la que la contratante puede recurrir para arribar
a un nuevo acuerdo de voluntades con la contratista, ante la existencia de la razén imprevista o
técnica que justifica su celebracion, con el fin lograr el cumplimiento del objeto del contrato principal.

Por otro lado, no se puede dejar de mencionar que el contrato complementario goza de elementos y
caracteristicas propias a todos los contratos, como son partida presupuestaria’™’, plazo'®, monto'?,
garantias'?, obligaciones especificas para las partes, entre ellas el cronograma valorado para la
ejecucion de las prestaciones y obras especificas del contrato complementarios, etcétera.

Conforme lo dispuesto en el articulo 71 de la LOSNCP antes de su reforma, el contrato
complementario -al igual que el contrato principal- debe contar con una clausula de multas™', las
que seran impuestas por la Administracion una vez que ha operado un retardo en la ejecucion de
las obligaciones contractuales conforme al cronograma valorado, asi como por incumplimientos de
las demas obligaciones contractuales, que se determina en relacion directa con el monto total del
contrato.

Ahora bien, respecto a la actuacién de la Administracion en torno a la imposicion de multas, la
jurisprudencia de Casacién'#? de la Corte Nacional de Justicia, a través de la Sala Especializada de
lo Contencioso Tributario, sefiala:

“(...) En el caso de estudio, el Servicio de Rentas Internas si bien se encontraba facultado

136 La cita menciona el Tratado de Derecho Civil, Obligaciones II, Quinta Edicion, Editorial Perro, Buenos Aires, 1983, Pag. 151.

137 Contrato Complementario — Modificatorio DGER No. 2013051 / Clausula 1.3.- Se cuenta con la existencia y suficiente disponibilidad de
fondos en la partida presupuestaria (...) (A manera de ejemplo, se ha observado en el contrato complementario antedicho, firmado entre una EP y su
contratista)

138 Contrato Complementario - Modificatorio DGER No. 2013051 / Clausula 3) (...) El plazo de ejecucion del contrato principal es de (20)
meses, y nueve (9) meses adicionales por la implementacion (...)

139 Contrato Complementario — Modificatorio DGER No. 2013051 / Cl4usula 2) (...) La implementacién del médulo descrito en el numeral 1;
asciende a la cantidad de (...) conforme a las tarifas contenidas en la oferta, y se mantendra la forma de pago estipulada en el contrato principal (...)

140 Contrato Complementario — Modificatorio DGER No. 2013051 / Garantia / La CONTRATISTA debera presentar una garantia de fiel cum-
plimiento, por el monto equivalente al 5% del valor del presente contrato complementario

141 Servicio Nacional de Contratacién Publica (SERCOP) / Oficio No. SERCOP-SERCOP-2018-1100-OF de 26 de octubre de 2018 / Conforme
al analisis descrito en los parrafos precedentes, y en virtud de las reglas de interpretacion de los contratos administrativos, previstas en los articulos 4, 5
y 9, nimero 2 de la LOSNCP, articulo 112 del RGLOSNCP, para la aplicacién de la disposicion prevista en el articulo 71 de la LOSNCP, y con referente
(sic) a la clausula obligatoria de las multas, ésta se encuentra prevista en todo contrato celebrado en cumplimiento y observancia de las disposicién
legales determinadas en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion, su Reglamento General y la normativa conexa emitida para el efecto. (Lo
resaltado me corresponde).

142 Gaceta Judicial No.13, Serie 18 publicada el 16 de abril de 2014
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a sancionar al sefior Germanico Horacio Gonzalez Abad por no presentar su declaracion
patrimonial dentro de los plazos establecidos legalmente en los parametros que bien lo
indica el articulo innumerado a continuacion del art. 351 del Codigo Tributario con una
multa que va en rango de treinta a mil dolares de los Estados Unidos de América; esta
Sala considera que la Administracion Tributaria en la resoluciéon impugnada no menciona los
razonamientos légicos ni juridicos por los cuales impone una sancién de USD. 1.000,00 al
actor; mas simplemente se limita a indicar que “es esa voluntad del legislador expresada a
través de la Ley. la que le faculta a la Administracién Tributaria a establecer de manera
discrecional el monto de la sancién...”; 6.2.3. Con lo dicho, se concluye que la resolucion
emitida por la Administracion Tributaria al no establecer un criterio de proporcionalidad
entre la sancién impuesta y la infracciéon cometida, adolece de falta de motivacién
contraviniendo asi lo establecido en el literal 1) del numeral 7 del art. 76 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador como bien lo ha evidenciado la sentencia emitida por el Tribunal
A quo (...)""*3. (Lo resaltado me corresponde).

En similar linea jurisprudencial, la Corte Constitucional ha expresado que:

“(...) la Sala, analizando el procedimiento en virtud del cual debia ser fijada la multa al
accionante, establece que esta no es proporcional, ya que se lo multé tomando en cuenta
la totalidad del avaluo del inmueble lo cual no correspondia conforme lo dispuesto en el
ordenamiento juridico y vulnerando, por tanto, el derecho constitucional al debido proceso
en la garantia de la proporcionalidad (...)

(...) el juez sostiene: ‘Es evidente que el ahora accionante ha sido privado del derecho a la
seguridad juridica, al resolver la multa exorbitante ya referida (...) ya que se multa tomando
en cuenta la totalidad del avaluo del inmueble, cuando la norma lo que sanciona es la venta
o promesa de venta del respectivo terreno, esto es del o los que fueron objeto del contrato,
individualmente considerados, precisamente para guardar la debida proporcionalidad, entre
infraccion y sancion, que protege y garantiza la Constitucion, comprar parte de las reglas del
debido proceso, en su Art. 76, nimero 6 (...)", norma que determina que la ley establecera
la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o
de otra naturaleza.

(...) En virtud del analisis precedente, la Corte Constitucional evidencia que el juez verifico
la vulneracion de derechos constitucionales en el acto administrativo, a partir de lo cual
concluyé que se vulneré el derecho a la seguridad juridica asi como el derecho al
debido proceso en la garantia de la proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones”'*. (Lo resaltado me corresponde)

De conformidad con el pronunciamiento contenido en oficio No. 16251 de 31 de agosto de 2010,
la Procuraduria General del Estado ha analizado que las multas son sanciones pecuniarias cuyo
propésito es que el contratista corrija su conducta y que la facultad de la administracién para imponer
multas al contratista es una conjuncion de potestades regladas y discrecionales:

143 Jurisprudencia de Casacién de la Gaceta Judicial No.13, Serie 18 publicada el 16 de abril de 2014.
144 Corte Constitucional del Ecuador / SENTENCIA No. 099-16-SEP-CC / CASO No. 1624-11-EP de 30 de marzo de 2016.
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“La imposicion de sanciones, y entre ellas las de caracter pecuniarios como son las multas
(...) expresa una combinacién de potestades regladas y discrecionales que el ordenamiento
juridico confiere ala Administracion (...) por unlado laimposicién de sanciones solo procede en
los casos previstos en la norma (potestad reglada), atendiendo ademas al principio de reserva
de ley establecido en el numeral 2 del articulo 132 de la vigente Constitucion de la Republica
que dispone que se requiere de ley para tipificar infracciones y establecer las sanciones
correspondientes, asi como con sujecion al procedimiento previo que corresponda; por otro
lado, la entidad contratante queda habilitada por la norma para calificar la oportunidad de la
medida, esto es su conveniencia para el interés publico especifico (potestad discrecional).
La aplicacion de sanciones en materia contractual en definitiva, debe realizarse dentro
de la legalidad y de la razonabilidad

En el caso de las multas, que son sanciones pecuniarias, su propoésito es que el
contratista corrija su conducta, para no seguir recibiendo la sanciéon inmediata al retardo
en el cumplimiento de sus obligaciones parciales. Sirve también como advertencia al
Contratante de que los cronogramas y plazos establecidos contractualmente no se
concretan en la realidad y que debe preparar alternativas para el evento en que el
contratista persista en sus retardos”. (Lo subrayado me corresponde)

De la normativa transcrita, la jurisprudencia y el analisis que antecede, se aprecia que éstos coinciden
en que las multas se aplican cuando se verifica un incumplimiento o retardo en la ejecucion de
las obligaciones propias de un contrato, sea este principal o complementario, por tanto se deben
calcular en funcion del monto total del contrato especifico cuya obligacion se ha incumplido o se ha
cumplido tardiamente.

Por lo expuesto, en atencién a los términos de su consulta se concluye que, conforme lo sefialado en
el segundo inciso del articulo 71 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,
antes de su reforma, los retardos o incumplimientos que correspondan a obligaciones propias de un
contrato complementario, deben multarse en funciéon de su monto total y por cada dia de retraso.

Este pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion de normas juridicas; por lo tanto, es de
responsabilidad exclusiva de los personeros de la entidad publica su aplicacién a casos particulares.

MULTAS EN COMPRAS POR CATALOGO ELECTRONICO: CONTRATACION
PUBLICA

Oficio PGE No. 01379 de 07-11-2018
CONSULTANTE: UNIVERSIDAD DE LAS FUERZAS ARMADAS (ESPE)

CONSULTA:

“¢ En la liquidacion de las compras por catalogo, la contabilizacion de las multas debe realizarse
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en dias plazo conforme lo dispone el segundo inciso del Art. 71 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica LOSNCP, o en dias término conforme la determinacion del plazo
de la respectiva orden de compra?”.

BASE LEGAL:

Constitucién de la Republica del Ecuador: Art. 82, 226 y 288.

Caodigo Organico Administrativo: Arts. 159 y 160.

Caodigo Organico General de Procesos: Art. 73.

Cédigo Civil: Art. 35.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica: Arts. 4, 6 num. 3y 9, 9 num. 2, 10, 43,
44,45,69y 71.

Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica: Art. 116.

Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000072: Arts. 170 num. 1, 2 nim. 1y 20.

Resolucion No. RE-SERCOP-2015-000024: Art. 2 num. 2.4. (Derogada)

Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones del SERCOP: Arts. 188 y 189

Pronunciamiento del Procurador General del Estado: Oficio No. 16251 de 31 agosto 2010

PRONUNCIAMIENTO:

(...)

A fin de contar con mayores elementos de analisis, en forma previa a atender su consulta, mediante
oficio No. 00329 de 24 de agosto de 2018 e insistencia constante en oficio No. 00639 de 14 de
septiembre del mismo afo, este organismo requiridé el criterio juridico institucional del Servicio
Nacional de Contratacion Publica (SERCOP), lo cual fue atendido a través de oficio No. SERCOP-
SERCOP-2018-1064-OF de 21 de septiembre de 2018, suscrito por el Director General Subrogante,
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e ingresado a la Procuraduria General del Estado en la misma fecha.

En el informe juridico que se ha remitido adjunto a la consulta, contenido en documento sin numero
de 16 de agosto de 2018, suscrito por el Coordinador de Asesoria Juridica Subrogante de la entidad
consultante, se invocan como fundamentos los articulos 45, 69 y 71 de la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica y 116 de su Reglamento General; sobre dicha base normativa, el
informe manifiesta y concluye con el siguiente criterio institucional:

“(...) En algunas adquisiciones por catalogo electronico, el plazo de entrega que se establece
en la orden de compra y segun el respectivo el (sic) convenio marco, se refiere a dias término,
aunque las multas se establecen ‘por cada dia de retraso sobre el valor de la respectiva
orden de compra’, es decir que la multa se aplica todos los dias, a partir de que el contratista
haya incurrido en retraso de la entrega del objeto de la adquisicién, acorde con lo sefialado
en los Art. 71 de la LOSNCP y Art. 116 del Reglamento General de la LOSNCP, aunque el
plazo establecido en la Orden de Compra de la adquisicion sea en dias término.

Conforme lo dispuesto en el Art. 71 de la LOSNCP y Art. 116 del Reglamento General de
la LOSNCP, en las compras por Catalogo Electrénico, el plazo de las multas debe contarse
todos los dias, aunque el plazo establecido para la entrega del bien, en la orden de compra
y en el convenio marco, sea en dias término”.

De su parte, el informe juridico del Director General Subrogante del Servicio Nacional de Contratacion
Pudblica cita los articulos 226, 424 y 425 de la Constitucion de la Republica; 4, 5, 6, 43, 44, 60,
69, 70 y 71 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica; 112, 116 y 121 de
su Reglamento General; 7 del Cddigo Civil y 2, numeral 2.4 de la Resolucién Externa No. RE-
SERCOP-2015-000024 de 28 de enero de 2015. Con tales fundamentos normativos manifiesta y
concluye lo siguiente:

“Por consiguiente, las multas constituyen un mecanismo a través del cual la entidad
contratante apremia al contratista a que se allane al cumplimiento de sus obligaciones
contractuales; su determinacién se realizara en virtud de lo previsto en el articulo 71 de la
LOSNCP, esto es que seran impuestas por cada dia de retardo en el cumplimiento y sobre
el porcentaje de las obligaciones que se encuentran pendientes de ejecucion, debiendo
tomarse en cuenta que para la contabilizacién de estas sanciones pecuniarias aplican
todos los dias incluyendo los dias sabados, domingos y los declarados feriados, conforme
el articulo 116 del RGLOSNCP”.

4.- ABSOLUCION DE CONSULTA:

Por lo expuesto y en atencién a los términos de su consulta, para la contabilizacién de las
multas aplican todos los dias incluyendo los dias sabados, domingos y los declarados feriados,
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de conformidad con lo dispuesto en el articulo 71 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, en concordancia con el articulo 116 de su Reglamento General
y las clausulas estipuladas en el Convenio Marco, entendiéndose que éste ultimo debe
incorporar las disposiciones legales vigentes a la fecha de su suscripcion, de conformidad
con lo establecido en el articulo 7, numero 18 de la Codificacion del Codigo Civil”.

La Constitucién de la Republica del Ecuador'® en su articulo 82 consagra el derecho a la seguridad
juridica en los siguientes términos:

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

Dicha norma constitucional establece como fundamentos de la seguridad juridica el respeto a
la Constitucion y la existencia de normas juridicas previas, claras y publicas. De igual forma, es
pertinente considerar como antecedente el principio de legalidad que debe regir la actuacion de la
administracion publica, constante en el articulo 226 de la Constitucidon de la Republica, que prescribe
lo siguiente:

“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley.
Tendran 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”.

Respecto a la contratacion publica, la Constitucion en su articulo 288 determina:

“Art. 288.- Las compras publicas cumpliran con criterios de eficiencia, transparencia, calidad,
responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran los productos y servicios nacionales, en
particular los provenientes de la economia popular y solidaria, y de las micro, pequefias y
medianas unidades productivas”.

En concordancia con las referidas normas constitucionales, el articulo 4 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica'® (en adelante LOSNCP), sefiala a la legalidad como
uno de los principios que rigen la contratacion publica.

Asi también, el numeral 2 del articulo 9 de la LOSNCP, establece entre los objetivos prioritarios del
Estado en materia de contratacién publica, el de garantizar la ejecucion plena de los contratos y la
aplicacion efectiva de las normas contractuales.

145 Constitucién de la Republica del Ecuador, Publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
146 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008.
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Por otro lado, entre los procedimientos de contratacién contemplados en la LOSNCP consta el de
compras por catalogo, que el numeral 3 del articulo 6 de esa ley define como el: “Registro de bienes
y servicios normalizados publicados en el portal www.compraspublicas.gov.ec para su contratacion
directa como resultante de la aplicaciéon de convenios marco”.,

La rectoria del Sistema Nacional de Contratacién Publica corresponde al Servicio Nacional de
Contratacién Publica (SERCOP), de conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
10 de la LOSNCP, que incluye entre sus atribuciones, las siguientes:

“(...) 7. Establecer y administrar catalogos de bienes y servicios normalizados;

8. Expedir modelos obligatorios de documentos precontractuales y contractuales, aplicables
a las diferentes modalidades y procedimientos de contratacién publica, para lo cual podra
contar con la asesoria de la Procuraduria General del Estado y de la Contraloria General del
Estado;

9. Dictar normas administrativas, manuales e instructivos relacionados con esta Ley; (...)".

En concordancia con lo manifestado, el numeral 1 del articulo 170 de la Resolucion No. RE-SERCOP-
2016-00000727, que contiene la Codificacion y Actualizacién de las Resoluciones del SERCOP,
establece que esa entidad a mas de ejercer la rectoria del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
esta facultada para llevar a cabo el proceso de catalogacion de bienes y servicios.

Al respecto, el numeral 9 del articulo 6 de la LOSNCP, define al convenio marco como:

“(...) la modalidad con la cual el Servicio Nacional de Contratacién Publica selecciona
los proveedores cuyos bienes y servicios seran ofertados en el catalogo electronico a fin
de ser adquiridos o contratados de manera directa por las Entidades Contratantes en la
forma, plazo y demas condiciones establecidas en dicho Convenio”. (Lo resaltado me
corresponde).

En el mismo sentido, los numerales 1y 20 del articulo 2 de la citada Codificacion de Resoluciones
del SERCOP, que contiene definiciones, se refiere al convenio marco, previendo que:

“1.- Acuerdo de compromiso (Convenio Marco). Es el instrumento mediante el cual un
proveedor se compromete con el Servicio Nacional de Contratacién Publica a proveer de
manera permanente y hasta su capacidad maxima de produccién, un determinado bien o
servicio a través del Catalogo Dinamico Inclusivo, adhiriéndose a las especificaciones
técnicas y condiciones econémicas establecidas para el mismo.

147 Resolucion Externa No. RE-SERCOP-2016-000072 de 31 de agosto de 2016, publicada en el portal institucional del SERCOP.
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20. Convenio Marco.- Es la modalidad con la cual el Servicio Nacional de Contratacién
Publica selecciona los proveedores cuyos bienes y/o servicios seran ofertados en
el Catalogo Electronico, a fin de ser adquiridos o contratados por las entidades
contratantes en la forma, plazo y demas condiciones establecidas en dicho Convenio.

Las contrataciones por Catalogo Electrénico de bienes y servicios normalizados, que
realicen las entidades contratantes se las hara de forma directa cuando el Servicio Nacional
de Contratacién Publica haya adjudicado a un solo proveedor un producto o servicio, luego
de un procedimiento de Subasta Inversa Electronica (...).

En el casode que en el Catalogo Electrénico se incorporen bienes o servicios de caracteristicas
técnicas comparables de distintos proveedores que hayan suscrito Convenios Marco, el
procedimiento de adquisicion ser