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PRESENTACION

| absolver las consultas, el Procurador se manifiesta por medio

de pronunciamientos, piezas juridicas que constituyen declaracio-

nes, mandamientos o decisiones que en cumplimiento del manda-
to constitucional emite en su facultad de Asesor del Estado.

Como un aporte a la seguridad juridica, principio innegable en la Admi-
nistracion Publica, la Procuraduria General del Estado en su diaria labor,
absuelve las consultas que sobre la inteligencia y aplicacién de la ley y
mas normativa, le formulan los entes piblicos; regularmente se compilan
tales pronunciamientos y se entrega a los entes publicos en boletines
juridicos semestrales.

En esta ocasion ponemos en consideracion del foro nacional, el Boletin
Juridico No. 8, contentivo de pronunciamientos dictados entre enero y
junio de 2012, sobre temas varios, tales como: competencia para ejercer
la accion coactiva, imposicion y exoneracion de tasas, fideicomisos, co-
misién de servicios, comodato, competencia de control del SENESCYT,
contratos, convenios, donaciones, empresas publicas, transferencia de
dominio, nepotismo, patentes, pluriempleo, reajuste de precios, renun-
cia, concurso de méritos y oposicion, vacaciones, entre otros.

Nuestro objetivo, contribuir a que se aplique la ley y mas normativa en
forma certera, con el fin de que el ente piblico cumpla con su misién de
servicio.

Dr. Diego Garcia Carrién
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO
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ACCION COACTIVA: COMPETENCIA PARA EJERCERLA

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA PUBLICA MUNICIPAL DE TELECOMUNI-
CACIONES, AGUA POTABLE, ALCANTARILLADO Y
SANEAMIENTO AMBIENTAL DE CUENCA, ETAPA E.P.

CONSULTA:

“;Quién deberia ser el servidor que debera ejercer la accién coactiva en la Em-
presa Piblica Municipal de Telecomunicaciones, Agua Potable, Alcantarillado y
Saneamiento Ambiental de Cuenca ETAPA EP; o dicho de otra manera, cudl es
la Ley o Cédigo aplicable para el ejercicio de la acciéon coactiva de la Empresa
ETAPA EP, dentro del cantén Cuenca?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Art. 315.

Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Art. 350.

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

Ley Organica de Empresas Pdblicas Arts. 1, 4, 11 num. 16, 157, 158 y Disp. Gen.
Cuarta y Disp. Trans. Primera.

Cédigo Tributario Art. 158.

PRONUNCIAMIENTO:

A fin de atender su requerimiento, esta Procuraduria mediante oficio No. 07180
de 27 de marzo de 2012, con fundamento en el inciso segundo del articulo 13 de
la Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado y el articulo 4 de la Reso-
lucion No. 017 de esta Entidad, le solicité remitir el criterio juridico de la empre-
sa de su representacion, lo cual fue atendido mediante oficio No. 00001066-GG
de 20 de abril de 2012, suscrito por el Gerente General Subrogante, ingresado a
esta Procuraduria el 3 de mayo de 2012, al cual se adjunta el criterio juridico de
la entidad consultante.

En su oficio de consulta No. 0000554-GG, cita entre otras normas, la Dispo-
sicién General Cuarta de la Ley Orgdnica de Empresas Publicas, que confiere
jurisdiccion coactiva a las empresas reguladas por dicha Ley y el articulo 350 del
Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
que sefala que la accién coactiva de los gobiernos auténomos descentralizados
y sus empresas la ejerce el tesorero o el funcionario recaudador del gobierno

auténomo descentralizado.
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En el Memorando No. 0000287-S) de 20 de abril de 2012, que contiene el cri-
terio de la empresa consultante, el Subgerente Juridico cita el articulo 315 de la
Constitucién de la Republica, los articulos 1y 11 numeral 16 de la Ley Organica
de Empresas Publicas y concluye con el siguiente criterio juridico:

“A pesar de que las dos normas tienen el mismo caracter de orgdnicas y por
lo tanto la misma jerarquia, y atin cuando el COOTAD haya sido promulgado
con posterioridad a la Ley Organica de Empresas Publicas, se considera a
esta Gltima la aplicable en razén de la especialidad de la norma que se ve-
rifica en el contenido de las normas analizadas, en tratindose de que la Ley
Orgénica de Empresas Publicas publicada en el Registro Oficial No. 48 del
viernes 16 de octubre de 2009, que tiene por objeto especial y especifico la
constitucién, organizacién, funcionamiento, fusién, escision y liquidacion de
las empresas publicas que no pertenezcan al sector financiero, como lo es la
Empresa ETAPA EP.

En aplicacion a esta normativa y por tratarse de una Empresa Pdblica, es criterio
de esta Subgerencia Juridica que quién debe ejercer la accién coactiva dentro
de la empresa ETAPA EP, debera ser el Gerente General o su delegado”.

El primer inciso del articulo 315 de la Constitucién de la Republica, dispone que:
“El Estado constituira empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos,
la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos
naturales o de bienes puiblicos y el desarrollo de otras actividades econémicas”.

El primer inciso del articulo 4 de la Ley Orgdnica de Empresas Publicas, las define
como entidades que pertenecen al Estado en los términos que establece la Cons-
titucién de la Republica, personas juridicas de derecho puiblico, con patrimonio
propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica, administra-
tiva y de gestion. Estaran destinadas a la gestién de sectores estratégicos, la presta-
cién de servicios piblicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales
o de bienes publicos y en general al desarrollo de actividades econémicas que
corresponden al Estado.

El primer inciso de la Disposicion Transitoria Primera de la Ley Orgdnica de Em-
presas Publicas previ6 lo siguiente:

“PRIMERA.- EMPRESAS PUBLICAS O ESTATALES EXISTENTES:

Las empresas publicas o estatales existentes, tales como Empresa Estatal Pe-
troleos del Ecuador, PETROECUADOR; Empresa de Ferrocarriles Ecuatoria-
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nos (EFE); Correos del Ecuador; las empresas municipales, entre otras, para
seguir operando adecuardn su organizacién y funcionamiento a las normas
previstas en esta Ley en un plazo no mayor a ciento ochenta dias contados a
partir de su expedicién, sin que en el proceso de transicion se interrumpa o li-
mite su capacidad administrativa y operativa; para cuyo efecto, una vez que la
Presidenta o Presidente de la Republica o la maxima autoridad del gobierno
auténomo descentralizado, segln sea el caso, emita el decreto ejecutivo, la
norma regional u ordenanza de creacién de la o las nuevas empresas puibli-
cas, aquellas dejaran de existir y transferiran su patrimonio a la o las nuevas
empresas publicas que se creen.”.

Mediante Ordenanza discutida y aprobada en primer debate el 23 de diciembre
de 2009 y en segundo debate el 13 de enero de 2010, publicada el 14 de enero
de 2010 en el portal institucional del I. Municipio de Cuenca, se creé la “Em-
presa Pdblica Municipal de Telecomunicaciones, Agua Potable, Alcantarillado y
Saneamiento de Cuenca ETAPA EP”, la misma que fue reformada posteriormente
mediante ordenanza discutida y aprobada en sesiones de 4 y 8 de febrero de
2010, publicada en el mismo portal el 8 de febrero de 2010.

La Disposicion General Cuarta de la Ley Organica de Empresas Piblicas, confirié
a las empresas publicas potestad coactiva, en los siguientes términos:

“CUARTA: JURISDICCION COACTIVA.- Las empresas publicas, para la re-
caudacion de los valores adeudados por sus clientes, usuarios o consumido-
res, gozan de jurisdiccién coactiva, que se la ejercerd de conformidad con
la reglamentacion interna de la empresa piblica y demas normativa conexa.

Todas las empresas publicas suspenderan los pagos a quienes la Contraloria
General del Estado haya establecido glosas de responsabilidad civil culposa
que se hayan confirmado en sede administrativa, por cualquier causa y res-
pecto de cualquier empresa publica o entidad del Estado, sin perjuicio del
posterior ejercicio de la jurisdiccién coactiva sefialada en esta Ley.

La suspension de pagos antes referida se efectuard hasta el monto de la glosa
y servira para garantizar su pago y no se cancelara por la presentacién del

juicio de excepcién a la coactiva.”

En concordancia con lo anterior, el numeral 16 del articulo 11 de la misma Ley
Organica, entre las atribuciones del Gerente General de una empresa publica,

<
prevé:
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“Art. 11.- DEBERES 'Y ATRIBUCIONES DEL GERENTE GENERAL.- El Gerente
General, como responsable de la administracién y gestién de la empresa pu-
blica, tendra los siguientes deberes y atribuciones:

...16. Ejercer la jurisdiccion coactiva en forma directa o a través de su dele-
"
gado”.

Con posterioridad a la publicacion de la Ley Orgdnica de Empresas Pdblicas, con
fecha 19 de octubre de 2010, se promulgé el Cédigo Organico de Organizacién
Territorial, Autonomia y Descentralizacién, COOTAD, que en su articulo 350, per-
teneciente a la Seccién Segunda “Procedimiento de Ejecucién Coactiva”, dispone:

“Art. 350.- Coactiva.- Para el cobro de los créditos de cualquier naturaleza
que existieran a favor de los gobiernos: regional, provincial, distrital y can-
tonal, éstos y sus empresas, ejerceran la potestad coactiva por medio de los
respectivos tesoreros o funcionarios recaudadores de conformidad con las
normas de esta seccién. La maxima autoridad ejecutiva del gobierno auténo-
mo descentralizado podra designar recaudadores externos y facultarlos para
ejercer la accion coactiva en las secciones territoriales; éstos coordinaran su
accionar con el tesorero de la entidad respectiva.”

Como se observa el articulo 350 del COOTAD determina que el tesorero o re-
caudador de los gobiernos auténomos descentralizados tiene potestad coactiva
para recaudar los créditos a favor de los gobiernos regionales municipales y sus
empresas.

De la Disposicién General Primera de la Ley Organica de Empresas Publicas y
articulo 350 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia y Des-
centralizacién, se establece que dichos cuerpos legales han previsto normas dife-
rentes respecto al ejercicio de la accién coactiva para el cobro de créditos a favor
de las empresas publicas de los gobiernos auténomos descentralizados, ya que
la Ley Organica de Empresas Publicas, determina que la propia empresa ejerce
potestad coactiva para recaudar los valores adeudados por sus clientes, usuarios
o consumidores, mientras que el Cédigo Organico de Organizacién Territorial
Autonomia y Descentralizacién, COOTAD, prevé el ejercicio de la accién coac-
tiva para recaudar los créditos de cualquier naturaleza, a favor de las empresas
publicas de los gobiernos autonomos descentralizados, a través del gobierno au-
ténomo respectivo.

La Procuraduria General del Estado, con motivo de la consulta formulada por el
Ministro de Energia, respecto de las exenciones de las que son beneficiarias las
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empresas publicas, efectto el siguiente andlisis juridico con relacién a las dispo-
siciones de la Ley Orgdnica de Empresas Publicas y el COOTAD, segin consta
del oficio No. 00987 de 21 de marzo de 2011:

“Guillermo Cabanellas, define el conflicto de leyes como la ‘concurrencia
de dos o mas normas de Derecho positivo cuya aplicacién o cumplimiento
simultaneo resulta imposible o incompatible’.

A fin de solucionar el conflicto de leyes, los tratadistas, han establecido tres
principios basicos: de jerarquia normativa, de especialidad y de temporali-

dad.
El tratadista argentino, Carlos Santiago Nino, analiza estos principios y sefala:

‘Los juristas y los jueces utilizan, como dice Alf Ross, varias reglas para resol-
ver los problemas de contradiccién normativa.

Ellas estan constituidas, sobre todo, por los principios llamados lex superior,
lex especiales y lex posterior.

El principio lex superior indica que entre dos normas contradictorias de di-
versa jerarquia debe prevalecer la de nivel superior (por ejemplo, una norma
constitucional tiene prioridad sobre una ley)...

Lex posterior estipula (sic) que la norma posterior prevalece sobre la pro-
mulgada con anterioridad. Este principio también tiene una aplicacién muy
general — tanto que sin él no serfa posible la derogacion de las normas de un
sistema-...

El principio lex specialis prescribe que se dé preferencia a la norma especifica
que esta en conflicto con una cuyo campo de preferencia sea mas general...

Muchos jueces y juristas pretenden que estos principios se aplican mecani-
camente, como si las inconsistencias que ellos ayudan a solucionar nunca
hubieran existido. Sin embargo, no puede otorgarse a estas reglas el caracter
de leyes légicas, puesto que su aplicacién, como vimos, estd sujeta a evalua-
ciones pragmadticas, que dan lugar a excepciones irregulares. Ademas, si bien
hay cierta prelacién entre estos principios — por ejemplo lex superior tiende a
predominar sobre los restantes-, no hay reglas de segundo nivel para resolver
mecanicamente los conflictos entre ellos (sobre todo entre lex posterior y lex

H "
especiales).
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Al tratarse de dos leyes organicas, no cabe alegar prevalencia de una de ellas,
conforme el principio de jerarquia normativa previsto en el articulo 425 de la
Constitucién de la Repdblica.

En virtud de que la materia sobre la que versa su consulta estd regulada por dos
leyes de igual rango, para determinar si existe el conflicto que sugiere la consulta,
en base al principio de especialidad, en primer término se debe considerar el am-
bito establecido en cada uno de los cuerpos legales en conflicto, es decir, entre
la Ley Organica de Empresas Plblicas y el Codigo Orgéanico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacién.

La Ley Organica de Empresas Publicas, en su articulo 1, dispone lo siguiente:

“Art. 1.- AMBITO.- Las disposiciones de la presente Ley regulan la consti-
tucién, organizacién, funcionamiento, fusién, escisién y liquidacion de las
empresa publicas que no pertenezcan al sector financiero y que actden en el
ambito internacional, nacional, regional, provincial o local; y, establecen los
mecanismos de control econémico, administrativo, financiero y de gestion
que se ejerceran sobre ellas, de acuerdo a lo dispuesto por la Constitucién de
la Republica”.

Por su parte, el articulo 1 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Auto-
nomia y Descentralizacién, COOTAD, determina lo siguiente:

“Art. 1.- Ambito.- Este Cédigo establece la organizacién politico-administrati-
va del Estado ecuatoriano en el territorio: el régimen de los diferentes niveles
de gobiernos auténomos descentralizados y los regimenes especiales, con el
fin de garantizar su autonomia politica, administrativa y financiera. Ademas,
desarrolla un modelo de descentralizacion obligatoria y progresiva a través
del sistema nacional de competencias, la institucionalidad responsable de
su administracion, las fuentes de financiamiento y la definicion de politicas
y mecanismos para compensar los desequilibrios en el desarrollo territorial”.

De las normas transcritas se infiere que la Ley Organica de Empresas Pdblicas
regula exclusivamente aspectos de constitucion, organizacion, tributarios y otros
referentes a las empresas publicas en particular; a su vez, el Cédigo Organico de
Organizacién Territorial Autonomia y Descentralizacion, regula asuntos de dis-
tintos dmbitos. Asi por ejemplo, establece, la organizacién politica administrativa
del Estado ecuatoriano; los tipos de gobiernos auténomos descentralizados en
sus distintos niveles, sus recursos financieros y los mecanismos de transferencias
del Presupuesto General del Estado a dichos gobiernos; y también, aspectos de
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descentralizaciéon y del sistema nacional de competencias. Es decir, este Codigo
Organico abarca un contexto mucho mas general, ya que su normativa tiene
diferentes destinatarios.

El mismo andlisis doctrinario antes citado, es aplicable a la consulta que atiendo,
ya que como ha quedado evidenciado, la Ley Organica de Empresas Publicas
es la ley especial para estas entidades de derecho publico, atiin cuando el Cadi-
go Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién haya
sido expedido con posterioridad, ya que el indicado Cédigo regula un ambito
mas general relacionado principalmente con los gobiernos auténomos descen-
tralizados.

Del articulo 1 de la Ley Organica de Empresas Publicas, se evidencia que el
ambito de dicho cuerpo legal, entre otros asuntos se orienta a regular el funcio-
namiento de las empresa publicas que no pertenezcan al sector financiero y que
actten en el ambito internacional, nacional, regional, provincial o local, por lo
que dada la especialidad de dicho cuerpo legal, corresponde aplicarlo en primer
término a las empresas publicas.

Como qued6 senalado, la Disposicién General Cuarta de la Ley Organica de
Empresas Pdblicas otorgo facultad coactiva a las empresas publicas para la re-
caudacion de los valores adeudados por sus clientes, usuarios o consumidores.
Estas obligaciones se derivan de los servicios que presta la empresa publica y
por lo tanto constituyen tasas, cuya naturaleza, atenta la norma del articulo 1 del
Cédigo Tributario, constituye un tributo.

En este contexto, la Disposicion General Cuarta de la Ley Organica de Empresas
Pdblicas, antes citada ha previsto que para la recaudacion de los valores adeu-
dados por sus clientes, usuarios o consumidores, las empresas puablicas gozan
de potestad coactiva, la cual se encuentra regulada en la Seccién Segunda del
Cédigo Tributario, titulada “De la ejecucion coactiva”, que en sus articulos 157 y
158 disponen lo siguiente:

“Art. 157.- Accién coactiva.- Para el cobro de créditos tributarios, compren-
diéndose en ellos los intereses, multas y otros recargos accesorios, como
costas de ejecucion, las administraciones tributarias central y seccional, se-
gun los articulos 64 y 65, y, cuando la ley lo establezca expresamente, la
administracién tributaria de excepcién, segin el articulo 66, gozaran de la
accion coactiva, que se fundamentard en titulo de crédito emitido legalmente,
conforme a los articulos 149 y 150 o en las liquidaciones o determinaciones
ejecutoriadas o firmes de obligacién tributaria.
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Para la ejecucion coactiva son habiles todos los dias, excepto los feriados
senalados en la ley.

Art. 158.- Competencia.- La accién coactiva se ejercera privativamente por
los respectivos funcionarios recaudadores de las administraciones tributarias,
con sujecién a las disposiciones de esta seccién, a las reglas generales de este
Cédigo vy, supletoriamente, a las del Cédigo de Procedimiento Civil.

Las maximas autoridades tributarias podran designar recaudadores especia-
es, y facultarlos para ejercer la accién coactiva en las secciones territoriales
I facultarl I t I territorial
que estimen necesario.”

Por lo expuesto, en atencién a los términos de su consulta, de conformidad con
el andlisis juridico precedente, se concluye que para la jurisdiccién coactiva de
las empresas publicas, es aplicable la Disposicion General Cuarta de la Ley Or-
ganica de Empresas Publicas y el articulo 11 numeral 16 ibidem y que el servidor
que debe ejercer la accién coactiva en la Empresa Piblica Municipal consultante,
es el Gerente General de la Empresa, en forma directa o a través de su delegado,
de conformidad con la reglamentacién interna de la empresa pdblica y demds
normativa conexa, que de conformidad con el articulo 158 del Cédigo Tributario
es el indicado Cadigo y supletoriamente el Cédigo de Procedimiento Civil.

OF. PGE. N°: 08259, de 08-06-2012

AGUA POTABLE: EXONERACION DE TASAS

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA MUNICIPAL DE AGUA POTABLEY
ALCANTARILLADO DE GUARANDA

CONSULTA:

“3Si es procedente el cobro de las tasas correspondiente al consumo de agua
potable, por parte de la E-P EMAPA-G, a las cuentas del Gobierno Auténomo
Descentralizado del Cantén Guaranda?”.

BASES LEGALES:
Constituciéon de la Republica del Ecuador Arts. 301 y 315.
Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
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Arts. 55lit. e), 57 lit. ¢), 186, 566 y 567.

Ley Organica de Empresas Publicas Art. 4.

Ley Orgdnica de Régimen Municipal Art. 391 (derogada).

Ordenanza de Creaci6n de la E-P Empresa Municipal de Agua Potable y Alcanta-
rillado de Guaranda Arts. 3 y 8.

PRONUNCIAMIENTO:
En su oficio de consulta respecto de la Empresa Municipal de Agua Potable y
Alcantarillado de Guaranda E-P. EMAPA- G, expresa lo siguiente:

“...d) Al constituirse en empresa, con autonomia legal, administrativa, econémi-
ca, financiera, la empresa debe auto sustentarse, gobernarse en estos dmbitos, lo
que significa que debe generar sus propios ingresos, los mismos que se obtienen
a través del pago de las tasas del consumo de agua potable”.

Afade su oficio respecto al cobro de tasas:

“El no cobrar las tasas de consumo de agua potable, a ninguna institucién, se
hubiera violado el Art. 391 de la Ley Organica de Régimen Municipal, que sefa-
laba: La tasa establecida en este capitulo es obligatoria para todas las personas
que utilicen el servicio, sean naturales o juridicas, de derecho publico o privado.
La misma que esta prohibida la exoneracién. Disposicién legal que estuvo en
vigencia hasta el 19 de octubre del 2010, fecha en que se publicé el COOTAD”.

Al oficio de consulta se anexa el informe del Asesor Juridico de dicha Empresa
que consta en el oficio No. 431- AJ- EP- EMAPAG de 30 de noviembre de 2011,
quien reiterando los antecedentes senalados por usted, respecto del tema consul-
tado concluye manifestando lo siguiente:

“Por lo tanto todas las personas juridicas deben cancelar el consumo por con-
cepto de agua potable, en las que se incluye al Municipio de Guaranda, mas atn
cuando el Gobierno Auténomo Descentralizado del cantén Guaranda, una gran
parte de las reservas de Agua de esta empresa son ocupadas por esta institucion,
el no cobrar significaria que esta entidad no cumpla su objetivo, consignado en el
Art. 3 de la Ordenanza de Creacién de la E-P EMAPA- G y soslayar las disposicio-
nes legales enunciadas en el numeral segundo del presente informe; porque al ser
una persona juridica con autonomia, administrativa, juridica, técnica, presupues-
taria, entre otras, significa que debe generar sus propios ingresos, los mismos que
se obtienen a través del pago de las tasas del consumo del agua potable, venta de
especies valoradas, pagos por las acometidas, entre otros; generacion de recursos
que ha sido su forma de financiamiento desde el nacimiento de la empresa”.
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La Procuraduria General del Estado con el oficio No. 05682 de 29 de diciembre
de 2011, en forma previa a atender su requerimiento, le solicit6 al Presidente de
la Asociacién de Municipalidades Ecuatorianas el criterio de dicha Entidad res-
pecto del asunto consultado, requerimiento que fue atendido con el oficio No.
330- SG- 2012- 025- DAJB- de 10 de enero de 2012 ingresado el 11 de enero
del presente afo, suscrito por el Secretario General de la AME, quien expresa lo
siguiente:

“En términos generales son usuarios en este caso del servicio de agua potable
todos quienes ordinariamente utilizan el mismo, sea persona natural o juridica,
publica o privada. El municipio es una persona juridica de caracter publico, por
ende es un usuario mds en la aplicacion estricta de la acepcién mencionada”.

Sefiala el informe del Secretario General de la AME que:

“Sin embargo de lo dicho, es menester considerar que el municipio es el res-
ponsable de la prestacion del servicio de agua potable, pudiendo hacerlo direc-
tamente o a través de una empresa piblica municipal creada por el mismo. De
hecho que el funcionamiento de la entidad municipal determina el consumo del
agua, ya en sus instalaciones de orden administrativo como en otros servicios
consecuencia de sus competencias, por ende el cobro del servicio de agua en
cualquiera de las formas, significa un incremento considerable para la ciudadania
a la que debe finalmente transferirse el costo”.

Concluye el Secretario General de AME manifestando lo siguiente:

“En tales condiciones consideramos que el Concejo Municipal estaria en capaci-
dad de exonerar el pago de la tasa de agua potable mediante Ordenanza, obser-
vando el incremento que determinaria el pago de la misma en otros servicios que
presta el municipio y en lo que el agua tendria incidencia”.

Este Organismo, con el oficio No. 05683 de 29 de diciembre de 2011, e insis-
tencia mediante oficio No. 06014 de 18 de enero de 2012 le requirié al Alcalde
del Gobierno Municipal de Guaranda el criterio institucional de dicha Muni-
cipalidad en relacién al tema consultado, lo cual no ha sido atendido hasta la
presente fecha.

La consulta formulada por usted estd referida a determinar si es procedente o no
que la E-P. EMAPA G exonere a la Municipalidad de Guaranda, el pago de las
tasas por consumo de agua potable.
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La Constitucién de la Republica en el Art. 315 prescribe que el Estado consti-
tuird empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos, la prestacién
de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o
de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econémicas. Agrega que
estas empresas funcionardn como sociedades de derecho publico, con perso-
nalidad juridica, autonomia financiera, econémica, administrativa y de gestion
con altos pardmetros de calidad y criterios empresariales, econémicos, sociales
y ambientales.

Por su parte, el COOTAD en el Art. 57 letra j) entre las atribuciones del concejo
municipal, le faculta aprobar la creacion de empresas piblicas o la participacién
en empresas de economia mixta, para la gestién de servicios de su competencia
u obras pulblicas cantonales, segtin las disposiciones de la Constitucion y la ley.

El Art. 4 de la Ley Organica de Empresas Publicas dispone que 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 pa-
trimonio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica,
administrativa y de gestién. Agrega que estaran destinadas a la gestién de sectores
estratégicos, la prestacién de servicios pablicos, el aprovechamiento sustentable
de recursos naturales o de bienes piblicos y, en general al desarrollo de activida-
des econémicas que corresponden al Estado.

La Disposicién Transitoria Primera de la Ley Organica de Empresas Publicas,
prescribe que las empresas plblicas o estatales existentes asi como las empre-
sas municipales, entre otras, para seguir operando adecuaran su organizacion y
funcionamiento a las normas previstas en esta Ley en un plazo no mayor a ciento
ochenta dias contados a partir de su expedicion, sin que en el proceso de tran-
sicion se interrumpa o limite su capacidad administrativa y operativa; para cuyo
efecto, una vez que la maxima autoridad del gobierno auténomo descentralizado
emita la ordenanza de creacion de las nuevas empresas publicas, aquellas deja-
ran de existir y transferirdn su patrimonio a las nuevas empresas publicas que se
creen.

La Municipalidad de Guaranda, en cumplimiento de la Disposicién Transitoria
Primera de la Ley Organica de Empresas Publicas, anteriormente citada, expidié
la Ordenanza de Creacion de la E-P. Empresa Municipal de Agua Potable y Alcan-
tarillado de Guaranda E-P. EMAPA-G, que sustituye a la Ordenanza Sustitutiva a
la Ordenanza de Creacion de la Empresa Municipal de Agua Potable y Alcantari-
llado de Guaranda, EMAPA-G y su reformatoria, publicada en la Edicién Especial
No. 69 del Registro Oficial de 3 de septiembre de 2010.
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El Art. 3 de la indicada Ordenanza prevé que: “El objetivo de la E- P. EMAPA-
G es la prestacion de los servicios publicos de agua potable, alcantarillado y
saneamiento ambiental para el cantén Guaranda, constituido por la ciudad de
Guaranda y las parroquias rurales que lo conforman, basados en los principios
de universalidad de los servicios, calidad, eficiencia y eficacia en su gestion”.

El Art. 8 de la Ordenanza citada entre las atribuciones del Directorio de dicha
Empresa, en la letra t) le sefiala: “Aprobar las tarifas para la prestacion de servi-
cios, sobre la base de los estudios técnicos que presenten las direcciones respec-
tivas”, en tanto que la letra x) del mismo articulo le atribuye: “Las demas que le
asigne la Ley Organica de Empresas Publicas, su reglamento, esta ordenanza y la
reglamentacion interna de la empresa”.

La derogada Ley Organica de Régimen Municipal en el Art. 391 referido en su
consulta y en el criterio del Asesor Juridico de la EP- EMAPA- G, relativo a las
tasas y tarifas de agua potable, prohibia la exoneracién de dicha tasa, y disponia
lo siguiente:

“Art. 391.- La tasa establecida en este capitulo es obligatoria para todas las per-
sonas que utilicen el servicio, sean naturales o juridicas, de derecho publico o
privado.

Las instituciones de asistencia social y las educacionales gratuitas, pagaran media
tarifa por el servicio de agua municipal.

Queda prohibida la exoneracién total”.

Actualmente, el inciso primero del Art. 567 del Cédigo Organico de Organiza-
cién Territorial, Autonomia y Descentralizacién dispone:

“Art. 567.- Obligacion de pago.- El Estado y mas entidades del sector publico
pagaran las tasas que se establezcan por la prestacion de los servicios puiblicos
que otorguen las municipalidades, distritos metropolitanos y sus empresas. Para
este objeto, haran constar la correspondiente partida en sus respectivos presu-
puestos”.

De la norma del Art. 567 del COOTAD que antecede se desprende que el Esta-
do y todas las entidades del sector publico, incluidos los gobiernos seccionales
auténomos descentralizados estan obligados a pagar las tarifas por los servicios
publicos que otorguen las municipalidades, distritos metropolitanos y sus empre-
sas “que se establezcan”, y en la especie por el servicio de agua potable.
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El objeto de la consulta impone referirse a la facultad para la fijacién de tasas
por concepto de agua potable, tema sobre el que me pronuncié con el oficio
No. 01387 de 14 de abril de 2011, en atencién a una consulta formulada por el
Gerente de la Empresa Piblica Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de
Portoviejo, EPMAPAP.

Dentro de este contexto, cabe citar el principio de reserva de ley que en el régi-
men tributario consagra el Art. 301 de la Constitucién de la Republica, que pres-
cribe que solo por acto normativo de érgano competente se podran establecer,
modificar, exonerar y extinguir tasas y contribuciones. Las tasas y contribuciones
especiales se creardn y regularan de acuerdo con la ley.

En materia de servicios publicos, la tasa es la contraprestacién o retribuciéon a
cargo del usuario que paga por el uso del servicio. El Art. T del Cédigo Tributario,
prevé que son tributos, los impuestos, las tasas y las contribuciones especiales o
de mejoras, por lo que, en el ordenamiento juridico ecuatoriano, las tasas tienen
el caracter tributario.

El Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
en el Art. 55 entre las competencias exclusivas de los gobiernos municipales, les
faculta en la letra e) “Crear, modificar, exonerar o suprimir mediante ordenanzas,
tasas, tarifas y contribuciones especiales de mejoras”; entre las atribuciones del
concejo cantonal contempladas en el Art. 57 del Cédigo en mencién, se esta-
blece en la letra c)”Crear, modificar, exonerar o extinguir tasas y contribuciones
especiales por los servicios que presta y obras que ejecute”.

Con respecto a la facultad tributaria de las municipalidades, el Art. 186 del COO-
TAD, establece que los gobiernos municipales y distritos metropolitanos auté-
nomos podran crear, modificar, exonerar o suprimir mediante ordenanzas tasas,
tarifas y contribuciones especiales de mejoras generales o especificas, por el esta-
blecimiento o ampliacién de servicios piblicos que son de su responsabilidad; vy,
que cuando por decisién del gobierno metropolitano o municipal, la prestacion
de un servicio pablico exija el cobro de una prestacion patrimonial al usuario,
cualquiera sea el modelo de gestién o el prestador del servicio publico, esta
prestacion patrimonial serd fijada, modificada o suprimida mediante ordenanza.

En cuanto se refiere al objeto y determinacién de las tasas, el Art. 566 del COO-
TAD, dispone:

“Art. 566.- Objeto y determinacién de las tasas.- Las municipalidades y distritos
metropolitanos podran aplicar las tasas retributivas de servicios puiblicos que se
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establecen en este Cédigo. Podran también aplicarse tasas sobre otros servicios
publicos municipales o metropolitanos siempre que su monto guarde relacién
con el costo de produccion de dichos servicios. A tal efecto, se entendera por
costo de produccién el que resulte de aplicar reglas contables de general acepta-
cién, debiendo desecharse la inclusion de gastos generales de la administracion
municipal o metropolitana que no tenga relacién directa y evidente con la pres-
tacion del servicio.

Sin embargo, el monto de las tasas podra ser inferior al costo, cuando se trate de
servicios esenciales destinados a satisfacer necesidades colectivas de gran impor-
tancia para la comunidad, cuya utilizacién no debe limitarse por razones econé-
micas y en la medida y siempre que la diferencia entre el costo y la tasa pueda
cubrirse con los ingresos generales de la municipalidad o distrito metropolitano.
El monto de las tasas autorizadas por este Codigo se fijard por ordenanza”.

El COOTAD en forma reiterada prescribe que cualquiera sea el modelo de
gestion o el prestador del servicio publico, la prestacién patrimonial a cargo del
usuario serd fijada, modificada o suprimida mediante ordenanza, conforme lo
previsto en los Arts. 186 y 566 del COOTAD. El citado Art. 566 del COOTAD
sefala el procedimiento para determinar el monto de la tasa, cuya fijacion se
hara por ordenanza.

De las normas del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacién que anteceden se desprende que a partir de su vigencia, la
atribucion de fijar las tarifas de agua potable le corresponde a los gobiernos mu-
nicipales mediante la expedicién de ordenanza, fijar, modificar o suprimir las
tasas por prestacion del servicio puablico de agua potable.

De lo expuesto, de conformidad con los articulos 55 letra e), 57 letra ¢) y 186 del
Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
es facultad del gobierno auténomo descentralizado municipal, crear, modificar,
exonerar o suprimir mediante ordenanzas, tasas por los servicios que presta, cual-
quiera sea el modelo de gestién o el prestador del servicio piblico de lo que
se desprende que, las antedichas normas le permiten al municipio exonerar o
extinguir tasas por el servicio de agua potable que presta la Empresa Piblica Mu-
nicipal de Agua Potable y Alcantarillado de Guaranda, siendo responsabilidad de
la propia municipalidad, el reconocimiento de exoneraciones en base de criterios
técnicos y financieros, en ejercicio de sus facultades.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion de normas le-
gales, ya que la Procuraduria General del Estado no puede decidir sobre la situa-
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cién particular del Municipio del Cantén Guaranda, que motiva su consulta, ya
que tal resolucién le corresponde al propio Municipio como autoridad tributaria,
en ejercicio de su facultad determinadora definida por el articulo 68 del Cédigo
Tributario como el acto o conjunto de actos reglados realizados por la adminis-
tracién activa, tendientes a establecer, en cada caso particular, la existencia del
hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible y la cuantia del tributo.

OF. PGE. N°: 07305, de 5-04-2012

AGUA POTABLE: FIJACION DE TARIFAS E
IMPROCEDENCIA DE EXONERACION

ENTIDAD CONSULTANTE: JUNTA DE RECURSOS HIDRAULICOS Y OBRAS
BASICAS DE JIPIJAPA, PAJANY PUERTO LOPEZ

CONSULTA:

“Desde el afno 2009, la Junta de Recursos Hidraulicos y Obras Basicas de los
cantones Jipijapa, Pajan y Puerto Lopez, emprendi6é con la implementacion y
posterior prueba del sistema integral de dotacién de agua potable para la ciudad
de Jipijapa, contando para el efecto con el pleno funcionamiento de la Planta
Procesadora de Agua, ubicada en el sitio San Manuel de este cantén; durante el
periodo de prueba de los circuitos del referido Sistema Integral, en los medidores
instalados en las lineas domiciliaras, se venfan produciendo lecturas erradas por
consumo de agua potable, en virtud, de que este servicio se venia prestando de
forma esporadica y la tuberfa de distribucién urbana se llenaba de aire que al ser
comprimido al inyectarse el agua potable, hacia trabajar los medidores en forma
exagerada, entregando falsas lecturas por consumo de agua, hecho que se vino
observando hasta el mes de mayo del 2011, en que se normalizé y regularizé
este servicio. En las condiciones sefaladas en antelacién y con el conocimiento
pleno de que se puede perjudicar a la ciudadania de Jipijapa, de implementarse
el cobro por el consumo histérico de consumo de agua potable, consulto a usted,
sefior Procurador, si es factible, proceder a la exoneracion del pago por el con-
sumo histérico del servicio de agua potable a los usuarios del cantén Jipijapa, y
cual es el trdmite que debe observarse para tal efecto”.

BASES LEGALES:
Ley Reformatoria a la Ley de Creacién del Consejo de Gestién de Aguas de la
Cuenca del Paute Disp. Derogatoria Primera y Disp. Trans. Séptima.
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Ley de Creacion de la Junta de Recursos Hidraulicos y Obras Bdésicas de los
Cantones Jipijapa, Pajan y Puerto Lépez Disp. Transitoria Décima Tercera y De-
rogatoria.

Ley de las Empresas para la Prestacién del Servicio Piblico de Agua Potable y
Alcantarillado Derogatoria.

Codificacion del Reglamento Interno para el Funcionamiento del Directorio de la
Junta de Recursos Hidrdulicos y Obras Basicas de Jipijapa, Pajan y Puerto Lopez
Art. 13 lit. g).

Res. N° 17 Art. 7 (sustituido).

Res. N° 121 de 28 de-07-2010, R. O. N° 264 de 25-08-2010 Art. 2.

PRONUNCIAMIENTO:

La Procuraduria General del Estado, con oficio No. 05915 de 11 de enero de
2012 e insistencia contenida en el oficio No. 06288 de 10 de febrero de 2012,
en forma previa a atender su consulta, le solicité a usted remitir a este Organis-
mo el criterio juridico debidamente fundamentado del Asesor Juridico de dicha
Junta respecto del objeto de su consulta, puesto que el constante en el oficio No.
471-GMP-DAJ-2011 de 20 de diciembre de 2011, no contenia un andlisis juridi-
co de las normas en él mencionadas.

En virtud de que los requerimientos antes sefialados, no fueron atendidos, me-
diante oficio No. 07112 de 22 de marzo de 2012, con fundamento en el articulo
6 de la Resolucién No. 17, sustituido por el Art. 1 de la Resolucion NO. 121 de
28 de julio de 2010, publicada en el Registro Oficial No. 264 de 25 de agosto
de 2010, la Procuraduria General del Estado se abstuvo de atender su consulta y
dispuso el archivo de la misma.

Con oficio No. 0167-VMAS-GG-JRH-ENCCDO-2012 de 29 de marzo de 2012,
ingresado a este Organismo el 5 de abril de 2012, remiti6 el oficio No. 015-GMP-
DAJ-2012 de 26 de enero de 2012, suscrito por el Director del Proceso Juridico
de la Entidad que usted representa, por lo que en base del articulo 7 de la Reso-
lucién No. 17, sustituido por el Art. 2 de la Resolucién No. 121 de 28 de julio de
2010, publicada en el Registro Oficial No. 264 de 25 de agosto de 2010, procede
la reactivacion del tramite de consulta referido al inicio del presente.

Mediante Decreto Ley de 12 de abril de 1967, publicado en el Registro Oficial
No. 115 de 27 de abril de 1967, se cred la Junta de Recursos Hidraulicos, Fomen-
to y Desarrollo de los Cantones Jipijapa y Pajan y fue suprimida con el Decreto
Supremo No. 375 de 2 de septiembre de 1970, publicado en el Registro Oficial
No. 56 del mismo mes y afo.
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Posteriormente mediante Decreto Legislativo, expedido por la Camara Nacional
de Representantes de 3 de octubre de 1979, publicado en el Registro Oficial No.
48 de 19 de octubre de 1979, se restablecio la Junta de Recursos Hidraulicos, Fo-
mento y Desarrollo de los Cantones de Jipijapa y Pajan, y el Congreso Nacional el
19 de abril de 1995 expidié la Ley Reformatoria al Decreto Legislativo publicado
en el Registro Oficial No. 48 de 19 de octubre de 1979, Ley Reformatoria que
fue publicada en el Registro Oficial No. 693 de 11 de mayo de 1995, cambiando
su denominacioén por la de Junta de Recursos Hidraulicos y Obras Bésicas de los
cantones Jipijapa, Pajan y Puerto Lopez.

La Disposicion Derogatoria Primera de la Ley Reformatoria a la Ley de Creacién
del Consejo de Gestion de Aguas de la Cuenca del Paute y Derogatoria de las
Leyes de Creacion de la Junta de Recursos Hidraulicos y Obras Bésicas de los
Cantones de Jipijapa, Pajan y Puerto Lopez y de las Empresas para la Prestacion
del Servicio Publico de Agua Potable y Alcantarillado derogé el Decreto Legis-
lativo de creacién de las Juntas de Recursos Hidraulicos y Obras Basicas de los
Cantones Jipijapa y Pajan, publicado en el Registro Oficial No. 48 de 19 de octu-
bre de 1979; y, la Ley Especial Reformatoria publicada en el Registro Oficial No.
693 de 11 de mayo de 1995, para la creacién de la Junta de Recursos Hidraulicos
y Obras Basicas de Puerto Lopez”.

Por su parte, la Disposicion Transitoria Décima Tercera de la antes referida Ley
prevé lo siguiente:

“DECIMA TERCERA.- La Junta de Recursos Hidraulicos y Obras Basicas de los
Cantones Jipijapa, Pajan y Puerto Lopez y las empresas actualmente prestadoras
de servicios basicos de agua potable y alcantarillado a las que hace referencia la
presente ley lo seguiran haciendo hasta que se conformen las empresas o entida-
des municipales que asuman la prestacion de estos servicios.

Los gobiernos municipales, ya sea por si mismos o en mancomunidad tienen
el plazo de un ano contado desde la promulgacion de esta ley para conformar
las empresas publicas municipales que prestaran los servicios de agua potable y
alcantarillado en sus territorios”.

La Disposicion Transitoria Séptima de la Ley Reformatoria citada, en el inciso
tercero prevé lo siguiente:

“Los Gobiernos Auténomos Descentralizados Municipales de Jipijapa, Pajan y
Puerto Lépez, prestaran los servicios de agua potable y alcantarillado en los tér-
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minos establecidos en el Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autono-
mia y Descentralizacion”.

Con respecto de la normativa que rige la actividad del la Junta de Recursos Hi-
draulicos y Obras Bdésicas de los cantones de Jipijapa, Pajan y Puerto L6pez, en
cuanto a la prestacion de los servicios publicos a su cargo, la Procuraduria Gene-
ral del Estado, mediante oficio No. 06541 de 22 de febrero de 2012, se pronuncié
en el siguiente tenor:

“Por lo expuesto, la Junta de Recursos Hidrdulicos y Obras Bésicas de los canto-
nes Jipijapa, Pajan y Puerto Lopez desarrollard sus actividades en la prestacion de
los servicios basicos de Agua Potable y Alcantarillado sanitario y pluvial a dichos
cantones hasta que los Municipios de Jipijapa, Pajan y Puerto Lopez constituyan
las Empresas Publicas Municipales que prestaran estos servicios, observando la
Disposicién Transitoria Décima Tercera de la “Ley Reformatoria a la Ley de Crea-
cién del Consejo de Gestion de Aguas de la Cuenca del Paute y Derogatoria de
las Leyes de Creacion de la Junta de Recursos Hidraulicos y Obras Basicas de los
Cantones Jipijapa, Pajan y Puerto Lopez y de las Empresas para la Prestacion del
Servicio Publico de Agua Potable y Alcantarillado”, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 606 de 28 de diciembre de 2011, cuyo texto quedd
citado”.

La Disposicién Transitoria Décima Tercera de la misma Ley Reformatoria, prevé
que la indicada Junta continde desarrollando su actividad, hasta que se consti-
tuyan las empresas publicas municipales que prestaran dichos servicios, no obs-
tante la Derogatoria Primera de la Ley Reformatoria a la Ley de Creaciéon del
Consejo de Gestion de Aguas de la Cuenca del Paute y Derogatoria de las Leyes
de Creacion de la Junta de Recursos Hidraulicos y Obras Basicas de los Cantones
de Jipijapa, Pajan y Puerto Lopez y de las Empresas para la Prestacion del Ser-
vicio Piblico de Agua Potable y Alcantarillado derogé el Decreto Legislativo de
creacion de las Juntas de Recursos Hidraulicos y Obras Bésicas de los Cantones
Jipijapa y Pajan, publicado en el Registro Oficial No. 48 de 19 de octubre de
1979 y la Ley Especial Reformatoria publicada en el Registro Oficial No. 693
de 11 de mayo de 1995, para la creacion de la Junta de Recursos Hidrdulicos y
Obras Basicas de Puerto Lépez.

La letra g) el articulo 13 del Titulo Il de la Codificacién del Reglamento Interno
para el Funcionamiento del Directorio de la Junta de Recursos Hidraulicos y
Obras Baésicas de Jipijapa, Pajan y Puerto Lépez, remitido en copia simple a esta
Entidad, no contiene una prevision respecto a la exoneracién de tarifas, y con
relacién a su fijacion dispone lo siguiente:
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“Art.13.- El Directorio constituye la maxima autoridad de la entidad y es el encar-
gado fundamentalmente de orientar y fijar las politicas de accion y desarrollo de
la Junta, siendo sus funciones las siguientes:

...g) Fijar las tarifas de los servicios que preste la Junta”.

Segln consta de los considerandos noveno, decimosegundo y décimo tercero
de la Resolucién de 18 de abril de 2011, en su orden, el Directorio de la Junta
de Recursos Hidraulicos y Obras Basicas de Jipijapa, Pajan y Puerto Lépez, con
fundamento en los estudios técnicos efectuados por CORPCONSUL compania
limitada y el MIDUVI y la norma reglamentaria antes citada, resolvi6 lo siguiente:

“Art.1.- Aprobar el modelo de pliego tarifario de administracién, operacién, man-
tenimiento, depreciacién e inversién del servicio de agua potable a través de las
redes domiciliarias, en la ciudad de Jipijapa, en los términos propuestos en los
estudios realizados por CORPCONSUL compaiiia limitada, estudios que fueron
validados por el MIDUVI regional Manabi, mas el costo de los medidores y las
acometidas domiciliaras, desde el 1 de junio del 2011, hasta que el Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal del cantén Jipijapa, asuma dichas compe-
tencias, con activos y pasivos.

Art. 2.- La aplicacién del modelo de pliego tarifario aprobado, se sustenta en el
Proceso de Gestiébn Comercial, transversal a la vigente Estructura Organica por
Procesos, con el esquema recomendado por FUNDESPOL”.

La “Ley Reformatoria a la Ley de Creacién del Consejo de Gestion de Aguas de la
Cuenca del Paute y Derogatoria de las Leyes de Creacién de la Junta de Recursos
Hidraulicos y Obras Bdsicas de los Cantones Jipijapa, Pajan y Puerto Lopez y de
las Empresas para la Prestacion del Servicio Piblico de Agua Potable y Alcantari-
llado”, no ha previsto que la Junta de Recursos Hidraulicos y Obras Basicas de los
cantones Jipijapa, Pajan y Puerto Lépez, pueda exonerar del pago por el consumo
del servicio de agua potable a los usuarios de su jurisdiccién.

De conformidad con la Disposicion Transitoria Décima Tercera de la Ley Refor-
matoria a la Ley de Creacién del Consejo de Gestion de Aguas de la Cuenca del
Paute y Derogatoria de las Leyes de Creacién de la Junta de Recursos Hidrdulicos
y Obras Basicas de los Cantones Jipijapa, Pajan y Puerto Lopez y de las Empresas
para la Prestacién del Servicio Publico de Agua Potable y Alcantarillado” y de
la letra j) del articulo 13 de la Codificacién del Reglamento Interno para el Fun-
cionamiento del Directorio de la Junta de Recursos Hidraulicos y Obras Basicas
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de los Cantones Jipijapa, Pajan y Puerto L6pez, se concluye que no es factible,
proceder a la exoneracién del pago por el consumo histérico del servicio de agua
potable a los usuarios de su jurisdiccion, puesto que tales normas prevén como
atribucién del Directorio de la Junta de Recursos Hidraulicos y Obras Basicas de
los Cantones Jipijapa, Pajan y Puerto Lopez, fijar las tarifas por consumo de agua
en su jurisdiccion, mas no la exoneracion de tales tarifas.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién de normas

juridicas, siendo responsabilidad de la Junta de Recursos Hidraulicos y Obras
Bdsicas de los Cantones Jipijapa, Pajan y Puerto Lépez, la fijacion de sus tarifas.

OF. PGE. N°: 08080, de 30-05-2012

AMBIENTAL: FICHAS Y PLANES DE MANEJO
AMBIENTAL -COMPETENCIA PARA SU PRESENTACION

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON AMBATO

CONSULTA:

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

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Art. 264.

Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 55y 136.

Ley de Gestion Ambiental Arts. 22.

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

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

PRONUNCIAMIENTO:
En el oficio de consulta usted manifiesta lo siguiente:
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“...en los dltimos meses, cuando el GAD Municipalidad de Ambato ha sometido
a revision de la Direccién Provincial de Ambiente de Tungurahua, fichas ambien-
tales con sus respectivos planes de manejo ambiental para la realizacion de cier-
tas obras caracterizadas como “A” por el Ministerio, esta dependencia provincial
se ha negado a tal revision, sefialando que de conformidad con una disposicion
ministerial contenida en el oficio No. MAE- DPPCTCH- 2011- 1359 de 30 de
septiembre de 2010 y el Acuerdo Ministerial No. 178 de 8 de octubre de 2010,
publicado en el Registro Oficial No. 323 de 18 de noviembre del mismo afio, la
ficha ambiental y el plan de manejo ambiental deben contar con el respaldo de
un consultor ambiental acreditado por el Ministerio de Ambiente”.

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

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

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

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

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

H 4
analizamos”.
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La Procuraduria General del Estado con el oficio No. 05500 de 16 de diciembre
de 2011 requirio a la sefiora Ministra del Ambiente el criterio institucional respec-
to del caso planteado, lo cual fue contestado con el oficio No. MAE- D — 2012-
0002 de 3 de enero de 2012, ingresado el 4 de enero del presente afo.

La sefiora Ministra del Ambiente en el oficio No. 0002 citado, con fundamento
en los articulos 22 de la Ley de Gestién Ambiental, 15 letras a) y b) del Libro
VI del Texto Unificado de Legislacion Secundaria del Ministerio del Ambiente, y
articulo 2 del Acuerdo Ministerial No. 178 publicado en el Registro Oficial No.
323 de 18 de noviembre de 2010, concluye manifestando lo siguiente:

“Con las consideraciones expuestas y de conformidad a la normativa invocada,
la ficha ambiental es un instrumento contemplado en el Texto Unificado de Le-
gislacién Secundaria del Ministerio del Ambiente, por lo cual, de conformidad
al Acuerdo Ministerial No. 178, éstas deberan ser realizadas por consultores am-
bientales debidamente calificados por esta Cartera de Estado”.

La Constitucién de la Republica en el Art. 264, en concordancia con el Art. 55
del Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentraliza-
cién, senala las competencias exclusivas del gobierno auténomo descentralizado
municipal.

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

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

Corresponde a los gobiernos auténomos descentralizados provinciales gobernar,
dirigir, ordenar, disponer u organizar la gestion ambiental, la defensoria del am-
biente y la naturaleza, en el ambito de su territorio; estas acciones se realizaran
en el marco del sistema nacional descentralizado de gestién ambiental y en con-
cordancia con las politicas emitidas por la autoridad ambiental nacional. Para
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el otorgamiento de licencias ambientales deberan acreditarse obligatoriamente
como autoridad ambiental de aplicacién responsable en su circunscripcién.

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

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

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

Las obras o proyectos que deberan obtener licencia ambiental son aquellas que
causen graves impactos al ambiente, que entrafan riesgo ambiental y/o que aten-
tan contra la salud y el bienestar de los seres humanos, de conformidad con la

”

ley...”.

De la norma del Art. 136 del COOTAD que antecede se desprende que corres-
ponde a los gobiernos auténomos descentralizados provinciales dirigir y organi-
zar la gestién ambiental en el dmbito de su territorio, en concordancia con las
politicas emitidas por la autoridad ambiental nacional; que para otorgar licencias
ambientales se deberan acreditar obligatoriamente como autoridad ambiental de
aplicacion responsable en su jurisdiccion y que para otorgar licencias ambien-
tales, los gobiernos auténomos descentralizados municipales podran calificarse
como autoridades ambientales, y en los municipios que no se hayan calificado,
le corresponde esta facultad al gobierno provincial.

El Art. 136 del COOTAD prevé que en el caso de proyectos de caracter estratégico
la emisién de la licencia ambiental sera responsabilidad de la autoridad nacional
ambiental y en el caso que un municipio ejecute por administracion directa obras
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que requieran de licencia ambiental, no podra ejercer como entidad ambiental
de control sobre esa obra, correspondiendo al gobierno auténomo descentraliza-
do provincial ser la entidad ambiental de control, y realizar auditorias sobre las
licencias otorgadas a las obras por contrato por los gobiernos municipales.

Concluye el Art. 136 del COOTAD que las obras o proyectos que deberan ob-
tener licencia ambiental son las que causen graves impactos al ambiente, riesgo
ambiental o que atenten contra la salud y el bienestar de los seres humanos.

Su consulta se halla referida a las obras que ejecuta por cuenta propia el Muni-
cipio a su cargo y pretende determinar si son exigibles como requisito para la
revision y aprobacién de fichas ambientales y sus planes de manejo ambiental de
obras municipales categorizadas como clase “A”, presentados por la Direccion
de Gestién Ambiental del Municipio de Ambato, que éstos sean realizados por
consultores acreditados por el Ministerio del Ambiente, en aplicacion del Art. 22
de la Ley de Gestién Ambiental.

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

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

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

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

La evaluacién del cumplimiento de los planes de manejo ambiental aprobados
se realizard mediante la auditoria ambiental, practicada por consultores previa-
mente calificados por el Ministerio del ramo, a fin de establecer los correctivos
que deban hacerse”.

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 8 / ENERO A JUNIO DE 2012

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

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

a) Lista taxativa y umbrales que determinen las actividades y/o proyectos sujetos a
un proceso de evaluacién de impactos ambientales, incluyendo criterios comple-
mentarios para la determinacién de la necesidad de una evaluacion de impactos
ambientales; o,

b) Criterios y método de calificacién para determinar en cada caso la necesidad
(0 no) de un proceso de evaluacién de impactos ambientales; entre estos méto-
dos pueden incluirse fichas ambientales y/o estudios preliminares de impacto
ambiental...”.

Respecto del proceso de evaluacién de impactos ambientales, el Art. 21 del Texto
Unificado de Legislacion Secundaria citado prescribe que antes de iniciar el pro-
ceso de evaluacién de impactos ambientales, previo a la elaboracién de la ficha
ambiental o el borrador de los términos de referencia, segin el caso, y en funcion
de la descripcion de la actividad o proyecto propuesto, el promotor identificara el
marco legal e institucional en el que se inscribe su actividad o proyecto propuesto.

Por su parte, el Art. 22 del indicado Texto Unificado de Legislacion Secundaria
del Ministerio de Ambiente, Parte I, que trata sobre el inicio y determinacién de
la necesidad de un proceso de evaluacién de impactos ambientales, prevé lo
siguiente:

“Art. 22.- Inicio y determinacién de la necesidad de un proceso de evaluacién
de impactos ambientales.- Antes de iniciar su realizacién o ejecucién, todas las
actividades o proyectos propuestos de cardcter nacional, regional o local, o sus
modificaciones, que conforme al articulo 15 lo ameriten, deberdn someterse al
proceso de evaluacion de impacto ambiental, de acuerdo a las demds normas
pertinentes y a la Disposicién Final Tercera de este Titulo asi como los respectivos
sub - sistemas de evaluacion de impactos ambientales sectoriales y seccionales
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acreditados ante el SUMA. Para iniciar la determinacion de la necesidad (o no)
de una evaluacién de impactos ambientales (tamizado), el promotor presentara a
la autoridad ambiental de aplicacién responsable (AAAr).

a) La ficha ambiental de su actividad o proyecto propuesto, en la cual justifica que
dicha actividad o proyecto no es sujeto de evaluacién de impactos ambientales
de conformidad con el articulo 15 de este Titulo y la Disposicién Final Quinta; o,

b) el borrador de los términos de referencia propuestos para la realizacion del
correspondiente estudio de impacto ambiental luego de haber determinado la
necesidad de una evaluacién de impactos ambientales de conformidad con el
articulo 15 de este Titulo.

En el caso de que el promotor tenga dudas sobre la necesidad de una evaluacién
de impactos ambientales de su actividad o proyecto propuesto o sobre la autori-
dad ambiental de aplicacién responsable, debera realizar las consultas pertinen-
tes de conformidad con lo establecido en el articulo 11 de este Titulo.

La ficha ambiental serd revisada por la AAAr. En el caso de aprobarla, se registrara
la ficha ambiental y el promotor quedara facultado para el inicio de su actividad
o proyecto, sin necesidad de evaluacién de impactos ambientales pero sujeto al
cumplimiento de la normativa ambiental vigente. Si la AAAr observa o rechaza
la ficha ambiental por considerar que la actividad o proyecto propuesto necesita
una evaluacién de impactos ambientales, el promotor debera preparar un borra-
dor de términos de referencia a fin de continuar con el proceso de evaluacion
de impactos ambientales. Si la autoridad ambiental de aplicacién concluye de la
revision de la ficha ambiental que no es AAAr, notificard al promotor para que
presente su ficha ambiental a la AAAr competente o en su defecto inicie las con-
sultas de conformidad con el articulo 11 de este Titulo.”

Del articulo 22 del Texto Unificado de Legislacion Secundaria del Ministerio de
Ambiente se colige que la ficha ambiental es el documento que contiene todas
las especificaciones ambientales del proyecto que se pretende desarrollar, en la
que se justifica si el mismo esta sujeto o no a evaluacién de impactos ambienta-
les, lo cual concuerda con Glosario de términos ambientales, que sefiala que la
Ficha Ambiental “Es el documento que marca el inicio del proceso de Evaluacion
del impacto Ambiental, que refleja los aspectos técnicos y ambientales de la ac-
tividad, obra o proyecto”.

Por su parte, la Disposicién Final Tercera del Texto Unificado de Legislacién Se-
cundaria del Ministerio de Ambiente, Parte | la Ley de Gestion Ambiental, a la
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que nos remite el articulo 22 ibidem, contiene el Glosario de Definiciones y
respecto a estudios de impacto ambiental y la evaluacién de impacto ambiental
sefiala lo siguiente:

“Estudio de Impacto Ambiental.- Son estudios técnicos que proporcionan antece-
dentes para la prediccién e identificacion de los impactos ambientales. Ademds
describen las medidas para prevenir, controlar, mitigar y compensar las alteracio-
nes ambientales significativas”.

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

Mediante el Acuerdo Ministerial No. 178, el Ministerio del Ambiente expidi6 el
Instructivo para la Calificacion y Registro de Consultores Ambientales a Nivel
Nacional, que en el Art. 2 prescribe que son consultores ambientales las personas
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras que tengan por objeto o actividad
la realizacién de estudios de impacto ambiental, planes de manejo ambiental,
auditorias ambientales y demas instrumentos ambientales contemplados en la
Ley de Gestion Ambiental, Texto Unificado de Legislacion Secundaria del Minis-
terio del Ambiente y demds normativa ambiental vigente o que se expidiera en
lo posterior.

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

“Art. 13.- Estudios ambientales por categorias.- Los consultores y compafias am-
bientales podran realizar estudios ambientales conforme al siguiente grado de
complejidad:

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

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

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

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

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

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

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

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

OF. PGE. N°: 06684, de 29-02-2012

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

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON GUALAQUIZA

CONSULTAS:

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

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

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

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Art. 264 num. 2.

Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 54 lit. ©), 55 lits. a) y b), 57 lit. x), 224, 424, 466, 470, 471, 472.

Cadigo de Planificacion y Finanzas Publicas Arts. 44 lit. b) y Disp. Trans. Cuarta.
Codificacion de la Ley Organica de Régimen Municipal Art. 63 num. 34 (derogada).
Ordenanza que Sanciona los Procedimientos de Aprobacién de fraccionamientos
de Suelos y Reestructuracion de Lotes Urbanos y Agricolas en el Cantén Guala-
quiza Arts. 2 lit. b), 3 lit. ¢) y 9.

PRONUNCIAMIENTOS:

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

En el referido pronunciamiento contenido en el oficio No. 03487 de 1 de sep-
tiembre de 2011, se concluyé en el siguiente tenor:

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

Para el caso especifico de la consulta planteada, se debe afadir que para deter-
minar el lote minimo de terreno en el Cantén Gualaquiza, se debera tener en
cuenta el articulo 472 del Cédigo Orgédnico de Organizacién Territorial Autono-
mia y Descentralizacién que prevé lo siguiente:

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

Por su parte, el segundo inciso del literal b) del articulo 44 del Cédigo Organico
de Planificacion y Finanzas Publicas dispone que “Corresponde exclusivamente
a los gobiernos municipales y metropolitanos la regulacién, control y sancién
respecto del uso y ocupacion del suelo en el territorio del cantén. Las decisiones
de ordenamiento territorial de este nivel, racionalizaran las intervenciones en el
territorio de todos los gobiernos auténomos descentralizados.”, por lo que en
cuanto a la determinacion de lote minimo, se deberd tomar en cuenta la zona
donde se encuentra el lote a fraccionarse segtin la tabla ubicada en el Anexo 1 de
la “Ordenanza que Sanciona los Procedimientos de Aprobacién de Fracciona-
mientos de Suelos y Reestructuracién de Lotes Urbanos y Agricolas en el Cantén
Gualaquiza”, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 431 de 20 de
abril de 2011.

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

“El aporte de terreno para dreas verdes y comunales, es aplicable Ginicamente en
el fraccionamiento o subdivisién o urbanizacién de terrenos ubicados en sectores
fijados como urbanos o cuando se fracciona en el sector rural para fijar un asen-
tamiento masivo de seres humanos; mas no es aplicable en el sector rural cuando
se realiza simples desmembraciones en lotes de gran superficie por cualquier
circunstancia, en cuyos casos se aplica el concepto de fraccionamiento agricola
sin ningln aporte para areas verdes ni comunales.
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Destaco que no se puede urbanizar suelos que tengan una vocacién agropecua-
ria, salvo que exista autorizacién expresa del organismo nacional de tierras (Art.
466 COOTAD).

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

Y si en el sector rural se autoriza la realizacion de un fraccionamiento para des-
tinar a la construccién de viviendas, es decir para fijar un asentamiento humano
masivo, es légico que se debe exigir el aporte para dreas verdes y comunales”.

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

“Por lo expuesto, de conformidad con los articulos 54 letra c), 55 letras a) y b) y
57 letra x) del COOTAD vy el articulo 44 letra b) y Disposicion Transitoria Cuarta
del Cédigo de Planificacién y Finanzas Publicas, la contribucién o entrega mi-
nima del diez por ciento y maximo el veinte por ciento calculado del drea dtil
del terreno urbanizado o fraccionado, en calidad de areas verdes y comunales
establecido en el Art. 424 del COOTAD, corresponde exclusivamente al fraccio-
namiento con fines urbanos. Por lo tanto, a la Municipalidad del Cant6n Santo
Domingo, le correspondera exigir la mencionada contribucién o entrega en te-
rrenos urbanos, a favor de dicha Entidad Edilicia, situados tanto en dreas urbanas
como rurales, siempre que los fraccionamientos se realicen con fines urbanos o
para urbanizaciones, sin que proceda tal exigencia en el caso de fraccionamiento
de terrenos con fines agricolas previstos en el articulo 471 del COOTAD, para lo
cual debera adecuar su Plan de Ordenamiento Territorial, publicado en el Regis-
tro Oficial No. 340 de 14 de diciembre de 2010, conforme a la normativa prevista
en el COOTAD y el Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Piablicas”.

El literal c) del articulo 3 de la “Ordenanza que Sanciona los Procedimientos de
Aprobacién de Fraccionamientos de Suelos y Reestructuracién de Lotes Urbanos
y Agricolas en el Cantén Gualaquiza”, establece:

“Se comprendera por ntcleo de poblacién, el asentamiento humano que genera
necesidades asistenciales y de servicios urbanisticos comunes de agua, luz, acce-
so rodado y alcantarillado y que estd constituido por la agregacién de unidades
familiares que no estan vinculadas a la produccion agraria, de modo directo o
principal, ni dependen econémicamente de ella”.
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En el caso especifico del Municipio de Gualaquiza, para establecer si el lote de
terreno a fraccionarse en el sector rural, tiene fines urbanos o urbanizables, que
sean susceptibles para que se exija la contribucién de areas verdes y comunales
de conformidad con el Art. 224 del COOTAD, se deberd considerar la definicion
de terreno urbanizable establecida en el articulo 2 letra b), de la “Ordenanza que
Sanciona los Procedimientos de Aprobacién de Fraccionamientos de Suelos y
Reestructuracion de Lotes Urbanos y Agricolas en el Cantén Gualaquiza”, y que
de lugar a un ntcleo de poblacién entendido por tal al asentamiento humano que
genera necesidades asistenciales y de servicios urbanisticos comunes de agua,
luz, acceso rodado y alcantarillado y que esté constituido por la agregacion de
unidades familiares que no estan vinculadas a la produccién agraria, de modo
directo o principal, ni dependan econémicamente de ella, segtn la letra c) del
Art. 3 de la “Ordenanza que Sanciona los Procedimientos de Aprobacién de
Fraccionamientos de Suelos y Reestructuracién de Lotes Urbanos y Agricolas en
el Cantén Gualaquiza”.

Por lo tanto, en contestacién a la segunda consulta, de conformidad con el Art.
424 del COOTAD, se concluye que es procedente que se entregue al Gobierno
Municipal de Gualaquiza, como minimo el diez por ciento y maximo el veinte
por ciento del area (til del terreno urbanizado o fraccionado para areas verdes y
comunales, en los terrenos del sector rural en que se realicen fraccionamientos
para viviendas o asentamientos humanos masivos.

3. Con respecto a esta tercera consulta, el Procurador Sindico del Municipio de
Gualaquiza, en su informe juridico contenido en el oficio No. GADMG 015-
2011 de 14 de diciembre de 2011, manifiesta:

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

Conforme fue analizado en los oficios Nos. 03486 y 03487 de 1 de septiem-
bre de 2011, la obligacién de los gobiernos municipales auténomos municipales
para exigir la entrega de areas verdes y comunales, radica en el hecho de que
el terreno a fraccionar sea destinado para fines urbanos o urbanizables, segin el
Art. 424 del COOTAD, el cual en su segundo inciso establece la prohibicion de
exonerar dicha contribucién, “excepto en funcion del lote minimo vigente segtn
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la planificacién territorial, en cuyo caso se compensara con el pago en dinero
seglin el avalto catastral”.

Segun el Art. 9 de la “Ordenanza que Sanciona los Procedimientos de Aproba-
cion de Fraccionamientos de Suelos y Reestructuracion de Lotes Urbanos y Agri-
colas en el Cantén Gualaquiza”, para la determinacién del lote minimo a regir
para los fraccionamientos y urbanizaciones en el drea urbana asi como para las
parcelaciones agricolas se atendera a las normativas constantes en el Anexo 1 de
dicha ordenanza, el cual dispone que el lote minimo en el Cantén Gualaquiza
es de 200 m2.

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

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

“En el caso que se menciona en el oficio de consulta, al subdividirse una propie-
dad en seis lotes, el propietario contribuy6 en su oportunidad con el porcentaje
correspondiente del total de la superficie del inmueble por concepto de area
verde y comunal a favor del Municipio de Loja, dentro del maximo previsto en
el articulo 424 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacién.

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

En todo caso, el Concejo Municipal de Loja, en aplicacién del numeral 2 del Art.
264 de la Constitucion de la Republica, y la letra b) del Art. 55, del COOTAD,
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que en igual tenor, disponen como atribucién exclusiva de los gobiernos auté-
nomos municipales, el ejercer el control sobre el uso y ocupacién del suelo del
cantén, podria analizar la procedencia de redistribuir la contribucién del porcen-
taje de areas verdes y comunales realizado en la primera subdivisién, de manera
que dichas dreas verdes y comunales guarden la debida proporcionalidad con la
segunda subdivision”.

Por el contrario, en el caso que motiva su consulta, si el terreno de 400m2 no ha
sido anteriormente subdividido y por lo tanto no se han efectuado aportaciones
globales de dreas verdes y comunales, al dividirse en virtud de la liquidacion
de la sociedad conyugal, quedando dos terrenos de 200 m2, es decir de una
extension igual al lote minimo, establecido en el anexo 1 de la “Ordenanza que
Sanciona los Procedimientos de Aprobacién de Fraccionamientos de Suelos y
Reestructuracién de Lotes Urbanos y Agricolas en el Canton Gualaquiza”, proce-
de por cada uno de los dos terrenos la compensacion en dinero segtn el avalto
catastral de cada uno de ellos, de conformidad con el inciso segundo del referido
Art. 424 del COOTAD, porque no es posible aplicar la contribucion referida en el
primer inciso del citado Art. 424 del COOTAD, en raz6n de que los dos terrenos
han quedado con una extensién igual al lote minimo.

OF. PGE. N°: 06484, de 14-02-2012

BANCO DEL INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL,
BIESS: INVERSION EN EL FIDEICOMISO -PROYECTO
HIDROELECTRICO ANGAMARCA

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL DE ELECTRICIDAD,
CONELEC

CONSULTAS:

1. “;Existe la posibilidad de que el Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, BIESS, invierta sus recursos econémicos en un Fideicomiso de Adminis-
tracién y Garantia para la ejecucion y operacion del Proyecto Hidroeléctrico An-
gamarca, de 75MW de capacidad, destinado a la autogeneracién, que debe ser
desarrollado por la Compaiiita PRODUASTRO S.A., en el porcentaje equivalente

al 60% del costo total del Proyecto?”.
PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO @




BOLETIN JURIDICO 8 / ENERO A JUNIO DE 2012

2.y 3. “;La inversion que realizaria el Banco del Instituto Ecuatoriano de Segu-
ridad Social, BIESS, en el porcentaje antes referido, dentro del Fideicomiso de
Administracion y Garantia, modificaria el status juridico actual de la compania
PRODUCTORA DEL AUSTRO C.A. PRODUASTRO, de persona juridica de dere-
cho privado a persona juridica de derecho publico?”.

“3Si la inversién del Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, BIESS,
en el porcentaje antes referido, puede afectar el Contrato de Concesién suscrito
entre el CONELEC y la PRODUCTORA DEL AUSTRO C.A. PRODUASTRO?".

BASES LEGALES:

Ley de Régimen del Sector Eléctrico Arts. 1y 26.

Ley del Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social Art. 4 nums. 4.1.1
y 4.1.3.

Ley de Mercado de Valores Arts. 109 y 115.

Reglamento de Concesiones, Permisos y Licencias para la Prestacién del Servicio
de Energia Eléctrica Art. 68.

PRONUNCIAMIENTO:

1. En la comunicacién inicial de consulta se expone que el CONELEC y la
compaiia PRODUASTRO suscribieron el 30 de enero de 2007, ante la Notaria
Vigésima Octava del cantén Quito, el Contrato de Concesién para autogenera-
cién de energia eléctrica, para la ejecucion del Proyecto Hidroeléctrico Anga-
marca, con una capacidad de 75 MW, ubicado en la Provincia de Cotopaxi; y
que, la construccion y operacién del Proyecto cuenta con la respectiva licencia
ambiental. Entre los documentos que se han remitido a pedido nuestro, consta
copia certificada de la Licencia Ambiental, otorgada por Resolucién No. DE-
06-036 del CONELEC, publicada en el Registro Oficial No. 361 de 21 de sep-
tiembre de 2006.

La consulta afade que el 15 de junio de 2010, el Instituto Ecuatoriano de Segu-
ridad Social (IESS) y la concesionaria PRODUASTRO han suscrito un convenio
para la inversion en el Proyecto Hidroeléctrico Angamarca, que “establece como
estructura legal para el financiamiento del Proyecto la constitucion de un fidei-
comiso mercantil de inversion. El Convenio sefala que a dicho fideicomiso se
aportaria el 99% de las acciones de PRODUASTRO y el IESS aportaria el 60% de
la inversion requerida para el Proyecto”.

Segtn refiere la consulta, el informe de la Gerencia de Negocios Fiduciarios del
BIESS plantea “la distribucién de utilidades a favor del BIESS a efectos de que
este participe en el 60% correspondiente a su inversién”, por lo que “Mediante
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Oficio No. 842-GG-BIESS-2011 de 12 de octubre de 2011, la Gerencia Gene-
ral del BIESS inform6 a PRODUASTRO que es juridicamente viable la inversion
de recursos en el Proyecto Hidroeléctrico Angamarca, por un monto de USD
587392.000,00, en funcién a lo dispuesto en el numeral 5.1, del Manual de Fidei-
comisos aprobado por el Directorio del BIESS...”.

El informe del Procurador de CONELEC contenido en memorando No. CONE-
LEC-PG-2012-032-M de 16 de enero de 2012, remitido a pedido nuestro, cita el
articulo 4 de la Ley del Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, que
le autoriza a realizar operaciones para estructurar, impulsar y promover proyectos
de inversion.

Agrega el informe juridico de la Entidad consultante que, el articulo 1 de la Ley
de Régimen del Sector Eléctrico establece que el suministro de energia eléctrica
es un servicio de utilidad publica de interés nacional; y, el articulo 2 reformado
de la misma Ley, asigna al CONELEC competencia para “concesionar la genera-
cién de energia eléctrica” y autoriza al Estado a “otorgar de forma excepcional,
delegaciones a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria para la
prestacion del servicio pdblico de energia eléctrica, cuando sea necesario y
adecuado para satisfacer el interés publico, colectivo o general; o, cuando la
demanda del servicio no pueda ser cubierta por empresas publicas”.

Anade que, el articulo 26 de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, establece
que la generacion, transmision o distribucién de energia eléctrica serd realizada
por compafiias autorizadas y establecidas en el pais; y, el articulo 40 ibidem, en
su segundo inciso, permite al sector privado proponer a su riesgo, el desarrollo de
proyectos alternativos que deberan ser previamente aprobados por el CONELEC,
en cuyo caso pasaran a formar parte del Plan Nacional de Electrificacion. Sobre
dicha base el informe del Procurador del CONELEC, concluye que:

“...la energia que produciria la compania PRODUASTRO C.A., con la cual se
mantiene suscrito un Contrato de Concesion, al ser requerida para cubrir la de-
manda nacional, se considera necesaria la construccion, ejecucion y operacién
del Proyecto Hidroeléctrico Angamarca, para lo cual PRODUASTRO C.A. debe
contar con fuentes de financiamiento que le permita cumplir con su obligacion
contractual, pudiendo ser entre otros, la inversién por parte del Banco del Institu-
to Ecuatoriano de Seguridad Social, BIESS”.

Por su parte, el Gerente General del BIESS, en el oficio No. 0064-GG-BIESS-2012
de 25 de enero de 2012, cita entre otras normas, el numeral 4.1.3 del articulo 4
de la Ley del Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, que establece
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como parte de las operaciones autorizadas a esa institucion financiera publica, la
de “Estructurar, impulsar y promover proyectos de inversion”.

Cita ademas, el Manual de Fideicomisos aprobado por el Directorio del BIESS
que, en el numeral 5.1. autoriza al BIESS a “constituir fideicomisos mercantiles
de inversion, para lo cual aportara al patrimonio auténomo sumas de dinero para
que éstas se inviertan segtn sus instrucciones, dentro de los pardmetros sefalados
en la Ley de Creacion del BIESS, Ley de Mercado de Valores y sus reglamentos de
aplicacion, resoluciones del Directorio del BIESS, resoluciones expedidas por la
Superintendencia de Bancos y Seguros, y demds normativa aplicable. La partici-
pacién del BIESS como fideicomitente constituyente o adherente en fideicomisos
de inversion dependera del analisis de cada proyecto en particular, pero no podra
superar el 60% de la inversion total del proyecto incluyendo todas las modali-
dades de aportaciéon”. Dicho Manual no ha sido remitido a este Organismo ni
consta publicado en el Registro Oficial.

Agrega que, “al fideicomiso se aportardn los bienes adquiridos por el desarrollo
del Proyecto Hidroeléctrico Angamarca, para que sirvan para garantizar o asegu-
rar la inversion realizada por el BIESS, para lo cual se debera contar con la previa
autorizacién por parte del Consejo Nacional de Electricidad (CONELEC) como
concedente”.

El BIESS invoca en forma adicional, el articulo 68 del Reglamento de Concesio-
nes, Permisos y Licencias para la Prestacién del Servicio de Energia Eléctrica,
que establece que los titulares de los contratos de concesién deberan ejercer los
derechos y cumplir sus obligaciones consignadas en sus respectivos titulos por si
mismos, sin asistencia financiera o compensacién por parte del Estado, excepto
en los casos expresamente establecidos en la Ley o en el presente reglamento; y,
sobre dicha base el BIESS concluye:

“...si bien seria viable que el BIESS invierta sus recursos econémicos en un
Fideicomiso de Inversion, Administracién y Garantia, para la ejecucioén y opera-
cién de un proyecto Hidroeléctrico; habra que tener en cuenta la normativa legal
aplicable a su situacion juridica especifica y en relacién al efecto que produzca
la participaciéon mayoritaria del BIESS en la inversién requerida”.

El Convenio celebrado entre el Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad So-
cial (BIESS) y la compaiiia Productora del Austro (PRODUASTRO C.A.), cuya co-
pia simple se ha remitido a este Organismo, fue suscrito el 15 de junio de 2010,
y su objeto, seglin su cldusula segunda es: “...tomar las acciones necesarias para
viabilizar la participacion del Instituto en calidad de inversionista en el Proyecto
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Hidroeléctrico Angamarca”, previéndose como compromiso de las partes, segtin
la cldusula tercera, la constitucion de un fideicomiso mercantil de inversion.

Segun el numeral 4 de la cldusula tercera del Convenio, “Los accionistas de PRO-
DUASTRO aportaran con el 99% de sus acciones a favor del fideicomiso mercan-
til”; mientras que, segtn el numeral 5 de la misma cldusula “La participacién del
IESS serd del sesenta por ciento (60%) del proyecto total Angamarca”.

El Gerente General del BIESS, en el oficio No. 0064-BIES-2012 de 25 de enero de
2012 al que antes se hizo referencia, manifiesta que: “al fideicomiso se aportaran
por parte de PRODUCTORA DEL AUSTRO S.A. PRODUASTRO, los derechos de
cobro y los recursos o pagos derivados de los contratos que celebre por la venta
de energia eléctrica. Para la cesién de los derechos de cobro, a la constitucién del
Fideicomiso se debera contar con la previa autorizacién por parte del Consejo
Nacional de la Electricidad (CONELEC), como concedente”.

El contenido de la consulta exige considerar como antecedente que, el articulo
4 de la Ley del Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, autoriza a
esa institucion financiera publica a realizar “operaciones de banca de inversion
y las determinadas en la presente Ley”, entre ellas: “4.1.1 Inversiones a través de
los instrumentos que ofrece el mercado de valores para el financiamiento a largo
plazo de proyectos publicos y privados, productivos y de infraestructura que ge-
neren rentabilidad financiera, valor agregado y nuevas fuentes de empleo, para
impulsar el desarrollo socio econémico del pais”.

El articulo 7 de la misma Ley dispone que, “los beneficios y rendimientos finan-
cieros producto de las inversiones de los recursos previsionales, asi como las
utilidades que genere la operacién del Banco, deberan entregarse al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, para incrementar los fondos previsionales, se-
gln corresponda”.

Los fideicomisos mercantiles se constituyen y administran de conformidad con
las disposiciones contenidas en la Ley de Mercado de Valores y el Reglamento
expedido por el Consejo Nacional de Valores, que regula la Participacion del
Sector Piblico en el Mercado de Valores. El articulo 109 de la Ley de Mercado de
Valores, define al contrato de fideicomiso mercantil, en los siguientes términos:

“Art. 109.- Del contrato de fideicomiso mercantil.- Por el contrato de fideico-
miso mercantil una o mas personas llamadas constituyentes o fideicomitentes
transfieren, de manera temporal e irrevocable, la propiedad de bienes muebles
o inmuebles corporales o incorporales, que existen o se espera que existan, a
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un patrimonio auténomo, dotado de personalidad juridica para que la sociedad
administradora de fondos y fideicomisos, que es su fiduciaria y en tal calidad
su representante legal, cumpla con las finalidades especificas instituidas en el
contrato de constitucion, bien en favor del propio constituyente o de un tercero
llamado beneficiario...”.

El inciso segundo del articulo 115 de la Ley de Mercado de Valores, dispone
que las instituciones del sector plblico que actuaran como constituyentes de
fideicomisos mercantiles, estardn sujetas al reglamento especial que al efecto
expida el Consejo Nacional de Valores; dicho Reglamento consta actualmente
en la Codificacion de las Resoluciones del CNV, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 1 de 8 de marzo de 2007. El inciso final del articulo 13 del
citado Reglamento, dispone que: “Los negocios fiduciarios no podrdn servir de
instrumento para realizar actos o contratos que, de acuerdo con las disposiciones
legales, no pueda celebrar directamente la entidad publica o mixta como consti-
tuyente o en la adhesién a un negocio fiduciario ya constituido”.

El primer inciso de la Disposicién General Décima Primera del Cédigo Organico
de Planificacion y Finanzas Publicas, prescribe que los recursos de las entidades
financieras pablicas “podran gestionarse a través de fideicomisos, previa la auto-
rizacion del ente rector de (las) finanzas pudblicas”.

De los antecedentes y normas hasta aqui referidos se desprende que el Banco del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social esta autorizado para realizar inversio-
nes a través de los instrumentos que ofrece el mercado de valores, segtin prevé
el numeral 4.1.1 del articulo 4 de la Ley del Banco del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, y puede intervenir en fideicomisos mercantiles que se cons-
tituyen y administran de conformidad con la Ley de Mercado de Valores y el
Reglamento expedido por el Consejo Nacional de Valores, para lo cual requiere
la autorizacién del ente rector de las finanzas publicas segin el primer inciso de
la Disposicién General Décimo Primera del Codigo Organico de Planificacién y
Finanzas Publicas, por ser el BIESS una institucién financiera pdblica. Los rendi-
mientos de las inversiones de los recursos previsionales, segin el articulo 7 de
la Ley del BIESS, se deben entregar al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
para incrementar los fondos previsionales.

En consecuencia, corresponde examinar si la inversién que pretende efectuar el
BIESS para el desarrollo del Proyecto Hidroeléctrico Angamarca, concesionado a
la compaiia PRODUASTRO, puede ser efectuada a través de la constitucion de
un fideicomiso mercantil al que la concesionaria aporte sus acciones y los dere-
chos de cobro por la venta de energia eléctrica, mientras el BIESS aporte recursos
equivalentes al 60% del valor del proyecto.
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De la informacién societaria remitida por la Superintendencia de Compaifiias,
asi como de la documentacién remitida por el CONELEC, se desprende que la
compania PRODUASTRO C.A., fue constituida mediante escritura publica de
23 de enero de 1996, ante el Notario Undécimo del Canton Quito, inscrita en el
Registro Mercantil de ese cantdn el 16 de febrero del mismo afo; y que, mediante
escritura pablica de 1 de abril del 2005, otorgada ante el Notario Vigésimo Quin-
to de Quito, dicha compania cambié de objeto social y reformé sus estatutos,
seglin consta en la cldusula tercera de dicha escritura, estipulada en los siguientes
términos:

“TERCERA.- CAMBIO DE OBJETO SOCIAL Y REFORMA DE ESTATUTOS.- En
virtud de los antecedentes expuestos y en cumplimiento a lo dispuesto en la Junta
Universal de Accionistas del primero de febrero del afo dos mil cinco se procede
a reformar los estatutos sociales de la compania PRODUCTORA AGROPECUA-
RIA DEL AUSTRO C.A. PRODUASTRO, de la siguiente manera: Se reforma el
Articulo Segundo que en adelante deberd decir: Articulo Segundo. “ARTICULO
DOS: objeto social: El objeto principal de la compania es desarrollar proyec-
tos hidroeléctricos dentro del pafs, la produccién de energia eléctrica desde
cualquiera de sus fuentes primarias de generacion. Para este efecto la compafiia
cumplird con todos y cada uno de los requisitos establecidos en la Ley.... Podra
procurarse concesiones para la realizacién de su objeto social. En general, la
compafiia podrd intervenir en todo acto o contrato civil o mercantil permitido por
la ley y que sea acorde con su objeto social.

Para dar cumplimiento a este objetivo, la compania podrd realizar y ejecutar toda
clase de actos y contratos civiles, mercantiles e industriales. Asi mismo, podra ad-
quirir derechos y contraer obligaciones, contratar con personas naturales o juridi-
cas. Adicionalmente podré realizar estudios técnicos de construccién; construir e
instalar centrales de generacién eléctrica, adquirir por importacién o localmente
o fabricar equipos de generacién, proteccion, y control de energia eléctrica...
Adicionalmente, podra recibir créditos... En general la compania podra ejecutar
cuantos actos, contratos y operaciones civiles o de comercio sean permitidos por
la ley y guarden relacion con el objeto social, pudiendo asociarse a companias
constituidas o a constituirse con un objeto similar o complementario al suyo...”.

Mediante escritura pablica celebrada el 14 de noviembre de 2005, ante el No-
tario Vigésimo Quinto del cantén Quito, inscrita en el Registro Mercantil el 3 de
febrero de 2006, la compainia PRODUASTRO cambié su denominacién a “Pro-
ductora del Austro C.A. PRODUASTRO".

De la informacién societaria referida en los parrafos precedentes se desprende
que, el objeto social reformado de la compaiiia PRODUASTRO incluye el desa-
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rrollo de proyectos hidroeléctricos en el pais y le autoriza a recibir créditos y a
ejecutar actos y contratos civiles y mercantiles permitidos por la ley, siempre que
guarden relacién con su objeto social.

En cuanto se refiere al contrato de concesion para el desarrollo del Proyecto Hi-
droeléctrico Angamarca, de la copia certificada remitida a pedido nuestro, consta
que fue suscrito el 30 de enero de 2007, en la Notaria Vigésimo Octava del can-
tén Quito, por el CONELEC y la compafita PRODUASTRO C.A. Su objeto segtin
la clausula sexta del contrato, fue estipulado en los siguientes términos:

“...El concedente, como ente puiblico competente y en ejercicio de la facultad
que le otorgan los articulos dos y treinta y nueve de la Ley de Régimen del Sector
Eléctrico, articulos cinco, once primer inciso y quince del Reglamento de Con-
cesiones, Permisos y Licencias para la Prestacion del Servicio de Energia Eléctri-
ca actualmente en vigencia, a través de este contrato, delega, autoriza y otorga
al concesionario la presente concesion especifica para que ejecute el Proyecto
Hidroeléctrico Angamarca de setenta y cinco MW (75MW), destinado a autoge-
neracion, el mismo que comprende el disefio, financiacién, construccion, opera-
cién, mantenimiento, posesion y administracion de dicha central de generacion”.

El numeral 6.3 de la clausula sexta “objeto del contrato”, prevé: “PROPIEDAD DE
LAS INSTALACIONES. Para el propésito indicado, al delegar y autorizar al con-
cesionario para que a través del presente contrato pueda ejercer las actividades
antes referidas, al concesionario se le reconoce el caracter de propietario sobre la
futura central de generacion y demds equipos y bienes que constituiran la misma
seglin se detalla en el anexo numeral uno. Igual caracter de propietario se le re-
conocera sobre los bienes y equipos que a futuro se construyan en esta central”.

El numeral 6.4 de la clausula sexta del contrato de concesién “objeto del contra-
to”, estipula: “PROPIEDAD DE LA ENERGIA. El concedente deja expresamente
establecido que el concesionario es propietario absoluto de la energia que pro-
duzca la central del proyecto indicado en este contrato”.

El plazo y vigencia de la concesién, segtn la cldusula séptima del contrato, es de
50 afios contados a partir de la suscripcién del contrato. Segin la cldusula octava,
el drea geogréfica en la que estara instalado el Proyecto Hidroeléctrico Angamar-
ca, se ubica en el cantén Pangua, Provincia de Cotopaxi.

La clausula décimo segunda, numeral 12.1 confiere al concesionario “el derecho
exclusivo de disenar, construir, poseer, autogenerar, operar, mantener y adminis-
trar el proyecto referido en este contrato, de su propiedad, e instalado en los pre-
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dios descritos en la cldusula octava”; y, el numeral 12.1.8 de la misma clausula
autoriza al concesionario “previo el cumplimiento de las leyes y normas perti-
nentes, para que pueda ejecutar todos los actos y suscribir todos los contratos que
aparezcan como Utiles y necesarios para llevar adelante la ejecucién del proyecto
y la operacion de la central de generacion en todos sus aspectos. Tales actos y
contratos incluyen entre otros los referentes al financiamiento, adquisicién de
equipos mayores 0 menores, servicios, repuestos, instrumentos, herramientas, y
cualquier otro que sea necesario para la construccién, operacién y mantenimien-
to de la central, asi como los contratos de seguros que considere convenientes y
necesarios”.

Como causal de revocatoria de la concesién, el numeral 15.5 de la clausula
décimo quinta, estipula la siguiente: “Si la concesion se transfiere a terceros sin
autorizacién del CONELEC”; vy, la cldusula décimo séptima “restricciones a la
transferencia” estipula: “El Concesionario no transferira, ni cedera, ni subdele-
gard este contrato de concesién a un tercero, sea por un acto de enajenacién,
arriendo, fusién u otro de similar efecto, sin la previa autorizacién por escrito del
concedente”.

El numeral 18.2 de la clausula décimo octava, prevé que constituye infraccién:
“A) Que el concesionario se dedique a actividades de transmisién o distribucién y
comercializacién de energia eléctrica, al margen de lo establecido en el presente
contrato”.

El glosario del Reglamento de concesiones, Permisos y Licencias para la Presta-
cion del Servicio de Energia Eléctrica- define el término “comercializaciéon” como
“la actividad consistente en la venta de energia eléctrica a los consumidores fina-
les y en la que se incluye la medicién del consumo, facturacién, cobranza, aten-
cién de consumidores finales y demds aspectos relacionados con la utilizacion
de la energia eléctrica. También se incluye dentro de este concepto la actividad
de compra - venta de potencia y energia entre los actores del mercado eléctrico
mayorista, asi como las actividades de importacién y exportacién de potencia y
energia”.

En virtud de que la clausula sexta del contrato determina que el objeto de la
concesion especifica otorgada a la compafniia PRODUASTRO C.A, es la ejecu-
cién del Proyecto Hidroeléctrico Angamarca, “destinado a autogeneracién” y
que, la cldusula décimo segunda, numeral 12.1 confiere al concesionario el
derecho exclusivo de disefiar, construir, poseer, autogenerar, operar, mantener
y administrar el proyecto hidroeléctrico Angamarca, de su propiedad, es perti-
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nente considerar en el anélisis la naturaleza de la concesion que se ha otorgado
a PRODUASTRO C.A.

El Glosario incluido en el Reglamento de Concesiones para Prestacion de Energia
Eléctrica, define la “autogeneracién” como “la generacion de energia eléctrica
por una persona natural o juridica destinada para su propio consumo, cuya pro-
duccién no se coloca en el Sistema Nacional Interconectado ni en un sistema
aislado de transporte”; y, “autogenerador”, como “el generador independiente de
energia eléctrica destinada para su propio consumo, pudiendo tener excedentes
a disposicion de terceros o del mercado eléctrico mayorista a través del Sistema
Nacional de Transmision, sistemas de distribucion, o de los sistemas aislados de
transporte”.

Entre los documentos cuya copia certificada se ha remitido a pedido nuestro,
consta tanto el Certificado de Concesion No. 24 de 3 de enero de 2006, suscrito
por el Director Ejecutivo del Consejo Nacional de Electricidad, por el que se
garantiza a PRODUASTRO C.A., “su derecho exclusivo respecto de la concesién
solicitada, para la suscripcion del contrato de concesién para la ejecucion del
Proyecto Hidroeléctrico Angamarca, de 75 MW, como autogenerador con venta
de excedentes”, como el certificado del CONELEC de 12 de enero de 2007, por
el que se aprueba “la modificacién al objeto del Certificado de Concesién No.-
24, de autogeneracién con venta de excedentes a autogeneracién pura”.

Al haberse modificado la concesion otorgada por el CONELEC a favor de PRO-
DUASTRO S.A., de “autogeneracion con venta de excedentes a autogeneracion
pura”, segln consta de la modificacién del certificado de concesién No. 24,
antes referida, se establece que la concesionaria PRODUASTRO C.A., no esta
autorizada por el concedente CONELEC, para vender los excedentes de energia
que produzca el Proyecto Hidroeléctrico Angamarca. Por el contrario la energia
que genere debe ser utilizada exclusivamente para autoconsumo.

De lo expuesto se desprende que la concesion otorgada a la compafia PRO-
DUASTRO, instrumentada en el contrato celebrado con el CONELEC el 30 de
enero de 2007, en la Notaria Vigésima Octava del cantén Quito, tiene por objeto
el desarrollo del Proyecto Hidroeléctrico Angamarca, destinado a autogenera-
cion. En consecuencia, segln la definicion contenida en el Reglamento de Con-
cesiones para Prestacién de Energia Eléctrica, PRODUASTRO es un autogenera-
dor, esto es un “generador independiente de energia eléctrica destinada para su
propio consumo”.
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Es importante considerar que el contrato de concesién al que se refiere la consul-
ta no autoriza a la concesionaria PRODUASTRO a efectuar la venta de energia,
sino que expresamente se lo prohibe el numeral 18.2 de la cldusula décima oc-
tava, que le impide realizar actividades de comercializacién de energia eléctrica,
que segun la definicién contenida en el Glosario del citado Reglamento de Con-
cesiones para Prestacion de Energia Eléctrica “incluye dentro de este concepto la
actividad de compra - venta de potencia y energia entre los actores del mercado
eléctrico mayorista...”. Por tanto, si el contrato de concesién prohibe la comer-
cializacién de energia eléctrica, conforme al referido numeral 18.2 de la Clausula
Decimo Octava la concesionaria no podrd aportar al fideicomiso los derechos de
cobro por concepto de venta de energia, que es aquello a lo que se habria com-
prometido, segtn refiere el Gerente del BIESS en oficio No. 0064-BIESS-2012 de
25 de enero de 2012.

Del andlisis juridico que precede se concluye que, si bien el Banco del Institu-
to Ecuatoriano de Seguridad Social, BIESS estd autorizado por el articulo 4 de
su Ley a efectuar operaciones de inversion en fideicomisos, cuyos rendimientos
estan destinados al IESS para el incremento de los fondos previsionales, segin
el articulo 7 ibidem, en el caso especifico materia de consulta, los términos del
objeto del contrato de concesion de generacion de que es titular la compafiia
PRODUASTRO, no le habilitan a dicha concesionaria a efectuar la venta de ener-
gia y por tanto eso le impide aportar a un fideicomiso derechos de cobro por tal
concepto. En consecuencia, en los actuales términos del contrato de concesién
entre el CONELEC y PRODUASTRO S.A., no es posible que el Banco del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, BIESS, invierta sus recursos econémicos en un
fideicomiso de administracién y garantia para la ejecucion y operacién del Pro-
yecto Hidroeléctrico Angamarca.

2. y 3. Atenta la improcedencia juridica de que se constituya un fideicomiso mer-
cantil de inversién en los términos inicialmente acordados por la concesionaria
PRODUASTRO vy el BIESS, en virtud de que el objeto del contrato de concesién
estd destinado a autogeneracién y no autoriza ni permite la venta de energia, se-
gln se ha concluido al atender su primera consulta, este Organismo se abstiene
de atender sus consultas segunda y tercera, por estar formuladas sobre la base de
la constitucion de dicho fideicomiso mercantil.

OF. PGE. N°: 07106, de 22-03-2012
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BIENES INMUEBLES: FRACCIONAMIENTO DE PREDIOS RURALES Y
URBANOS —-COMPETENCIA PARA AUTORIZACION

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON TISALEO

CONSULTAS:

1. “;La facultad de autorizar fraccionamientos de predios en el sector rural co-
rresponde al Alcalde, como ejecutivo del Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal de Tisaleo; o, a su Concejo Municipal?”

2. “;Se debe o no aplicar el cobro del porcentaje de cesion en los fraccionamien-
tos de areas de terreno destinado a labores agricolas, entendiéndose que éstas se
hallan ubicadas en el area rural?”

3. “Corresponde o no al Alcalde del GADM de Tisaleo, como su ejecutivo, auto-
rizar fraccionamientos de terrenos ubicados en el sector urbano?”

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

BASES LEGALES:

Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 54 lit. ¢), 55 lits. @) y b), 57 lits. a) y x), 59, 60y 472.

Codigo de Planificacion y Finanzas Pablicas Arts. 44 lit. b), 424 y Disp. Trans.
Cuarta

PRONUNCIAMIENTOS:

1. Al respecto, esta Procuraduria se pronuncio en la parte pertinente del oficio
No. 03486 de 1 de septiembre de 2011, cuya copia adjunto para su conoci-
miento, en atencion a la tercera consulta, de varias que fueron formuladas por el
Alcalde del Cantén La Man4, en los siguientes términos:

“Por lo tanto, en contestacion a los términos de la tercera consulta, de confor-
midad con el Art. 472 del COOTAD, le corresponde al ejecutivo del gobierno
auténomo cantonal, autorizar el fraccionamiento de terrenos, mientras que le
compete al concejo cantonal, como instancia legislativa, de conformidad con
los articulos 55 letra b) y 57 letra x) del COOTAD, ejercer el control sobre el uso
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y ocupacion del suelo en el cantén y regular y controlar mediante la normativa
cantonal pertinente, el uso del suelo en el territorio del cantén.”

2. Con relacién a su segunda consulta, en las paginas 11y 10, respectivamente,
de los oficios Nos. 03486 y 03487 de 1 de septiembre de 2011, este Organismo
se pronuncié en el siguiente tenor:

“Por lo expuesto, de conformidad con los articulos 54 letra c), 55 letras a) y b) y
57 letra x) del COOTAD vy el articulo 44 letra b) y Disposicién Transitoria Cuarta
del Codigo de Planificacion y Finanzas Publicas, la contribucion o entrega mi-
nima del diez por ciento y maximo el veinte por ciento calculado del area util
del terreno urbanizado o fraccionado, en calidad de areas verdes y comunales
establecido en el Art. 424 del COOTAD, corresponde exclusivamente al fraccio-
namiento con fines urbanos. ...”

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

“De lo expuesto, en atencion a los términos de su consulta, de conformidad con
el Art. 57 letra a), del COOTAD que determina entre las atribuciones del concejo
cantonal el ejercicio de la facultad normativa en las materias de su competencia
mediante la expedicién de ordenanzas cantonales; y, en la letra x), le sefiala regu-
lar y controlar mediante la normativa cantonal correspondiente, el uso del suelo
en el territorio del cantén, asi como establecer el régimen urbanistico de la tierra;
y, de los articulos 59 y 60 letras a) y b), del Cédigo Orgéanico de Organizacién
Territorial, Autonomia y Descentralizacion que disponen que el Alcalde es la pri-
mera autoridad del ejecutivo del gobierno auténomo descentralizado municipal,
que ejerce su representacion legal y de manera exclusiva la facultad ejecutiva
de dicho municipio, le corresponde al Concejo Cantonal de Daule dictar la
ordenanza respectiva para regular y controlar el uso del suelo en el territorio del
cantén, asi como establecer el régimen urbanistico de la tierra; determinar las
condiciones de urbanizacién, parcelacién, lotizacién, divisiéon o cualquier otra
forma de fraccionamiento de conformidad con la planificacién cantonal, asegu-
rando los porcentajes para zonas verdes y dreas comunales; y, al Alcalde de ese
Cantén, como primera autoridad municipal y maxima autoridad administrativa,
conceder las autorizaciones pertinentes”.

4. Respecto de su cuarta consulta, esta Procuraduria, segiin consta en la parte
pertinente del oficio No. 03486 de 1 de septiembre de 2011, se pronuncié en
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atencién a la consulta formulada por el Alcalde del Cantén La Man4, en los si-
guientes términos:

“La Disposicion Transitoria Cuarta del Cédigo Organico de Organizacién y Fi-
nanzas Publicas, prevé lo siguiente:

‘CUARTA.- Hasta el 31 de diciembre de 2011, los gobiernos auténomos descen-
tralizados, deberdn formular los planes de Desarrollo y de Ordenamiento Terri-
torial conforme las disposiciones constantes en la presente norma, o adecuaran
los contenidos de desarrollo y de ordenamiento territorial en los instrumentos
vigentes que tengan, de conformidad con lo dispuesto en el presente Cédigo.
Cumplido este plazo, los gobiernos auténomos descentralizados no podran apro-
bar proformas presupuestarias si no han sido aprobados los planes de desarrollo
y de ordenamiento territorial respectivos.

Mientras los gobiernos auténomos descentralizados adecuan los planes de de-
sarrollo y de ordenamiento territorial en los términos y plazos previstos en este
c6digo, regiran los planes existentes y aprobados’.

En atencién a lo establecido en la Disposicién Transitoria Cuarta del Cédigo de
Organico de Planificacion y Finanzas Piblicas, anteriormente citada, hasta el 31
de diciembre de 2011, la Municipalidad debera formular los planes de Desarro-
llo y de Ordenamiento Territorial conforme las disposiciones constantes en el
indicado Cédigo Organico o adecuar los contenidos de desarrollo y de ordena-
miento territorial en los instrumentos vigentes; mientras tanto regirdn los planes
existentes y aprobados, al tenor del inciso segundo de la Disposicion Transitoria
Cuarta en mencion.

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

OF. PGE. N°: 07262, de 3-04-2012
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BOMBEROS: COMPETENCIA PARA APROBACION DE PLANOS Y
COBRO DE TASAS A ESTABLECIMIENTOS INDUSTRIALES

ENTIDAD CONSULTANTE: CUERPO DE BOMBEROS DEL CANTON CHONE

CONSULTA:

Respecto a la procedencia del cobro por aprobacién de planos de construccién
de la obra del Proyecto de Propésito Mdltiple Chone a la empresa China Tiesiju
Civil Engineering Group Co. Ltd.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Art. 226.

Codificacion de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado Art. 13.
Ley de Defensa Contra Incendios Arts.1, 8, 9, 12, 40, 53 y 245; y, 9 de su Regla-
mento.

Cadigo Civil Art. 7 regla 18a.

Reglamento de Prevencion, Mitigacién y Proteccién contra Incendios Arts. 122
y 330.

Res. de la Procuraduria General del Estado N° 17.

PRONUNCIAMIENTO:

Como antecedentes en el oficio de consulta se manifiesta que, de acuerdo al Art.
35 de las Facultades de los primeros Jefes de los Cuerpos de Bomberos del Pais
de la Codificacién de la Ley de Defensa Contra Incendios, Art. 40 Atribuciones
de los Jefes de Cuerpos de Bomberos del Reglamento General para la aplicacion
de la Ley de Defensa contra Incendios, Art. 4 Sujecién y Normativa y Art. 9 de
Aprobacion de Planos del Reglamento de Prevencién de Incendios, se oficio a la
empresa china Tiesiju Civil Engineering Group Co. Ltd, a la cual se le adjudicé la
obra del “Proyecto de Propésito Mdltiple Chone”, para que presentara los planos
de dicha construccion y puedan cancelar los rubros que corresponde a la apro-
bacién de los metros cuadrados de construccién que van a realizar, obteniendo
como respuesta un oficio donde ellos manifiestan que no les compete a dicha
compaiiia presentar planos la Cuerpo de Bomberos de Chone puesto que la due-
fia de la obra es la SENAGUA, organismo perteneciente al Estado.

Mediante oficio No. 05962 de 16 de enero de 2012, con fundamento en el inciso
segundo del articulo 13 de la Codificacion de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado y el articulo 4 de la Resolucién No. 17 emitida por este Or-
ganismo, se le requirié6 documentacién relacionada con la consulta y el criterio
del Asesor Juridico del Cuerpo de Bomberos, lo cual fue atendido mediante oficio
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S/N de 26 de enero de 2012, suscrito por el referido Asesor, ingresado a esta Pro-
curaduria el 3 de febrero del 2012.

De otra parte, a fin de contar con elementos de juicio necesarios para atender
su consulta, mediante oficio No. 09653 de 16 de enero de 2012, se requiri6 el
criterio institucional de la Secretaria Nacional del Agua SENAGUA, habiendo
recibido respuesta a través del oficio No. SENAGUA-SN.1-2012-0079-O de 8 de
febrero de 2012, recibido el 9 de febrero de 2012, suscrito por el Secretario Na-
cional del Agua, quien expresa que “...esta Secretaria Nacional considera ilegal
e improcedente la solicitud del Jefe del Cuerpo de Bomberos del Cantén Chone,
para que se someta a su aprobacién los planos de construccién del Proyecto Pro-
poésito Mdltiple Chone, Fase Uno, Presa Rio Grande, Desaglie San Antonio, por
no existir norma legal o reglamentaria que sustente tal requerimiento”.

El Secretario Nacional del Agua, adjunto a su oficio No. 09653 de 16 de enero
de 2012, remite el memorando No. SENAGUA-CGAJ.4-2012-0132-M de 8 de
febrero de 2012, suscrito por el Coordinador General de Asesoria Juridica, quien
cita el articulo 1 y 12 de la Ley de Defensa contra Incendios que establecen los
cuerpos de bomberos. Cita también el articulo 9 del Reglamento General de la Ley
de Defensa contra Incendios vigente y el articulo 9 del Reglamento de Prevencién,
Mitigacién y Proteccion contra Incendios, publicado en el Suplemento del Regis-
tro Oficial No. 114 de 2 de abril de 2009 y sefiala que el Reglamento referido en
dltimo término prevé lo siguiente: “Art. 2.- El reglamento material del presente
acuerdo ministerial sustituye al Reglamento de Prevencién de Incendios que fuere
expedido mediante Acuerdo Ministerial No. 0650 de 8 de diciembre de 2006”.

El Coordinador General del Asesoria Juridica, en el memorando No. SENAGUA-
CGAJ.4-2012-0132-M, afiade lo siguiente:

“El Art. 9 del Reglamento de Prevencién de Incendios derogado disponia lo si-
guiente: ‘Art. 9.- Las municipalidades no deberan aprobar los planos de estos
establecimientos, sin haber obtenido previamente el visto bueno del cuerpo de
bomberos en materia de prevencion de incendios’.

De lo expuesto, se desprende que la disposicion reglamentaria invocada por el
Jefe del Cuerpo de Bomberos del Cantén Chone, es el Art. 9 del Reglamento de
Prevencién de Incendios expedido mediante Acuerdo Ministerial No. 0650 de
8 de diciembre del 2006, publicado en el suplemento del Registro Oficial No.
047 de 21 de marzo de 2007, que se encuentra derogado. Por tanto, no existe
disposicion reglamentaria alguna que sustente la peticion del Jefe del Cuerpo de
Bomberos de Chone”.
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Concluye el Coordinador General del Asesoria Juridica, con el siguiente criterio
institucional:

“Siguiendo la regla 18, del Art. 7 del Cédigo Civil, ya invocada, si el contrato fue
celebrado el 24 de julio del 2010, fecha en la cual regia el nuevo Reglamento de
Prevencién, Mitigacién y Proteccion contra Incendios, esta norma reglamentaria
no contiene disposicion alguna que obligue someter a aprobacién del Cuerpo de
Bomberos los planos de construccion del proyecto.

Por lo expuesto, es criterio de esta Coordinacién General de Asesoria Juridica que
al no existir disposicion legal o reglamentaria alguna que obligue al Consorcio
encargado de la construccion, o a la Secretaria Nacional del Agua, a presentar
los planos para la construccién del Proyecto Propdsito Mdltiple Chone, Fase Uno,
Presa Rio Grande y Desagiie San Antonio, para aprobacién del Cuerpo de Bom-
beros del Cantén Chone, la peticién del Jefe este Cuerpo de Bomberos deviene
en ilegal a improcedente y no puede ser atendida, bajo ninguna consideracion”.

En el criterio del Asesor Juridico del Cuerpo de Bomberos de Chone, contenido
en oficio S/N de 26 de enero de 2012, se expresa lo siguiente:

“El Art. 40 de la Ley de Defensa contra Incendios sefala que: “La concesién de
permisos anuales y ocasionales, clausura de locales y todas las medidas necesa-
rias para prevenir flagelos y sancionar las violaciones a la ley, corresponde a los
jefes de cuerpos de bomberos”; asi mismo el Art. 245 del mismo cuerpo legal
manifiesta que “Permiso de ocupacién, es el requisito de autorizacion que el
Cuerpo de Bomberos extiende a toda edificacion que previamente requirié el
informe de visto bueno de edificacién para ser habitado y entrar en funciona-
miento”; de igual manera el Art. 8 de la referida Ley indica “Toda edificacién
que se enmarca en la Ley de Defensa contra Incendios, es decir de mas de cuatro
pisos o que alberguen a mas de 25 personas o proyectos para industria, comercio,
administracién publica o privada; concentracién de pdblico, salud, educacion,
culto, almacenamiento y expendio de combustibles e inflamables, depdsitos y
expendio de explosivos y gas licuado de petréleo, hoteles, moteles, albergues,
residenciales, bares, restaurantes, edificios administrativos, vehiculos, hospitales,
asilos, talleres, etc., deben construirse, equiparse, utilizarse y mantenerse en tal
forma que reduzcan al minimo el riesgo de INCENDIO, el de explosion, el riesgo
interno y especialmente el riesgo a personas” y, concomitantemente el Art. 9 de la
misma Ley expresa: “Las municipalidades no debera aprobar los planos de estos
establecimientos, sin haber obtenido previamente el visto bueno del Cuerpo de
Bomberos en materia de prevencién de incendios”. Sefior Procurador en relacién
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a las disposiciones legales expuestas estoy justificando legalmente el derecho
que le asiste al Cuerpo de Bomberos de Chone a cobrar los rubros, referente a la
aprobacién de planos de construccién”.

La Ley de Defensa contra Incendios en su articulo 53 trata sobre la aprobacién de
planos, en los siguientes términos:

“Art. 53.- Las municipalidades no podran aprobar los planos de establecimientos
industriales, fabriles, de concentracién de publico y de edificaciones de mas de
cuatro pisos, sin haber obtenido previamente el visto bueno del Primer Jefe del
Cuerpo de Bomberos de la respectiva localidad en cuanto a prevencién y segu-
ridad contra incendios.

Si una vez concluida la edificacion, ésta no guardare conformidad con los planos
aprobados en cuanto a prevencion y seguridad contra incendios, el nombrado
Jefe del Cuerpo de Bomberos exigird el inmediato cumplimiento de las medidas
preventivas, previamente a la ocupacién de tal edificacion.”

El Reglamento de Prevencién, Mitigacién y Proteccién contra Incendios, en vi-
gencia fue expedido mediante Acuerdo Ministerial No. 1257, publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 114 de 2 de abril de 2009 y sustituy6 al
Reglamento de Prevencion de Incendios expedido mediante Acuerdo Ministerial
No. 0650 de 8 de diciembre del 2006, al que hace referencia el criterio del Ase-
sor Juridico del Cuerpo de Bomberos del Cantén Chone.

Con esta aclaracién, cabe sefalar que el articulo 122 del vigente Reglamento
de Prevencién, Mitigacion y Proteccion contra Incendios, bajo el titulo “Dispo-
siciones Generales de Proteccion contra Incendios para toda Edificacién”, prevé
en qué casos se esta obligado a adoptar las mediadas de prevencién de dicho
reglamento:

“Art. 122.- Toda edificacién que se enmarca en la Ley de Defensa Contra In-
cendios, es decir de mas de 4 pisos, o que alberguen mas de 25 personas, o
edificaciones de uso exclusivo de vivienda que tengan mas de quinientos metros
cuadrados (500 m2), proyectos para la industria, proyectos arquitecténicos y de
ingenieria, en edificaciones existentes, nuevas, ampliaciones y modificaciones,
sean éstas publicas, privadas o mixtas, tales como: comercio, servicios, educati-
vos, hospitalarios, alojamiento, concentracion de publico, industrias, transportes,
parqueaderos, almacenamiento y expendio de combustibles o productos quimi-
cos peligrosos y de toda actividad que represente riesgo de incendio y espe-
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cialmente el riesgo personal adoptard las normas de proteccién descritas en el
presente reglamento.”

De otra parte, con relacién a la aprobacién de planos, el articulo 330 del Re-
glamento de Prevencion, Mitigacion y Proteccion contra Incendios dispone que
“Todo proyecto urbanistico requiere obtener el respectivo visto bueno de planos
para edificacién con el sistema de prevencion contra incendios previo al registro
de planos por parte del Municipio de cada jurisdiccién”.

De los articulos 53 de la Ley de Defensa contra Incendios y 330 del Reglamento
de Prevencién, Mitigacion y Protecciéon contra Incendios, se colige que los esta-
blecimientos industriales, fabriles, de concentracion de publico y de edificacio-
nes de mas de cuatro pisos, asi como todo proyecto urbanistico requiere el visto
bueno del Cuerpo de Bomberos de la jurisdiccién y en el caso de las obras que
no se ajusten a cualquiera de estos presupuestos, no corresponde otorgar el visto
bueno de los planos por parte del Cuerpo de Bomberos de Chone.

Asi mismo del articulo 122 del Reglamento de Prevencién, Mitigacién y Protec-
cién contra Incendios se establece que el tipo de edificaciones que en el mismo
se sefialan, entre ellos “proyectos para la industria, proyectos arquitecténicos y de
ingenieria, en edificaciones existentes, nuevas, ampliaciones y modificaciones,
sean éstas publicas, privadas o mixtas”, deben cumplir las normas de proteccion
descritas en dicho reglamento.

Finalmente, al tratarse de actuaciones del sector ptblico, corresponde referirme
al principio de legalidad establecido en el articulo 226 de la Constitucion de la
Republica que determina que las instituciones del Estado, sus organismos, de-
pendencias, los servidores publicos y las personas que actden en virtud de una
potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean
atribuidas en la Constitucion y la ley.

Por lo expuesto, en atencion a su consulta, en aplicacion de los articulos 53 de
la Ley de Defensa contra Incendios y 330 del Reglamento de Prevencion, Mitiga-
cién y Proteccion contra Incendios, se concluye que se requiere que los Cuerpos
de Bomberos otorguen el visto bueno de los planos y, por tanto, cobren la tasa co-
rrespondiente, exclusivamente cuando se trata de establecimientos industriales,
fabriles, de concentracién de publico y de edificaciones de mds de cuatro pisos,
asi como todo proyecto urbanistico, de manera que, en el caso especifico de la
consulta, la aprobacién de los planos del proyecto solo seria procedente de estar
en uno de los casos previstos en las normas antes referidas.
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Se aclara que este pronunciamiento se limita a la inteligencia o aplicacién de la
norma legal, sin que sea competencia de la Procuraduria General del Estado el
pronunciarse sobre un caso particular.

OF. PGE. N°: 06647, de 27-02-2012

BOMBEROS: COMPETENCIA PARA CONFORMAR EL
CONSEJO DE ADMINISTRACION Y DISCIPLINA

ENTIDAD CONSULTANTE: CUERPO DE BOMBEROS MUNICIPAL DEL
CANTON BABAHOYO

CONSULTA:

“Si al haber sido transferido el Cuerpo de Bomberos Municipal del Cantén Ba-
bahoyo, al Gobierno Auténomo Descentralizado de este Cantén, debe acoger
dentro de su estructura Administrativa, la conformacion del Consejo de Adminis-
tracién y Disciplina establecido en el articulo 16 de la Ordenanza Municipal de
Institucionalizacién del Cuerpo de Bomberos Municipal del Cantén Babahoyo,
o deberia allanarse a la conformacién estipulada en el articulo 8 de la Ley de
Defensa Contra Incendios, y articulo 74 del Reglamento de la referida Ley, por ser
esta jerarquicamente superior”.

BASES LEGALES:

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

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

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

Ordenanza de Institucionalizacién del Cuerpo de Bomberos Municipal del Can-
tén Babahoyo Arts. 9, 13 14 lits. a) y b) y 16.

A.M.N° 3116 Art. 1.

PRONUNCIAMIENTO:

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

En su oficio manifiesta que, la conformacién del actual Consejo de Administra-
cién y Disciplina del Cuerpo de Bomberos Municipal del Cantén Babahoyo, se
enmarca dentro de lo que estipula la Ley de Defensa contra Incendios, mas no
en la Ordenanza de Institucionalizacién del Cuerpo de Bomberos del Cantén
Babahoyo.

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

En el oficio No. 006 DAJ-CBM-B de 31 de enero de 2012 anexado a su consulta,
el Asesor Juridico del Cuerpo de Bomberos Municipal del Cantén Babahoyo men-
ciona entre otras disposiciones, el articulo 425 de la Constitucion de la Republica
relativo a orden jerdrquico de aplicacién de las normas; los articulos 238 de la
citada Constitucién, 5 y 6 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Au-
tonomia y Descentralizacion, COOTAD, relacionados con la autonomia politica,
administrativa y financiera de los gobiernos auténomos descentralizados, el arti-
culo 140 del citado COOTAD referido al ejercicio de la competencia de gestion
de riesgos; el articulo 8 de la Ley de Defensa Contra Incendios que contempla
la estructura de los Consejos de Administracion y Disciplina de los cuerpos de
bomberos de las capitales de provincia; el Acuerdo de Transferencia del Cuerpo
de Bomberos expedido por el Ministro de Bienestar Social (actual Ministra de
Inclusion Econémica y Social); la Ordenanza de Institucionalizacién del Cuerpo
de Bomberos del Cantén Babahoyo; asi como, el Convenio de Transferencia de
potestades, atribuciones y recursos del Cuerpo de Bomberos de Babahoyo suscri-
to entre el Ministro de Bienestar Social (actual Ministro/a de Inclusién Econémica
y Social), el Alcalde del Municipio del Cantén Babahoyo vy el jefe del Cuerpo de

Bomberos de ese Canton.
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En atencién a los antecedentes sefalados, el Asesor Juridico del Cuerpo de Bom-
beros Municipal del Cantén Babahoyo concluye manifestando que, “siendo la
Constitucién de la Republica del Ecuador la norma suprema prevaleciendo sobre
cualquier ordenamiento juridico, amparandome en el principio de competencia
y la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos de
descentralizados sefialado en el articulo 425 de la norma suprema en aplicacién
al contenido de las disposiciones constitucionales, legales, y reglamentarias invo-
cadas considero que al haberse transferido las potestades, atribuciones y recursos
del Cuerpo de Bomberos a la Municipalidad de Babahoyo; al estar vigente la
Ordenanza de Institucionalizacién de Cuerpo de Bomberos Municipal del Can-
tén Babahoyo, y por ende su estructura administrativa, y los niveles jerdrquicos
establecidos en ese cuerpo normativo, en virtud de lo cual se debe sujetarse a la
normativa establecida en la referida Ordenanza Municipal, en cuanto a quienes
deben integrar el Consejo de Administracién y Disciplina del Cuerpo de Bombe-
ros Municipal del Cantén Babahoyo, y a la Ley de Defensa contra Incendios en
lo que fuere aplicable”.

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

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

Concluye la Alcaldesa del Municipio de Babahoyo, expresando que “la Ordenan-
za emitida por el Concejo Municipal, no desconoce el Marco General de la Ley
de Defensa contra Incendios, por el contrario, regula sus procedimientos en base
a dicha ley, y l6gicamente al ser una entidad adscrita al Gobierno Municipal,
adapta su estructura y accionar a la realidad circundante en el Cantén, virtud por
el cual, es nuestro criterio, que dicha Ordenanza esta en plena vigencia y debe
ser observada y acatada plenamente por la entidad bomberil adscrita al Gobierno
Municipal de Babahoyo”.
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En el oficio No. SIND-243-2012 KCHB de 24 de febrero de 2012, el Procu-
rador Sindico Municipal de Babahoyo concluye manifestando que “al haberse
transferido las potestades, atribuciones y recursos del Cuerpo de Bomberos a la
Municipalidad de Babahoyo, y asumirlas mediante la expedicién y puesta en
vigencia de la Ordenanza de Institucionalizacion del Cuerpo de Bomberos del
Canton Babahoyo, publicada en el Registro Oficial No. 554 de abril 12 del 2002,
donde se determina su estructura administrativa y la conformaciéon del Conse-
jo de Administracién y Disciplina, debe aplicarse lo que dispone la Ordenanza
respectiva, debiendo tenerse a la Ley de Defensa contra Incendios como Ley
Especial y supletoria”.

De conformidad con el articulo 1 del Acuerdo Ministerial No. 3116, se transfiere
al Municipio de Babahoyo, “el Cuerpo de Bomberos vy las atribuciones que, en
relacién con la materia y conforme a la Ley de Defensa contra Incendios, ha ve-
nido ejerciendo el Ministerio de Bienestar Social”.

Del Convenio de transferencia anexado a su consulta, suscrito el 22 de mayo de
2003 entre el Ministro de Bienestar Social (actual Ministro/a de Inclusiéon Eco-
némica y Social), el Alcalde del Municipio del Cantén Babahoyo vy el Jefe del
Cuerpo de Bomberos de ese Cantén, en la Disposicion Transitoria se establecié
que “Hasta que se promulgue la Ordenanza, el Cuerpo de Bomberos de Babaho-
yo, deberd administrarse y funcionar bajo las estipulaciones de la Ley de Defensa
contra Incendios y sus reglamentos y dependera jerarquicamente del Alcalde de
Babahoyo”.

El numeral 13 del articulo 264 de la Constitucién de la Republica establece que
los gobiernos municipales tendrdn competencias exclusivas para: “Gestionar los
servicios de prevencién, proteccién, socorro y extincién de incendios”.

En este sentido, la letra m) del articulo 55 del Cédigo Orgéanico de Organizacién
Territorial, Autonomia y Descentralizacién contempla que los gobiernos auténo-
mos descentralizados municipales tendran competencias exclusivas para “Ges-
tionar los servicios de prevencién, proteccién, socorro y extincion de incendios”.

El articulo 140 del mencionado Cédigo Orgénico referido al ejercicio de la com-
petencia de gestién de riesgos, en el inciso tercero dispone lo siguiente:

“La gestion de los servicios de prevencion, proteccion, socorro y extincion de
incendios, que de acuerdo con la Constitucién corresponde a los gobiernos auté-
nomos descentralizados municipales, se ejercerd con sujecion a la ley que regule
la materia. Para tal efecto, los cuerpos de bomberos del pais seran considerados
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como entidades adscritas a los gobiernos auténomos descentralizados municipa-
les, quienes funcionardn con autonomia administrativa y financiera, presupuesta-
ria y operativa, observando la ley especial y normativas vigentes a las que estaran
sujetos”.

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

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

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

“...el Consejo de Administracion y Disciplina determinado en el articulo 7 de
la Ley de Defensa contra Incendios, es el 6rgano al que corresponde asumir las
funciones y atribuciones establecidas en el articulo 10 de esa Ley, sin perjuicio
de las demas que le asigne la Ordenanza de Institucionalizacién del Cuerpo de
Bomberos del Distrito Metropolitano de Quito”.

Por su parte, el articulo 8 de la Ley de Defensa contra Incendios que es motivo de
su consulta, establece que en los cuerpos de bomberos de las capitales de provin-
cia (excepto Quito, Guayaquil y Cuenca) existird un Consejo de Administracion
y Disciplina integrado por el Primer Jefe, que lo presidira; un representante de
los propietarios de predios urbanos designado por el Ministro de Bienestar Social
(actual Ministro/a de Inclusién Econémica y Social); un representante de la Mu-
nicipalidad; el Jefe Politico; y, el oficial superior mas antiguo de dichos cuerpos
de bomberos.

La Ordenanza de Institucionalizacién del Cuerpo de Bomberos del Cantén Ba-
bahoyo sobre la que trata su consulta, fue publicada en el Registro Oficial No.
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554 de 12 de abril del 2002, esto es, antes de la vigencia del Cédigo Organico de
Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién, COOTAD.

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

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

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

En el caso consultado, al existir conflicto de normas respecto de la conformacién
del Consejo de Administracion y Disciplina del Cuerpo de Bomberos de Babaho-
yo, prevaleceran las disposiciones de la Ley de Defensa contra Incendios, sobre la
Ordenanza de Institucionalizacién del Cuerpo de Bomberos del Cantén Babaho-
yo, en atencién al principio de jerarquia normativa, previsto en el articulo 425 de
la Constitucién de la Republica, conforme al siguiente orden: “La Constitucién;
los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias;
las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las
ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de
los poderes piblicos”.

Por lo expuesto, en atencién al orden jerarquico de aplicacién de las normas,
previsto en el articulo 425 de la Constitucion de la Repdblica, y al articulo 140
del COOTAD, segtn el cual, los cuerpos de bomberos del pais son considerados
entidades adscritas a los gobiernos auténomos descentralizados municipales, que
funcionaran observando la ley especial y normativas vigentes a las que estaran
sujetos, se concluye que el Gobierno Auténomo Descentralizado del Cantén Ba-
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bahoyo, debe conformar el Consejo de Administracién y Disciplina del Cuerpo
de Bomberos de ese Cantén, segln la estructura prevista en el articulo 8 de la Ley
de Defensa contra Incendios antes referido.

OF. PGE. N°: 07261, de 3-04-2012

CESANTIA: IMPROCEDENCIA DE PAGO DE TRANSFERENCIAS
SOLIDARIAS MENSUALES A JUBILADOS

ENTIDAD CONSULTANTE: COMISION DE TRANSITO DEL ECUADOR

CONSULTAS:

1. “;Es procedente que la Caja de Cesantia del Cuerpo de Vigilantes de la Comi-
sién de Transito del Ecuador, aplique lo ordenado en el Decreto No. 172 y pague
las transferencias solidarias mensuales?”

2. “;Es procedente que en aplicacién del Art. 172, la Comision de Transito del
Ecuador, tenga que pagar directo de sus arcas a los jubilados por la Caja de Ce-
santia del Cuerpo de Vigilantes, la mencionada transferencia solidaria mensual?”

BASES LEGALES:

Constitucion Politica de la Republica del Ecuador Art. 61 (derogada)

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

Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial Disp. Gen. Déci-
mo Sexta.

Cadigo Civil Art. 18

Ley de Personal del Cuerpo de Vigilantes de la Comisién de Transito del Ecuador
Arts. 77, 82 y 86.

Ley de Cesantia y Mortuoria para los Empleados Civiles de la Comisién de Tran-
sito del Guayas Art. 1.

Ley de Seguridad Social Art. 304.

Reglamento General de Prestaciones y Servicios de la Caja de Cesantia del Cuer-
po de Vigilantes de la CTE Arts. 3, 25, 34 y 35.

D.E.N°172

Res. de la Procuraduria General Del Estado N° 017.
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PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 07602 de 2 de mayo de 2012, la Procuraduria General del
Estado, en base del inciso segundo del articulo 13 de la Codificacién de su Ley
Orgénica y el Art. 4 de la Resolucién No. 017, expedida por este Organismo, le
solicit6 remitir el criterio juridico debidamente fundamentado del Asesor Juridico
de la Comisidn, lo cual fue atendido mediante oficio No. 662-DEJ-CTE de 8 de
mayo de 2012, ingresado a esta Entidad el 9 de mayo del afio en curso.

Adicionalmente, con oficio No. 07907 de 18 de mayo de 2012, este Organismo
le requirié remitir copia certificada del “Reglamento de la Caja de Cesantia del
Cuerpo de Vigilantes de la CTE, aprobado por el Directorio de CTE, en sesion
de 15 de noviembre de 2011, mediante Resolucién No. 006-DIR-2011-CTE”,
referido en el criterio juridico de la entidad consultante, contenido en el oficio
No. 0661-AJ-CTE de 16 de abril de 2012, habiendo recibido respuesta a través
del oficio No. 696-DEJ-CTE de 22 de mayo de 2012, ingresado a la Procuraduria
General del Estado el 23 de mayo de 2012.

En el oficio de consulta, sefiala como antecedentes que el sefior Antenor Virgilio
Gdmez Farias, por sus propios derechos y como procurador comtn de los jubi-
lados de dicha Caja, en su calidad de ex miembro del Cuerpo de Vigilantes de la
CTE y jubilado por la Caja de Cesantia del Cuerpo de Vigilantes de la CTE, solicita
el pago de una transferencia solidaria basado en lo que disponen los Arts. 1, 2 y
siguientes del Decreto No. 172 de 7 de diciembre de 2009. Copia certificada de
la referida solicitud ha sido remitida a esta Procuradurfa.

El criterio juridico de la entidad consultante, consta en el oficio No. 0661-AJ-CTE
de 16 de abril de 2012, suscrito por el Asesor Juridico de la Comisién de Transito
del Ecuador, quien respecto al Decreto Ejecutivo 172, en que fundamentan su
solicitud los peticionarios, sefiala los Decretos Ejecutivos que constituyen antece-
dente del Decreto Ejecutivo No. 172 y expresa que los mismos no son aplicables
a los fondos privados de jubilacion complementaria creados por ley.

Cita ademds el articulo 82 de la Ley de Personal del Cuerpo de Vigilantes de la
Comisién de Transito del Ecuador (antes Comision de Transito del Guayas), asi
como los articulos 34 y 35 del Reglamento General de Prestaciones y Servicios
de la Caja de Cesantia del Cuerpo de Vigilantes de la Comision de Transito del
Ecuador y concluye con el siguiente criterio juridico, que consta en el acdpite 111
del oficio No. 0661-AJ-CTE de 16 de abril de 2012:

“3.1. Analizados los antecedentes y normativa citada, se concluye lo si-

guiente:
PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO @




o

=SS == BOLETIN JURIDICO 8 / ENERO A JUNIO DE 2012

3.1.1.- Que la Caja de Cesantia del Cuerpo de Vigilantes de la CTE, viene
pagando regularmente las pensiones jubilares a favor de los ex uniformados
jubilados.

3.1.2.- Que el Decreto 172, no es aplicable para la CAJA DE CESANTIA del
Cuerpo de Vigilantes de la CTE por ser un Organismo creado por la Ley.

3.1.3.- Que existe el criterio vinculante de la misma Procuraduria de Esta-
do, sobre la inaplicabilidad del Decreto 172, para los Fondos de Jubilacién
Complementaria creados por Ley. (Véase Of. PGE No. 11735 de 15 de enero
de 2012), producto de una consulta elevada por la Universidad Nacional de
Chimborazo; que, aunque es especifico para esa entidad consultante, es un
precedente vélido, sobre la inaplicabilidad, en este caso para la Caja de Ce-
santia del Cuerpo de Vigilantes de la CTE.

3.1.4.- Que la Comisién de Transito del Ecuador, jamas ha contado ni cuen-
ta con ningln instrumento en el que de forma oficial y/o administrativa se
haya establecido con anterioridad al Decreto 172, algln tipo de pensiones
JUBILARES, o de alguna otra prestacién social complementaria, ni para los ex
miembros del Cuerpo de Vigilantes, ni para los ex empleados civiles ampara-
dos bajo la LOSCCA (hoy Ley del Servicio Publico) ni para aquellos sujetos al
Cédigo del Trabajo.

3.1.5.- Como consecuencia de lo anterior, el Decreto 172 tampoco es apli-
cable para la Comisién de Transito del Ecuador, ya que jamas ha concedido
pensiones jubilares ni ningln tipo de prestacién social complementaria, para
ninguno de sus servidores.

3.1.6.- En consecuencia, por los fundamentos de hecho y derecho expuestos,
no es procedente la solicitud del sefior ANTENOR VIRGILIO GOMEZ FA-
RIAS, quien queda en libertad de ejercer las acciones legales que considere
pertinente, en caso de considerar que la negativa de su solicitud perjudica a
sus intereses y los de sus representados”.

En virtud de que las consultas por usted formuladas se refieren a un mismo tema,
éstas seran analizadas de manera conjunta.

La Disposicion General Décimo Sexta de la Ley Organica de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial determiné lo siguiente:
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“DECIMASEXTA.- Deréguese la Ley Sustitutiva de la Ley de Creacion de la
Comisién de Transito de la Provincia del Guayas, publicada en el Registro
Oficial 202 del 1 de junio de 1999, asi como su Reglamento y las demas
disposiciones que le otorguen atribuciones y competencias, a excepcién de
la Ley de Personal del Cuerpo de Vigilancia de la Comisién de Transito del
Guayas, publicada en el Registro Oficial 805 del 10 de agosto de 1984 y la
Ley de Cesantia y Mortuoria para los Empleados Civiles de la Comisién de
Transito del Guayas, publicada en el Registro Oficial 910 del 8 de abril de
1988 y las normas que se refieran a estas dos Gltimas leyes”.

Con respecto a la Disposicién General antes citada, esta Procuraduria mediante
oficio No. 14785 de 18 de junio de 2010, con motivo de la consulta formulada
por la Comisién de Transito del Guayas, respecto de la aplicacion de la normativa
expedida por la Superintendencia de Bancos y Seguros relativa a los Fondos de
Cesantia, se pronuncié en los siguientes términos:

“Como se puede observar, el legislador a través de una Ley posterior a la Ley de
Seguridad Social, de manera expresa ratifica la vigencia del régimen legal es-
pecial que con relacién a las prestaciones previsionales rige para el Cuerpo de
Vigilancia y para los empleados civiles de la Comisién de Transito del Guayas
(entidad actualmente integrada a la Comisién de Transito del Ecuador)”.

El articulo 77 de la Ley de Personal del Cuerpo de Vigilancia de la Comision de
Transito del Guayas, actual Comisién de Transito del Ecuador, establece que los
miembros de ese Cuerpo, cuyo retiro se efectdie con sujecién a las disposiciones
de esa Ley, tienen derecho por una sola vez, a recibir una cantidad fija con cargo
a la Caja de Cesantia. El articulo 82 de la misma Ley dispone que la Caja de Ce-
santia del Cuerpo de Vigilancia de la Comisién de Transito del Guayas, tiene por
objeto organizar los servicios sociales que determina esa ley, y cubrir los gastos
que ellos demanden, que son, entre otros: “a) El seguro de Cesantia;... f) Los gas-
tos mortuorios de los oficiales y miembros de tropa”.

El articulo 86 de la citada Ley de Personal del Cuerpo de Vigilancia de la Co-
mision de Transito del Guayas, actual Comisién de Transito del Ecuador, dispone
que “La Caja de Cesantia funcionard adscrita al Departamento Financiero de la
Institucion, pero sus fondos seran administrados exclusivamente por el Consejo
de Administracion”.

La Ley de Cesantia y Mortuoria para los Empleados Civiles de la Comisién de
Transito del Guayas, (Ley 85), en su articulo 1 establece un fondo especial a favor
de los empleados civiles de la CTG que queden cesantes o que fallecieren du-
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rante el ejercicio de sus funciones, prestaciones que se financian de conformidad
con el articulo 2 de esa ley, con aportes provenientes del presupuesto anual de
esa institucién y de los propios empleados beneficiarios.

Como se observa de los articulos 77 y 86 de la Ley de Personal del Cuerpo de
Vigilancia de la Comisién de Transito del Guayas, la Caja de Cesantia del Cuerpo
de Vigilantes de la Comision de Transito del Ecuador (antes Comision de Transito
del Guayas), a que se refiere su consulta, fue creada mediante ley.

El articulo 61 de la Constitucién Politica de 1998, preveia que los seguros com-
plementarios se financiaban con el aporte de los asegurados y los empleadores,
estaban orientados a proteger contingencias de seguridad social no cubiertas por
el seguro general obligatorio o a mejorar sus prestaciones, y tenian el cardcter
opcional.

La vigente Constitucién de la Republica no contempla disposicién alguna rela-
cionada con seguros complementarios.

El articulo 304 de la Ley de Seguridad Social, determina como se integra el Siste-
ma Nacional de Seguridad Social, que incluye al Instituto Ecuatoriano de Seguri-
dad Social (IESS), al Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (ISSFA),
al Instituto de Seguridad Social de la Policia Nacional (ISSPOL), las Unidades
Médicas Prestadoras de Salud (UMPS), asi como las personas juridicas que ad-
ministran programas de seguros complementarios de propiedad privada, publica
o mixta.

El Decreto Ejecutivo No. 172, que motiva su consulta, en el articulo 1 dispone
lo siguiente:

“Los ex servidores publicos o jubilados de las entidades del sector piblico
que hasta el 31 de diciembre del 2008 venian percibiendo una pensién ju-
bilar ya sea de fondos privados de jubilacién complementaria o de cesantia,
bajo cualquier denominacién que estos tuvieren, o directamente del presu-
puesto institucional, pasaran a percibir una transferencia mensual, directa,
unilateral y vitalicia con fines de asistencia social y solidaria, en adelante
transferencia solidaria, con cargo a su respectivo presupuesto institucional o
Presupuesto General del Estado de ser el caso, en los montos y con las limita-
ciones establecidas en este decreto”.

Cabe senalar que con la expedicion del Decreto Ejecutivo No. 172, publicado en
el Registro Oficial No. 90 de 17 de diciembre de 2009, se derogaron los Decretos
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Ejecutivos Nos. 1647 y 1675, publicados en los Registro Oficiales Nos. 564 y 580
de 6y 29 de abril de 2009, en su orden.

A fin de determinar el alcance de la disposicion del Decreto Ejecutivo No. 172,
antes citada, corresponde aplicar la regla primera del articulo 18 del Cédigo
Civil, que prevé:

“1. Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a
pretexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a
su intencion o espiritu claramente manifestados en ella misma, o en la historia
fidedigna de su establecimiento.”.

Entonces, es necesario referirse a los antecedentes del Decreto Ejecutivo No. 172,
que constituyen “la historia fidedigna de su establecimiento”. En este contexto,
el articulo 1 del Decreto Ejecutivo No. 1406 publicado en el Registro Oficial No.
462 de 7 de noviembre de 2008, reformado por el Decreto Ejecutivo No. 1493
publicado en el Registro Oficial No. 501 de 7 de enero de 2009, dispone que: “A
partir del 1 de enero de 2009 no se egresar3, a titulo alguno, recursos del Presu-
puesto General del Estado destinados a financiar Fondos Privados de Jubilacion
Complementaria y de Cesantia Privada, bajo cualquier nombre o denominacién,
de entidades del sector publico”.

Posteriormente, el Decreto Ejecutivo No. 1684, publicado en el Registro Oficial
No. 582 de 4 de mayo de 2009, en el articulo 1 establecia que mientras la Ley no
disponga lo contrario, “acldrese que los Decretos Ejecutivos 1406, 1493, 1647
y 1675, de octubre 24 y diciembre 19 del 2008, marzo 25 y abril 15 del 2009,
respectivamente, no son aplicables a todos aquellos fondos de jubilacién y cesan-
tia que hubieren sido creados por Ley”; vy, en su articulo 2 dispone al Ministerio
de Economia y Finanzas, que acredite mensualmente desde enero del 2009, los
dineros que correspondan “a todos aquellos fondos de jubilacién y cesantia que
hubieren sido creados por ley”. El indicado Decreto Ejecutivo No. 1684 no ha
sido derogado por el Decreto Ejecutivo No. 172, que si derogé los Decretos Eje-
cutivos 1647 y 1675.

De otra parte, entre la documentacién remitida a pedido de esta Procuraduria
consta copia certificada de la Resolucién No. 006-DIR-2011-CTE de 15 de no-
viembre de 2011, por la cual se expidié el Reglamento vigente de la Caja de
Cesantia del Cuerpo de Vigilantes de la CTE, aprobado por el Directorio de CTE,
cuya disposicién final fue reformada mediante Resolucién No. 009-DIR-2011-
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CTE de 6 de diciembre de 2011, que dispuso la vigencia del citado Reglamento a
partir de 1 de enero de 2012. El indicado Reglamento en su articulo 3 establece
lo siguiente:

“Art.3.- Riesgos Cubiertos.- Son riesgos cubiertos los de cesantia y vejez,
mientras que los beneficios o servicios sociales son los gastos de mortuoria,
seguro de vida potestativo, y otros que establezca este Reglamento”.

En concordancia, el articulo 25 del Reglamento vigente de la Caja de Cesantia
del Cuerpo de Vigilantes de la CTE sefiala entre las prestaciones de la Caja de
Cesantia, en la letra b) la de “Jubilacién por vejez”, la cual es definida en el ar-
ticulo 34 ibidem como “una prestacién social complementaria a la que se hace
acreedor el miembro del Cuerpo de Vigilantes que ha aportado a la Caja de Ce-
santia hasta el cese de sus funciones y que se separa de la Comision de Transito
del Ecuador, mediante la baja”.

Del andlisis juridico precedente, se establece que la Caja de Cesantia del Cuerpo
de Vigilantes de la Comision de Transito del Ecuador fue creada por el articulo
77 de la Ley de Personal del Cuerpo de Vigilancia de la Comisién de Transito
del Guayas, actual Comisién de Transito del Ecuador, por lo que el ambito del
Decreto Ejecutivo No.172, referido a las transferencias solidarias dispuestas en la
indicada norma, no incluye a dicha Caja, segtin previé el Decreto Ejecutivo No.
1684 y en consecuencia, en atencién a su primera consulta se concluye que no
es procedente que la Caja de Cesantia del Cuerpo de Vigilantes de la Comisién
de Transito del Ecuador, pague una transferencia solidaria, ya que la Caja de Ce-
santia del Cuerpo de Vigilantes de la Comision de Transito del Ecuador confiere
la pension de jubilacién complementaria por vejez y al ser un fondo creado por
ley, no esta regulado por el Decreto Ejecutivo No. 172.

Con los mismos fundamentos juridicos y en armonia con lo sefalado al atender
su primera consulta, con relacion a su segunda consulta se concluye que no es
procedente que la Comision de Transito del Ecuador, en aplicacién del Art. 172
(entendemos que se refiere al Decreto No. 172), pague directamente a los jubi-
lados por la Caja de Cesantia del Cuerpo de Vigilantes, la transferencia solidaria
mensual, establecida en el indicado Decreto Ejecutivo No. 172.

OF. PGE. N°: 08568, de 29-06-2012
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COMISION DE SERVICIOS CON REMUNERACION
PARA ESTUDIOS DE POSGRADO: DOCENTES

ENTIDAD CONSULTANTE: UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO,
UNACH

CONSULTA:

“;Es procedente que la Universidad Nacional de Chimborazo, otorgue comisién
de servicios con remuneracion, a los servidores de carrera de la Universidad,
conforme el Art. 30 de la LOSEP, para efectuar estudios regulares de postgrado,
pese a que son beneficiarios de una beca por parte de la Secretaria Nacional de
Educacién Superior, Ciencia Tecnologia e Innovacién (SENESCYT)?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 234 y 355.

Ley Orgdnica del Servicio Pablico Arts. 23, 28 lit. b), 30, 84; vy, 49, 50 y 207 de
su Reglamento.

Ley Orgdnica de Educacién Superior Arts. 17, 70, 118, 119, 157 y 158.

Cadigo Civil Art. 18 num. 1.

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio de consulta se manifiesta que los sefores, Ing. Benito Mendoza Truji-
llo e Ing. Oscar Alfredo Cevallos Velasquez, son servidores de carrera de la Uni-
versidad Nacional de Chimborazo, que no tienen la calidad de docentes, pero
fueron beneficiarios de las Becas para estudios de postgrado que viene otorgando
la Secretaria Nacional de Educacién Superior Ciencia y Tecnologia e Innovacién
(SENESCYT), para realizar estudios en Italia, razén por la cual, amparados en el
Art. 30 de la LOSEP, solicitan comision de servicios con remuneracion.

Al oficio de consulta se anexa el oficio s/n y sin fecha que contiene el infor-
me juridico del Procurador General de la Universidad Nacional de Chimborazo,
UNACH, quien, con fundamento en los articulos 234 de la Constitucion de la
Republica, 30 de la Ley Orgénica del Servicio Piblico y 50 de su Reglamento
General de Aplicacion, concluye manifestando lo siguiente:

“El numeral 1 del Art. 18 del Cédigo Civil, dispone que cuando el sentido de la
Ley es claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu;
en tal sentido es criterio de la Procuraduria General de la UNACH, que atendien-
do el tenor literal del Art. 30 de la Ley Organica del Servicio Pablico (LOSEP),
especificamente el inciso cuarto que establece: “Para efectuar estudios regulares
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de posgrados, reuniones, conferencias, pasantias y visitas de observacién en el
exterior o en el pais, que beneficien a la Administracion Pdblica, se concedera
comisién de servicios hasta por dos afos, previo dictamen favorable de la unidad
de administracion del talento humano, siempre que la servidora o servidor hubie-
re cumplido un afo de servicio en la institucién donde trabaja”. Es procedente
conceder comisién de servicios con remuneracion a los servidores de carrera de
la UNACH, que han sido beneficiados de becas, de otro organismo del sector pd-
blico como es la SENESCYT, siempre y cuando cumplan con los requisitos legales
esto es que se beneficie la administracion piblica y que hayan cumplido un afo
de servicios en la institucién.

Por el hecho que ya hayan recibido una beca del estado, no les impide ninguna
norma legal o disposicién superior que puedan ser beneficiarios de una comisién
de servicios con remuneracion, ya que como determina la norma legal de la LO-
SEP antes citada, por la capacitacion que reciban los servidores la administracion
publica se va a ver beneficiada en el futuro”.

Mediante oficio No. SENESCYT-CGAJ-CO-0555-2011 de 9 de septiembre de
2011, la Secretaria Nacional de Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e In-
novacion, en atencién al requerimiento formulado por esta Procuraduria con
motivo de una consulta planteada a la Procuraduria General del Estado por la
Escuela Superior Politécnica del Chimborazo, ESPOCH, dicha Secretaria mani-
festo lo siguiente:

“Las becas otorgadas por la SENESCYT, se constituyen en una politica piblica
tendiente a promover la generacién y produccion de conocimiento, el fomento
de la investigacion cientifica y tecnoldgica, con miras a impulsar la produccion
nacional, elevar la eficiencia y productividad, mejorar la calidad de vida y con-
tribuir a la realizacién del buen vivir, mediante la capacitacién de profesionales,
docentes e investigadores ecuatorianos; lo que no se constituye en remuneracion
alguna”.

“Es potestativo de las Universidades o Escuelas Politécnicas, otorgar comisiones
o licencias con o sin remuneracién a sus servidores docentes, sean estos princi-
pales, agregados o auxiliares, pero para el caso especifico, el no conceder las
comisiones de servicio o licencias, a los docentes que se han beneficiado de
las becas otorgadas por la SENESCYT, puede constituirse en un incumplimiento
de las obligaciones estatales de capacitar a su personal docente, y ademas sig-
nificarfa un retroceso en la politica de promover la generacién y produccién de
conocimiento, el fomento de la investigacion cientifica y tecnolégica”.
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Mediante oficio No. 03853 de 23 de septiembre de 2011, en atencién a la con-
sulta planteada por el Rector de la Escuela Superior Politécnica de Chimborazo
ESPOCH, anteriormente referida, con relacion a la concesién de licencias a los
profesores titulares agregados y titulares de investigacion, esta Procuraduria se
pronunci6 en el siguiente sentido:

“Conforme lo dispuesto en los articulos 157 y 158 de la Ley Organica de Edu-
cacion Superior, que regulan la concesion de licencias a los profesores titulares
agregados y titulares principales para estudios de posgrado y estudios o trabajos
de investigacion, sin contemplar en las citadas disposiciones a los profesores
auxiliares, se concluye que la Escuela Superior Politécnica de Chimborazo, pue-
de conceder licencia Gnicamente a los docentes titulares principales agregados
y titulares principales con dedicaciéon a tiempo completo, que hayan obtenido
becas de la SENESCYT, de organismos publicos o privados, nacionales o interna-
cionales, o se financien con sus propios recursos para realizar estudios de cuarto
nivel por el tiempo estricto de duracién formal de los estudios; y destinar para
tales efectos, un porcentaje del presupuesto institucional para financiar planes de
becas o ayudas econémicas para cursar posgrados.

De conformidad con el Art. 158 de la Ley Organica de Educacion Superior es de
competencia y decision de la Universidad a su cargo, la aprobacién licencias a
los profesores de dicho centro de educacién superior, para estudios de posgrado
y estudios o trabajos de investigacion.”

Adicionalmente, en atencién a la solicitud de la Escuela Superior Politécnica
del Chimborazo ESPOCH, para que se reconsidere y aclare el pronunciamiento
antes citado, esta Procuraduria se pronuncié mediante oficio No. 05256 de 30 de
noviembre de 2011, en los siguientes términos:

“Por lo expuesto, atendiendo al pedido de reconsideracién, aclaracién y la nueva
consulta contenidos en su oficio No. 590 PROCU-2011, respecto del pronuncia-
miento emitido por esta Procuraduria en el oficio No. 03853 de 23 de septiem-
bre de 2011, lo aclaro y absuelvo en el sentido de que los profesores titulares
agregados de las universidades publicas que cursen posgrados de doctorado, de
conformidad con el articulo 157 de la Ley Organica de Educacién Superior ten-
dran derecho a la respectiva licencia por el tiempo estricto de duracién formal de
los estudios; mientras que en el caso de los profesores titulares principales con
dedicacién a tiempo completo, luego de seis afios de labores ininterrumpidas po-
dran solicitar solo hasta doce meses de permiso para realizar estudios o trabajos
de investigacién (Periodo Sabdtico), conforme dispone el articulo 158 de la Ley

Organica de Educacion Superior”.
PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 8 / ENERO A JUNIO DE 2012

Del texto del oficio de consulta, se desprende que la misma esta relacionada con
dos servidores de la Universidad Nacional de Chimborazo, que no son docentes,
pero que sin embargo, han sido beneficiados por las becas que otorga la SENES-
CYT conforme al “Programa de Becas para Estudio de Cuarto Nivel de Formacion
Académica en el Exterior”.

En tal virtud, toda vez que los servidores de la Universidad Nacional de Chim-
borazo, que motivan la presente consulta, se encuentran dentro del personal ad-
ministrativo de la UNACH, es decir, estan amparados por la Ley Organica del
Servicio Pdblico, LOSEP, de conformidad con el quinto inciso de su articulo 3,
se analizaran también las disposiciones contempladas en dicha normativa con
respecto al tema planteado.

Segun el primer inciso del Art. 355 de la Constitucion de la Republica, el Estado
reconocerd a las universidades y escuelas politécnicas autonomia académica,
administrativa, financiera y organica, acorde con los objetivos del régimen de
desarrollo y los principios establecidos en la Constitucion.

El primer inciso del Art. 17 de la Ley Orgdnica de Educacién Superior, dispone
que el Estado reconoce a las universidades y escuelas politécnicas autonomia
académica, administrativa, financiera y orgdnica, acorde con los principios esta-
blecidos en la Constitucién de la Republica”.

Respecto al régimen aplicable de los servidores, docentes e investigadores del
sistema nacional de educacion superior, la Ley Organica de Educacién Superior
en el Art. 70 determina lo siguiente:

“Art. 70.- Régimen laboral de las y los servidores publicos y de las y los traba-
jadores del Sistema de Educacién Superior.- El personal de las instituciones y
organismos publicos del Sistema de Educacion Superior son servidores publicos,
cuyo régimen laboral se regira por la Ley de Servicio Piblico de conformidad con
las reglas generales; salvo el caso de los obreros, que se regulan por el Cédigo
del Trabajo.

Los profesores o profesoras e investigadores o investigadoras de las universidades
y escuelas politécnicas publicas son servidores publicos sujetos a un régimen
propio que estara contemplado en el Reglamento de Carrera y Escalafén del Pro-
fesor e Investigador del Sistema de Educacién Superior, que fijara las normas que
rijan el ingreso, promocion, estabilidad, evaluacién, perfeccionamiento, escalas
remunerativas, fortalecimiento institucional, jubilacién y cesacion...”.
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De su parte, con relacién a la carrera docente, el Art. 84 de la Ley Organica de
Servicio Publico, prescribe:

“Art. 84.- Carrera Docente.- El personal docente comprendido en todos los nive-
les y modalidades gozara de estabilidad, actualizacion, formacién continua, me-
joramiento pedagogico y académico, percibird una remuneracion justa de acuer-
do a la profesionalizacion, desempefio y méritos académicos. Estaran sujetos a
la Ley de Carrera Docente y Escalafén del Magisterio. Asi como los docentes e
investigadores de las universidades que se regiran por la ley de Educacién Supe-
rior, en funcion a lo consagrado en el Articulo 355 de la Constitucion. En el caso
de las y los servidores que prestan sus servicios en calidad de Técnicos Docentes,
estaran regulados por esta Ley”.

La normativa juridica citada, distingue al personal de las instituciones y organis-
mos publicos del Sistema de Educacién Superior, clasificandolos en aquellos que
se rigen por la Ley de Servicio Publico y el personal de carrera docente que se
encuentra amparado por la Ley Orgédnica de Educacién Superior.

El Art. 118 de la Ley Organica de Educacién Superior, respecto a los niveles
de formacion de la educacién superior, en la letra c) establece el cuarto nivel
de posgrado que estd orientado al entrenamiento profesional avanzado o a la
especializacion cientifica y de investigacién; corresponden al cuarto nivel el ti-
tulo profesional de especialista y los grados académicos de maestria, PhD o su
equivalente; agrega que para acceder a la formacion de cuarto nivel se requiere
tener el titulo profesional de tercer nivel otorgado por una universidad o escuela
politécnica, conforme lo establecido en dicha Ley.

La referida Ley Organica, en el Art. 119 determina que la especializacion es el
programa destinado a la capacitacién profesional avanzada en el nivel de posgra-
do; el Art. 120 define a la maestria como el grado académico que busca ampliar,
desarrollar y profundizar en una disciplina o area especifica del conocimiento;
en tanto que el Art. 121 prevé que el doctorado es el grado académico mas alto
de cuarto nivel que otorga una universidad o escuela politécnica a un profesional
con grado de maestria.

De los dos dltimos articulos citados, se desprende que los niveles de formacién
de la educacién superior estan destinados para todas las personas en general,
incluidos los servidores pablicos, como es el caso de los servidores que motivan
la presente consulta.

Con respecto a los servidores pablicos de las Universidades y Escuelas Politéc-
nicas, se debe considerar el Art. 23 de la Ley Orgénica del Servicio Publico, el
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cual establece como un derecho irrenunciable de los servidores publicos, “recibir
formacién y capacitacion continua por parte del Estado, para lo cual las institu-
ciones prestaran las facilidades”.

En relacion a las comisiones de servicio con remuneracién, el cuarto inciso del
Art. 30 de la LOSEP, dispone que dichas comisiones se otorgaran para efectuar es-
tudios regulares de posgrados, reuniones, conferencias, pasantias y visitas de ob-
servacion en el exterior o en el pais, que beneficien a la Administracién Publica,
se concedera comisién de servicios hasta por dos afos, previo dictamen favora-
ble de la unidad de administracién del talento humano, siempre que la servidora
o servidor hubiere cumplido un afo de servicio en la institucién donde trabaja.

El Art. 49 del Reglamento a la LOSEP, con respecto a la comision de servicios en
el exterior, establece que “Las comisiones de servicios con remuneracion fuera
del pais, se autorizaran Gnicamente para que una o un servidor preste sus servi-
cios en instituciones del Estado en el exterior, en los términos sefialados en las
normas de este Reglamento General y la autorizacion otorgada por la Secretaria
Nacional de la Administracién Pablica”.

Por su parte, el Art. 50 del Reglamento a la LOSEP, dispone:

“Art. 50.- Otras comisiones de servicios.- Las o los servidores publicos de carrera
podran ser declarados en comisién de servicios con remuneracién para efectuar
estudios regulares de posgrados, reuniones, conferencias, pasantias y visitas de ob-
servacion, comprendiendo las establecidas en virtud de convenios internacionales
y similares, que beneficien a la administracion pdblica, en el pais o en el exterior,
hasta por un plazo de dos anos, previas las autorizaciones correspondientes.

La UATH institucional emitira el dictamen favorable para la concesién de esta
comision considerando basicamente los requisitos que sefiala el articulo 41 de
este Reglamento General, para los estudios de postgrado; y, en tanto que para
reuniones, conferencias, pasantias y visitas se sustentard con los documentos ha-
bilitantes que respalden su concesién”.

De su parte, el Art. 28, letra b) de la Ley Organica del Servicio Publico, con
respecto a las licencias sin remuneracién, dispone que éstas se concederan con
sujecion a las necesidades e intereses institucionales, previa autorizacion de la
autoridad nominadora, para efectuar estudios regulares de posgrado en institu-
ciones de educacion superior, hasta por un periodo de dos anos, siempre que
la servidora o servidor hubiere cumplido al menos dos afos de servicio en la
institucién donde trabaja.
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El Art. 207 del Reglamento a la LOSEP citado, ubicado en la Seccién 4°. rela-
cionada con los informes previos y efectos de la capacitacion y formacion, del
Capitulo VI, relativo a la Formacién y Capacitacién, dispone:

“La maxima autoridad de la institucion concedera a la o el servidor, previo infor-
me favorable de la UATH, licencia sin remuneracién o comision de servicios con
remuneracién en el exterior, cuando el programa de formacién de cuarto nivel se
encuentre acorde con los perfiles ocupacionales y requisitos que se establezcan
para el puesto, a la mision institucional, y se viabilice o se disponga del financia-
miento econémico correspondiente”.

De los articulos 30 de la LOSEP y 50 de su Reglamento de Aplicacién, se des-
prende que a los servidores publicos se les podra otorgar comision de servicios
con sueldo para efectuar estudios regulares de posgrado, reuniones, conferen-
cias, pasantias y visitas de observacion en el exterior o en el pafs, que beneficien
a la Administracién Publica; o, de conformidad con el articulo 28 letra b) de la
LOSEP, se les podra conceder licencia sin remuneracion, para cursar estudios
regulares de posgrado o de cuarto nivel en el exterior.

Por lo expuesto, de conformidad con los articulos 30 de la Ley Organica del
Servicio Publico y Art. 50 de su Reglamento de Aplicacién, es potestativo de las
Universidades o Escuelas Politécnicas, conceder comisiones con remuneracion
hasta por dos afos a sus servidores administrativos amparados por la LOSEP, que
hayan sido beneficiados de los Programas de Becas creados por la SENESCYT.
Igualmente, de acuerdo con los articulos 28 letra b) de la LOSEP, es también
potestativo de las Universidades o Escuelas Politécnicas, conceder licencias sin
remuneracién hasta por dos anos, a sus servidores administrativos amparados
por la LOSEP, que hayan sido beneficiados de los Programas de Becas creados
por la SENESCYT. En cualquier caso, le corresponde a la Entidad de Educacion
Superior adoptar la resolucién pertinente, en base del informe previo que expida
la Unidad de Administracion del Talento Humano UATH, dispuesto en el articulo
207 del Reglamento General a la LOSEP.

Con respecto a la concesion de licencias a los profesores titulares principales y
auxiliares de las universidades y escuelas politécnicas para cursar estudios de
posgrado o doctorados, me pronuncié mediante oficios Nos. 03853 de 23 de
septiembre de 2011 y 05256 de 30 de noviembre de 2011.

OF. PGE. N°: 07513, de 25-04-2012
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COMODATO: INDUSTRIAS GUAPAN S.A. A FAVOR
DE JUNTA PARROQUIAL PARA PROYECTO TURISTICO

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DEL CANAR

CONSULTA:

“Es legal y procedente que el Gobierno Auténomo Descentralizado de la provin-
cia del Canar, de conformidad con las competencias previstas en la Constitucion
y la ley, referentes al fomento del desarrollo productivo, encontrandose dentro de
esta al turismo, pueda invertir sus recursos en el emplazamiento del proyecto de
Aguas Termales o Parque Término en terrenos que seran entregados por Industrias
Guapan S.A. en comodato por noventa y nueve anos a la Junta Parroquial Rural
de Guapan?”.

BASES LEGALES:

Cadigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 42 lit. f), 64 lit. g), 135y 166.

Cadigo Orgdnico de Planificacion y Finanzas Piblicas Arts. 104, 115y 178;y, 1
de su Reglamento.

Codificacion a la Ley de Aguas Art. 86.

Ley de Turismo Art. 60.

Ley de Regulacién Econémica y Control del Gasto Piblico Art. 17.

PRONUNCIAMIENTO:

Con oficio No. 5670 de 28 de diciembre de 2011, esta Procuraduria le solicitd
reformular los términos de su consulta con relacién a la inteligencia o aplicacién
de una norma juridica; requerimiento que fue atendido por usted en oficio No.
0011 GPCP-2012 de 10 de enero de 2012, ingresado a esta Procuraduria el 12
de enero del presente afo, en los siguientes términos:

“;Al tenor de lo dispuesto en los articulos 42 literal f), 135 del Cédigo Organi-
co de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, 17 de la Ley de
Regulacién Econémica y Control del Gasto Publico; y, 104 del Cédigo Organico
de Planificacién y Finanzas Publicas, consultamos si es legal y procedente que
el Gobierno Auténomo Descentralizado de la Provincia del Canar, en ejercicio
pleno de sus competencias previstas en el Cootad, referentes al fomento del de-
sarrollo productivo, encontrdndose dentro de esta al turismo, pueda invertir sus
recursos en el emplazamiento del proyecto de Aguas Termales o Parque Término
en terrenos que fueron entregados por Industrias Guapan S.A. en comodato por
noventa y nueve afios a la Junta Parroquial Rural de Guapan, que dicho sea de
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paso es una institucion de derecho publico y el proyecto a no dudarlo posibilitara
un impulso importantisimo para la Regién?”.

Mediante oficio No. 6009 de 18 de enero de 2012, esta Procuraduria le solicitd
remitir copias certificadas del Contrato de Comodato suscrito entre Industrias
Guapén S.A. y la Junta Parroquial Rural de Guapan por noventa y nueve afos
y del Proyecto de Aguas Termales o Parque Término, requerimientos que fueron
atendidos por usted en oficio No. 051 GPC-P-2012 de 27 de enero de 2012,
ingresado a esta Procuraduria el 31 de enero del presente afo, al que adjunta co-
pias certificadas del Contrato de Consultoria celebrado el 13 de octubre de 2010
entre la I. Municipalidad de Azogues y el Ing. Edgar Cardenas para la realizacion
del Estudio Geolégico e Hidrolégico para evaluar los acuiferos termales en la
zona de Guapan, y su correspondiente acta de entrega recepcion de los estudios;
Contrato de Prestacion de Servicios celebrado el 23 de junio de 2011 entre la
Junta Parroquial Rural de Guapan y la Compania ALTIOR Cia. Ltda., para la reali-
zacion de estudios de mercado en la provincia de Cafar, que permita conocer la
viabilidad de mercado del Complejo de Aguas Termales en la Parroquia Guapan y
su correspondiente acta de entrega recepcién de los estudios; vy, escritura piblica
del contrato de Comodato otorgado por la Compafia Industrias Guapdn S.A. a
favor del Gobierno Auténomo Descentralizado Parroquial de Guapan, suscrito el
29 de diciembre de 2011 ante el Notario Segundo del cantén Azogues.

Mediante oficios ndmeros 6010 y 6011 de 18 de enero de 2012, esta Procu-
raduria solicité al Ministerio de Turismo y a la Secretaria Nacional del Agua el
criterio institucional respecto al caso planteado, los cuales fueron atendidos por
el Secretario Nacional del Agua en oficio No. SENAGUA-SN.1-2012-0076-0 de
7 de febrero de 2012, ingresado a esta Procuraduria el 8 de febrero del presente
afio; y por el Ministro de Turismo en oficio No. MT-MINTUR—2012-0459 de 9 de
febrero de 2012, ingresado a esta Procuraduria el 16 de febrero del presente afo.

A través del oficio No. 128-GPC-P-2012 de 27 de febrero de 2012, ingresado a
esta Procuraduria el 28 de febrero del presente ano, usted remite el oficio No.
006 GPC-DJ-2012 de 27 de febrero de 2012, el cual contiene el criterio juridico
del Procurador Sindico del Gobierno Provincial del Cafar.

En su oficio No. 011 GPCP-2012 de 10 de enero de 2012, expone que el Go-
bierno Provincial del Cafar conforme con sus objetivos y fines institucionales y
aprovechando el inmenso potencial curativo de las aguas termales de la Parro-
quia Guapan, tiene previsto ejecutar, con la concurrencia de otras instituciones
publicas, el Parque Térmico en esa jurisdiccion parroquial.
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En el oficio No. SENAGUA-SN.1-2012-0076-0 de 7 de febrero de 2012, el Secre-
tario Nacional del Agua manifiesta que el Consejo Provincial del Cafar podria
solicitar a la Secretaria Nacional del Agua la concesién del derecho de aprove-
chamiento de aguas para realizar el proyecto de Aguas Termales o Parque Térmi-
co, sobre los terrenos que fueron entregados por Industrias Guapan S.A. en co-
modato por noventa y nueve afos a la Junta Parroquial Rural de Guapan, debido
a que “la Codificacién a la Ley de Aguas vigente permite otorgar la concesién del
derecho de aprovechamiento de aguas al mero tenedor del inmueble. Ademas
se recomienda que el Consejo Provincial, suscriba el respectivo convenio con la
Junta Parroquial para proceder a realizar sus trabajos en los terrenos entregados
a la misma en comodato, de conformidad a lo determinado en la normativa re-
lacionada al mismo, por lo que es necesario se revise el contrato de comodato
para verificar los alcances del mismo y qué actividades puede realizar la Junta
Parroquial en los terrenos entregados en comodato”.

Expresa el Secretario Nacional del Agua que, “El Consejo Provincial del Cafar,
para obtener la concesién del derecho de aprovechamiento de aguas para utilizar
las aguas termales en su proyecto de Aguas Termales o Parque Térmico, debera
presentar su solicitud de concesion en el Centro Zonal de Cafar, perteneciente
a la Demarcacién Hidrogréfica del Guayas de la Secretaria Nacional del Agua,
la misma que debera cumplir con los siguientes requisitos: a) Nombre del rio,
fuente, etc., de donde se tomardn las aguas, parroquia, cantén y provincia; b)
El caudal que necesita y de donde va a captarlo o alumbrarlo; c) Los nombres y
domicilios de los usuarios conocidos; d) El objeto al que va a destinarlo; e) Las
obras e instalaciones que efectuard para utilizar las aguas; f) El tiempo en que
ejecutara las obras; y, g) Los estudios y planos técnicos que justifiquen y definan
la solicitud, en la extensién y andlisis que determinen los correspondientes regla-
mentos, de conformidad a lo establecido en el articulo 86 de la Codificacion a
la Ley de Aguas”.

Concluye el Secretario Nacional del Agua que, en relacién con la pertinencia
legal para que el Gobierno Auténomo Descentralizado de la Provincia del Cafar
pueda invertir sus recursos en el emplazamiento del proyecto de Aguas Termales
o Parque Término, “aclaro que la Secretaria Nacional del Agua no tiene compe-
tencia para determinar la legalidad o pertinencia sobre la inversién de recursos
econémicos que realicen los Gobiernos Auténomos Descentralizados”.

En el oficio No. MT-MINTUR -2012-0459 de 9 de febrero de 2012, el Ministro
de Turismo, manifiesta que “al ser declarada dentro de las competencias del ar-
ticulo 135 del COOTAD que: ‘El turismo es una actividad productiva que puede
ser gestionada concurrentemente por todos los niveles de gobierno’, es factible
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y muy conveniente dar un agregado turistico al lugar, con el emplazamiento del
proyecto de Aguas Termales o Parque Térmico, lo que no podria la entidad del
sector publico es administrar, explotar o desarrollar esta actividad turistica por
cuanto asi lo prevé el Art. 60 de la Ley de Turismo”. Dicha norma dispone que,
“No podran realizar servicios turisticos o actividades conexas con fines de lucro,
las Fuerzas Armadas ni las entidades del sector piblico, en razén de que esta ac-
tividad esta reservada a las personas naturales o juridicas del sector privado, que
cumplan con los requisitos de esta Ley”.

Mediante oficio No. 0110 GPC-P-2012 de 23 de febrero de 2012, ingresado a
esta Procuraduria el 24 de febrero del presente afo, usted manifiesta que el Go-
bierno Provincial de Cafnar “pretende, como una forma de remediacién ambien-
tal en la zona, emplazar un proyecto de desarrollo comunitario, turistico que va a
ser de beneficio no solamente para la parroquia Guapan, sino para la provincia,
la region y el Ecuador entero, destacando que la inversion se realizara en terrenos
de Industrias Guapan”.

Expresa en su oficio No. 0110 GPC-P-2012 que dicho proyecto “cuenta con el
aval del sefor Presidente Constitucional de la Republica, quien en el gabinete
itinerante realizado en la ciudad de La Troncal, provincia del Cafar el pasado
mes de agosto, comprometié el apoyo de la Banca estatal a fin de lograr su finan-
ciamiento; por lo tanto el Proyecto de Aguas Termales o Parque Térmico a nivel
de estudios de factibilidad y disefios definitivos no existe”.

Concluye su oficio No. 0110 GPC-P-2012 manifestando que, “Por las razones y
consideraciones sefaladas, solicito se digne emitir su pronunciamiento favorable
sobre el tema materia de la consulta y no sobre la viabilidad técnica del Pro-
yecto, a fin de que el Gobierno Provincial del Cafar pueda invertir sus recursos
econémicos, para lo que serd necesario contratar de manera urgente los estudios
de factibilidad y disefios definitivos del mentado Proyecto, que, sin lugar a dudas
reactivara la economia de nuestra provincia y dara un importantisimo impulso
turistico a la Region”.

En la copia certificada del Contrato de Consultoria celebrado el 13 de octubre
de 2010 entre la Municipalidad de Azogues y el Ing. Edgar Remigio Cardenas
en calidad de consultor remitida a este Organismo mediante oficio No. 051
GPC-P-2012 de 27 de enero de 2012, en la Cldusula Cuarta, relacionada con el
objeto del contrato, se estipula que “El CONSULTOR se obliga para con la Mu-
nicipalidad de Azogues a prestar el ESTUDIO GEOLOGICO E HIDROLOGICO
PARA EVALUAR LOS ACUIFEROS TERMALES EN LA ZONA DE GUAPAN. Los
trabajos se realizaran bajo la supervision y coordinacion del Administrador del

4
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Conforme al numeral 3 del Acta de Recepcién Definitiva del Estudio Geoldgico e
Hidrolégico antes referido, suscrita el 13 de abril de 2011 entre el Administrador
del Contrato y el Contratista, cuya copia ha sido remitida a esta Procuraduria, se
establece que el Consultor ha cumplido con el plazo sefialado para la entrega de
los estudios, y al no existir observaciones, dichos estudios cumplen con lo esta-
blecido en los términos de referencia.

Por otra parte, se ha remitido copia certificada del Contrato Civil de Prestacion de
Servicios suscrito el 23 de junio de 2011 entre la Junta Parroquial de Guapéan y la
compafiia ALTIOR Cia. Ltda. en calidad de Consultora, que en la Clausula Prime-
ra, establece que “EL CONTRATANTE requiere realizar un estudio de mercado
para la Estimacién de la Demanda en la provincia del Canar (cantones Azogues,
Biblian, Canar, Déleg, El Tambo, Suscal, La Troncal), que permita conocer la via-
bilidad de mercado del COMPLEJO DE AGUAS TERMALES, en la parroquia Gua-
pan, cantén Azogues, provincia del Canar, de conformidad con los términos de
referencia adjuntos”; y por su parte, la Consultora ALTIOR Cia. Ltda. ha presenta-
do una propuesta econémica para “1. Estimar la Demanda Potencial en la provin-
cia del Canar (Azogues, Biblian, Déleg, Canar, El Tambo, Suscal y La Troncal), de
las aguas termales ubicadas en la parroquia Guapan, cantén Azogues, provincia
del Canar. 2. Presentar los analisis de los resultados cuantitativos del mercado
potencial en la sesion de trabajo ante la Ministra de Industrias, Productividad e
Innovacién Tecnolégica (Ministra de Industrias y Productividad); BIESS, y, Ge-
rencia Administrativa-Financiera de la Empresa Pdblica Cementera del Ecuador”.

Adicionalmente, se ha enviado a este Organismo, copia del Acta de Entrega Re-
cepcién del Contrato Civil de Prestacion de Servicios antes referido, suscrita el 27
de septiembre de 2011 entre el Presidente de la Junta Parroquial de de Guapany el
Gerente General de la compafiia ALTIOR Cia. Ltda., cuya clausula sexta contempla
la entrega recepcion del estudio del mercado del proyecto “Balneario Guapan”.

De lo anteriormente expuesto se establece que con relacién al Proyecto que mo-
tiva su consulta, se han suscrito dos contratos, un Contrato de Consultoria cele-
brado el 13 de octubre de 2010 entre la Municipalidad de Azogues y el Ing. Edgar
Remigio Cardenas en calidad de consultor para el Estudio geoldgico e hidrolégi-
co para evaluar los acuiferos termales en la zona de Guapan y un Contrato Civil
de Prestacion de Servicios suscrito el 23 de junio de 2011 entre la Junta Parro-
quial de Guapan y la compaiia ALTIOR Cia. Ltda., relativo al estudio de mercado
del proyecto de aguas termales que motiva sus consulta, respecto de los cuales
las entidades contratantes han recibido a satisfaccion los estudios objeto de cada
uno de los citados contratos, seglin consta de las actas de entrega recepcién sus-
critas el 13 de abril y 27 de septiembre de 2011, en su orden.
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De la copia certificada de la escritura piblica de Comodato otorgada el 29 de
diciembre de 2011 por la compania Industrias Guapan S.A. a favor del Gobierno
Auténomo Descentralizado de la Parroquia Guapan, consta que en la Clausula
Tercera “OBJETO” se estipula que la compafia Industrias Guapan S.A. entrega
en comodato al Gobierno Auténomo Descentralizado Parroquial de Guapan el
inmueble de propiedad de la esa compania “para que se lo destine al proyec-
to turistico, productivo, cultura y recreativo denominado ‘Balneario de Aguas
Termales Guapdan’ cuyo estudio de prefactibilidad se incorpora a la presente es-
critura publica, se obliga por tanto a conservarlo y mantenerlo en las mejores
condiciones, y se obliga a restituir en iguales condiciones en las que se le entrega
al término de este contrato”.

En la Clausula Novena de la mencionada escritura publica, referido al “PLAZO”
se estipula que el plazo de vigencia de este contrato de comodato “es de noventa
y nueve anos a partir de la firma de este instrumento”.

La Procuraduria General del Estado no tiene competencia para aprobar o autori-
zar la suscripcion de contratos o convenios en que sean parte las instituciones del
sector publico. En consecuencia no se pronuncia respecto de los contratos ante-
riormente referidos. Los términos de los contratos o convenios que con relacién
al tema de su consulta, se hayan suscrito o se llegaren a suscribir, son de exclusiva
responsabilidad de los personeros de las entidades intervienientes.

Con estos antecedentes, atiendo la consulta formulada por usted en los siguientes
términos:

En el oficio No. 006 GPC-DJ-2012 de 27 de febrero de 2012, el Procurador Sin-
dico del Gobierno Provincial del Caiar hace referencia a los articulos 42 letra f),
135 del COOTAD, 17 de la derogada Ley de Regulacion Econémica y Control del
Gasto Pablico y 104 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas y
expresa que “es prohibido realizar donaciones a entidades de derecho privado,
salvo las excepciones que estan previstas en las normas legales; esto es, las que
corresponden a programas de desarrollo y promocién turistica, programas de de-
sarrollo y promocién comunitaria y cientifica, etc., asi como las que tengan como
objetivo ejecutar proyectos de inversién en beneficio directo de la colectividad”.

Concluye el Procurador Sindico del Gobierno Provincial del Cafar manifestando
que “al tratarse de la ejecucién de un proyecto de desarrollo y promocion turis-
tica y comunitario que va en beneficio directo de la colectividad, participo del
criterio de que se inscribe en las excepciones de los articulos 17 de la Ley de
Regulacion Econémica y Control del Gasto Publico, y 104 del Codigo Organico
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de Planificacién y Finanzas Publicas; por lo que considero que si es posible la
inversion de los recursos del Gobierno Provincial del Cafar y la Junta Parroquial
Rural de Guapan en el emplazamiento de este proyecto”.

Respecto del articulo 17 de la Ley de Regulacién Econémica y Control del Gasto
Publico, mencionado en su consulta y en el criterio juridico del Procurador Sin-
dico, debo indicarle que dicha Ley fue derogada por la letra i) de la Disposicién
Derogatoria Primera del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autono-
mia y Descentralizacién.

El articulo 104 del Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas, re-
ferido en el criterio del Procurador Sindico del Gobierno Provincial del Canar,
prohibe a las entidades y organismos del sector publico “realizar donaciones o
asignaciones no reembolsables, por cualquier concepto, a personas naturales,
organismos o personas juridicas de derecho privado, con excepcion de aquellas
que correspondan a los casos regulados por el Presidente de la Republica, esta-
blecidos en el Reglamento de este Cédigo, siempre que exista la partida presu-
puestaria”.

El Reglamento del articulo 104 del citado Cédigo Orgénico en el articulo 1, dis-
pone lo siguiente:

“Los ministros, secretarias nacionales y demads instituciones del sector publico
podran realizar transferencias directas de recursos publicos a favor de personas
naturales o juridicas de derecho privado, exclusivamente para la ejecucién de
programas o proyectos de inversion en beneficio directo de la colectividad.

Los consejos sectoriales de politica, en el caso de la Funcién Ejecutiva, los con-
sejos regionales y provinciales y los concejos municipales o metropolitanos en
el caso de los gobiernos auténomos descentralizados, mediante resolucioén, es-
tableceran los criterios y orientaciones generales que deberdn observar dichas
entidades para la realizacién de las indicadas transferencias”.

Del texto del articulo 104 del Cédigo Orgéanico de Planificacién y Finanzas
Pdblicas y articulo 1 de su Reglamento, expedido mediante Decreto Ejecutivo
No. 544, se desprende que estan referidos a la prohibicién de los organismos y
entidades del sector pablico para realizar donaciones o asignaciones no reem-
bolsables a personas naturales o juridicas de derecho privado, excepto para la
ejecucion de programas o proyectos de inversion en beneficio de la colectividad;
situacion distinta al caso que motiva su consulta, puesto que los recursos de la
inversion que realizaria el Gobierno Auténomo Descentralizado de la Provincia
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del Cafar, se destinarian a la Junta Parroquial Rural de Guapén, entidad del sector
publico perteneciente régimen auténomo descentralizado, para que ésta dltima
ejecute el proyecto de Aguas Termales o Parque Término en los terrenos entrega-
dos en comodato a dicha Junta por parte de la empresa Industrias Guapan S.A..
En consecuencia no es aplicable al tema de consulta el articulo 104 del Cédigo
Organico de Planificacién y Finanzas Publicas, referido como fundamento legal
en el criterio juridico de la entidad consultante.

El Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
COQTAD, en el articulo 64, establece que son funciones de los gobiernos auté-
nomos descentralizados parroquiales: “...g) Fomentar la inversion y el desarrollo
econémico especialmente de la economia popular y solidaria, en sectores como
la agricultura, ganaderia, artesania y turismo, entre otros, en coordinacién con los
demds gobiernos auténomos descentralizados”.

El inciso primero del articulo 135 del COOTAD, establece que para el ejercicio
de la competencia de fomento de las actividades productivas y agropecuarias que
la Constitucién asigna a los gobiernos auténomos descentralizados regionales,
provinciales y parroquiales rurales, se ejecutaran de manera coordinada y com-
partida, observando las politicas emanadas de las entidades rectoras en materia
productiva y agropecuaria.

El inciso final del articulo 135 del COOTAD, determina que: “El turismo es una
actividad productiva que puede ser gestionada concurrentemente por todos los
niveles de gobierno”.

Del articulo 64 letra g) del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Auto-
nomia y Descentralizacién, antes referido, se desprende que es funcién de los
gobiernos auténomos descentralizados parroquiales, fomentar la inversion en
sectores como el turismo en coordinacién con los demas gobiernos auténomos
descentralizados; y en concordancia, el articulo 135 de dicho Cédigo Organico,
determina que el turismo es una actividad productiva que puede ser gestionada
concurrentemente con todos los niveles de gobierno.

El Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas, 252
Edicién, Tomo 1V, (pag. 173) define el vocablo “GESTION” en los siguientes tér-
minos: “La accién o efecto de gestionar. Il Administracién...”.

Por tanto, en virtud de que el articulo 135 del Cédigo Orgénico de Organiza-
cién Territorial, Autonomia y Descentralizacién determina que el turismo es una
actividad productiva que “puede ser gestionada concurrentemente por todos los
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niveles de gobierno”, entre los cuales se encuentran los gobiernos auténomos
descentralizados provinciales, se concluye que no es aplicable la prohibicién del
articulo 60 de la Ley de Turismo, en el caso que motiva esta consulta.

Téngase en cuenta ademas que el COOTAD tiene la calidad de ley organica y
conforme al inciso final del articulo 133 de la Constitucién de la Repdblica, una
ley ordinaria como es el caso de la Ley del Turismo no puede modificar ni preva-
lecer sobre dicha Ley orgédnica

Respecto de la inversion de los recursos publicos por parte de los gobiernos au-
ténomos descentralizados, el inciso primero del articulo 166 del COOTAD, dis-
pone que toda norma que expida un gobierno auténomo descentralizado que
genere una obligacién financiada con recursos puiblicos establecera la fuente de
financiamiento correspondiente.

Por su parte, el articulo 115 del Cédigo Orgdnico de Planificacion y Finanzas
Pdblicas, dispone que ninguna entidad u organismo publico podrd contraer com-
promisos, celebrar contratos, ni autorizar o contraer obligaciones, sin la emisién
de la respectiva certificacion presupuestaria.

En este sentido se expresa el articulo 178 del mencionado Cédigo, afiadiendo
que los funcionarios responsables que hubieren contraido compromisos, cele-
brado contratos o autorizado o contraido obligaciones sin que conste la respecti-
va certificacion presupuestaria seran destituidos del puesto y seran responsables
personal y pecuniariamente.

Por lo expuesto, en virtud de que el articulo 64 letra g) del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién establece como funcién
de los gobiernos auténomos descentralizados parroquiales, fomentar la inversion
en sectores como el turismo en coordinacién con los demds gobiernos auténo-
mos descentralizados, y el articulo 135 de dicho Cédigo Organico determina que
el turismo es una actividad productiva que puede ser gestionada concurrente-
mente con todos los niveles de gobierno, se concluye que el Gobierno Auténomo
Descentralizado de la Provincia del Canar puede invertir sus recursos en el pro-
yecto de Aguas Termales o Parque Térmico que emprenda la Junta Parroquial de
Guapan, en los terrenos entregados por la compania Industrias Guapan S.A. por
noventa y nueve afos a dicha Junta Parroquial.

Se debera tener en cuenta para la inversion de los recursos piblicos en el referido
proyecto, que el Gobierno Auténomo Descentralizado de la Provincia del Canar
establezca la fuente de financiamiento correspondiente y cuente ademds con
la respectiva certificacién presupuestaria, por asi disponerlo expresamente los
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articulos 166 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Des-
centralizacién, y los articulos 115y 178 del Codigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas antes referidos.

Adicionalmente, es responsabilidad de las entidades publicas intervinientes, de-
terminar la conveniencia y oportunidad de construir el complejo de aguas ter-
males objeto de esta consulta en el terreno de propiedad de Industrias Guapan
S.A.. De igual manera es de su responsabilidad que el plazo determinado en la
escritura publica de comodato otorgada el 29 de diciembre de 2011 por la com-
pania Industrias Guapan S.A., a favor del Gobierno Auténomo Descentralizado
de la Parroquia Guapan, asegure la amortizacién de las inversiones realizadas en
el inmueble entregado en comodato por la compafiia de la referencia.

OF. PGE. N°: 06937, de 12-03-2012

COMPANIA DE ECONOMIA MIXTA: SELECCION DE SOCIOS PARA
PARTICIPAR EN CONCURSO PUBLICO -APLICACION DE
SANCIONES SOBRE COMPETENCIA DESLEAL

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA PUBLICA MUNICIPAL DE ASEO DE
CUENCA, EMAC-EP

CONSULTAS:

1. “3Si, al no existir atin el Reglamento a la Ley Orgdnica de Empresas Publicas,
puede la Empresa Pablica que gerencio proceder a realizar la seleccién de socios
a través de buscar directamente las ofertas o condiciones mds adecuadas para la
ejecucién del proyecto de explotacion del biogas a través de la formacién una
compafiia de economia mixta?”

2. “;De no ser procedente contratar o seleccionar directamente a los socios o
socio que participaria en al conformacién de una compafia de economia mixta,
cual debera ser el procedimiento o como hacer efectivo el concurso publico al
que hace referencia la Ley Organica de Empresas Publicas?”

BASES LEGALES:
Constitucién de la Republica del Ecuador Arts. 14, 66, 315, 318, 395 inc. cuarto,

425y 426 .
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Ley Organica de Empresas Publicas Arts. 4, 6, 35, 36 y 71 inc. tercero.

Ley de Compaiias Art. 308, 309 y 315.

Cadigo Civil Art. 7 regla 1.

Ordenanza de Constitucién, Organizacién y Funcionamiento de la Empresas Pu-
blica Municipal de Aseo de Cuenca EMAC-EP Art. 10 lit. m).

PRONUNCIAMIENTO:

Al amparo de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 13 de la Codificacion
de al Ley de Organica de la Procuraduria General del Estado y el articulo 4 de
la Resolucién No. 17 de este Organismo, la Procuraduria General del Estado,
mediante oficio No. 06190 de 31 de enero de 2012, le requiri6 la remisién de la
documentacion referida en su consulta y el criterio juridico debidamente funda-
mentado por la Asesora Juridica de la Entidad que usted representa, respecto del
objeto de cada una de sus consultas, con el correspondiente andlisis y la posicién
juridica institucional en que se concluya en base a dicho analisis, puesto que el
criterio contenido en el memorando No. 006-EMAC EP-AJ-2012 de 20 de enero
de 2012 no cumplia con los requisitos antes indicados.

El requerimiento de este Organismo fue atendido mediante oficio s/n y fecha,
ingresado a la Procuraduria General del Estado el 23 de febrero de 2012, al
que adjunta el Memorando No. 13 EMAC EP-AJ-2011 de 10 de febrero de 2012
que contiene el criterio juridico institucional y la documentacién relativa a su
consulta.

Como antecedentes, en su oficio inicial de consulta, s/n y sin fecha, ingresado el
25 de enero del afio en curso, como en el oficio s/n y sin fecha, ingresado el 23
de febrero de 2012, expresa lo siguiente:

“a).- Mi representada es una sociedad cuya actividad econémica es la prestacién
de servicios publicos de barrido, limpieza, recoleccién, transporte, tratamiento y
disposicion final de residuos sélidos no peligrosos, y peligrosos. b).- Dentro del
desarrollo de esta actividad se ha visto la necesidad de crear una compania de
economia mixta, con el fin de recolectar el biogds, es decir, los gases que se pro-
ducen por la descomposicién de los residuos y que actualmente se los descarga
directamente en el medio ambiente lo que conlleva contribuir con las emisiones
de gases de efecto invernadero y el consecuente calentamiento global. c) La Em-
presa Municipal, ha contratado en afos anteriores, la elaboracién de estudios
de prefactibilidad del biogas, conforme se demuestra de la copia del informe
que se acompana. d).- El Gobierno Nacional ha considerado como parte de su
politica energética, particularmente con lo relacionado con el cambio de matriz
energética, a los proyectos de utilizacion de biogas, los cuales constituyen una
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alternativa al déficit energético, que va a coadyuvar a reducir las emisiones de
gases de efecto invernadero y a construir ciudades verdes.”

A continuacion en el oficio de consulta cita el articulo 35 de la Ley Organica de
Empresas Publicas referido a la capacidad asociativa de las empresas publicas y
sefiala que en el Ecuador no existen empresas que se dediquen a la explotacion
del biogas y que no hay conocimiento suficiente sobre el tema por lo que se
requieren socios o alianzas estratégicas que posibiliten la ejecucién del proyecto
para explotacién del biogds mediante la conformacién de una compania de eco-
nomia mixta con participacion mayoritaria de la Empresa Piblica.

Afade que el articulo 35 de la Ley Organica de Empresas Pdblicas requiere la
realizacién de un concurso publico para la seleccién de los socios que podrian
estar interesados en la constitucion de la antes referida compafia de economia
mixta, pero que “Hasta la presente fecha no existe tampoco un Reglamento a la
Ley Orgdnica de Empresas Publicas que nos permita entender como debemos
realizar o ejecutar el concurso publico y consecuentemente, seleccionar a los
socios de la empresa de economia mixta que se formaria, imposibilitando la eje-
cucién de un proyecto que es de interés nacional”.

El criterio juridico de la empresa consultante consta en el Memorando No. 13
EMAC EP-AJ-2011 de 10 de febrero de 2012, suscrito por la Asesora Juridica,
quien como antecedente sefiala que al amparo de la previsto en la Ley Organica
de Régimen Municipal, en el afo 1998, el I. Concejo Cantonal de la Ciudad
de Cuenca resolvié autorizar la creacién de la Empresa Municipal de Aseo de
Cuenca EMAC vy que mediante Ordenanza de 5 de marzo de 2010, autorizé la
creacién de la Empresa Piblica Municipal de Aseo de Cuenca “EMAC EP”, dotan-
dole de plena autonomia presupuestaria, financiera, econémica, administrativa y
de gestion.

La Asesora Juridica cita los articulos 14 y 66 numeral 27 de la Constitucion de la
Republica, referidos al derecho a un ambiente sano, los articulos 35 y 71 inciso
tercero de la Ley Organica de Empresas Plblicas, y el articulo 10 letra m) de
la Ordenanza de Constitucion, Organizacion y Funcionamiento de la Empresa
Pdblica Municipal de Aseo de Cuenca EMAC EP vy sefiala que “Al no existir un
reglamento que establezca los procedimientos para escoger socios que coadyu-
ven a los propésitos, puede perfectamente, a través de un detenido estudio y por
Resolucion de su Directorio, escoger los socios que ofrezcan las mejores condi-
ciones financieras y técnicas, para poder desarrollar con éxito este fundamental
propdsito que mira a respetar los derechos de la naturaleza”.
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Adicionalmente la Asesora Juridica de la Empresa Pdblica Municipal de Aseo de
Cuenca “EMAC EP” cita el inciso 4 del articulo 395, el inciso segundo del arti-
culo 426 y el articulo 425 de la Constitucién de la Republica y concluye con el
siguiente criterio juridico institucional:

“La Ley de Empresas Publicas establece que se Ilamard a concurso publico a fin
de seleccionar un socio que convenga a los intereses de ella, sin embargo, al no
existir el Reglamento a la indicada Ley no existe regulado el procedimiento para
el concurso publico, por lo que, a criterio de la suscrita bastaria con el Directo-
rio de la Empresa, como méaxima Autoridad de la misma, y conociendo que es
su deber y obligacién precautelar el patrimonio de la EMAC, pueda establecer
el procedimiento para la seleccion del socio o socios para la conformacién de
una compaiiia de economia mixta, concurso que a mi criterio debera contener
la publicacion en la que se convoque a los interesados en participar en esta so-
ciedad, para luego de ello, el procedimiento bésico de seleccién en funcién de
experiencia, tecnologia y experiencia en el area”.

Con los antecedentes expuestos, en virtud de que las consultas por usted efec-
tuadas, tratan sobre un mismo tema, éstas seran atendidas de manera conjunta.

El articulo 308 de la Ley de Companias contempla la participacion del Estado a
través de los organismos y entidades del sector publico en el capital y en la ges-
tién social de companias de economia mixta y por su parte el articulo 309 ibidem
prevé que la facultad a la que se refiere el articulo anterior corresponde a las
empresas dedicadas al desarrollo y fomento de la agricultura y de las industrias
convenientes a la economia nacional y a la satisfaccién de necesidades de orden
colectivo; a la prestacion de nuevos servicios piblicos o al mejoramiento de los
ya establecidos, para dedicarse a las actividades que ahf se describen, mediante
el aporte de muebles e inmuebles, efectos publicos y negociables, asi como a
través de la concesion de prestacion de un servicios publico por un periodo de-
terminado.

A partir de la vigencia de la Constitucion la Republica, el articulo 315 prevé que
las empresas publicas que participen en companias de economia mixta siempre
tendran mayoria accionaria:

“El Estado constituird empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos,
la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos
naturales o de bienes puiblicos y el desarrollo de otras actividades econémicas.

Las empresas pulblicas estaran bajo la regulacién y el control especifico de los
organismos pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionaran como sociedades de
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derecho publico, con personalidad juridica, autonomia financiera, econémica,
administrativa y de gestién, con altos parametros de calidad y criterios empresa-
riales, econémicos, sociales y ambientales.

Los excedentes podran destinarse a la inversion y reinversion en las mismas em-
presas o sus subsidiarias, relacionadas o asociadas, de caracter pdblico, en ni-
veles que garanticen su desarrollo. Los excedentes que no fueran invertidos o
reinvertidos se transferiran al Presupuesto General del Estado.

La ley definird la participacién de las empresas piblicas 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 pablicos”.

El primer inciso del articulo 4 de la Ley Organica de Empresas Piblicas, prevé
que las empresas publicas “estardn destinadas a la gestion de sectores estratégi-
cos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de re-
cursos naturales o de bienes puiblicos y en general al desarrollo de actividades
econdmicas que corresponden al Estado”, y el inciso segundo de la misma norma
determina que: “Las empresas subsidiarias son sociedades mercantiles de econo-
mia mixta creadas por la empresa publica, en las que el Estado o sus instituciones
tengan la mayoria accionaria”.

El articulo 35 de la Ley Organica de Empresas Pablicas prevé lo siguiente:

“Art. 35.- CAPACIDAD ASOCIATIVA.- Las empresas publicas tienen capacidad
asociativa para el cumplimiento de sus fines y objetivos empresariales y en con-
secuencia para la celebracion de los contratos que se requieran, para cuyo efecto
podran constituir cualquier tipo de asociacién, 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.

Todo proceso de seleccion de socios privados para la constitucion de empresas
de economia mixta debe ser transparente de acuerdo a la ley y se requerira con-
curso publico, y para perfeccionar la asociacién no se requerird de otros requisi-
tos o procedimientos que no sean los establecidos por el Directorio.

No requeriran de concursos piblicos los procesos de asociacion con otras em-
presas publicas o subsidiarias de éstas, de paises que integran la comunidad in-

ternacional.
PROCURADURfA GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 8 / ENERO A JUNIO DE 2012

Para el caso de empresas publicas encargadas de la gestion del agua, se estara a
lo dispuesto en el Articulo 318 de la Constitucién de la Republica.”.

Del andlisis de la norma anteriormente invocada se establece que el inciso pri-
mero del articulo 35 de la Ley Orgdnica de Empresas Publicas reconoce la ca-
pacidad asociativa de estas personas juridicas de derecho publico y a su vez
sefala varias formas de asociacién, entre ellas, la constitucion de companias de
economia mixta, para lo cual el inciso segundo de la misma disposicién legal de-
termina que la seleccién de socios privados para la constitucién de empresas de
economia mixta debe efectuarse en base de un concurso piblico y que “para per-
feccionar la asociacion no se requerira de otros requisitos o procedimientos que
no sean los establecidos por el Directorio”, de lo que se colige que corresponde
al Directorio de la empresa publica establecer en cada caso, los procedimientos
y los términos del concurso publico bajo los cuales se escogera a los socios pri-
vados de la empresa publica.

Por su parte, el inciso primero del articulo 36 de la Ley Organica de Empresas Pd-
blicas establece que para ampliar sus actividades, acceder a tecnologias avanza-
das y alcanzar las metas de productividad y eficiencia en todos los ambitos de sus
actividades, “las empresas puiblicas gozaran de capacidad asociativa, entendida
ésta como la facultad empresarial para asociarse en consorcios, alianzas estraté-
gicas, 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 cual-
quier otra figura asociativa que se considere pertinente conforme a lo dispuesto
en los articulos 315 y 316 de la Constitucion de la Republica”.

Del articulo 315 de la Constitucién de la Republica y articulos 4, 35 y 36 de
la Ley Orgédnica de Empresas Publicas, se establece que las empresas publicas
tienen capacidad asociativa para constituir empresas subsidiarias como son las
sociedades de economia mixta en asociacién con empresas privadas o publicas,
nacionales o extranjeras, en la que el Estado o sus instituciones “tengan la ma-
yoria accionaria”, y que todo proceso de seleccién de socios privados para la
constitucién de empresas de economia mixta debe ser transparente de acuerdo a
la ley y se requerira concurso publico.

Del articulo 35 de la Ley Organica de Empresas Publicas, se establece que la Gni-
ca excepcién al concurso publico para la seleccién de socios, son los procesos
de asociacién 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
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del Cédigo Civil, cuando el sentido de la Ley es claro, no se desatendera su tenor
literal.

Por lo expuesto, en atencion a su primera consulta, se concluye que no obstante
no se ha expedido aln el Reglamento a la Ley Orgédnica de Empresas Publicas,
de conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 35 de la Ley
Orgénica de Empresas Publicas, no procede que una Empresa Piblica realice la
seleccién de socios para la constitucién de una compaiia de economia mixta, de
manera directa, sino que debera cumplir con el concurso publico exigido en la
disposicion legal antes referida.

Hasta la presente, no se ha expedido el Reglamento a la Ley Orgénica de Empre-
sas Publicas y al respecto cabe precisar que el articulo 35 de dicha Ley Orgénica,
no se sefala expresamente que el procedimiento del concurso puiblico para la
selecciéon de un socio o socios, serd regulado en el Reglamento General a la Ley
Orgénica de Empresas Pdblicas, como si lo hace por ejemplo para el caso de los
montos de créditos e inversiones referidos en el numeral 9 del articulo 9 de la Ley
Orgénica de Empresas Publicas, sino que por el contrario, como sefalé anterior-
mente, el inciso segundo del mismo articulo 35 de la Ley Organica de Empresas
Pdblicas prevé que le corresponde al Directorio establecer los procedimientos de
asociacion. Esto sin perjuicio de que, usando la facultad reglamentaria prevista
en el numeral 13 del articulo 147 de la Constitucién de la Republica del Ecuador,
el Presidente de la Republica pueda dictar el reglamento e incluir el procedimien-
to de seleccion

El articulo 10 de la “Ordenanza de Constitucién, Organizacién y Funcionamien-
to de la Empresa Pdblica Municipal de Aseso de Cuenca EMAC —-EP-", establece
entre las responsabilidad del Directorio, la siguiente:

“m. En todas las modalidades en que EMAC EP participare como socio o accio-
nista, el Directorio de la Empresa, buscard precautelar que su patrimonio no sufra
menoscabo, y que participe en las mejores condiciones en la constitucion, ad-
ministracion y beneficios de las sociedades y asociaciones, asi como los réditos
que se obtenga sean reinvertidos para una mejor prestacién de los servicios que
brinde, buscando la satisfaccién de las necesidades colectivas con rentabilidad
social”.

Por lo expuesto, toda vez que los articulos 35 y 36 de la Ley Organica de Em-
presas Publicas reconocen la capacidad asociativa de estas entidades de derecho
publico y que el inciso segundo del articulo 35 de la indicada Ley Orgdnica
dispone que todo proceso de seleccién de socios privados para la constitucion de
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empresas de economia mixta debe ser transparente de acuerdo a la ley y reque-
rird de concurso publico y que corresponde al propio Directorio establecer los
procedimientos y requisitos para la asociacion de la empresa piblica, en aten-
cién a su segunda consulta se concluye que, mientras no se dicte el Reglamento
a la LOEP en el que se norme el procedimiento de seleccién, le corresponde al
Directorio, como 6rgano de direccion de la empresa puablica, de conformidad
con el articulo 6 de la Ley Orgénica de Empresas Publicas, expedir el reglamento
para el proceso de seleccién de socios privados para la constitucién de empresas
de economia mixta.

Se aclara que es responsabilidad del Directorio precautelar la legalidad y trans-
parencia del proceso, asi como las condiciones de participacién de la empresa
publica, la cual debera tener siempre mayoria accionaria, por mandato del arti-
culo 315 de la Constituciéon de la Republica.

OF. PGE. N°: 06885, de 08-03-2012

COMPANIAS EXTRANJERAS: DOMICILIACION
Y REPRESENTACION LEGAL

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA PUBLICA DE HIDROCARBUROS,
EP PETROECUADOR

CONSULTA:

“Aplicando el criterio de habitualidad al que se refiere el articulo 415 de la Ley de
Compaiifas, se podria prescindir del requisito de la domiciliacién de las compa-
fifas extranjeras que pretendan celebrar contratos en el Ecuador, para que puedan
entregar los bienes adquiridos, realizar la instalacién de los mismos o la presta-
cién de servicios técnicos especializados, Ginicamente a través de su apoderado
general, toda vez que la permanencia de la empresa en el Ecuador sera solamente
para realizar la entrega de los bienes, su instalacion respectiva, y la prestacion
de ciertos servicios, es decir no serd habitual, sino mds bien esporadica, con un
tiempo aproximado de hasta 180 dias y de caracteristicas técnicas especializadas
que implican una imposibilidad de encontrar oferta nacional, o cuyo proveedor
sea el Gnico en el mercado nacional o internacional, o que, por causas eminente-
mente técnicas, el disefo, construccién, compra, distribucién o instalacion de los
bienes esté en manos de empresas o personas con especializaciones técnicas o
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patentes que hacen imperativa su contratacién y que no se refieren a ninguno de
los casos sefalados en el inciso segundo del articulo 6 de la Ley de Compaiiias, ni
a los contratos regidos por la Ley de Hidrocarburos, referidos en su articulo 26?”

BASES LEGALES:

Ley de Compafias Arts. 6, 77, 415,424y 428.

Codificacién de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado Art. 13.
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica Derogatoria Novena.
Ley Orgdnica de Empresas Pablicas Art. 34 num. 2.

Ley de Hidrocarburos Arts. 16, 17, 17-A'y 26.

D. E. N° 314 Art. 7.

D. E. N° 315 Art. 6.

PRONUNCIAMIENTO:

Con fundamento en el inciso segundo del articulo 13 de la Codificacion de la
Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado y el articulo 4 de la Resolu-
cion No. 17, expedida por este Organismo, mediante oficio No. 07105 de 22 de
marzo del 2012, la Procuraduria General del Estado le solicité remitir la docu-
mentacion relacionada con su consulta, lo cual fue atendido por la Empresa de su
gerencia en oficio No. 14674 PGER-PPRO-SPR-PAT-2012 de 16 de abril de 2012,
ingresado en esta Entidad el 17 de abril del afio en curso.

Adicionalmente, a fin de contar con mayores elementos para atender su requeri-
miento, mediante oficio No. 07104 de 22 de marzo de 2012, esta Procuraduria le
solicit6 a la Superintendente de Compaiiias, el criterio de dicha Entidad, habien-
do recibido respuesta en oficio No. SC-INPA-G-2012-0007727 de 9 de abril de
2012, ingresado en esta Procuraduria el 11 de abril de este afio.

Como antecedentes, en su oficio de consulta sefiala que la Empresa Piblica de
Hidrocarburos del Ecuador EP PETROECUADOR fue creada mediante Decreto
Ejecutivo No. 315 como empresa encargada de gestionar el sector estratégico
de los recursos naturales no renovables y que mediante Resolucién No. DIR-
EPP-43-2010-11-15, el Directorio de EP PETROECUADOR resolvié crear una
Unidad de Negocio de Gas Natural.

Afade en su oficio de consulta que, mediante Resolucién No. 286 de 25 de
noviembre de 2012, la Secretaria de Hidrocarburos resolvié declarar termina-
do el Contrato de Participacién para la Exploracién de Hidrocarburos (GAS) del
Bloque 3 del mapa catastral petrolero ecuatoriano suscrito entre PETROECUA-
DOR y la compaiia EDC ECUADOR Ltd. el 2 de julio de 1996 y encargé a EP
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PETROECUADOR la gestion de los recursos naturales no renovables hidrocarbu-
riferos del indicado Bloque.

Agrega en su oficio que, la Derogatoria Novena de la Ley Orgdnica del Sistema
Nacional de Contratacién Piblica derogd las normas especiales de contratacion
publica que contengan otras leyes, exceptuando expresamente las contrataciones
en actividades de exploracién y explotacion de los recursos hidrocarburiferos
y que mediante Resolucién No. DIR-EPP-17-2011-04-06 se aprobé el procedi-
miento de “Contrataciones para las actividades de exploracion y explotacién”.

La Superintendenta de Compafias en su oficio No. SC-INPA-G-2012-0007727 de
9 de abril de 2012, hace referencia a la facultad que le otorga el articulo 433 de
la Ley de Companias para expedir regulaciones, reglamentos, resoluciones para
el buen gobierno, vigilancia y control de las compafifas nacionales anénimas, en
comandita por acciones, de economia mixta, de responsabilidad limitada y de
empresas extranjeras que ejerzan sus actividades en el Ecuador, cualquiera que
fuere su especie y resolver los casos de duda que se suscitaren en la prictica.

Con tales antecedentes, la Superintendenta menciona los articulos 6, 415 de la
Ley de Companias y 26 de la Ley de Hidrocarburos y expresa el siguiente criterio
institucional:

“Tratandose la consulta dirigida al sefior Procurador General del Estado por la
Empresa Piblica de Hidrocarburos EP PETROECUADOR, de que el contrato que
pretende celebrar la compania extranjera no se encuentra regido por el Art. 26
de la Ley de Hidrocarburos, ni esta contemplado en el inciso segundo del Art. 6
de la Ley de Compahnias, y que la compaifiia no ejerce habitualmente actividades
en nuestro pais, es criterio institucional que no es exigible su domiciliacién, de
acuerdo con las normativas legales citadas; sin perjuicio de las disposiciones que
en el ambito de contratacién publica regulan este tema, cuya interpretaciéon no
es materia de pronunciamiento por parte de la Superintendencia de Companias”.

El criterio del Procurador de la Entidad consultante, contenido en el memorando
No. 0054-PPRO-2012 de 9 de marzo de 2012, cita los articulos 6 y 415 de la Ley
de Compafiias y la Doctrina Juridica No. 85 emitida por la Superintendencia de
Compaiiias y concluye con el siguiente criterio juridico:

“En base a lo establecido por la Doctrina dictada por la Superintendencia de
Compaiifas, ente publico, con la competencia para realizar este tipo de pronun-
ciamientos, que realiza el control societario, nacional, y que a nuestro criterio
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ayuda en la diligencia y eficiencia en la compra y prestacién de servicios técnicos
especializados que la industria petrolera requiere, ya que, lo contrario seria en
ciertos casos, la disminucién de produccion o paralizar operaciones, incurriendo
en pérdidas millonarias, por la falta de oportunidad en la adquisicion de bienes
o prestacion de servicios especializados, por lo que consideramos que por la
naturaleza de nuestras actividades y al ser un sector estratégico de la economia
nacional, es procedente la aplicacién de la doctrina emitida por la Superinten-
dencia de Compaiifas, y no exigir la domiciliacién para las compaifiias extranjeras
cuyo servicio no sea habitual, sino mds bien esporadico.

Ademas, la disposicién establecida en el articulo 26 de la Ley de Hidrocarburos,
a nuestro criterio rige para las contrataciones que regula dicha Ley, que son los
contratos petroleros propiamente dichos, donde hay riesgo en la inversién y que
claramente estan definidos como son los de Asociacién, Participacion y Presta-
cién de Servicios para la Exploracién y Explotacién de Hidrocarburos. Los con-
tratos a los que nos referimos son contratos de servicios especificos, o compras
en el exterior con instalacion reguladas por la normativa interna denominada
Procedimiento: “Contrataciones para actividades de exploracién y explotacién”,
expedida por el Directorio de la Empresa, a fin de suplir lo dispuesto en la Dis-
posicion Derogatoria Novena de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Con-
tratacion Publica.

Ergo, no existe obligacion legal para exigir a las compafiias extranjeras que ne-
gocien o celebren contratos cuyo servicio sea eventual, mas no habitual; no obs-
tante, conforme a las normas legales societarias se debera exigir la presentacion
de un apoderado que pueda contestar las demandas judiciales o extrajudiciales y
cumplir las obligaciones respectivas”.

El contenido de su consulta, impone referirse al articulo 6 de la Ley de Compa-
fifas, que dispone lo siguiente:

“Art. 6.- Toda compaiiia nacional o extranjera que negociare o contrajere obliga-
ciones en el Ecuador debera tener en la Repdblica un apoderado o representante
que pueda contestar las demandas y cumplir las obligaciones respectivas.

Sin perjuicio de lo que se dispone en el Art. 415, si las actividades que una
compaiiia extranjera va a ejercer en el Ecuador implicaren la ejecucién de obras
publicas, la prestacién de servicios piblicos o la explotacién de recursos natura-
les del pais, estara obligada a establecerse en él con arreglo a lo dispuesto en la

Seccion Xlll de la presente Ley.
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En los casos mencionados en el inciso anterior, las compafias u otras empre-
sas extranjeras organizadas como personas juridicas, deberdn domiciliarse en el
Ecuador antes de la celebracion del contrato correspondiente. El incumplimiento
de esta obligacién, determinara la nulidad del contrato respectivo.

Las companias extranjeras, cuyos capitales sociales estuvieren representados
Gnicamente por acciones o participaciones nominativas, que tuvieren acciones
o participaciones en compafiias ecuatorianas, pero que no ejercieren ninguna
otra actividad empresarial en el pais, ni habitual ni ocasionalmente, no seran
consideradas con establecimientos permanentes en el pais ni estaran obligadas
a establecerse en el Ecuador con arreglo a lo dispuesto en la Seccién Xl de la
presente Ley, ni a inscribirse en el Registro Unico de Contribuyentes ni a pre-
sentar declaraciones de impuesto a la renta, pero deberan tener en la Republica
el apoderado o representante referido en el inciso primero de este articulo, el
que por ningdin motivo serd personalmente responsable de las obligaciones de la
compafiia extranjera antes mencionada. El poder del representante antedicho no
debera ni inscribirse ni publicarse por la prensa, pero si debera ser conocido por
la compafifa ecuatoriana en que la sociedad extranjera fuere socia o accionista”.

Del texto del inciso primero del articulo 6 de la Ley de Compaiiias, se desprende
que es obligacion de toda compafifa para negociar en el Ecuador, tener un apode-
rado o representante con capacidad legal para contestar demandas y cumplir las
obligaciones que la compafia adquiera; mientras que, el inciso segundo clara-
mente establece que sin perjuicio de lo dispuesto en el Art. 415, si las actividades
que una compaiiia extranjera va a ejercer en el Ecuador implicaren la ejecucién
de obras publicas, la prestacion de servicios piblicos o la explotacién de recursos
naturales del pafs, estara obligada a establecerse en él.

El articulo 415 de la Ley de Companias, que forma parte de la Seccion Xlll, rela-
tiva a las companias extranjeras y que determina los requisitos para la domicilia-
cién de una empresa extranjera, tiene el texto siguiente:

“Art. 415.- Para que una compaiia constituida en el extranjero pueda ejercer
habitualmente sus actividades en el Ecuador debera:

1. Comprobar que esta legalmente constituida de acuerdo con la Ley del pais en
el que se hubiere organizado;

2. Comprobar que, conforme a dicha ley y a sus estatutos, puede acordar la
creacién de sucursales y tiene facultad para negociar en el exterior, y que ha sido
validamente adoptada la decision pertinente.
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3. Tener permanentemente en el Ecuador, cuando menos, un representante con
amplias facultades para realizar todos los actos y negocios juridicos que hayan de
celebrarse y surtir efectos en territorio nacional, y especialmente para que pueda
contestar las demandas y cumplir las obligaciones contraidas.

Igual obligacion tendran las empresas extranjeras que, no siendo companias,
ejerzan actividades lucrativas en el Ecuador; vy,

4. Constituir en el Ecuador un capital destinado a la actividad que se vaya a desa-
rrollar. Su reduccion sélo podrd hacerse observando las normas de esta Ley para
la reduccion del capital.

Para justificar estos requisitos se presentard a la Superintendencia de Companias
los documentos constitutivos y los estatutos de la compaiifa, un certificado ex-
pedido por el Cénsul del Ecuador que acredite estar constituida y autorizada en
el pais de su domicilio y que tiene facultad para negociar en el exterior. Debera
también presentar el poder otorgado al representante y una certificacion en la
que consten la resolucién de la compafiia de operar en el Ecuador y el capital
asignado para el efecto, capital que no podrd ser menor al fijado por el Super-
intendente de Compaififas, sin perjuicio de las normas especiales que rijan en
materia de inversién extranjera”.

Como se observa, el articulo 415 parte de la habitualidad en el ejercicio de las
actividades de la compania, mientras que el inciso segundo del articulo 6 antes
citado, contiene las excepciones a la habitualidad y son los casos de “ejecucion
de obras publicas, la prestacion de servicios piblicos o la explotacién de recursos
naturales del pais”, en los que atin cuando se trata de la ejecucion de un solo acto
o contrato, se requiere cumplir previamente con el procedimiento de domicilia-
cién de la sociedad extranjera.

La Doctrina Juridica No. 48, emitida por la Superintendencia de Compaiiias, ana-
liza claramente la situacion juridica de las empresas extranjeras en el Ecuador,
prevista en los articulos 6 y 415 de la Ley de Compaiiias, en los siguientes tér-
minos:

“La Ley de Companias considera los siguientes casos relativos a las sociedades
extranjeras:

1. El caso de las Companias extranjeras que ejecutan —dentro o fuera del pais-
actos juridicos esporddicos o aislados que han de surtir efectos en el Ecuador,
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seglin las previsiones del primer inciso del articulo 6 y del articulo 9 de la Ley
de Compaiiias;

2. El caso de las sociedades extranjeras que desearen ejercer habitualmente sus
actividades en el Ecuador (y obviamente el de las que asi lo estuvieren haciendo),
segln los articulos 77 y 424 de la misma Ley; y,

3. Finalmente, el caso de las companias extranjeras que vinieren al pais, a eje-
cutar una ‘Obra Publica’ a explotar algin ‘recurso natural” o a prestar algin ‘ser-
vicio publico’ (entendiéndose como tal la organizacién permanente destinada
a satisfacer una necesidad colectiva de una manera regular y continua, como
el servicio de aseo de calles, por ejemplo), que se halla previsto en el segundo
inciso del articulo 6 de la Ley de Companias....

Para el primer caso la Ley de Compaiiias sélo exige que esas Sociedades extran-
jeras, con operaciones esporadicas en el Ecuador, tengan un apoderado en el
pais, que pueda contestar las demandas y cumplir las obligaciones respectivas
(articulos 6, primer inciso y 9 de la Ley de Companias).

Para los dos dltimos casos, es decir, para las Companias extranjeras con operacio-
nes habituales o permanentes en el Ecuador y para las que solo vinieren al pais a
ejecutar una obra publica o a explotar un recurso natural o a prestar un servicio
publico (cuestiones estas dos Gltimas que podrian considerarse con cierto grado
de “habitualidad”), la Ley de Compaiiias exige lo que en doctrina se conoce con
el nombre de ‘domiciliacion’ en el pais, que se instrumentd casi siempre con el
[lamado ‘establecimiento de sucursal’ (articulos 6 segundo inciso, 77, 424 y 428
de la Ley de Companiias). Por su parte, el articulo 26 de la Ley de Hidrocarburos
exige igual “domiciliacién para las Companifas extranjeras que fueren a celebrar
cualquiera de los contratos previstos en ella (articulo 16 y 17) que no sean preci-
samente de explotacion de recursos naturales”.

En atencién al tenor de su consulta, procede entonces definir la expresion “habi-
tualmente”, que consta en el articulo 415 de la Ley de Compafiias y que segtn el
tratadista Guillermo Cabanellas es “con habitualidad o frecuencia. Como habito
o costumbre. Segln lo predominante y preferente”; y, el mismo autor como sig-
nificado de habitualidad, sefala el siguiente: “El estado durable; la permanencia
de los habitos o inclinaciones que perseveran en un sujeto”.

Con relacién al mismo tema, Guillermo Cabanellas de las Cuevas, en su Enciclo-
pedia de Derecho Societario, al analizar la legislacion argentina, que contiene
similar disposicién, expresa lo siguiente:
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“Hecha esta aclaracién preliminar, corresponde determinar el sentido del con-
cepto de “ejercicio habitual de actos comprendidos en el objeto social”, que
utiliza el articulo 118, tercer parrafo de la LSC. Dos enfoques fundamentales
se encuentran en la doctrina al respecto. Uno descripto precedentemente en el
apartado 3. del presente capitulo, se basa en la combinacién de elementos cua-
litativos y cuantitativos, entendiéndose asi que las cargas del articulo 118, tercer
parrafo se aplican cuando la sociedad ‘pretende ejercer de manera permanente
los actos que le permitan alcanzar su objeto o fin especifico para el cual se ha
constituido’.

El segundo, a favor del cual nos inclinamos, implica una evaluacién fundamen-
talmente cuantitativa, aunque complementada por otras consideraciones. La ha-
bitualidad requiere como minimo, una pluralidad de actos realizados en el pais
por la sociedad extranjera. Pero no basta esa sola pluralidad, sino que de ella
debe poder inferirse una intencién de operar en el pais en forma continuada y
sin un limite cercano en el tiempo. Por otra parte, esos actos deben desarrollarse
dentro de un plazo relativamente breve, de modo que pueda inferirse una vincu-
lacién entre ellos, particularmente en lo que concierne a la intencién de operar
en forma continuada en el pais. Asi mismo los actos citados deben tener cierta
vinculacién entre si, de modo que pongan de manifiesto una continuidad en las
actividades empresariales llevada a cabo en el pais”.

El articulo 26 de la Ley de Hidrocarburos, al que alude su consulta, dispone:

“Art. 26.- Las empresas extranjeras que deseen celebrar contratos contemplados
en esta Ley deberan domiciliarse en el Pais y cumplir con todos los requisitos
previstos en las leyes.

Estas empresas extranjeras se sujetaran a los tribunales del Pais y renunciaran
expresamente a toda reclamacién por via diplomatica. Aquélla sujecién y esta
renuncia se consideraran implicitas en todo contrato celebrado con el Estado o
con la Secretaria de Hidrocarburos”.

La Procuraduria General del Estado ya se ha pronunciado sobre la aplicacion de
las normas de la Ley de Hidrocarburos y su Ley Reformatoria para las contratacio-
nes relacionadas con las actividades de exploracién y explotacién de hidrocarbu-
ros, segiin consta del pronunciamiento contenido en el oficio No. 01796 de 16
de mayo de 2011, en el que sefialé que:

“En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 34 de la Ley
Organica de Empresas Piblicas, para la contratacion de bienes, obras y servicios
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incluidos los de consultoria, las empresas pdblicas estan sujetas a la Ley Orga-
nica del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Sin embargo, los contratos
relacionados con las actividades de exploracién y explotacién de hidrocarburos,
que efectlien las empresas plblicas PETROECUADOR y PETROAMAZONAS, se
sujetan a la Ley de Hidrocarburos, la Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos
y a la Ley de Régimen Tributario Interno, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 244 de 27 de julio del 2010 y su Reglamento publicado en el Registro
Oficial No. 330 de 29 de noviembre de 2010, que establecen los procedimientos
especificos para la contratacion en materia de hidrocarburos.

Por ello, el Art. 7 del Decreto Ejecutivo No. 314, que cre6 PETROAMAZONAS
EP y el Art. 6 del Decreto Ejecutivo No. 315, que cre6 la Empresa Publica de
Hidrocarburos del Ecuador, EP PETROECUADOR, disponen que esas empresas
publicas se someteran a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pdblica, con excepcion de las actividades de exploracién y explotacion de re-
cursos hidrocarburiferos; y, confieren atribucién al Directorio de cada unas de
esas empresas, para expedir normas de contratacion con respecto a las diversas
actividades que en esa materia les compete desarrollar”.

Por su parte, el articulo 16 de la Ley de Hidrocarburos se refiere a los contratos
de prestacion de servicios, definidos en el inciso primero del indicado articulo,
en los siguientes términos:

“Art. 16.- Son contratos de prestacién de servicios para la exploracion y/o ex-
plotacién de hidrocarburos, aquéllos en que personas juridicas, previa y debi-
damente calificadas, nacionales o extranjeras, se obligan a realizar para con la
Secretaria de Hidrocarburos, con sus propios recursos econémicos, servicios de
exploracion y/o explotacién hidrocarburifera, en las dreas sefialadas para el efec-
to, invirtiendo los capitales y utilizando los equipos, la maquinaria y la tecnologia
necesarios para el cumplimiento de los servicios contratados”.

En cuanto a los contratos de obras o servicios especificos, el articulo 17 de la
misma Ley de Hidrocarburos, dispone:

“Art. 17.- Los contratos de obras o servicios especificos a que se refiere el inciso
segundo del Art. 2 son aquéllos en que personas juridicas se comprometen a
ejecutar para la Corporacién Estatal Petrolera Ecuatoriana CEPE, obras, trabajos
o servicios especificos, aportando la tecnologia, los capitales y los equipos o
maquinarias necesarias para el cumplimiento de las obligaciones contraidas a
cambio de un precio o remuneracién en dinero, cuya cuantia y forma de pago
sera convenida entre las partes conforme a la Ley”.
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Adicionalmente, el inciso primero del articulo agregado a continuacién del arti-
culo 17 de la Ley de Hidrocarburos, prevé:

“Art. 17-A.- Ademas de las formas contractuales establecidas en el articulo 3, bajo
la modalidad de contratos de operacion, si conviniere a los intereses del Estado,
la Secretaria de Hidrocarburos podrd contratar con empresas nacionales o ex-
tranjeras, de reconocida competencia en la materia, legalmente establecidas en
el pais, las que podrdn formar entre si asociaciones, la construccion y operacion
de oleoductos, poliductos, y gasoductos principales, terminales y plantas de pro-
cesamiento de hidrocarburos. Los poliductos, gasoductos, terminales y plantas de
procesamiento podran ser entregados para que sean operados por los contratistas.
Al término del contrato para construccién y operacién de las obras indicadas, se
aplicara lo dispuesto en el articulo 29, inciso segundo”

Del analisis juridico precedente, se establece que el articulo 26 de la Ley de Hi-
drocarburos es imperativo al exigir como requisito que las companias extranjeras
que deseen celebrar contratos contemplados en esa Ley, deberan domiciliarse en
el Ecuador, sin considerar la habitualidad o no; y, la antedicha Ley regula no solo
los contratos de exploracion y explotacion de recursos naturales (a los que se
refiere expresamente el inciso segundo del articulo 6 de la Ley de Compafiias al
exigir la domiciliacién previa de la compania extranjera), sino también contratos
de prestacién de servicios para la exploracién y/o explotacién de hidrocarburos,
de obras o servicios especificos y contratos de operacién, regulados por los arti-
culos 16, 17 y 17-A de la Ley de Hidrocarburos, anteriormente citados.

Como ha quedado evidenciado, la Ley de Compaiiias regula tres casos de com-
panias extranjeras: 1. Las companias extranjeras que ejecutan —dentro o fuera
del pais- actos juridicos esporadicos o aislados que han de surtir efectos en el
Ecuador, segln las previsiones del primer inciso del articulo 6 y del articulo 9 de
la Ley de Compaiias; 2. Las Sociedades extranjeras que desearen ejercer habi-
tualmente sus actividades en el Ecuador, segtn los articulos 77 y 424 de la misma
Ley; vy, 3. el caso de las Compaiiias extranjeras que vinieren al pais, a ejecutar
una ‘Obra Pdblica’ a explotar ‘algin recurso natural” o a prestar algin ‘servicio
publico’. De manera adicional, el articulo 26 de la Ley de Hidrocarburos exige el
requisito previo de la domiciliacién para todos los contratos regulados por dicho
cuerpo legal.

El inciso primero del articulo 6 de la Ley de Compaiiias, citado anteriormente,
dispone que toda compafia para negociar en el Ecuador debe tener un apode-
rado o representante con capacidad legal para contestar demandas y cumplir las
obligaciones que la compania adquiera; y, de conformidad con el inciso segundo
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de dicha norma, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 415 de la Ley de Com-
panias (referido al ejercicio habitual de actividades de una compaiiia extranjera),
en el caso de que la empresa extranjera vaya a ejercer actividades que impliquen
la ejecucién de obras publicas, la prestacién de servicios publicos o la explota-
cién de recursos naturales del pais, estara obligada a domiciliarse, conforme el
procedimiento previsto en el articulo 415 de la misma Ley.

Adicionalmente, el articulo 26 de la Ley de Hidrocarburos, determina que las
empresas extranjeras que deseen celebrar contratos contemplados en esa Ley
deberdn domiciliarse en el Pais y cumplir con todos los requisitos previstos en
las leyes y que las empresas extranjeras se sujetardn a los tribunales del Pais y
renunciaran expresamente a toda reclamacién por via diplomatica.

Por lo expuesto, en atencion a su consulta, se concluye que en los casos previs-
tos en el inciso segundo del articulo 6 de la Ley de Compahias, referidos a las
compafiias extranjeras que vinieren al pais a ejecutar una obra puiblica, explotar
recursos naturales o prestar servicios pablicos y para todos los contratos contem-
plados en la Ley de Hidrocarburos, por mandato del articulo 26 de la Ley de
Hidrocarburos, las companias extranjeras deben cumplir con el procedimiento
de domiciliacion.

En consecuencia, de conformidad con el inciso primero del articulo 415 de la
Ley de Compaiiias, se puede prescindir del requisito de domiciliacién, cuando
la compaiia extranjera pretende realizar actos esporddicos o aislados, siempre
que no se trate de los casos sefialados en el inciso segundo del articulo 6 de
la Ley de Compaiiias, ni de los contratos contemplados en la Ley de Hidrocar-
buros, normas que expresamente disponen la domiciliaciéon de la compafiias
extranjera.

Corresponde a la Empresa a su cargo determinar si el contrato que se pretende
celebrar no se encuentra regulado por la Ley de Hidrocarburos, asi como el cum-
plimiento de los procedimientos de contratacion previstos en las disposiciones
legales, reglamentarias y demds normativa interna de la empresas piblica con-
sultante, bajo su exclusiva responsabilidad.

OF. PGE. N°: 07988, de 23-05-2012
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COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES: CONTROLY
REGULACION DEL PODER DE MERCADO

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE INDUSTRIAS Y PRODUCTIVIDAD

CONSULTAS:

1. “3A partir de la promulgacion de la Ley Organica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado, publicada en el Registro Oficial No. 555 de 13 de octubre de
2011, tiene facultad la Subsecretaria de la Competencia del Ministerio de Indus-
trias y Productividad y el Ministro (a) de Industrias y Productividad, para iniciar y
resolver, respectivamente procesos de investigacion por infracciones establecidas
en los articulos 7 y 8 de la Decisién 608 de la Comunidad Andina de Naciones, o
lo deberia hacer por las infracciones previstas en los articulos 9, 10y 11 de la Ley
Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado? Para los casos de las
denominadas conductas continuadas, es decir infracciones que iniciaron antes
de la vigencia de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado,
;Se aplicarian las disposiciones contenidas en los articulos 7 y 8 de la Decision
608 de la Comunidad Andina de Naciones o las contenidas en los articulos 9, 10
y 11 de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado?”.

2. “A partir de la promulgacion de la Ley Organica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado, en el Registro Oficial No. 555 de 13 de octubre de 2011, tie-
ne competencia la Subsecretaria de la Competencia del Ministerio de Industrias
y Productividad, y el Ministro (a) de Industrias y Productividad para conocer y
resolver; y aplicar sanciones, respectivamente, sobre las operaciones de concen-
tracion econémica determinadas en la seccién 4 de la referida ley?. Si fuera asi,
bajo que normativa adjetiva y sustantiva deberan ser sustanciados y resueltos
estos casos?”.

3. “sA partir de la promulgacién de la Ley Organica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado, en el Registro Oficial No. 555 de 13 de octubre de 2011, tiene
atribucion la Subsecretaria de la Competencia del Ministerio de Industrias y Pro-
ductividad, y el Ministro (a) de Industrias y Productividad, para conocer y resolver
y aplicar sanciones, respectivamente, sobre actuaciones de competencia desleal
cuando éstas impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, estable-
cido en el articulo 26 de la referida ley?. Si la respuesta es afirmativa, bajo que
normativa adjetiva y sustantiva deberan ser sustanciados y resueltos estos casos?”.

BASES LEGALES:
Constitucién de la Repdblica del Ecuador Art. 226.
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado Arts. 9, 10, 1, 14,
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26, 38 num. 2 y Disp. Trans. Tercera, Derogatoria Décimo Quinta.
Decision 608 de la Comunidad Andina de Naciones Arts. 7 y 8.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. En el oficio No. T.364-SNJ-11-1488 de 5 de diciembre de 2011, anexado a su
consulta, el Secretario Nacional Juridico de la Presidencia de la Republica, en
atencion a la solicitud efectuada por la Cartera de Estado a su cargo en oficio No.
MIPRO-DM-2011-1794-OF de 1 de diciembre de 2011, manifiesta que mediante
Decreto Ejecutivo No. 1614 “se designé como autoridad de aplicacion de la
Decision 608 de la Comisién de la Comunidad Andina al Ministro de Industrias y
Productividad, como autoridad investigadora a la Subsecretaria de Competencia;
y, como representante de la autoridad nacional en materia de libre competencia
para que conforme el Comité Andino al Subsecretario de Competencia”.

Expresa el Secretario Nacional Juridico que “De acuerdo con la Disposicién Tran-
sitoria Tercera de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado
los procesos que se hubieren iniciado por las autoridades de la Subsecretaria de
Competencia del MIPRO, por el Consejo Nacional de Telecomunicaciones, la Su-
perintendencia de Telecomunicaciones, el IEPI o cualquier otra autoridad publi-
ca, antes o a partir de la vigencia de la ley continuaran siendo conocidos por las
mismas autoridades y tramitandose de conformidad con las normas sustantivas y
procesales administrativas vigentes al cometimiento de las presuntas infracciones
sujetas a investigacion”.

Agrega el Secretario Nacional Juridico que “La antes referida disposicion tam-
bién establece que una vez que se designe al Superintendente de Regulacién y
Control de Mercado, se remitird una nota diplomatica al Secretario General de
la Comunidad Andina sobre su designacién como representante de la autoridad
ecuatoriana de competencia para que conforme el Comité Andino”.

Concluye el Secretario Nacional Juridico de la Presidencia de la Republica ma-
nifestando que por lo expuesto, “la Subsecretaria de la Competencia del MIPRO
s6lo podra seguir tramitando los procesos de investigacién iniciados, antes o a
partir de la vigencia de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado, por las infracciones establecidas en la Decisién 608 de la Comunidad
Andina hasta que se designe al Superintendente”.

En el Memorando No. MIPRO-CGJ-2012-0025-M de 13 de enero de 2012, que
contiene el criterio juridico de la entidad consultante, anexado a su consulta,
la Coordinadora General Juridica del Ministerio de Industrias y Productividad
hace referencia a la citada Disposicion Transitoria Tercera de la Ley Organica de
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Control y Regulacién del Poder de Mercado, asi como al articulo 7 del Cédigo
Civil, relativo a los efectos de la Ley, expresando que “No existen inquietudes
con respecto de la tramitacién de los procesos iniciados antes de la publicacion
en el Registro Oficial de la Ley de Control del Poder de Mercado, para ellos esta
claro que las normas aplicables seguirdn siendo el Decreto Ejecutivo No. 1614,
publicado en el Registro Oficial No. 558 de 27 de marzo de 2009 y la Decision
No. 608 de la Comunidad Andina de Naciones, publicado en el Suplemento al
Registro Oficial No. 18 de 25 de febrero de 2008, con la salvedad dispuesta en
el Art. 7 del Cadigo Civil. Correspondiendo por tanto a la Subsecretaria de Com-
petencia seguir actuando como Autoridad de Investigacién y al Ministro (a) de
Industrias y Productividad como Autoridad de Aplicacion y por tanto resolutoria,
en los términos contemplados en dicho Decreto Ejecutivo. Para este caso, la in-
vestigacion deberd sustanciarse con sujecién a la Decisién No. 608 y en cuanto
al procedimiento, al que se encuentra dispuesto en la Ley Orgénica de Control y
Regulaciéon del Poder de Mercado, con las excepciones dispuestas para el caso
de procedimientos, recursos e impugnaciones en curso, que se deberan tramitar
con sujecion a las normas procedimentales vigentes al inicio de dicho recurso o
impugnacion hasta la conclusién del mismo”.

Manifiesta la Coordinadora General Juridica que, “Las inquietudes surgen con
respecto del contenido de la disposicién transitoria tercera que hace referencia a
los procesos iniciados después de la vigencia de la Ley, pues surge la pregunta,
;qué autoridad o autoridades tendrian competencia para iniciar procesos al am-
paro de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, hasta
que el Superintendente de Regulacion y Control del Poder de Mercado sea desig-
nado y posesionado en sus funciones?. Para estos procesos iniciados después de
la vigencia de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, la
investigacion se tramitaria, tanto en la parte sustantiva como adjetiva, con suje-
cion a la Ley Orgdnica de Control y Regulacién del Poder de Mercado, sin embar-
go es menester tomar en cuenta la alusién en la disposicién transitoria tercera de
la referida ley que incluye la frase ‘antes o a partir de la vigencia de esta Ley’ por
lo que dicha norma estaria extendiendo la potestad de iniciar y conocer procesos
a un tiempo posterior a la vigencia de la ley hasta que se nombre al Superinten-
dente de Control del Poder de Mercado, por tanto, la Subsecretaria de Compe-
tencia tiene la facultad para realizar los procesos de investigacion, en el presente
régimen transitorio, hasta que sean remitidos los expedientes a la Superintenden-
cia de Control del Poder de Mercado, por mandato de la Disposicion Transitoria
Tercera, literal ¢, de la referida Ley. En cambio, el Ministro (a) de Industrias y Pro-
ductividad, por no disponerlo expresamente la referida Disposicion Transitoria
Tercera, y por cuanto la competencia como Autoridad de Aplicacién y por tanto
resolutoria, la otorgaba el Decreto Ejecutivo No. 1614, que por mandato de la
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Disposicién Transitoria Décimo Quinta de la referida Ley, se encuentra derogada,
no tiene en la actualidad atribucién alguna de resolver sobre los procesos que
se inicien a partir de la vigencia de la Ley Organica de Control y Regulacion del
Poder de Mercado, sino sélo aquellos que se hubieren iniciado con anterioridad
a la expedicién de la Ley”.

La Decisiéon No. 608 expedida por la Comisién de la Comunidad Andina referida
en su consulta, que contiene las “Normas para la Proteccién y Promocién de la
Libre Competencia en la Comunidad Andina” en los articulos 7 y 8 establecen
las conductas restrictivas a la libre competencia y las conductas de abuso de una
posicion de dominio en el mercado.

Por su parte, el Decreto Ejecutivo No. 1614 (derogado por la vigente Ley Orga-
nica de Regulacién y Control del Poder de Mercado) que contenia las “Normas
para la aplicacién de la Decisién 608 de la CAN” antes mencionada, en los ar-
ticulos 1y 2 disponian la designacién del Ministro de Industrias y Productividad
como autoridad de aplicacién de la Decision 608 de la Comision de la Comu-
nidad Andina; a la Subsecretaria de Competencia como autoridad investigadora;
y, al Subsecretario de Competencia como representante de la autoridad nacional
en materia de competencia, para que conforme el Comité Andino de Defensa de
la Libre Competencia.

Los articulos 9, 10 y 11 de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder
de Mercado mencionados en su consulta, se encuentran referidos al Abuso de
Poder de Mercado, Abuso de Poder de Mercado en Situacién de Dependencia
Econémica; y a los Acuerdos y practicas prohibidas a los operadores econémicos
con poder de mercado.

La Disposicion Derogatoria Décimo Quinta de la citada Ley Organica establece
lo siguiente: “Deréguese el Decreto Ejecutivo No. 1614 de 14 de marzo de 2009,
publicado en el Registro Oficial No. 558 de 27 de marzo de 2009”. Dicho De-
creto como se indicé anteriormente, contenfa las “Normas para la aplicacién de
la Decisién 608 de la CAN”.

De otra parte, la Disposicion Transitoria Tercera de la referida Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado determina lo siguiente:

“Los procesos que se hubieren iniciado por las autoridades de la Subsecretaria de
Competencia del Ministerio de Industrias y Productividad, por el Consejo Nacio-
nal de Telecomunicaciones, la Superintendencia de Telecomunicaciones, la Se-
cretaria Nacional de Telecomunicaciones, el Instituto Ecuatoriano de Propiedad
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Intelectual o cualquier otra autoridad publica, antes o a partir de la vigencia de
esta Ley, seguiran tramitdndose de conformidad con las siguientes reglas:

a. Ley Sustantiva. Dichos procesos se tramitaran de conformidad con las normas
sustantivas vigentes al tiempo del cometimiento de las presuntas infracciones su-
jetas a investigacion.

b. Ley Adjetiva. Las normas procesales administrativas para las nuevas diligencias
seran las previstas en esta ley y su reglamento. Los procedimientos, recursos e
impugnaciones en curso se tramitaran bajo las normas procedimentales vigentes
al inicio de dicho recurso o impugnacién hasta la conclusién del mismo.

c. Autoridad. Todos los procedimientos y sus correspondientes expedientes inicia-
dos por autoridades tales como la Subsecretaria de Competencia del Ministerio
de Industrias y Productividad, por el Consejo Nacional de Telecomunicaciones,
la Superintendencia de Telecomunicaciones, la Secretaria Nacional de Teleco-
municaciones, el Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual o cualquier otra
autoridad pdblica continuardn siendo conocidos por las referidas autoridades.
Una vez que el Superintendente de Control de Poder de Mercado haya asumido
legalmente posesién de su cargo, determinard el plazo para que todos los proce-
dimientos en curso y sus respectivos expedientes sean remitidos a la Superinten-
dencia de Control del Poder de Mercado, la que continuard con su tramitacién
bajo los criterios sustantivos y adjetivos de aplicacién de la ley en el tiempo antes
indicado.

Cuando se designe al Superintendente de Regulacién y Control de Mercado,
el sefor Ministro de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracién remitird la
correspondiente nota diplomatica al sefior Secretario General de la Comunidad
Andina sobre su designacion como representante de la Autoridad Ecuatoriana de
Competencia para que conforme el Comité Andino”.

De la Disposicién Derogatoria Décima Quinta de la citada Ley Orgénica de Re-
gulacién y Control del Poder de Mercado, se desprende que dicha Ley derogd
expresamente el Decreto Ejecutivo No. 1614, que contenia las “Normas para la
aplicacion de la Decisién No. 608 de la Comunidad Andina de Naciones”; esta
Gltima, que contiene las “Normas para la Proteccién y Promocién de la Libre
Competencia en la Comunidad Andina”.

El inciso primero de la Disposicion Transitoria Tercera de la Ley Orgdnica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado dispone que los procesos “que se
hubieren iniciado por las autoridades de la Subsecretaria de Competencia del
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Ministerio de Industrias y Productividad [...] o cualquier otra autoridad puiblica
antes o a partir de la vigencia de esta Ley” seguirdn tramitandose de conformidad
con las normas sustantivas vigentes al tiempo del cometimiento de las presuntas
infracciones sujetas a investigacion, en tanto que las normas procesales adminis-
trativas para las nuevas diligencias seran las previstas en dicha Ley Organica y su
reglamento, de lo que se colige que la citada Disposicion Transitoria Tercera, al
referirse a “cualquier otra autoridad publica”, incluye al Ministro de Industrias y
Productividad.

El articulo 226 de la Constitucién de la Republica dispone que “Las instituciones
del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores piblicos y
las personas que actden en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley”.

Por lo expuesto, con fundamento en la Disposicién Transitoria Tercera de la Ley
Organica de Regulacién y Control del Poder del Mercado, se concluye que la
Subsecretaria de Competencia tiene facultad legal para conocer y continuar los
procesos de investigacion, iniciados por infracciones establecidas en los articulos
7'y 8 de la Decision 608 de la Comunidad Andina y al Ministro de Industrias y
Productividad le corresponde resolver los procesos que por tales infracciones
se encontraban en su conocimiento o en conocimiento de la Subsecretaria de
Competencia, hasta que se designe al Superintendente de Control y Regulacién
del Poder de Mercado (Funcionario que hasta la presente fecha no ha sido de-
signado).

Por otra parte, con fundamento en el inciso primero de la Disposicién Transitoria
Tercera de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, que
se refiere a los procesos que se hubieren iniciado por las autoridades de la Subse-
cretaria de Competencia del Ministerio de Industrias y Productividad o cualquier
otra autoridad publica “antes o a partir de la vigencia de esa Ley” y la letra a) de la
misma Disposicion Transitoria que prevé que la ley sustantiva aplicable sea la del
tiempo del cometimiento de la presunta infraccién, se concluye que a partir de
la promulgacién de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mer-
cado, la Subsecretaria de la Competencia del Ministerio de Industrias y Producti-
vidad tiene competencia para iniciar procesos de investigacion por infracciones
establecidas en los articulos 9, 10 y 11 de la Ley Organica de Regulacion y Con-
trol del Poder de Mercado, hasta que el Superintendente de Control del Poder del
Mercado haya asumido dichas funciones y sean remitidos los expedientes para
la continuacion de su tramitacion, a la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, correspondiéndole resolver sobre dichos procesos al Superintendente
de Control del Poder del Mercado. Ni al Ministro de Industrias y Productividad, ni
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a la Subsecretaria de Competencia de dicho Ministerio les corresponde resolver
dichos procesos, por no tener competencia para ello.

En cuanto a la segunda parte de su consulta, relativa a las conductas continua-
das, debemos entender que se refiere a infracciones que se iniciaron antes de la
vigencia de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, pero
se mantienen con la vigencia de la Ley. En este caso se debe tener en cuenta que,
de conformidad con el inciso primero de la Disposicion Transitoria Tercera de la
Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, los procesos “que
se hubieren iniciado por las autoridades de la Subsecretaria de Competencia del
Ministerio de Industrias y Productividad [...] o cualquier otra autoridad publica,
antes o a partir de la vigencia de esta Ley” seguiran tramitandose de conformidad
con las normas sustantivas vigentes al tiempo del cometimiento de las presuntas
infracciones sujetas a investigacion, en tanto que los procedimientos, recursos e
impugnaciones en curso se tramitaran bajo las normas y procedimientos vigentes
al inicio de dicho proceso o impugnacién hasta la conclusién del mismo. En con-
secuencia, en el caso de las controversias continuadas a las que se refiere su con-
sulta, de haberse iniciado el tramite antes de la vigencia de la Ley de Regulacién
y Control del Poder de Mercado, debera sancionarse conforme a las disposiciones
de los articulos 7 y 8 de la Decisién 608 de la Comunidad Andina de Naciones,
conforme lo dispone la letra a) de la Disposicion Transitoria Tercera de la men-
cionada Ley Orgdnica. Por su parte, de no haberse iniciado el tramite antes de
la vigencia de la Ley Orgdnica de Regulacion y Control del Poder del Mercado,
entonces deberd sancionarse conforme a los articulos 9, 10y 11 de dicha Ley.

2 y 3. En virtud de que su segunda y tercera consultas versan sobre asuntos rela-
cionados, serdn analizadas de manera conjunta.

En el oficio No. T.364-SNJ-11-1488 de 5 de diciembre de 2011, adjuntado a su
consulta, el Secretario Nacional Juridico de la Presidencia de la Republica, en
atencion al pedido formulado por el Ministerio a su cargo en oficio No. MIPRO-
DM-2011-1794-OF de 1 de diciembre de 2011, manifiesta que: “Respecto a la
regulacién, control y sancién de operaciones de concentracién econémica asi
como de hechos, actos o practicas desleales es competencia de la Superintenden-
cia de Control de Poder del Mercado”.

Sefiala la Coordinadora General Juridica del Ministerio de Industrias y Producti-
vidad en el numeral 4 del memorando No. MIPRO-CGJ-2012-0025-M de 13 de
enero de 2012: “4. La Decision 608 de la Comunidad Andina de Naciones, no
contiene disposicién alguna sobre operaciones de concentraciéon econémica, ni
sobre competencia desleal, limitandose a sefialar como actuaciones prohibidas y
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sujetas a investigacion las practicas restrictivas de la competencia y las de abuso
de posicion de dominio, las sefialadas en forma expresa en su articulos 7 y 8.1.”

Manifiesta la Coordinadora General Juridica del Ministerio de Industrias y Pro-
ductividad que de la Disposicién Transitoria Tercera de la Ley Orgénica de Regu-
lacién y Control del Poder de Mercado, “se establece que hasta que se designe
legalmente al Superintendente de Control del Poder de Mercado y éste asuma sus
funciones, en forma TRANSITORIA, las diferentes autoridades publicas, que por
cuerda separada, en ejercicio de las diferentes atribuciones concedidas en las
normas especificas que rigieron a cada una y de la que derivaron sus competen-
cias, seguiran tramitando y conociendo tnicamente sobre los procedimientos y
tramites que hasta la fecha de promulgacion de la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado y las que a partir de ella fueron competentes para
hacerlo; pues dicha Ley no les confiere competencia adicional alguna para cono-
cer otras figuras juridicas que no fueren aquellas que ya venian conociendo, tales
como las de operaciones de concentracién econémica ni de practicas desleales,
cuando impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, atenten contra
la eficiencia econémica, o el bienestar general o los derechos de los consumido-
res o usuarios, a ninguna otra autoridad que no sea el Superintendente de Control
del Poder de Mercado”.

Agrega la Coordinadora General Juridica que, “la Subsecretaria de la Competen-
cia del Ministerio de Industrias y Productividad y el Ministro (a) de Industrias y
Productividad, por efecto de la Disposicion Transitoria Tercera de la Ley Organica
de Control del Poder de Mercado, tiene competencia tGnicamente para conocer
los procesos de investigacion de las actuaciones prohibidas y sujetas a investiga-
cién como las practicas restrictivas de la competencia y las de abuso de posicion
de dominio, sefaladas en forma expresa en los articulos 7 y 8 de la Decision 608
CAN, norma sustantiva adoptada por Ecuador hasta la promulgacion de la ley
interna, conforme lo establecido en la Decision 6161 (sic) de la CAN”.

Concluye la Coordinadora General Juridica del Ministerio de Industrias y Pro-
ductividad manifestando que “la Subsecretaria de Competencia del Ministerio de
Industrias y Productividad y el Ministro/a de Industrias y Productividad, no tienen
competencia para conocer y resolver, respectivamente, sobre el Control de las
Operaciones de Concentraciéon Econémica, ni los temas de practicas desleales,
ya que los mismos son de exclusiva competencia de la Superintendencia de Con-
trol del Poder de Mercado”.

El Capitulo I, Seccién 4 de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder
de Mercado mencionado en su segunda consulta, referido a las operaciones de
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concentraciéon econémica, en su articulo 14 establece que a efectos de esa Ley,
se entiende por concentracién econémica al cambio o toma de control de una o
varias empresas u operadores econémicos, a través de la fusion entre empresas
u operadores econémicos, la transferencia de la totalidad de los efectos de un
comerciante, entre otros actos que ahf se especifican.

El articulo 26 de la citada Ley Organica, mencionado en su tercera consulta, re-
ferido las prohibicion de practicas desleales dispone que quedan prohibidas y se-
ran sancionados en los términos de la presente Ley, los hechos, actos o practicas
desleales, cualquiera sea la forma que adopten y cualquiera se la actividad eco-
némica en que se manifiesten, cuando impidan, restrinjan, falseen o distorsionen
la competencia, atenten contra la eficiencia econémica, o el bienestar general o
los derechos de los consumidores o usuarios.

La Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, no contiene dis-
posicion alguna que faculte a la Subsecretaria de la Competencia del Ministerio
de Industrias y Productividad, para conocer, resolver y aplicar sanciones respecto
de operaciones de concentracién econémica o de actuaciones de competencia
desleal previstas en los referidos articulos 14 y 26 de la Ley Organica de Regula-
cién y Control del Poder de Mercado.

Por su parte, el articulo 38 nimero 2 de la Ley Orgénica de Regulacién y Control
del Poder del Mercado dispone que la Superintendencia de Control del Poder
del Mercado, a través de sus érganos tendra la atribucién de sustanciar los pro-
cedimientos en sede administrativa para la imposicién de multas y sanciones por
incumplimiento de dicha Ley.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que la Ley Organica de Regulacién y Con-
trol del Poder del Mercado no confiere competencias al Ministro de Industrias y
Productividad ni a la Subsecretaria de Competencia del Ministerio de Industrias
y Productividad para conocer, resolver y aplicar sanciones sobre operaciones
de concentracién econémica o actuaciones de competencia desleal previstas en
los articulos 14 y 26 de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de
Mercando antes referidos, conforme lo previsto en el articulo 38 ndmero 2 de
dicha Ley, en atencion a su segunda y tercera consultas, se concluye que dicha
competencia le corresponde exclusivamente a la Superintendencia de Control
del Poder del Mercado.

OF. PGE. N°: 06835, de 07-03-2012
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CONCEJAL: NEPOTISMO POR AFINIDAD CON
SECRETARIA DEL MUNICIPIO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON MIRA

CONSULTAS:

1. “;La Secretaria del Gobierno Auténomo Descentralizado del cantén Mira,
con la relacion de parentesco por afinidad establecida con posterioridad a su
nombramiento con el hermano de uno de los senores Concejales, configura
Nepotismo?”

2. “;Es pertinente que la sefiorita Secretaria contintie prestando sus servicios en
calidad de Secretaria General del Concejo Municipal del cantén Mira, en las
condiciones que lo viene haciendo hasta la presente fecha?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Art. 254 num. 2.

Ley Orgénica del Servicio Pdblico Arts. 3, 6, 7, 48 lit. i) y Disp. Gen. Tercera; y,
6 de su Reglamento.

Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 331, 354, 357.

Cédigo Civil Art. 23.

PRONUNCIAMIENTO:

En el informe juridico institucional contenido en el oficio No. 032-GADM-P.S. de
19 de marzo de 2012, suscrito por el Procurador Sindico del Municipio de Mira,
dicho funcionario manifiesta lo siguiente:

“3. De conformidad con la Partida de Nacimiento que se adjunta se desprende
que la nifa Seline Abigail Carrera Angulo naci6 el 15 de octubre de 2011, cuyos
padres responden a los nombres de Maria Fernanda Angulo Sudrez (Secretaria
General) y Galo Kléver Carrera Maygua (hermano del concejal Cristian Carrera
Maygua) fecha a partir de la cual se consolida una relacién de parentesco por
afinidad, con el sefior Concejal Cristian Gustavo Carrera Maygua”.

Con respecto a la figura del nepotismo, establecida en el Art. 6 de la LOSEP, el
Procurador Sindico del Municipio del Cantén Mira en su informe juridico ma-
nifiesta que “..se configura el nepotismo, si al momento de designar, nombrar o
contratar existe relacion de parentesco dentro del cuarto grado de consanguini-
dad o segundo de afinidad. La norma nada dice sobre parentescos establecidos
con posterioridad al nombramiento como sucede en el presente caso”.
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Se anade en el referido informe juridico lo siguiente:

“De los documentos analizados y adjuntos al oficio de su Consulta se determina
que la relacion de parentesco por afinidad de la seforita Secretaria con uno de
los senores Concejales, es posterior a la fecha de su designacion, por lo que no
contraviene las disposiciones contenidas en el Art. 6 de la LOSEP y por lo tanto
dicho parentesco por afinidad en nada afecta en el desempefio de sus funciones.

Con los antecedentes sefialados la Lic. Maria Fernanda Angulo Sudrez no incurre
en nepotismo al seguir prestando sus servicios a favor del Gobierno Auténomo
Descentralizado del Cantén Mira, en la forma y condiciones determinadas en
este informe”.

Del texto del oficio de la consulta se desprende que el motivo de la misma es de-
terminar si se configura el nepotismo por el hecho de que la Secretaria del Con-
cejo Cantonal del Cantén Mira ha procreado una hija con un hermano de uno
de los concejales de dicho cantén. En el oficio de consulta no se menciona que
exista vinculo matrimonial entre la Secretaria del Concejo Municipal del Cantén
Mira y el hermano del Concejal Cristian Carrera Maygua.

Con respecto al Secretario del Concejo Municipal, el articulo 357 del Cédigo Or-
ganico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién (COOTAD),
prevé que el secretario de los 6rganos legislativos de los gobiernos regionales,
provinciales, metropolitanos y municipales, debe ser designado de fuera de su
seno, de una terna presentada por el respectivo ejecutivo; sin embargo, dicho
servidor no integra el Concejo

Entre la documentacién que se adjunta al oficio de consulta, consta una copia
certificada del Acta de la sesién del Concejo Municipal del Cantén Mira de 30 de
julio de 2010, por la cual se nombra a la licenciada Maria Fernanda Angulo Sua-
rez, como Secretaria General del Gobierno Municipal del Cantén Mira; sesion en
la cual particip6 el concejal Cristian Gustavo Carrera Maygua.

Respecto del parentesco por afinidad, el articulo 23 del Cédigo Civil, establece
lo siguiente:

“Afinidad es el parentesco que existe entre una persona que esta casada y los
consanguineos de su marido o mujer, o bien, entre uno de los padres de un hijo

y los consanguineos del otro progenitor.
PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO @




BOLETIN JURIDICO 8 / ENERO A JUNIO DE 2012

La linea y grado de afinidad entre dos personas se determina por la linea y gra-
do de consanguinidad respectivos; asi, entre suegros y yernos hay linea recta o
directa de afinidad en primer grado, y entre cufados, linea colateral de afinidad
en segundo grado”.

Cabe resaltar que la frase “o ha estado” que constaba en el inciso primero del arti-
culo 23 del Cédigo Civil, fue declarada inconstitucional mediante sentencia de la
Corte Constitucional No. 0001-11-SIN-CC, publicada en el Segundo Suplemento
del Registro Oficial No. 452 de 19 de mayo del 2011.

El Dr. Juan Larrea Holguin, en su obra “Manual Elemental de Derecho Civil en
el Ecuador”, Volumen |, edicién 28 de agosto de 1998, pag. 89, se refiere asi a
la afinidad: “La afinidad, en cambio, es un parentesco entre una persona y los
consanguineos de su marido o mujer o los consanguineos del otro padre de uno
0 mas hijos comunes. El parentesco de afinidad no implica, por tanto, la descen-
dencia de unos respecto de otros, sino la existencia de un vinculo matrimonial o
una situacién parecida a la del matrimonio, una relacién que ha dado origen a
un hijo y crea si una vinculacién entre cada uno de los padres de ese hijo, y los
consanguineos del otro padre del mismo hijo. Por ejemplo, hay afinidad entre
cufados: el hermano del marido o mujer; o entre suegro y yerno, etc. Las lineas
y grados de la afinidad se rigen por iguales normas que las lineas y grados de la
consanguinidad”.

El mismo tratadista, comenta el articulo 23 del Cédigo Civil en los siguientes
términos:

“El parentesco de afinidades suele [lamar (se) también parentesco politico, por-
que se base en las relaciones establecidas por el matrimonio, o a falta de éste por
la vinculacién entre dos personas que fuera de matrimonio han engendrado uno
o mas hijos. El parentesco no existe entre los conyuges ni entre los concubinos
entre si; sino entre cada uno de ellos y los consanguineos del otro”.

En nuestra legislacion, el parentesco por afinidad establecido en el Art. 23 del Cé-
digo Civil, segtin se manifesté en los parrafos anteriores, surge exclusivamente del
vinculo matrimonial, o bien, entre uno de los padres de un hijo y los consangui-
neos del otro progenitor, por lo que en el caso de uno de los progenitores de un
hijo, existe parentesco por afinidad con respecto de los consanguineos del otro.

Con respecto al Nepotismo, los tres primeros incisos del Art. 6 de la Ley del
Servicio Publico, ubicado en el Capitulo 2, relacionado con el Nepotismo, Inha-
bilidades y Prohibiciones, disponen lo siguiente:
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“Art. 6.- Del Nepotismo.- Se prohibe a toda autoridad nominadora, designar,
nombrar, posesionar y/o contratar en la misma entidad, institucion, organismo
o persona juridica, de las senaladas en el articulo 3 de esta Ley, a sus parientes
comprendidos hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, a
su cényuge o con quien mantenga unién de hecho.

La prohibicién sefalada se extiende a los parientes de los miembros de cuerpos
colegiados o directorios de la respectiva institucién. También se extiende a los
parientes de las autoridades de las superintendencias respecto de las instituciones
publicas que son reguladas por ellos.

Si al momento de la posesion de la autoridad nominadora, su cényuge, con-
viviente en unién de hecho, parientes comprendidos hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, estuvieren laborando bajo la modalidad
de contratos de servicios ocasionales o contratos civiles de servicios profesio-
nales sujetos a esta ley, en la misma institucién o en una institucién que esta
bajo el control de esta autoridad, o para el caso de las superintendencias, de las
instituciones del Estado que estén vigiladas, auditadas o controladas por éstas,
los contratos seguiran vigentes hasta la culminacion de su plazo y la autoridad
nominadora estard impedida de renovarlos. Los cargos de libre nombramiento y
remocion se daran por concluidos al momento de la posesion de cualquiera de
las autoridades nominadoras. Tampoco se podra contratar o nombrar personas
que se encuentren dentro de los grados de consanguinidad establecidos en este
articulo mientras la autoridad a la que hace referencia este inciso, se encuentre
en funciones”.

El Art. 7 de la Ley Organica en estudio, determina las responsabilidades y san-
ciones por nepotismo y expresa que sin perjuicio de la responsabilidad adminis-
trativa, civil o penal a que hubiere lugar, “careceran de validez juridica, no cau-
saran egreso economico alguno y seran considerados nulos, los nombramientos
o contratos incursos en los casos sefalados en el articulo 6 de esta Ley”. Ahade
que sera sancionada con la destitucién de su puesto, previo el debido proceso, la
autoridad nominadora que designe o contrate personal contraviniendo la prohi-
bicién de nepotismo establecida en esta Ley, conjuntamente con la persona ile-
galmente nombrada o contratada; ademas, sera solidariamente responsable por
el pago de las remuneraciones erogadas por la Institucion.

El inciso tercero del Art. 7 de la LOSEP, establece que el responsable de la Unidad
de Administracion del Talento Humano, asi como el servidor encargado que a
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sabiendas de la existencia de alguna causal de nepotismo, hubiere permitido el
registro del nombramiento o contrato, sera responsable solidariamente del pago
indebido sefialado en este articulo.

La referida Ley Orgdnica, en el Art. 48 entre las causales de destitucion menciona
en la letra “i) Suscribir, otorgar, obtener o registrar un nombramiento o contrato
de servicios ocasionales, contraviniendo disposiciones expresas de esta Ley y su
reglamento”.

El Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico, en el Art. 6 dis-
pone que en los casos previstos en los articulos 6 y 7 de la LOSEP, (disposicio-
nes referidas a la designacién, nombramiento, posesién o contratos incursos en
nepotismo y a las responsabilidades y sanciones que hubiere lugar), la autoridad
nominadora o su delegado no puede nombrar, designar, celebrar contratos de
servicios ocasionales o contratos bajo cualquier modalidad y/o posesionar den-
tro de la misma institucién a las personas determinadas en dichas disposiciones
legales; caso contrario, podra ser sujeto de las sanciones y las responsabilidades
ahf previstas.

Afade el Art. 6 del citado Reglamento, que su inobservancia dard lugar a la
nulidad del nombramiento o contrato y de ser el caso a la devolucién de las
remuneraciones o ingresos complementarios pagados indebidamente, mas sus
intereses legales por parte del responsable de la Unidad de Administracién del Ta-
lento Humano y del servidor encargado de registrar el nombramiento o contrato,
siempre y cuando no haya advertido por escrito la inobservancia de esta norma a
la autoridad nominadora, a su delegado o al Ministerio de Relaciones Laborales.

La Disposicién General Tercera de la LOSEP, establece que el nepotismo, la inha-
bilidad especial por mora, la responsabilidad por pago indebido, el pluriempleo,
las inhabilidades y las prohibiciones para desempenar cargos publicos, constitui-
ran normas de aplicacién general para todas las entidades y organismos dispues-
tos en el Art. 3 de esa Ley.

El Codigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién
contempla el nepotismo en su articulo 331, al disponer que estd prohibido al eje-
cutivo de los gobiernos auténomos descentralizados: “...1) Asignar cargos y con-
tratos a parientes que se encuentren dentro del cuarto grado de consanguinidad
y segundo de afinidad, aln a través de interpuesta persona o a través de personas
juridicas de conformidad con la ley”.

Segin el articulo 354 del citado Cédigo Organico, los servidores publicos de
cada gobierno auténomo descentralizado se regiran por el marco general que
establezca la ley que regule el servicio publico y su propia normativa.
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Con respecto al nepotismo, la Procuraduria General del Estado ya se ha pronun-
ciado en el sentido de que “Tratdndose de una norma de derecho publico, la
figura del nepotismo que establecen los articulos 230 numeral 2, de la Constitu-
cién de la Republica; e incisos primero y segundo del articulo 6 de la LOSEP y
su Disposicion General Tercera, esta referida a aquellas personas que mantienen
vinculos de parentesco dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad o ser el conyuge o conviviente en unién de hecho de la autoridad nomi-
nadora de quien proviene la designacién. Prohibicién que también se extiende
a los miembros de los cuerpos colegiados de la respectiva entidad, no siendo
aplicable a personas o autoridades distintas de las determinadas en dicha norma,
salvo las prohibiciones adicionales establecidas en el mismo Art. 6 de la referida
Ley Organica del Servicio Puablico”.

De su parte, esta Procuraduria, mediante oficio No. 16605 de 12 de mayo de
2005, en atencion a una consulta al Alcalde del Cantén Playas, con respecto a si
se configura el nepotismo cuando el parentesco por afinidad es por causa super-
viniente, esto es, con posterioridad a la fecha de nombramiento, se pronuncié en
el siguiente tenor:

“Lo dicho lleva a determinar que el nepotismo opera el momento de la ejecucién
del acto administrativo (designacién, nombramiento o contrato) a favor de las
personas vinculadas por parentesco en los términos antes indicados”.

Adicionalmente, la Procuraduria General del Estado se ha pronunciado de mane-
ra reiterada, segiin consta de los oficios Nos. 22095, 29405 y 008752 de 16 de
enero de 2006, 21 de noviembre de 2006 y 29 de febrero de 2008, respectiva-
mente, en el sentido de que cuando la designacion de la autoridad nominadora
o de los cuerpos colegiados que ella integra, se ha producido con anterioridad
al nombramiento o contrato a favor de su conyuge o conviviente o sus parientes
comprendidos hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad,
no se incurre en la prohibicién de nepotismo. En consecuencia, idéntica aplica-
cién corresponde cuando el parentesco se origina con posterioridad al nombra-
miento o contrato a favor de las personas antes sefialadas.

De los antecedentes sefialados en el oficio de consulta, y de las normas hasta
aqui analizadas, se desprende que si al momento de la designacién de un ser-
vidor publico, no existia el parentesco por afinidad entre aquél y la autoridad
nominadora, sino que la afinidad sobrevino después de la designacién, nombra-
miento o contrato del referido servidor, por el nacimiento de un hijo, procreado
con el hermano de la autoridad nominadora; y, en consecuencia, el parentesco
por afinidad fue superviniente a la designacion del servidor, por tal razén no se
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incurre en la prohibicion de nepotismo ya que de conformidad con el articulo 6
de la LOSEP, dicha prohibicion se configura en el momento en que se produce el
acto administrativo de designacién o nombramiento de los parientes de la auto-
ridad nominadora o de los parientes de los miembros del concejo municipal en
los grados previstos en el mismo articulo de la LOSEP.

Este pronunciamiento se refiere a la inteligencia y aplicacién de las normas invo-

cadas, sin que sea competencia del Procurador General del Estado pronunciarse
sobre un caso particular.

OF. PGE. N°: 07560, de 27-04-2012

CONCEJO CANTONAL: ATRIBUCIONES PARA EXPEDIR REGLAMENTOS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON PAUTE

CONSULTA:
“Si es atribucién del Concejo Cantonal expedir Reglamentos para la aplicacién
de la normativa vigente dentro del Territorio Cantonal”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Art. 264.

Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 57 lit.y), 322, 323, 325, 343, 346, 380, 492, 496 y 522.

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio No. GMAP-PS-2011-0268 de 30 de noviembre de 2011, el Procura-
dor Sindico Municipal de Paute manifiesta que: “Ni los Arts. 264 inciso final de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, 57 literal a), 322 y 323 del COOTAD
establecen que es competencia exclusiva o atribucion del I. Concejo Cantonal
expedir reglamentos”; pero que, en el supuesto caso que competa al Conce-
jo Cantonal expedir Reglamentos, “sus proyectos deberan referirse a una sola
materia y seran presentados con la exposicion de motivos, el articulado que se
proponga y la expresion clara de los articulos. Los proyectos que no retinan estos
requisitos no serdn sometidos, esto es un requisito fundamental para que una
normativa de aplicacion a nivel Cantonal pueda tener el cardcter de obligatorio,
es mas para este tipo de normas se debe cumplir con todas las solemnidades que
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exige la ley, como es que sea discutida en dos debates y publicado en los medios
que la Ley establece”.

Expresa el Procurador Sindico que, en cuanto los acuerdos y resoluciones “son
temas especificos y especiales al tener estas caracteristicas no es aplicable en
todo el territorio del Cantén, por lo tanto no es obligatorio para todos los habi-
tantes su cumplimiento; para su vigencia se necesita que sea aprobado por el I.
Concejo Cantonal en un solo debate y no se requiere de publicacién en ningin
medio establecido por la Ley”.

Concluye el Procurador Sindico con el siguiente criterio juridico: “claramente se
determina que el I. Concejo Cantonal estd facultado para expedir Ordenanzas,
acuerdos y resoluciones, cada una de ellas cumpliendo sus respectivos requisitos
y solemnidades para su vigencia”.

El inciso final del articulo 264 de la Constitucion de la Republica, mencionado
por el Procurador Sindico Municipal de Paute, establece que los gobiernos muni-
cipales en el ambito de sus competencias vy territorio, y en uso de sus facultades
“expediran ordenanzas cantonales”.

El Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
COOTAD, en su articulo 7 expresa que para el pleno ejercicio de sus competen-
cias y de las facultades que de manera concurrente podran asumir, “se reconoce
a los consejos regionales y provinciales, concejos metropolitanos y municipa-
les, la capacidad para dictar normas de caracter general a través de ordenanzas,
acuerdos y resoluciones aplicables dentro de su circunscripcion territorial”.

De conformidad con el articulo 57 del COOTAD, corresponde al concejo mu-
nicipal: “a) El ejercicio de la facultad normativa en las materias de competencia
del gobierno auténomo descentralizado municipal, mediante la expedicién de
ordenanzas cantonales, acuerdos y resoluciones;...y) Reglamentar los sistemas
mediante los cuales ha de efectuarse la recaudacién e inversion de las rentas
municipales”.

De otra parte, respecto al proceso de consulta prelegislativa dentro de la circuns-
cripcion territorial de los gobiernos auténomos descentralizados, sobre normas
que pudieren afectar derechos colectivos de comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, afroecuatorianas y montubias, el inciso final del arti-
culo 325 del COOTAD, establece que el respectivo gobierno auténomo descen-
tralizado “podra mediante ordenanza o resolucién para el caso de los gobiernos
parroquiales rurales reglamentar y desarrollar esta disposicién”.
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En lo atinente a la administracién financiera, el inciso segundo del articulo 343
del citado COOTAD dispone que el tesorero de cada gobierno regional, pro-
vincial, metropolitano y municipal “serd responsable ante la maxima autoridad
financiera del cumplimiento de sus deberes y atribuciones, los cuales se determi-
naran en el reglamento respectivo aprobado por cada gobierno auténomo des-
centralizado”.

En cuanto a la obligacién de recibir pagos por cualquier crédito municipal, el
inciso segundo del articulo 346 del COOTAD determina que el tesorero estd
obligado a recibir abonos que se anotaran en el respectivo titulo de crédito o en
el registro correspondiente “y se contabilizaran diariamente, de acuerdo en el
reglamento que se dictard al efecto”.

En relacién con el cumplimiento de los actos administrativos municipales, el in-
ciso tercero del articulo 380 del COOTAD confiere facultades a las autoridades
de los gobiernos auténomos descentralizados para imponer multas compulsorias
de forma proporcional y progresiva hasta lograr el cumplimiento efectivo del acto
administrativo; afiadiendo que: “La reglamentacién y limitaciones estaran esta-
blecidas en la normativa seccional correspondiente”.

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

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

De las normas antes referidas del Cédigo Organico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, se desprende que los gobiernos auténomos des-
centralizados tienen atribuciones para ejercer la facultad reglamentaria en las
materias que ahi se especifican.
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Por lo expuesto, teniendo en cuenta que de conformidad con los articulos 57 letra
y), 325,343, 346, 380, 492, 496 y 522 del Cédigo Organico de Organizaci6n Te-
rritorial, Autonomia y Descentralizacién, corresponde a los gobiernos autbnomos
descentralizados municipales reglamentar los sistemas de recaudacion e inver-
sién de las rentas municipales, los procesos de consulta prelegislativa, los deberes
y atribuciones de los tesoreros municipales, la contabilizacién de los abonos que
se reciban por cualquier crédito municipal, la imposicién de multas para lograr
el cumplimiento de actos administrativos, el cobro de tributos y la actualizacién
del avalto de las propiedades urbanas y rurales y de los catastros municipales,
se concluye que, el Concejo Cantonal del Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal de Paute, tiene atribuciones para expedir dentro del territorio cantonal,
los reglamentos para la aplicacién de la normativa vigente en las materias antes
referidas del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descen-
tralizacion.

Se deberd tener en cuenta que, los reglamentos para la aplicacién de la normativa
antes referida deberan ser expedidos a través de ordenanzas, en razén de que el
articulo 322 del COOTAD referido a las “Decisiones legislativas” dispone que
deben ser aprobados por los consejos regionales y provinciales y los concejos
metropolitanos y municipales mediante ordenanzas; en tanto que el articulo 323
del citado Cédigo Organico faculta a los gobiernos auténomos descentralizados
para expedir acuerdos y resoluciones “sobre temas de caracter especial o espe-
cifico”, los cuales deben ser notificados a los interesados; normas que guardan
concordancia con el articulo 57 letra a) del referido Cédigo Organico.

OF. PGE. N°: 06013, de 18-01-2012

CONSEJO CANTONAL DE SALUD: NATURALEZA
ADMINISTRATIVAY PRESUPUESTARIA -PAGO DE DIETAS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON LOJA

CONSULTA:
“;La Municipalidad de Loja tiene competencia para crear, mantener y financiar el

Consejo Cantonal de Salud?”.
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BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Art. 226.

Ley Orgénica del Sistema Nacional de Salud Arts. 2, 7, 8,9, 13, 14, 16 num. 3,
23y 24;y,62inc. 1, 63, 64, 65, 66 y 67 de su Reglamento.

Ley Organica del Servicio Pablico Arts. 125; y, 265 de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

De manera previa a atender su consulta, mediante oficio No. 04792 de 18 de
noviembre de 2011, esta Procuraduria solicit6 al Consejo Nacional de Compe-
tencias el criterio institucional respecto del caso planteado; lo cual fue atendido
por el Presidente de dicha Institucién en oficio No. CNC-SE-2011-0189 de 25 de
noviembre de 2011, ingresado a esta Procuraduria el 13 de diciembre de 2011.

Mediante oficios Nos. 04793 y 05565 de 18 de noviembre y 22 de diciembre de
2011, esta Procuraduria solicité el criterio institucional del Ministerio de Salud
Pdblica, el cual fue atendido por el Coordinador General de Asesoria Juridica
del Ministerio de Salud en oficio s/n de 9 de febrero de 2012, ingresado a esta
Procuraduria el 15 de febrero del presente afio.

En el oficio No. 0942-AJM-2011 de 7 de octubre de 2011, anexado a su oficio de
consulta, la Procuradora Sindica Municipal manifiesta que el Municipio de Loja,
en uso de las atribuciones concedidas por la Constitucion y la Ley, procedié a
crear mediante ordenanza el Consejo Cantonal de Salud de Loja, entidad dotada
Gnicamente de autonomia administrativa, pues entre sus funciones no consta de
presupuesto ni de financiamiento alguno.

Concluye la Procuradora Sindica expresando que: “la Municipalidad no puede ni
debe mantener y financiar el Consejo Cantonal de la Salud; por no estar previsto
en la ley, pues el principio de legalidad consagrado en la Constitucién manda al
funcionario publico cenirse al texto legal integro. Pues el Art. 17 de la Ley del
Sistema Nacional de Salud, establece lo siguiente.- ‘El Consejo Nacional de Salud,
se crea como entidad publica con personeria juridica, autonomia administrativa
y financiera, con domicilio en el Distrito Metropolitano de Quito’. Por lo tanto le
corresponde al Consejo Nacional de Salud, mantener y financiar a los consejos
cantonales; no existe norma legal que prescriba u ordene a la municipalidad hacer
uso de su presupuesto para destinar al Consejo Cantonal de la Salud”.

A su oficio adjunta copia simple de la Ordenanza de Funcionamiento del Con-
sejo Cantonal de Salud de Loja, aprobada por el Concejo Municipal en sesiones
ordinarias de 27 de diciembre de 2005 y 21 de febrero de 2006; y sancionada por
el Alcalde del Cantén el 24 de febrero del 2006.
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En el oficio No. CNC-SE-2011-0189 de 25 de noviembre de 2011, el Presidente
del Consejo Nacional de Competencias manifiesta que, “Los Consejos de Salud,
en cuanto a su naturaleza, son espacios, ‘instancias’ de concertacién de la po-
litica de salud y, por lo tanto, no requieren estar dotados de estructura organica
y patrimonio para su funcionamiento. Se trata ademds de 6rganos del Sistema
Nacional de Salud, como lo dispone el articulo 16 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Salud, en relacién con el articulo 62 del respectivo Reglamento v,
por lo tanto, no forman parte de la estructura ni el gobierno central (Ministerio de
Salud), ni los gobiernos auténomos descentralizados (provinciales o cantonales)”.

Respecto de la creacién y organizacion de los Consejos de Salud, el Presidente
del Consejo Nacional de Competencias expresa que: “al encontrarse los Conse-
jos de Salud expresamente creados y suficientemente desarrollada su regulacién
en la Ley y su Reglamento, no es menester la expedicién de acto normativo ul-
terior que les dé creacion, o que tenga por objeto regular su estructura y funcio-
namiento. La facultad otorgada en este sentido al Alcalde por el articulo 67 del
Reglamento a la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Salud, se refiere exclu-
sivamente a la Presidencia del Consejo, para establecer una estructura técnico
administrativa minima”.

Concluye el Presidente del Consejo Nacional de Competencias manifestando
que “al ser los Consejos de Salud érganos creados en la Ley y regulados en de-
talle en su respectivo reglamento, y al no integrar o formar parte de la estructura
del Gobierno Central, ni el Gobierno Municipal, no procede acto normativo de
creacion de parte del Ministerio o de los Gobiernos Auténomos Descentralizados
Provinciales o Municipales. De igual manera, al tratarse de instancias o espacios
de coordinacién de politicas, no requieren de estructura organica, presupuesto o
personeria juridica, sin perjuicio de la facultad que establece el Reglamento a la
Ley Organica del Sistema Nacional de Salud a los Gobiernos Municipales, para
dotar a la Presidencia del Consejo de una estructura minima para su funciona-
miento. Por consiguiente, en nuestro criterio, no corresponde a los Gobiernos
Auténomos Descentralizados Auténomos Municipales la creacién, mantencién
y financiamiento de los Consejos Cantonales de Salud; sino tan solo de dotar,
via ordenanza, de una estructura minima a la Presidencia del Consejo para su
adecuado funcionamiento”.

El criterio emitido por el Coordinador General de Asesoria Juridica del Ministe-
rio de Salud Publica en su oficio s/n de 9 de febrero de 2012, expresa que “los
Consejos de Salud en apoyo al Sistema Nacional de Salud, funciona de manera
descentralizada, desconcentrada con el apoyo a nivel cantonal de los Conse-
jos Cantonales de Salud — CCS, organismos que se encuentran presididos por
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el Alcalde o su representante; la Secretaria Técnica la ejerce el Jefe del Area de
Salud designado, conformado por representantes del sistema que actdan a nivel
cantonal”.

Concluye el Coordinador General de Asesoria Juridica del Ministerio de Salud
Pablica expresando que: “La formulacién del Plan Estratégico cantonal de salud
sera bienal, de responsabilidad de los consejos cantonales de salud y se enfoca
en la salud familiar y comunitaria, forma parte del Plan de Desarrollo Cantonal
aprobado por el respectivo Concejo Municipal; contaran con su respectivo pre-
supuesto y financiamiento, y seran el resultado de los compromisos asumidos vo-
luntariamente por todos o algunos de los integrantes representados en el Consejo
Cantonal de salud”.

Con estos antecedentes, atiendo la consulta formulada por usted en los siguientes
términos:

La Ley Organica del Sistema Nacional de Salud, en el articulo 2 expresa que el
Sistema Nacional de Salud “estara constituido por las entidades publicas, priva-
das, auténomas y comunitarias del sector salud, que se articulan funcionalmente
sobre la base de principios, politicas, objetivos y normas comunes”.

El articulo 7 de la citada Ley Orgdnica establece que forman parte del Sistema
Nacional de Salud, entre otras entidades publicas y privadas que ahi se especifi-
can: “...9. Organismos seccionales: Consejos Provinciales, Concejos Municipa-
les y Juntas Parroquiales”.

El articulo 8 de la mencionada Ley Organica expresa lo siguiente:

“La participacién de las entidades que integran el Sistema, se desarrollara res-
petando la personeria y naturaleza juridica de cada institucion, sus respectivos
organos de gobierno y sus recursos.

Por tanto, las entidades u organismos auténomos y/o de derecho privado que
integran el Sistema Nacional de Salud, conservaran su autonomia administrativa,
técnica, funcional y financiera y sus recursos no formaran parte de los fondos de
financiamiento del Sistema Nacional de Salud”.

El articulo 13 de la indicada Ley Organica, referido a la funcién de financiamien-
to del Sistema Nacional de Salud, determina que el Consejo Nacional de Salud
establecera mecanismos que permitan la asignacién equitativa y solidaria de los
recursos financieros entre grupos sociales, provinciales y cantonales; y en su inci-
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so cuarto dispone que: “En el marco de la desconcentracién y descentralizacion
en salud vigente, el Estado asignara de manera total y automatica los recursos
financieros correspondientes a las direcciones provinciales, jefaturas de area y los
municipios que lo soliciten conforme a los planes de salud y de acuerdo con los
criterios de equidad, indice poblacional y riesgo epidemiolégico, a excepcion de
los recursos que se requieran para el ejercicio de la coordinacién del Ministerio
de Salud Pdblica”.

El articulo 14 de la referida Ley Orgdnica expresa que los Consejos de Salud
como organismos de representacién de los integrantes del Sistema, “son instan-
cias de coordinacion, concertacion sectorial, articulacién interinstitucional e in-
tersectorial, en apoyo al funcionamiento del Sistema”.

De acuerdo con el numeral 3 del articulo 16 de la indicada Ley Organica, el Sis-
tema Nacional de Salud cuenta en el nivel cantonal con los Consejos Cantonales
de Salud.

El inciso primero del articulo 23 de la citada Ley Organica expresa que los Con-
sejos Cantonales de Salud estaran presididos por el Alcalde o su representante; y
en su inciso segundo determina que: “Se conformaran con representantes de los
integrantes del Sistema que actdan a nivel cantonal y de las Juntas Parroquiales.
Se promovera la participacion paritaria del Estado y la sociedad civil”.

Conforme al articulo 24 de la mencionada Ley Organica, son funciones de los
consejos Cantonales de Salud, entre otras: “1. Aplicar la politica nacional en
salud, adaptada al ambito cantonal;...3. Coordinar las acciones de promoci6n
de la salud con otras entidades de desarrollo provincial, local y la comunidad;
4. Apoyar la organizacién de la red de servicios en el cantén; 5. Promover la
participacion, control social y el cumplimento y exigibilidad de los derechos de
los usuarios”.

El Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Salud, en el in-
ciso primero del articulo 62 prescribe que el Consejo Cantonal de Salud “creado
por la Ley Organica del Sistema Nacional de Salud, es un organismo pdblico, de
caracter funcional, dotado de autonomia administrativa, que coordina la ejecu-
cion y gestion de las politicas y planes de salud en el ambito cantonal”.

Conforme al articulo 63 del indicado Reglamento, el Concejo Cantonal de Salud
cuenta para su funcionamiento con los siguientes érganos de decision: a) El Ple-

no; y, b) La Presidencia.
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El articulo 64 del citado Reglamento, referido a la integracién de los miembros al
Pleno del Consejo Cantonal de Salud determina lo siguiente:

“El Concejo Cantonal de Salud se integrara obligatoriamente en la primera asam-
blea general ordinaria del afo de su conformacién, cumpliendo las siguientes
normas:

a) El Alcalde del cantén, o su representante Gnico y permanente que es su Presi-
dente nato;

b) el Jefe del area de salud quien ejerce la Secretaria Técnica. En caso de existir
mas de uno en un mismo cantén o mancomunidad de cantones, el Director Pro-
vincial de Salud nombraré a dicho representante;

c) Los representantes con poder de decision del IESS y del Seguro Social Campe-
sino, si existieren en el dmbito cantonal;

d) Unicamente participaran los organismos publicos y privados, con y sin fines
de lucro que a la fecha de convocatoria, hayan obtenido su personeria juridica y
realicen acciones de salud especificamente en el cantén de que se trate;

e) El proceso de eleccién o designacion de representantes al Concejo Cantonal de
Salud debera efectuarse dentro de los dltimos 60 dias laborables del afio anterior
a su integracion, para cuyo efecto, el Alcalde, conminara a las organizaciones,
entidades e instituciones, a realizar dicho proceso;

f) Los demas integrantes que representen a las entidades determinadas en el Art. 7
de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Salud, se integraran al Concejo Can-
tonal, Gnica y exclusivamente en los casos en que la entidad a la que representen
tengan programas y actividades especificas de salud en el cantén, y,

g) La participaron e la sociedad civil y de base comunitaria serd prioritaria en re-
lacién con el nimero de delegados de las instituciones, salvaguardando la equi-
dad social, de género, generacional y étnico — cultural”.

El articulo 66 del mencionado Reglamento, establece como funciones del Con-
sejo Cantonal, ademds de las previstas en el articulo 24 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Salud, entre otras: “a) Elaborar, aprobar y evaluar, la politica
y el Plan Estratégico Cantonal de Salud, los cuales seran formulados participati-
vamente, en el marco del Plan de Desarrollo Cantonal y presentarlos al Concejo
Municipal; ...f) Participar activamente en la organizacion y capacitacion de: las
organizaciones comunitarias, comités de usuarios y demas organizaciones en el
nivel cantonal; g) Apoyar al Concejo Municipal en la formulacién e implementa-
cién de politicas saludables”.
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Del articulo 24 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Salud y el articulo 66
de su Reglamento, se colige que los Consejos Cantonales de Salud, son instan-
cias de participacion para el establecimiento de politicas en el sector de la salud.

El inciso segundo del articulo 65 del citado Reglamento dispone que el Pleno
del Consejo Cantonal de la Salud “se reunira ordinariamente al menos cada dos
meses y de forma extraordinaria las veces que considere necesarias”.

Toda vez que conforme al articulo 64 del Reglamento General a la Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Salud, el Pleno del Consejo Cantonal de la Salud esta
conformado por representantes de entidades pablicas y privadas, se debe tener
en cuenta lo relativo al pago de dietas que corresponde a los miembros de dichos
consejos por las sesiones a las que asistan, conforme a lo dispuesto en el articulo
65 de dicho Reglamento.

Tanto la Ley Organica del Sistema Nacional de Salud como su Reglamento de
aplicacion, no contemplan entre sus disposiciones, lo relativo al pago de dietas
por las sesiones a las que asistan los miembros del Pleno del Consejo Cantonal
de Salud; no obstante lo cual, se deberd tener presente para tal efecto, el articulo
117 de la Ley Organica del Servicio Piblico, el cual establece que sin perjuicio
de lo prescrito por la Constitucién de la Repuiblica, a ningin titulo, ni adn el
de contrato de servicios ocasionales, comision u honorarios, una autoridad o
servidor percibira dos o mds remuneraciones provenientes de funciones, puestos
o empleos desempenados en las entidades y organismos contemplados en el ar-
ticulo 3 de esa Ley, lo cual incluye a los servidores pdblicos que por designacion
o delegacién formen parte de cuerpos colegiados, por lo que no se procedera al
pago dietas por su participacion en los mismos, ni al otorgamiento de ningtn otro
beneficio adicional.

Sin embargo, el articulo 125 de la mencionada Ley Organica prescribe que aque-
llos miembros que no perciben ingresos del Estado y fueran designados como
representantes o vocales de directorios, juntas, comités o cuerpos colegiados en
general, de las instituciones del Estado, tendran derecho a percibir dietas, de con-
formidad a las regulaciones que para el efecto emita el Ministerio de Relaciones
Laborales.

La Disposicién Transitoria Cuarta de la Ley Organica del Servicio Piblico, dis-
pone que en el plazo de un ano, el Ministerio de Relaciones Laborales expedira
los Acuerdos Ministeriales que regulen lo dispuesto en esta Ley para los ingresos
complementarios, éstos seran reconocidos en la forma prevista en las reglamen-
taciones vigentes en cada una de las instituciones del Estado.
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Sobre esta misma materia, el inciso primero del articulo 265 del Reglamento
General a la Ley Organica del Servicio Piblico dispone que los servidores publi-
cos no percibiran ingresos por concepto de dietas por parte del Estado, cuando
sean designados como representantes o vocales a directorios, juntas, comités o
cuerpos colegiados en general, incluyéndose a los docentes y servidores de las
instituciones del Estado establecidas en el articulo 3 de la LOSEP.

El inciso segundo del referido articulo 265 del Reglamento de la LOSEP determi-
na que este reconocimiento exclusivamente se lo efectuara a aquellas personas
que no tienen la calidad de servidores publicos y no perciben ingresos del Estado;
y concluye que a partir de la fecha de su designacion si estd establecido que no
se pague en el cuerpo colegiado el valor correspondiente a las dietas, se lo hara
en la institucion que lo designé y se imputara dicho pago con posterioridad a la
partida de dietas de la institucion a la cual pertenece el cuerpo colegiado; corres-
pondiendo al Ministerio de Relaciones Laborales expedir las regulaciones para el
reconocimiento de las dietas.

Se deberd tener en cuenta para efectos del pago de dietas por sesion realizada,
lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 3 del “Reglamento Sustitutivo para
el pago dietas a los miembros de consejos, directorios, juntas, comités o cuerpos
colegiados en general”, el cual dispone que el valor de la dieta por sesion realiza-
da serd el equivalente al cinco por ciento de la remuneracién mensual unificada
establecida y aprobada legalmente para el grado uno de la Escala de Remunera-
ciones Mensuales Unificadas del Nivel Jerdrquico superior que se encuentre en
vigencia.

En consecuencia de lo expuesto, y de conformidad con lo dispuesto en los articu-
los 125 de la Ley Orgdnica del Servicio Piblico y 265 de su Reglamento General,
tendran derecho al pago de dietas inicamente los miembros del Pleno del Con-
cejo Cantonal de Salud que no tengan la calidad de servidores puiblicos o que no
perciban ingresos del Estado.

En este sentido me pronuncié respecto al pago de dietas, en oficios Nos. 3035
y 3945 de 28 de julio y 29 de septiembre de 2011, con motivo de las consultas
formuladas por el Cuerpo de Bomberos de Samborondén y Autoridad Portuaria
de Puerto Bolivar, en su orden.

Respecto de la Presidencia del Consejo Cantonal de Salud, el inciso primero del
articulo 67 del Reglamento a la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Salud
dispone lo siguiente:
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“Art. 67.- De la Presidencia del Concejo Cantonal de Salud.- La Presidencia del
Concejo Cantonal es ejercida por el Alcalde del cantén o su representante tinico
y permanente. Para su funcionamiento contard con una estructura técnico ad-
ministrativa minima de conformidad con la ordenanza municipal que se dictare
para el efecto”.

De los articulos 2 y 14 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Salud, y
articulo 67 de su Reglamento General se establece que los Consejos de Salud
son instancias de concertacién integradas por entidades piblicas y privadas, que
se articulan sobre la base de principios, politicas, objetivos y normas comunes,
presididos en el nivel cantonal por el Alcalde del cantén o su representante Ginico
y permanente, y funcionan con una estructura administrativa minima conforme a
la ordenanza que se dicte para el efecto.

Cabe tener presente que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 226 de la Consti-
tucion de la Republica, “Las instituciones del Estado, sus organismos, dependen-
cias, las servidoras o servidores publicos y las personas que actden en virtud de
una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les
sean atribuidas en la Constitucién y la ley”.

De conformidad con los articulos 16 numeral 3 y articulos 23 y 24 de la Ley
Organica de la Salud, los Consejos Cantonales de la Salud fueron creados como
instancias del Sistema Nacional de Salud, cuyas funciones principales son aplicar
la politica nacional en salud, adaptada al ambito cantonal y formular y evaluar el
Plan Integral de Salud en el cantén.

En virtud de lo expuesto, se concluye que no es necesario que la Municipalidad
a su cargo cree mediante acto normativo el Consejo Cantonal de Salud de Loja,
puesto que dicho Consejo ha sido creado conforme al numeral 3 del articulo 16
de la Ley Organica de la Salud, el cual establece que el Sistema Nacional de Sa-
lud cuenta en el nivel cantonal con los Consejos Cantonales de Salud.

Por su parte, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 67 del Reglamento
General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Salud, corresponde a los
gobiernos auténomos descentralizados municipales, dotar a través de una orde-
nanza de la estructura minima a la Presidencia de dicho Consejo y del respectivo
financiamiento para su funcionamiento.

Respecto al pago de dietas a los miembros del Pleno del Consejo Cantonal de la
Salud que no tengan la calidad de servidores publicos o que no perciban ingresos
del Estado, de debera aplicar lo dispuesto en los articulos 117, 125 de la Ley
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Orgénica del Servicio Piblico, y 265 de su Reglamento General, los cuales dispo-
nen el pago de dietas inicamente a aquellas personas que no tienen la calidad de
servidores pablicos y no perciben ingresos del Estado y fueren designados como
representantes o vocales a directorios, juntas, comités o cuerpos colegiados en
general, de las instituciones del Estado.

En consecuencia, al amparo del articulo 67 del Reglamento a la Ley Organica
del Sistema Nacional de la Salud, se concluye que la Municipalidad de Loja esta
facultada para expedir la ordenanza que regule la estructura técnico administra-
tiva del Consejo Cantonal de la Salud, incluyendo el presupuesto que permita su
funcionamiento, debiendo ademas establecer si las dietas del indicado Consejo
seran cubiertas por el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal, para lo
cual tendrd en cuenta lo dispuesto en el articulo 265 del Reglamento a la LOSEP,
seglin se ha analizado ya en este pronunciamiento.

OF. PGE. N°: 06576, de 23-02-2012

CONSEJO NACIONAL DE LOS GOBIERNOS PARROQUIALES RURALES DEL
ECUADOR: COMPETENCIA PARA OTORGAR PERSONERIA JURIDICA

ENTIDAD CONSULTANTE: JUNTA PARROQUIAL RURAL “VALLE HERMOSO”

CONSULTAS:

1. $Quién es el organismo competente para otorgar personeria juridica, reformar
estatutos e inscribir directivas de las asociaciones provinciales de los gobiernos
auténomos parroquiales rurales?

2. ;Puede el Presidente del Consejo Nacional de Gobiernos Parroquiales Rurales
del Ecuador inscribir el estatuto de una Asociacién de Gobiernos Parroquiales
Rurales de una provincia, sin que este haya sido previamente aprobado por un
Ministerio como lo determina el Reglamento que regula la constitucién de perso-
nas juridicas de derecho privado sin fines de lucro?

3. ;Cudles son las funciones del Consejo Nacional de Gobiernos Parroquiales
Rurales del Ecuador respecto de la constitucién, personeria juridica, reforma de
estatutos e inscripcion de directivas de las asociaciones provinciales de los go-
biernos auténomos parroquiales rurales?”
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BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Arts. 147 num. 13y 425.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Art. 313 y Disp. Trans. Vigésimo Primera.

Ley Organica de Juntas Parroquiales Rurales Arts. 17 (derogada); y, 38 de su Re-
glamento.

Cédigo Civil Art. 584.

Reglamento para la aprobacién, control y extincién de las personas juridicas de
derecho privado sin fines de lucro Art. 2.

Reglamento para la aprobacién de Estatutos, Reformas y Codificaciones, Liqui-
daciones y Disolucion, y Registro de Socios y Directivas, de las Organizaciones
Previstas en el Cédigo Civil y en las leyes especiales Arts. 3 y 25.

D. E. N° 410 Art. 2.

Estatuto por Procesos del Ministerio de Coordinacién de la Politica Arts. 9, 10 y
11 lit. ©).

Estatuto por Procesos del Consejo Nacional de Gobiernos Parroquiales Rurales
del Ecuador Arts. 4, 22 y 23.

PRONUNCIAMIENTO:

El informe juridico de la Entidad consultante, contenido en oficio sin nimero, de
31 de enero de 2012, suscrito por el Secretario del Gobierno Auténomo Des-
centralizado Parroquial de Valle Hermoso, expone que la Asociacién de Juntas
Parroquiales Rurales de la Provincia de Santo Domingo de los Tsachilas se cons-
tituyé mediante Acuerdo No. 408 del Subsecretario de Coordinacién Politica del
Ministerio del Interior, publicado en el Primer Suplemento del Registro Oficial
No. 119 de 29 de enero de 2010, con sujecién al Reglamento para la aproba-
cién, control y extincién de las personas juridicas de derecho privado sin fines
de lucro, publicado en el Registro Oficial No. 660 de 11 de septiembre de 2002.

Agrega que, en aplicacion del articulo 313 del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacién (COOTAD), que establece que los go-
biernos auténomos descentralizados en cada nivel de gobierno, tendran una en-
tidad asociativa de caracter nacional, se cre6 el Consejo Nacional de Gobiernos
Parroquiales Rurales del Ecuador (CONAGOPARE). Como se vera mas adelante,
dicho Consejo sustituyé al CONAJUPARE creado al amparo de la Ley Orgdnica
de Juntas Parroquiales derogada por el COOTAD.

El informe juridico de la Entidad consultante invoca el articulo 2 del Reglamento
para la aprobacién, control y extincién de las personas juridicas de derecho pri-
vado sin fines de lucro y sobre su base concluye que: “El organismo competente
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para otorgar personeria juridica, reformar estatutos e inscribir directivas de las
asociaciones provinciales de los gobiernos auténomos parroquiales rurales es el
Ministerio Coordinador de la Politica”; y agrega que: “El Presidente del Consejo
Nacional de Gobiernos Parroquiales Rurales del Ecuador tiene como funcién en-
tre otras la de inscribir el estatuto y la directiva de una Asociacion de Gobiernos
Parroquiales Rurales de una provincia, pero que haya sido previamente expedido
y aprobado mediante acuerdo ministerial como lo determina el articulo 3 del
citado reglamento”.

Por su parte, el Presidente del Consejo Nacional de Gobiernos Parroquiales Ru-
rales del Ecuador (CONAGOPARE) en el oficio No. 127-12-CCH-WT-CONA-
GOPARE de 21 de marzo de 2012, cita los articulos 100 de la Constitucién de
la Repuiblica y 313 del COOTAD, y manifiesta que las instancias organizativas
territoriales de los GADs son producto de la ley, no requieren aprobacién por nin-
guna Cartera de Estado porque son entidades del sector pdblico, y por tanto no
estan sujetas a la aplicacién del Reglamento que regula la constitucién de perso-
nas juridicas de derecho privado; y, concluye: “Las funciones del CONAGOPARE
conforme al Art. 313 del COOTAD, son las de aprobar sus propios Estatutos, y
dentro de estos conformar sus propias instancias organizativas territoriales”.

En el oficio No. MCPGAD-ST-CGGAD-DDCP-2012-032 de 2 de abril de 2012,
el Ministro de Coordinacién de la Politica y Gobiernos Auténomos Descentrali-
zados, expone que segin el articulo 313 del COOTAD, “quien tiene personeria
juridica es la entidad asociativa de cardcter nacional (Iéase CONAGOPARE); que
las instancias organizativas territoriales “no tienen personeria juridica-publica y
por lo tanto son de caracter delegativo, puesto que son creadas por estatuto”; que:
“es competencia del MCP-GAD la aprobacién de estatutos, como lo previenen
los reglamentos respectivos.”; y, concluye que “No puede inscribir el estatuto de
una Asociacion de Gobiernos Parroquiales de una provincia el Presidente del
Consejo Nacional de Gobiernos Parroquiales Rurales del Ecuador, sin que este
haya sido aprobado por el Ministerio de Coordinacién de la Politica y Gobiernos
Auténomos Descentralizados”.

El contenido de la consulta exige considerar como antecedente que el articulo 17
de la Ley Organica de Juntas Parroquiales Rurales, derogada por la letra c) de la
Disposicién Derogatoria Primera del COOTAD, preveia que las juntas parroquia-
les podrian asociarse con el fin de fortalecer el desarrollo parroquial y la gestion
de las areas rurales de su circunscripcion territorial; y, el articulo 38 del Regla-
mento General a la Ley Orgdanica de Juntas Parroquiales Rurales, que establecia
el procedimiento de aprobacién del Estatuto de las asociaciones parroquiales en
los siguientes términos:
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“Las juntas parroquiales rurales que hubieren resuelto asociarse, solicitaran por
escrito al Ministerio de Gobierno el reconocimiento de su Estatuto Social sefa-
lando el objeto, domicilio, forma de administracion y liquidacién de la sociedad.

El Ministerio para conceder personeria juridica a una sociedad parroquial com-
probard documentadamente la existencia de la voluntad de asociarse por cada
uno de los directorios de las juntas parroquiales rurales miembros. Las asociacio-
nes parroquiales de acuerdo al caracter de representacién deberan acreditar por
lo menos de las dos terceras partes del total de parroquias representadas, verifica-
do lo cual, el Ministro dictara el correspondiente acuerdo aprobando el Estatuto
y ordenard su publicacion en el Registro Oficial.

No se admitira dos o mds asociaciones parroquiales con el mismo objeto o deno-
minacién en un mismo cantén.

La designacion de los directorios, asi como la inclusion o exclusién de los miem-
bros de las asociaciones parroquiales seran comunicadas oportunamente al Mi-
nisterio de Gobierno para su registro, caso contrario tales actos no surtirdn ningin
efecto legal”.

El articulo 38 del Reglamento General a la Ley Organica de Juntas Parroquiales,
confirié al entonces Ministerio de Gobierno, competencia para otorgar perso-
nalidad juridica a las Asociaciones de Juntas Parroquiales, competencia que se
traslad6 al Ministerio de Coordinacién de la Politica, en aplicacién del articulo
2 reformado del Decreto Ejecutivo No. 410, que dispone: “El Ministerio del Inte-
rior tendra a su cargo el ejercicio de las facultades legales y reglamentarias, y el
cumplimiento de las funciones, atribuciones, responsabilidades y competencias
asignadas al Ministerio de Gobierno, Policia, Cultos y Municipalidades, excepto
en lo referente a cultos que pasan a ser competencia del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos vy, en lo referente a municipalidades, demas gobiernos auté-
nomos descentralizados, que pasan a ser competencia del Ministerio de Coordi-
nacién de la Politica”. Es pertinente considerar que el Decreto Ejecutivo No. 410
y sus reformas, son anteriores a la promulgacién del COOTAD.

Los subnumerales 10y 11 de la letra ¢) del numeral 2.1.2 del articulo 9 del Es-
tatuto por Procesos del Ministerio de Coordinacién de la Politica, incluyen entre
las competencias de esa Secretaria de Estado: “10. Registro de directivas de juntas
parroquiales”; y, “11. Informes de aprobacion de consorcios, asociaciones, man-

comunidades y organizaciones de GAD".
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Segln se desprende del informe del Secretario del GAD Parroquial de Valle Her-
moso, contenido en oficio de 31 de enero de 2012, al que se hizo referencia en
los antecedentes de este pronunciamiento, el Subsecretario de Coordinacién Po-
litica del Ministerio de Gobierno, mediante Acuerdo No. 408, aprobé los Estatu-
tos de la Asociacién de Juntas Parroquiales de la Provincia de Santo Domingo de
los Tsachilas (ASOJUPAR- PSDTS), con el caracter de Corporacién, con sujecién
al Reglamento para la Aprobacién y Control y Extincién de las Personas Juridicas
de Derecho Privado sin Fines de Lucro.

El articulo 3 del citado Reglamento, dispone que: “Sin perjuicio de la facultad
del Presidente de la Republica para aprobar la constitucién de fundaciones o cor-
poraciones prevista en el articulo 584 del Cédigo Civil, quienes deseen obtener
la aprobacién de una organizacién de este tipo deberan presentar una solicitud,
dirigida al Ministro de Estado que corresponda o al Secretario General de la Ad-
ministracién Pablica...”. La misma norma establece los requisitos y documentos
que se deben acompanar a la solicitud.

Las corporaciones constituidas al amparo del Cédigo Civil y el citado Reglamen-
to, tienen el caracter de personas juridicas de derecho privado.

Por su parte, el articulo 313 del COOTAD, regula la asociacién de gobiernos
auténomos descentralizados, en los siguientes términos:

“Art. 313.- Conformacion.- Los gobiernos auténomos descentralizados, en cada
nivel de gobierno, tendran una entidad asociativa de caracter nacional, de dere-
cho publico, con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y pa-
trimonio propio. Para este fin, los gobiernos auténomos descentralizados respec-
tivos aprobaran en dos debates de la asamblea general su propio estatuto, el cual
serd publicado en el Registro Oficial. En el caso de los gobiernos parroquiales
rurales los debates para la aprobacion de sus estatutos se realizardn en la reunién
de los presidentes de las asociaciones provinciales. En los estatutos de estas aso-
ciaciones nacionales podran crearse instancias organizativas territoriales, de gé-
nero, interculturales y otros fines especificos de acuerdo a sus responsabilidades.

Las entidades asociativas nacionales de los gobiernos auténomos descentraliza-
dos provinciales y municipales seran financiadas por el aporte de sus miembros
en el cinco por mil de las transferencias que reciban de los ingresos permanentes
y no permanentes del presupuesto general del Estado. Para el caso de la entidad
asociativa de los gobiernos auténomos descentralizados parroquiales rurales el
aporte sera del tres por ciento (3%) de las transferencias sefialadas, cuyos recur-
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sos se distribuiran en el uno por ciento (1%) para la asociacién nacional y el dos
por ciento (2%) para las asociaciones provinciales.

Estos aportes seran transferidos y acreditados automaticamente por el Banco Cen-
tral a las cuentas de cada entidad. Las entidades rendirdn cuentas semestralmente
ante sus socios del uso de los recursos que reciban”.

Del tenor de la norma transcrita se desprende que el COOTAD establece un me-
canismo de asociacion de los distintos niveles de gobiernos auténomos descen-
tralizados (GADs), previendo que las entidades asociativas de caracter nacional,
son personas juridicas de derecho publico.

Con respecto a las entidades asociativas de los gobiernos auténomos descentrali-
zados creadas antes de la promulgacién del COOTAD, la Disposicion Transitoria
Vigésimo Primera del citado Cédigo Organico establece que el Consorcio de
Consejos Provinciales del Ecuador (CONCOPE), la Asociacién de Municipalida-
des Ecuatorianas (AME) y el Consejo Nacional de Juntas Parroquiales Rurales del
Ecuador (CONAJUPARE), deben ajustar sus estatutos a ese cuerpo normativo.

En aplicacién de la Disposicién Transitoria Vigésimo Primera del COOTAD, el
Consejo Nacional de Juntas Parroquiales Rurales del Ecuador (CONAJUPARE)
adecué sus Estatutos y mediante Resolucién publicada en el Suplemento del Re-
gistro Oficial No. 180 de 15 de agosto de 2011, aprob6 el “Estatuto por Procesos
del Consejo Nacional de Gobiernos Parroquiales Rurales del Ecuador (CONA-
GOPARE)”, cuyo articulo 4, dispone: “El Consejo Nacional de Gobiernos Parro-
quiales Rurales del Ecuador (CONAGOPARE) es una entidad asociativa de ca-
racter nacional, pertenece al sector publico, tiene personeria juridica propia, es
auténoma tanto administrativa como financieramente y posee patrimonio propio;
tiene instancias organizativas territoriales que son las asociaciones provinciales,
de derecho publico, con personeria juridica, autonomia administrativa financiera
y patrimonio propio”.

En cuanto se refiere a las asociaciones de GADs parroquiales, de caracter provin-
cial, el COOTAD no les confiere cardcter publico, ni establece la forma en que
se deben constituir las entidades asociativas de GADs que tengan caracter pro-
vincial, y tampoco ha previsto un régimen transitorio aplicable a aquellas asocia-
ciones de juntas parroquiales creadas antes de su promulgacion, de conformidad
con los articulos 17 de la derogada Ley Organica de Juntas Parroquiales Rurales
y 38 de su Reglamento General, constituidas como Corporaciones con sujecién
al Reglamento para la Aprobacién de Estatutos, Reformas y Codificaciones, Li-
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quidacién y Disolucién, y Registro de Socios y Directivas, de las Organizaciones
Previstas en el Cédigo Civil y en las leyes especiales.

Con respecto a las asociaciones provinciales de gobiernos parroquiales rurales,
el articulo 21 del Estatuto del CONAGOPARE reitera que: “...son instancias orga-
nizativas territoriales del CONAGOPARE, se regulardn y regiran de conformidad
con la Constitucion, el COOTAD, las normas vigentes, el presente estatuto y su
propia normativa”.

El articulo 22 ibidem, dispone que el CONAGOPARE mantenga un registro obli-
gatorio de los estatutos, actas de conformacion y directivas de las Asociaciones
Provinciales de los Gobiernos Auténomos Descentralizados Parroquiales Rurales;
el inciso segundo del mismo articulo, prescribe que “Las normativas de creacién
de cada instancia organizativa territorial, seran establecidas mediante resolucién
numerada del Presidente de CONAGOPARE”; y, el articulo 23 ibidem, prevé que:
“El Presidente de cada asociacién, serd un Presidente de un GADPR, que una vez
elegido por la respectiva entidad asociativa, sera registrado en el CONAGOPARE,
en base a las actas respectivas que justifiquen tal designacion”.

De las normas citadas se desprende que, durante la vigencia de la derogada Ley
Organica de Juntas Parroquiales Rurales, la competencia para conceder persone-
ria juridica a las entidades asociativas de GADs, asi como para aprobar la reforma
de estatutos e inscribir las directivas de dichas asociaciones, correspondia al Mi-
nisterio de Gobierno (posteriormente denominado Ministerio del Interior) y luego
al Ministerio de Coordinacién de la Politica, de conformidad con los Decretos
Ejecutivos Nos. 410 publicado en el Registro Oficial No. 235 de 14 de julio de
2010y 478 publicado en el Registro Oficial No. 292 de 4 de octubre de 2010.

Por tanto, corresponde examinar si la competencia del Ministerio de Coordina-
cién de la Politica, se mantiene al amparo de la legislacion vigente que regula la
asociacion de GADs, contenida en el COOTAD.

Al efecto es pertinente considerar que, el articulo 313 del COOTAD, confiere
personalidad juridica pdblica Gnicamente a las instancias asociativas de GADs
que tuvieren caracter nacional, y conforme antes se analizé, el COOTAD no ha
establecido un régimen transitorio aplicable respecto de las entidades asociativas
de GADs de cardcter provincial.

En forma adicional, es pertinente considerar que el Estatuto del CONAGOPARE,
expedido por Resolucion de ese Consejo, tiene rango inferior al Reglamento para
la Aprobacién de Estatutos, Reformas y Codificaciones, Liquidacién y Disolu-
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cién, y Registro de Socios y Directivas, de las Organizaciones Previstas en el
Cadigo Civil y en las leyes especiales, de conformidad con el orden jerdrquico
de aplicacién de las normas, establecido por el articulo 425 de la Constitucion
de la Republica, en virtud de que el citado Reglamento ha sido expedido y refor-
mado mediante Decreto Ejecutivo, en ejercicio de la potestad reglamentaria que
corresponde al Presidente de la Republica de conformidad con el numeral 13 del
articulo 147 de la Constitucién de la Republica.

Del andlisis juridico que precede, en atencion a los términos de su primera con-
sulta se concluye que, en virtud de que el articulo 313 del COOTAD confiere el
caracter plblico Gnicamente a las asociaciones nacionales de GADs, la perso-
neria de las asociaciones provinciales de gobiernos parroquiales rurales nace del
Cédigo Civil, por lo que la competencia para otorgar personeria juridica, reformar
estatutos e inscribir directivas de las asociaciones de gobiernos auténomos des-
centralizados parroquiales rurales, que no tengan caracter nacional, corresponde
al Ministerio Coordinador de la Politica, de conformidad con los articulos 3 y 25
del Reglamento para la Aprobacién de Estatutos, Reformas y Codificaciones, Li-
quidacién y Disolucién, y Registro de Socios y Directivas, de las Organizaciones
Previstas en el Codigo Civil y en las leyes especiales, y los numerales 10y 11 del
literal c) del numeral 2.1.2 del articulo 9 del Estatuto por Procesos del Ministe-
rio de Coordinacién de la Politica, que confieren a dicha Secretaria de Estado
atribucion para realizar el registro de las directivas de juntas parroquiales y para
aprobar consorcios, asociaciones, mancomunidades y organizaciones de GADs,
por lo que idéntico criterio es aplicable para la aprobacién de asociaciones de
GADs provinciales o municipales, que no tengan caracter nacional.

Con respecto a su segunda consulta se concluye que, de conformidad con el
articulo 22 de los Estatutos del Consejo Nacional de Gobiernos Parroquiales del
Ecuador (CONAGOPARE), corresponde inscribir en el Registro del CONAGO-
PARE, el estatuto de una Asociacion Provincial de Gobiernos Auténomos Des-
centralizados Parroquiales Rurales, una vez que el Estatuto de dicha Asociacion
Provincial, haya sido aprobado por el Ministerio Coordinador de la Politica.

En armonia con lo analizado al atender sus dos consultas anteriores, con relacion
a la tercera se concluye que, el Consejo Nacional de Gobiernos Parroquiales
Rurales del Ecuador no tiene competencia para otorgar personeria juridica, re-
formar estatutos e inscribir directivas de las Asociaciones Provinciales de GADs
parroquiales rurales, que no tengan caracter nacional, pues dichas atribuciones
corresponden al Ministerio de Coordinacién de la Politica, de conformidad con
los articulos 3 y 25 del Reglamento para la Aprobacion de Estatutos, Reformas y
Codificaciones, Liquidacién y Disolucion, y Registro de Socios y Directivas, de
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las Organizaciones Previstas en el Cédigo Civil y en las leyes especiales, y los
numerales 10 y 11 del literal c) del numeral 2.1.2 del articulo 9 del Estatuto por
Procesos de esa Secretaria de Estado.

OF. PGE. N°: 08053, de 29-05-2012

CONSERVATORIOS DE MUSICA: COMPETENCIA DE
CONTROL DEL SENESCYT

ENTIDAD CONSULTANTE: SECRETARIA NACIONAL DE EDUCACION
SUPERIOR, CIENCIA, TECNOLOGIA E
INNOVACION, SENESCYT

CONSULTAS:

1. “;La SENESCYT es competente exclusivamente para asumir la rectoria de los
conservatorios, excluyendo la formacién a nivel inicial y media de artes y musi-
ca?”.

2. “De determinarse competente a la SENESCYT para ejercer la rectoria de las
instituciones de educacién que imparten los niveles de formacién inicial y medio
en artes y musica, se debe aclarar cémo en el marco de las funciones de esta
Secretaria se financiaria y regularia dicha formacion”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Arts. 14, 226, 344, 351, 352 y 354.
Ley Organica de Educacién Superior Arts. 14 lits. a) y b), 82, 182, 183 lit. b) y
188.

Ley Organica de Educacién Intercultural Arts. 1, 2, 21, 22, 40, 42, 43, 44 lit. b)
y 82.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. En el informe juridico que se ha acompanado a la consulta, contenido en me-
morando No. SENESCYT-CGAJ-2012-0019-Ml de 11 de enero de 2012, la Coordi-
nadora General de Asesoria Juridica de la SENASCYT cita entre otras normas, los
articulos 352 de la Constitucién de la Republica, 14 y 118 de la Ley Organica de
Educacién Superior (LOES), que incluyen a los Conservatorios Superiores de M-
sica y Artes entre las instituciones que integran el sistema de educacién superior.
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El citado informe invoca ademas la letra b) del articulo 44 de la Ley Organica de
Educacion Intercultural (LOEI), que define al bachillerato artistico y el articulo 82
de la misma Ley que prevé que el titulo de bachiller es requisito para el ingreso
a las instituciones del sistema de educacion superior.

Sobre dicha base manifiesta que: “El Ministerio de Educacién antes de la expedi-
cion de la LOES y la LOEI estructur6 la formacién académica en misica y arte, la
misma que se sigue aplicando en la actualidad”.

El informe juridico detalla que la educacién musical se encuentra estructurada
de la siguiente forma:

CICLO INICIAL
ORGANISMO ANOS DE EDAD ENTRADAY TITULO OBSERVA-
RECTOR ESTUDIO SALIDA DEL QUE CIONES
ESTUDIANTE OBTIENE
Ministerio de 3 anos 7 a 10 anos 3 afos de
Educacion educacién
inicial
CICLO MEDIO
Ministerio de | 3 afios 10 a 13 anos Bachiller Titulo de edu-
Educacion Técnico cacién media/ 3
anos de educacién
media
CICLO SUPERIOR
Secretaria  Nacio- | 3 afios 13 afios | Tecnolégico | Antes de la publicacién
nal de Educacién Superior de la LOES, el 12 de oc-
Superior,  Ciencia, tubre de 2010 se gradu-
Tecnologia e Inno- aban de tecnélogos a los
vacion 16 afos/ luego de la pub-

licacién de la LOES, el
12 de octubre de 2010,
no podra ingresar al nivel
superior tecnolégico,
por no tener el titulo de
bachiller general, segtn
requerimiento del arti-
culo 82 de la LOES.
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Afade el informe juridico de la SENESCYT que: “El 90% de los estudiantes de
mdusica y arte, se encuentran cursando sus estudios en los niveles: inicial y medio,
y tan solo el diez por ciento en el nivel superior, es decir la mayor poblacién de
estudiantes son nifos y adolescentes que obviamente no han obtenido su titulo
de Bachiller”.

Agrega que: “las partidas del personal docente que imparte los conocimientos de
mdusica y arte, pertenecen al Ministerio de Educacién, sin embargo los docentes
que laboran en el nivel superior tan solo representan el 5% del total de docentes,
las cargas horarias para el nivel superior serian facilmente cubiertas con el 5% de
los docentes, ya que el nimero de alumnos que estudian en ese nivel es minimo
tal como se menciona en el parrafo anterior.”

Sobre dicha base, la Coordinadora General de Asesoria Juridica de la entidad
consultante concluye que: “...pertenecen al sistema de educacién superior, los
conservatorios superiores, por lo tanto se colige que la competencia del manejo
de la instruccién en musica y arte de los niveles inicial y medio por su naturaleza
le corresponde al Ministerio de Educacion, y el nivel superior (tecnolégico) cur-
sado en conservatorios tal como lo establece la Constitucién de la Republica del
Ecuador y la Ley Organica de Educacién Superior pertenecen exclusivamente a
la Secretaria Nacional de Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacién
SENESCYT”.

Por su parte, el informe del Coordinador General de Asesorfa Juridica del Mi-
nisterio de Educacion, contenido en el memorando No. MINEDUC-CGAJ-
2012-00209-MEM de 24 de febrero de 2012, remitido a pedido nuestro, cita en-
tre otras disposiciones, los articulos 344 y 352 de la Constitucién de la Repdblica,
referidos el primero al sistema nacional de educacién y el segundo al sistema de
educacién superior; asi como los articulos 14, 82 y 118 de la Ley Orgdnica de
Educacioén Superior; vy, los articulos 1, 2, 21y 22 de la Ley Organica de Educacién
Intercultural.

Argumenta que: “la Autoridad Educativa Nacional, es la rectora de la educacion
en los niveles de formacién inicial basica y bachillerato en artes y musica, y for-
man parte del Sistema Nacional de Educacién”.

Agrega que, en los niveles de formacién inicial, bdsica y bachillerato en artes
y mdsica, “los nifos, nifas y adolescentes que se encuentran matriculados y
asistiendo a las instituciones de educacion en artes y mdsica, de acuerdo a sus
edades, van desarrollando destrezas, aptitudes, capacidades cognoscitivas, afec-
tivas, psicomotrices, en definitiva, preparandose para de asi determinarlo en un

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 8 / ENERO A JUNIO DE 2012

momento de sus vidas, optar por profesionalizarse en las artes o musica en el
nivel superior”.

Concluye el Coordinador General de Asesoria Juridica del Ministerio de Educa-
cién manifestando que comparte la opinién de la Coordinadora General de Ase-
sorfa Juridica de la SENESCYT en el sentido de que: “la competencia del manejo
de la instruccién en musica y arte de los niveles inicial y medio por su naturaleza
le corresponde al Ministerio de Educacion, y el nivel superior (tecnolégico) cur-
sado en conservatorios tal como lo establece la Constitucién de la Repdblica del
Ecuador y la Ley Orgénica de Educacién Superior, pertenecen exclusivamente a
la Secretaria Nacional de Educacién Superior, Ciencia y Tecnologia e Innovacién
SENESCYT”.

El contenido de la consulta exige considerar como antecedente, las disposiciones
de los articulos 344, 351 y 352 de la Constitucion de la Republica, que distinguen
y articulan el sistema nacional de educacién y el sistema de educacién superior.
Dichas normas, en su orden, prescriben:

“Art. 344 .- El sistema nacional de educacién comprendera las instituciones, pro-
gramas, politicas, recursos y actores del proceso educativo, asi como acciones en
los niveles de educacién inicial, basica y bachillerato, y estara articulado con el
sistema de educacién superior.

El Estado ejercera la rectoria del sistema a través de la autoridad educativa nacio-
nal, que formulara la politica nacional de educacion; asimismo regulard y contro-
lara las actividades relacionadas con la educacion, asi como el funcionamiento
de las entidades del sistema”.

“Art. 351.- El sistema de educacion superior estara articulado al sistema nacional
de educacién y al Plan Nacional de Desarrollo; |a ley establecera los mecanismos
de coordinacién del sistema de educacién superior con la Funcién Ejecutiva.
Este sistema se regira por los principios de autonomia responsable, cogobierno,
igualdad de oportunidades, calidad, pertinencia, integralidad, autodeterminacién
para la produccién del pensamiento y conocimiento, en el marco del didlogo de
saberes, pensamiento universal y produccién cientifica tecnoldgica global.”

“Art. 352.- El sistema de educacién superior estard integrado por universidades y
escuelas politécnicas; institutos superiores técnicos, tecnolégicos y pedagogicos;

y conservatorios de musica y artes, debidamente acreditados y evaluados.

Estas instituciones, sean plblicas o particulares, no tendran fines de lucro”.
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De las normas citadas se desprende que, la Constitucion de la Republica esta-
blece en materia de educacion, dos sistemas relacionados en forma coordinada,
el primero denominado “sistema nacional de educacién” que se integra por las
instituciones de educacién inicial, basica y bachillerato; y, el segundo constituido
por las universidades, escuelas politécnicas e institutos superiores técnicos, tec-
nolégicos y pedagoégicos y entre ellos los conservatorios superiores de musica y
artes, denominado “sistema de educacion superior”.

El sistema nacional de educacion se rige por la Ley Organica de Educacion Inter-
cultural; y, el sistema de educacién superior por la Ley Organica de Educacion
Superior.

Segln la letra ff) del articulo 2 y el articulo 21 de la Ley Organica de Educacion
Intercultural, la actividad educativa que regula ese cuerpo normativo es aquella
que se desarrolla desde el nivel de educacion inicial hasta el nivel de bachillerato
o su equivalente.

El articulo 21 de la citada Ley Organica dispone que: “Corresponde a la Funcién
Ejecutiva la calidad de Autoridad Educativa Nacional. La ejercerd el Ministro o
Ministra del ramo”; y, el articulo 39 ibidem dispone que la educacién escolariza-
da tiene tres niveles: inicial, basico y bachillerato.

El nivel de educacién inicial, segin el articulo 40 de la citada Ley Organica de
Educacién Intercultural, corresponde a los nifios y nifias desde los tres afios hasta
los cinco afnos de edad. La educacion general basica segln el articulo 42 de la
misma Ley, desarrolla las capacidades, habilidades, destrezas y competencias
de los nifios desde los cinco afos de edad en adelante; y, estd compuesto por
diez anos de atenciéon obligatoria. El bachillerato, segtin el articulo 43 ibidem,
comprende tres afos de educacién obligatoria a continuacién de la educacion
general bésica.

El articulo 44 de la Ley Organica de Educacion Intercultural define a los bachille-
ratos complementarios, como “aquellos que fortalecen la formacién obtenida en
el bachillerato general unificado” y los clasifica en dos tipos: bachillerato técnico
productivo y bachillerato artistico.

El bachillerato artistico seguin la letra b del articulo 44 de la citada Ley Organi-
ca de Educacién Intercultural “Comprende la formaciéon complementaria y es-
pecializada en artes; es escolarizada, secuenciada y progresiva, y conlleva a la
obtencién de un titulo de Bachiller en Artes en su especialidad que habilitara
exclusivamente para su incorporacion en la vida laboral y productiva asi como
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para continuar con estudios artisticos de tercer nivel. Su régimen y estructura res-
ponden a estandares y curriculos definidos por la Autoridad Educativa Nacional.”

Por su parte, el articulo 14 de la Ley Organica de Educacién Superior, establece
que son instituciones del Sistema de Educacién Superior: “a) Las universidades,
escuelas politécnicas publicas y particulares, debidamente evaluadas y acredita-
das, conforme la presente Ley; y, b) Los institutos superiores técnicos, tecnolégi-
cos, pedagégicos, de artes y los conservatorios superiores, tanto publicos como
particulares, debidamente evaluados y acreditados, conforme la presente Ley”.

De conformidad con la letra a) del articulo 82 de la citada Ley Organica, se
requiere poseer titulo de bachiller o su equivalente para el ingreso a las insti-
tuciones del Sistema de Educacién Superior; y, en forma especifica respecto al
ingreso a conservatorios superiores, el inciso final del citado articulo 82 de la Ley
Organica de Educacion Superior, dispone: “Para el ingreso de las y los estudian-
tes a los conservatorios superiores e institutos de artes, se requiere ademas del
titulo de bachiller, poseer un titulo de las instituciones de musica o artes, que no
correspondan al nivel superior. En el caso de bachilleres que no tengan titulo de
alguna institucién de musica o artes, se estableceran examenes libres de suficien-
cia, para el ingreso”.

El articulo 182 y la letra b) del articulo 183 de la Ley Organica de Educacién Su-
perior confieren a la Secretaria Nacional de Educacion Superior, Ciencia, Tecno-
logia e Innovacién (SENESCYT) el cardcter de 6rgano rector de la politica publica
de educacién superior; y, el segundo inciso del articulo 354 de la Constitucion
de la Republica, prevé que los institutos superiores tecnolégicos, técnicos y pe-
dagogicos, y los conservatorios, que “se crearan por resolucién del organismo
encargado de la planificacién, regulacién y coordinacién del sistema, previo in-
forme favorable de la institucion de aseguramiento de la calidad del sistema y del
organismo nacional de planificacién.”

De las normas citadas se desprende que de conformidad con los articulos 344,
351 y 352 de la Constitucién de la Republica, la educacién se divide en dos
sistemas:

a) El sistema nacional de educacion se rige por la Ley Organica de Educacion
Intercultural cuyo articulo 39 prevé que la educacién escolarizada tiene tres
niveles: inicial, basico y bachillerato.

La formacién especializada en artes, escolarizada, secuenciada y progresiva, per-
mite la obtencién del titulo de Bachiller en Artes, segtn la letra b del articulo
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44 de la Ley Organica de Educacion Intercultural y habilita para continuar con
estudios artisticos de tercer nivel.

Segtn el articulo 21 ibidem, la autoridad nacional de este sistema corresponde
a la Funcion Ejecutiva y la ejerce el Ministro del ramo que, segin la parte final
de la letra b) del articulo 44 de la misma Ley, tiene competencia para regular la
estructura y curriculos del bachillerato en artes.

b) El sistema nacional de educacién superior se rige por la Ley Orgénica de Edu-
cacion Superior y segtn el articulo 14 de esa ley se integra por las universida-
des y escuelas politécnicas publicas y particulares, asi como por los institutos
superiores técnicos, tecnolégicos, pedagogicos, de artes y los conservatorios
superiores tanto publicos como particulares.

Los articulos 182 y 183 letra b) de la Ley Orgdnica de Educacién Superior, asignan
a la Secretaria Nacional de Educacion Superior, Ciencia y Tecnologia e Innova-
cion (SENESCYT), el cardcter de érgano rector del sistema de educacion superior.

De conformidad con la letra a) y el inciso final del articulo 82 de la citada Ley
Orgédnica, para el ingreso a conservatorios superiores, se requiere poseer titulo de
bachiller o su equivalente y en forma adicional, un titulo de las instituciones de
mdsica o artes, que no correspondan al nivel superior. La misma norma prevé
que “En el caso de bachilleres que no tengan titulo de alguna institucion de
mdsica o artes, se establecerdn exdmenes libres de suficiencia, para el ingreso”.

Del analisis que precede se concluye que, los conservatorios superiores integran
el sistema nacional de educacién superior segin el articulo 14 letra b) y el inciso
final del articulo 82 de la Ley Organica de Educacién Superior. Mientras que la
formacion especializada en artes, correspondiente a los niveles bdsico y bachi-
[lerato se rige por la Ley Organica de Educacion Intercultural de manera que el
titulo de bachiller en artes habilita para continuar con estudios artisticos de tercer
nivel (superior), segln la letra b del articulo 44 de la Ley Orgénica de Educacién
Intercultural.

El principio de legalidad que rige en Derecho Publico, estd establecido en el
articulo 226 de la Constitucion de la Repiblica que dispone: “Art. 226.- Las ins-
tituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actden en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitu-
cion y la ley. Tendrdn el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de
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sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion”.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que en materia de edu-
cacién artistica, la rectoria del sistema nacional de educacién superior que
corresponde a la SENESCYT de conformidad con los articulos 182 y 183 letra
b) de la Ley Organica de Educacién Superior, se refiere a los conservatorios
superiores que son instituciones que integran el sistema nacional de educacién
superior en los términos de la letra b) del articulo 44 de dicha Ley. Por tanto,
la competencia de dicha Secretaria Nacional no se extiende a los estableci-
mientos de nivel inicial y medio que imparten educacién en artes, sujetos a la
competencia del Ministerio de Educacién como autoridad educativa nacional
del sistema nacional de educacién segtn el articulo 22 de la Ley Organica de
Educacion Intercultural.

2. Al atender su primera consulta se concluyé que la SENESCYT tiene competen-
cia para ejercer la rectoria de los conservatorios superiores que, de conformidad
con la letra b) del articulo 44 de la Ley Organica de Educacién Superior son ins-
tituciones que integran el sistema nacional de educacion superior, mientras que
corresponde al Ministerio de Educacién, como Autoridad Nacional del sistema
nacional de educacioén, la regulacion de los conservatorios que presten forma-
cién hasta nivel de bachillerato en artes, segtin el articulo 22 de la Ley Orgénica
de Educacion Intercultural.

En consecuencia, no es necesario pronunciarme sobre su segunda consulta.

OF. PGE. N°: 07143, de 26-03-2012

CONTRATO COMPLEMENTARIO:
PLAZO PARA EJECUCION DE RUBROS NUEVOS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON SALINAS

CONSULTA:

Relacionada con la aplicacién de la Ley Organica del Sistema Nacional de Con-
tratacion Publica, para la ejecucion de obras adicionales necesarias en el contra-
to para la construccion del Puerto Pesquero Artesanal de Anconcito.
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BASES LEGALES:
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica Arts. 85, 86, 87 y 89;
y, 132 de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 6120 de 26 de enero de 2012, esta Entidad solicité a usted
reorientar los términos de la consulta respecto a la inteligencia o aplicacion de
una norma juridica; remitir el criterio juridico del Procurador Sindico de esa
Municipalidad sobre el tema materia de consulta, asi como copias certificadas
de los documentos relacionados con ella, e informar si se han suscrito contratos
complementarios o autorizado 6rdenes de trabajo respecto a la obra Puerto Pes-
quero Artesanal Anconcito.

Este Organismo insisti6 en los requerimientos a los que se refiere el parrafo an-
terior, mediante oficio No. 6768 de 5 de marzo de 2012, habiéndose recibido
la respuesta contenida en oficio No. GADMS/A-VPBM-0579 de 27 de marzo de
2012.

Como anexo a su oficio GADMS/VPBN-0046-2012 de 13 de enero de 2012,
consta la comunicacién No. GMS/VA-DCS-75-11 de 8 de diciembre de 2011,
que contiene el pedido de consulta formulado a la Procuraduria General del Es-
tado por el Vicealcalde de la Municipalidad de Salinas, cuya atencién se solicita.

En dicho oficio, el Vicealcalde se refiere al contrato para la construccién de la
obra Puerto Pesquero Artesanal Anconcito — Primera Etapa y argumenta que los
contratos complementarios estan reglados por los articulos 85, 86 y 87 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica y su Reglamento, pero
que “los cambios pequefios producto del incremento de cantidades o creacién
de rubros nuevos, estan liberados de la obligacién de manejarse con un contrato
complementario, permitiendo hasta un 25% del valor actualizado o reajustado
del contrato principal, de incremento en cantidades de obra y hasta un 10% de
tal valor, en rubros nuevos, sin contrato complementario. Todo lo que exceda
tales parametros deberd manejarse mediante contratos complementarios”.

Agrega el Vicealcalde que: “durante el proceso de ejecucién de obra, inicialmen-
te se pueden disponer 6rdenes de trabajo para ejecutar rubros nuevos hasta un
10% del valor actualizado del contrato principal; posteriormente, de ser necesa-
ria la ejecucion de nuevos rubros, necesariamente se deberdn suscribir Contratos
Complementarios, tantos cuantos fueren necesarios, la suma de cuyos valores no
podra exceder el 35% del valor actualizado del contrato principal, a la fecha en
que se resuelva realizar tales contratos complementarios.”; y, que: “El limite de
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las cantidades adicionales de obra que puede ejecutarse mediante un Acta, sin
necesidad de Contrato Complementario, es de hasta 25% del valor actualizado
del contrato principal.”

"

Afade que: “...En consecuencia, si al porcentaje de las obras que pueden ma-
nejarse sin contrato complementario (hasta 35%), le sumamos el porcentaje que
puede manejarse mediante contrato complementario (35%), tenemos que en un
contrato de ejecucién de obra, se pueden ejecutar obras adicionales, ya sea can-
tidades adicionales y/o rubros nuevos por hasta 70% del valor actualizado del
contrato principal.”

Sobre dicha base solicita “...el criterio que la Procuraduria General del Estado tie-
ne sobre este tema, con la finalidad de poder solucionar la construccién de obras
adicionales que se han presentado en la ejecucion del contrato de la referencia”.

El criterio del Vicealcalde se sustenta en el expuesto por el Administrador del
contrato, contenido en oficio No. 030-AC-2011 de 27 de septiembre de 2011 que
refiere idénticos argumentos.

Entre los documentos que se han remitido a pedido nuestro, consta copia certifi-
cada del oficio No. FPPA-086-2011 de 30 de agosto de 2011, dirigido por el Fis-
calizador al Administrador del Contrato de Fiscalizacién en el que, con respecto
a la obra del puerto pesquero que se ejecuta por contrato con el Ing. Carlos Mo-
rocho D, manifiesta que se requiere elevar una consulta a la Contraloria General
del Estado “en el sentido de que se aclare hasta cuanto es el porcentaje total que
se podrd utilizar en la ejecucion de la obra, concretamente, si es de 35% o 70%
considerando los contratos complementarios, obras adicionales y rubros nuevos.”

En el mismo oficio el Fiscalizador agrega que: “Segtn las evaluaciones realizadas
al proyecto con el 35% no quedaria funcional y se deber3, si es del caso, ir pre-
parando una nueva licitacion...”

Por su parte, el informe del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante,
contenido en oficio No. GADMS-ASJU-0035-2012 de 13 de enero de 2012, cuya
copia certificada se ha remitido a pedido nuestro, refiere como antecedente que,
el 15 de marzo de 2010 la Municipalidad de Salinas suscribié con el ingeniero
Carlos Morocho Duque, el contrato para la construccién de la obra “Puerto Pes-
quero Artesanal de Anconcito Primera Etapa”, financiado con un préstamo del
BID; vy, que el 18 de marzo del 2010 la Municipalidad suscribié el contrato de
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fiscalizacion de la obra Puerto Pesquero Artesanal de Anconcito, con el ingeniero
Hernan Uscocovich.

El informe del Procurador Sindico de la Municipalidad de Salinas, cita los articu-
los 85, 86 y 87 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica
que regulan las obras complementarias, la creacién de rubros nuevos y estable-
cen normas comunes a los contratos complementarios, y sobre su base concluye
que: “Las disposiciones legales de los capitulos VII 'y VII (sic) de la Ley Orgdnica
del Sistema Nacional de Contrataciéon Pdblica vy, las reglamentarias que constan
en los Capitulos VIl y VII del Titulo 1ll, no admite interpretacién o consulta alguna
por su claridad, ya que establece que en los eventos de “Reajustes de Precios”,
“Rubros Nuevos” y “Obras Complementarias”, pueden realizarse mediante: 6r-
denes de trabajo (10%), actas (25%) o contrato complementario (35%), sin que
en ningln caso se exceda del 35%. El considerar independientemente con sus
respectivos porcentajes tales rubros hasta completar como maximo el 70%, no
es procedente y se estaria violando la Ley. Tal 70% que se establece en la Ley,
comprende Ginicamente a los contratos de Consultoria mds no los de obra, objeto
de la consulta.”

Entre los documentos cuya copia certificada se ha remitido en atencién a nues-
tros requerimientos, consta el oficio No. 020-AC-2012 de 19 de marzo de 2012,
por el que el Administrador del Contrato se dirige al Procurador Sindico Muni-
cipal y le informa que “hasta la presente fecha no se han realizado contratos
complementarios con respecto a la obra, lo que se ha realizado son cantidades
adicionales que estan justificados mediante actas tal como lo indica el Art. 88 de
LOSNCP y se ha ejecutado una orden de trabajo para rubros nuevos y justificado
tal como lo indica el Art. 89 de LOSNCP”.

La materia sobre la que trata la consulta esta regulada por el capitulo VIII del
Titulo IV de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, cuyo
articulo 85, dispone:

“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 atencién de las
modificaciones antedichas, siempre que se mantengan los precios de los rubros
del contrato original, reajustados a la fecha de celebracion del respectivo contrato
complementario.”
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En concordancia, el articulo 86 de la misma Ley, establece como causa que justi-
fica la celebracién de contratos complementarios, la creacién de rubros nuevos,
en los siguientes términos:

“Art. 86.- Creacién de Rubros Nuevos.- Si para la adecuada ejecucién de una
obra o prestacién de un servicio, por motivos técnicos, fuere necesaria la crea-
cién de nuevos rubros, podra celebrarse contratos complementarios dentro de los
porcentajes previstos en el articulo siguiente...”

De las normas hasta aqui citadas se desprende que las causas por las que se
pueden celebrar contratos complementarios, son las establecidas en los articulos
85 y 86 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, esto
es cuando fuere necesario ampliar, modificar o complementar una obra o ser-
vicio determinado, por causas imprevistas o técnicas, debidamente motivadas,
presentadas durante su ejecucion; o, para la creacién de rubros nuevos, también
motivada en causas técnicas.

En cuanto se refiere a la cuantia de los contratos complementarios, el articulo 87
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, dispone:

“Art. 87.- Normas Comunes a los Contratos Complementarios.- La suma total de
las cuantias de los contratos complementarios referidos en los articulos 85 y 86,
excepto en los contratos de consultoria y del sector hidrocarburifero, no podra
exceder del treinta y cinco (35%) por ciento del valor actualizado o reajustado del
contrato principal a la fecha en que la Entidad Contratante resuelva la realizacion
del contrato complementario. Esta actualizacion se hara aplicando la férmula de
reajuste de precios que consten en los respectivos contratos principales. El valor
de los contratos complementarios de consultoria no podra exceder del setenta
(70%) por ciento del valor actualizado o reajustado del contrato principal...”.

Idéntica disposicién consta en el inciso segundo del articulo 132 del Reglamento
a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

Del tenor literal de los articulos 87 de la Ley Orgdanica del Sistema Nacional de
Contratacion Pablica y 132 de su Reglamento, se desprende que la cuantia de los
contratos complementarios, no puede exceder del treinta y cinco por ciento del
valor actualizado o reajustado del contrato principal; y que dicha disposicién,
constituye una “norma comdn”, aplicable por tanto a todos los casos regulados
por el Capitulo VIII del Titulo IV de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de

Contratacién Publica.
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Por su parte, el articulo 88 de la misma Ley, ubicado también en el Capitulo VIII,
prescribe:

“Art. 88.- Diferencia en Cantidades de Obra.- Si al ejecutarse la obra de acuerdo
con los planos y especificaciones del contrato se establecieren diferencias entre
las cantidades reales y las que constan en el cuadro de cantidades estimadas en
el contrato, la entidad podra ordenar y pagar directamente sin necesidad de con-
trato complementario, hasta el veinticinco (25%) por ciento del valor reajustado
del contrato, siempre que no se modifique el objeto contractual. A este efecto,
bastara dejar constancia del cambio en un documento suscrito por las partes.
Si se sobrepasa el mencionado porcentaje serd necesario tramitar un contrato
complementario.”

El articulo citado prevé el caso en el que durante la ejecucién de la obra, sin que
exista modificacion del contrato, las cantidades reales de obra fueren superiores a
las que fueron estimadas en él, evento en el que si la cuantia de dicha diferencia
es de hasta el 25% del valor reajustado del contrato, procede su pago sin que sea
necesario suscribir un contrato complementario.

Finalmente, el articulo 89 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrata-
cién Pablica, dispone:

“Art. 89.- Ordenes de Trabajo.- La Entidad Contratante podrd disponer, durante
la ejecucién de la obra, hasta del diez (10%) por ciento del valor actualizado o
reajustado del contrato principal, para la realizacién de rubros nuevos, mediante
ordenes de trabajo y empleando la modalidad de costo mas porcentaje. En todo
caso, los recursos deberan estar presupuestados de conformidad con la presente

”

Ley....".

Del articulo transcrito se desprende que para la realizacién de rubros nuevos,
esto es items no previstos en el contrato suscrito entre las partes, la entidad con-
tratante podra disponer su ejecucién por un valor de hasta el 10% del valor ac-
tualizado o reajustado del contrato, mediante 6rdenes de trabajo.

Sobre la base de las normas citadas, en pronunciamiento contenido en oficio No.
17705 de 30 de noviembre del 2010, conclui que: “los articulos 88 y 89 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, regulan los casos de
ejecucién de diferencias de cantidades de obra, de acuerdo con lo previsto en el
contrato hasta por un 25% del valor reajustado del contrato, asi como la ejecu-
cién de rubros nuevos mediante érdenes de trabajo, hasta por un diez por ciento
del valor actualizado o reajustado del contrato. En esos dos casos no se requiere
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de la suscripcién de contratos complementarios; sin embargo, si las diferencias
de cantidades de obra o los rubros nuevos, exceden la cuantia determinada en
esas normas, entran a otro nivel en el que esta ley exige la celebracion de un con-
trato complementario, y en tales circunstancias se aplica el limite establecido en
el articulo 87 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica,
que determina que la cuantia de los contratos complementarios no podra exce-
der del treinta y cinco por ciento del valor actualizado o reajustado del contrato
principal.”

En el mismo pronunciamiento agregué que: “En consecuencia, de conformidad
con la disposicion expresa del articulo 87 de la Ley Organica del Sistema Na-
cional de Contratacién Publica, que contiene normas comunes aplicables a los
casos regulados por el Capitulo VIII de su Titulo IV, entre los que estan tanto aque-
llos eventos en los que procede celebrar contratos complementarios (articulos 85
y 86 de la ley); como los casos en los que no es necesaria la suscripcién de un
contrato complementario (articulos 88 y 89 de la Ley), la cuantia total por todos
estos conceptos no se puede acumular.”

Idéntico criterio al expuesto en los dos parrafos precedentes consta en pronuncia-
miento contenido en oficio No. 16244 e 31 de agosto de 2010.

De la copia certificada del contrato para la construccién del Puerto Pesquero Ar-
tesanal Anconcito — Primera Etapa, remitida a pedido nuestro, consta que dicho
contrato fue celebrado entre la Municipalidad del Cantén Salinas representada
por su Vicealcalde como delegado del Alcalde y el ingeniero Carlos Morocho
Duque; el instrumento fue suscrito el 15 de marzo de 2010 y protocolizado el
mismo dia ante el Notario Pablico del Cantén Santa Elena.

El objeto del contrato, segtin su clausula cuarta fue “la Construccién del PUERTO
PESQUERO ARTESANAL ANCONCITO PRIMERA ETAPA”. De conformidad con
la cldusula sexta, el precio del contrato fue de USD 4960.933,65. La cldusula
sexta contiene la tabla de cantidades y precios de los rubros contratados; vy, la
clausula novena prevé el reajuste de precios.

El plazo para la ejecucion de las obras objeto del contrato, segin su cldusula
décima primera, fue estipulado en 480 dias calendario, contados a partir de la
fecha de notificacion de que el anticipo ha sido acreditado en la cuenta bancaria
del contratista.

La clausula décimo tercera del contrato al que se refiere la consulta prevé la sus-
cripciéon de contratos complementarios y se remite al efecto al Capitulo VIII del
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titulo 1V de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica. Los
subnumerales 13.2, 13.3 y 13.4 de dicha cldusula, se remiten en su orden a los
articulos 85, 86 y 87 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Pablica, para efectos de la suscripcion de contratos complementarios, creacion
de rubros nuevos; y, normas comunes a los contratos complementarios. En forma
adicional, el subnumeral 13.4 estipula que: “La suma total de las cuantias de los
contratos complementarios referidos en las subclausulas 13.2 y 13.3 anteriores
no podrd exceder del treinta y cinco (35%) por ciento del valor actualizado o
reajustado del contrato principal a la fecha en que la Entidad Contratante resuelva
la realizacién del contrato complementario.”

Conforme se desprende del subnumeral 13.4 de la Cldusula Décimo Tercera del
contrato al que se refiere la consulta, la suma total proveniente de contratos com-
plementarios y creacion de rubros nuevos, no podrd exceder del 35% del valor
actualizado o reajustado del contrato principal, lo que guarda conformidad con
lo dispuesto en el articulo 87 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contra-
tacién Publica que antes se analizé.

Con respecto al contrato de construccién del Puerto Pesquero Artesanal de An-
concito, al que se refiere la consulta, adjunto al oficio No. GADMS/A-VPBM-0579
de 27 de marzo de 2012, se ha remitido copia de los siguientes documentos:

Aprobacién de Orden de Trabajo No. 1, de USD 107.798,82, solicitada por
Fiscalizacion mediante oficio No. FPPA-104-2012 de 10 de enero de 2012,
consta que “El monto de esta orden de trabajo corresponde al 2,17% del
monto del contrato”.

Actas de Cantidades Adicionales Nos. 1, 2 y 3 de 6 de agosto de 2010, 24
de marzo de 2011 y 25 de agosto de 2011, respectivamente, por un total de
12,28% del monto del contrato.

Del andlisis que precede se concluye que, si la Municipalidad de Salinas ya ha
autorizado la ejecucién de rubros nuevos por un valor equivalente al 12,28%
del contrato inicial; y, por 6rdenes de trabajo, por un valor equivalente al 2,17%
del contrato inicial, para terminar la obra de construccién del Puerto Pesquero
Artesanal de Anconcito objeto del contrato materia de consulta, la suscripcion
de un contrato complementario, se debera limitar a un monto que sumado a los
valores que por 6rdenes de trabajo y nuevos rubros, no exceda del 35% del valor
actualizado o reajustado del contrato principal, conforme lo dispone el articulo
87 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puiblica.
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En consecuencia, si la Municipalidad consultante, requiere la ejecucién de nue-
vos rubros que excedan dicho limite del 35%, ello debera ser objeto de un pro-
cedimiento precontractual y un contrato independiente.

OF. PGE. N°: 07730, de 10-05-2012

CONTRATOS COMPLEMENTARIOS DE CONSULTORIA:
IMPROCEDENCIA DE SUSCRIPCION

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON DE OTAVALO

CONSULTA:

“;En el contrato de Consultorfa para la Fiscalizacién de la Construcciéon de Pro-
yecto de Recuperacion del Lago San Pablo a través del Alcantarillado Sanitario
y Tratamiento de Aguas Residuales de las poblaciones aledafas, para justificar
el pago del plazo adicional de prestacién de servicios de consultoria, causados
por la prérroga del plazo de la construccién es procedente realizar un contrato
complementario solo hasta el 70% del valor actualizado o reajustado del con-
trato principal que establece la ley?, 6 realizar una ampliacién, como lo senala
la cldusula Décimo Sexta del Contrato y cancelar el costo que demanden estos
servicios, tomando en cuenta que no ha existido ampliacion, modificacién o
complementacién del objeto del contrato de Consultoria que sigue siendo: Con-
sultoria para la Fiscalizacién de la construccion del proyecto de Recuperacion
del lago San pablo, a través del Alcantarillado Sanitario, atn que este exceda del
70% establecido para los contratos complementarios?”

BASES LEGALES:

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica Arts. 6 num. 8, 85,
86, 87, 144y 145,

Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Art. 251.

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas Art. 178.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 05417 de 13 de diciembre de 2011, este Organismo solicitd
a usted la remisién del informe del Procurador Sindico de esa Municipalidad, asi
como copias certificadas de la documentacién relacionada con las consultas;
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y, con oficio No. 05622 de 27 de diciembre de 2011, esta Entidad insisti6 en el
requerimiento de documentacion, que ha sido atendido con oficio No. 02-2011
AGMO de 3 de enero de 2012, recibido el dia 5 de enero del presente afio.

En el oficio inicial de consulta se expone que el 25 de marzo de 2009, la Munici-
palidad de Otavalo suscribié con la Empresa COANDES, el Contrato de Construc-
cion del Proyecto de Recuperacién del Lago San Pablo a través del Alcantarillado
Sanitario y Tratamiento de Aguas Residuales de las poblaciones aledafias, por el
plazo de 365 dias; y que, en el referido contrato de obra se han otorgado siete
prérrogas de plazo, por lo que “el total de dias de prérroga del plazo justificado
de este contrato seria de 488 dias”.

Respecto al Contrato de Consultoria que motiva la consulta, cuyo objeto es la
Fiscalizacion de la Construccién del Proyecto de Recuperacion del Lago San Pa-
blo a través del Alcantarillado Sanitario y Tratamiento de Aguas Residuales de las
poblaciones aledafnas, manifiesta que fue suscrito por esa Municipalidad con el
ingeniero Efrén Galarraga, el 16 de abril de 2009, ante el Notario Segundo del
Cantén Otavalo, por el plazo de 18 meses y el monto de USD 252.998,92.

La consulta expone que las prérrogas de plazo otorgadas en el contrato de obra
influyeron directamente en los trabajos de fiscalizacién objeto del Contrato de
Consultoria, por lo que el administrador del contrato solicité la ampliacién del
plazo conforme a la Clausula Décimo Sexta del Contrato de Consultoria; v, en el
acapite 5 aflade que: “Mediante Acta de Negociacién tiempo adicional y costos
de los servicios de consultoria, suscrita el 5 de julio de 2010 se negocia en un
valor de 109.544,21 USD”. En el acapite 10 del oficio de consulta, se agrega que
el administrador del contrato “solicita la segunda ampliacién por un valor de
158.423,83 USD, justificando razones técnicas y sociales”.

En el acapite 12 del oficio de consulta, se menciona que: “Mediante oficio No.
2011-0161-DFIN de fecha 16 de agosto del 2011, la Econ. Mayra Andrade,
Directora Financiera manifiesta que con la segunda ampliacién solicitada por
158.423,83 USD, el monto total del contrato de fiscalizacion ascenderia a un va-
lor final de 520.966,96 USD es decir el 105,92% del contrato inicial, en tal virtud
este valor excede el porcentaje establecido en el articulo 87 de la Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica en un 35,92%”".

El informe de la Procuradora Sindica de la Municipalidad consultante, contenido

en oficio No. 182-2011 AGMO de 30 de diciembre de 2011, remitido a pedi-
do nuestro, cita las Clausulas Décimo Tercera y Décimo Sexta del Contrato de
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Consultoria, que contienen las estipulaciones relacionadas con las causas que
motivan la celebracién de contratos complementarios y ampliacién de plazo.

Sobre dicha base concluye que: “...como consecuencia de las siete prorrogas del
plazo concedido al contratista COANDES debe procederse a realizar la amplia-
cién del plazo del contrato debiendo cancelar por los servicios de consultoria
aunque este valor sobrepase el 70% del valor del contrato establecido segtn el
Art. 86 (sic) de la LOSNCP para contratos complementarios”.

Entre la documentacién que ha sido remitida a pedido de este Organismo, cons-
tan copias certificadas, de los siguientes documentos:

1. Del Contrato para la Construccion del Proyecto de Recuperacién del Lago San
Pablo, celebrado por el Gobierno Municipal del Cantén Otavalo con la Construc-
tora de los Andes (COANDES), el 25 de marzo de 2009.

El objeto del Contrato, seglin su Clausula Quinta es la Recuperacién del Lago
San Pablo a través del Alcantarillado Sanitario y Tratamiento de Aguas Servidas
de las Poblaciones Aledafias; el precio del contrato, segtin su Cldusula Sexta, fue
estipulado en USA 4'587.988,65; vy, el plazo total para la ejecucion de los traba-
jos, segln la Clausula Novena fue estipulado en 365 dias contados a partir de la
transferencia del anticipo a la cuenta del contratista.

2. Las prérrogas de plazo del contrato de obra han sido autorizadas por el Al-
calde, seglin consta en los siguientes oficios dirigidos por el administrador del
contrato a la contratista:

- Oficio No. 053-ADMFSP-2009 de 1 de diciembre de 2009, prérroga de 30
dias.

- Oficio No. 05-ADMFSP-2010 de 20 de enero de 2010, prérroga de 58 dias.

- Oficio No. 30-ADMFSP-2010 de 14 de marzo de 2010, prérroga de 94 dias.

- Oficio No. 40-ADMFSP-2010 de 5 de julio de 2010, prérroga de 45 dias en
el plazo; v, oficio No. 54-ADMFSP-2010 de 24 de julio de 2010, prérroga de
32 dias. Total 77 dias de prérroga.

- Oficio No. 06-ADMFSP-2010 de 20 de diciembre de 2010, prérroga de 58
dias.

- Oficio No. 002-ADMFSP-2011 de 4 de enero de 2011, prérroga de 75 dias.

- Oficio No. 015-ADMFSP-2011 de 30 de marzo de 2011, prérroga de 56 dias.
- Oficio No. 023-ADMFSP-2011 de 1 de julio de 2011, prérroga de 98 dias.
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3. Contrato de Consultoria, sobre el que trata la consulta, suscrito el 16 de abril
de 2009, entre el Gobierno Municipal de Otavalo y el Ing. Efrén Patricio Galarra-
ga Soto, cuyo objeto segtn la Clausula Cuarta es la Fiscalizacién de la construc-
cién del proyecto “Recuperacién del Lago San Pablo a través del Alcantarillado
Sanitario y tratamiento de Aguas Servidas de las Poblaciones Aledafias”.

El valor del contrato segun la Clausula Quinta, fue estipulado el USA 252.998,92.
Las demas clausulas de este contrato, relacionadas con el tema materia de con-
sulta seran analizadas mds adelante.

4. Acta de Negociacién de Tiempo Adicional y Costos de los Servicios de Consul-
torfa, suscrita el 5 de julio de 2010 entre el Consultor y la Municipalidad.

En el acdpite | Antecedentes de la referida Acta, menciona que la Comisién Téc-
nica responsable fue integrada por un Delegado del Alcalde, el Director de Agua
Potable y Alcantarillado y la Asesora Juridica. Segtin consta en dicha Acta, se
“realiza la negociacion del tiempo adicional de trabajo de la Fiscalizacion”, en
base a la propuesta del Consultor, pagandose como comprobables los siguientes
rubros: viajes y viaticos; y, garantias.

5. Oficio No. 030-ADMFSP-2011 de 18 de agosto de 2011, dirigido al Alcalde
de Otavalo por el Administrador del Contrato, en el que sobre el pedido de una
segunda ampliacion del plazo del contrato de Fiscalizacién manifiesta: “La am-
pliacién del plazo de la consultoria, es consecuencia de las prérrogas de plazo
concedidas, por causas debidamente justificadas, al contratista de la construc-
cién del proyecto: COANDES, Cia. Ltda”.

En el mismo oficio agrega: “No se ha modificado el alcance y contenido de
los servicios de consultoria, definidos en los pliegos, asi como los términos de
referencia constantes como Anexo 1 y en los demas anexos y condiciones con-
tractuales, para que se deba aplicar la cldusula DECIMA TERCERA del contrato,
referente a la suscripcion de un contrato complementario...”.

6. Oficio No. 129-11-ASJU de 12 de septiembre de 2011, dirigido por la Procu-
radora Sindica al Alcalde de Otavalo, en el que con relacién al Contrato de Con-
sultoria, en el acapite 4 expone sobre la primera renegociacion que: “Mediante
Acta de Negociacion de tiempo adicional y costos de los servicios de consultoria,
suscrita el 8 de abril del 2009 se negocia en un valor de 109.544,21 USD".

En el ac4pite 9 del mismo oficio sefialado en el parrafo que precede, se manifiesta
que: “mediante oficio No. 25-ADMFSP-2011, el Ing. Jorge Sdnchez Administra-
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dor del Contrato, solicita la segunda ampliacién por un valor de 158.423,83
usD...".

7. Oficio No. 2011-0209-DFIN de 8 de noviembre de 2011, dirigido al Alcalde
de Otavalo por la Directora Financiera, con relacién a la renegociacion del Con-
trato de Consultoria, manifiesta en el acapite 2 que: “Debe definirse la pertinen-
cia legal de suscribir un contrato complementario, cuando los trabajos de fisca-
lizacién ya han sido autorizados por el Administrador del Contrato y ejecutados
por el contratista; siendo este procedimiento inadecuado y contradictorio con las
normas legales que cito a continuacioén...”

En el oficio de la referencia, la Directora Financiera de la Municipalidad de
Otavalo cita los articulos 251 del Cédigo Orgéanico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacién (COOTAD) y 178 del Cédigo Orgénico de Pla-
nificacién y Finanzas Publicas, que establecen que para contraer compromisos
se requiere contar en forma previa con la respectiva certificacion presupuestaria.

Sobre dicha base normativa, concluye la Directora Financiera que ha existido
“inobservancia de los procedimientos administrativos para el comprometimiento
de recursos y pagos”; y, ahade que: “En lo que se refiere al pago al Ing. Efrén
Galarraga Soto, Procuraduria Sindica deberd ser quien en términos legales, de-
fina el procedimiento a aplicarse y documentos justificativos de los valores que
legalmente deban reconocerse al contratista, considerando que los trabajos de
fiscalizacion fueron prestados...”.

Segun se desprende de los oficios Nos. 004-ADMFSP-2010 de 15 de enero de
2010 y 039-ADMFSP-2010 de 29 de junio de 2010, que cito a manera de ejem-
plo, dirigidos al Alcalde por el Administrador del Contrato de Obra, las prérrogas
del plazo del Contrato de Obra, fueron autorizadas en virtud de suspensiones
en los trabajos y redisefios de obras, segin la letra d) de la Clausula Décima del
Contrato de Obra.

Por su parte, el Contrato de Consultoria sobre el que trata su consulta, suscrito
el 16 de abril de 2009, entre el Gobierno Municipal de Otavalo y el Ing. Efrén
Patricio Galdrraga Soto, tuvo por objeto segin la Clausula Cuarta, la prestacion
de “todos los servicios de consultoria requeridos para la Fiscalizacién de la cons-
truccién del proyecto “Recuperacion del lago San Pablo a través del Alcantarilla-
do Sanitario y tratamiento de Aguas Servidas de las Poblaciones Aledafas”.

Segun la Clausula Quinta, el valor del contrato fue estipulado en USA 252.998,92,
previéndose el pago del 40% del valor del contrato en calidad de anticipo. La
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citada Clausula prevé que: “El saldo correspondiente al 60% del valor total esti-
mado del presente contrato, se cancelara en planillas mensuales proporcionales
en alicuotas iguales, en el plazo establecido para la ejecucion de la obra”.

Nétese que la Cldusula citada, no detalla honorarios en funcién del personal que
labore en la fiscalizacién, sino cuotas mensuales de igual valor.

La Clausula Sexta regla el reajuste de precios y se remite al efecto a los articulos
144 y 145 del Reglamento de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contra-
tacion Publica. La Clausula Séptima que estipula el plazo del contrato, tiene el
siguiente tenor:

“7.1. EL CONSULTOR debera entregar la totalidad del trabajo materia del presen-
te contrato de servicios de consultoria a través de un Informe Final, en el plazo de
548 dias (18 meses), contados a partir de la fecha de suscripcion del contrato. 12
meses para la fiscalizacion de las obras y 6 meses para la fiscalizacién de opera-
cion de las plantas de tratamiento”.

La Clausula Octava prevé la prérroga del plazo del contrato de consultoria, en
los siguientes términos:

“OCTAVA.- PRORROGA DE PLAZO: El GOBIERNO MUNICIPAL DE OTAVALO
podra extender el plazo de vigencia del presente contrato solo en los casos que
se indican a continuacion... 8.3. Cuando se suspendan los trabajos o se cambien
las actividades previstas en el cronograma por orden GOBIERNO MUNICIPAL
DE OTAVALO y que no se deban a causas imputables AL CONSULTOR”.

La Clausula Décimo Tercera del Contrato de Consultoria, bajo el titulo “Contratos
Complementarios”, estipula que:

“Si durante la ejecucién de los SERVICIOS DE CONSULTORIA, objeto del pre-
sente Contrato, EL CONSULTOR o el GOBIERNO MUNICIPAL DE OTAVALO
encontraren situaciones en las que sea necesario ampliar, modificar o comple-
mentar el alcance del presente contrato, el GOBIERNO MUNICIPAL DE OTAVA-
LO decidirda y convendra con EL CONSULTOR la suscripcién de un contrato
complementario, sujetandose a lo establecido en el Articulo 87 de la LOSNCP”.

La ampliacién de plazo del Contrato de Consultoria, estd prevista en el numeral
16.4 de la Clausula Décimo Sexta, en los siguientes términos:
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“De existir incrementos de plazo en el proceso de ejecucion de las obras debida-
mente aprobados por la entidad contratante, la fiscalizacién se obliga a continuar
prestando los servicios de consultoria para lo cual debera negociar con la entidad
contratante el tiempo adicional que deberd prestar sus servicios y los costos que
esto demande”.

Seglin manifiesta el Administrador del Contrato en oficio No. 25-ADMFSP-2011
de 26 de junio de 2010, dirigido al Alcalde “En aplicacién del contrato y en su
oportunidad, se concedié al Consultor de Fiscalizacién una primera ampliacién
de plazo, que cubria las tres primeras prérrogas concedidas a la Cia. COANDES,
negocidndose el trabajo adicional de Fiscalizacion por 180 dias, adicionales a
los 365 dias del contrato de fiscalizacién para la construccion del proyecto...”.

En el mismo oficio se agrega que: “por no disponerse de partida presupuestaria,
los pagos del tiempo adicional correspondientes a la primera ampliacién de pla-
zo, se cancelaron a partir del mes de octubre del 2010, quedando un periodo de
6 meses anteriores sin cubrir el pago del personal empleado por la fiscalizacion”.

Afade el Administrador del Contrato que, una vez que se ha concretado la ter-
minacién de los trabajos de construccién al 31 de julio de 2011, es procedente
determinar la ampliacién del plazo de Fiscalizacion; y, solicita se determine la
partida presupuestaria para efectuar el pago del valor que ha aceptado la Comi-
sion Técnica sobre la base de la propuesta econémica del consultor.

El numeral 8 del articulo 6 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Con-
tratacion Pdblica, incluye en la definicién de consultoria a la fiscalizacion de
proyectos.

En materia de contratos complementarios, el Capitulo VIII del Titulo IV de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, en el articulo 85, dis-
pone:

“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 ejecucién,
el Estado o la Entidad Contratante podra celebrar con el mismo contratista, sin
licitacién o concurso, contratos complementarios que requiera la atencién de las
modificaciones antedichas, siempre que se mantengan los precios de los rubros
del contrato original, reajustados a la fecha de celebracion del respectivo contrato

complementario”.
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En concordancia, el articulo 86 de la misma Ley, establece también como causa
que justifica la celebracién de contratos complementarios, la creacion de rubros
nuevos, en los siguientes términos:

“Art. 86.- Creacion de Rubros Nuevos.- Si para la adecuada ejecucion de una
obra o prestacién de un servicio, por motivos técnicos, fuere necesaria la crea-
cién de nuevos rubros, podra celebrarse contratos complementarios dentro de los
porcentajes previstos en el articulo siguiente...”.

De las normas hasta aqui analizadas se concluye que las causas por las que se
pueden celebrar contratos complementarios en materia de consultoria, son las
establecidas en los articulos 85 y 86 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Pdblica, esto es cuando fuere necesario ampliar, modificar o com-
plementar el servicio, por causas imprevistas o técnicas, debidamente motivadas,
presentadas con su ejecucién; o, para la creacién de rubros nuevos, también
motivada en causas técnicas.

El articulo 87 de la misma Ley Orgdnica, bajo el titulo de “Normas Comunes a
los Contratos Complementarios”, dispone en la parte final de su primer inciso
que: “El valor de los contratos complementarios de consultoria no podra exce-
der del setenta (70%) por ciento del valor actualizado o reajustado del contrato
principal”. Idéntica previsién consta en el inciso segundo del articulo 132 del
Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica.

En pronunciamiento contenido en oficio No. 02352 de 17 de junio de 2011, con
respecto a la cuantia total en que se puede incrementar un contrato de obra, con-
cluf manifestando que: “de conformidad con la disposicién expresa del articulo
87 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, que con-
tiene normas comunes aplicables a los casos regulados por el Capitulo VIl de su
Titulo 1V, entre los que estan tanto aquellos eventos en los que procede celebrar
contratos complementarios (articulos 85 y 86 de la ley), como los casos en los
que no es necesaria la suscripcién de un contrato complementario (articulos 88 y
89 de la Ley), la cuantia total por todos estos conceptos no se puede acumular”.

Idéntico criterio es aplicable respecto de los contratos de consultoria, también
sujetos a la disposicion del articulo 87 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacién Piblica. En consecuencia, cualquier ampliacién de un contrato
de consultoria, se debe motivar en razones imprevistas o técnicas de conformidad
con los articulos 85 y 86 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrata-
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cién Puablica, y debe ser instrumentada a través de contratos complementarios,
cuya cuantia total no puede exceder del 70% del valor actualizado o reajustado
del contrato principal, segin el articulo 87 ibidem.

En el evento de que, en la ejecucién de un contrato de consultoria se requiriere
la prestacion de servicios que sobrepasen el Iimite del 70% establecido por el
articulo 87 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
para los contratos complementarios, dichos servicios deberdn ser objeto de un
contrato independiente.

En el caso, segiin consta en el oficio inicial de consulta No. 168-2011-AGMO
de 6 de diciembre de 2011, en el contrato de ejecucién de obra suscrito por la
Municipalidad de Otavalo con la Empresa COANDES para la construccién de
proyecto de Recuperacién del Lago San pablo a través del Alcantarillado Sanita-
rio y Tratamiento de Aguas Residuales de las poblaciones aledafias, “2. ...se han
concedido siete prérrogas: de 30 dias la primera, 58 dias la segunda, 94 dias la
tercera, 77 dias la cuarta, 75 dias la quinta, 56 la sexta y 98 dias la séptima...”.

Las prérrogas de plazo concedidas en el contrato de obra “han influido en los
trabajos de fiscalizacion” segin el acapite 4 del oficio inicial de consulta; y, ello
ha dado lugar a la firma del “Acta de Negociacion tiempo adicional y costos de
los servicios de consultoria, suscrita el 5 de julio de 2010...”, segun el acapite 5
del oficio de consulta.

Segln el acapite 10 del citado oficio de consulta “Mediante oficio No.
25-DMFSP-2011, de fecha 26 de junio de 2010, recibido el 8 de agosto del 2011,
el Ing. Jorge Sanchez Administrador del Contrato, solicita la segunda ampliacién
por un valor de 158.423,83 USD, justificando razones técnicas y sociales”. La
Asesoria juridica de esa Municipalidad, segln refiere el acapite 11 de la consulta
considera que “...toda vez que se ha justificado la ampliacién del contrato de
obra, el contrato de fiscalizacién también debe ser prorrogado el plazo, al mo-
mento que se disponga de la partida presupuestaria y disponibilidad econémica”.

Por tanto, las dos ampliaciones de plazos y costos del Contrato de Consultoria,
al constituir una ampliacién ocasionada por circunstancias imprevistas, debieron
ser instrumentadas en uno o varios contratos complementarios, al tenor de los
articulos 85 y 86 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Pabli-
ca, sujetos en su cuantia al limite del 70% del valor actualizado o reajustado del
contrato principal, de conformidad con el articulo 87 ibidem.
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Del oficio No. 2011-0209-DFIN de 8 de noviembre de 2011 dirigido al Alcalde
de Otavalo por la Directora Financiera y del oficio No. 25-ADMFSP-2011 de 26
de junio de 2010 del Administrador del Contrato, a los que se hizo referencia
en los antecedentes de este pronunciamiento, se desprende que pese a que no
se han celebrado contratos complementarios al de consultoria, los servicios de
fiscalizacién correspondientes a la “primera ampliacién de plazo” fueron au-
torizados, prestados y pagados, conforme al Acta de Negociacién de tiempo
adicional y costos de los servicios de consultoria, de 5 de julio de 2010, a la
que también se hizo referencia en los antecedentes de este pronunciamiento. El
Administrador del Contrato, en el oficio de la referencia, manifiesta que: “por
no disponerse de partida presupuestaria, los pagos del tiempo adicional corres-
pondientes a la primera ampliacién de plazo, se cancelaron a partir del mes de
octubre del 2010”.

La segunda ampliacién del Contrato de Consultoria, solicitada por el Administra-
dor del Contrato, segtn el acdpite 10 del oficio de consulta, ha sido objetada en
cuanto a su pago, por la Direccién Financiera de la Municipalidad en oficio No.
2011-0161-DFIN de 16 de agosto de 2011.

Del analisis juridico que precede, en atencién a los términos de su consulta se
concluye que, en virtud de que los servicios ya han sido prestados por el consul-
tor, no es procedente la suscripcion de un contrato complementario al de con-
sultoria, cuya cuantia maxima, ademds, estaba sujeta al limite del 70% del valor
actualizado o reajustado del contrato principal, de conformidad con el articulo
87 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica.

Corresponde a la Auditoria Interna de la Entidad a su cargo, asi como a la Con-
traloria General del Estado, determinar las eventuales responsabilidades de los
funcionarios y servidores por las actuaciones y omisiones relacionadas con los
procedimientos de celebracion, ejecucién y pago del contrato de consultoria que
motiva su consulta, asi como respecto del contrato de obra cuyas sucesivas pré-
rrogas de plazo han influido en la necesidad de prorrogar los trabajos de fiscali-
zacion.

OF. PGE. N°: 06188, de 31-01-2012
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CONTRATOS DE SERVICIOS OCASIONALES: DOCENTES
EXTRANJEROS EN CONDICION MIGRATORIA ~-TRANSEUNTE
O VISITANTE TEMPORAL

ENTIDAD CONSULTANTE: UNIVERSIDAD TECNICA DE COTOPAXI

CONSULTA:

“La Universidad Técnica de Cotopaxi, puede o no contratar al amparo de lo que
dispone el articulo 5 de la LOSEP, al Acuerdo Ministerial No. MRL-2011- 00174,
publicado en el Registro Oficial No. 502 del 29 de julio de 2011, y disposicion
general DECIMA PRIMERA del Acuerdo No. 2011- 052, publicado en el Registro
Oficial No. 541 del 23 de septiembre del 2011, de la Secretaria Nacional de
Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion, a las personas extranjeras
en condicion migratoria de transetnte o visitante temporal en el Ecuador que han
obtenido su titulacién en el exterior y que en la actualidad no consta en el listado
o registro de Universidades Extranjeras de la Secretaria Nacional de Educacion
Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacién, conforme lo establece el articulo 126
de la Ley Orgdnica de Educacion Superior, para prestar sus servicios profesiona-
les en calidad de docentes de Maestria o Postgrado”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Arts. 9, 61 num. 7.

Ley Orgdnica del Servicio Piblico Arts. 5; y, 3 num. 14 y 148 de su Reglamento.
Ley Orgénica de Educacién Superior Arts.126, 150,153 y Disp. Trans. Vigésima.
Ley de Extranjeria Art. 12.

Reglamento de Escalafén de Educacién Universitaria y Politécnica Art. 42.

A. M. N° MRL-2011-00174 del Ministerio de Relaciones Laborales Arts. 7, 8 lit.
glnum. 1,9, 11, 12 y Disp. Gen. Cuarta.

PRONUNCIAMIENTO:

En forma previa a atender su requerimiento, mediante oficio No. 06779 de 6 de
marzo de 2012, esta Procuraduria le solicité remitir el criterio juridico debida-
mente fundamentado del Asesor Juridico de dicha Entidad, respecto del objeto
de su consulta, lo que fue atendido con el oficio No. R. E- 154 — 2012 de 16 de
marzo de 2012, ingresado el 20 de marzo del presente ano.

El Procurador de la Universidad Técnica de Cotopaxi, en el oficio No. DP- 127-
2012 de 15 de marzo de 2012, como alcance al oficio No. DP- 096- 2011 de 24

de febrero de 2011 (sic) expresa lo siguiente:
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“...en el marco del desarrollo de las actividades académicas de Postgrado, la
Universidad ha suscrito un convenio con el Instituto Superior Minero Metaldrgico
de Moa, con el objeto de proporcionar servicios profesionales de los docentes
universitarios cubanos para realizar labores académicas en la Universidad Téc-
nica de Cotopaxi, en condicion de docentes invitados para dictar médulos en
programas de maestria y talleres de asesoria académica. Para el efecto se ha esta-
blecido la modalidad de contratos civiles de servicios profesionales por periodos
de tiempo que no superan los noventa dias o tres meses, en los cuales terminan
sus actividades académicas y trabajos para los cuales fueron contratados, luego
de lo cual retornan a su pais de origen”.

Concluye el informe del Procurador de la Universidad Técnica de Cotopaxi, ma-
nifestando que: “... es legal y procedente contratar a personal docente extranjero,
aln cuando su titulo no se encuentre registrado en la SENESCYT, en virtud de lo
dispuesto en la disposicion general décima primera del Acuerdo No. 2011- 052,
publicado en el Registro Oficial No. 541 del 23 de septiembre del 2011”.

Este Organismo con los oficios Nos. 06780 y 07145 de 6 y 26 de marzo de 2012,
le requiri6 al Secretario Nacional de Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e
Innovacion, el criterio institucional de esa Entidad en relacién al tema consulta-
do, lo cual fue atendido con el oficio No. SENESCYT- SN- 2012- 0425- CO de
5 de abril de 2012, ingresado el 10 de abril del presente afo, quien expresa lo
siguiente:

“Por lo anteriormente expuesto, la Secretaria Nacional de Educacién Superior,
Ciencia, Tecnologia e Innovacién, SENESCYT, debe sefalar que la peticién mate-
ria del presente andlisis, debe ser atendida por el Consejo de Educacién Superior,
CES, organismo publico competente para conocer el presente caso”.

Concluye el Secretario de SENESCYT manifestando:

“Debo sefialar adicionalmente, que es atribucién y responsabilidad tanto del Mi-
nisterio de Relaciones Laborales, asi como del Ministerio de Relaciones Exterio-
res, emitir criterios institucionales en caso de existir duda respecto a la aplicacién
de normas generales inherentes al accionar de estas Carteras de Estado”.

Esta Procuraduria mediante oficios Nos. 06781 y 07146 de 6 y 26 de marzo de
2012, le requiri6 al Director General de Extranjeria el criterio institucional en
relacion al tema consultado, lo que fue atendido con el oficio No. 0000419-
DGE- 2012 de 2 de abril de 2012, ingresado el 2 de abril del presente afo, quien
expresa lo siguiente:
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“No es posible que un ciudadano que tenga una visa de turismo o de transito en
el Ecuador, y pueda ser contratado como docente de la Universidad de Cotopaxi,
pues la misma naturaleza de esta visa impide que una persona que la posea pue-
da ser contratada. Ya que los fines son de turismo, comercio y actos propios de
una visita corta al pais”.

Sefiala ademas el Director General de Extranjeria que, “es importante tener en
cuenta también las tres calidades migratorias que respecto de las personas ex-
tranjeras establece el acuerdo ministerial No. MRL- 2011- 00174, del Ministerio
de Relaciones Laborales, siendo estas: residentes en el Ecuador por mas de cinco
anos, residentes por menos de cinco afnos, y no migrantes. En los dos primeros
casos el extranjero que pretenda prestar sus servicios, debe tener ya una visa de
residencia, es decir una visa indefinida, mas no de turista.

Concluye el Director General de Extranjeria, con la cita del Art. 7 del Acuerdo
Ministerial mencionado expresando que: “Lo anteriormente indicado no descarta
la posibilidad de que el ciudadano extranjero que esté de transito por el Ecuador,
mientras posea tal calidad adquiera una visa 12- IV o 12- VI, con las que ya pu-
diera prestar sus servicios”.

La Procuraduria General del Estado mediante los oficios Nos. 06778 y 07144 de
6y 26 de marzo de 2012, requirié el criterio juridico institucional del Ministerio
de Relaciones laborales, lo cual no ha sido atendido hasta la presente fecha.

La Constitucion de la Republica, en el Art. 9 dispone que: “Las personas extranje-
ras que se encuentren en el territorio ecuatoriano tendran los mismos derechos y
deberes que las ecuatorianas, de acuerdo con la Constitucion”.

Entre los derechos de participacion que reconoce la Carta Constitucional, el nu-
meral 7° del Art. 61 se refiere al desempefo de empleos y funciones publicas. El
inciso final del mismo articulo dispone que: “Las personas extranjeras gozaran de
estos derechos en lo que les sea aplicable”.

El pentltimo inciso del Art. 5 de la Ley Organica del Servicio Publico, que contie-
ne los requisitos para el ingreso al servicio publico, prevé lo siguiente:

“...Las personas extranjeras residentes en el Ecuador podran prestar sus servicios
en calidad de servidoras o servidores publicos en asuntos en los cuales por su
naturaleza se requiera contar con los mismos, sin perjuicio de la aplicacion de
los convenios bilaterales de reciprocidad que rijan esta materia, previo informe
y de ser el caso el permiso de trabajo otorgado por el Ministerio de Relaciones
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Laborales. Para ocupar puestos de carrera, deberan tener una residencia en el
pais de al menos cinco afos y haber cumplido el respectivo concurso de méritos
y oposicion”.

El inciso final del Art. 5 de la indicada Ley Orgénica dispone:

“...En caso de requerirse la contratacién de personas extranjeras, la autoridad
nominadora, previo informe motivado de la unidad de administracién del talento
humano solicitara la respectiva autorizacién del Ministerio de Relaciones Labo-
rales”.

Por su parte, el numeral 4 del Art. 3 del Reglamento General a la Ley Orgénica
del Servicio Pablico, establece los requisitos que deben cumplir las personas ex-
tranjeras que van a laborar en las instituciones del sector publico.

Los dos incisos siguientes a la letra b) del Art. 4 del citado Reglamento determinan
que previo a contratar a cualquier persona extranjera, la Direcciéon de Empleo y
Reconversién Laboral del Ministerio de Relaciones Laborales emitird el dictamen
favorable para la actividad a desarrollar, para lo cual la UATH debera remitir un
informe motivado sobre la necesidad de contar con ese talento humano; autoriza-
cion que serd vélida exclusivamente en la institucion que solicit6 la contratacién
y tendrd vigencia Gnicamente durante el plazo autorizado por la referida Direc-
cion de Empleo y Reconversion Laboral.

El Art. 148 del indicado Reglamento, dispone que las personas extranjeras po-
dran prestar sus servicios al Estado Ecuatoriano, mediante la suscripcién de con-
tratos civiles de servicios profesionales o de servicios técnicos especializados
para lo cual deberdn cumplir con lo establecido en la LOSEP, su reglamento
general y las normas legales pertinentes.

El Ministerio de Relaciones Laborales mediante el Acuerdo No. MRL- 2011-
00174 publicado en el Registro Oficial No. 502 de 29 de julio de 2011, emitié
el procedimiento que permite a las personas extranjeras obtener autorizacién o
certificacion para prestar sus servicios en las Instituciones del Estado.

El Art. 7 del indicado Acuerdo Ministerial prescribe lo siguiente:

“De las personas extranjeras con calidad migratoria de no residente.- Las per-
sonas extranjeras no residentes en el Ecuador, que se internan legal y condi-
cionalmente en el pafs, sin animo de radicarse, titulares de una visa 12 [V y 12
VI, podran desarrollar labores temporales, bajo relacién de dependencia, en las
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instituciones del Estado, Ginicamente mediante nombramientos de libre nombra-
miento y remocién; o bajo la modalidad de contratos de servicios ocasionales.

Igualmente, podran celebrar contratos de servicios profesionales y técnicos espe-
cializados, sin relacion de dependencia. No podran ocupar los puestos que se
encuentran determinados en el articulo 5 de este acuerdo”.

El Art. 8 del Acuerdo Ministerial en estudio, prescribe que las personas extranje-
ras de cualquier calidad migratoria para prestar sus servicios en las instituciones
del Estado, deben cumplir entre otros requisitos generales, los que constan en el
numeral 1 letra g): “En el caso de ingresar bajo relacién de dependencia laboral,
contar con la correspondiente autorizacién laboral y carné ocupacional emitido
por el Ministerio de Relaciones Laborales”.

El inciso primero del Art.9 del indicado Acuerdo Ministerial, prevé que:

“Una vez que la persona extranjera de cualquier calidad migratoria, que va a in-
gresar a una institucién del Estado en relacién de dependencia laboral, presente
la documentacion senalada en el articulo anterior en la UATH institucional; antes
de la emisién del correspondiente nombramiento y, en el caso de los contratos
de servicios ocasionales, antes del correspondiente registro, debera obtener la
autorizacién laboral y carné ocupacional emitido por la Direccién de Empleo y
Reconversién Laboral, del Ministerio de Relaciones Laborales”.

Agrega su inciso segundo que: “La autorizacién laboral y el carné ocupacional
se emiten para el ejercicio del puesto mediante nombramiento o contrato de
servicios ocasionales”.

El inciso primero del Art. 11 del referido Acuerdo Ministerial No. 00174 dis-
pone que, las personas extranjeras no residentes en el pais que deseen laborar
en las instituciones del Estado, bajo relacion de dependencia, deberan obtener la
autorizacién laboral y carné ocupacional emitidos por el Ministerio de Relacio-
nes Laborales, como requisito previo para recibir la Visa 12 VI.

El Art. 12 del Acuerdo Ministerial de la referencia, sefala lo siguiente:

“De los contratos sin relacion de dependencia con instituciones del Estado.- Las
personas extranjeras residentes o no residentes en el Ecuador podran suscribir
contratos civiles de servicios profesionales o contratos civiles de servicios téc-
nicos especializados sin relacién de dependencia, con instituciones del Estado,
siempre y cuando la UATH que los requiere, justifique que el servicio que pres-
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taran no puede ser ejecutado por personal de su propia entidad u organizacién;
que este fuere insuficiente; o, que se requiere de los conocimientos y especiali-
zacion de la persona extranjera, en actividades especificas. Deberan existir los
recursos economicos disponibles en una partida para tales efectos, no deberd im-
plicar aumento de la masa salarial aprobada, y las personas extranjeras deberan
cumplir con los perfiles establecidos para el servicio que vayan a prestar.

Las personas extranjeras a contratarse bajo esta modalidad no deberan tener in-
habilidades, prohibiciones e impedimentos establecidos para las y los servidores
publicos, por lo que deberan cumplir con los requisitos y presentar los documen-
tos sefalados en el articulo 8 de este acuerdo, con excepcion de la declaratoria
de ganador de un concurso de méritos y oposicién y la autorizacién laboral y
carné ocupacional, por no existir relacién de dependencia laboral”.

Téngase en cuenta que el inciso tercero del articulo 12 del mencionado Acuerdo
Ministerial determina que para la prestacién de servicios bajo contratos de ser-
vicios profesionales o técnicos especializados sin relacion de dependencia, se
solicitara a la Direccién de Reconversién Laboral del Ministerio de Relaciones
Laborales, que extienda una certificacién de no requerir autorizacién laboral ni
carné ocupacional, presentando la documentacion que ahf se especifica.

Ademas, el pendltimo y Gltimos incisos del citado Art. 12 disponen que las per-
sonas extranjeras no residentes, en el caso de no disponer de unaVisa 12 IV 0 12
VI, para prestar sus servicios en el Estado, deberan tramitar la Visa 12 VI, una vez
extendida la indicada certificacién, la misma que quedara sin efecto automatica-
mente, al terminar el contrato en virtud del cual se extendio.

Cabe resaltar que el articulo 12 de la Ley de Extranjeria contempla a los extran-
jeros no inmigrantes, entre ellos, en las categorias IV y VI, a las personas despla-
zadas como consecuencia de guerras o de persecuciones politicas en su pais de
origen; y a los profesionales de alto nivel técnico o trabajadores especializados
que sean llamados por empresas, instituciones o personas establecidas en el pafs,
para ejecutar labores temporales de su especialidad o con fines de entrenamiento
industrial.

Considerando que su consulta esta referida al ejercicio de la docencia de Maes-
tria o Postgrado en la Universidad Técnica de Cotopaxi, se debera tener en cuenta
la Disposicion General Cuarta del indicado Acuerdo Ministerial, la cual pres-
cribe que para el caso de titulos profesionales y de cuarto nivel que hayan sido
obtenidos en universidades e institutos de educacion superior procedentes de
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otros paises, que sean presentados por las personas extranjeras, se deberd seguir
el procedimiento que determine la Secretaria Nacional de Educacién Superior,
Ciencia, Tecnologia e Innovacion- SENESCYT.

En concordancia con lo expuesto, mediante Acuerdo No. 2011- 052 publicado
en el Registro Oficial No. 541 de 23 de septiembre de 2011, el Secretario Na-
cional de Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacién (E), expidio el
Reglamento para el Reconocimiento, Homologacion y Revalidacién de Titulos
Expedidos en el Exterior, el cual en su Disposicién General Segunda prevé que
todo titulo obtenido en el extranjero y debidamente reconocido por la SENESCYT
se lo inscribira en el Sistema Nacional de Informacién de la Educacién Superior
(SNIESE), el mismo que podra ser verificado a través del portal electrénico de la
Secretaria por cualquier persona o institucién que lo requiera.

Cabe destacar que, de conformidad con el Art. 150 de la Ley Organica de Edu-
cacién Superior, para ser profesor titular principal de una universidad o escuela
politécnica publica o particular, se requiere tener titulo de posgrado correspon-
diente a doctorado ( PhD o su equivalente) en el drea afin a la catedra; haber
realizado o publicado obras de relevancia o articulos indexados en el area afin
en que ejercerd la catedra en los ultimos cinco anos; ser ganador del corres-
pondiente concurso publico de merecimiento y oposicion; tener cuatro anos de
experiencia docente; y, reunir los requisitos adicionales sefialados en los estatutos
de cada Institucién del Sistema de Educacién Superior.

Para el caso de los profesores titulares agregados o auxiliares, el indicado Art.
150 determina que deberan contar, como minimo, con titulo de maestria afin al
area en que ejerceran la catedra y los demas requisitos que se estableceran en el
reglamento respectivo.

Por su parte, el Art. 153 de la Ley Orgdnica citada, dispone que los requisitos
para ser profesor invitado, ocasional u honorario, como es el caso que motiva su
consulta, “seran establecidos en el Reglamento de Carrera y Escalafon del Profe-
sor e Investigador del Sistema de Educacién Superior”.

Conforme a la Disposicion Transitoria Vigésima de la Ley Organica de Educacion
Superior, el Consejo de Educacion Superior en el plazo de ciento ochenta dias a
partir de su constitucion, deberd expedir el Reglamento de Carrera y Escalafon
del Profesor e Investigador del Sistema de Educacion Superior, que regule el in-
greso, promocion, estabilidad escalafén, evaluacion, cesacién y jubilacién del
personal docente. Dicho Reglamento no ha sido dictado todavia.

Adicionalmente a lo expuesto, la Disposicién Cuarta del Régimen de Transicién
de la indicada Ley Organica dispone que hasta que se aprueben los reglamen-

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 8 / ENERO A JUNIO DE 2012

tos previstos en dicha ley, seguird en vigencia la normativa que regula el sistema
de educacién superior, en todo aquello que no se oponga a la Constitucién y
esta Ley.

En el caso en andlisis, mediante Resolucién No. 20 de 24 de julio de 1996, el ex
Consejo Nacional de Universidades y Escuelas Politécnicas, CONESUP, expidié
el “Reglamento de Escalafén de Educacién Universitaria y Politécnica” aplicable
a todas las universidades y escuelas politécnicas del pais, que en el Art. 42 sefala
lo siguiente:

“Art. 42.- Profesores contratados.- Las universidades y escuelas politécnicas po-
dran celebrar contratos de servicios profesionales a plazo fijo con personal aca-
démico nacional y extranjero Cuando el contrato sea con personal nacional, el
plazo maximo de duracién sera de tres afnos.

Los profesores asi contratados no estdan amparados por este Reglamento, pero se
les reconocera el tiempo de servicio para efectos de subsidio de antigliedad si
pasasen a ser profesores titulares”.

En consecuencia, hasta tanto el Consejo de Educacién Superior expida el Re-
glamento de Carrera y Escalafén del Profesor e Investigador del Sistema de Edu-
cacién Superior, el ingreso del personal docente a las universidades y escuelas
politécnicas debera sujetarse a la normativa que regula el sistema de educacion
superior, como es el “Reglamento de Escalafén de Educacion Universitaria y Po-
litécnica” expedido por el ex CONESUP, en todo aquello que no se oponga a
la Constitucién y la Ley Orgéanica del Sistema de Educacién Superior, por asi
disponerlo la Disposicién Cuarta del Régimen de Transicién de la referida Ley
Organica.

En estos términos me pronuncié con el oficio No. 06643 de 27 de febrero de
2012, al atender la consulta formulada por el Rector de la Universidad Politécni-
ca Estatal del Carchi.

La Disposicién General Décima Primera del Acuerdo de la SENESCYT citado,
prescribe que los ciudadanos extranjeros podran presentar la solicitud para el re-
conocimiento de titulos, cuando se encuentren en el pais en situacién migratoria
regular, con visa de inmigrante o no inmigrante, no asi quienes tengan la condi-
cién de transelntes en los términos de la Ley de Extranjeria.

En este sentido, la Ley Organica de Educacién Superior, en el Art. 126 dispone
que la Secretaria Nacional de Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e Inno-
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vacion- SENESCYT - efectivizara el reconocimiento e inscripcion automatica de
titulos obtenidos en el extranjero cuando dichos titulos se hayan otorgado por
instituciones de educacién de alto prestigio y calidad internacional; siempre y
cuando consten en un listado que para el efecto elabore anualmente la Secreta-
ria, en cuyo caso no se requerird tramite alguno.

Por lo expuesto, de conformidad con el Art. 153 de la Ley Organica de Educacién
Superior se concluye que las Universidades y Escuelas Politécnicas pueden con-
tratar a personas extranjeras que hayan obtenido su titulo profesional en el exte-
rior para prestar sus servicios profesionales u ocasionales, en calidad de docentes
de maestria o posgrado, siempre que obtengan la visa de no inmigrante Categoria
12- VI prevista en el Art. 12 de la Ley de Extranjeria, y cumplan los requisitos se-
falados en los articulos 7, 8,9, 11, 12 y Disposicién General Cuarta del Acuerdo
No. MRL- 2011- 00174 publicado en el Registro Oficial No. 502 de 29 de julio
de 2011, como son obtener la certificacién del Ministerio de Relaciones Labora-
les de no requerir autorizacion laboral ni carné ocupacional para dicha actividad
en el caso de prestacién de servicios profesionales; en cambio que, dichos do-
cumentos son exigibles para el caso de contratos de servicios ocasionales; y que
los titulos profesionales y de cuarto nivel obtenidos en universidades e institutos
de educacion superior extranjeros, se sujeten al procedimiento que determine la
SENESCYT.

Asi mismo, se deberan tener en cuenta las Disposiciones Generales Segunda y
Décima Primera del Acuerdo No. 2011- 052 expedido por la SENESCYT, publi-
cado en el Registro Oficial No. 541 de 23 de septiembre de 2011, que prescri-
ben que todo titulo obtenido en el extranjero reconocido por la SENESCYT se
inscribird en el Sistema Nacional de Informacién de la Educacién Superior para
lo cual, los extranjeros podran solicitar el reconocimiento de titulos cuando se
encuentren en el pais en situacién migratoria regular, con visa de inmigrante o no
inmigrante, excepto quienes tengan la condicién de transetintes en los términos
de la Ley de Extranjeria; y el Art. 126 de la Ley Organica de Educacién Superior
que dispone a la SENESCYT el reconocimiento e inscripcién automatica de titulos
obtenidos en el extranjero otorgados por instituciones de educacién de alto pres-
tigio y calidad internacional y consten en el listado que elabore dicha Secretaria,
a cuyo efecto no se requerird tramite alguno para que el titulo sea reconocido y
valido en el Ecuador; caso contrario, la SENESCYT podra reconocerlo e inscribir-
lo previo al tramite correspondiente.

OF. PGE. N°: 07775, de 14-05-2012
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CONTRIBUCION DEL CINCO POR MIL A LA CONTRALORIA
GENERAL DEL ESTADO: CALCULO

ENTIDAD CONSULTANTE: COPORACION ELECTRICA DEL ECUADOR,
CELEC EP

CONSULTA:

“;Es correcto que la retencién del aporte del cinco por mil a la Contraloria, se
lo haga sobre los ingresos reales, conforme a la disposicion del Art. 30 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado y no sobre el valor del Presupuesto
como se indica en el citado Acuerdo No. 035-FIN2011, dictado el 29 de no-
viembre de 2011 y publicado en el Registro Oficial No. 620 del 17 de enero de
2012, sabiendo que conforme a lo establecido en la parte pertinente del Art. 425
de la Constitucion de la Republica: ‘En caso de conflicto entre normas de distinta
jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas
y servidoras y servidores puablicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la
norma jerdrquica superior’?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Arts. 211, 225,292, 315 y 425.

Ley Organica de la Contraloria General del Estado Arts. 2, 30;y, 5,9, 6,12y 17
de su Reglamento.

Reglamento para la Determinacién, Recaudacién y Control del Aporte del Cinco
por Mil que financia el Presupuesto de la Contraloria General del Estado Art. 6.

PRONUNCIAMIENTO:

Atenta la materia sobre la que trata la consulta, a fin de contar con mayores ele-
mentos de analisis, con oficio No. 07589 de 30 de abril de 2012, este Organismo
requirié el criterio institucional de la Contraloria General del Estado, el que ha
sido remitido mediante oficio No. 10047 DJDJ de 9 de mayo de 2012, recibido
el mismo dia.

Mediante oficios Nos. 07588 y 07828 de 30 de abril y 16 de mayo de 2012, esta
Procuraduria solicité e insisti6 a la empresa publica consultante, remita el criterio
del Asesor Juridico, debidamente fundamentado y en texto independiente, lo que
ha sido atendido con oficio No. CELEC EP-GG-519-12 de 16 de mayo de 2012,
recibido el 18 de mayo del presente afo.

El criterio juridico de la empresa publica consultante, contenido en memorando
No. CELEC-EP-DJ-184-12 de 11 de mayo de 2012, cita el articulo 425 de la Cons-
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titucién de la Republica, que establece el orden jerdrquico de aplicacion de las
normas; el articulo 30 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado
que faculta a ese organismo a realizar en la correspondiente entidad, la liquida-
cién de los valores pagados o adeudados por concepto del cinco por mil, sobre la
base de los ingresos reales; y, el articulo 6 del Reglamento para la Determinacion,
Recaudacién y Control del Aporte del Cinco por Mil que financia el Presupuesto
de la Contraloria General del Estado, el cual establece que las entidades que inte-
gran el régimen auténomo descentralizado y las empresas puiblicas “Incluiran en
las proformas presupuestarias anuales, el valor estimado del aporte del cinco por
mil, calculado sobre el monto total de sus ingresos...”.

Agrega que, mediante Acuerdo de la Contraloria General del Estado No. 035-
FIN2011, publicado en el Registro Oficial No. 620 del 17 de enero de 2012, se
dispone en el Art. 1, que el Gerente del Banco Central, “proceda a la retencién
automatica mensual del aporte del cinco por mil de los presupuestos de las enti-
dades y organizaciones del sector publico...”.

Sobre dicha base normativa, el informe juridico de la empresa ptblica consultan-
te manifiesta que: “la disposicién, del Acuerdo referido, contraviene lo estable-
cido tanto en el Art. 30 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado,
asi como lo prescrito en el Art. 6 del Reglamento del Aporte del Cinco por Mil
a la Contralorfa, puesto que en éste se dispone que la retencién se la realizaria
sobre el presupuesto, el que cuenta con fuentes de financiamiento, también, de
capital y de inversién y no sélo con ingresos reales (corrientes — propios) perci-
bidos, respecto de los cuales se ha venido pagando el aporte correspondiente”;
y, concluye:

“De acuerdo con lo establecido en la citada disposicion constitucional en la que
se establece la jerarquia de las normas, considero que el aporte del cinco por mil
a la Contraloria, se lo debe realizar conforme a la disposicion del Art. 30 de la
Ley Organica de la Contraloria General del Estado, es decir sobre la base de los
ingresos reales y no sobre el valor del Presupuesto como se indica en el citado
Acuerdo No. 035-FIN2011, dictado el 29 de noviembre de 2011 y publicado en
el Registro Oficial No. 620 del 17 de enero de 2012, pues la Ley Organica de
la Contraloria, jerarquicamente es superior al Acuerdo referido, conforme a la
norma constitucional transcrita”.

Por su parte, el Contralor General del Estado, en el oficio No. 10047 DJDJ de 9
de mayo de 2012, sobre la base de los articulos 30 reformado de la Ley Orgénica
de la Contraloria General del Estado, 5, 6, 12 y 17 del Reglamento para la De-
terminacion, Recaudacién y Control del Aporte del Cinco por Mil que financia
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el Presupuesto de la Contraloria General del Estado, manifiesta: “...el monto
anual del aporte del cinco por mil que le corresponde recibir a la Contraloria
General del Estado, se establecera sobre la base de los ingresos presupuestados
de todos los organismos, entidades y empresas publicas que integran el sector
estatal, sus proyectos y programas; y, que estan sometidos al control de este
organismo técnico”.

Agrega el Contralor General que: “Corresponde al Banco Central del Ecuador,
depositario oficial de los recursos publicos, proceder a la retencién automatica
de los valores correspondientes con cargo a los ingresos presupuestados de las
entidades y empresas publicas sujetas al aporte del cinco por mil, para financiar
el presupuesto de la Contraloria General del Estado, valores que deben acreditar-
se dentro de los diez primeros dias de cada mes del afio 2012 en la cuenta co-
rriente 01320020 ‘Servicios de Contraloria’, aperturada en la referida institucion
bancaria, sin perjuicio de que la Contraloria General del Estado realice en forma
periddica, en la correspondiente entidad, la liquidacién de los valores pagados o
adeudados por concepto del cinco por mil, sobre la base de los ingresos reales.
Si de la liquidacién existieran valores a favor de la Contraloria General del Esta-
do, deberan ser cancelados de inmediato por parte de las entidades aportantes,
debiendo adjuntar a las liquidaciones los respectivos comprobantes, solicitud de
pago u otro documento de respaldo.- Si de la liquidacion existieren valores que
resulten a favor de las entidades aportantes, se efectuaran los ajustes correspon-
dientes”.

El articulo 211 de la Constitucion de la Repdblica, establece que: “La Contraloria
General del Estado es un organismo técnico encargado del control de la utiliza-
cién de los recursos estatales, y la consecucion de los objetivos de las institucio-
nes del Estado y de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de
recursos puiblicos”.

Con respecto a las empresas publicas, el segundo inciso del articulo 315 de la
Constitucién de la Republica, dispone que: “funcionaran como sociedades de
derecho publico, con personalidad juridica, autonomia financiera, econémica,
administrativa y de gestién, con altos parametros de calidad y criterios empresa-
riales, econémicos, sociales y ambientales”.

El Presupuesto General del Estado segin el articulo 292 de la Constitucion de
la Reptblica, “es el instrumento para la determinacién y gestién de los ingresos
y egresos del Estado, e incluye todos los ingresos y egresos del sector publico,
con excepcioén de los pertenecientes a la seguridad social, la banca pdblica, las
empresas publicas y los gobiernos autonomos descentralizados”.
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En concordancia, el articulo 2 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del
Estado, prescribe que: “Las disposiciones de esta Ley rigen para las instituciones
del sector piblico determinadas en los articulos 225, 315 y a las personas juridi-
cas de derecho privado previstas en el articulo 211 de la Constitucién”.

De las normas hasta aqui citadas se desprende que, las empresas puiblicas a las
que se refiere el articulo 315 de la Constitucion de la Republica, estdn incluidas
en el ambito de control que corresponde a la Contraloria General del Estado,
segln el articulo 2 de la Ley Orgéanica de ese Organismo de Control.

El articulo 30 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, establece
la forma en que se financia el presupuesto de ese Organismo; y, dispone:

“Art. 30.- Presupuesto.- La proforma del presupuesto anual de la Contraloria
General del Estado, se remitird oportunamente al Ministerio de Economia y Fi-
nanzas para su ulterior aprobacién por el Congreso Nacional, conforme a lo
dispuesto en los articulos 211, 258 y 259 de la Constitucién Politica de la Re-
publica. (actuales articulos 211, 294 y 295 de la Constitucion de la Republica)

El presupuesto de la Contraloria General del Estado se financiara con:

a) La transferencia del cinco por mil de los ingresos presupuestados, de todas las
instituciones del Estado y, en la parte proporcional de las personas juridicas de
derecho privado, cuyo capital social, patrimonio, fondo o participacién tributaria
esté integrado, con recursos publicos, y que de conformidad con esta Ley, se en-
cuentran sometidas al control de la Contraloria General del Estado. Exceptdanse
del cobro de este aporte exclusivamente los ingresos provenientes de empréstitos
internos y externos, los saldos iniciales de caja, los fondos recaudados a favor
de otras entidades y que deben ser transferidos a aquellas; y, las recaudaciones
y recuperaciones de la AGD destinadas a pagar a los perjudicados por la banca
cerrada, los de: la Junta de Beneficencia de Guayaquil, Cruz Roja Ecuatoriana,
Sociedad de la Lucha Contra el Cancer (SOLCA), y Sociedad Protectora de la In-
fancia. En el caso de las universidades y escuelas politécnicas, se estara a lo que
dispone la Ley Organica de Educacién Superior;

b) Los ingresos previstos en otras disposiciones legales;

c) Los recursos de autogestion; y,

d) Otros ingresos.

El presupuesto de la Contraloria General del Estado no serd afectado por transfe-

rencias, aportes ni deduccion alguna.
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El Ministerio de Economia y Finanzas o el organismo que haga sus veces, respec-
to a las instituciones del Estado que conforman el Gobierno Central, transferira de
manera obligatoria y mensual a través del Banco Central del Ecuador, el valor del
cinco por mil que corresponde a la Contraloria General del Estado.

Para el aporte del cinco por mil de las demas instituciones del Estado y privadas
que tengan recursos publicos, se procederd mediante la retencién automatica
mensual por parte de los bancos depositarios privados y publicos, en las alicuotas
establecidas por la Contraloria General del Estado.

El pago y retencién automatica de los valores que correspondan a la Contraloria
General del Estado, debera ser cumplido por los funcionarios y servidores res-
ponsables.

La Contraloria General del Estado esta facultada para realizar en forma peri6-
dica, en la correspondiente entidad, la liquidacion de los valores pagados o
adeudados por concepto del cinco por mil, sobre la base de los ingresos reales.

Si por efecto de la modernizacion del Estado o cualquier otro motivo la Contralo-
ria General del Estado dejare de percibir el aporte del cinco por mil, el Gobierno
Central asumira su financiamiento a través del Presupuesto General del Estado, a
partir del siguiente ejercicio fiscal...

El Contralor General expedira el reglamento para la determinacién y recaudacién
del aporte del cinco por mil”.

Segtn se desprende de la letra a) del articulo 30 de la citada Ley Organica de
la Contraloria General del Estado, el presupuesto de ese Organismo se finan-
cia, entre otros recursos con: la transferencia del cinco por mil de los ingresos
presupuestados, de todas las instituciones del Estado. La misma norma prevé el
mecanismo de recaudacién del aporte del cinco por mil, mediante “retencién
automatica mensual por parte de los bancos depositarios privados y pablicos, en
las alicuotas establecidas por la Contraloria General del Estado”; confiere a ese
Organismo de Control, competencia para realizar “la liquidacién de los valores
pagados o adeudados por concepto del cinco por mil, sobre la base de los ingre-
sos reales”; y, al Contralor General le asigna atribucién para expedir el reglamen-
to para la determinacién y recaudacion del aporte del cinco por mil.

El Reglamento para la Determinacién, Recaudacién y Control del Aporte del Cin-
co por Mil que financia el Presupuesto de la Contraloria General del Estado, fue

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 8 / ENERO A JUNIO DE 2012

expedido por Acuerdo No. 13 de ese Organismo, publicado en el Suplemento
del Registro Oficial No. 143 de 4 de marzo de 2010.

De conformidad con el articulo 2 del citado Reglamento, se consideran aportan-
tes del cinco por mil, todas las entidades e instituciones y empresas publicas que
comprenden el sector estatal, de acuerdo a los articulos 225 y 315 de la Consti-
tucion de la Republica del Ecuador.

Con respecto al monto del aporte del cinco por mil, el primer inciso del articulo
5 del Reglamento para la Determinacién, Recaudacién y Control del Aporte del
Cinco por Mil que financia el Presupuesto de la Contraloria General del Estado,
dispone que: “El monto anual del aporte del cinco por mil que le corresponde
recibir a la Contraloria General del Estado, se establecerd a base de los ingresos
presupuestados de todos los organismos, entidades y empresas publicas que in-
tegran el sector estatal, sus proyectos y programas; y, que estan sometidos a su
control...”.

En relacién a las empresas publicas, el articulo 6 ibidem, dispone: “Art. 6.- Esti-
macién del aporte del cinco por mil de las entidades que conforman el régimen
auténomo descentralizado y las empresas publicas: Incluirdn en las pro formas
presupuestarias anuales, el valor estimado del aporte del cinco por mil, calculado
sobre el monto total de sus ingresos, tanto de asignacién fiscal, de autogestion y
otros que se consideren recursos publicos”.

El articulo 9 del Reglamento mencionado establece las deducciones aplicables al
calculo del aporte del cinco por mil, e incluye entre ellas las siguientes: “a) Los
ingresos provenientes de empréstitos internos y externos...; b) Los saldos iniciales
de caja...; c) Los fondos recaudados a favor de otras entidades y que deben ser
transferidos a aquellas...”.

El Capitulo 11l del citado Reglamento, regula la “Liquidacion y Verificacién del
Aporte del cinco por mil”, y en su articulo 12, citado por el Contralor General del
Estado en el oficio al que se hizo referencia en los antecedentes, dispone:

"Art. 12.- De la liquidacion en las entidades del régimen auténomo descentrali-
zado y las empresas publicas: La liquidaciéon del aporte anual del cinco por mil,
lo efectuaran las entidades aportantes sobre el total de los ingresos recibidos du-
rante el ejercicio econémico. De este valor, se deducird los rubros que se detallan
en el articulo 9 del presente reglamento, en caso de existir, obteniéndose el total
de los ingresos menos las exoneraciones; al cual se aplicara el aporte del cinco

por mil y se obtendra el valor del aporte anual.
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La liquidacién se referira a los datos del o de los ejercicios anteriores al de la
fecha de presentacion.

Si de la liquidacién existieran valores a favor de la Contraloria General del Esta-
do, deberan ser cancelados de inmediato por parte de las entidades aportantes,
debiendo adjuntar a las liquidaciones los respectivos comprobantes, solicitud de
pago u otro documento de respaldo.

Si de la liquidacion existieren valores que resulten a favor de las entidades apor-
tantes, se efectuaran los ajustes correspondientes”.

Para la recaudacién del aporte del cinco por mil, el articulo 17 del mencionado
Reglamento prescribe:

“Art. 17.- Recaudacion en las entidades del régimen auténomo descentralizado
y las empresas publicas: El Banco Central del Ecuador, depositario oficial de los
recursos publicos, retendra automaticamente los valores correspondientes con
cargo a los ingresos de las entidades y empresas publicas sujetas al aporte del
cinco por mil. Para las entidades que comprenden el régimen auténomo descen-
tralizado, deducira los valores necesarios de las cuotas mensuales establecidas
a favor de ellas en el Fondo de Desarrollo Seccional “FODESEC”, u otro que lo
reemplace, antes de ser acreditadas.

Las retenciones se efectuaran de las cuentas corrientes que mantienen en el ban-
co anotado y/o de la cuenta que sefale el Contralor General del Estado.

Las retenciones se efectuaran por doceavas partes en las cantidades indicadas
en el catastro del aporte del cinco por mil, que para el efecto, expedira el Con-
tralor General del Estado, conforme se establece en el articulo 3 del presente
reglamento.

Los valores retenidos se acreditaran en la cuenta niimero 01320020 “Contraloria
- Cuenta Especial Servicios”, que mantiene en el Banco Central del Ecuador”.

De las normas transcritas se desprende que los articulos 5 y 6 del Reglamento
para la Determinacién, Recaudacién y Control del Aporte del Cinco por Mil que
financia el Presupuesto de la Contraloria General del Estado disponen que los
ingresos presupuestados de las instituciones del Estado, constituyen la base de
calculo de la contribucién del cinco por mil en beneficio de ese Organismo.
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La recaudacién del aporte del cinco por mil, segln el articulo 17 del citado Re-
glamento, se efectda por el Banco Central del Ecuador, con cargo a los ingresos
de las entidades aportantes, mediante retencién en la cuenta.

Por su parte, los articulos 1y 5 del Acuerdo de la Contraloria General del Estado
No. 035-FIN2011, publicado en el Registro Oficial No. 620 de 17 de enero de
2012, al que se refiere la consulta, en su orden prevén:

“Art. 1.- Disponer al Gerente General del Banco Central del Ecuador, proceda a la
retencién automatica mensual del aporte del cinco por mil de los presupuestos de
las entidades y organizaciones del sector publico, para financiar el presupuesto
de la Contraloria General del Estado, valores que deben acreditarse dentro de los
diez primeros dias de cada mes del ano 2012 en la cuenta corriente 01320020
“Servicios de Contraloria”, aperturada en la referida institucion bancaria”.

“Art. 5.- Las retenciones a las entidades y empresas del sector piblico sujetas al
pago del aporte del cinco por mil, se realizaran con cargo a sus respectivas cuen-
tas corrientes o la que sefale el Contralor General del Estado, de conformidad
con el detalle de las entidades que se envie al Banco Central”.

Conforme se desprende del texto de los articulos 1y 5 del Acuerdo No. 035-
FIN2011 de la Contraloria General del Estado, con respecto al aporte del cinco
por mil, dichas normas establecen el procedimiento de retencion automatica en
las cuentas de las instituciones y empresas publicas aportantes, a fin de que los
valores correspondientes al aporte del cinco por mil, se acrediten a su vez en la
cuenta de la Contraloria General del Estado, aperturada en el Banco Central del
Ecuador.

Del andlisis que precede se desprende que, de conformidad con las letra a) del
articulo 30 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, los ingresos
presupuestados de la respectiva entidad pulblica sujeta a control de ese Orga-
nismo, constituyen la base de calculo de la contribucién del cinco por mil en
beneficio de la Contraloria General del Estado; y, que dicho aporte se debe liqui-
dar en funcién de los ingresos reales de la respectiva entidad publica, segin el
antepentltimo inciso del citado articulo 30 de la Ley Orgdnica de la Contraloria
General del Estado.

Por su parte, el Acuerdo No. 035-FIN2011 de la Contraloria General del Estado,
establece la forma de pago del aporte del cinco por mil, disponiendo que se
efectie mediante retencién automatica que el Banco Central del Ecuador debe
realizar, en las cuentas de las instituciones y empresas publicas aportantes y acre-
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ditar en la cuenta de la Contraloria General del Estado, aperturada en la misma
institucion financiera publica.

Finalmente, conforme al articulo 12 del Reglamento para la Determinacion, Re-
caudacion y Control del Aporte del Cinco por Mil, que financia el Presupuesto
de la Contraloria General del Estado se debe efectuar la liquidacion del aporte
del cinco por mil, sobre el total de los ingresos recibidos durante el respectivo
ejercicio econémico; y, producto de la liquidacién se deberdn efectuar los pagos
o restituciones a que hubiere lugar.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que, la retencién del apor-
te del cinco por mil en beneficio de la Contraloria General del Estado, se debe
efectuar sobre los ingresos presupuestados de la respectiva entidad, conforme
la disposicion de la letra a) del articulo 30 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado y liquidar sobre la base de los ingresos reales de la respectiva
entidad o empresa publica aportante, segtin lo prescrito por el antepentltimo
inciso del mismo articulo.

OF. PGE. N°: 08255, de 08-06-2012

CONVENIO DE COFINANCIAMIENTO: AMPLIACION DE PLAZO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON PATATE

CONSULTAS:

1. “Considerando que la solicitud de ampliacion de plazo del convenio fue pre-
sentada por el GAD de Patate dentro del plazo de vigencia del convenio y, por
demora en la entrega de los informes requeridos, asi como por la falta de recursos
de contraparte no se suscribié anteriormente el adenda ampliatorio del plazo, es
posible firmar el adenda al convenio en la fecha actual en consideracion al cum-
plimiento en la transferencia de recursos por parte del PDCC?, y posteriormente
realizar el desembolso pertinente.

2. Conocer las implicaciones que traeria el no firmar el adenda y/o justificar
plazos al no poder entregar el tercer desembolso a pesar de disponer los recursos
y no haber cumplido los objetivos del proyecto, tanto en lo social como en lo
econémico”.
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BASES LEGALES:

Ley Organica de Economia Popular y Solidaria del Sistema Financiero Art. 153 y
Disp. Trans. Décima.

Cadigo Civil Arts. 1453 y 1454.

D. E. N° 1668 de 07-04-2009 Art. 5 y Dips. Trans. Primera.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 05601 de 26 de diciembre de 2011, este Organismo soli-
cité a usted reorientar los términos de su consulta respecto a la inteligencia o
aplicacién de una norma juridica, conforme lo dispone el articulo 13 de la Ley
Organica de la Procuraduria General del Estado y remitir el criterio juridico debi-
damente fundamentado por el Procurador Sindico de esa Municipalidad.

Dicho requerimiento ha sido atendido en oficio No. 036-A-GMP de 17 de enero
del 2012, recibido el 18 de enero del presente afio, por el que reformula la con-
sulta en los siguientes términos:

“Considerando que la solicitud de ampliacién de plazo del convenio fue pre-
sentada por el GAD de Patate dentro del plazo de vigencia del convenio y, por
demora en la entrega de los informes requeridos, asi como por la falta de recursos
de contraparte no se suscribié anteriormente el adenda ampliatorio del plazo, de
conformidad a lo dispuesto por los Arts. 1453 y 1454 del Codigo Civil, es posible
firmar el adenda al convenio en la fecha actual en consideracién al cumplimiento
en la transferencia de recursos por parte del PDCC, y posteriormente realizar el
desembolso pertinente”.

El informe del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante, contenido en
oficio No. 19-AJ-GMP de 17 de enero de 2012, remitido a pedido nuestro, refiere
como antecedente que con fecha 23 de agosto de 2008, se firmé el “Convenio
Especifico de Co-financiamiento para la Ejecucién del Subproyecto Desarrollo
Integral del Cant6n Patate”, entre la Municipalidad de San Cristébal de Patate
y el Proyecto de Desarrollo del Corredor Central del Ministerio de Agricultura,
Ganaderia, Acuacultura y Pesca, con un plazo de 24 meses, para implementar el
Proyecto Integral Patate.

Afade que, el 4 de octubre de 2010, las partes suscribieron un primer adéndum
de extension de plazo por 9 meses; y, que el 15 de junio de 2011, el Alcalde de
Patate solicit6 al Coordinador Nacional del Proyecto de Desarrollo del Corredor
Central, una nueva ampliacién del plazo por seis meses mas. En la copia certi-
ficada del citado oficio, consta que la ampliacion se solicit6 “en vista de que el
convenio finaliza el dia 04 de julio del 2011 y por circunstancias de fuerza mayor
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expuestas en el informe adjunto no se (ha) alcanzado el pleno cumplimiento de
algunos resultados”. El informe del Procurador Sindico, manifiesta que se insistio
en el pedido de ampliacién del plazo del convenio, el 11 de julio de 2011 vy el
31 de julio de 2011.

El informe cita los articulos 1453 y 1454 del Codigo Civil, que establecen que los
convenios constituyen fuente de obligaciones y que definen al contrato o conve-
nio como “el acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no
hacer alguna cosa”.

Argumenta que en el caso materia de consulta, la obligacién nacié con la sus-
cripciéon del convenio, que contiene un plazo especifico y que, sobre la base de
ese plazo inicial se suscribié un adéndum ampliando dicho plazo por diez meses.
Concluye que: “es procedente que los representantes legales de el GAD Muni-
cipal del cantén Patate, y el Instituto Nacional de Economia Popular y Solidaria-
IEPS, firmen la adenda por el plazo de seis meses, ya que no se ha cumplido con
el objeto del presente convenio para el cual fue firmado que es el Desarrollo
Integral del Cantén Patate, tanto en lo social como en lo econémico”.

En atencion a nuestro requerimiento se ha remitido copia certificada del Con-
venio al que se refiere la consulta, denominado Convenio Especifico de Co-Fi-
nanciamiento para la Ejecucién del Subproyecto “Desarrollo Integral del Cantén
Patate” (Convenio No. 0031-PDCC-08) suscrito el 13 de septiembre de 2008,
entre el Gobierno Municipal del Cantén Patate y el Proyecto de Desarrollo del
Corredor Central del Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 1668 de 7 de abril del 2009, se crea al Instituto
Nacional de Economia Popular y Solidaria, IEPS como entidad de derecho publi-
co, adscrito al Ministerio de Inclusién Econémica y Social — MIES. El articulo 5
del citado Decreto dispuso:

“El Instituto Nacional de Economia Popular y Solidaria — IEPS, ademas de las fun-
ciones determinadas en el articulo 4 del presente decreto ejecutivo, tendrd a su
cargo las asignadas a la Subsecretaria de Desarrollo Social, Direccién de Gestion
y Desarrollo Comunitario, Direccién de Desarrollo Rural y Direccién Nacional
de Cooperativas del Ministerio de Inclusién Econémica y Social — MIES, Progra-
ma de Desarrollo rural Territorial - PRODER y Proyecto de Desarrollo del Corre-
dor Central del Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca...”.

En concordancia, la letra b) de la primera Disposicién Transitoria del citado De-
creto 1668 previé que: “Todos los derechos y obligaciones constantes en con-
venios, contratos u otros instrumentos juridicos, nacionales o internacionales,
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suscritos por la Subsecretaria de Desarrollo Social, Direccién de Gestién y De-
sarrollo Comunitario, Direccién de Desarrollo Rural y Direccién Nacional de
Cooperativas del Ministerio de Inclusiéon Econémica y Social — MIES, Programa
de Desarrollo rural Territorial - PRODER y Proyecto de Desarrollo del Corredor
Central del Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca, son asumi-
dos por el Instituto Nacional de Economia Popular y Solidaria IEPS”.

El articulo 153 de la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria del Sistema
Financiero, dispone que Instituto Nacional de Economia Popular y Solidaria “es
una entidad de derecho publico, adscrita al ministerio de Estado a cargo de la
inclusién econémica y social, con jurisdiccién nacional, dotado de personalidad
juridica, patrimonio propio y autonomia técnica, administrativa y financiera que
ejecuta la politica publica, coordina, organiza y aplica de manera desconcentra-
da, los planes, programas y proyectos relacionados con los objetivos de esta Ley”.

La Disposicién Transitoria Décima de la misma Ley Organica, previé que todos
los derechos y obligaciones constantes en convenios, suscritos por la Direccién
Nacional de Cooperativas, Consejo Cooperativo Nacional e Instituto Nacional de
Economia Popular y Solidaria - IEPS, serdn asumidos, previa la suscripcion de las
adendas respectivas, por el Instituto Nacional de Economia Popular y Solidaria
que se crea en esta ley.

De las normas citadas se desprende que los derechos y obligaciones provenientes
del Convenio Especifico de Co-Financiamiento para la Ejecucion del Subproyec-
to “Desarrollo Integral del Cantén Patate” (Convenio No. 0031-PDCC-08) sus-
crito el 13 de septiembre de 2008 con el Gobierno Municipal del Cantén Patate
por el entonces Proyecto de Desarrollo del Corredor Central del Ministerio de
Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca, corresponden al Instituto Nacional
de Economia Popular y Solidaria - IEPS.

La Clausula Primera “antecedentes” del Convenio de Cofinanciamiento al que
se refiere la consulta expone que el Proyecto de Desarrollo del Corredor Central
es ejecutado por el Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca
(actualmente ejecutado por el Instituto Nacional de Economia Popular y Solidaria
IEPS), y se financia mediante el Préstamo 650/EC concedido a la Republica del
Ecuador por el Fondo Internacional de Desarrollo Agricola (FIDA), el aporte del
Gobierno Nacional y las contribuciones de los participantes beneficiarios del
Proyecto.

Afade la misma Clausula de antecedentes que, el Proyecto propone mejorar las
condiciones econdmicas y sociales de familias campesinas, pequenos producto-

res y microempresarios.
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Segln la Clausula Segunda, el objeto del Convenio es el siguiente: “cofinanciar
la ejecucién del proyecto “Desarrollo Integral del Cantén Patate”, orientado a
promover el desarrollo integrado y sostenible del Cantén Patate, con énfasis en
la poblacion de bajos ingresos del sector rural, con equidad de género y preocu-
pacién medioambiental, a través de rubros productivos y servicios prioritarios
determinados por los sectores sociales participantes. Elevar la capacidad de los
beneficiarios para emprender actividades de diversificacion econémica a través
de las cadenas productivas de turismo y de cuyes tomando en consideracién las
condiciones culturales y naturales del drea”.

La Clausula Tercera, determina que es obligacién del Programa de Desarrollo
del Corredor Central, “3.1.1. Co-financiar las actividades previstas del presente
convenio... 3.1.4. Solicitar los informes técnicos y contables con la periodicidad
que permita conocer el desarrollo del mismo”.

Por su parte, es obligacion del GAD de Patate, segtn la Clausula Tercera “3.2.1.
...cumplir con la ejecucion de las contrapartes registradas en el presente conve-
nio y utilizar los recursos eficiente y oportunamente para alcanzar los objetivos
del subproyecto, objeto de este convenio”.

El plazo del Convenio, segln la Clausula Cuarta, fue estipulado en 24 meses
contados desde la entrega del primer desembolso.

La Clausula Sexta estipula la composicién del financiamiento y prevé que, el
GAD Municipal del Cantén Patate aporte con el 33,70% y el Programa de Desa-
rrollo del Corredor Central del MAGAP con el 66,31% de dicho financiamiento;
a cada parte corresponde efectuar cuatro desembolsos, conforme al siguiente
detalle que consta en el numeral 6.1 de la citada Clausula Sexta, respecto del
financiamiento a cargo del PDCC:

Desembolso Meses desde Monto USD Porcentaje
Primero La firma del convenio 126.550,00 50%
Segundo A los ocho meses 75.935,40 30%
Tercero A los dieciséis meses 25.311,80 10%
Cuarto Veinte y dos meses 25.311,80 10%
TOTAL 253.118,00 100%

La citada Cldusula Sexta, prevé que la entrega del segundo y tercer desembolso
por parte del PDCC “se realizara previa la presentacion del informe técnico y
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econémico”; vy, el parrafo final de la misma Clausula Sexta, estipula que: “Los
plazos son estimados, en el evento de que se produjeran retardos o adelantos se
deberan reprogramar el calendario de desembolsos, informes y justificativos”.

La Clausula Décima Segunda del Convenio, determina las causas por las que el
Programa de Desarrollo del Corredor Central (PDCC) lo podra dar por terminado
en forma anticipada; dichas causas son las siguientes:

“12.1 Incumplimiento injustificado de las actividades previstas en el cronograma
de actividades.

12.2 Inobservancia en la aplicacion de normas y procedimientos luego de haber
sido detectadas y recomendados los cambios por parte del PDCC.

12.3 Uso indebido de los recursos, los valores que el PDCC haya entregado hasta
ese momento se convertiran en fondos reembolsables que deberdn ser cancela-
dos por el Gobierno Municipal del cantén Patate al PDCC, quien se reserva el
derecho de fijar los términos de devolucion de estos recursos.

12.4 Cuando la terminacién anticipada del convenio obedezca a las razones de-
talladas en el numeral anterior, el PDCC no considerara ninguna otra solicitud de
financiamiento que pudiera provenir del Gobierno municipal del cantén Patate
con la cual se llego a adoptar tal medida.

12.5 Si por causas de fuerza mayor el PDCC y el Gobierno Municipal del cantén
Patate determinaren la imposibilidad de continuar la ejecucién del Convenio,
las partes deberan definir la suspensién temporal o terminacion anticipada del
convenio. Si la decision final fuera la terminacion, se procederd a suscribir el Acta
de Finiquito correspondiente. Los saldos no utilizados serdn revertidos al PDCC.

12.6 De no existir acciones que induzcan a la terminacién anticipada del Con-
venio, la relacién contractual entre el PDCC y el Gobierno municipal del cantén
Patate terminaran normalmente con la suscripcion del Acta de Finiquito del con-
venio aceptada plenamente y a entera satisfaccién por parte del PDCC”.

Finalmente, la Clausula Décimo Tercera, prevé que el convenio “puede ser modi-
ficado o enmendado por acuerdo expreso y escrito entre las partes”.

De las estipulaciones contenidas en el Convenio Especifico de Co-Financiamien-
to para la Ejecucién del Subproyecto “Desarrollo Integral del Cantén Patate” sus-
crito el 13 de septiembre de 2008, entre el Gobierno Municipal del Cantén Patate
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y el Proyecto de Desarrollo del Corredor Central del Ministerio de Agricultura,
Ganaderia, Acuacultura y Pesca (PDCC) (actual Instituto Nacional de Economia
Popular y Solidaria IEPS), se desprende que, tanto el PDCC como la Munici-
palidad adquirieron obligaciones de financiamiento del Proyecto de Desarrollo
Integral del Cantén Patate.

Segln se refiere en la Clausula de antecedentes del referido Convenio, los recur-
sos que constituyen el aporte del Programa de Desarrollo del Corredor Central
(PDCC), provienen del Préstamo 650/EC concedido por el Fondo Internacional
de Desarrollo Agricola; y, su entrega se acordé efectuar en cuatro desembolsos,
en los plazos estipulados en la Clausula Sexta del Convenio, que segtn el parrafo
final de la misma Cldusula son plazos estimados que pueden ser reprogramados.

El Adéndum al Convenio materia de consulta, cuya copia también ha sido remi-
tida a pedido nuestro, fue suscrito por los representantes de la Municipalidad del
Cantén Patate y del Instituto Nacional de Economfa Popular y Solidaria (IEPS). En
la Clausula Primera “antecedentes” del referido Adéndum, se hace referencia al
Decreto Ejecutivo No. 1668 de 07 de abril de 2009, que creé el Instituto Nacio-
nal de Economia Popular y Solidaria — IEPS, adscrito al Ministerio de Inclusién
Econémica y Social, que asume todas las competencias, atribuciones, funciones,
representaciones y delegaciones del Proyecto de Desarrollo del Corredor Central
del Ministerio de Agricultura, Ganaderfa, Acuacultura y Pesca, asi como también
todos los derechos y obligaciones constantes en convenios, contratos y otros ins-
trumentos juridicos nacionales o internacionales suscritos por esta Institucién.

El Adéndum, cuya fecha de suscripcién no consta en la copia que ha sido remiti-

da a esta Entidad, seglin su Clausula Cuarta rigié “desde el 04 de octubre de 2010
hasta el 04 de julio de 2011".

La Clausula Segunda del Adéndum amplia el plazo de ejecucién del Convenio y
modifica el cronograma de desembolsos conforme al siguiente detalle:

Aportes del IEPS-PDCC

Desembolsos Meses desde Monto USD Porcentaje
Primero La firma del convenio 126.550,00 50%
Segundo ocho meses 75.935,40 30%
Tercero Treinta meses 50.623,60 20%
TOTAL 253.118,00 100%
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La Clausula Tercera, prevé que los compromisos y obligaciones adquiridos por
las partes en el convenio celebrado el 13 de septiembre de 2008, asi como las
demds estipulaciones constantes en el mencionado documento, se mantienen
inalterables y en pleno vigor.

En consecuencia, atenta la declaracion que las partes han efectuado en la Clausu-
la Tercera del Adéndum, de mantener inalterables las estipulaciones del convenio
principal, se concluye que los plazos para efectuar los desembolsos, conservaron
el caracter de “estimados” y por tanto los desembolsos pueden ser reprograma-
dos, segln lo prevé el parrafo final de la Cldusula Sexta del convenio principal
que antes fue transcrita.

Entre los documentos que se han remitido en copia certificada a pedido nuestro,
consta el oficio No. 505-A de 15 de junio de 2011, dirigido por el Alcalde de la
Municipalidad de San Cristébal de Patate al Coordinador Nacional de PDCC, en
el que solicita gestionar un adéndum al convenio materia de consulta “en vista
de que el convenio finaliza el dia 04 de julio del 2011 y por circunstancias de
fuerza mayor expuestas en el informe adjunto no se (ha) alcanzado el pleno cum-
plimiento de algunos resultados”.

Consta también la comunicacion dirigida al Alcalde de Patate por el Coordinador
del PDCC, de 9 de septiembre de 2011, por la que informa que para realizar el
tercer desembolso del convenio solicita que: “los técnicos del Municipio emitan
la respectiva solicitud acompafiando los informes técnicos y financiero respecti-
vamente, hasta finales del presente mes como plazo maximo”.

El Convenio Especifico de Co-Financiamiento para la Ejecucién del Subproyecto
“Desarrollo Integral del Cantén Patate”, sobre el que trata su consulta, segin su
clausula de antecedentes, se financia mediante préstamo 650/EC de 16 de mar-
zo de 2007, concedido a la Republica del Ecuador por el Fondo Internacional
de Desarrollo Agricola (FIDA), asi como por aportes del Gobierno Nacional y
contribuciones del beneficiario del proyecto, es decir de la Municipalidad del
cantén Patate.

Por su parte, el convenio de préstamo suscrito por la Republica del Ecuador con
el Fondo Internacional de Desarrollo Agricola FIDA, fue instrumentado el 16 de
marzo de 2007, segin consta en la Clausula Primera del Adéndum al Convenio
de Cofinanciamiento materia de consulta, celebrado con posterioridad entre la
Municipalidad consultante y el Proyecto de Desarrollo del Corredor Central (ac-
tual Instituto de Economia Popular y Solidaria, adscrito al Ministerio de Inclusion

Econémica y Social).
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En consecuencia, el Convenio de Cofinanciamiento sobre el que trata su consul-
ta, esta sujeto a los términos acordados en el convenio de préstamo suscrito con
el FIDA, del que provienen los recursos cuyo desembolso comprometié el Pro-
yecto de Desarrollo del Corredor Central (actualmente asumido por el Instituto de
Economia Popular y Solidaria) para ser destinados a la ejecucion del subproyecto
“Desarrollo Integral del Cantén Patate”.

En atencion a los términos de su consulta, teniendo en cuenta que, de confor-
midad con el pérrafo final de la Clausula Sexta del Convenio Especifico de Co-
Financiamiento para la Ejecucién del Subproyecto “Desarrollo Integral del Can-
ton Patate” (Convenio No. 0031-PDCC-08) suscrito el 13 de septiembre de 2008,
entre el Gobierno Municipal del Cantén Patate y el Proyecto de Desarrollo del
Corredor Central del Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca
(actual Instituto Nacional de Economia Popular y Solidaria IEPS), que estipula
que: “Los plazos son estimados, en el evento de que se produjeran retardos o ade-
lantos se deberdn reprogramar el calendario de desembolsos, informes vy justifica-
tivos”, se concluye que es juridicamente procedente que las partes suscriban un
nuevo adéndum que tenga por objeto ampliar el plazo de vigencia del convenio
principal y reprogramar la fecha del desembolso pendiente, sobre la base de los
respectivos informes técnicos.

La determinacion de la conveniencia y oportunidad de efectuar la ampliacion del
plazo del convenio, para efectos de realizar el dGltimo desembolso estipulado en
el Convenio materia de consulta, le corresponde al Instituto Nacional de Econo-
mia Popular y Solidaria, sobre la base de la evaluacion de los informes técnicos
que la Municipalidad del Cantén Patate hubiere presentado; y, siempre que no se
hubiere configurado causal de terminacién anticipada del convenio, estipuladas
en la Clausula Décima Segunda del Convenio.

OF. PGE. N°: 06680, de 29-02-2012

CONVENIO DE PAGO: CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON DE SANTO DOMINGO

CONSULTA:
“;El GAD Municipal del Cantén Santo Domingo, a fin de cumplir el compromiso
generado por la utilizacién de la propiedad ubicada en el Km. 32 de la via Santo
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Domingo-Quinindé, puede firmar un convenio de pago con el actual propietario
considerando su calidad actual?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 66 'y 323.

Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Art. 329 lit. f).

Cddigo Orgénico de Planificacion y Finanzas Pdblicas Arts. 115, 117 num.
2y 178.

Ley Organica de la Funcién Legislativa Art. 163 num. 7.

Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica Art. 1, 59, 62 num.
2 y63;y,6466,110y 111 de su Reglamento.

Cédigo Civil Arts. 702 y 1463.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 05563 de 22 de diciembre de 2011, esta Entidad solicité a
usted la remisién del criterio juridico del Procurador Sindico y copias certificadas
de la documentacion relacionada con la consulta, especialmente del contrato de
arrendamiento del terreno al que ella alude.

Con oficio No. 05815 de 7 de enero de 2012, se insistié en el envio del criterio juridi-
co del Procurador Sindico Municipal, en virtud de que el memorando No. AJ-05001-
2011 de 4 de agosto de 2011, adjunto al oficio inicial de consulta, no contiene un
analisis juridico de las normas y documentos que en él se mencionan.

El requerimiento de esta Procuraduria ha sido atendido mediante oficio No.
GADMSD-0A-VZ-2012-029 de 17 de enero de 2012, ingresado el 18 de enero
del presente afio.

En el oficio inicial de consulta se expone que la Municipalidad del Cant6n Santo
Domingo, suscribié el 18 de abril de 2009, con la sefora Blanca Hipatia Leonor
Cabezas Albuja, un “contrato de servicios de arrendamiento de un predio” ubi-
cado en el Km. 19 de la via Santo Domingo-Quinindé, para ser destinado a la
disposicion final de desechos sélidos.

Segun refiere la consulta, el contrato se celebré “para solucionar el problema de
la emergencia sanitaria del cantén”; y, el canon de arrendamiento fue cancelado
por adelantado con cargo a la partida denominada “servicios de aseo”.

Se agrega que, el plazo del contrato concluyé el 31 de diciembre del 2009 pero
que “el GAD Municipal de Santo Domingo, ha continuado utilizando, para el
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mismo objetivo, el referido predio ubicado en el Km. 19 de la via Santo Domin-
go-Quinindé, y lo continda haciendo hasta los actuales momentos, sin que se
haya suscrito otro contrato”.

Afade la consulta que, el Dr. Fernando Vélez Cabezas, hijo de la arrendadora
sefiora Blanca Hipatia Leonor Cabezas Albuja, mediante escrito dirigido a la Al-
calde de esa Municipalidad y presentado el 21 de julio de 2011, manifiesta que
tiene la calidad de propietario del predio, por haber adquirido los gananciales y
los derechos y acciones del mismo de su madre y hermanas, mediante escritura
registrada en enero del 2010; razén por la cual, solicita el pago del arriendo del
inmueble de su propiedad.

De la copia certificada del “contrato de servicios de arrendamiento de terreno”,
remitida a pedido nuestro, consta que la Municipalidad de Santo Domingo sus-
cribié dicho contrato con la sefora Blanca Hipatia Leonor Cabezas Albuja, el 18
de abril de 2009, quien en la Clausula Primera “Comparecientes”, numeral 1.01
consta que interviene como arrendadora, mientras que la Municipalidad compa-
rece como arrendataria.

En la Cldusula Segunda “Antecedentes”, el numeral 2.08 expresa: “La Sra. Blan-
ca Hipatia Leonor Cabezas Albuja es propietaria de un inmueble rural ubicado
en el Km. 19 de la via Santo Domingo-Quinindé, margen derecho de 200 hec-
tareas aproximadamente. Cincuenta hectdreas con titulo de propiedad legal-
mente inscrito en el Registro de la Propiedad y 150 hectdreas en posesién por
mas de 30 afios...”.

El objeto del contrato, segtin su Clausula Quinta, fue estipulado en los siguientes
términos:

“5.01.- El Arrendador se obliga para con la Entidad Contratante a prestar el ser-
vicio de arrendamiento de un terreno alternativo para la disposicion final de los
desechos sélidos, para solucionar el problema de la emergencia sanitaria del
cantén...”.

“5.02.- El arrendatario se obliga a cumplir con las especificaciones técnicas cons-
tantes en los términos de referencia elaborados por la misma entidad contratante;
ademas de la arborizacién del drea del relleno y en residuales para mitigar el
impacto ambiental”.
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“5.03.- El arrendatario se obliga a la construccién del camino en doble sentido
hasta el Rio Blanco, debido al peso y alto flujo vehicular que debera soportar la
propiedad”.

El precio del contrato y la forma de pago, se pactaron en las Cldusulas Sexta y
Séptima, respectivamente; en siete mil délares mensuales, pagaderos el 100% a
la suscripcién del contrato.

La Clausula Novena “Plazo” estipula: “El plazo para la ejecucion y entrega de
la totalidad de los bienes, es del 15 de mayo al 31 de diciembre del 2009”; y,
la Clausula Décima, prevé la prérroga del plazo a pedido del arrendador, en los
siguientes casos: “a) Por causa de fuerza mayor o caso fortuito aceptado como tal
por la Contratante...; b) Por suspensiones ordenadas por el Arrendatario y que no
se deban a causas imputables al arrendador”.

El informe del Procurador Sindico Municipal, contenido en memorando No. AJ-
05001-2011 de 4 de agosto de 2011, expone que esa Municipalidad utiliza el
predio objeto de arrendamiento “como vertedero a cielo abierto para depositar
los desechos sélidos que se producen en la ciudad de Santo Domingo”.

Segun refiere el oficio No. GADMSD-OA-VZ-2011-577 de 26 de agosto de 2011,
el Dr. Fernando Vélez, actual propietario del predio, quien solicita el pago del
arriendo, correspondiente a 19 meses de ocupacion sin contrato, tiene la calidad
de Asambleista y ademds es conyuge de la Dra. Eunice Arce Moncayo, Concejal
de la Municipalidad de Santo Domingo.

En memorando No. AJ-04874-2011 de 26 de julio de 2011, el Procurador Sindico
Municipal, manifiesta que: “desde el 1° de Abril del 2009, hasta el 15 de mayo
del mismo ano, el Dr. Fernando Vélez Cabezas, no tenia la calidad de propietario
del predio, sino la sefora Hipatia Cabezas Albuja, duefa de los gananciales y sus
hijos en calidad de herederos”.

El citado informe invoca entre otras normas, el numeral 17 del articulo 66 de la
Constitucion de la Republica, que prescribe que: “Nadie serd obligado a realizar
un trabajo gratuito o forzoso”; y, sobre dicha base concluye que: “en atencién
a que se trata de una obligacién contraida por una tercera persona, como es la
sefiora Blanca Cabezas Albuja y con anterioridad a los cargos que ostentan los
cényuges Fernando Vélez y Eunice Arce, esta Procuraduria Municipal, considera
procedente la realizacion de un convenio de pago...”.
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En atencién a nuestro requerimiento, en el acapite 2 del oficio No. GADMSD-
OA-VZ-2012-003 de 4 de enero de 2012, esa Municipalidad informa que existe
una diligencia previa de inspeccién, solicitada por el Dr. Fernando Vélez Cabe-
zas, cuyo conocimiento se ha radicado en el Juzgado Primero de lo Civil de Santo
Domingo de los Tsachilas.

Adjunto al oficio de la referencia, se ha acompanado copia certificada de la
diligencia previa descrita en el parrafo precedente, de la que se desprende que
tiene por objeto practicar una inspeccion judicial “con la finalidad de establecer
cual es la realidad fisica del predio, asi como la contaminacion, y la destruccion
de toda la plantacion y el robo y desaparicion de todos los drboles de madera, al
igual que la contaminacién y destruccién del suelo y del medio ambiente”.
Entre los documentos que han sido remitidos a pedido de este Organismo, consta
copia certificada de los siguientes:

1. El pedido presentado por el Dr. Fernando Vélez Cabezas, dirigido a la Alcalde-
sa del Cantén Santo Domingo, y recibido en esa Municipalidad el 21 de julio de
2011, por el que solicita lo siguiente:

“a) El cese inmediato de la actividad de depositar los desechos sélidos del Cantén
Santo Domingo y de la Concordia dentro de mi propiedad ubicada en el kiléme-
tro 19 de la Via Santo Domingo-Quinindé, margen derecho.

b) La salida ipso facto de la maquinaria, minadores, funcionarios municipales
y cualquier otra u otro sujeto que implique intromisién municipal dentro de mi
propiedad.

c) El pago del arriendo compuesto de mi propiedad por mas de 19 meses sin
contrato mas sus respectivos intereses, puesto que ningtn organismo del Estado
puede enriquecerse a costa de un particular...

d) El pago del saldo pendiente de DIEZ MIL QUINIENTOS DOLARES por con-
cepto de arriendo de mi propiedad ubicada en el kilémetro 19 de la Via Santo
Domingo-Quinindé, margen derecho, de 45 dias impagos desde el 1 de abril de
2009 hasta el 15 de mayo del mismo afo”.

2. Memorando No. AJ-04874-2011 de 26 de julio de 2011, dirigido por el Pro-
curador Sindico Municipal a la Coordinadora General, en cuyo acapite 1V, ma-
nifiesta que: “es de conocimiento publico que el sefor Dr. Fernando Vélez Ca-
bezas, se desempefia como Asambleista por la Provincia de Santo Domingo de
los Tsachilas, y de acuerdo a lo que dispone el numeral 7 del Art. 163 de la Ley
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Orgénica de la Funcién Legislativa, los asambleistas no podran celebrar contratos
de ejecucion de obra o de prestacion de servicios con entidades del sector pdbli-
co; en igual situacién se encuentra la cnyuge del mencionado asambleista, Dra.
Eunice Arce Moncayo, quien ostenta la calidad de concejal del GAD Municipal
del Cantén Santo Domingo vy al respecto, el Art. 329 literal f) del Cédigo Orga-
nico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién, COOTAD, al
referirse a las prohibiciones a los miembros de los legislativos, declara que les
estd prohibido celebrar contratos con el sector piblico, por si o por interpuesta
persona natural o juridica...”.

Concluye el citado informe que: “en aplicacién del principio constitucional de
que nadie serd obligado a realizar un trabajo forzoso y en atencion a que se trata
de una obligacion contraida por una tercera persona, como es la senora Blanca
Cabezas Albuja y con anterioridad a los cargos que ostentan los cényuges Fer-
nando Vélez y Eunice Arce, esta Procuraduria Municipal, considera procedente
la realizacién de un convenio de pago”.

3. Oficio No. GADMSD-OA-VZ-2011-667 de 10 de octubre de 2011, dirigido
al Dr. Fernando Vélez Cabezas por la Alcaldesa de Santo Domingo, en el que
manifiesta:

“En atencién a los petitorios de fechas 20 de julio del 2011 y 25 de julio del
mismo afo, que hacen relacion a la cancelacién de arriendo del terreno de su
propiedad ubicado en el Km. 19 de la via Santo Domingo — La Concordia, en
donde el GAD Municipal de Santo Domingo, se encuentra depositando los dese-
chos sélidos que se generan en el cantén, y en base a los informes de Procuradu-
ria Municipal, expedidos segtin Memorandos No. AJ-04874-2011, de fecha Julio
26 del 2011 y No. AJ-05001, de fecha Agosto 04 del 2011, sirvase presentar la
documentacién original necesaria, (cédula de ciudadania, papeleta de votacion,
escritura y certificado del registro de la propiedad, que justifique la titularidad
de la propiedad), a fin de poder suscribir el correspondiente convenio de pago,
por el tiempo que se ha ocupado el terreno sin contrato, como asi lo sugieren
los informes juridicos; aclarando que, el referido convenio de pago tendrd que
ser suscrito por usted y su cényuge, por tener la calidad de propietarios, siendo
de su exclusiva responsabilidad las repercusiones que se pudieren suscitar por la
dignidad que ostentan en los actuales momentos...”.

4.Certificado de gravdmenes otorgado el 14 de octubre de 2011, por el Registro
de la Propiedad del Cantén Santo Domingo, en el que consta que el Dr. José Luis
Fernando Vélez Cabezas, es titular de dominio del lote de terreno de cincuenta
hectdreas, ubicado en el km. 19 de la via Santo Domingo-Quinindé, margen
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derecho, de ese Cantén, adquirido “b) Por compra de todos los derechos y ac-
ciones a la sefiora Blanca Hipatia Leonor Cabezas Albuja, viuda, por sus propios
derechos, y a nombre y en representacién de sus hijas las seforas Patricia Isabel
Margarita, casada, Maria Cristina, divorciada, Susana Maritza Hipatia, casada, y
Sandra Catalina Vélez Cabezas, casada; y las sefioras Alicia Verénica, divorcia-
da, y Blanca Sonia Josefina Vélez Cabezas, casada, mediante escritura publica
celebrada el seis de abril del dos mil nueve, ante el Notario Dr. Edgar Pazmino,
inscrita el veinte y ocho de enero del dos mil diez”.

De los antecedentes y documentos citados se desprende que el contrato de “pres-
tacion de servicios de arrendamiento” del lote de terreno materia de consulta, fue
suscrito por la Municipalidad del Cantén Santo Domingo en calidad de arren-
dataria, el 18 de abril de 2009, con la sefora Blanca Hipatia Leonor Cabezas
Albuja; y, que el plazo del contrato vencié el 31 de diciembre de 2009, segtn la
Clausula Novena del referido contrato, pese a lo cual la Municipalidad de Santo
Domingo, ha continuado utilizando el predio sin que se haya suscrito nuevo
contrato, seglin consta en informe del Procurador Sindico Municipal, contenido
en memorando No. AJ-05001-2011 de 4 de agosto de 2011.

Consta ademas que, el Dr. Fernando Vélez Cabezas, actual propietario del pre-
dio, e hijo de la sefiora Blanca Hipatia Leonor Cabezas Albuja, con quien suscri-
bi6 el contrato la Municipalidad, ha adquirido la propiedad del referido terreno,
mediante escritura otorgada el 6 de abril de 2009 ante el Notario Segundo del
Cantén Santo Domingo, inscrita el 28 de enero de 2010 en el Registro de la
Propiedad de ese cantdn, segln los datos consignados en el Certificado de Gra-
vamenes otorgado el 14 de octubre de 2011, por el Registro de la Propiedad del
Canton Santo Domingo, cuya copia certificada se ha remitido.

De lo expuesto en los dos parrafos anteriores, se desprende que el Dr. Fernando Vé-
lez Cabezas adquirio la propiedad del inmueble referido en su consulta, mediante
escritura otorgada el 6 de abril de 2009, ante el Notario Segundo del Cantén Santo
Domingo, inscrita en el Registro de la Propiedad de ese cantén, el 28 de enero de
2010, es decir, con posterioridad a la celebracién del contrato de arrendamiento
suscrito el 18 de abril de 2009 por la Municipalidad del Cantén Santo Domingo
en calidad de arrendataria, con la sefiora Blanca Hipatia Leonor Cabezas Albuja
como arrendadora, cuyo plazo vencié el 31 de diciembre de 2009.

De conformidad con el articulo 702 del Cédigo Civil, la tradicién del dominio de

bienes raices se efectia por la inscripcion del titulo en el libro correspondiente
del Registro de la Propiedad.
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El arrendamiento de inmuebles, esta incluido en el dambito de aplicacién de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, establecido por su
articulo 1; y, segln el articulo 59 ibidem, los contratos de arrendamiento tanto
para el caso en que el Estado o una institucién publica tengan la calidad de arren-
dadora como arrendataria se sujetara a las normas previstas en el Reglamento de
esa Ley.

Por su parte, el articulo 64 del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Pdblica, establece el procedimiento que las entidades
publicas contratantes deben observar para el arrendamiento de inmuebles, pre-
viendo que los pliegos que contengan las condiciones minimas del inmueble
requerido deben ser publicados en el portal compras publicas. El articulo 66
ibidem, determina que en todo lo no previsto en esa Seccidn, se aplicaran de
manera supletoria y en lo que sea pertinente las normas del Cédigo Civil.

Una vez vencido el plazo del contrato de arrendamiento del terreno sobre el que
trata la consulta, la falta de celebracién de nuevo contrato de arrendamiento del
predio por parte de la Municipalidad, constituye una omisién del procedimiento
reglado por los articulos 59 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contra-
tacién Pablica y 64 de su Reglamento.

Sin perjuicio de ello, en virtud de que en el acapite IV del memorando No. AJ-
04874-2011 de 26 de julio de 2011, dirigido por el Procurador Sindico Municipal
a la Coordinadora General, al que se hizo referencia en los antecedentes de este
pronunciamiento, se ha manifestado que la Municipalidad ha continuado utili-
zando el inmueble, y que el Dr. Fernando Vélez Cabezas, su actual propietario
(quien adquirio el bien mediante escritura otorgada el 6 de abril de 2009, ante el
Notario Segundo del Cantén Santo Domingo, inscrita en el Registro de la Propie-
dad de ese cantdn, el 28 de enero de 2010), tiene la calidad de Asambleista por
la Provincia de Santo Domingo de los Tsachilas y su cényuge Dra. Eunice Arce
Moncayo, ostenta la calidad de Concejal del GAD Municipal del Cantén Santo
Domingo, es pertinente examinar las inhabilidades que impiden a los dignatarios
y sus familiares celebrar contratos con el Estado y sus instituciones.

La inhabilidad establece un impedimento y por tanto quien incurre en ella tiene
una incapacidad especial o particular para contratar, en los términos del inciso
final del articulo 1463 del Codigo Civil, que la define como “la prohibicién que
la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos”.

Las inhabilidades generales y especiales que impiden celebrar contratos con las
entidades del sector publico, estan establecidas en los articulos 62 y 63 de la

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 8 / ENERO A JUNIO DE 2012

citada Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Pablicay 110y 111
de su Reglamento General.

El numeral 2 del articulo 62 de la citada Ley Organica, prescribe que no podran
celebrar los contratos previstos en esa Ley con las entidades contratantes: “2.
El Presidente, el Vicepresidente de la Republica, los ministros y secretarios de
Estado, el Director Ejecutivo y demas funcionarios del Instituto Nacional de Con-
tratacion Publica, los legisladores, los presidentes o representantes legales de las
Entidades Contratantes previstas en esta Ley, los prefectos y alcaldes; asi como los
cényuges o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad, de los dignatarios, funcionarios y servidores indicados en este numeral”.

En concordancia, el articulo 110 del Reglamento General a la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Pdblica, establece: “Conforme el texto del pri-
mer inciso del articulo 62 de la Ley, la inhabilidad prevista en el nimero 2 de
dicha norma legal, en trataindose de los cényuges o parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad o segundo grado de afinidad se circunscribe a la enti-
dad contratante en la que intervienen los dignatarios, funcionarios y servidores
con los cuales existe el grado de consanguinidad o parentesco”.

Por otra parte, el Art. 111 del Reglamento General de la Ley Organica del Siste-
ma Nacional de Contratacion Piblica, prescribe que a mds de las inhabilidades
previstas en el Art. 63 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pdblica, no podran celebrar contrato con la entidad contratante: “1.- Los conyu-
ges o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad
de los consejeros provinciales, concejales municipales y vocales de las juntas
parroquiales de su respectiva jurisdiccion...”.

El numeral 7 del articulo 163 de la Ley Orgdnica de la Funcion Legislativa, prohi-
be a los asambleistas de: “7. Celebrar contratos de ejecucién de obra o de presta-
cion de servicios con entidades del sector piblico”. Ahade la norma que “Quien
incumpla alguna de estas prohibiciones perdera la calidad de asambleista luego
del tramite previsto a continuacién, sin perjuicio de las demas responsabilidades
civiles y penales a las que hubiere lugar”.

Para el caso de los concejales y su conyuge o parientes, el articulo 329 del Cé-
digo Orgéanico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién, les
prohibe: “f) Celebrar contratos con el sector publico, por si o por interpuesta
persona natural o juridica, salvo los casos expresamente autorizados en la ley”.
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Los impedimentos para contratar que establecen las normas citadas, tienen por
objeto evitar que el servidor, su conyuge o sus familiares, obtengan ventajas o
privilegios en el procedimiento de contratacion, pues ello afectaria los principios
de trato justo, igualdad y transparencia, determinados por el articulo 4 de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Del analisis que precede se desprende que, tratdndose de un Asambleista y ade-
mas cényuge de una Concejal de la Municipalidad de Santo Domingo, las inha-
bilidades que establecen el numeral 7 del articulo 163 de la Ley Organica de la
Funcién Legislativa; el numeral 2 del articulo 62 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Pdblica y el articulo 110 de su Reglamento; la letra f)
del articulo 329 del COOTAD y el numeral 1 del articulo 111 del Reglamento
General a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, se
configurarian para el caso en que se hubieran suscrito o se fueran a suscribir
contratos sujetos al ambito de esa Ley.

En el presente caso, como antes se concluyd, una vez vencido el plazo del con-
trato de arrendamiento del terreno sobre el que trata la consulta, la falta de ce-
lebracién de nuevo contrato de arrendamiento del predio por parte de la Muni-
cipalidad, observando el procedimiento reglado por los articulos 59 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica y 64 de su Reglamento,
constituye una omisién de los servidores de esa Municipalidad.

El articulo 323 de la Constitucién de la Republica, dispone que: “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 expropiacién de bienes, previa justa
valoracién, indemnizacién y pago de conformidad con la ley. Se prohibe toda
forma de confiscacion.”.

El articulo 66 de la Constitucién de la Republica, reconoce y garantiza a las
personas: “...16. El derecho a la libertad de contratacion....26. El derecho a
la propiedad en todas sus formas, con funcién y responsabilidad social y am-
biental...”

El numeral 2 del articulo 117 del Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas
Pdblicas, determina que: “La obligacién se genera y produce afectacion presu-
puestaria definitiva en los siguientes casos: ...2. Cuando se reciban de terceros
obras, bienes o servicios adquiridos por autoridad competente, mediante acto
administrativo valido, haya habido o no compromiso previo”.
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Del analisis juridico que precede, en atencién a los términos de su consulta se
concluye que, en virtud de que la Constitucién de la Repdblica prohibe todo
tipo de confiscacién y garantiza el derecho a la propiedad y a la libertad de
contratacién, la ocupacién del inmueble materia de consulta por parte de la Mu-
nicipalidad, que segtn refiere la consulta se ha realizado sin que se hubiere ins-
trumentado el respectivo contrato, genera obligacién de pago. En consecuencia,
al amparo de lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 117 del Cédigo Organico
de Planificacion y Finanzas Pdblicas, el convenio de pago es una via juridica
para extinguir las obligaciones provenientes de la ocupacion del inmueble de
actual propiedad del Dr. Fernando Vélez, siempre que exista la correspondiente
disponibilidad presupuestaria, en virtud de lo dispuesto en los articulos 115 y
178 del mismo Cédigo Organico, y sin perjuicio de las responsabilidad que se
deban determinar.

El pago deberd corresponder al periodo de efectiva ocupacién del inmueble por
parte de la Municipalidad, a partir de la adquisicién de la propiedad por el actual
duefo, mediante la inscripcion del respectivo titulo en el Registro de la Propie-
dad, de conformidad con el articulo 702 del Cédigo Civil.

Es pertinente advertir que el convenio de pago es una figura que se aplica por
excepcion, cuando por circunstancias ajenas a la voluntad o decision de las auto-
ridades competentes de la entidad, debidamente justificadas, no hubiere sido po-
sible celebrar un contrato observando todas las formalidades previas, por lo que
en lo posterior, la Municipalidad de Santo Domingo debera adoptar las medidas
pertinentes y observar los procedimientos previos, a fin de evitar que se reciban
servicios sin el correspondiente respaldo contractual.

Son de exclusiva responsabilidad de los funcionarios de esa Municipalidad, los
términos en que originalmente fue suscrito el contrato de arrendamiento del in-
mueble al que se refiere la consulta, su precio y demas condiciones contractuales.

Atenta la inhabilidad especial para celebrar contratos con el Estado, del actual
propietario del predio, no es juridicamente procedente que la Municipalidad sus-
criba nuevo contrato de arrendamiento del inmueble al que se refiere la consulta,
pero tampoco procede que ese gobierno auténomo descentralizado siga ocu-
pando el bien raiz y realizando el pago mediante la figura del convenio de pago.

El mecanismo que adopte la Municipalidad para el pago es de exclusiva res-
ponsabilidad de sus personeros, dejdndose expresa constancia que el presente
pronunciamiento no constituye orden ni autorizacion de pago.
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Corresponde a la Auditoria Interna de la Entidad a su cargo, asi como a la Con-
traloria General del Estado, determinar las eventuales responsabilidades de los
funcionarios y servidores por las actuaciones y omisiones relacionadas con el
tema que motiva su consulta.

OF. PGE. N°: 06194, de 31-01-2012

CORREOS: RESOLUCION DE ENVIOS
POSTALES REZAGADOS —-CUSTODIA

ENTIDAD CONSULTANTE: AGENCIA NACIONAL POSTAL

CONSULTAS:

1.- “Si en las condiciones como se encuentra el procedimiento a la actuali-
dad, procede que la Direccion Ejecutiva de la Agencia Nacional Postal, expida
una resolucién suficientemente motivada declarando aquellos envios no dis-
tribuibles como rezagados, a fin de poder darles un destino final, de acuerdo
a la categoria de los mismos; esto con el afan de velar por los derechos de los
usuarios, cumpliendo con lo previsto en la norma aplicable para el efecto, ya
sea dondndolos o entregandolos a autoridad competente segtin sea el caso, lo-
grando satisfacer a los beneficiarios de los mismos, pues es preocupacién de la
Institucion continuar en custodia de aquellos envios que por el lapso del tiempo
se estan deteriorando”.

2.-“Adicionalmente, la Agencia Nacional Postal ha considerado oportuno con-
sultar si procede solicitar a la Contraloria General del Estado intervenir y realizar
un examen especial al procedimiento efectuado con los envios no distribuibles
del operador postal, a fin de determinar responsabilidades administrativas a los
funcionarios que actuaron durante el mismo”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 66 num. 21y 233.

D. E. N° 1207 R.O. N° 391 29-07-2008 Arts. 1, 11 lit. f), 18, 20.

D.E. N° 8 R. O. N° 10 24-08-2009, Arts. 8y 9.

Instructivo para el Tratamiento de Envios Postales No Distribuibles y Rezagados

Arts. 2, 9y 10.
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PRONUNCIAMIENTO:

La Procuraduria General del Estado, con el oficio No. 05636 de 27 de diciembre
de 2011, e insistencia del oficio No. 05955 de 16 de enero de 2012, le requirié
a usted enviar a este Organismo copia del criterio juridico debidamente funda-
mentado de la Directora de Asesoria Juridica de la Entidad a su cargo, asi como
reorientar los términos de su consulta respecto a la inteligencia o aplicacién de
una norma legal.

Con el oficio No. ANP-DE-2012-0006-OF de 6 de enero de 2012 ingresado en la
misma fecha, usted adjunté copia del criterio juridico de la Directora de Asesoria
Juridica de la Agencia Nacional Postal; en tanto que con el oficio No. ANP-DE-
2012-0032-OF de 27 de enero de 2012 ingresado en esta Procuraduria el 30
de enero del presente afo, reformuld sus consultas respecto de la inteligencia
o aplicacién de una norma legal, conforme a mi requerimiento contenido en el
oficio No. 05636 de 27 de diciembre de 2011, en los siguientes términos:

“Con los antecedentes expuestos, solicitamos a Usted Sefor Procurador General,
inteligencie a esta Entidad, si de conformidad con las facultades que le otorga
el articulo 1 del Decreto Ejecutivo No. 1207 y de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 1 del Acuerdo Ministerial 0135 de 01 de abril del 2011, emitido por el
sefor ingeniero Jaime Guerrero Ruiz Ministro de Telecomunicaciones y Sociedad
de la Informacioén, publicado en el Registro Oficial No. 459 de 31 de mayo del
2011, como érgano de regulacién del servicio postal, procede la emisién de una
Resolucion respecto de los envios postales que actualmente se encuentren en
su custodia, disponiendo realizar un dltimo inventario para determinar el estado
de éstos y se de cumplimiento a lo sefialado en el Gltimo inciso del articulo 9
y el articulo 10 del Instructivo, todo ello con el fin de precautelar los derechos
de los usuarios del servicio postal y sin perjuicio de las responsabilidades de
los servidores que en su momento omitieron el cumplimiento del procedimiento
previsto en el Instructivo para el Tratamiento de Envios Postales No Distribuibles
y Rezagados”.

En los antecedentes que constan en el primer oficio de consulta No. ANP-
DE-2011-0598- OF de 21 de diciembre de 2011, usted manifiesta:

“De esta manera el procedimiento determinado por el Instructivo ya sefalado fue
inobservado por las autoridades de periodos anteriores y funcionarios de esta en-
tidad, actuando de manera inapropiada en el caso particular; pues a lo largo del
ano 2010y 2011 se han venido realizando inspecciones y nuevos inventarios de
los envios postales no distribuibles, llegando no sélo a la apertura y clasificacion,
sino también a la destruccion de aquellos que se enmarcaban en la categoria
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respectiva, prevista en el instrumento predicho; todo esto sin mediar la resolucién
dictada por la maxima autoridad de la Agencia Nacional Postal, tal y como se
menciona en el numeral inmediato anterior”.

La Directora de Asesoria Juridica de la Agencia Nacional Postal, en el criterio
juridico anexo a su oficio No. ANP-DE-2012-0006-OF de 6 de enero de 2012,
expresa:

“La Agencia Nacional Postal, al amparo de las funciones encomendadas, emiti6
el Instructivo para el Tratamiento de Envios Postales No Distribuibles y Rezaga-
dos, mediante Resolucién No. 035-DE-ANP- 2009, de 29 de diciembre de 2009,
publicada en el Registro Oficial No. 159 de 26 de marzo de 2010; y cuyo objeto
es “...regular el procedimiento para el tratamiento de envios postales no distribui-
bles y rezagados, custodiados por los operadores postales”.

Sefala el informe de la Directora de Asesoria Juridica que:

“En el caso que nos ocupa, se evidencia que habiéndose inobservado el procedi-
miento consagrado en el Instructivo de Tratamiento de Envios Postales No Distri-
buibles y Rezagados, y mas atin habiendo la Direccién de Registro y Proteccion
al Usuario omitido informar en el momento oportuno a la Direccién Ejecutiva sus
actuaciones dentro del proceso seguido con el operador ya citado, se ha confi-
gurado lo determinado en la norma descrita, en vista de que por una actuacién
unilateral al amparo de la funcién administrativa, los funcionarios de la Agencia
Nacional Postal encargados del tratamiento de los envios rezagados de la compa-
fita DHL Express S. A., procedieron a realizar la apertura dichos objetos postales,
asi como la destruccion de alguno de ellos”.

En otra parte de su informe, la Directora de Asesoria Juridica de la Agencia Na-
cional Postal, senala:

“Dicha actividad que a su vez genera efectos directos o indirectos, Ginicamente
puede ser impugnada por la persona que se considere afectada, en este caso, por
el propio operador postal o por el usuario propietario de los envios postales, lo
cual hasta la fecha no ha ocurrido, ocasionando que este hecho administrativo se
consume y por ende no sea susceptible de extincién, anulacién o convalidacién,
por no estar asi determinado en el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo
de la Funcién Ejecutiva- ERJAFE - ”.

Concluye manifestando la Directora de Asesoria Juridica en su informe lo si-

guiente:
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“...es criterio de la Agencia Nacional Postal que, como una forma de orientar
el sentido de aplicacion de la norma constante en el Instructivo para el Trata-
miento de Envios Postales No Distribuibles y Rezagados, y sin perjuicio de las
responsabilidades de quien ordend la apertura, clasificacion, destruccién de los
envios postales considerados por el operador postal como no distribuibles, esta
entidad respecto de los envios que actualmente se encuentran en su custodia,
dicte la resolucion respectiva mediante la cual se disponga dar cumplimiento a
lo dispuesto por el Gltimo inciso del Art. 9 y Art. 10 del cuerpo legal antes men-
cionado, realizando un dltimo inventario para determinar el estado de éstos, su
clasificacion y destino segln la categoria en la que se encuentren, todo ello en
pos de precautelar los derechos de los usuarios del servicio postal”.

La Constitucion de la Republica en el Art. 66 numeral 21 reconoce y garantiza a
las personas el derecho a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia fisi-
cay virtual, que no podra ser retenida, abierta ni examinada, excepto en los casos
previstos en la ley, previa intervencion judicial y con la obligacién de guardar el
secreto de los asuntos ajenos al hecho que motive su examen. Agrega que este
derecho protege cualquier otro tipo o forma de comunicacioén.

Mediante el Decreto Ejecutivo No. 1207 publicado en el Registro Oficial No.
391 de 29 de julio de 2008, se expidié el Reglamento de los Servicios Postales,
reformado por el Decreto Ejecutivo No. 8, publicado en el Registro Oficial No.
10 de 24 de agosto de 2009, que en el Art. 8 prevé que corresponde al Estado la
regulacién y control de los servicios postales. El Art. 9 de este Gltimo Decreto Eje-
cutivo cred la Agencia Nacional Postal, como un érgano actualmente adscrito al
Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién, encargado
de la supervisién de todos los servicios postales tanto publicos como privados,
que contard con las atribuciones suficientes para el ejercicio de las funciones
encomendadas por dicho Reglamento, se regira por las normas del derecho pu-
blico y serd desconcentrado, de duracién indefinida, con patrimonio propio, con
independencia técnica, funcional, administrativa y financiera, con domicilio en
la ciudad de Quito y jurisdiccién nacional.

El Art. 11 del Reglamento citado, entre las funciones de la Agencia Nacional
Postal le atribuye las siguientes:

“...f) Dictar resoluciones técnicas necesarias para el buen funcionamiento de los
servicios que prestan los operadores postales”.

“g) Supervisar y controlar el cumplimiento del servicio postal universal y realizar
un seguimiento de la prestacién del mismo, asi como supervisar el cumplimiento
de las normas respectivas por parte del operador correspondiente”.
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“h) Velar por la eficiencia de los servicios postales, garantizando la protecciéon de
los derechos de los usuarios, asi como la libre competencia en el sector postal”.

El Art. 18 del Reglamento de los Servicios Postales prescribe que los envios posta-
les son inviolables, sin perjuicio de lo previsto en la Constitucién y la ley, y que se
entiende por violacién de los envios postales, su detencién arbitraria e ilegal, su
desvio doloso, su apertura, sustraccién, destruccién, retencion u ocultacién, asi
como también el hecho de indagar o conocer su contenido sin llegar a abrirlos y
en general, cualquier acto de infidelidad que rompa una honesta custodia.

Por su parte, el Art. 20 del Reglamento citado prevé que salvo los derechos reco-
nocidos al remitente, los envios postales s6lo podran ser retenidos, abiertos, inter-
ceptados y examinados, conforme a lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento
Penal y demas leyes pertinentes.

La Agencia Nacional Postal, en ejercicio de sus facultades regulatorias del servi-
cio postal, emiti6 la Resolucion No. 035-ANP-DE-2009, publicada en el Registro
Oficial No. 159 de 26 de marzo de 2010, mediante la cual se expidié el Instruc-
tivo para el Tratamiento de Envios Postales No Distribuibles y Rezagados, que
conforme el Art. 1 tiene por objeto regular el procedimiento para el tratamiento
de envios postales no distribuibles y rezagados, custodiados por los operadores
postales cuya aplicacién es obligatoria.

El Art. 2 prescribe que los envios postales no distribuibles son los envios que al
haber cumplido con las etapas del proceso de distribucién, no lograron ser entre-
gados a sus destinatarios o a las personas autorizadas, segtn el tipo de servicio
contratado por el remitente, que cumplan con la custodia, los plazos de conser-
vacion de los envios y que se compruebe la imposibilidad de entrega.

Respecto de los envios rezagados, el Art. 6 del Instructivo citado sefala que son
los envios postales no distribuibles que por cualquier causa no fue posible en-
tregar a su destinatario, ni ser devuelto a su remitente, que cumplieron con los
plazos de custodia y conservacién de cuarenta y cinco dias de acuerdo a los
informes remitidos por los operadores postales de la Agencia Nacional Postal,
quien procederd a declararlos rezagados para dar el tratamiento final conforme al
instructivo que se aprobard para el efecto.

El' Instructivo para el Tratamiento de Envios Postales No Distribuibles y Rezaga-
dos, en el Art. 9 referido al tratamiento final de los envios postales rezagados, en
el inciso final prescribe que la Agencia Nacional Postal, mediante la resolucién
que expida dicha Agencia, declarara a los envios postales como rezagados, deci-
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sién que se notificara a los operadores postales, indicando la fecha, hora y lugar
en donde se procedera con el tratamiento final, establecido en el Art. 10 del
Instructivo mencionado.

Por su parte, el Art. 10 del Instructivo en estudio referido a la apertura, clasifica-
cién y tratamiento del contenido de los envios postales rezagados, dispone que
los envios internacionales en los cuales los operadores postales han cancelado
los aranceles correspondientes vy retirado el envio postal en representacién del
consignatario, y los envios postales enmarcados en las categorias local, regional
o nacional, el Operador Postal procedera a la apertura, clasificacion y tratamien-
to de la correspondencia y/o paqueteria en presencia del Inspector delegado por
el Director Ejecutivo de la Agencia Nacional Postal que actuard en calidad de
observador, de acuerdo a los siguientes criterios:

Objetos a ser destruidos;

1)
2) Objetos para ser entregados a érdenes de la autoridad competente;

3) Objetos para donacién;

4) Objetos a ser rematados o venta directa.

El Acuerdo No. 0135 expedido por el Ministro de Telecomunicaciones y de la
Sociedad de la Informacién, publicado en el Registro Oficial No. 459 de 31 de
mayo de 2011 en el Art. 1 confiere facultades y atribuciones que debe cumplir
la Directora o Director Ejecutivo de la Agencia Nacional Postal, conforme las
competencias establecidas para dicha Agencia en el Decreto Ejecutivo No.1207,
publicado en el Registro Oficial No. 391 de 29 de julio de 2008, entre las que
constan:

a) Ejercer la representacién legal, judicial y extrajudicial de la Agencia Nacional
Postal;

m) Dictar normas e instructivos operativos relacionados con el funcionamiento
de la Agencia Nacional Postal;

n) Elaborar y aprobar los proyectos de regulacion necesarios para el adecuado
desenvolvimiento del sector postal, los cuales deberan realizarse en coordinacién
con el Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién:

0) Delegar el ejercicio de sus facultades a los funcionarios de la Agencia Na-
cional Postal, cuando la gestion administrativa asi lo requiera, de conformidad
con la ley;
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r) Vigilar que el operador publico y todos los operadores del sector postal en ge-
neral, cumplan con las leyes, normas y mas disposiciones vigentes en el Ecuador.

De conformidad con el Art. 66 numeral 21 de la Constitucion de la Repdblica,
se reconoce y garantiza a las personas el derecho a la inviolabilidad y al secreto
de la correspondencia fisica y virtual, que no podra ser retenida, abierta ni exa-
minada, excepto en los casos previstos en la ley previa intervencion judicial, y
con la obligacién de guardar el secreto de los asuntos ajenos al hecho que motive
su examen, derecho que protege cualquier otro tipo o forma de comunicacién.

Por lo expuesto, con fundamento en los articulos 8, 9y 11 letra f) del Reglamento
de Servicios Postales, por los cuales corresponde al Estado a través de la Agencia
Nacional Postal dictar resoluciones técnicas para el buen funcionamiento de los
servicios que prestan los operadores postales, se concluye que es procedente que
la Agencia Nacional Postal como érgano regulador del servicio postal, a través
de su Director Ejecutivo, en ejercicio de las facultades que le otorga el articulo
1 letra n) del Acuerdo Ministerial No. 0135 de 1 de abril de 2011, emita una
Resolucion respecto de los envios postales que actualmente se encuentren en su
custodia, y cumplir con lo dispuesto en el inciso final del Art. 9 y Art. 10 del
Instructivo para el Tratamiento de Envios Postales No Distribuibles y Rezagados,
publicado en el Registro Oficial No. 159 de 26 de marzo de 2010, cuyos textos
quedaron citados.

De conformidad con lo previsto en el Art. 233 de la Constitucion de la Republica
ningln servidor plblico estara exento de responsabilidades por los actos realiza-
dos en el ejercicio de sus funciones o por sus omisiones.

Corresponde a la Auditoria Interna de la Entidad a su cargo, asi como a la Con-
traloria General del Estado, determinar las eventuales responsabilidades de los
funcionarios y servidores por las actuaciones y omisiones relacionadas con los
envios postales objeto de su consulta.

OF. PGE. N°: 06772, de 05-03-2012
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CUANTIA EN CONTRATOS: PROCEDIMIENTO DE
MENOR CUANTIA PARA LA CONTRTACION DE OBRAS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON DE SANTA ANA

CONSULTA:

(Si para establecer el monto de la cuantia a que hace referencia el inciso segundo del
punto 4 del art. 59 del Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contrata-
cion Publica, deben considerarse tinicamente las contrataciones de menor cuantia, o el
total de contrataciones de obras que refleje el contratista cualquiera sea su modalidad?

BASES LEGALES:
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica Arts. 18, 51 num. 2,
52 y 69;y, 59 num. 4 de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 05671 de 28 de diciembre de 2011 este Organismo solicitd
a usted la remision del criterio juridico debidamente fundamentado del Procu-
rador Sindico de esa Municipalidad, en virtud de que en memorando No. 231
DEBM-PS de 19 de diciembre de 2011, que se ha acompafado a la consulta, no
contiene un analisis juridico de las normas mencionadas.

Atenta la materia de la consulta, a fin de contar con mayores elementos de ana-
lisis, mediante oficio No. 05672 de 28 de diciembre de 2011, esta Procuraduria
solicit6 al Director Ejecutivo del Instituto Nacional de Contratacién Publica, el
criterio institucional de esa Entidad sobre el tema.

Los requerimientos de este Organismo han sido atendidos por la Municipalidad
consultante, mediante oficio No. 005-FCZ-ASA de 5 de enero de 2012, recibido
el 7 de los mismos mes y afio; y, por el Instituto Nacional de Contratacién Puablica
mediante oficio No. INCOP-2012-0095-OF de 13 de enero de 2012, suscrito por
su Director Ejecutivo, ingresado el 25 de enero del presente ano.

La consulta se refiere a las contrataciones de obras, que deben observar el
procedimiento de menor cuantia, para cuyo efecto, el segundo inciso del nu-
meral 4 del articulo 59 reformado del Reglamento General a la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Puiblica, sobre cuya aplicacién trata la
consulta, dispone:
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“Art. 59.- Obras.- En los procesos de contratacion de obras de menor cuantia, se
verificard lo siguiente:

...4. ...Aquellos proveedores que a la fecha de la publicacion del procedimiento
mantuvieran vigentes contratos de construccion de obra piblica cuyas cuantias
individuales o acumuladas igualaren o superaren el coeficiente establecido en el
numeral 2 del articulo 51 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contrata-
cién Publica, no podran participar en ningin procedimiento de menor cuantia
de obras hasta la entrega recepcién definitiva de el o los contratos vigentes. Si por
efectos de la entrega recepcion de uno o varios contratos el monto por ejecutar
fuere inferior al coeficiente antes indicado, debera ser invitado y podra participar
en los siguientes procedimientos de menor cuantia de obras...”

Por su parte, el articulo 51 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contrata-
cién Publica al que se remite la norma reglamentaria citada en el parrafo anterior,
regula las contrataciones de menor cuantia; y el numeral 2, prevé la aplicacién
de dicho procedimiento, para las “contrataciones de obras, cuyo presupuesto
referencial sea inferior al 0,000007 del Presupuesto Inicial del Estado del corres-
pondiente ejercicio econémico”.

De las normas citadas se desprende que éstas establecen una limitacién para los
proveedores, que les impide participar en nuevos procedimientos para la con-
tratacién de obras por menor cuantia, cuando mantuvieren vigentes contratos
de ejecucién de obra por cuantias iguales o superiores a la determinada para el
procedimiento de menor cuantia.

El informe juridico del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante, con-
tenido en memorando No. 001 JAQB-PS (E) de 4 de enero de 2012, manifiesta
que mediante oficio circular No. INCOP-DE-2011-0007-C- de 7 de diciembre de
2011, ese Instituto ha informado a las entidades contratantes, que ha desarrolla-
do un reporte informdtico para los proveedores adjudicados en los procesos de
contratacion de obras, a efectos de aplicar el Art. 59 del Reglamento General de
la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

Copia del oficio circular No. INCOP-DE-2011-0007-C de 7 de diciembre de
2011 al que se refiere el informe del Procurador Sindico, ha sido remitido por la
entidad consultante.

La circular del INCOP cita el inciso segundo del numeral 4 del articulo 59 re-
formado del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y sobre su base expone que:
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“...el Instituto Nacional de Contratacién Pdblica, ha desarrollado un reporte in-
formdtico que estd disponible en el portal www.compraspublicas.gob.ec, en la
seccion Herramientas, con el propésito de facilitar a las entidades contratantes y
a los proveedores el cumplimiento de la mencionada disposicion.

Con esta herramienta, los usuarios podran obtener el listado detallado de todos
los procesos de ejecucion de obra que hubieren sido adjudicados a un proveedor
a través del portal www.compraspublicas.gob.ec con el objeto de verificar el
cumplimiento del articulo 59 del RGLOSNCP...”

La misma circular agrega que:

“1. El reporte presenta para cada proveedor consultado, el listado de procesos
relacionados con la ejecucion de obra publica en los que consta como adjudica-
tario, siempre y cuando haya superado el limite establecido por los articulos 51
numeral 2 de la LOSNCP y 59 del RGLOSNCP...

2. El reporte corresponde a las adjudicaciones en todos los procesos de contrata-
cién bajo las modalidades de menor cuantia, cotizacién vy licitacion de obras...”

La circular establece el procedimiento que deben observar las entidades contra-
tantes para efectos de calificar a los participantes en procesos de menor cuantia
de obras, previendo que antes de calificar a los participantes deben obtener el
reporte del portal y “2. Cuando el reporte presenta informacion que refleja que
el proveedor consultado supera el monto limite establecido en los articulos 51
numeral 2 de la LOSNCP y 59 del RGLOSNCP, no habilitara para el sorteo al
proveedor...”.

El informe del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante expone que
“...de los lineamientos establecidos para la contratacion en los procesos de me-
nor cuantia por el INCOP, ficilmente se puede establecer, que solo se trata de
normar hasta cierto monto para poder contratar los proveedores en procesos de
menor cuantia, mas no en los demas procesos de contratacién como licitacién,
cotizacion, etc. que bien pueden participar sin ningtin impedimento...”.

Concluye el informe que para establecer el monto de la cuantia a que hace refe-
rencia el inciso segundo del numeral 4 del articulo 59 del Reglamento a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, “se deberdn tomar en
cuenta todas las contrataciones de obra realizadas bajo cualquiera de las mo-
dalidades establecidas en la Ley; exceptuando las adjudicaciones efectuadas en
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los procedimientos de régimen especial o por emergencias ya que el reporte del
sistema no las considera...”.

Por su parte, el Director Ejecutivo del Instituto Nacional de Contratacién Pablica,
en el oficio No. INCOP-2012-0095-OF de 13 de enero de 2012, al que se hizo
referencia en los antecedentes de este pronunciamiento, manifiesta que ese Ins-
tituto publicé en el portal www.compraspublicas.gob.ec, la circular No. INCOP-
DE-2011-007-C en donde se explica el procedimiento a seguir con respecto a
las disposiciones del articulo 59 del Reglamento General a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién publica, asi como las consideraciones que las
Entidades Contratantes deben observar con relacién al reporte de los proveedores
adjudicados en los procesos de contratacién de obras.

Y agrega: “En relacion a su consulta le informo que en las consideraciones del
numeral No 2 de la Circular antes mencionada indica: “El reporte corresponde
a las adjudicaciones en todos los procesos de contratacion bajo las modalidades
de menor cuantia, cotizacién y licitacion de obras”; es decir, dicho reporte consi-
dera a todas las modalidades de contratacion de obras sefialadas anteriormente”.

El contenido de la consulta exige considerar que las caracteristicas del procedi-
miento de contratacién por menor cuantia estan determinadas por los articulos
18, 52 y 69 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica.

El articulo 18 de la citada Ley Organica establece una excepcion a la regla ge-
neral de que todo proveedor debe constar inscrito en el Registro Unico de Pro-
veedores (RUP) para intervenir en los procesos que regula esa ley. La excepcién,
aplicable respecto de los procedimientos de menor cuantia, admite que los ofe-
rentes no estén inscritos en el RUP, debiéndose efectuar la inscripcién dnicamen-
te en forma previa a la suscripcién de los contratos.

El procedimiento de contratacién por menor cuantia, en el caso de obras, estd li-
mitado a aquellas obras cuyo presupuesto referencial sea inferior al 0,000007 del
Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico, segin el
numeral 2 del articulo 51 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contrata-
cién Pdblica; se instrumentan con factura, segln el articulo 69 ibidem; vy, en el
procedimiento de seleccién se debe dar preferencia a los profesionales, micro y
pequenas empresas calificados y domiciliados en el cantén en el que se ejecutara
la obra objeto del contrato, segtin el articulo 52 ibidem.

De conformidad con el segundo inciso del numeral 4 del articulo 59 del Regla-
mento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Puiblica,
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que fue transcrito en los antecedentes de este pronunciamiento, los proveedores
interesados en participar en nuevos procedimientos para la contratacién de obras
por el sistema de menor cuantia, no deben mantener contratos vigentes de ejecu-
cion de obra, cuyas cuantias, en forma individual o sumadas, igualen o superen
el Iimite establecido por la ley para ese tipo de procedimiento, determinado por
el numeral 2 del articulo 51 de la Ley Organica (valor que resulte de aplicar el
coeficiente 0,000007 por el Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente
ejercicio econémico).

En consecuencia, el reporte informético desarrollado por el INCOP, al que se
refiere la Circular No. INCOP-DE-2011-007-C de 7 de diciembre de 2011, debe
considerar todos los contratos vigentes de los proveedores, cualquiera hubiere
sido el procedimiento precontractual, pues la finalidad de dicho reporte es facili-
tar a las entidades contratantes, la verificacion de que los proveedores interesados
en participar en un procedimiento de menor cuantia para la ejecucién de obras,
no mantengan contratos cuyas cuantias individualmente consideradas o suma-
das, excedan el valor maximo por el que pueden ser celebrados los contratos de
menor cuantia, establecido por el citado numeral 2 del articulo 51 de la Ley de
la materia.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que, para establecer el
monto de la cuantia a que hace referencia el inciso segundo del punto 4 del
art. 59 del Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién
Pdblica, aplicable en los procedimientos de menor cuantia para la contratacion
de obras, se deben considerar todas las contrataciones de obras que el respectivo
contratista mantenga vigentes, cualquiera sea su modalidad.

OF. PGE. N°: 06521, de 17-02-2012

DEPOSITOS JUDICIALES: IMPROCEDENCIA
DE INVERSIONES TEMPORALES

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO DE LA JUDICATURA

CONSULTAS:
1. “A).- Los depdsitos judiciales se consideran fondos piblicos”.
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2. “B).- ;Los depdsitos judiciales efectuados por la Funcién Judicial en el Banco
Central, y en el Banco Nacional de Fomento, pueden ser invertidos Directa-
mente por el Consejo de la Judicatura?”.

3. “C).- El Pleno del Consejo de la Judicatura mediante Resolucion puede regla-
mentar la inversién de depésitos judiciales determinando el porcentaje a ser
invertido, destino, responsables, informacion vy si los rendimientos que estos
generen deberan ingresar a la cuenta de autogestion de la Funcién Judicial,
como parte de su presupuesto?”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Arts. 178, 226 'y 299.

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

Ley Orgdnica de Administracién Financiera y Control Arts. 191y 192.
Cadigo Orgdnico de Planificacién y Finanzas Pdblicas Art. 76.

Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial Disps. Trans. Primera y Novena
Reglamento sobre Depdsitos Judiciales Arts. 1y 5.

PRONUNCIAMIENTOS:
1. El articulo 3 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado define
los recursos publicos en los siguientes términos:

“Art. 3.- Recursos Publicos.- Para efecto de esta Ley se entenderan por re-
cursos publicos, todos los bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones,
activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que
pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la que
procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y entregas
que, a cualquier otro titulo realicen a favor del Estado o de sus instituciones,
personas naturales o juridicas u organismos nacionales o internacionales.

Los recursos publicos no pierden su calidad de tales al ser administrados por
corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, compafias mercantiles y
otras entidades de derecho privado, cualquiera hubiere sido o fuere su origen,
creacién o constitucién hasta tanto los titulos, acciones, participaciones o de-
rechos que representen ese patrimonio sean transferidos a personas naturales
o personas juridicas de derecho privado, de conformidad con la ley”.

En concordancia el articulo 76 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas
Pdblicas dispone:

“Art. 76.- Recursos Publicos.- Se entienden por recursos puiblicos los defini-
dos en el Art. 3 de la Ley de la Contraloria General del Estado. Los anticipos
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correspondientes a la contratacion piblica no pierden su calidad de recursos
publicos, hasta el momento de ser devengados; la normativa aplicable a la
gestion de dichos recursos serd la que corresponde a las personas juridicas de
derecho privado, con excepcién de lo dispuesto en el tercer inciso del articu-
lo 299 de la Constitucion de la Republica”.

La Enciclopedia Juridica Omeba, respecto del depésito judicial, al tratar sobre
la clasificacion del depésito, sefiala lo siguiente: “Al efectuar el estudio de este
contrato, en sus términos generales, hemos dicho que la clasificacion mas cono-
cida y clasicamente aceptada por los diversos cédigos que lo legislan es la que
reconoce dos especies principales: 1° El depésito propiamente dicho, en especie
o extrajudicial, y 2° El depésito judicial o secuestro”.

Afade la misma obra juridica que: “El depositario judicial, entonces, como todo
depositario, no tienen otro deber que el de guardar vy restituir la cosa depositada
-ya sea mueble, inmueble o valores-, cumpliendo todas las obligaciones que la
ley de fondo impone, si bien adaptandose a las decisiones de la autoridad judicial
que le ha conferido el cargo”.

Por su parte, el Dr. Juan Larrea Holguin, en la Enciclopedia Juridica Ecuatoriana,
respecto del depdsito expresa lo siguiente:

“En un sentido lato hay depdsito siempre que una persona guarda una cosa
que no es suya y la custodia para devolverla a quien se la confié. Juridica-
mente se dan muchos casos de tenencia de una cosa ajena con obligacién
de entregarla, pero tal situacién proviene de muy diversos titulos y comporta
variadas obligaciones y responsabilidades...También se dan relaciones simi-
lares, provenientes no de contratos, sino de cuasi contratos, delitos, cuasi
delitos y actos administrativos, como ciertas concesiones, o judiciales...

Que, en el depésito, la entrega de la cosa no transfiere ni la propiedad ni la
posesion, sino la mera tenencia, es cuestion claramente afirmada por la doc-
trina, la jurisprudencia y varios textos legales.

El depésito no es titulo translativo de dominio y ni siquiera traslada la pose-
sion de la cosa, sino su mera tenencia...”.

De los textos doctrinarios antes sefialados, se establece que el depésito en gene-
ral y el depésito judicial en particular, constituye una mera tenencia del bien ob-
jeto del depésito y por lo tanto la Funcién Judicial no tiene la calidad de poseedor
y menos aun de duefio de los depdsitos judiciales.
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Del articulo 76 del Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Piblicas y 3 de
la Ley de la Contraloria General del Estado, se establece que son recursos pibli-
cos, todos los bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, rentas,
utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen al Es-
tado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la que procedan, inclusive
los provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier otro titulo
realicen a favor del Estado o de sus instituciones, personas naturales o juridicas u
organismos nacionales o internacionales.

El articulo 2116 del Cédigo Civil define al depdsito como “El contrato en que se
confia una cosa corporal a una persona que se encarga de guardarla y de resti-
tuirla en especie”. Aflade la misma disposiciéon que “la cosa depositada también
se [lama depdsito”.

Los depésitos judiciales a los que se refiere su consulta, son particularmente re-
gulados por el Reglamento sobre Depésitos Judiciales, que en su articulo 1 de-
termina:

“Art. 1.- De los Depositarios Judiciales Oficiales.- Los valores en efectivo
pertenecientes a los litigantes o a terceras personas deben depositarse en el
Banco Central del Ecuador, Matriz o Sucursales; a falta de cuyas oficinas de
depésito se realizara en el Banco Nacional de Fomento, Matriz o Sucursales.
Donde no existan oficinas de estas instituciones los depésitos deberan efec-
tuarse en cualquier banco privado del lugar, a eleccién del juez. Y solamente
cuando no exista ningtin banco podran depositarse valores en personas par-
ticulares. Los depdsitos deberan efectuarse siempre a érdenes del respectivo
juez o tribunal”.

El articulo 5 del antes citado Reglamento, prevé que los secretarios de los Juz-
gados y Tribunales de Justicia, seran responsables de Ilevar un libro denominado
“Depositos Judiciales”, en el que se asentaran diariamente los depdsitos que se
efectiien en el orden en que se sucedan y los egresos ordenados mediante la
respectiva providencia”.

Del andlisis juridico precedente, especialmente a partir de lo dispuesto en el ar-
ticulo 3 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, del articulo 76
del Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Piblicas y del articulo 1 del Re-
glamento sobre Depdsitos Judiciales, en atencién a su consulta, se concluye que
los depdsitos judiciales en dinero, son valores que pertenecen a los litigantes, pero
al ser entregados a la Funcién Judicial, que es una entidad publica, para efectos
de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, se consideran recursos
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publicos, mientras se encuentren en poder de la indicada Funcién del Estado y por
lo tanto sujetos al control y supervisién del Organo de Control del Estado.

2y 3.Toda vez que su segunda y tercera consultas, se refieren a un mismo asunto,
éstas seran analizadas de manera conjunta.

El articulo 178 la Constitucion de la Republica, establece que “El Consejo de la
Judicatura es el 6rgano de gobierno, administracion, vigilancia y disciplina de la
Funcién Judicial”.

El articulo 2 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, prevé que dicho cuerpo
legal regula lo siguiente:

“Art. 2.- AMBITO.- Este Cédigo comprende la estructura de la Funcién Ju-
dicial; las atribuciones y deberes de sus érganos jurisdiccionales, adminis-
trativos, auxiliares y auténomos, establecidos en la Constitucién y la ley; la
jurisdiccion y competencia de las juezas y jueces, y las relaciones con las
servidoras y servidores de la Funcién Judicial y otros sujetos que intervienen
en la administracion de justicia”.

La Primera Disposicién Transitoria del Céodigo Organico de la Funcién Judicial,
promulgado en el Suplemento del Registro Oficial No. 544 de 9 de marzo de
2009, establecia la designacién del Consejo de la Judicatura mediante concurso
dirigido por el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social. La indicada
Disposicién fue derogada por el Anexo 4 del referéndum y consulta popular de
7 de mayo de 2011, que dispuso la conformacién de un Consejo de la Judicatura
de Transicién, integrado por un representante de la Funcién Ejecutiva, uno de la
Funcién Legislativa y otro de la Funcién de Transparencia y Control Social que
ejerceran sus funciones por un lapso de dieciocho meses.

Como quedé senalado en los antecedentes del presente pronunciamiento, es cri-
terio de la entidad consultante que al no existir una norma que expresamente
permita la inversion de los depésitos judiciales, la Disposicion Transitoria No-
vena del Codigo Organico de la Funcién Judicial, permite que el Consejo de la
Judicatura expida un reglamento que viabilice tales inversiones y determine las
directrices que deben observar las pretendidas inversiones.

La Disposicién Transitoria Novena del Cédigo Organico de la Funcién Judicial,
prevé lo siguiente:

“NOVENA.- REGLAMENTOS DE FUNCIONAMIENTO.- Una vez posesiona-
do el nuevo Consejo de la Judicatura designado a través de concurso dirigido
por el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, dictara los re-
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glamentos a los que este Cédigo se refiere y los que sean necesarios para su
plena vigencia, en el plazo maximo de un afo, salvo que este Cédigo senale
un plazo diferente. De ser necesario, también estd facultado para reglamentar
cualquier vacio, duda u oscuridad que surja en la aplicacién de éste régimen
transitorio”.

La norma antes citada permite reglamentar cualquier vacio, duda u oscuridad,
exclusivamente en la aplicacién del régimen transitorio, previsto en las Dispo-
siciones Transitorias del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, de lo que se
desprende que dicha norma no faculta al Consejo de la Judicatura de Transicion a
atribuirse competencias que no le han sido otorgadas por la Constitucién o la ley.

Adicionalmente, cabe tener en cuenta que las actuaciones de la administracién
publica deben ajustarse al principio de legalidad consagrado en el articulo 226
de la Constitucién de la Republica que establece que: “Las instituciones del Es-
tado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las
personas que actten 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 Constitucién”, y
en el caso de consulta, no existe una prevision legal para que el Consejo de la
Judicatura disponga las inversiones de los depésitos judiciales.

Por lo expuesto, en aplicacion del principio de legalidad previsto en el articulo
226 de la Constitucion de la Republica, en atencién a su segunda consulta se
concluye que los depésitos judiciales efectuados por la Funcién Judicial en el
Banco Central, y en el Banco Nacional de Fomento, no pueden ser invertidos
por el Consejo de la Judicatura, puesto que el Cédigo Organico de la Funcién
Judicial no ha previsto tales inversiones, como tampoco lo ha hecho del Cédigo
Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, que derog6 a la Ley Organica de
Administracién Financiera y Control, que en sus articulos 191 y 192 permitia la
inversion temporal de recursos de las entidades y organismos que no formaban
parte del “Gobierno Nacional”. En consecuencia, en lo que atafe a su tercera
consulta, el Pleno del Consejo de la Judicatura no puede reglamentar mediante
Resolucién la inversion de depésitos judiciales determinando el porcentaje a ser
invertido, destino, responsables, informacién y si los rendimientos que estos ge-
neren deberdn ingresar a la cuenta de autogestion de la Funcién Judicial, como
parte de su presupuesto.

OF. PGE. N°: 08567, de 29-06-2012
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DONACION: TRASPASO Y COMODATO EN
INSTITUCIONES DEL SECTOR PUBLICO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON LA TRONCAL

CONSULTAS:

1. “Es aplicable la norma del Articulo 57, inciso segundo del Reglamento General
Sustitutivo para el Manejo y Administracién de Bienes del Sector Pdblico, para
que el Concejo Cantonal de La Troncal, autorice la donacién de los terrenos
solicitados por otras instituciones del Sector Pdblico, entre las cuales esta la Di-
reccion Provincial de Salud del Cafar, y la Empresa Municipal de Agua Potable y
Alcantarillado del Cantén la Troncal, EP?”.

2. “En caso de ser procedente la donacion en aplicacién de la norma del Articulo
57, inciso segundo del Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Adminis-
tracién de Bienes del Sector Publico, para que el Concejo Cantonal de La Troncal
pueda autorizar la donacién, al tratarse de bienes de equipamiento comunal se
podria realizar el cambio de categoria de bien de uso pdblico a bien de uso priva-
do, siempre y cuando el uso que le pretenda dar la Instituciéon Piblica donataria
sea orientada a una funcién social o ambiental, esto en aplicacion de la norma
del Articulo 423 del Cédigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion?”.

3. “En caso de no ser procedente la donacién de cuerpos de terrenos a otras en-
tidades del Sector Piblico en aplicacién de lo dispuesto en el Articulo 57, inciso
segundo del Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracion de
Bienes del Sector Publico, es procedente que estas Instituciones como el caso
de la Direccién Provincial de Salud del Canar, realice la construccién del nuevo
centro de salud urbano cantonal de La Troncal, en un terreno que es area de
equipamiento comunal y que fuera otorgada en comodato no precario por parte
del Concejo Cantonal de la Troncal?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Art. 225 num. 2.

Constitucién Politica del Ecuador Art. 118 (derogada)

Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 414, 415, 416, 417 lits. f) y g), 419, 423, 424, 435, 436 y 441.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica Art. 58; y, 61 de su
Reglamento.

Cédigo Civil Arts. 691, 2077 y 2097.
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Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracién de Bienes del
Sector Arts. 57 y 101.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. En el memorando No. 2012-054-AJM de 1 de febrero del 2012, el Procura-
dor Sindico Municipal del Cantén La Troncal manifiesta que: “el Articulo 57 del
Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracién de los Bienes
del Sector Pdblico, en su inciso segundo manifiesta: ‘cuando intervengan dos
personas juridicas distintas no habra traspaso sino donacién y, en este evento,
existird transferencia de dominio que se sujetard a las normas especiales de la
donacioén’, por lo tanto, existe la norma de derecho publico que permite realizar
la donacién de bienes muebles o inmuebles entre entidades del sector publico.
Es importante anotar para que se realice la donacién en caso de bienes raices o
inmuebles la municipalidad debera contar con bienes de dominio privado, es
decir, de aquellos que no estan destinados a la prestacién directa de un servicio
publico conforme lo establecen las normas de los Articulos 419, 435 y siguientes
del Cédigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentraliza-
cién. Por dltimo, el Gltimo inciso del Articulo 58 de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, también nos abre la posibilidad de realizar la
donacién de bienes inmuebles entre entidades del sector publico”.

Concluye el Procurador Sindico Municipal del Cantén La Troncal expresando
que: “si es factible la donacién de bienes inmuebles privados de la Municipalidad
a favor de otra institucion del sector piblico”.

El inciso primero del articulo 414 del Cédigo Orgédnico de Organizacién Territo-
rial, Autonomia y Descentralizacién, COOTAD, prescribe que el patrimonio de
los gobiernos auténomos descentralizados, esta constituido por los bienes mue-
bles e inmuebles que se determinen en la ley de creacion, los que adquieran en
el futuro a cualquier titulo, las herencias, legados y donaciones realizadas a su
favor, asi como, los recursos que provengan de los ingresos propios y de las asig-
naciones del presupuesto general del Estado.

El articulo 415 del referido Cédigo Organico dispone que son bienes de los go-
biernos auténomos descentralizados aquellos sobre los cuales ejercen su domi-
nio y se dividen en bienes de dominio privado y bienes del dominio publico;
estos dltimos subdivididos a su vez, en bienes de uso publico y bienes afectados
al servicio publico.

De conformidad con el articulo 419 del COOTAD, constituyen bienes de do-
minio privado los que no estan destinados a la prestacion directa de un servicio
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publico, sino a la produccién de recursos o bienes para la financiacién de los
servicios de los gobiernos auténomos descentralizados. Ahade que, constituyen
bienes del dominio privado: “a) Los inmuebles que no forman parte del dominio
publico”.

El articulo 436 del citado Codigo Organico prescribe que: “Los consejos, con-
cejos o juntas, podran acordar y autorizar la venta, permuta o hipoteca de los
bienes inmuebles de uso privado, o la venta, trueque o prenda de los bienes
muebles, con el voto de los dos terceros de los integrantes. Para la autorizacién
se requerird el avalio comercial real considerando los precios de mercado.”

Nétese que la norma transcrita autoriza a los GADs la enajenacién de inmuebles
“de uso privado”, refiriéndose en consecuencia exclusivamente a los bienes que
integran el dominio privado del respectivo gobierno auténomo y excluyendo a
los bienes de dominio publico que por su naturaleza son inalienables segin el
segundo inciso del articulo 416 del COOTAD, esto es intransferibles. Los bienes
de uso publico estan fuera del comercio humano segin lo prevé el articulo 417
del COOTAD, norma que en las letras b) y g) incluye en la categoria de bienes
de uso publico a los siguientes:

“b) Las plazas, parques y demas espacios destinados a la recreacién u ornato
publico...

g) Las casas comunales, canchas, mercados, escenarios deportivos, conchas
acUsticas y otros de andloga funcién de servicio comunitario”.

El inciso final del citado articulo 417 del COOTAD dispone que “Los bienes
considerados en los literales f) y g) se incluiran en esta norma, siempre y cuando
hayan sido parte del porcentaje que obligatoriamente deben dejar los urbaniza-
dores en beneficio de la comunidad.”

El referido COOTAD, no contiene normativa que faculte a los gobiernos auté-
nomos descentralizados a realizar donaciones de bienes inmuebles a favor de
entidades del sector pablico; no obstante lo cual cabe considerar al respecto el
articulo 58 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,
que en su inciso final determina: “Para la transferencia de dominio de bienes
inmuebles entre entidades del sector publico, siempre y cuando llegaren a un
acuerdo sobre aquella, no se requerira de declaratoria de utilidad pablica o inte-
rés social ni, en el caso de donacién, de insinuacién judicial. Se la podra reali-
zar por compraventa, permuta, donacién, compensacién de cuentas, traslado de

@ PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 8 / ENERO A JUNIO DE 2012

partidas presupuestarias o de activos. En caso de que no haya acuerdo la entidad
publica que expropia procedera conforme esta Ley. Para su trdmite se estard a lo
dispuesto en el Reglamento de esta Ley”.

El articulo 61 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Pablica, establece que: “Para la transferencia de dominio de bie-
nes inmuebles entre entidades del sector piblico que lleguen a un acuerdo para
el efecto, se requerira resolucién motivada de las maximas autoridades”.

El Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracién de Bienes del
Sector Publico, en el articulo 1 establece su ambito de aplicacién para la gestion
de los bienes de propiedad de los organismos y entidades del sector piblico com-
prendidos en el articulo 118 de la Constitucién Politica de la Republica (actual
articulo 225 de la Constitucién de la Repdblica), entre los que se incluye en el
numeral 2, a las entidades del Régimen Seccional Auténomo Descentralizado.

El articulo 101 del citado Reglamento determina que sus normas “se aplicaran
supletoriamente para los bienes de las municipalidades, de sus empresas y de
los consejos provinciales y sus empresas, en cuanto no se opongan a las leyes
organicas de Régimen Municipal y Provincial respectivamente”. (Actual Cédigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion)

En este sentido, cabe aplicar el articulo 57 del mencionado Reglamento Sustituti-
vo para el Manejo y Administracion de Bienes del Sector Pdblico, el cual refiere
el traspaso de bienes en los siguientes términos:

“Art. 57.- Concepto.- Traspaso es el cambio de asignacion de un bien mueble o
inmueble que se hubiere vuelto innecesario o indtil para una entidad u organis-
mo en favor de otro, dependiente de la misma persona juridica, que lo requiera
para el cumplimento de sus fines, como en el caso de los ministerios de Estado
o sus dependencias.

Cuando intervengan dos personas juridicas distintas no habra traspaso sino do-
nacién vy, en este evento, existird transferencia de dominio que se sujetara a las
normas especiales de la donacién”.

La donacion es un titulo translaticio de dominio, segtn el articulo 691 del Cédigo
Civil, que antecede al modo tradicién, segtin la misma norma; en consecuencia,
quien dona transfiere el dominio por tradicién al donatario, por lo que el objeto
sobre el que recae la donacién debe ser enajenable.
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No pueden ser enajenados los bienes inalienables, que los define la Enciclopedia
Juridica OMEBA, como “los que se hallan fuera del comercio de los hombres por
prohibicién de la ley, por disposicién de Gltima voluntad o por acuerdo entre
Vivos”.

En el caso de bienes municipales, el Cédigo Orgédnico de Organizacién Territo-
rial, Autonomia y Descentralizacién distingue los bienes de uso puablico, que son
los que su articulo 417 define y que se encuentran fuera del comercio, los bienes
afectados al servicio pdblico y los bienes de dominio privado, que son los que
pueden ser objeto de enajenacion.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que el inciso final del articulo 58 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica contempla la proceden-
cia de realizar donaciones de bienes inmuebles entre entidades del sector publi-
co; v, el inciso segundo del articulo 57 del Reglamento General Sustitutivo para
el Manejo y Administracion de Bienes del Sector Piblico determina que cuando
intervengan en la transferencia de bienes dos personas juridicas distintas no ha-
bra traspaso de bienes sino donacién, se concluye que es procedente que el
Gobierno Municipal Auténomo del Cantén La Troncal done terrenos de dominio
privado a otras instituciones del sector piblico, como son la Direccién Provincial
de Salud del Canar y la Empresa Municipal de Agua Potable y Alcantarillado del
Cantén La Troncal EP. referidos en su consulta.

En virtud de que, la donacién es un titulo translaticio de dominio, segtn el arti-
culo 691 del Cédigo Civil, los inmuebles que la Municipalidad puede donar, son
aquellos que pertenecen a su dominio privado, no asi los de dominio y uso pu-
blico por estar fuera del comercio humano, segin el segundo inciso del articulo
417 del COOTAD.

La conveniencia de la donacién de los terrenos municipales de dominio privado
en favor de otras instituciones del sector publico sera de exclusiva responsabili-
dad del Gobierno Municipal consultante.

En similares términos me pronuncié en oficios Nos. 02320, 04036, 04545 y
05231, de 15 de junio, 3 de octubre, 28 de octubre y 29 de noviembre de 2011,
en su orden, ante consultas formuladas por los Gobiernos Auténomos Descentra-
lizados de los cantones Sucre, Pangua, Babahoyo y Zamora.

2. En el memorando No. 2012-054-AJM de 1 de febrero de 2012, el Procurador
Sindico Municipal del Cantén La Troncal manifiesta que, “La norma del Articulo
423 del Codigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentrali-
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zacién, nos abre la posibilidad de cambiar de categoria los bienes de uso publico
a bienes de uso privado excepcionalmente, por lo que considero procedente el
cambio de categoria en caso de presentarse el particular referido”.

En su oficio manifiesta que el Director Provincial de Salud del Cafiar solicité a
la Municipalidad del Cantén La Troncal, la donacién de un drea de terreno de la
cabida de 3.780 metros cuadrados, con la finalidad de iniciar los trabajos para la
construccién del nuevo Centro de Salud Urbano Cantonal; y que el Director de
Planificacién de esa Municipalidad, mediante Memorando No. 2011-398-DPM
de 4 de octubre de 2011 manifiesta que el drea solicitada es un area comunal.

Efectivamente, en el memorando No. 2011-398-DPM antes referido, el Director
de Planificacion del Municipio del Cantén La Troncal sehala expresamente lo
siguiente: “De acuerdo a los Planos de la Lotizacién, corresponde a un area Co-
munal. Es de propiedad municipal y no se encuentra afectado”.

Por otra parte, en el oficio No. 045-GG-EAPA-2010 de 9 de noviembre de 2010
anexado a su consulta, el Gerente de la Empresa Piblica Municipio de Agua Po-
table y Alcantarillado de La Troncal, EMAPAT EP., remite la propuesta del Directo-
rio de dicha Empresa al Municipio de La Troncal en la que solicita la donacién del
terreno para la construccién del edificio de EMAPAT EP, senalando que el terreno
“es area verde de la Ciudadela Buena Esperanza (aprobada por el municipio), con
un area de 1995.36m con via de acceso desde la Av. 25 de Agosto, como referen-
cia adicional: es drea verde mas cercana a la ciudadela Los Regantes”.

Respecto del inmueble referido en el parrafo anterior, en el Memorando No. 459-
DPM-010 de 9 de diciembre de 2010, suscrito por el Director de Planificacion
del Municipio de La Troncal, se sefnala lo siguiente: “Predio de propiedad mu-
nicipal. No se encuentra afectado. De acuerdo a los planos de la urbanizacién
corresponde a un area verde”.

El articulo 417 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacién determina cudles son los bienes de uso publico y los define
como aquellos cuyo uso por los particulares es directo y general, en forma gra-
tuita. Ahade la norma, que pueden ser también materia de utilizacién exclusiva y
temporal, mediante el pago de una regalia.

La letra b) del citado articulo 417 del COOTAD, incluye en la categoria de bienes
de uso publico a los parques y demds espacios destinados a la recreacién u or-
nato publico (areas verdes), asi como a las casas comunales, canchas, mercados,
escenarios deportivos, conchas acusticas y otros de andloga funcién de “servicio
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comunitario” (areas de equipamiento comunal), que segin el inciso final de esa
norma, hubieren sido parte del porcentaje que obligatoriamente deben dejar los
urbanizadores en beneficio de la comunidad.

El articulo 418 del COOTAD prevé que son bienes afectados al servicio pibli-
co aquellos que “se han adscrito administrativamente a un servicio publico de
competencia del gobierno auténomo descentralizado o que se han adquirido o
construido para tal efecto”. La citada norma incluye en esa categoria de bienes
afectados al servicio publico, a los edificios y activos fijos y circulantes destina-
dos a servicios plblicos de competencia del GAD, asi como obras de infraestruc-
tura realizadas bajo el suelo.

De las normas citadas se desprende que, las dreas verdes y comunales son bienes
de dominio y uso publico, en los términos del articulo 417 del COOTAD.

Por su parte, con respecto a los bienes de dominio privado, el articulo 419 del
Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOTAD, prescribe que constituyen bienes de dominio privado los que no estan
destinados a la prestacion directa de un servicio publico, sino a la produccién de
recursos o bienes para la financiacién de los servicios de los gobiernos auténo-
mos descentralizados. Agrega, que constituyen bienes del dominio privado, entre
otros: “a) Los inmuebles que no forman parte del dominio publico”.

El articulo 423 del COOTAD dispone que los bienes de cualquiera de las cate-
gorias establecidas en este Codigo, pueden pasar a otra de las mismas, previa
resolucién del érgano de legislacion del gobierno auténomo descentralizado con
el voto favorable de las dos terceras partes de sus miembros. Agrega que: “Los
bienes de dominio puiblico de uso pablico podran pasar a la categoria de ads-
critos al servicio publico, y solo excepcionalmente a la categoria de bienes de
dominio privado, salvo las quebradas con sus taludes y franjas de proteccién, los
esteros y los rios con sus lechos y sus zonas de remanso y proteccién, parques,
canchas, zonas de reserva e instalaciones que se encuentren al servicio directo
de la comunidad”.

El articulo 424 del COOTAD, “Porcentaje del area verde fraccionada” determina
que: “En toda urbanizacion y fraccionamiento del suelo, se entregara a la mu-
nicipalidad, minimo el diez por ciento y maximo el veinte por ciento calculado
del area (til del terreno urbanizado o fraccionado, en calidad de areas verdes y
comunales. Tales bienes de dominio y uso publicos no podran ser cambiados de
categoria...”.
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De los articulos 423 y 424 del COOTAD se desprende que, en forma excepcio-
nal, los bienes de dominio pablico pueden cambiar de categoria; sin embargo,
las dos normas son concordantes al prohibir el cambio de categoria de los par-
ques, areas verdes y comunales, que son bienes de dominio y uso publico.

Del memorando No. 2011-398-DPM de 4 de octubre de 2011, suscrito por el
Director de Planificacion, antes citado se establece que, el terreno cuya donacion
ha solicitado el Director Provincial de Salud de Canar, corresponde al drea comu-
nal de una lotizacion; y, segin el memorando 459-DPM-010 de 9 de diciembre
de 2010, también suscrito por el Director de Planificacion, se establece que el
inmueble requerido por el Gerente de EMAPAT-EP, corresponde a dreas verdes de
la Urbanizacién “La Buena Esperanza 11", es decir se trata de bienes de uso pu-
blico, cuyo cambio de categoria esta prohibida por el articulo 424 del COOTAD,
previamente citado.

Los inmuebles que constituyen areas verdes y equipamiento comunal, a los que
se refiere la consulta, al ser bienes de dominio y uso publico, destinados al uso
de la comunidad en forma directa (en los términos del articulo 417 del COOTAD)
son inalienables, esto es intransferibles, por estar fuera del mercado segin los
articulos 416 y 417 del COOTAD. En consecuencia, conforme quedé establecido
al atender su primera consulta, no son susceptibles de donacién aidn cuando la
institucién que ha requerido dicha transferencia de dominio pretenda destinarlos
a una funcion social o ambiental; y, en virtud de que las areas verdes y comunales
son bienes de dominio y uso piblico, su cambio de categoria esta prohibido por
el articulo 424 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacién.

Este pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién de las normas lega-
les, mas no a la procedencia de categorizar o recategorizar bienes de propiedad
municipal, decisiones que deben ser adoptadas bajo exclusiva responsabilidad
del Concejo Municipal de La Troncal.

3. En el memorando No. 2012-054-AJM de 1 de febrero de 2012, el Procurador
Sindico Municipal del Cantén La Troncal expresa que, “De conformidad con lo
dispuesto en los Articulos 441 y 460 inciso tercero del Cédigo Organico de Orga-
nizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en relacién con lo prescrito
en el Articulo 2077 y siguientes del Codigo Civil, es factible entregar en como-
dato no precario o préstamo de uso un bien raiz de equipamiento comunal para
que el Ministerio de Salud a través de la Direccién Provincial de Salud del Canar
ejecute dicha obra, aclarando también que se podria donar dicho bien una vez
cambiado de categoria en caso de que asi lo solicite la Institucién de Salud”.
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Al absolver la primera consulta conclui que conforme a los articulos 58 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblicay 57 del Reglamento Ge-
neral Sustitutivo para el Manejo y Administracion de Bienes del Sector Publico,
es procedente que el Gobierno Municipal Auténomo del Cantén La Troncal done
terrenos de su dominio privado a las instituciones del sector publico.

El articulo 441 del COOTAD trata sobre el comodato. Dicha norma esta ubicada
dentro de la Seccién Quinta del Capitulo VIII, Titulo VIII del COOTAD, “Reglas
Especiales Relativas a los Bienes de Dominio Privado”, y dispone: “Para el como-
dato de bienes de los gobiernos auténomos descentralizados se observaran, en
lo que fuere aplicable, las reglas relativas al comodato establecidas en el Libro IV
del Cédigo Civil, con excepcion de aquellas que prevén indemnizaciones a favor
del comodatario por la mala condicién o calidad del bien prestado”.

El tratadista Luis Claro Solar, respecto de los bienes de dominio privado del Esta-
do sefala lo siguiente: “Sometidos asi al derecho comtin, los bienes que forman
el dominio privado del Estado se diferencian de los bienes que constituyen su
dominio publico en que son comerciables, por los mismo enajenables, y pres-
criptibles”.

El articulo 2077 del Cédigo Civil, citado por el Procurador Sindico Municipal
de La Troncal, establece que: “El Comodato o préstamo de uso es un contrato en
que una de las partes entrega a la otra gratuitamente una especie, mueble o raiz,
para que haga uso de ella, con cargo de restituir la misma especie después de ter-
minado el uso. Este contrato no se perfecciona sino por la tradicion de la cosa”.

El Cédigo Civil en el articulo 2097 sefhala que el comodato es precario cuando
el comodante se reserva la facultad de pedir la restitucion de la cosa prestada en
cualquier tiempo. Adicionalmente, el articulo 2098 del mismo Cédigo prevé que
se entiende precario cuando no se presta la cosa para un servicio particular, ni se
fija el tiempo para su restitucién o cuando sin previo contrato y por ignorancia o
mera tolerancia del duefio, se tiene una cosa ajena. En todos los demas casos se
entiende que el comodato no es precario.

Al absolver la segunda consulta manifesté que, conforme al articulo 424 del Co-
digo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion las
areas verdes y comunales son bienes de dominio y uso publicos que no pueden
ser cambiados de categoria, por lo que atento su caracter de inalienables estdn
fuera del comercio humano, segtn los articulos 416 y 417 del COOTAD, lo que
no les hace susceptibles de donacién ain cuando la institucién que ha requerido
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la transferencia de dominio pretenda destinar dichos bienes a una funcién social
o ambiental.

En cuanto se refiere al comodato, si bien se trata de un titulo de mera tenencia, el
COQTAD lo limita respecto de bienes de dominio privado, ya que como quedé
anotado, el articulo 441 del COOTAD, referido al comodato, forma parte de la
Seccién Quinta del Capitulo VIII, Titulo VIII de ese Cédigo Orgénico, que estable-
ce las “Reglas Especiales Relativas a los Bienes de Dominio Privado”.

Por lo expuesto, al ser las areas comunales bienes de dominio y uso publico
segln la letra g) y el inciso final del articulo 417 del COOTAD, cuyo cambio de
categoria esta prohibida por el articulo 424 del mismo Cédigo, al tratarse de dreas
que han sido parte del porcentaje que obligatoriamente deben dejar los urbani-
zadores para beneficio de la comunidad, se concluye que no es procedente que
el Gobierno Municipal Auténomo del Cantén La Troncal, entregue en comodato
a la Direccién Provincial de Salud del Cafiar, un terreno que constituye drea de
equipamiento comunal, para que en él se realice la construccién del nuevo cen-
tro de salud urbano cantonal de La Troncal.

OF. PGE. N°: 07303, de 5-04-2012

DONACION DE COMBUSTIBLES Y LUBRICANTES PARA
LA MOVILIZACION DE LA COMUNIDAD ESTUDIANTIL

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON PUTUMAYO

CONSULTA:

“;El Gobierno Auténomo del Cantén Putumayo de acuerdo con el proyecto de la
Direccién de DIDESEA el Departamento Socio Cultural, denominado ‘Programa
de Apoyo al Fortalecimiento de la Educacién para los Centros Educativos del
cantén Putumayo’, en el que se demuestra de forma fehaciente la realidad de la
comunidad estudiantil que tiene que viajar mediante via fluvial para llegar a los
diferentes centros de estudio, procede donar combustible y lubricantes para las
escuelas de las riveras de los dos rios existentes en el Cantén Putumayo para su
movilizacién?”.
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BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Arts. 26, 27, 28, 55 lit. g) y 264 num. 7.
Cadigo Orgdnico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién
Cédigo Orgénico de Planificacién y Finanzas Piblicas Art. 115.

Ley Orgdnica de Educacion Intercultural Arts. 2, 5, 22 y 36 lits. f), g) y h).

PRONUNCIAMIENTO:

Del contenido del oficio No. 008-S-GMCP-2012 de 6 de enero de 2012, se des-
prende que su peticién va encaminada a la reconsideracién del pronunciamiento
emitido por esta Procuraduria en oficio No. 5550 de 21 de diciembre de 2011,
con motivo de la consulta formulada por usted en oficio s/n de 9 de noviembre
de 2011.

De manera previa, mediante oficio No. 5981 de 17 de enero de 2012, esta Pro-
curaduria le solicité remitir el criterio juridico debidamente fundamentado por
el Procurador Sindico de la Entidad Edilicia que usted representa respecto del
objeto de su consulta; y adicionalmente, enviar copia certificada del Proyecto
denominado “Programa de Apoyo al fortalecimiento de la educacién para los
centros educativos del Cantén Putumayo”, y toda la documentacién relacionada
con su pedido de reconsideraciéon. En respuesta, en oficio PS-GMCP No. 004-
2012 de 2 de febrero de 2012, ingresado a esta Procuraduria en la misma fecha,
el Procurador Sindico del Municipio de Putumayo remite el criterio juridico, asi
como copia certificada del “Programa de Apoyo al fortalecimiento de la Educa-
cién para los Centros Educativos del cantén Putumayo 2011-2012-2013 y 2014”.

En el oficio No. 008-S-GMCP-2012 de 6 de enero de 2012, usted manifiesta
que la Municipalidad ha desarrollado un proyecto a través de la Direccion de
DIDESEA, denominado “Programa de Apoyo al Fortalecimiento de la Educacién
para los Centros Educativos del Cantén Putumayo’”, que tiene como finalidad
fortalecer la educacién de los nifios y los jévenes que carecen de recursos para
movilizarse y que la Gnica forma en el cordon fronterizo “es mediante bote a
motor por cuanto la realidad vial del cantén y su geografia no permite tener vias
de acceso sino tnicamente el acceso es via fluvial”.

En el oficio GLP-SP No. 073-2011 de 9 de enero de 2012, el Procurador Sindico
Municipal de Putumayo expresa que en el programa de ayuda a la educacién de
la nifez y juventud putumayense, se beneficiarian alrededor de cuatro mil nifios
y adolescentes que estan cursando sus estudios y viven en las riveras de los rios
especialmente del rio San Miguel, y que para trasladarse a los centros de forma-
cion educativa tienen que utilizar transporte fluvial, “por lo que el Municipio ha
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visto la necesidad de apoyar a estos ninos y jévenes a que puedan trasladarse a
estudiar con botes de madera y combustible”.

En el oficio PS-GMCP No. 004-2012 de 2 de febrero de 2012, el Procurador
Sindico del Municipio de Putumayo hace referencia a los articulos 26, 27 y 28
de la Constitucién de la Republica, relacionados con el derecho a la educacion
de las personas, y expresa: “Si la Constitucion (Politica) del Ecuador nos ampara
en estos articulos citados que la educacién es una prioridad, es un derecho que
tienen todos los habitantes del Ecuador, a la preparacion de la educacion gratuita
en las escuelas y colegios en los niveles basicos”.

Menciona el Procurador Sindico el articulo 264 numeral 7 de la Constitucion de
la Repdblica, relacionado con la competencia exclusiva de los gobiernos muni-
cipales para planificar, construir y mantener la infraestructura fisica y los equi-
pamiento de salud y educacién, y manifiesta que “Para atender a estos centros
educativos, y asi ayudar a este sector de nifios y jovenes sectores muy vulnerables
de nuestro pais el Gobierno Municipal del Cantén Putumayo se ha acogido a la
palabra ‘equipar’ para proceder a implementar el transporte fluvial a los nifios y
jovenes del sector”.

Concluye el Procurador Sindico expresando lo siguiente: “A lo manifestado es
criterio de la Procuraduria Sindica del Cantén Putumayo que se puede llevar
adelante el proyecto de Apoyo al fortalecimiento de la educacion para los centros
educativos del Cantén Putumayo 2011 al 2014”.

En el pronunciamiento de esta Procuraduria contenido en el oficio No. 05550
de 21 de diciembre de 2011 que motiva su reconsideracién, se analizé entre
otras disposiciones, los articulos 264 numeral 7 de la Constitucién de la Repu-
blica y 55 letra g) del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia
y Descentralizacion, COOTAD, los cuales confieren competencias exclusivas a
los gobiernos municipales para planificar, construir y mantener la infraestructura
fisica y los equipamientos de salud y educacion.

En dicho pronunciamiento se hizo referencia a los articulos 22 y 36 letras f), g)
y h) de la Ley Organica de Educacion Intercultural, los cuales confieren com-
petencias exclusivas a la Autoridad Educativa Nacional para proveer recursos
educativos y de manera concurrente con los gobiernos auténomos municipales;
responsabilizando a estos Gltimos, para construir la infraestructura educativa y
apoyar la provision de sistemas de acceso a tecnologias de la informacién y co-

municaciones.
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Con fundamento en lo expuesto, esta Procuraduria se pronuncié en el sentido de
que “la Municipalidad de Putumayo puede donar, previa resolucién del concejo,
pupitres, mesas para comedores escolares, anaqueles, escritorios materiales di-
décticos a las escuelas y centros educativos publicos de dicho Cantén, siempre
que cuente con los recursos econémicos para tal efecto y con la respectiva certi-
ficacion presupuestaria conforme lo prescribe el Art. 115 del Codigo Organico de
Planificacién y Finanzas Publicas, no siendo procedente donar implementos de
aseo, insumos para eliminar malezas, combustibles y lubricantes”.

Cabe resaltar que, en su consulta inicial formulada en oficio s/n de 9 de noviem-
bre de 2011, no se adjunté copia del proyecto denominado “Programa de Apoyo
al fortalecimiento de la educacién para los centros educativos del Cantén Putu-
mayo”, ni tampoco se especificé que los combustibles y lubricantes que donaria
el Municipio de Putumayo, se utilizarian en el transporte de los estudiantes que
viven a orillas de los rios de la zona; motivo por el cual, el pronunciamiento emi-
tido por esta Procuraduria en oficio No. 5550 de 21 de diciembre de 2011, no
fundamenté su analisis con relacién al mencionado proyecto.

Con estos antecedentes, atiendo su pedido de reconsideracién en los siguientes
términos:

De la copia del Proyecto remitido a solicitud de esta Procuraduria denominado
“Programa de Apoyo al fortalecimiento de la educacion para los centros educati-
vos del Cantén Putumayo 2011-2012-2013 y 2014”, se contempla en el Compo-
nente No. 4 lo siguiente:

“5.- PROPOSITO “FORTALECIMIENTO DE LA MOVILIZACION DE LOS ESTU-
DIANTES DE LAS ESCUELAS DE LAS RIBERAS DE LOS RiOS SAN MIGUEL, PU-
TUMAYO Y CUYABENO.

Un nuevo modelo de gobernabilidad

Tomando en cuenta la realidad de la situacién social y econémica de la pobla-
cién de Putumayo; esta administracién asume el reto de enfrentar estos proble-
mas sociales, para lo cual dentro de una de sus prioridades de apoyo y trabajo,
estd el fortalecimiento del area educativa, en este caso a las escuelas hispanas y
bilinglies de las riberas de los rios San Miguel, Putumayo y Cuyabeno; las cuales
en muchos casos tiene una desercion escolar muy alta, debido a los altos costos
que tienen que cubrir sus padres, para que los estudiantes se movilicen a los
centros educativos....
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7.- DECISION POLITICA DEL GOBIERNO MUNICIPAL, ASIGNACION DE RE-
CURSOS PARA APOYAR LA MOVILIZACION ESCOLAR EN LOS RIOS PUTUMA-
YO, SAN MIGUEL Y CUYABENO.

La decision politica de aprobar el apoyo en la entrega de combustible y lubrican-
tes para la transportacién de los estudiantes de los 32 establecimientos educativos
de las riberas de los rios San Miguel, Putumayo y Cuyabeno, por parte de las
autoridades de ésta administracion, se concreta en la asignacién de recursos para
ejecutar esta iniciativa. Asi mismo, como parte de esta decision se responsabiliza
a la Direccién de Desarrollo Social, Econémico y Ambiental ‘DIDESEA’, dentro
de la cual se encuentran las Jefaturas: Socio Cultural y Nacionalidades indigenas,
quienes realizaran el respectivo seguimiento, evaluacién e informe de los resul-
tados alcanzados.

8.- DEFINICION DE LA METODOLOGIA DE DISTRIBUCION DE COMBUSTI-
BLE Y LUBRICANTES PARA LOS RECORRIDOS DE TRANSPORTE ESCOLAR EN
LAS RIBERAS DE LOS RIOS SAN MIGUEL, PUTUMAYO Y CUYABENO.

Se decidi6 distribuir el combustible por Escuela, la cantidad sera de acuerdo
a la distancia que tiene que recorrer cada profesor recogiendo a sus alumnos,
cuya distancia de recorrido en la manana como en la tarde ya se lo calculé para
cada una de las 32 escuelas, trabajo realizado por el jefe del area Socio Cultu-
ral, ademas cada profesor tendra que llenar y entregar en Recursos Humanos
del Gobierno Local Putumayense, una hoja de recorrido diario y la cantidad de
combustible utilizado, adjunto al mismo alguna observacién si la hubiese, con
este documento justificativo bien sustentado se podra retirar la nueva orden para
recibir el combustible para el otro mes de recorrido ...

Ademés se debe dejar muy claro que este recurso econémico entregado en com-
bustible y lubricantes, esta enfocado a actividades solo de recorrido estudiantil,
al comprobarse que se lo ha estado utilizando en otras actividades ajenas a lo
programado, se sancionara a la escuela no entregandole combustible por dos
meses, gastos que tendran que asumir el responsable del manejo del motor y los
padres de familia”.

En el numeral 20 del Componte No. 4 del referido Proyecto, consta el financia-
miento del combustible y lubricantes para el ano 2011 — 2012, con el cual se
beneficiaran 524 alumnos distribuidos en 20 escuelas bilinglies y 12 escuelas

hispanas.
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El articulo 26 de la Constitucion de la Republica establece que la educacién es un
derecho de las personas a lo largo de su vida y un deber ineludible e inexcusable
del Estado. Agrega que “Constituye un area prioritaria de la politica publica y de
la inversién estatal, garantia de la igualdad e inclusién social y condicién indis-
pensable para el buen vivir. Las personas, las familias y la sociedad tienen del
derecho y la responsabilidad de participar en el proceso educativo”.

El inciso segundo del articulo 27 de la citada Constitucién prescribe que la edu-
cacion es indispensable para el conocimiento, el ejercicio de los derechos y la
construccion de un pais soberano, y constituye un eje estratégico para el desa-
rrollo nacional.

El inciso primero del articulo 28 de la indicada Constitucién determina que la
educacion respondera al interés publico y no al servido de intereses individuales
y corporativos. Agrega que: “Se garantizard el acceso universal, permanencia,
movilidad y egreso sin discriminacion alguna y la obligatoriedad en el nivel ini-
cial, basico y bachillerato o su equivalente”.

La Ley Orgénica de Educacioén Intercultural en el articulo 2 prescribe que la acti-
vidad educativa se desarrolla atendiendo a los siguientes principios generales que
son los fundamentos filosoficos, conceptuales y constitucionales que sustentan,
definen y rigen las decisiones y actividades en el ambito educativo: “...hh. Acce-
so y permanencia.- Se garantiza el derecho a la educacién en cualquier etapa o
ciclo de la vida de las personas, asi como su acceso, permanencia, movilidad y
egreso sin discriminacién alguna”.

El inciso primero del articulo 5 de la referida Ley Organica dispone que el Estado
“tiene la obligacién ineludible e inexcusable de garantizar el derecho a la edu-
cacion, a los habitantes del territorio ecuatoriano y su acceso universal a lo largo
de la vida, para lo cual generard las condiciones que garanticen la igualdad de
oportunidades para acceder, permanecer, movilizarse y egresar de los servicios
educativos”.

De los citados articulos 26, 27 y 28 de la Constitucion de la Repdblica y los arti-
culos 2 letra hh) y 5 de la Ley Orgdnica de Educacion Intercultural, se establece
que la educacién es un derecho de las personas, un deber ineludible e inexcu-
sable del Estado y eje estratégico para el desarrollo nacional, con igualdad de
oportunidades para acceder, permanecer, movilizarse y egresar de los servicios
educativos.
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En cuanto a los recursos educativos, el articulo 20 de la citada Ley Organica esta-
blece que la asignacién y distribucién de los recursos destinados a la educacién
combina y articula los principios constitucionales de equidad social, poblacional
y territorial. Agrega que: “Se tomardn medidas que favorezcan a segmentos socia-
les “que estan en situacién de abandono o riesgo, para compensar las desigual-
dades derivadas de factores econémicos, geograficos, sociales o de cualquier otra
indole”.

De conformidad con el articulo 22 de la indicada Ley Organica de Educacién In-
tercultural, la competencia sobre la provision de recursos educativos la ejerce de
manera exclusiva la Autoridad Educativa Nacional (Ministro/a de Educacion) y de
manera concurrente con los distritos metropolitanos y los gobiernos auténomos
municipales y parroquiales.

En consecuencia de lo expuesto, se ratifica el pronunciamiento contenido en el
oficio No. 05550 de 21 de diciembre de 2011, en el siguiente sentido: “la Mu-
nicipalidad de Putumayo puede donar, previa resolucién del Concejo, pupitres,
mesas para comedores escolares, anaqueles, escritorios, materiales didacticos a
escuelas y centros educativos publicos de dicho Cantén, siempre que cuente con
los recursos econémicos para tal efecto y con la respectiva certificacién presu-
puestaria conforme lo prescribe el Art. 115 del Cédigo Orgénico de Planificacion
y Finanzas Publicas, no siendo procedente donar implementos de aseo e insumos
para eliminar malezas”.

Adicionalmente, ya que con posterioridad al pronunciamiento antes mencionado
se remitié a esta Procuraduria la copia del Proyecto denominado “Programa de
Apoyo al fortalecimiento de la educacién para los centros educativos del Cantén
Putumayo 2011-2012-2013 y 2014”, adjunto a su oficio PS-GMCP No. 004-2012
de 2 de febrero de 2012 y que en dicho Proyecto se contempla la asignacién de
recursos del Gobierno Municipal de Putumayo para apoyar la movilizacion esco-
lar en los rios Putumayo, San Miguel y Cuyabeno, se reconsidera el referido pro-
nunciamiento en el sentido de que el Gobierno Municipal de Putumayo puede
donar ademas combustible y lubricantes a las escuelas publicas existentes en las
riveras de los rios del referido Cantén Putumayo para la movilizacion de sus estu-
diantes, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley Orgénica de
Educacion Intercultural, que prevé que la asignacion y distribucién de recursos
educativos debera tomar en cuenta medidas que favorezca a segmentos sociales
en situacién de abandono o riesgo, para compensar desigualdades derivadas de
factores econémicos, geogréficos, sociales o de cualquier otra indole.
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Sera de responsabilidad del Gobierno Municipal de Putumayo, que el combusti-
ble y lubricantes que done a las escuelas de las riveras de los rios existentes en el
Cantén Putumayo, sean utilizados exclusivamente para la transportacion del los
estudiantes de dichas entidades educativas.

OF. PGE. N°: 06644, de 27-02-2012

DONACIONES: RECURSOS PUBLICOS PARA DIFUSION
CULTURALY ACTIVIDADES DEPORTIVAS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON CASCALES

CONSULTA:

“sFaculta la Constitucion y la ley a destinar recursos del GAD municipal de Cas-
cales, previamente asignados en el presupuesto institucional, a efecto de auspi-
ciar, fomentar y difundir las diversas formas de manifestacién cultural del Cantén,
asi como en actividades deportivas y de recreacion para la poblacién, conforme
el cronograma de actividades detalladas en el oficio No. 003 DDS, de fecha 10
de enero del 2012, suscrito por el Prof. Wilfrido Rojas, en su calidad de Jefe de
Desarrollo Social del GAD Municipal de Cascales, adjunto al presente?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Arts. 22, 23, 24 y 264 num. 8.

Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 4 lit. e), 54 lit. ), 55 lit. h), 60 lit. f), 144 y 165.

Cédigo Orgénico de Planificacién y Finanzas Piblicas Arts. 115y 178.

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

Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacion Arts. 90 y 92.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 06530 de 17 de febrero de 2012, esta Entidad solicité a
usted la remision del informe del Procurador Sindico de esa Municipalidad, de
conformidad con el segundo inciso del articulo 13 de la Ley Organica de la Pro-
curaduria General del Estado. Dicho requerimiento ha sido atendido con oficio
No. 130-GADM-C.A.2012 de 14 de marzo de 2012, ingresado el 16 de marzo
del presente afio.
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A la consulta se ha acompanado el oficio No. 003/DDS de 10 de enero de 2012
dirigido por el Jefe de Desarrollo Social al Alcalde de la Municipalidad de Cas-
cales, en el que se detallan las actividades que ese GAD pretende realizar en el
area cultural, y que incluyen entre otras que cito como ejemplo: “Encuentros
deportivos, musica, danza, exposiciones, artesanias, platos tipicos...” para cuya
realizacion el GAD requiere efectuar gastos correspondientes a: “transporte,
sonido y artistas de las nacionalidades, refrigerios, material de publicidad y
difusion”.

El informe del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante cita entre
otras normas los articulos 22, 23 y 24 de la Constitucion de la Republica que
establecen los derechos a la cultura y su ejercicio en espacios puiblicos, asi como
el derecho a la recreacién y esparcimiento y a la practica de deportes.

En cuanto se refiere a las competencias de las municipalidades, el Procurador
Sindico invoca el numeral 8 del articulo 264 de la Constitucién de la Repuiblica
que les confiere a los GADs municipales atribucién para construir espacios pu-
blicos y para preservar, mantener y difundir el patrimonio cultural del respectivo
cantén, asi como la letra q) del articulo 54 del COOTAD que les asigna compe-
tencia para promover y patrocinar las culturas, las artes, actividades deportivas y
recreativas en beneficio de la colectividad del cantén.

El informe del Procurador Sindico cita ademds los articulos 90 y 92 de la Ley
del Deporte, Educacién Fisica y Recreacién, que establecen como obligacién de
todos los niveles del Estado, programar, planificar, ejecutar e incentivar las prac-
ticas deportivas y recreativas, asi como el impulso de programas para fomentar
actividades deportivas, fisicas y recreativas; y, los articulos 1y 44 de la Ley de
Cultura que establece el sistema institucional de la cultura ecuatoriana. Sobre
dicha base, el informe concluye que:

“... es pertinente el destinar recursos piblicos del GAD Municipal de Cascales
para eventos culturales, deportivos de esparcimiento y recreativos, siempre que
se encuentren debidamente estructurados en un proyecto y previamente progra-
mados y financiados dentro del Presupuesto Institucional, conforme a las norma-
tivas contenidas en el Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Piblicas.”

La letra e) del articulo 4 del Cédigo de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion (COOTAD) establece que son fines de los gobiernos auténo-
mos descentralizados: “e) La proteccién y promocién de la diversidad cultural y
el respeto a sus espacios de generacion e intercambio; la recuperacién, preserva-
cién y desarrollo de la memoria social y el patrimonio cultural”.
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La letra q) del articulo 54 del COOTAD, asigna a los gobiernos auténomos des-
centralizados municipales, atribucién para “promover y patrocinar las culturas,
las artes, actividades deportivas y recreativas en beneficio de la colectividad del
cantén”.

En concordancia, la letra h) del articulo 55 ibidem, establece como competen-
cia exclusiva del gobierno auténomo descentralizado municipal, “h) Preservar,
mantener y difundir el patrimonio arquitectdnico, cultural y natural del cantén y
construir los espacios publicos para estos fines”.

Al efecto, la letra f) del articulo 60 del COOTAD, asigna al Alcalde atribucién
para dirigir la elaboracién del plan cantonal de desarrollo y el de ordenamiento
territorial, en concordancia con el plan nacional de desarrollo y los planes de
los gobiernos auténomos descentralizados, en el marco de la plurinacionalidad,
interculturalidad y respeto a la diversidad, con la participacién ciudadana y de
otros actores del sector publico y la sociedad; para lo cual presidira las sesiones
del consejo cantonal de planificacion y promovera la constitucion de las instan-
cias de participacién ciudadana establecidas en la Constitucién y la ley;

Con respecto a la preservacion y difusion del patrimonio cultural, el articulo 144
del COOTAD prevé que se trata de una competencia de los gobiernos auténo-
mos descentralizados municipales, circunscrita a: “formular, aprobar, ejecutar y
evaluar los planes, programas y proyectos destinados a la preservacién, manteni-
miento y difusién del patrimonio arquitecténico, cultural y natural, de su circuns-
cripcién y construir los espacios publicos para estos fines.”

La misma norma prescribe que: “la difusién procurara la propagacién permanen-
te en la sociedad de los valores que representa.”

El articulo 165 del citado COOTAD, dispone que los recursos econémicos trans-
feridos, generados y recaudados por los gobiernos auténomos descentralizados
son recursos publicos; vy, el articulo 3 de la Ley Organica de la Contraloria Gene-
ral del Estado, define a los recursos publicos en los siguientes términos:

“Art. 3.- Recursos Publicos.- Para efecto de esta Ley se entenderan por recursos
publicos, todos los bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, ren-
tas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen al
Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la que procedan, inclusive
los provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier otro titulo
realicen a favor del Estado o de sus instituciones, personas naturales o juridicas u
organismos nacionales o internacionales.
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Los recursos publicos no pierden su calidad de tales al ser administrados por
corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, compafias mercantiles y otras
entidades de derecho privado, cualquiera hubiere sido o fuere su origen, crea-
cién o constitucién hasta tanto los titulos, acciones, participaciones o derechos
que representen ese patrimonio sean transferidos a personas naturales o personas
juridicas de derecho privado, de conformidad con la ley”.

Por otra parte, el articulo 115 del Cédigo Organico de Planificacién y Finan-
zas Publicas, prescribe que ninguna entidad u organismo publico podra con-
traer compromisos, celebrar contratos, ni autorizar o contratar obligaciones, sin
la emision de la respectiva certificacién presupuestaria, cuya omisién acarrea las
sanciones previstas en el articulo 178 del Cédigo citado.

De las normas citadas se desprende que la promocién de la cultura, el arte y las
actividades recreativas en beneficio de la colectividad del cantén, es competen-
cia de los gobiernos auténomos descentralizados municipales, de conformidad
con los articulos 4 letra e), 54 letra q) y 144 del COOTAD, que en materia
de preservacién y difusion del patrimonio cultural, asigna a las Municipalida-
des atribucién para formular, aprobar, ejecutar y evaluar los planes, programas y
proyectos destinados a la preservacion, mantenimiento y difusién del patrimonio
cultural de su circunscripcion.

Para ello, compete al Alcalde, dirigir la elaboracion del plan cantonal de desa-
rrollo y el de ordenamiento territorial, en concordancia con el plan nacional de
desarrollo y los planes de los gobiernos auténomos descentralizados, en el marco
de la plurinacionalidad, interculturalidad y respeto a la diversidad, con la parti-
cipacién ciudadana y de otros actores del sector publico y la sociedad, segin la
letra f) del articulo 60 ibidem.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que, el gobierno auténomo
descentralizado municipal tiene competencia para auspiciar, fomentar y difundir
las diversas formas de manifestacion cultural del Cantén, asi como actividades
deportivas y de recreacion para la poblacion, de conformidad con los articulos 4
letra e), 54 letra q) e inciso segundo del articulo 144 del COOTAD.

Para efectos de comprometer recursos publicos en el desarrollo de las actividades
de fomento y difusién cultural, la Municipalidad debera observar las disposi-
ciones del Cédigo Orgéanico de Planificacién y Finanzas Publicas, cuyos articu-
los 115 y 178 prohiben y sancionan contraer compromisos, celebrar contratos,
autorizar o contraer obligaciones, sin la emisién de la respectiva certificacion

presupuestaria.
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El contenido de las actividades de fomento y difusion cultural que la Municipa-
lidad consultante resuelva auspiciar y promover, es de exclusiva responsabilidad
de los personeros de esa entidad.

OF. PGE. N°: 07252, de 2-04-2012

EMPRESAS PUBLICAS: COMPANIAS DE ECONOMIA
MIXTA -TRANSFERENCIA DE ACCIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON LOJA

CONSULTAS:

1. “sLos tres organismos del Estado como son I. Municipio de Loja, el Gobierno
Provincial de Loja y el Ministerio de Industrias y Productividad, pueden o deben
formar esta empresa publica?”

2.“5Si dos de los tres accionistas como son: Gobierno Provincial de Loja y el Mi-
nisterio de Industrias y Productividad deben vender sus respectivas acciones, para
que sea solamente el Municipio de Loja accionista mayoritario quien conforme
esta empresa puiblica?”

3. “;Qué alternativa puede existir para la creacién de la empresa pdblica del
Parque Industrial de Loja?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Art. 225.

Ley Orgdanica de Empresas Pdblicas Art. 5 num. 2 y Disp. Trans. Segunda.
Ley de Compainiias Art. 308.

PRONUNCIAMIENTO:

En atencién a nuestro requerimiento, el Superintendente de Compaiiias Subro-
gante, en oficio No. SC.I).DJC.Q.11.167.27581 de 27 de octubre de 2011, ha re-
mitido la informacién societaria requerida por esta Procuraduria mediante oficio
No. 04264 de 14 de octubre de 2011, respecto de la empresa Parque Industrial
de Loja CEM.
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En el oficio de la referencia, el Superintendente de Compafiias, Subrogante, infor-
ma que Parque Industrial de Loja Compafiia de Economia Mixta, fue constituida
ante el Notario Primero del Cantén Loja el 17 de junio de 1981 e inscrita en el
Registro Mercantil a cargo del Registrador de la Propiedad del mismo Cantén, el
3 de agosto de 1981. Ahade que: “De acuerdo con sus estatutos sociales, la com-
pafia tiene vigencia hasta el 03 de agosto de 2021 y su situacion legal actual es
ACTIVA”; y, que la némina inicial de accionistas fue la siguiente:

“-'1. Municipio de Loja s/ 150.000,00
- Subcomisién Ecuatoriana PREDESUR s/ 300.000,00
-Centro de Desarrollo Industrial del Ecuador-CENDES s/ 150.000,00
-Camara de Pequefos Industriales de Loja s/ 50.000,00

Total de capital suscrito: SEISCIENTOS CINCUENTA MIL SUCRES”.

En la letra b) subnumeral i. del oficio de la referencia, el Superintendente de
Compaiias, Subrogante, agrega que: “Posteriormente, la Cadmara de Pequefos
Industriales de Loja transfiere su paquete accionario a CENDES, totalizando esta
Gltima entidad publica una participacion accionaria de 200.000 sucres, lo que
desnaturalizé a la compafiia de economia mixta en razén de que su capital social
paso a estar conformado Gnicamente por entidades publicas sin participacién del
capital privado, debiendo transformarse en sociedad anénima con accionistas del
sector publico, proceso que no se ha cumplido”.

Es pertinente considerar, que el Centro de Desarrollo Industrial del Ecuador
-CENDES- era una Institucién perteneciente al Gobierno Central, creada por De-
creto Ejecutivo No. 26 de 12 de julio de 1962, publicado en el Registro Oficial
No. 207 de 14 de julio de 1962. Mediante Decreto Supremo No. 1321, publica-
do en el Registro Oficial No. 318 de 19 de abril de 1977, se publica su Ley y con
Decreto Supremo No. 2419, publicado en el Registro Oficial No. 572 de 24 de
abril de 1978, se le concede autonomia administrativa y financiera. CENDES se
suprimié mediante Decreto Ejecutivo No. 2943, publicado en el Registro Oficial
No. 757 de 11 de agosto de 1995, y sus activos pasivos, derechos y obligaciones
se transfirieron al entonces denominado Ministerio de Industrias, Comercio, Inte-
gracion y Pesca (actual Ministerio de Industrias y Productividad).

panias, Subrogante, se expone que la compafia Parque Industrial de Loja CEM
aumento su capital social y reformé sus estatutos sociales en tres ocasiones: por
escritura publica de 15 de diciembre de 1987 otorgada ante el Notario Segundo
del Canton Loja, aprobada por el Intendente de Compaiiias de Cuenca con Reso-
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lucion No. 88-3-1-1-048 de 7 de marzo de 1988, inscrita en el Registro Mercantil
de Loja el 11 de marzo de 1988; por escritura puiblica de 9 de febrero de 2000,
otorgada ante el Notario Cuarto del Cantén Loja, aprobada por Resolucién No.
00-C-DIC-102 de 21 de febrero de 2000, inscrita el 16 de marzo de 2000; y, por
escritura publica de 10 de diciembre de 2001, otorgada en la Notaria Cuarta del
Canton Loja, aprobada con Resolucién No. 02-C-DIC-131 de 22 de febrero de
2002, inscrita en el Registro Mercantil de Loja el 8 de marzo de 2002.

Agrega el Superintendente de Compaifiias que: “En virtud de este Gltimo acto so-
cietario el capital social queda fijado en la suma de CIENTO SESENTA'Y NUEVE
MIL QUINIENTOS OCHENTA Y NUEVE DOLARES (USD 169.589,00) dividido
en 169.589 acciones ordinarias y nominativas de un délar de valor nominal cada
una”.Y, afade que: “La némina de accionistas en aquel momento fue:

- H. Consejo Provincial de Loja usD 371,00
- MICIP usD 21.349,00
- I. Municipio de Loja usb 116.713,00

(por pagar34.208,37)

- Subcomision Ecuatoriana PREDESUR usD 31.156,00”.

En el subnumeral v del oficio en referencia, el Superintendente de Compafias,
Subrogante, manifiesta:

“v. Por aplicacion del Convenio de Transferencia de Competencias, Bienes,
Obligaciones, Derechos, Atribuciones, Funciones, Responsabilidades, Materia-
les, Equipos e Inmuebles de la Subcomision Ecuatoriana de la Comision Mixta
Ecuatoriana Peruana para el Aprovechamiento de las Cuencas Hidrogréficas Bi-
nacionales Puyango-Tumbes y Catamayo Chira- PREDESUR- al llustre Municipio
del cantén Loja, celebrado en la ciudad de Loja el 28 de diciembre del 2009, la
Directoria Ejecutiva y representante legal de PREDESUR endos6, con fecha 08
de julio de 2010, a favor del llustre Municipio de Loja el Titulo No. 004 emitido
por la compafifa PARQUE INDUSTRIAL DE LOJA COMPANIA DE ECONOMIA
MIXTA por un valor nominal de 31.156 délares, representativo de igual nimero
de acciones. Por el Municipio suscribieron la transferencia el sefor Alcalde del
cantén Loja y la Procuradora Sindica Municipal (E)”.

En la letra c) del oficio No. SC.1J). DJC.Q.11.167.27581 de 27 de octubre de 2011,
el Superintendente de Companias, Subrogante, expone que la némina de accio-
nistas de la compania Parque Industrial de Loja Compafia de Economia Mixta,

@ PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 8 / ENERO A JUNIO DE 2012

cuya Ultima actualizacién en el Registro de Sociedades de ese Organismo de
Control, corresponde al 7 de octubre de 2010, es la siguiente:

“-Consejo (Gobierno) Provincial de Loja usD 371,00
-Ministerio de Industrias y Productividad (MIPRO) usD 21.349,00
-I. Municipio de Loja UsSD  147.869,00”

Concluye el Superintendente de Compaiias, Subrogante, manifestando que: “con
fecha 03 de agosto de 2011 ingreso a la Intendencia de Compaiiias de Loja una
peticién del sefior Gerente General de la compania PARQUE INDUSTRIAL DE
LOJA COMPANIA DE ECONOMIA MIXTA, tendiente a obtener la cancelacion
de la inscripcion de dicha compania en el Registro Mercantil correspondiente,
para dar lugar a la creacién de la EMPRESA PUBLICA “PARQUE INDUSTRIAL
DE LOJA EP”, contenida en Ordenanza No. 18-2011 de 07 de julio de 2011 ex-
pedida por el Concejo Municipal de Loja, que conllevaria la disolucién forzosa
sin liquidacién de la compaifa PARQUE INDUSTRIAL DE LOJA COMPANIA
DE ECONOMIA MIXTA; tramite que se encuentra suspendido por peticion del
abogado patrocinante”.

El informe juridico de la Procuradora Sindica (E) de la Municipalidad consultante,
contenido en oficio No. 861-AJ]M-2011 de 26 de septiembre de 2011, cita los
articulos 1y 5 de la Ley Organica de Empresas Pdblicas y la Disposicion Transi-
toria Segunda de esa Ley, numerales 2.1.1. y 2.2.2., que establecen el régimen
transitorio aplicable a las sociedades anénimas en las que el Estado sea accionista
Gnico, para su transformacién en empresas publicas.

Agrega el citado informe juridico que: “El Parque Industrial de Loja CEM que esta
regido por el Municipio de Loja, entidad que al ser accionista mayoritario, desea
crear una empresa publica”, para cuya creacién “como existen tres organismos
estatales; el Gobierno Provincial de Loja y el Ministerio de Industrias y Producti-
vidad deberian vender sus respectivas acciones al Municipio de Loja, con el fin
de que sea éste organismo descentralizado quien mediante acto normativo cree
la empresa publica Parque Industrial Loja”.

El Prefecto Provincial de Loja en oficio No. 01386 de 1 de noviembre de 2011,
expone que: “Al ser el Gobierno Provincial de Loja accionista del Parque Indus-
trial, se ha designado un Delegado de esta entidad a dicha Empresa; y en base a
las continuas reuniones que se han efectuado, se ha determinado la necesidad
de crear la Empresa Publica Parque Industrial, situacién a la que no nos opone-
mos”. En la misma comunicacién, el Prefecto de Loja agrega que: “la entidad que
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represento ha decidido que el porcentaje de acciones, pase a formar parte de la
nueva Empresa Publica; para lo cual se requiere de la respectiva Ordenanza por
parte del Consejo en Pleno, la cual debo indicar sera debatida y aprobada en dos
sesiones el préximo mes de noviembre del presente afio”.

El criterio del Ministerio de Industrias y Productividad, contenido en memorando
No. MIPRO-CGJ-2011-0597-M de 26 de octubre de 2011, que se ha remitido
anexo al oficio No. MIPRO-DM-2011-1587-OF de 26 de octubre de 2011 de la
Ministra Encargada, argumenta que: “Del andlisis de las Disposiciones Transito-
rias de la Ley Organica de Empresas Publicas, podemos determinar que ningu-
no de los supuestos senalados en los mismos, corresponde a la actual empresa
“Parque Industrial de Loja Compaifiia de Economia Mixta...”; afiade que: “...las
Disposiciones Transitorias de la Ley Organica de Empresas Publicas determinan
lo correspondiente al régimen transitorio de las sociedades anénimas, en donde
el Estado es accionista tnico, a empresas publicas; o, de sociedades anénimas
o empresas de economia mixta en donde el estado es accionista mayoritario o
minoritario, a empresas pulblicas. No existe normativa para el caso de régimen
transitorio de empresas de economia mixta, en donde el Estado es accionista
Gnico, como es el caso que hoy nos ocupa, a empresa publica”.

Sobre dicha base, el informe juridico del Ministerio de Industrias y Productividad
concluye que: “Por lo tanto, al no existir mandato legal que obligue a la empresa
“Parque Industrial de Loja Compania de Economia Mixta”, a transformarse en
una empresa publica, la misma debe continuar su existencia, rigiéndose por la
normativa de su constitucién y por la Ley de Companias”; y, que: “por lo tanto no
hay obligacién de que el Gobierno Provincial de Loja o el Ministerio de Industrias
y Productividad vendan sus acciones en la compania de economia mixta, a favor
del Municipio, para que éste constituya una empresa publica, pues insistimos,
que los presupuestos establecidos para este efecto en las Disposiciones Transito-
rias de la Ley Orgdnica de Empresas Publicas no corresponden a la situacién de
Parque Industrial de Loja Compania de Economia Mixta”.

En el acdpite 3 del informe de la Coordinacién General Juridica del Ministe-
rio de Industrias y Productividad, contenido en memorando No. MIPRO-CGJ-
2011-0597-M de 26 de octubre de 2011, se sefiala que: “El I. Municipio de Loja,
puede constituir empresas publicas de conformidad a lo establecido en el Art.
5 numeral 2 de la Ley Organica de Empresas Publicas, y para responder a la
inquietud del sefior Alcalde del cantén Loja, podria considerarse los siguientes
mecanismos previos y excluyentes entre si, en el marco de la Ley de Compahias,
que los dejamos enunciados:
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Que el llustre Municipio de Loja, previa la justa valoracién adquiera las ac-
ciones de los otros accionistas de “Parque Industrial de Loja Compania de
Economia Mixta”, de conformidad con la ley;

Proceder a la disolucion y liquidacién de la compania de economia mixta,
y que el I. Municipio de Loja, cree una empresa publica, sobre la base del
articulo 5 de la Ley Organica de Empresas Publicas, ya citado; o,

En cumplimiento de lo dispuesto por la ley y el Estatuto de la Empresa de
Economia Mixta, esperar el término de la duracién de la compafia y actuar
conforme el articulo 317 de la Ley de Companias”.

Agrega el informe juridico del Ministerio de Industrias y Productividad lo siguien-
te: “... debemos ser enfaticos en sefalar que todas ellas requieren ser conocidas
por todos los participantes de la empresa “Parque Industrial de Loja Compafia de
Economia Mixta”, y actuarse de conformidad con lo que establezca su norma de
constitucién y la Ley de Companias”.

Entre los documentos que la Municipalidad consultante ha acompanado a la
consulta, consta la Ordenanza No. 18-2011, aprobada por el Concejo Cantonal
en sesiones de 3 de febrero y 7 de julio de 2011 y sancionada por el Alcalde el
8 de julio de 2011, por la que crea la Empresa Publica Parque Industrial de Loja
E.P., cuyo objeto social segin el articulo 3 de la Ordenanza es la “prestacién
del servicio publico de establecimiento, promocién, construccién, ampliacién y
administracion de un parque industrial en la ciudad de Loja”.

De la informacion societaria remitida por al Superintendencia de Compaiias,
mediante oficio No.SC.1).DJC.Q.QQ.167.27581 de 27 de octubre de 2011, cita-
do en los antecedentes del presente pronunciamiento, se desprende que la com-
pafiia que motiva su consulta mantiene la especie societaria de una compania de
economia mixta, por lo que en primer término cabe senalar que el articulo 308 de
la Ley de Compaiiias, ubicado en la Seccién VIII “De la Compaiiia de Economia
Mixta”, dispone que: “El Estado, las municipalidades, los consejos provinciales y
las entidades u organismos del sector publico, podran participar, conjuntamente
con el capital privado, en el capital y en la gestion social de esta compafia”.

Del articulo 308 de la Ley de Compaiiias, se desprende que la Compaiia de Eco-
nomia Mixta es aquella en la que el capital y la gestién social comprenden tanto

al sector publico como al privado.

La Superintendencia de Compaiiias, en la letra b) subnumeral i)., del oficio  No.
SC.1).DJC.Q.11.167.27581 de 27 de octubre de 2011, seiala que la transferencia
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del paquete accionario que inicialmente correspondia al socio privado Camara
de Pequenos Industriales de Loja, a CENDES (cuyos derechos y obligaciones se
transfirieron al Ministerio de Industrias y Productividad), desnaturalizé a Parque
Industrial de Loja Compaiiia de Economia Mixta, “en razén de que su capital so-
cial pasé a estar conformado tnicamente por entidades publicas sin participacion
del capital privado, debiendo transformarse en sociedad anénima con accionistas
del sector piblico”.

Conforme expresa la Superintendencia de Companias en el oficio anteriormente
citado, al eliminarse la participacién del sector privado en “Parque Industrial de
Loja Compania de Economia Mixta”, esta compafia se aparté de los presupuestos
del articulo 308 de la Ley de Compaiiias, que define a la compaiiia de economia
mixta como aquella en la que intervienen el Estado, las municipalidades, los con-
sejos provinciales y las entidades y organismos del sector piblico “conjuntamen-
te con el capital privado, en el capital y en la gestién social de esta compania”,
por lo que debi6 transformarse en una sociedad anénima con capital conformado
exclusivamente por el sector publico, al amparo del articulo 330 de la Ley de
Compaiifas que determina que una compania se transforma cuando adopta una
figura juridica distinta, sin que por ello se opere su disolucién ni pierda su per-
soneria y contintia subsistiendo bajo la nueva especie, ya que segtn articulo 331
de la misma Ley procede, entre otras, la transformacién de sociedad anénima a
compafiia de economia mixta y viceversa.

Las consultas por usted formuladas, estan relacionadas con la Disposicién Tran-
sitoria Segunda de la Ley Orgdnica de Empresas Publicas, que se menciona tanto
en el informe juridico de la Procuradora Sindica (E) del Municipio a su cargo,
constante en el oficio No. 861-AJM-2011 de 26 de septiembre de 2011, como
en el memorando No. MIPRO-CCJ-2011-0597-M de 26 de octubre de 2011 que
contiene el criterio institucional del Ministerio de Industrias y Productividad.

La Disposicién Trasitoria Segunda de la Ley Organica de Empresas Pdblicas, bajo
el Titulo “Régimen Transitorio de las Sociedades An6nimas a Empresas Pdblicas”,
contiene una serie de previsiones referidas a las sociedades en las que el Estado
es accionista, por lo que en primer término, cabe establecer si “Parque Industrial
de Loja Compania de Economia Mixta” se encuentra inmersa en alguno de los
presupuestos de los numerales 2.1., 2.2. y 2.2.2. de la Disposicién Transitoria
Segunda de la Ley Orgdnica de Empresas Pdblicas.

De acuerdo a la composicién accionaria del capital de “Parque Indus-
trial de Loja Compania de Economia Mixta”, referida en el oficio No. SC.IJ.
DJC.Q.11.167.27581 de 27 de octubre de 2011, suscrito por el Superintendente
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de Compaiias, Subrogante, al Ministerio de Industrias y Productividad (MIPRO)
le corresponde un capital de USD 21.349,00, al Municipio de Loja, un capital
de USD 147.869,00 y el remante le corresponde al Consejo Provincial de Loja,
propietario de USD 371,00. Como se evidencia de la composicién accionaria
que ha quedado sefalada, el capital social esta integrado en su totalidad por el
Estado, a través de entidades y organismos determinados en el articulo 225 de la
Constitucion de la Repdblica.

El numeral 2.1. de la Disposicién Transitoria en mencién, se refiere al caso del
“accionista Unico”, expresién que no es definida por la Ley de Companias como
tampoco lo es por la Ley Organica de Empresas Pdblicas.

Guillermo Cabanellas, refiere al accionista como “El duefio de una o mds accio-
nes en una compania mercantil, idustrial o de otra clase. El socio de una compa-
fifa y, por lo tanto, conduefio de su capital”.

Por su parte, Antonio Brunetti, al tratar sobre la accién como cuota del capital
social sefiala que: “ Como parte del capital social, la accién tiene un valor que
corresponde aritméticamente a una fraccion de éste. Es el llamado valor nomi-
nal...Todos los derechos de los accionistas son proporcionales a este valor...”.

El vocablo Gnico, no esta definido en diccionarios juridicos, por lo que en base
al Diccionario de la Real Academia de la Lengua, se define como “solo y sin otro
de su especie, singular”.

Entonces, segln ha quedado anotado, el accionista tnico seria el duefio singular
de las acciones de una compafiia o el solo propietario de acciones de la misma,
lo que permite colegir que la compafiia objeto de su consulta, no se encuadra en
los presupuestos del numeral 2.1. de la Disposicién Transitoria Segunda de la Ley
Organica de Empresas Piblicas, que se refiere a accionista Gnico.

De otra parte, el numeral 2.2. de la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley
Organica de Empresas Publicas, se refiere al “Régimen Transitorio para las So-
ciedades Andnimas en las que el Estado a través de sus entidades y organis-
mos es accionista mayoritario”; y, el subnumeral 2.2.2. de la citada Disposicién
Transitoria Segunda, bajo el titulo “Otras empresas con participacién accionaria
mayoritaria del Estado” establece el régimen transitorio a observar para la trans-
formacién en empresas publicas de “las demas sociedades anénimas o empresas
de economia mixta, distintas a las previstas en numerales anteriores”. El citado
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“2.2.2. Otras empresas con participacion accionaria mayoritaria del Estado.

En las demas sociedades anénimas o empresas de economia mixta distintas a las
previstas en el numeral 2.5 del régimen transitorio de esta Ley, en las que el Esta-
do, directamente o a través de sus instituciones definidas en el articulo 225 de la
Constitucion de la Republica, sea accionista mayoritario, se seguird un proceso
andlogo al referido en el numeral 2.2.1 precedente de esta Ley. Cada entidad pu-
blica accionista transferira su paquete accionario al Ministerio Rector del sector
especifico, quien a su vez en un plazo no mayor de 180 dias contados a partir de
la promulgacion de esta Ley, podra: a) Resolver la fusion, escision o disolucion
de las sociedades anénimas o de economia mixta; y, b) Comprar las acciones de
propiedad de accionistas minoritarios publicos o privados...”.

En virtud de la remisién expresa del numeral 2.2.2. al numeral 2.2.1. del régimen
transitorio, que trata sobre las sociedades anénimas del sector eléctrico, es perti-
nente transcrbirlo:

“2.2.1 Sociedades anénimas del sector eléctrico:

En las sociedades anénimas en las que el Estado a través de sus entidades y orga-
nismos sea accionista mayoritario, constituidos con anterioridad a la expedicién
de esta Ley, cuyo objeto social sea la generacién, transmision, distribucion y
comercializacién de energia eléctrica, se observara el siguiente procedimiento:

2.2.1.1. Las acciones y los certificados de aportes para futuras capitalizaciones
en las empresas eléctricas de generacién, transmision, distribucién y comercia-
lizacién de propiedad del Fondo de Solidaridad, seran transferidas al Ministerio
Rector encargado del sector eléctrico ecuatoriano.

2.2.1.2. El Ministerio Rector encargado del sector eléctrico ecuatoriano en un
plazo no mayor a 180 dias, podra: 1. Resolver la fusién, liquidacién, escision
o disolucién de las sociedades anénimas en las que es accionista; 2. Comprar
las acciones de propiedad de accionistas minoritarios piblicos o privados, de
manera que éstas empresas sean propiedad del Gobierno Central en los términos
sefialados en esta Ley; y, 3. Constituir tenedoras de acciones de las empresas en
las cuales es accionista.

En el caso de que el Ministerio Rector del sector eléctrico ecuatoriano compre
las acciones de los gobiernos auténomos descentralizados, los valores correspon-
dientes a esos titulos se entregardn con cargo a inversiones en servicios publicos
en la jurisdiccién de esos gobiernos y serdn distintos a los que por ley les corres-
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ponda. Los egresos necesarios deberdn incorporarse en el Presupuesto General
del Estado en el subsiguiente afo Fiscal, al valor que determine un experto con-
tratado para el efecto, aplicando pardmetros técnicos propios de la industria. El
experto sera seleccionado en conjunto entre el Ministerio Rector del Sector Eléc-
trico ecuatoriano y los gobiernos auténomos descentralizados que correspondan.
De no existir acuerdo para dicha designacién en un plazo maximo de treinta dfas,
sera el Ministerio Rector del Sector Eléctrico quien lo realice.

Las acciones que el Ministerio Rector del sector eléctrico ecuatoriano compre a
los accionistas privados se pagaran en un plazo no mayor a 360 dias, de confor-
midad con las disponibilidades del Presupuesto General del Estado, al valor que
lo determine un experto contratado por el Ministerio Rector, quien deberd aplicar
parametros técnicos propios de la industria.

2.2.1.3. Una vez producida la compra de las acciones prevista en el nimero an-
terior, las sociedades anénimas se disolveran sin liquidarse, siguiendo el mismo
procedimiento previsto en la Disposicion Transitoria 2.1 anterior, y observando el
mismo tratamiento para el talento humano, patrimonio, activos, pasivos y demas
aspectos previstos en dicho régimen transitorio. Los aspectos relativos a la tran-
sicién que no consten en este régimen transitorio se desarrollaran en el decreto
ejecutivo, norma regional u ordenanza de creacion de la o las empresas publicas
de generacién, transmisién, distribucién y comercializacion eléctrica.

2.2.1.4. Régimen de excepcion.- Si dentro del plazo previsto en el nimero 2.2.1.2
no se cumpliere el proceso de compra de acciones que permita que las socieda-
des anénimas de generacién, transmisién, distribucién y comercializacién eléc-
trica con mds de un socio queden en propiedad de un solo accionista, hasta que
se expida el nuevo marco juridico del sector eléctrico, esas empresas seguirdn
operando como compafias anénimas reguladas por la Ley de Compafias, ex-
clusivamente para los asuntos de orden societario. Para los demds aspectos tales
como el régimen tributario, fiscal, laboral, contractual, de control y de funciona-
miento de las empresas se observaran las disposiciones contenidas en esta Ley.
Las acciones de estas companias no podran ser transferidas al sector privado.”

Segln senalé previamente, el numeral 2.2., titulado “Régimen Transitorio para
las Sociedades Anénimas en las que el Estado es accionista mayoritario” y los
subnumerales que forman parte del indicado numeral, han previsto el régimen
de transicién para las sociedades anénimas del sector eléctrico, constituidas con
anterioridad a la expedicién de la Ley Orgdnica de Empresas Pdblicas. Tanto del
titulo del numeral 2.2., asi como del texto del subnumeral 2.2.2. y su remision
al subnumeral 2.2.1. de la Disposicién Transitoria Segunda de la Ley Orgdnica
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de Empresas Publicas, se colige que las previsiones de dicho numeral se hallan
referidas a sociedades en las que el Estado tiene mayoria accionaria, presupuestos
que no cumple la “Compafiia de Economia Mixta Parque Industrial de Loja”, que
como quedo sefnalado, no tiene al Estado como accionista mayoritario, sino que
la totalidad de su capital pertenece al Estado, a través de dos gobiernos auténo-
mos descentralizados y un ministerio.

La Disposicién Transitoria Segunda de la Ley Orgdnica de Empresas Publicas ha
determinado el régimen transitorio de sociedades an6nimas en donde hay un
accionista Unico del Estado a empresas publicas; o, de sociedades anénimas o
empresas de economia mixta en donde el Estado es accionista mayoritario o mi-
noritario, pero no ha previsto el caso de una compafia cuyo capital pertenece en
su totalidad al Estado, a través de varias entidades sefaladas en el articulo 225 de
la Constitucion de la Republica, que es el que nos ocupa.

Del analisis juridico precedente, se concluye que corresponde a los tres organis-
mos del Estado, que tienen la calidad de accionistas de Parque Industrial de Loja
CEM, esto es la Municipalidad de Loja, el Gobierno Provincial de Loja y el Minis-
terio de Industrias y Productividad, en acatamiento de lo prescrito en el articulo
226 de la Constitucién de la Republica, coordinar acciones y definir la eventual
transferencia de acciones a favor de un solo accionista y su posterior liquidacion
y constitucién como empresa publica, conforme el articulo 5 de la Ley Orgénica
de Empresas Publicas, que dispone el mecanismo de creacién, segin pertenezca
al Ejecutivo, al Régimen Auténomo Descentralizado o conjuntamente a ambos.

OF. PGE. N°: 06142, de 27-01-2012

EMPRESAS PUBLICAS: CONSTITUCION PARA CENTRALES DE
GENERACION DE ENERGIA ELECTRICA POR
PARTE DE GOBIERNOS AUTONOMOS

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL DE ELECTRICIDAD,
CONELEC

CONSULTA:
“;Los gobiernos auténomos descentralizados, de conformidad con la Ley Orgéni-
ca de Empresas Plblicas, tienen facultad legal para constituir empresas publicas,
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cuyo objeto exclusivo sea el de planificar, construir, ejecutar, operar y mantener
centrales de generacién de energia eléctrica?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Arts. 141, 261, 313, 315y 316.
Ley Orgdnica de Empresas Pdblicas Arts. 1, 4 y 5.

Estatuto del régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva Art. 2.

PRONUNCIAMIENTO:

En el Memorando No. CONELEC-PG-2012-068-M de 31 de enero de 2012, el
Procurador del Consejo Nacional de Electricidad concluye manifestando que,
“es factible que los gobiernos auténomos descentralizados constituyan empresas
publicas, de conformidad con la Ley Orgédnica de Empresas Publicas, es decir a
través de Ordenanzas, a fin de que puedan planificar, construir, ejecutar, operar
y mantener centrales de generacién de energia eléctrica, por no existir disposi-
cién en contrario. Por tanto, el CONELEC estaria facultado para aceptar las so-
licitudes por parte de empresas publicas creadas por acto normativo legalmente
expedido por los gobiernos autonomos descentralizados, para que, luego del
andlisis y cumplimiento de requisitos, este Consejo otorgue el Titulo Habilitante
correspondiente”.

En el Memorando No. MEER-SJ-12-0053-ME de 22 de febrero de 2012, el Sub-
secretario Juridico del Ministerio de Electricidad y Energia Renovable concluye
manifestando que dicha Subsecretaria “considera la factibilidad que tienen los
gobiernos auténomos descentralizados de constituir empresas publicas de con-
formidad con la Ley Organica de Empresas Publicas, esto es por acto normativo
legalmente expedido. Por su parte toda empresa puiblica conforme lo dispone la
Constitucién de la Repdblica, estard bajo la regulacion y control especifico del
organismo pertinente, de acuerdo con la ley. Para el caso del sector eléctrico,
mientras la Ley de Régimen del Sector Eléctrico se encuentre vigente, quien ejer-
cera dicha funcidn serd el Consejo Nacional de Electricidad CONELEC”.

En el oficio No. SC.INPA.G.12.0004321 de 27 de febrero de 2012, ingresado a
esta Procuraduria el 28 de febrero de 2012, la Superintendente de Companias
manifiesta que “la Superintendencia de Compaiiias no ejerce actividad de control
sobre las empresas publicas, por lo que no me corresponde pronunciarme sobre
la consulta referente a la facultad legal de los organismos auténomos descentrali-
zados para constituirlas, al no estar el asunto materia de la consulta en el ambito
de las funciones de la Institucion que represento”.
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El articulo 261 de la Constitucién de la Republica establece que “El Estado central
tendra competencias exclusivas sobre: “...11. Los recursos energéticos; minera-
les, hidrocarburos, hidricos, biodiversidad y recursos forestales”.

El inciso primero del articulo 313 de la citada Constitucién prescribe que el Esta-
do se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores
estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, pre-
caucion, prevencion y eficiencia. En su inciso tercero determina: “Se consideran
sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones, los
recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacién de hidrocarburos,
la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los
demds que determine la ley”.

De conformidad con los incisos primero y segundo del articulo 315 de la referi-
da Carta Constitucional, el Estado constituira empresas puiblicas para la gestion
de sectores estratégicos, la prestacién de servicios publicos, el aprovechamiento
sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras
actividades econémicas, bajo la regulacion y el control especifico de los organis-
mos pertinentes, de acuerdo con la ley.

El inciso primero del articulo 316 de la mencionada Constitucion prevé que el
Estado podrd delegar la participacién en los sectores estratégicos y servicios pu-
blicos a empresas mixtas en las que tenga mayoria accionaria.

Del citado articulo 261 de la Constitucion de la Republica, se establece que el Es-
tado Central ejerce competencias exclusivas sobre los recursos energéticos, y de
conformidad con el articulo 313 ibidem, el Estado se reserva el derecho de ad-
ministrar, regular, controlar los sectores estratégicos, entre los cuales se encuentra
la energia en todas sus formas, sin perjuicio de que las empresas publicas sean
autorizadas para la gestién de sectores estratégicos o la prestacion de servicios
publicos, e incluso puede delegar la participacion de dichos sectores estratégicos
a empresas mixtas en las que tenga mayoria accionaria, conforme prevén los
articulos 315 y 316 de la misma Carta Constitucional.

Con relacién al tema, la Sentencia Interpretativa No. 001-12-SIC-CC expedida
por la Corte Constitucional para el Periodo de Transicién, circunscribe el ambito
de competencia del “Estado Central” a la “Administracion Publica o gobierno
Central”, en los siguientes términos: “...solo el Estado Central puede autorizar a
las empresas publicas la gestion de los sectores estratégicos y/o la prestacion de
los servicios publicos. Dicha autorizacién se realizara a través de las autoridades
de control y regulacién competentes de la Administracién Pablica o gobierno
Central que tengan dicha atribucién legal”.
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Segln el articulo 141 de la Constitucién de la Repdblica, el Presidente de la
Republica ejerce la Funcién Ejecutiva, es el Jefe del Estado y de Gobierno y res-
ponsable de la “administracién publica”.

Conforme al articulo 2 del “Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la
Funcion Ejecutiva, la Administracion pablica estd conformada por la administra-
cion publica central e institucional de la Funcién Ejecutiva.

La Ley Organica de Empresas Plblicas en el articulo 1 establece que sus dispo-
siciones “regulan la constitucion, organizacion, funcionamiento, fusién, escision
y liquidacién de las empresas publicas que no pertenezcan al sector financiero
y que actlien en el ambito internacional, nacional, regional, provincial o local”.

El inciso primero del articulo 4 de la citada Ley Organica define que 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 patri-
monio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica, ad-
ministrativa y de gestién. Estaran destinadas a la gestién de sectores estratégicos,
la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos
naturales o de bienes piblicos y en general al desarrollo de actividades econémi-
cas que corresponden al Estado”.

Segln el articulo 5 de la indicada Ley Organica, la creacién de empresas publicas
se hard, ente otros casos: “...2. Por acto normativo legalmente expedido por los
gobiernos auténomos descentralizados”.

De los citados articulos 1, 4 y 5 de la Ley Organica de Empresas Piblicas, se des-
prende que dicha Ley regula la constitucion, organizacion, funcionamiento, fu-
sién, escision y liquidacién de empresas piablicas, las cuales se constituyen como
entidades pertenecientes al Estado que funcionan como sociedades de derecho
publico, destinadas entre otras actividades econémicas, a la gestion de los secto-
res estratégicos, y se crean entre otros casos, mediante acto normativo legalmente
expedido por los gobiernos auténomos descentralizados.

Respecto de los articulos 313, 315 y 316 de la Constitucion de la Repdublica,
anteriormente citados, cabe tener presente que en atencién a la solicitud del
sefior Presidente Constitucional de la Repdblica a la Corte Constitucional para el
Periodo de Transicion, para que interprete el contenido de dichas disposiciones
constitucionales, en Sentencia No. 001-12-SIC-CC el Pleno de la Corte Constitu-
cional manifesté que “se considera necesaria la interpretacién constitucional en
el sentido de que la administracion, regulacién, control y gestion de los sectores
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estratégicos y servicios publicos corresponde prioritariamente al Estado; dicha
prioridad incluye la potestad o prerrogativa que tiene el Estado para: a) ‘auto-
rizar’ a las empresas publicas la gestién de dichos sectores estratégicos y/o la
prestacién de los servicios publicos —se habla de ‘autorizacién’ para los casos
de empresas publicas cuyo objeto o fin, de acuerdo al instrumento legal de su
constitucién (estatuto, ordenanza, decreto, resolucién, etc.) sea la gestién o acti-
vidades relacionadas a la gestién del respectivo sector estratégico, puesto que el
derecho preexistente que nace de la Constitucion de la Republica lo podran ejer-
cer Gnicamente para dicho sector estratégico especifico y/o la prestacion del ser-
vicio publico correspondiente, y no para otros o no para todos aquellos sectores
y servicios que no se hallen catalogados en su objeto; caso este Gltimo que los or-
ganismos competentes regularan a través de los titulos habilitantes respectivos”.

Conforme al andlisis realizado, el Pleno de la Corte Constitucional concluyé en
los siguientes términos:

“Las empresas publicas tienen competencia de gestién de aquellos sectores
estratégicos y servicios pablicos para los cuales hayan sido autorizadas, por
parte de los organismos competentes.

La gestion implica necesariamente operacion de los sectores estratégicos, y
se entendera como la prestacion del servicio pablico relacionado con el res-
pectivo sector estratégico.

Las empresas publicas no regulan ni controlan los sectores estratégicos y/o la
prestacién de servicios piblicos para los cuales se les ha autorizado o se les
autoriza gestionar...”.

En mérito de lo expuesto, el Pleno de la Corte Constitucional emitio la siguiente
Sentencia Interpretativa:

“1. ...el Pleno de la Corte Constitucional interpreta los articulos 313, 315 y 316
de la Constitucién de la Republica en los siguientes términos: Debe entenderse
que las empresas publicas Gnicamente gozan de la facultad de gestionar los sec-
tores estratégicos y/o prestar los servicios publicos, para los que hubieren sido
autorizadas, sin que les esté permitido a su vez, a dichas empresas publicas, de-
legar a la iniciativa privada la gestién de los sectores estratégicos y/o la prestacién
de los servicios publicos, lo cual es competencia de los organismos pertinentes
conforme lo establecido en la ley.

2. Por lo tanto, sélo el Estado Central puede autorizar a las empresas publicas
la gestion de los sectores estratégicos y/o la prestacion de los servicios piblicos.
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Dicha autorizacioén se realizard a través de las autoridades de control y regulacién
competentes de la Administracién Piblica o gobierno Central, que tengan dicha
atribucion legal. Interprétese la gestién del sector estratégico como la prestacion
del servicio publico relacionado con el respectivo sector estratégico”.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que conforme los articulos 1, 4 y 5 de la
Ley Organica de Empresas Publicas, las disposiciones de esta Ley regulan la
constitucién organizacion, funcionamiento, fusién, escision y liquidacién de las
empresas publicas, que se constituyen como entidades pertenecientes al Esta-
do, para realizar entre otras actividades econémicas, la gestion de los sectores
estratégicos, se concluye que los gobiernos auténomos descentralizados tienen
facultad legal para constituir empresas puablicas, cuyo objeto exclusivo sea el
de planificar, constituir, ejecutar, operar y mantener centrales de generacién de
energia eléctrica.

Se deberd tener en cuenta que, al haber interpretado el Pleno de la Corte Consti-
tucional el contenido de los articulos 313, 315 y 316 de la Constitucién de la Re-
publica en el sentido de que “sélo el Estado Central puede autorizar a las empre-
sas publicas la gestion de los sectores estratégicos”, entre los cuales se encuentra
la energia en todas sus formas, interpretacion que coincide plenamente con lo
previsto en el Art. 261 de la Constitucion de la Republica, las empresas publicas
creadas por los gobiernos auténomos descentralizados para la gestion de los ser-
vicios de energia eléctrica, deberdn contar previamente con la autorizacion del
Estado Central a través de las autoridades de control y regulacion competentes de
la Administracién Pdblica que tengan dicha atribucién legal.

OF. PGE. N°: 07125, de 23-03-2012

ENERGIA ELECTRICA: COMPETENCIA PARA EL PAGO DE
SUMINISTRO DE LOTES DE TERRENO DONADO

ENTIDAD CONSULTANTE: SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS

CONSULTA:

“En razén de lo expuesto, en lo referente a los “Intereses” que habria generado la
obligacion principal, de la Clausula Cuarta del Convenio de Pago suscrito por la
Superintendencia de Compaiias y la Empresa Metropolitana de Agua Potable y
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Saneamiento, se desprende que las partes intervinientes estipulan que se elevara
a consulta al Procurador General del Estado, incluyendo los criterios de las dreas
juridicas de las dos instituciones publicas, dentro de los quince dias laborables
subsiguientes, a partir de la suscripcién del convenio a cuyo pronunciamiento se
sujetaran y daran estricto cumplimiento”.

BASES LEGALES:

Codificacion de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado Art. 13.
Cédigo Civil Arts. 1575, 1607 y 2184.

Reglamento de Suministro del Servicio de Electricidad, Arts. 7, 17, 22 y 24.
Res. N° 17 de la Procuraduria General del Estado Art. 4.

PRONUNCIAMIENTO:

La Superintendencia de Companias mediante escritura piblica otorgada ante el
Notario Vigésimo Noveno del cantén Quito, doctor Rodrigo Salgado Valdez, el
5 de noviembre de 1998, inscrita en el Registro de la Propiedad de dicho cantén
el 30 de septiembre de 1999, doné a la Empresa Metropolitana de Agua Potable
y de Alcantarillado de Quito, EMAAP-Q, tres lotes de terreno ubicados en la
Parroquia Alangasi del Cantén Quito y que formaban parte del Centro de Capaci-
tacién de propiedad de dicho organismo de control, seglin consta en la escritura
de donacién antes referida

Por su parte, en el oficio de consulta se sefala que la empresa donataria “una vez
instalada la planta de abastecimiento de agua potable, no ha considerado como
era su obligacién, que para el funcionamiento de la planta en cuestién, era im-
prescindible la utilizacion del fluido de energia eléctrica, haciendo uso indebido
por el lapso de ocho anos, ocho meses, del suministro eléctrico asignado a la
Superintendencia de Compaiiias, y que, para evitar el corte de fluido eléctrico y
la consecuente interrupcién del suministro del liquido vital, la Superintendencia
de Companias asumi6 el pago de ese consumo (luz) que le correspondia cancelar
a la EMAAP por dicha utilizacion”.

Finalmente, expresa en su consulta que la Superintendencia de Companias sus-
cribié el 12 de enero del presente afio, un “Convenio de Pago” con la hoy Empre-
sa Publica Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento, por el monto total de
USD $ 51.941,31 (CINCUENTA'Y UN MIL NOVECIENTOS CUARENTAY UNO
CON 31/100) délares de los Estados Unidos de América, por el cual la empresa
en mencién, se comprometia a pagar a la Superintendencia de Compainiias el
monto indicado.
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A fin de atender su requerimiento, con fundamento en el inciso segundo del
articulo 13 de la Codificacién de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General
del Estado y el articulo 4 de la Resolucién No. 17, emitida por este Organismo,
mediante oficio No. 06686 de 29 de febrero de 2012, se le requirid el crite-
rio juridico institucional, asi como documentacion relacionada con su consulta,
lo que fue atendido por la Entidad a su cargo mediante oficio No. SC-INPA-
G-12-001.0006553 de 26 de marzo de 2012, ingresado a la Procuraduria el 27
de los mismos mes y afio, por el cual remite la documentacién solicitada vy el
criterio juridico institucional, constante en memorando No. SC.UA.Q.2012.030
de 26 de enero de 2012.

Adicionalmente, esta Procuraduria a través del oficio No. 06687 de 29 de fe-
brero de 2012, le solicit6 a la Empresa Piblica Metropolitana de Agua Potable y
Saneamiento, su criterio respecto del caso planteado, lo que fue atendido en el
oficio No. 0050-DRH-1-DJ-0120 de 13 de marzo de 2012, recibido el mismo dia
en este Organismo.

La Empresa Piblica Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento en el oficio
No. 0050-DRH-I-DJ-0120 de 13 de marzo de 2012, expresa el siguiente criterio:

“3.1. Que la Superintendencia de Companias, incumplié los articulos: 163, 428-
A'y 428-B de la Ley de Régimen Municipal y la Ordenanza No. 2395, al no haber
solicitado la individualizacion de los suministros de energia eléctrica para que el
sistema de autoabastecimiento de agua potable funcione independientemente
del resto de instalaciones del Centro de Capacitacién y Sede Social de propiedad
de esta Institucion; incumplimiento que le indujo a cometer el error de hecho y
el pago indebido del consumo de energia a la Empresa Eléctrica Quito, configu-
randose asi un cuasicontrato.

3.2. El pago de lo no debido, realizado por la Superintendencia de Compaiias
constituye un error de hecho, al haber cancelado la totalidad del consumo de
energia, por lo tanto, debe ser restituido en igual cantidad, sin que haya lugar al
reconocimiento de intereses.

3.3. El Convenio celebrado el 12 de enero de 2012, no constituye el reconoci-
miento de la existencia de una obligacién contractual sino exclusivamente la
repeticion del pago al que tiene derecho conforme las reglas del cuasicontrato de
pago de lo no debido...;

3.4. La Superintendencia de Compaiiias, reconoce que ‘no existe disposicion
normativa expresa que obligue al pago de intereses’...”.

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




PIG]E]

-

=SS == BOLETIN JURIDICO 8 / ENERO A JUNIO DE 2012

En el memorando No. SC.UA.Q.2012.030 de 26 de enero de 2012, dirigido al
Subintendente Administrativo y Financiero, el Asesor Legal Encargado de la Su-
perintendencia de Compaiiias, cita los articulos 1575 y 1607 del Cédigo Civil y
concluye con el siguiente criterio juridico institucional:

“Por otro lado, si bien no existe una disposicion normativa que obligue el pago de
intereses entre instituciones publicas, es criterio de esta Unidad de Asesoria que
se cancele el valor correspondiente a los intereses generados desde noviembre
de 1998 hasta julio de 2007, ya que la Empresa Piblica Metropolitana de Agua
Potable y Saneamiento continu6 beneficiandose del servicio basico de energia
eléctrica”.

Mediante pronunciamiento contenido en el oficio No. 07391 de 18 de mayo de
2009, la Procuraduria General del Estado, con motivo de la consulta formulada
por el Superintendente de Companias de entonces, respecto del mismo tema,
con relacién al convenio que entonces se pretendia suscribir, se pronuncié en
el sentido de que el convenio que pretendian suscribir la Superintendencia de
Compaiiias y la Empresa Metropolitana de Alcantarillado y Agua Potable de Qui-
to estaba sujeto a las normas del Derecho Civil.

Respecto de si la transaccién requiere informe favorable del Procurador General
del Estado, en el mismo oficio No. 07391, este Organismo se pronuncié en el
siguiente tenor:

“Por lo tanto, en el caso materia de consulta, atin cuando no existe juicio pen-
diente de resolucién judicial, el acuerdo transaccional al que Ileguen las partes,
requiere contar con la autorizacion previa del Procurador General del Estado, si
su cuantia fuera superior a veinte mil délares de los Estados Unidos de América”.

De la documentacién remitida a esta Procuraduria, consta copia certificada del
“Convenio de Pago celebrado entre la Superintendencia de Compafiias y la Em-
presa Piblica Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento”, el 12 de enero de
2012.

El antes referido Convenio, establece como objeto del mismo, en la Clausula
Tercera que la Empresa Pidblica Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento
se compromete a transferir a la Superintendencia de Companias del Ecuador, el
valor de USD $ 35.321.76, (treinta y cinco mil trescientos veintiuno con 76/100)
délares de los Estados Unidos de América, rubro que corresponde a la diferen-
cia del monto determinado por la Comisién Interinstitucional, por consumo de
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energia eléctrica utilizada en las instalaciones operadas por esta Empresa Pdbli-
ca, para el funcionamiento del sistema de autoabastecimiento de agua potable,
ubicado en el Centro de Capacitacién de Ushimana y que el valor de USD $
16.619.55 (dieciséis mil seiscientos diecinueve con 55/100) délares de los Esta-
dos Unidos de América, se conviene sea retenido por la Empresa Publica, para
que la misma los invierta en la construccién de los cerramientos a realizar en los
terrenos donde se encuentran los dos pozos y el tanque de distribucién de agua.

En la Clausula Cuarta, respecto al pago de intereses, materia de su consulta, las
partes han previsto consultas al Procurador General del Estado para que emita un
pronunciamiento, al que se sujetaran y daran estricto cumplimiento.

De los documentos presentados, no aparece que se haya solicitado el pronun-
ciamiento de esta Procuraduria que autorice la suscripcién del convenio entre la
Superintendencia de Companias y de la Empresa Metropolitana de Agua Potable
y de Alcantarillado de Quito, EMAAP-Q (Actual Empresa Piblica Metropolitana
de Agua Potable y Saneamiento).

Conforme quedé sefialado, la consulta que atiendo, pretende que esta Procura-
durfa determine si procede o no el cobro de intereses por parte de la Superinten-
dencia de Companias, por el pago que dicha entidad de control realizé por el
consumo eléctrico originado en el funcionamiento de equipos instalados en los
terrenos que la Empresa Plblica Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento,
anteriormente denominada Empresa Metropolitana de Agua Potable y de Alcanta-
rillado de Quito, EMAAP-Q recibié en donacién por parte de la Superintendencia
de Compaiifas.

La Superintendencia de Compahnias, en el criterio juridico institucional, conteni-
do en el memorando No. SC.UA.Q.2012.030, se fundamenta en el articulo 1575
del Cédigo Civil, que sefiala lo siguiente:

“Art. 1575.- Si la obligacién es de pagar una cantidad de dinero, la indemniza-
cién de perjuicios por la mora esta sujeta a las reglas siguientes:

1. Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha pactado un interés
superior al legal, o empiezan a deberse los intereses legales, en el caso contrario;
quedando, sin embargo, en su fuerza las disposiciones especiales que autoricen
el cobro de los intereses corrientes, en ciertos casos;

2. El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando sélo cobra inte-
reses. En tal caso basta el hecho del retardo;

3. Los intereses atrasados no producen interés; vy,
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4. La regla anterior se aplica a toda especie de rentas, canones y pensiones pe-
riddicas.”.

La disposicién antes citada se halla referida a la indemnizacién de perjuicios por
mora, en obligaciones en que las partes han convenido el pago de intereses o
la Ley ha previsto el pago de intereses, por lo que cabe analizar el origen de la
obligacién que motiva su consulta y si existe una norma que disponga el pago de
intereses, atenta la naturaleza de dicha obligacion.

Respecto de lo sefalado por la Empresa Piblica Metropolitana de Agua Potable
y Saneamiento, procede analizar el pago de lo no debido, sobre el cual Arturo
Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga expresan lo siguiente:

“Como todo pago supone la existencia previa de una deuda, el que por error paga
lo que no debia, tiene derecho a repetir lo pagado.

Entre el que recibe el pago (accipiens) y el que lo hace (solvens) surge una obli-
gacion, que la dogmatica tradicional, a la cual nuestro Cédigo sigue, basa en el
cuasicontrato: quien recibi6 el pago debe devolverlo para subsanar el empobre-
cimiento sin causa producido al solvens como también el enriquecimiento sin
causa operado a favor del accipiens.

Por eso se concede al primero una accién contra el segundo, la [lamada por los
romanos y tratadistas conditio indebiti, que en el Derecho de aquellos era una de
las varias acciones que tendian a corregir el enriquecimiento injusto...

Concurriendo los requisitos sefialados (realizacion de un pago, inexistencia de la
deuda y error del solvens) puede entablar la accién de lo no debido el que pagd
o sus herederos...

La repeticion de lo no debido produce el efecto de restituir las cosas indebida-

”

mente pagadas, y cuando esto no es posible, su equivalente en dinero....".

Del analisis del pago de lo no debido efectuado por los tratadistas chilenos antes
citados, se evidencia que el cuasicontrato de pago de lo no debido, nace entre
el que efectda el pago de una deuda inexistente, por error y el que lo recibe o
accipiens.

En similares términos consta la definicién del tratadista Guillermo Borda, quien
ademds sefala las formas de pago de lo no debido:
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“Cuando se paga algo que no se debe, la ley concede a quien pagé el derecho de
repetir lo pagado. Es una solucion de elemental equidad, fundada en el principio
general de que nadie puede enriquecerse sin causa a costa de otro.

Diferentes casos.- Los jurisconsultos romanos, aficionados a las sutilezas juridi-
cas, distiguieron tres hipétesis de pago indebido: el pago por error, el pago sin
causa y el pago hecho por una causa ilicita o contraria a las buenas costumbres”.

El tratadista francés Eugéne Gaudemet analiza las condiciones del pago de lo no
debido, en los siguientes términos:

“Son tres:

1° Se requiere una prestacién hecha a titulo de pago, es decir, con el propésito
de cumplir una obligacién anterior. Es un punto de semejanza con el enriqueci-
miento sin causa;

2° Se requiere que la deuda no exista; por lo menos en las relaciones del solvens
y del accipiens.

Esta condicién se realiza en tres casos:
a) La deuda ha podido no existir jamds...

b) La deuda puede existir, pero respecto de un acreedor que no sea el accipiens.
Pedro, debiendo a Pablo, paga a Santiago. Hay deuda pero el pago se hizo a
quien no era acreedor.

c) Inversamente, la deuda puede existir, pero con cargo de persona distinta del
solvens: Pedro paga a Pablo la deuda de Santiago, creyendo saldar su propia deu-
da. Hay deuda pero pago por persona distinta del deudor...

3° Por fin, el pago de lo indebido supone un error del solvens. Si a sabiendas se
paga lo que no se debe, la prestacién se reputard hecha con intencion liberal,
quedando por lo tanto excluida la accién de repeticion”.

Para el tema materia de la consulta, es pertinente sefalar que el Cédigo Civil en
el Titulo XXXII “De los Cuasicontratos”, articulo 2184 que prevé:

“Art. 2184.- Las obligaciones que se contraen sin convencion, nacen, o de la ley,
o del hecho voluntario de una de las partes. Las que nacen de la ley se expresan
en ella.

Si el hecho de que nacen es licito, constituye un cuasicontrato.
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Si el hecho es ilicito y cometido con intencién de dafar, constituye un delito.

Si el hecho es culpable, pero cometido sin intencién de dafar, constituye un
cuasidelito.”.

El paragrafo segundo del mismo Titulo XXXII del Cédigo Civil, trata “Del pago de
lo no debido y en el articulo 2195, dispone:

“El que por error ha hecho un pago y prueba que no lo debia, tiene derecho a
repetir lo pagado.

Sin embargo, cuando una persona, a consecuencia de un error suyo, ha pagado
una deuda ajena, no tendra derecho para repetir contra el que, a consecuencia
del pago, ha suprimido o cancelado un titulo necesario para el cobro de su crédi-
to. Pero podra intentar contra el deudor las acciones del acreedor”.

Por su parte, el articulo 7 y el inciso primero de los articulos 17 y 22 del Regla-
mento Sustitutivo del Reglamento de Suministro del Servicio de Electricidad, pu-
blicado en el Registro Oficial N. 150 de 22 de noviembre de 2005, en su orden,
prevén lo siguiente:

“Art. 7.- Obligaciones del consumidor.- EI consumidor cumplira con las obliga-
ciones que se establezcan en el contrato de suministro de energia suscrito por
el distribuidor y las disposiciones establecidas en la Constitucién Politica de la
Republica (actual Constitucion de la Republica), la Ley Organica de Defensa del
Consumidor, la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, su Reglamento General, este
reglamento y demads normas relacionadas con el servicio.

El consumidor permitira al distribuidor el libre acceso hasta el punto de entrega,
para realizar las inspecciones técnicas necesarias, labores de control y toma de
lecturas del equipo de medicion.

Art. 17.- Identificacion del consumidor.- En el registro del distribuidor constara
la identificacién y datos pertinentes del consumidor, quien observard y cumplira
sus obligaciones y serd beneficiario de los derechos que se establecen en dicho
reglamento, las regulaciones correspondientes y los contratos de suministro del
servicio.

Art.22.- Lecturas.- Los consumos de energia se determinaran sobre la base de las
lecturas directas que el distribuidor realice en los equipos de medicién”.
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Adicionalmente el articulo 24 del mismo Reglamento, dispone que el distribuidor
podra suspender el servicio a los consumidores que no hubieren cancelado su
factura hasta la fecha de su vencimiento.

Por su parte, el formato actual de “Contrato de Suministro de Energia Eléctrica”
de la Empresa Eléctrica Quito, al que se refiere el articulo 7 del Reglamento Sus-
titutivo del Reglamento de Suministro del Servicio de Electricidad, previamente
citado, en su cldusula cuarta estipula que el consumidor se obliga a pagar a la
Distribuidora, por el consumo de energia eléctrica medido (registrado por el con-
tador de energia instalado para el efecto), o por el consumo acordado en funcién
de la carga instalada, (para los casos de servicios convenidos o provisionales), el
valor econémico constante en la respectiva factura por consumo mensual, que
resulte de la aplicacién del pliego tarifario vigente aprobado por el CONELEC.

Adicionalmente, el formato actual de “Contrato de Suministro de Energia Eléctri-
ca” de la Empresa Eléctrica Quito, con relacién al tema especifico de su consulta,
en la Clausula Quinta, numeral 5.2, letra d), estipula lo siguiente:

“QUINTA.- PLAZO, EXTENSION Y SUSPENSION...

5.2. El presente Contrato se considera extendido en beneficio de terceros, previa
la justificacion que corresponda, Gnica y exclusivamente en los siguientes ca-
SOS:...

d) Transferencia de dominio legalmente instrumentada e inscrita en el Registro
de la Propiedad.

El nuevo beneficiario del servicio esta obligado a notificar a la Distribuidora cual-
quiera de los eventos antes mencionados y solicitar la actualizacién de sus datos
contenidos en el registro, presentando la documentacién correspondiente, la Dis-
tribuidora actualizara sus registros y suscribira un nuevo contrato con el nuevo
beneficiario.”.

De otra parte, de conformidad con el inciso primero de los articulos 17 y 22 y del
articulo 24 del Reglamento Sustitutivo del Reglamento de Suministro del Servicio
de Electricidad, se desprende que la Empresa Eléctrica Distribuidora mantiene un
registro de sus consumidores; que los consumos que efectiian estos se determinan
en base a lecturas directas de los medidores y que la falta de pago por el con-
sumo hasta la fecha de vencimiento de la factura conlleva como consecuencia
la suspension del servicio, lo cual es concordante con la obligacion de pagar el
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consumo de energia que tiene el consumidor con la Empresa Eléctrica, en virtud
de la clausula cuarta del contrato de suministro antes citado.

De la estipulacion del numeral 5.2 de la Clausula Quinta del actual formato de
“Contrato de Suministro de Energia Eléctrica” de la Empresa Eléctrica Quito, se
establece que una vez producida la transferencia de dominio a favor de la Empre-
sa Metropolitana de Agua Potable y de Alcantarillado de Quito, EMAAP-Q (ac-
tual Empresa Pablica Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento), ésta debié
solicitar a la Empresa Eléctrica Quito que instale un medidor a su nombre en el
predio adquirido por donacién de la Superintendencia de Compafias y suscribir
el contrato de suministro correspondiente. Lo antes referido no impedia que la
Superintendencia de Compaififas, como consumidor registrado ante la Empresa
Eléctrica Quito y como tal obligada al pago frente a la Empresa Distribuidora, por
el suministro de energia eléctrica efectivamente prestado, haya podido solicitar
en su calidad de donante a la Empresa Eléctrica que se excluya del medidor a
nombre de dicha Superintendencia, el suministro de energia eléctrica correspon-
diente a los lotes de terreno donados a la Empresa Piblica Metropolitana y se
instale un medidor independiente para los lotes objeto de la donacién.

Si bien no se ha presentado el contrato de suministro de energia eléctrica cele-
brado en este caso para la prestacién del servicio de energia eléctrica, debemos
entender que la consecuencia légica de la adquisiciéon de un inmueble, a cual-
quier titulo, es la de actualizar la informacién a nombre del nuevo propietario y
asumir los costos que genere, sin que pueda desconocer su responsabilidad en
ello, atribuyéndosela al anterior propietario que, por su parte debié verificar que
dicha actualizacién y cambio de propietario sea registrada oportunamente.

En consecuencia, la Superintendencia de Compaiiias ha pagado, a causa de un
error compartido con la Empresa Piblica Metropolitana de Agua Potable y Sanea-
miento, una deuda que en realidad era ajena, lo que constituye un pago de no lo
debido, segin ha quedado analizado en lineas anteriores. De igual manera, del
analisis previamente efectuado, se evidencia que las dos entidades son respon-
sables de que no se haya individualizado el suministro de energia eléctrica, una
vez perfeccionada la donacién de los lotes de terreno referidos en su consulta y
comparten la culpa de esta omision, por lo que no cabe que cualquiera de ellas
alegue su error en beneficio propio.

Por lo expuesto, con relacién a su consulta, se concluye que el Cédigo Civil no ha
previsto una norma que obligue al pago de intereses en el caso planteado, tanto
mas que de conformidad con el andlisis juridico realizado, existe una responsa-
bilidad compartida por la Superintendencia de Companias y la Empresa Piblica
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Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento, que no efectuaron las acciones
pertinentes para que se individualice el suministro de energia eléctrica para los
lotes donados por la entidad de control a favor de la empresa metropolitana en-
cargada de la provisién de agua potable y saneamiento.

OF. PGE. N°: 07731, de 10-05-2012

EXPROPIACION: TRANSFERENCIA DE DOMINIO
DE BIENES INMUEBLES ~-DERECHOS NOTARIALES

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL DISTRITO METROPOLITANO
DE QUITO

CONSULTA:

“sLas escrituras puablicas que tienen por objeto la transferencia de dominio de
bienes inmuebles que se han expropiado por parte del Municipio son actos juri-
dicos que se producen como consecuencia del procedimiento de expropiacién y
por lo tanto no generan derechos notariales?”

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repdblica del Ecuador Art. 199.

Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 103, 447, 448, 449, 456 y 534 lit. e).

Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial Disp. Trans. Séptima.

Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Piablica Art. 58.

Ley Notarial Arts. 18 num. 1y 26.

Cadigo Civil Arts. 702 y 1716.

Res. N° 17 del Consejo Nacional de la Judicatura, R.O. S. N° 575 de 14-11-2011
Art. 56.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficios No. 05415 y 05600 de 13 y 26 de diciembre de 2011, este Or-
ganismo solicité a usted la remision de copias certificadas de la documentacion
referida en su consulta; dichos requerimientos han sido atendidos con oficio No.
1041 A de 30 de diciembre de 2011, ingresado en la misma fecha.

Los requerimientos de documentacién, se realizaron de conformidad con el arti-
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culo 13 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado y del articulo
4 de la Resolucion No. 17 de este Organismo, publicada en el Registro Oficial
No. 102 de 11 de junio de 2007, cuyo articulo 4 dispone que: “al oficio de con-
sulta se adjuntara obligatoriamente el criterio escrito y en texto independiente
del Asesor Juridico de la institucién, sobre el asunto materia de la consulta, asi
como todos los documentos relacionados con la misma, en copias certificadas
por autoridad competente”.

El informe del Procurador Metropolitano, contenido en oficio sin nimero de 14
de diciembre de 2011, refiere como antecedente que, con el propésito de rea-
lizar la transferencia de dominio de los inmuebles que se han expropiado, las
dependencias municipales remiten las minutas al Colegio de Notarios, a fin de
que se proceda con el sorteo, incluyendo en la cldusula de gastos, la prevision
del articulo 456 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacién (COOTAD), que dispone:

“Art. 456.- Tributos y derechos.- En los procedimientos de expropiacion, a partir
de la notificacién de la declaratoria, no se generaran sobre el bien, impuestos,
tasas, derechos o cualquier otra prestacion patrimonial de registro, inscripcién o
protocolizacion de los documentos que produzcan o de los actos juridicos que
se produzcan.”

Afade el informe del Procurador Metropolitano que mediante oficio de 24 de oc-
tubre de 2011, dirigido al Asesor Juridico de la Empresa Piblica Metropolitana de
Movilidad y Obras Publicas (EPMMOP), el Presidente del Colegio de Notarios de
Pichincha ha manifestado que los articulos 18 y 26 de la Ley Notarial diferencian
la escritura publica de la protocolizacién; y, por tanto considera que: “la disposi-
cion del Art. 456 del COOTAD no tiene alcance para las escrituras publicas, por
cuanto limita, de acuerdo al texto literal, a las protocolizaciones, por lo que, la
cldusula en las minutas para ser elevadas a escrituras piblicas las transferencias
de dominio por expropiacién, relacionada a gastos no se encuentra exenta de
los derechos notariales, en consecuencia estimo que deben rectificarse dichas
minutas que fueron remitidas para el respectivo sorteo.” Compulsa certificada
de dicho oficio se ha remitido a pedido nuestro.

El informe del Procurador Metropolitano cita entre otras normas, el articulo 456
del COOTAD, sobre cuya aplicacién trata la consulta, asi como el articulo 26 de
la Ley Notarial que define a la escritura pidblica como “el documento matriz que
contiene los actos y contratos o negocios juridicos que las personas otorgan ante
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notario y que éste autoriza e incorpora a su protocolo.” Sobre dicha base norma-
tiva, concluye el Procurador Metropolitano que:

“Las escrituras publicas de transferencia de dominio de los inmuebles objeto de
las expropiaciones constituyen actos juridicos que se producen como consecuen-
cia del procedimiento de expropiacion, razén por la cual y en estricta aplicacion
del articulo 456 del Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, estos documentos no deberian generar derechos notariales,
mas atn cuando el articulo 199 de la Constitucién de la Republica sefala que los
servicios notariales son publicos.”

Entre los documentos cuya compulsa certificada se ha remitido a pedido de esta
Entidad, constan los siguientes:

- El oficio No. 0538 AJ-EXP de 12 de noviembre de 2011, por el que el Asesor
Juridico de la Empresa Pdblica de Movilidad y Obras Publicas (EPMMOP) se
dirige al Procurador Metropolitano, y expone que la Empresa Pdblica Metro-
politana de Movilidad y Obras Publicas se encuentra realizando la legaliza-
cién de las declaratorias de utilidad pdblica con fines de expropiacién de los
inmuebles afectados para la ejecucién de importantes proyectos impulsados
por el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito.

En el mismo oficio referido en el parrafo anterior se agrega que, cuando existe
la aceptacion expresa de los propietarios de los predios afectados, sobre el valor
establecido por la entidad, la EPMMOP en sujecién a lo que dispone la Ley No-
tarial respecto a los actos o contratos que provengan del sector publico, remite las
minutas al Colegio de Notarios a fin de que se proceda con el respectivo sorteo,
incluyendo en la clausula de gastos, el contenido del articulo 456 del COOTAD,
mientras que “La EPMAPS, en las minutas que remite a las Notarias para legali-
zacién, expresamente sefala que: “los gastos que demande la presente escritura
publica... son de cuenta de la Empresa Pdblica...”.

- Oficio No. 0291-DRH.I-DJ 339 de 31 de octubre de 2011, dirigido al Presi-
dente del Colegio de Notarios de Pichincha, por la Directora Juridica Encar-
gada de la Empresa Pdblica Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento, en
el que cita el articulo 456 del COOTAD vy expresa:

“En virtud de la disposicién invocada, en la cldusula Cuarta, del contrato de la

referencia y en todos los contratos de transferencia de dominio por declaratoria
de utilidad pdblica, se estd incluyendo el texto del Art. 456 del COOTAD, debido
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a que dichos contratos podrian generar tasas, contribuciones, impuestos, etc., de
los cuales el sector publico esta expresamente exonerado.”; y, anade:

“Sobre los derechos por servicios notariales por la celebracién de escrituras pu-
blicas, usted advertird que en la parte inicial de la Clausula precedentemente
citada, expresamente se sefiala “los gastos que demande la presente escritura pu-
blica... son de cuenta de la Empresa Publica, estipulacién que cubre los derechos
de los notarios para este tipo de contratos.”

El contenido de la consulta exige considerar que el procedimiento de adquisicién
de inmuebles mediante declaratoria de utilidad pdblica esta reglado por el arti-
culo 58 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, cuyos
incisos sexto, octavo y undécimo disponen en su orden:

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

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

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

Del tenor del inciso octavo del articulo 58 de la Ley Organica del Sistema Na-
cional de Contratacion Publica se desprende que, la transferencia de inmuebles
adquiridos por declaratoria de utilidad pdblica, esta exenta del pago del impuesto
de plusvalia y de aquellos que correspondan a la transferencia de dominio, esto
es del impuesto municipal de alcabala establecido por el articulo 527 del COO-
TAD que graba la transferencia de inmuebles.

En concordancia, la letra e) del articulo 534 del COOTAD establece idéntica
exoneracion del pago del impuesto de alcabala, para el caso de adquisiciones
efectuadas por expropiacion.

Por su parte, la Seccién Séptima del Cédigo Organico de Organizacion Territo-
rial, Autonomia y Descentralizacién, (COOTAD), bajo el titulo de “Expropiacio-
nes”, establece el “Procedimiento Unico” aplicable por los gobiernos auténomos
descentralizados, entre ellos los municipales y metropolitanos, para declarar la
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expropiacién de bienes por razones de utilidad publica o interés social, previa
justa valoracién, indemnizacién y pago.

El articulo 447 del citado COOTAD, establece que para realizar expropiaciones,
la méxima autoridad administrativa del respectivo Gobierno Auténomo Descen-
tralizado, resolverd la declaratoria de utilidad publica, mediante acto debidamen-
te motivado en el que constara en forma obligatoria la individualizacién del bien
o bienes requeridos y los fines a los que se destinara.

De conformidad con el articulo 448 del COOTAD, la resolucién de la maxima
autoridad con la declaratoria de utilidad publica se notificara, dentro de tres dias
de haberse expedido, a los propietarios de los bienes expropiados, a los acreedo-
res hipotecarios si los hubiere y al registrador de la propiedad. El inciso segundo
del citado articulo 448 del COOTAD prevé que la inscripcién de la declaratoria
de utilidad publica traerda como consecuencia que el Registrador de la Propiedad
se abstenga de inscribir cualquier acto traslaticio de dominio o gravamen, salvo
que sea a favor del gobierno auténomo descentralizado que requiere la declara-
cién de utilidad pablica.

El articulo 449 del COOTAD establece que el valor del bien a ser expropiado
se fijard mediante avaltGo del inmueble, y que dicho avalto “sirve de base para
buscar un acuerdo sobre el precio del mismo...”. El articulo 452 ibidem prescri-
be que: “De existir acuerdo entre las partes podra realizarse el pago mediante la
permuta con bienes o mediante titulos de crédito negociables...”, mientras que
de no ser posible llegar a un acuerdo sobre el precio de los bienes expropiados, la
administracién podra proponer juicio de expropiacién ante la justicia ordinaria,
de conformidad con las normas del Cédigo de Procedimiento Civil, juicio que
tendrd como Unico objetivo la determinacién del valor del inmueble, segin el
articulo 453 del mismo Cédigo Organico.

El articulo 456 del COOTAD, que ya fue transcrito en los antecedentes de este
pronunciamiento, dispone que en los procedimientos de expropiacion, a partir
de la notificaciéon de la declaratoria, “no se generaran sobre el bien, impuestos,
tasas, derechos o cualquier otra prestacion patrimonial de registro, inscripcién o
protocolizacion de los documentos que produzcan o de los actos juridicos que
se produzcan”.

La exoneracion que establece el articulo 456 del COOTAD, aplicable a los pro-
cedimientos de expropiacion que efectian los GADs y entre ellos las municipa-
lidades, es una exencién amplia, referida al pago de impuestos, tasas, derechos
o cualquier prestacién patrimonial que provengan en forma directa de los actos
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juridicos que se produzcan en el procedimiento de expropiacién, mientras que
la exencién que establece el octavo inciso del articulo 58 de la Ley Orgdnica del
Sistema Nacional de Contratacién Piblica, para la adquisicién de inmuebles me-
diante declaratoria de utilidad publica, se limita a la exoneracién del pago de los
impuestos municipales de plusvalia y los que correspondan a la transferencia de
dominio, esto es alcabala, previendo en forma expresa que cualquier otro tributo
impago se deduzca del precio de venta.

El procedimiento de expropiacion se inicia mediante la declaratoria de utilidad
publica segin el articulo 58 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Con-
tratacién Pdblica, que en el caso de los gobiernos auténomos descentralizados
debe ser expedida por la maxima autoridad administrativa del respectivo GAD,
segln el articulo 447 del COOTAD. De haber acuerdo entre las partes, dicho
procedimiento concluye con la transferencia de dominio del inmueble expropia-
do que se formaliza en la respectiva escritura publica y se inscribe en el Registro
de la Propiedad, segun el sexto inciso del citado articulo 58 de la Ley Orgdnica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

La solemnidad de escritura pdblica es aplicable a la transferencia de dominio de
inmuebles, sea mediante venta o permuta, de conformidad con el inciso segun-
do del articulo 1740 del Codigo Civil, que dispone: “La venta de bienes raices,
servidumbres y la de una sucesion hereditaria, no se reputan perfectas ante la ley,
mientras no se ha otorgado escritura publica...”, en concordancia con el articulo
1840 ibidem que prevé que las disposiciones relativas a la compraventa se apli-
caran a la permuta en todo lo que no se opongan a la naturaleza de este contrato;
y que, cada permutante serd considerado como vendedor de la cosa que da, y el
justo precio de ella a la fecha del contrato se mirara como el precio que paga por
lo que recibe en cambio.

De conformidad con el articulo 702 del Cédigo Civil, la tradicién del dominio de
bienes raices se efectta por la inscripcion del titulo en el libro correspondiente
del Registro de la Propiedad.

De las normas citadas se desprende que en la adquisicion de inmuebles por de-
claratoria de utilidad publica, los titulos se deben instrumentar en escritura publi-
cay luego inscribir en el Registro de la Propiedad, de conformidad con el inciso
sexto del articulo 58 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Pdblica. En consecuencia, la instrumentacion del titulo mediante el otorgamiento
de la escritura piblica, constituye un acto juridico que proviene en forma directa
del procedimiento de expropiacion.
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El numeral 1 del articulo 18 de la Ley Notarial, que ha citado el Presidente del
Colegio de Notarios de Pichincha, en el oficio de 24 de octubre de 2011, dirigido
al Asesor Juridico de la Empresa Piblica Metropolitana de Movilidad y Obras Pu-
blicas, que fue referido en los antecedentes de este pronunciamiento, confiere a
los Notarios, atribucién para autorizar los actos y contratos a que fueren [lamados
y redactar las correspondientes escrituras.

El articulo 26 de la citada Ley Notarial define a la escritura piblica como “el
documento matriz que contiene los actos y contratos o negocios juridicos que las
personas otorgan ante notario y que éste autoriza e incorpora a su protocolo”. La
misma norma dispone en el inciso segundo que: “Se otorgaran por escritura pu-
blica los actos y contratos o negocios juridicos ordenados por la Ley o acordados
por voluntad de los interesados.”

Sobre la misma materia, el articulo 1716 del Cédigo Civil dispone que instrumen-
to publico o auténtico es el autorizado con las solemnidades legales por el com-
petente empleado; y que, otorgado ante notario, e incorporado en un protocolo
o registro publico, se Ilama escritura pablica.

La letra d) de la Disposicién Transitoria Séptima del Cédigo Orgénico de la Fun-
cion Judicial, confiere al Consejo Nacional de la Judicatura competencia para
fijar “las cuantias exigibles para las tasas notariales y remuneracion por servicios
notariales previo informe motivado de la unidad correspondiente, asi como las
demads resoluciones o instrucciones generales necesarias para el funcionamiento
del sistema de tasas y mecanismos de remuneraciones por servicios notariales...”.

La Resolucion No. 17 del Consejo Nacional de la Judicatura, publicada en el
Suplemento del Registro oficial No. 575 de 14 de noviembre de 2011, establece
las tasas por servicios notariales. El quinto considerando de la citada Resolucién
manifiesta que “el Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacién, articulos 103 y 456, se prevé tratamientos especiales en el
cobro de tasas por servicios notariales.”; y, sobre dicha base, el articulo 56 de
la citada Resolucion dispone: “Art. 56.-En los procedimientos de expropiacion,
a partir de la notificacién de la declaratoria de utilidad publica, no se generaran
sobre el bien, tasas por protocolizacién de los documentos o de los actos juridi-
cos que se produzcan”.

El articulo 456 del COOTAD sobre cuya aplicacion trata su consulta, exonera a
los Gobiernos Autonomos Descentralizados, del pago de toda clase de derechos
y prestaciones patrimoniales, respecto de los actos juridicos que se produzcan
a partir de la declaratoria de utilidad pdblica. Las escrituras pablicas que ins-
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trumentan la transferencia de dominio de los inmuebles expropiados, son actos
juridicos derivados en forma directa de la declaratoria de utilidad pdblica.

Del andlisis juridico que precede se concluye que la adquisicién de inmuebles
por parte de instituciones del sector piblico mediante expropiacién, esta exenta
del pago de los impuestos municipales de plusvalia y alcabala de conformidad
con el octavo inciso del articulo 58 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica y la letra e) del articulo 534 del COOTAD; mientras que,
aquellas expropiaciones efectuadas por los Gobiernos Auténomos Descentrali-
zados, gozan ademas de la exencion que establece a su favor el articulo 456 del
COOTAD, por lo que estan exoneradas del pago de impuestos, tasas, derechos o
cualquier prestacién patrimonial de registro, inscripcién, o protocolizacién de los
documentos o de los actos juridicos a los que de lugar la expropiacién.

En consecuencia, en atencién a los términos de su consulta se concluye que, las
escrituras publicas que tienen por objeto la transferencia de dominio de bienes
inmuebles que se han expropiado por parte de la Municipalidad y sus empresas,
son actos juridicos que se producen como consecuencia de la declaratoria de uti-
lidad pablica que da inicio al procedimiento de expropiacion; y, por lo tanto no
generan el pago de derechos notariales por parte de la Municipalidad, que esta
exenta del pago de toda prestacion patrimonial por tal concepto, de conformidad
con los articulos 456 del COOTAD vy 56 de la Resolucién No. 17 del Consejo
Nacional de la Judicatura, publicada en el Suplemento del Registro oficial No.
575 de 14 de noviembre de 2011.

OF. PGE. N°: 06019, de 19-01-2012

GARANTIA DE BUEN USO DE ANTICIPO:
TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON GUAYAQUIIL

CONSULTAS:

“;Es juridicamente posible de acuerdo con el contenido del nimero 3 del articulo
83 del Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de Contratacién
Pdblica, solicitar la ejecucion de una garantia de buen uso de anticipo, por no ha-
berse devengado el anticipo de un contrato de obra que por razones técnicas se
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ejecutd en menos cantidad de la prevista originalmente, anticipo no devengado
que, una vez requerido en la parte proporcional por la entidad contratante, no es
devuelto oportunamente por el contratista, sin que sea necesario que la entidad
contratante dé por terminado unilateralmente el respectivo contrato?”

“;La indicada disposicion juridica tiene alcance juridico suficiente para proceder
conforme a lo indicado en el parrafo anterior?”

BASES LEGALES:

Constitucién Politica del Ecuador Arts. 24 y 76 (derogada).

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica Arts. 1,73, 75,92y
94;y, 83,111, 117 y 139 de su Reglamento.

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

Cadigo Organico de Planificacién y Finanzas Pdblicas Art. 76.

Ley de Contratacién Pablica Arts. 69, 73 lits. b) y ), 74, 102, 104 y 105 (deroga-
da); y, 83 num. 3, 98 de su Reglamento.

Ley General de Seguros Arts. 42 'y 44 inc. 6.

Cédigo Civil Art. 2238 y 2239.

PRONUNCIAMIENTO:

A fin de contar con mayores elementos de analisis, en forma previa a atender su
consulta, mediante oficio No. 06507 de 16 de febrero de 2012, se requiri6 el
criterio de la Superintendencia de Bancos y Seguros. Dicho requerimiento ha
sido atendido por el Superintendente de Bancos y Seguros mediante oficio No.
SBS-IDG-2012-319 de 10 de marzo de 2012, ingresado el 12 de marzo de 2012.

El informe del Procurador Sindico de esa Municipalidad, contenido en oficio
No. DAJ-CON-2011-14890 de 14 de diciembre de 2011, cita el articulo 1 de
la Resolucion No. INCP 005-08, que contiene las disposiciones que regulan la
conclusién de los procedimientos de contratacién iniciados antes de la vigencia
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica y prevé que
todo contrato otorgado antes de la vigencia de esa Ley Orgdnica se regira por las
normas de derecho vigentes a la fecha de su celebracion.

Afade el informe juridico que en virtud de la citada Resolucion, los diferentes
contratos suscritos por la Municipalidad de Guayaquil, que se encuentran en
proceso de liquidacion, estdn sujetos a la derogada Codificacion de la Ley de
Contratacién Publica, asi como al Reglamento Sustitutivo del Reglamento Gene-
ral de la Ley de Contratacién Pdblica, publicados el 22 de febrero de 2001 en el
Registro Oficial No. 272 y el 19 de julio de 2002 en el Suplemento del Registro

Oficial No. 622, respectivamente.
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Con tal antecedente, el Procurador Sindico de la Municipalidad consultante
cita el articulo 69 de la derogada Ley de Contratacion Publica, relacionado con
la garantia por anticipo, asi como el numeral 3 del articulo 83 del derogado
Reglamento de esa Ley que prevé los casos de ejecucion de garantias, y argu-
menta que:

“El nimero 3 del articulo 83 del Reglamento Sustitutivo del Reglamento Gene-
ral de la Ley de Contratacion Publica condiciona la ejecucién de la garantia de
anticipo a que, efectuada la liquidaciéon del contrato y requerido el contratista a
devolver los valores no devengados de dicho anticipo, no lo hiciere.”; y, afiade:
“El texto del articulo no condiciona la ejecucion de la garantia de anticipo a que
previamente se haya declarado la terminacién unilateral del contrato...”.

El informe juridico de la Municipalidad consultante agrega que:

“...la garantia de buen uso del anticipo constituye la expresion de una politica
publica orientada a asegurar el buen uso de los recursos publicos, que son re-
cursos ciudadanos, en el marco especifico de una ejecucién contractual. Por
consiguiente, tratase de una garantia que tutela en forma amplia un elemento
de interés general: el buen uso de los recursos publicos. Por contrario sensu,
el mal uso del anticipo por el contratista debe dar lugar a la ejecucion de tal
péliza. Consiguiente con la amplitud del objeto de la garantia los recursos que
se entregan a titulo de anticipo no deben ser usados para fines distintos de la
ejecucion contractual respectiva. Ello es claro. Pudiera darse el caso en que
un contratista publico transitoriamente desvie el uso de los recursos piblicos
entregados a titulo de anticipo... Es posible que la distracciéon temporal — por
ejemplo, por falta de liquidez del contratista para la ejecucién de otro contrato
—en el uso del anticipo no genere colapso de la ejecucion contractual, y por
ello no conduzca a la entidad contratante a la terminacién unilateral del con-
trato por incumplimiento. Pero también podria darse el caso de que la distrac-
cién en el uso del anticipo haya llevado al incumplimiento contractual, pero
el contratista remedi6 el incumplimiento en el tiempo previsto juridicamente
para justificar la mora o remediar el incumplimiento. En ambos casos, desde
el punto de vista del objeto de la garantia, la garantia de buen uso del anticipo
debiera ejecutarse por haberse hecho un mal uso del anticipo, no obstante no
haberse terminado el contrato por incumplimiento del contratista. Recuérdese
ademas que la terminacién unilateral del contrato por incumplimiento del con-
tratista no es una obligacion sino una facultad. Pues pudiera ser que en funcion
de un andlisis costo-beneficio la entidad contratante resuelva no terminar el
contrato”.
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El Procurador Sindico de la Municipalidad de Guayaquil, cita ademas el fallo de
20 de julio de 2004, de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Su-
prema de Justicia, que con relacién a la garantia del anticipo, en su considerando
segundo expone que:

“...es evidente que esta garantia de anticipo cubre una situacion totalmente dis-
tinta de la de cumplimiento del contrato principal de construccién. Por ello que
en la Ley aplicable al caso, en independiente norma, la del Art. 74 de la Ley de
Contratacién Pdblica, legisla todo lo referente a la garantia de anticipo, total-
mente, como se dijo antes, del objeto que asegura como de la posibilidad de ser
ejecutada. De ahi que pretender que las frases que antes se transcriben disponen
que la garantia de anticipo solo puede ser efectivizada cuando existe una previa
declaracién unilateral de terminacion del contrato es un serio error, pues da ca-
racter general a una situacién de caracter especifico en relacion con la institucion
de la garantia de anticipo; esta clase de garantia sustancialmente permite asegurar
el cumplimiento del objeto del contrato de anticipo de alli que tenga una muy
marcada diferencia forma de ser rendida y una forma diferente de cumplimiento.
Es asi que siendo destinada dicha garantia a asegurar el buen uso de anticipo la
misma bien podria ser ejecutada cuando el contratista, a pesar de encontrarse
cumpliendo a cabalidad el objeto del contrato principal, sin embargo hubiere
utilizado el valor del anticipo en fines distintos de aquel para los cuales este fue
concebido, circunstancia esta que como se vera de ninguna manera obliga que
se haya declarado la terminaci6n unilateral del contrato para que se haga efectiva
la garantia como se pretende. Sostener que ha habido errénea interpretacion del
Art. 105 de la Ley de Contratacién Pdblica porque los casos traidos a modo de
ejemplo no corresponden a la situacién juridica que se trata de ejemplificar es
antijuridico e inaceptable; en consecuencia no habiendo errénea interpretacion
del Art. 105 de la Ley de Contratacion Publica en la sentencia, tal alegacion no
puede servir de fundamento del recurso.”

El considerando tercero del fallo, anade: “...refiriéndonos al texto del Art. 98
del Reglamento a la Ley aplicable al caso, cabe sefalar que el mismo preceptta
que las garantias previstas por la ley se ejecutardn en los casos contemplados
por ella con sujecién a las siguientes normas: “3. La garantia de anticipo sera
ejecutada cuando, efectuada la liquidacion del contrato y requerido al contratista
a devolver los valores no devengados de dicho anticipo, no lo hiciere;... Dicho
texto reglamentario y en consecuencia que no puede modificar el texto de la ley,
hay que entenderlo dentro de la materia que pretende reglamentar y asi, cuando
se refiere “efectuada la liquidacidn del contrato” ha de entenderse el contrato de
anticipo; que como sefialamos anteriormente es totalmente diferente del contrato
de construccion, razén por la cual naturalmente la garantia de anticipo es otra y
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totalmente diferente de la garantia de cumplimiento del contrato principal; y esto
porque conforme hemos dejado sefialado, el anticipo no forma parte de la natu-
raleza del contrato principal de construccion a tal punto que en un contrato de
construccién, puede o no acordarse la concesién de un anticipo y tal concesién
esta dirigida a un sujeto concreto distinto del objeto del contrato de construccién,
que quizds ayuda a su cumplimiento pero que conforme se senal6 es diferente
en cuanto a su naturaleza del principal de construccién. Pretender que se re-
fiere la norma reglamentaria no a la liquidacion del contrato de anticipo sino a
la liquidacion total del contrato efectuado evidentemente es una generalizacién
inaceptable, pues significaria que la suerte del contrato principal esta necesaria-
mente ligada a la suerte del buen uso del anticipo lo que constituiria un evidente
error de l6gica y que llevaria a la absurda conclusién de que una garantia distinta
a la de cumplimiento careceria de sentido. En consecuencia, lo obligatorio para
hacer efectiva la garantia de buen uso de anticipo es la liquidacion del anticipo
entregado al contratista de alli que la condicion relevante para justificar la eje-
cucién de la garantia era la presentacion de la liquidacion correspondiente del
contrato de anticipo y no de ninguna manera la liquidacion total del contrato de
construccién...”

Sobre dicha base, el informe del Procurador Sindico concluye que:

“...si bien la regla general, y por ende lo comun, es que la ejecucién de la ga-
rantia de buen uso del anticipo se realice luego de concluido el contrato por
incumplimiento del contratista, atenta la naturaleza y amplitud del objeto de la
garantia de buen uso del anticipo es posible que la misma se ejecute validamente
sin que sea requisito indispensable para tal ejecucién la terminacién unilateral
del contrato por incumplimiento del contratista. Por lo mismo, en mi concepto es
juridicamente posible solicitar la ejecucién de una garantia de buen uso de an-
ticipo, entre otros, por no haberse devengado el anticipo de un contrato de obra
que por razones técnicas se ejecutdé en menos cantidad de la prevista original-
mente, anticipo no devengado que, una vez requerido en la parte proporcional
por la entidad contratante, no es devuelto oportunamente por el contratista, sin
que sea necesario que la entidad contratante dé por terminado unilateralmente
el respectivo contrato.”

Por su parte, el Superintendente de Bancos y Seguros en el oficio No. SBS-
JDG-2012-319, al que se hizo referencia en los antecedentes de este pronun-
ciamiento, cita los articulos 24 y 76 de la Constituciéon Politica de 1998, los
articulos 69, 104 y 105 de la derogada Ley de Contratacién Piblica y 83 de su
Reglamento General, referidos a la garantia de buen uso del anticipo y la termi-
nacién unilateral de los contratos; v, el inciso 6 del articulo 44 de la Ley General
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de Seguros que establece que para el cobro de la fianza, el asegurado debera
proceder de acuerdo con lo que la ley, la obligacién principal y la péliza esta-
blezcan en lo pertinente a la notificacién y tramite, anadiendo que se adjuntaran
los documentos que acrediten el incumplimiento a lo que se refiera a la obliga-
cién afianzada, asi como a la naturaleza y monto del reclamo. Sobre dicha base
normativa, el Superintendente de Bancos y Seguros concluye:

“Las disposiciones constitucionales, legales, reglamentarias o de cualquier otro
orden juridico deben ser aplicadas no de manera aislada sino buscando que sus
contenidos y prescripciones guarden conformidad y armonia con todo el or-
denamiento juridico de tal forma que en los procedimientos administrativos se
cumplan los requisitos establecidos en el ordenamiento legal respectivo. En la
especie, la ejecucién de una garantia no constituye acto independiente; es sin
duda el resultado de un proceso integral reglado y establecido en el marco juri-
dico antes invocado, lo que nos permite concluir que al amparo de la legislacion
de orden publico citada no es posible ejecutarla sin que previamente la entidad
contratante haya resuelto mediante acto administrativo motivado la terminacion
del respectivo contrato”.

En relacion a la segunda consulta, la Superintendencia de Bancos y Seguros ma-
nifiesta:

“En virtud de lo expuesto en lineas procedentes (sic) considero que la dispo-
sicion reglamentaria invocada en el texto de la consulta, esto es el numeral 3
del articulo 83 del Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de
Contratacion Publica no constituye base legal y fundamento juridico suficiente
para proceder conforme menciona la entidad consultante, esto es sin que sea ne-
cesario que se de por terminado unilateralmente el respectivo contrato obviando
un procedimiento administrativo tutelado, reglado y sometido al debido proceso
en sede Administrativa”.

El analisis de la consulta exige considerar que, de conformidad con el articulo
2238 del Cadigo Civil, la garantia o fianza “es una obligacién accesoria en virtud
de la cual una o mas personas responden de una obligacién ajena, comprome-
tiéndose para con el acreedor a cumplirla en todo o parte, si el deudor principal
no la cumple...” El articulo 2239 ibidem, prevé que la fianza puede ser conven-
cional, legal o judicial.

Tanto la derogada Ley de Contratacion Pdblica, como la vigente Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica establecen un sistema de garantias
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que tienen por finalidad afianzar el cumplimiento de obligaciones especificas por
parte de los contratistas frente a la entidad contratante.

Las garantias se deben rendir por el contratista en forma previa a la suscripcién
del contrato; y, se pueden otorgar en cualquiera de las formas previstas en la ley
(articulo 73 de la derogada Ley de Contratacién Publica y 73 de la vigente Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica), entre ellas: garantia
bancaria, péliza de seguro, hipoteca de bienes raices y depésitos de bonos.

Para el caso de las garantias bancarias y pélizas de seguros, las letras b) y c) del
citado articulo 73 de la derogada Ley de Contratacién Pdblica, reconocian a di-
chas garantias, el caracter de incondicionales, irrevocables y de cobro inmediato.

En similar forma, el inciso final del articulo 73 de la vigente Ley, prevé para el
caso de garantia bancaria y péliza de seguro, que “no admitiran cldusula algu-
na que establezca tramite administrativo previo, bastando para su ejecucion, el
requerimiento por escrito de la entidad beneficiaria de la garantia. Cualquier
clausula en contrario, se entendera como no escrita.”

En concordancia, el inciso sexto del reformado articulo 42 de la Ley General de
Seguros, dispone: “Tratandose de pélizas de seguros de fiel cumplimiento del
contrato y de buen uso del anticipo que se contrate en beneficio de las entidades
previstas en el articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contrata-
cién Publica, las empresas de seguros deben emitirlas cumpliendo la exigencia
de que sean incondicionales, irrevocables y de cobro inmediato, por lo que tie-
nen la obligacién de pagar el valor del seguro contratado, dentro del término de
cuarenta y ocho (48) horas siguientes al pedido por escrito en que el asegurado o
el beneficiario le requieran la ejecucion.”

En virtud de que la consulta se refiere a contratos suscritos al amparo de la dero-
gada Ley de Contratacion Publica, es pertinente considerar que el articulo 69 de
esa Ley, con respecto a garantia del anticipo, disponia que: “Si por la forma de
pago establecida en el contrato, la entidad debiera otorgar anticipos de cualquier
naturaleza, sea en dineros, giros a la vista u otra forma de pago, el contratista
para recibir el anticipo, deberd rendir previamente garantias por igual valor del
anticipo, que se reduciran en la proporcién que se vaya amortizando aquél o se
reciban provisionalmente los bienes...” Idéntica prevision consta en el articulo
75 de la vigente Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Puiblica; vy,
en el articulo 139 de su Reglamento se dispone que “la amortizacion del anticipo
se realizara en cada planilla de avance, descontando de ellas, el porcentaje de
anticipo contractual que haya sido entregado...”.

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 8 / ENERO A JUNIO DE 2012

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

El caracter de los anticipos, como recursos publicos ha quedado determinado
con absoluta claridad por el segundo inciso del articulo 76 del Cédigo Organico
de Planificacién y Finanzas Publicas, que dispone: “Los anticipos correspondien-
tes a la contratacién piblica no pierden su calidad de recursos publicos, hasta el
momento de ser devengados...”

En concordancia, el articulo 44 de la citada Ley General de Seguros, que no ha
sido reformado y que por tanto estaba vigente al tiempo en que regia la derogada
Ley de Contratacién Publica dispone que: “El afianzado esta obligado a mantener
en vigencia la péliza, de acuerdo a las disposiciones legales o contractuales a las
que accede, hasta el total cumplimiento de las obligaciones garantizadas.”.

Con respecto a la péliza de seguro que garantiza el anticipo, el inciso cuarto del
citado articulo 44 de la Ley General de Seguros dispone que: “En las fianzas por
anticipos, la suma asegurada se reducird a medida que se los vaya devengando.”

De las normas hasta aqui citadas se desprende que las garantias que los contra-
tistas del Estado deben rendir de conformidad con la Ley, son fianzas legales que
aseguran el cumplimiento de obligaciones especificas respecto de la entidad
contratante. En el caso de la garantia del anticipo, asegura que los recursos
publicos en que el anticipo consiste y que se entregan al contratista por cuenta
del contrato, van a ser destinados a la ejecucién del objeto de la contratacién.

El valor de la garantia por el anticipo se reduce conforme este se amortiza, seglin
el articulo 69 de la derogada Ley de Contratacién Pdblica (articulos 75 de la
vigente Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piablica y 139 de su
Reglamento) y en el caso de garantia otorgada mediante péliza, segtn el cuarto
inciso del articulo 44 de la Ley General de Seguros.

En consecuencia, la garantia por el anticipo se devuelve al contratista cuando
el anticipo ha sido devengado en su totalidad pues en tal evento no existiria la

obligacién especifica que afianza.
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La liquidacién del anticipo se puede efectuar antes de la terminacion del contra-
to, con la finalidad de determinar el valor en que ha sido devengado y reducir
en forma proporcional el valor de la garantia; o, para devolver la garantia, atn
cuando el plazo del contrato no hubiere concluido, si durante la ejecucién del
contrato el anticipo hubiere sido totalmente amortizado.

Con respecto a la ejecucién de la garantia del anticipo, el articulo 83 del dero-
gado Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de Contratacién
Pdblica, disponia que: “...3. La garantia de anticipo serd ejecutada cuando, efec-
tuada la liquidacién del contrato y requerido el contratista a devolver los valores
no devengados de dicho anticipo, no lo hiciere...”.

Nétese que la norma reglamentaria transcrita no alude a ningdn tipo especifico
de terminacién del contrato, pues la liquidacion final del contrato se efectia se-
gun el articulo 117 del citado Reglamento “En toda terminaciéon de contrato”. En
concordancia, el articulo 111 ibidem, disponia:

“Art. 111.- Liquidacion final del contrato.- En la liquidacién econémico - conta-
ble del contrato, se dejard constancia de lo ejecutado, se determinaran los valo-
res que haya recibido el contratista, los que queden por entregarsele o los que
le deban ser deducidos o deba devolver, por cualquier concepto, aplicando los
reajustes correspondientes. A este efecto, podra procederse a las compensaciones
a que hubiere lugar...”. Similar disposicion, en relacion con la liquidacién final
del contrato, consta en el articulo 125 del vigente Reglamento General a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

La liquidacion final del contrato se practica cuando el contrato ha terminado; vy,
consiste en realizar un balance de cuentas entre los contratantes, que tiene por
finalidad determinar qué debe cada parte a la otra, cuanto y por qué concepto.
Dicha liquidacién final del contrato debera incluir el anticipo, si éste no hubiere
sido devengado en su totalidad.

Las causas de terminacion de los contratos, segln los articulos 102 de la dero-
gada Ley de Contratacion Publica y 92 de la vigente Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Pdblica, son las siguientes:

1. Por cumplimiento de las obligaciones contractuales;
2. Por mutuo acuerdo de las partes;

3. Por sentencia ejecutoriada o laudo que declaren la nulidad o resolucién del
contrato.
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4. Por declaracion unilateral del contratante, en caso de incumplimiento del
contratista;

5. Por muerte del contratista o por disolucién de la persona juridica contratista
que no se origine en decisién interna voluntaria de los 6rganos competentes
de tal persona juridica.

Dromi explica que: “La finalizacién o conclusién del contrato administrativo pue-
de obedecer a causas normales o anormales. En las primeras estamos en presen-
cia de una relacién juridica que finaliza regularmente, conforme a lo previsto con
antelaciéon cumplimiento del objeto y expiracién del término. En las segundas, la
relacion juridica contractual no se extingue por causas previstas anteriormente,
sino por motivos que sobrevienen en contratos en curso de ejecucién y que su-
bitamente le ponen fin: caducidad, rescate, rescisién, muerte, quiebra, renuncia.
Las consecuencias que se derivan de una u otra circunstancia son distintas.”

En igual sentido, Marienhoff sefiala que “los contratos ‘administrativos’ pueden
terminar o hallar fin por dos distintas razones: 1° ‘cesacién de sus efectos’; 2° por
su ‘extincion’. De modo que una cosa es que el contrato ‘cese en sus efectos’
y otra diferente que dicho contrato sea ‘extinguido’. En el primer supuesto el
contrato termina ‘normalmente’ y en el segundo concluye en forma ‘anormal’.”

El articulo 105 de la derogada Ley de Contratacién Piblica (94 de la vigente Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pdblica) prevén que, la termina-
cién unilateral del contrato dara derecho a la entidad a ejecutar, si fuere del caso,
la garantia por el anticipo, en la parte que corresponda, es decir en la parte del
anticipo que no hubiere sido devengada.

Del andlisis que precede se concluye que, atento el cardcter de recursos publicos
que tienen los valores entregados como anticipo a los contratistas, segun los ar-
ticulo 3 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado y 76 del Cédigo
Organico de Planificacion y Finanzas Pdblicas, la ejecucién de la garantia que
los afianza, procede cuando el anticipo no hubiera sido devengado en su totali-
dad, y por tanto puede producirse en los siguientes escenarios:

a) Como consecuencia de la declaracién de terminacion unilateral y anticipada
por parte de la entidad contratante, que seguin el articulo 105 de la derogada Ley
de Contratacion Piblica (94 de la vigente Ley Orgdanica del Sistema Nacional de
Contratacion Pablica), da lugar a la liquidacion de las obligaciones de las partes,
en el estado en que se encuentren, debiéndose incluir en la liquidacion final del
contrato, de ser el caso, el monto del anticipo que no hubiere sido devengado; vy,
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b) En los demas casos de terminacion normal o anormal del contrato, cuando hu-
bieren valores no devengados del anticipo que se determinaren en la liquidacion
final del contrato y que el contratista no devolviere luego de ser requerido por
la entidad contratante, seglin el numeral 3 del articulo 83 del derogado Regla-
mento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de Contratacion Publica, los
articulos 111y 117 ibidem y 76 del Cédigo Orgénico de Planificacién y Finanzas
Pdblicas.

Es pertinente reiterar que, los valores entregados por concepto de anticipo a los
contratistas, son recursos ptblicos de conformidad con el articulo 3 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado, que no pierden esa calidad hasta
ser totalmente devengados, segtn el articulo 76 del Cédigo Organico de Plani-
ficacion y Finanzas Publicas, lo que determina la obligacion legal de la entidad
contratante de recuperar dichos recursos en todo caso en que el anticipo no se
hubiere devengado, independientemente de la forma en que el contrato hubiere
terminado.

En consecuencia, en cualquier caso en que el contrato termine, se habilita a la
entidad contratante a ejecutar la garantia del anticipo, siempre que éste no hu-
biere sido totalmente devengado, por lo que la terminacién unilateral no es el
Gnico caso ni constituye requisito para solicitar la ejecucion de la garantia por tal
concepto, sino que procede siempre que se dé por terminado el contrato, cuando
el contratista no ha devengado la totalidad del anticipo. Huelga decir que, para
la terminacién del contrato debera observarse el procedimiento que corresponda,
segln la causa que la motive.

El presente pronunciamiento no se refiere a ninglin contrato en especifico, sino
exclusivamente a la inteligencia y aplicacién de las normas que regulan la ejecu-
cién de la garantia de anticipo.

OF. PGE. N°: 07336, de 11-04-2012
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IMPUESTO A LOS VEHICULOS:
DOMICILIO PARA EL PAGO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON CHUNCHI

CONSULTA:

“Si es procedente que el Gobierno Auténomo Descentralizado de Chunchi pueda
aplicar en su beneficio y atento a la ordenanza correspondiente la recaudacion
del impuesto a los vehiculos registrados con su domicilio en el Cantén Chunchi,
puesto que en la actualidad la Agencia de Datos de la Comisién Nacional de
Transito con sede en el Cantén Alausi viene exigiendo que el impuesto sea pa-
gado en el GAD Municipal de Alausi con sustento en la norma contenida en el
Art. 542 del COOTAD, a nuestro criterio haciendo una interpretacién errénea del
término ‘donde esta registrado el vehiculo’, pues la intencion del legislador fue la
de residencia o domicilio del titular de dominio del vehiculo”.

BASES LEGALES:

Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 6 inc. 3, 113, 130, 154, 491 lit. d), 538, 539 y 542.

Ley Orgdnica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial Arts. 13 lit. b), 15,
29 num. 22, 31 al 36, 102, 103, 113, 115, 130 y Disp. Trans. Vigésima Cuarta ;
y, 13 num. 6 y 150 de su Reglamento.

Cédigo Tributario Art. 59.

Cadigo Civil Art. 45.

Ley Organica de Régimen Municipal Arts. 359, 373y 377 (derogada).

PRONUNCIAMIENTO:

Como motivo de la consulta que sobre idéntica materia realiz6 el Gobierno Au-
ténomo Descentralizado de Gualaquiza, mediante oficio No. 02039 de 26 de
mayo de 2011, se solicité el criterio institucional del Director Ejecutivo Agencia
Nacional de Regulacién y Control del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial. Dicho requerimiento fue atendido por el Director Ejecutivo en oficio No.
0001925-DE-ANT-2011 de 24 de octubre de 2011, al que adjunta el informe
No. 0280-DAJ-2011-ANT de 5 de octubre de 2011, suscrito por el Director de
Asesoria Juridica de la Agencia, ingresados a esta Procuraduria el 24 de octubre
del afio 2011.

El informe del Procurador Sindico Municipal, contenido en oficio No. 365-DJMCH
de 20 de diciembre de 2011, adjunto a su oficio de consulta, cita el articulo 542

del COOTAD y argumenta lo siguiente:
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“La idea del legislador, al establecer este tipo de impuesto, fue la de recompensar
las inversiones efectuadas en el mejoramiento vial urbano; y, por tanto el registro
de aquellos vehiculos consta con el domicilio o residencia que fije el contribu-
yente en el lugar donde ordinariamente circula; por tanto, en cada ficha o registro
consta plenamente determinado aquella direccién y, por tanto esa es la informa-
cién a ser considerada para aplicar la normativa invocada”.

Con tales antecedentes, el Procurador Sindico Municipal de Chunchi, en su ofi-
cio No. 365-DJMCH de 20 de diciembre de 2011, concluye con el siguiente
criterio juridico:

“Lo contrario y, que es la practica que estd implementando la Comisién Nacional
de Transito es vulnerar el contenido del Articulo 6 del COOTAD que, garantiza la
autonomia municipal y, prohibe que ninguna funcién del Estado ni Autoridad ex-
trana pueda interferir en la autonomia politica, administrativa y financiera propia
de los GADs estandoles especialmente prohibido d) “Privar a los Gobiernos Au-
ténomos Descentralizados de alguno o parte de sus ingresos reconocidos por ley
o hacer participar de ellos a otra entidad...”; v, al ser, este impuesto un beneficio
que paga el contribuyente a favor del GAD al que pertenece por su residencia y
lugar en el que vehiculo circula (sic), méds no un beneficio para otra jurisdiccién
por mas que en aquella este ubicada la delegacion u oficina en la que se tramite
su matriculacién, constituyendo una forma de generar sus propios recursos con-
forme la ley para su auto sustentabilidad y el mantenimiento vial urbano.

Por lo (que) estimo que la inobservancia a esta normativa acarrearia una cau-
salidad de nulidad del acto generado y la correspondiente destitucién del fun-
cionario responsable en armonia con lo dispuesto en el inciso 3 del Art. 6 del
COQTAD, razén por la que se debe aceptar el pago efectuado segtn el catastro
municipal del GAD Chunchi, y no exigir el pago en Alausi u otra ciudad”.

El informe No. 0280-DAJ-2011-ANT de 5 de octubre de 2011, suscrito por el
Director de Asesoria Juridica de la Agencia Nacional de Transito, cita los articulos
103 de la Ley Orgdnica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, y 13 nu-
meral 6 de su Reglamento, que asignan a esa Agencia, sus Unidades Administrati-
vas y a los GADs, competencia para emitir la matricula; y, al Director Ejecutivo de
la Agencia Nacional de Transito, atribucion para disefiar y mantener el Registro
Nacional de matriculas vy titulos de propiedad de los vehiculos.

Afade el informe de la Agencia Nacional de Transito que: “El articulo 538 del
Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, estable-
ce el impuesto anual a los vehiculos cuya base imponible corresponde al avalio
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de los vehiculos que se encuentren registrados en el Servicio de Rentas Internas,
Agencia Nacional de Transito y Comisién de Transito del Ecuador y se lo debera
pagar en el cantén en donde esté registrado el vehiculo, segin el articulo 542 de
la misma norma”; y, concluye con el siguiente criterio:

“En consecuencia, de acuerdo a las normas juridicas invocadas anteriormente, el
lugar en el que se deberd efectuar el pago del impuesto a los vehiculos es donde
aquellos sean registrados. El acto mediante el cual se registra un automotor es
la matriculacion, como lo establece el articulo 103 de la LOTTTSV. En el caso
particular, el Gobierno de Gualaquiza no esta facultado para matricular vehiculos
y realizar el registro correspondiente, puesto que no ha asumido las competen-
cias de regulacién y control del transporte terrestre, conforme lo dispuesto por el
COQTAD; por lo cual tampoco puede realizar directamente el cobro del impues-
to senalado en el articulo 538 del mismo Cédigo”.

El articulo 13 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial, dispone que son 6rganos con competencia en esa materia, los siguientes:
a) El Ministerio del Sector; b) La Agencia Nacional de Regulacion y Control del
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial y sus 6rganos desconcentrados; vy,
c) Los Gobiernos Auténomos Descentralizados Regionales, Metropolitanos y Mu-
nicipales y sus 6rganos desconcentrados.

La rectoria general del sistema nacional de transporte terrestre, transito y seguri-
dad vial le corresponde al Ministro del Sector, de conformidad con lo dispuesto
en el segundo inciso del articulo 130 del COOTAD vy el articulo 15 de la Ley
Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial; y, de conformidad con
el articulo 29 numeral 22 de la citada Ley Organica, al Director Ejecutivo de la
Agencia Nacional de Transito le compete la atribucién de “Disponer la creacién,
control y supervision de los registros nacionales sobre transporte terrestre, transito
y seguridad vial”.

Por su parte, la letra d) del articulo 491 del Cédigo Organico de Organizacién
Territorial, Autonomia y Descentralizacién, entre los impuestos municipales, in-
cluye al impuesto sobre los vehiculos; vy, los articulos 538 a 542 del indicado
Cédigo, que regulan dicho impuesto, disponen lo siguiente:

“Art. 538.- Forma de Pago.- Todo propietario de todo vehiculo deberd satisfacer
el impuesto anual que se establece en este Codigo.

Comenzando un afo se debera pagar el impuesto correspondiente al mismo,
aln cuando la propiedad del vehiculo hubiere pasado a otro duefo, quién sera

responsable si el anterior no lo hubiere pagado.
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Previa la inscripcién del nuevo propietario en la jefatura de transito correspon-
diente se debera exigir el pago de este impuesto”.

De la norma transcrita se desprende que el sujeto pasivo del impuesto municipal
a los vehiculos es el propietario o duefo del automotor; y, la base imponible del
tributo, segin el articulo 539 del COOTAD, es el avalto que conste registrado
en el Servicio de Rentas Internas y en la jefatura provincial de transito correspon-
diente.

El articulo 542 del COOTAD, sobre cuya aplicacién trata su consulta dispone:
“Art. 542.- Lugar del Pago.- El impuesto se lo debera pagar en el cantén en donde
esté registrado el vehiculo”.

A la consulta se ha acompafado copia de “La Ordenanza de aplicacién y cobro
del impuesto al rodaje de vehiculos dentro del cantén Chunchi”, publicada en el
Registro Oficial No. 547 de 18 de marzo del 2005, emitida con fundamento en
los “articulos 373 y 377 de la Ley Organica de Régimen Municipal”, que antes de
la expedicién del COOTAD regulaban el impuesto al rodaje de vehiculos.

El contenido de su consulta, exige considerar que de conformidad con el articulo
113 del COOTAD, las competencias son “capacidades de accion de un nivel de
gobierno en un sector. Se ejercen a través de facultades. Las competencias son
establecidas por la Constitucion, la ley y las asignadas por el Consejo Nacional
de Competencias”.

En cuanto a las competencias concurrentes, el articulo 115 del citado Cédigo
Organico, dispone que: “son aquellas cuya titularidad corresponde a varios ni-
veles de gobierno en razén del sector o materia, por lo tanto deben gestionarse
obligatoriamente de manera concurrente...”.

Con relacion a la competencia en materia de transito y transporte, el articulo 130
del COOTAD, confiere a los GADs atribucion para planificar, regular y controlar
el transito, transporte y seguridad vial dentro de su territorio cantonal; el inciso
cuarto del mismo articulo dispone que: “Los gobiernos auténomos descentraliza-
dos municipales definiran en su cantén el modelo de gestion de la competencia
de transito y transporte piblico, de conformidad con la ley, para lo cual podran
delegar total o parcialmente la gestién a los organismos que venian ejerciendo
esta competencia antes de la vigencia de este Cédigo...”.

El articulo 102 de la citada Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Segu-
ridad Vial, dispone que:
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“Art. 102.- Al propietario del vehiculo se le otorgard una sola matricula del auto-
motor, que serd el documento habilitante para su circulacién por las vias del pars,
y en ella constard el nombre del propietario, las caracteristicas y especificaciones
del mismo vy el servicio para el cual esta autorizado.

La matricula del vehiculo registra el titulo de propiedad. La Comisién Nacional
o sus 6rganos desconcentrados conferiran certificaciones sobre la propiedad del
vehiculo”.

De conformidad con el articulo 103 reformado de la citada Ley Organica, “La
matricula sera emitida en el ambito de sus competencias por la Agencia Nacional
de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, sus Unidades Administrativas o
por los GADs, previo el pago de las tasas e impuestos correspondientes y el cum-
plimiento de los requisitos previstos en el Reglamento. El documento que acredi-
te el contrato de seguro obligatorio para accidentes de transito, serd documento
habilitante previo para la matriculacion y circulacién de un vehiculo”.

Por su parte, el inciso final del articulo 150 del Reglamento a la Ley Orgénica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, dispone:

“La matricula sera emitida por las Comisiones Provinciales, previo el pago de
todas las tasas e impuestos vigentes y el cumplimiento de los procedimientos
contemplados en el Manual respectivo emitido por la Comisiéon Nacional”.

Ni el COOTAD, ni la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial, prevén los casos en los que corresponde a los GADs emitir matriculas; sin
embargo, la Disposicion Transitoria Octava de la citada Ley Orgdnica Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, prevé que: “Los municipios que actualmente
ejerzan competencias en materia de transporte terrestre, transito y seguridad vial,
en virtud de procesos de descentralizacion, continuaran ejerciéndolas, sujetdn-
dose a las disposiciones de la Constitucién de la Republica del Ecuador, Codigo
Orgénico de Organizacion Territorial y Descentralizacion”.

LaTransitoria Décimo Octava ibidem, determina que: “Los Gobiernos Auténomos
Descentralizados Regionales, Metropolitanos y Municipales asumiran las compe-
tencias en materia de planificacion, regulacién, control de transito, transporte te-
rrestre y seguridad vial, una vez que hayan cumplido con el procedimiento esta-
blecido en el COOTAD. Hasta tanto la Agencia Nacional de Regulacién y Control
del Transporte Terrestre, Trnsito y Seguridad Vial, ejercera tales competencias”.
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El articulo 154 del COOTAD, que establece el procedimiento de transferencia de
competencias a los GADs, le asigna atribucion al Consejo Nacional de Compe-
tencias para expedir una resolucién motivada que debe contener el detalle de las
competencias, talentos humanos y recursos financieros, materiales y tecnolégi-
cos transferidos que de conformidad con la letra d) de dicha norma, entrard en
vigencia desde su publicacién en el Registro Oficial, y se expedird sobre la base
de los informes habilitantes que prevé la letra a) del mismo articulo, referidos al
estado de situacion de la ejecucién y cumplimiento de las competencias a ser
descentralizadas y un informe de la capacidad operativa de los gobiernos auté-
nomos descentralizados para asumir las nuevas competencias.

Segln la letra b) del articulo 13 reformado de la Ley Organica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, la Agencia Nacional de Regulacién y Control
del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, actda a través de sus 6rganos
desconcentrados.

Es pertinente considerar que los articulos 31 a 36 de la Ley Orgdnica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, que regulaban el funcionamiento y atribucio-
nes de las Comisiones Provinciales de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial, fueron derogadas por la Ley reformatoria, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 415 de 29 de marzo del 2011, que creé la Agencia Nacional
de Regulacién y Control del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, como
ente encargado de la regulacion, planificacién y control del transporte terrestre,
transito y seguridad vial en el territorio nacional, que reemplazé a la Comision
Nacional de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial.

En consecuencia, las disposiciones de la citada Ley, que asignan atribuciones
para emitir matriculas, a las Comisiones Provinciales, deben ser entendidas en el
contexto de la Ley reformatoria, que confieren dichas atribuciones a la Agencia
Nacional de Regulacién y Control del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial y sus 6rganos desconcentrados.

La letra b) del articulo 30 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Se-
guridad Vial, prevé que constituyen recursos de la Agencia Nacional de Transito
“b) Los provenientes de los derechos por el otorgamiento de matriculas, placas y
titulos habilitantes para la operacion de servicios de transporte, transito y segu-
ridad vial en el ambito nacional que no incluyan las jurisdicciones regionales,
metropolitanas y municipales que asuman las competencias respectivas”; vy, el
inciso final del mismo articulo establece que: “Los recursos mencionados en el
literal b) seran distribuidos automaticamente conforme lo establezca el Consejo
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Nacional de Competencias una vez que los Gobiernos Auténomos Descentrali-
zados asuman las competencias respectivas...”.

El ordenamiento juridico constituye una unidad en la que cada una de sus partes
debe guardar armonia con las demads, por ello, a fin de ilustrar el tema, es perti-
nente considerar que en materia de infracciones de transito, también se hace refe-
rencia a la autoridad competente para efectuar el registro del vehiculo, cuando se
dispone en la letra o) del articulo 139 de la Ley Orgénica de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial, que constituye contravenciéon leve de primera clase,
la siguiente: “o) El comprador de un vehiculo automotor que no registre, en el
organismo de transito correspondiente, el traspaso de dominio del bien, dentro
del plazo de treinta dias, contado a partir de la fecha del respectivo contrato...”.

El domicilio fue establecido como lugar de pago del impuesto municipal a los ve-
hiculos, por el articulo 359 de la derogada Ley Orgdnica de Régimen Municipal;
sin embargo, la norma vigente, contenida en el articulo 542 del COOTAD, no
contiene tal previsién y por el contrario, determina que el impuesto a los vehicu-
los se lo debe pagar en el cantén en que esté registrado el vehiculo, que puede o
no coincidir con aquel en el que su propietario tenga su domicilio.

De conformidad con el articulo 59 del Cédigo Tributario, “Para todos los efectos
tributarios, se tendra como domicilio de las personas naturales, el lugar de su
residencia habitual o donde ejerzan sus actividades econémicas; aquel donde se
encuentren sus bienes, o se produzca el hecho generador”.

El articulo 45 del Cédigo Civil, define al domicilio como la residencia, acom-
pafada, real o presuntivamente, del &nimo de permanecer en ella; y, el articulo
56 ibidem, prevé que: “El domicilio parroquial, cantonal, provincial o relativo
a cualquiera otra seccién del territorio, se determina principalmente por las le-
yes y decretos que constituyen derechos y obligaciones especiales para objetos
particulares de gobierno, policia y administracion, en las respectivas parroquias,
cantones, provincias, etc.; y se adquiere o pierde conforme a dichas leyes o de-
cretos. A falta de disposiciones especiales en dichas leyes o decretos, se adquiere
o pierde segun las reglas de este Titulo”.

Finalmente, resulta oportuno considerar que la Vigésima Cuarta Disposicién
Transitoria de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial
dispone que la Agencia Nacional de Transito y sus organismos desconcentrados,
la Direccion Nacional de Control del Transito y Seguridad Vial, la Comision de
Transito del Guayas y los Gobiernos Auténomos Descentralizados Regionales,
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Metropolitanos o Municipales, estan obligados a compartir la informacién de la
que dispongan dentro del &mbito de su competencia.

Del analisis juridico que precede, se desprende que de conformidad con el ar-
ticulo 102 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial,
el registro sobre la propiedad del vehiculo consta en la matricula, que segtn los
articulos 103 de esa Ley y 150 de su Reglamento, debe ser otorgada por el res-
pectivo organismo de transito, es decir por la Agencia Nacional de Transito y sus
organos desconcentrados, de conformidad con la Disposicién Transitoria Décimo
Octava de esa Ley, hasta que los GADs asuman las competencias en materia de
planificacion, regulacién, control de transito, transporte terrestre y seguridad vial,
una vez que hayan cumplido con el procedimiento establecido en el COOTAD.

En consecuencia, el lugar donde debe pagarse el impuesto sobre los vehiculos,
de conformidad con lo previsto en el articulo 542 del COOTAD, es el lugar en
que ha sido otorgada la matricula del vehiculo, por parte del organismo de tran-
sito correspondiente, pues la matricula, segtn el articulo 102 de la Ley Orgénica
de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, es el documento que registra la
propiedad del automotor, registro que constituye el hecho generador del tributo,
y se otorga segtn el articulo 103 de la misma Ley y articulo 150 de su Reglamen-
to, por la Agencia Nacional de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial y sus
Unidades Administrativas o por los GADs.

De conformidad con la Transitoria Octava de la Ley Reformatoria a la Ley Organi-
ca de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, la Municipalidad consultante
podrd asumir competencia para otorgar matriculas, una vez que se cumpla el
procedimiento de transferencia de competencias establecido en el articulo 154
del COOTAD, al que antes se hizo referencia.

No corresponde en consecuencia, considerar el domicilio del propietario del ve-
hiculo, para efectos del pago del impuesto municipal que lo grava, sino el lugar
en el que el automotor hubiere sido registrado por las autoridades de transito,
conforme se ha analizado en el presente pronunciamiento, esto es por la Agencia
Nacional de Regulacién y Control del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial, sus érganos desconcentrados y los GADs a los que se hubiere transferido
dicha competencia, quienes al momento de la matriculacién cobran al contribu-
yente el impuesto que motiva su consulta, conforme lo prevé el articulo 103 de la
Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial.

En similares términos me pronuncié mediante oficio No. 04641 de 9 de noviem-
bre de 2011, en atencién de la consulta formulada por el Alcalde del Gobierno
Municipal de Gualaquiza.
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Respecto a la procedencia de que el Gobierno Auténomo Descentralizado de
Chunchi, cobre el impuesto a los vehiculos en base de la “La Ordenanza de apli-
cacién y cobro del impuesto al rodaje de vehiculos dentro del cantén Chunchi”,
publicada en el Registro Oficial No. 547 de 18 de marzo del 2005, conformé
sefialé previamente, dicha normativa fue emitida con fundamento en los articulos
373y 377 de la Ley Organica de Régimen Municipal (Se refiere a la Ley Organica
de Régimen Municipal publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 331
de 15 de octubre de 1971), actualmente derogada, por lo que Municipalidad de
Chunchi debera reformar la indicada Ordenanza para que guarde armonia con
el vigente Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentra-
lizacion.

OF. PGE. N°: 05849, de 09-01-2012

IMPUESTO PREDIAL: EXONERACION
DE PAGO A INSTITUCIONES DE BENEFICENCIA

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON SUCUA

CONSULTA:

“;Es legal y procedente que los predios o bienes inmuebles y las construcciones
y edificios de las congregaciones religiosas de diversa indole creadas como per-
sonas juridicas ubicadas en el cantén Sucta- drea urbana- destinadas a sus fines
y objeto social como instituciones educativas, de catequesis, centros ocupacio-
nales, hospitales, asilos y otras actividades son instituciones de beneficencia o
asistencia social de cardcter particular, consecuentemente estan exoneradas del
pago del impuesto del predio urbano?”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repdblica del Ecuador Art. 301.

Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Art. 509 lit. c).

Cadigo Organico de Planificacién y Finanzas Pdblicas Art. 94.

Cédigo Tributario Art. 68.

D. E. N° 1682, R. O. N° 365 de 20-01-2000 Arts. 13, 17 y 22.
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PRONUNCIAMIENTO:

Al oficio de consulta se anexa copia del informe del Procurador Sindico Munici-
pal, que consta en el oficio No. 036-DJ-GMCS- 2012 de 23 de febrero de 2012,
quien expresa lo siguiente:

“En consideracion a la reforma de los Estatutos de la “Sociedad de Madres Sale-
sianas”- Acuerdo No. 754, Estatuto del Vicariato Apostélico de Méndez y Guala-
quiza- Misién de los Padres Salesianos, el Contrato entre el Gobierno Nacional de
la Republica del Ecuador y las misiones catdlicas del Ecuador de 21 de octubre
de 2009, el Modus Vivendi con la Santa Sede, el Decreto No. 1780 de 12 de junio
de 2009 publicado en el Registro Oficial No. 620 de jueves 25 de junio de 2009
y sus reformas, el reporte de exoneraciones por tipo de exoneracién emitido por
el Gobierno Municipal para el afio 2012 en donde consta el nombre de los pre-
dios y la ubicacién de las congregaciones religiosas de diferente credo o religion,
son instituciones de beneficencia o asistencia social de caracter particular que se
dedican o destinar sus predios, construcciones y edificios a centros educativos,
aulas de catequesis, centros ocupacionales, hospitales, asilos y otras actividades
y por lo tanto estan exoneradas del pago del impuesto al predio urbano por asi
mandar el literal ¢) del articulo 509 del Cédigo Organico de Organizacion Terri-
torial, Autonomia y Descentralizacién”.

La Constitucion de la Republica, en el Art. 301 prescribe que sélo por iniciativa
de la Funcion Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional se
podra establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos.

Por su parte, el Cédigo Tributario, dispone que sélo por acto legislativo de 6rgano
competente se podrdn establecer, modificar o extinguir tributos.

El Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
en la letra a) del Art. 491, entre las clases de impuestos municipales, sin perjui-
cio de otros tributos que se hayan creado o que se crearen para la financiacion
municipal o metropolitana, considera como impuesto municipal, el impuesto a
la propiedad urbana.

El Art. 509 del Cédigo Organico citado establece las exenciones del pago de los
impuestos a los predios urbanos, y son las siguientes:

a) Los predios unifamiliares urbano- marginales con avaltos de hasta veinticinco
remuneraciones bdsicas unificadas del trabajador en general;

b) Los predios de propiedad del Estado y demas entidades del sector publico;
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c) Los predios que pertenecen a las instituciones de beneficencia o asistencia
social de caracter particular, siempre que sean personas juridicas y los edificios y
sus rentas estén destinados, exclusivamente a estas funciones.

Si no hubiere destino total, la exencién sera proporcional a la parte afectada a
dicha finalidad;

d) Las propiedades que pertenecen a naciones extranjeras o a organismos interna-
cionales de funcién piblica, siempre que estén destinados a dichas funciones; vy,

e) Los predios que hayan sido declarados de utilidad publica por el concejo mu-
nicipal o metropolitano y que tengan juicios de expropiacién, desde el momento
de la citacién al demandado hasta que la sentencia se encuentre ejecutoriada,
inscrita en el registro de la propiedad y catastrada. En caso de tratarse de expro-
piacién parcial, se tributard por lo no expropiado.

La letra c) del Art. 509 del COOTAD, exonera del pago del impuesto predial
urbano, a los inmuebles que pertenecen a las instituciones de beneficencia o
asistencia social de caracter particular, siempre que sean personas juridicas y los
edificios y sus rentas estén destinados, exclusivamente a estas funciones.

El Modus Vivendi celebrado entre el Ecuador y la Santa Sede, suscrito en Quito el
24 de julio de 1937, publicado en el Registro Oficial No. 30 de 14 de septiembre
de 1937, en el articulo quinto dispuso que las Diécesis y demas organizaciones
e instituciones catdlicas en el Ecuador tienen el caracter de personas juridicas.

El Reglamento de Cultos Religiosos, expedido mediante Decreto Ejecutivo No.
1682, publicado en el Registro Oficial No. 365 de 20 de enero de 2000, en el
Art. 13 prescribe que se reconoce y garantiza a las entidades a las que se refiere el
presente Reglamento, sus actividades de culto, difusion de doctrina, educacion,
cultura, servicios asistenciales, beneficios o caritativos, deportivos y similares.

Por su parte el Art. 17 del indicado Reglamento, prevé que ninguna entidad
religiosa puede tener una finalidad de lucro y que los posibles beneficios eco-
noémicos de las actividades que desarrollen en el dmbito comercial o financiero
en el marco de las leyes, se destinaran a los fines propios de la misma entidad.

El' Art. 22 del Reglamento de Cultos Religiosos dispone lo siguiente:

“Art. 22.- Como corresponde a su finalidad y naturaleza, se reconoce a las enti-
dades religiosas que tengan personalidad juridica conforme a la ley y este regla-
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mento, el cardcter de personas de derecho privado y utilidad social, benéfica o
educacional. Por tanto, les son aplicables las exoneraciones de impuestos pre-
vistas en distintas leyes tales como la Ley de Régimen Municipal (actual Cédigo
Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién), Ley de
Régimen Tributario Interno”.

De la norma citada se desprende que el Art. 22 del Reglamento de Cultos Re-
ligiosos, reconoce a las entidades religiosas que tengan personalidad juridica,
el caracter de personas de derecho privado y utilidad social, benéfica y educa-
cional, a las que les son aplicables las exoneraciones de impuestos previstas en
distintas leyes.

Por su parte, el inciso primero del articulo 94 del Cédigo Organico de Planifi-
cacién y Finanzas Pulblicas, dispone que “Se entiende por gasto tributario, los
recursos que el Estado, en todos los niveles de gobierno, deja de percibir debido a
la deduccidn, exencidn, entre otros mecanismos, de tributos directos o indirectos
establecidos en la normativa correspondiente” y el inciso tercero prevé que “Para
el gasto tributario de los ingresos de los gobiernos auténomos descentralizados,
la unidad encargada de la administracién tributaria de cada gobierno auténomo,
la cuantificard y anexara a la proforma presupuestaria correspondiente”.

Por lo expuesto, de conformidad con la letra c) del Art. 509 del COOTAD que
exonera del pago del impuesto a los predios urbanos de propiedad de las insti-
tuciones de beneficencia o asistencia social, se concluye que a los predios urba-
nos que pertenecen a las congregaciones religiosas de ese cantén, por constituir
instituciones de beneficencia o asistencia social de caracter particular, siempre
que sean personas juridicas y los edificios y sus rentas estén destinados, exclu-
sivamente a estas funciones, les son aplicables las exoneraciones de impuestos,
estan exoneradas del pago del impuesto predial a la propiedad urbana.

En consecuencia, en virtud de que el Art. 22 del Reglamento de Cultos Religiosos
publicado en el Registro Oficial No. 365 de 20 de enero de 2000, reconoce a las
entidades religiosas que tengan personalidad juridica el cardcter de personas de
derecho privado y utilidad social, benéfica y educacional, tales entidades religio-
sas cumplen con los requisitos previstos en la letra ¢) del Art. 509 del COOTAD
para que se les exonere el pago del impuesto predial a la propiedad urbana, de-
biendo cuantificarse el gasto tributario en los términos del articulo 94 del Cédigo
organico de Planificacién y Finanzas Publicas y anexarse a la proforma presu-
puestaria correspondiente.
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Este pronunciamiento se limita al andlisis de la aplicacion de las normas legales,
puesto que no le compete a la Procuraduria General del Estado, decidir sobre la
situacion particular de la congregacién religiosa que motiva su consulta, ya que
tal resolucién le corresponde al Municipio del Cantén Sucta como autoridad
tributaria, en ejercicio de su facultad determinadora definida por el articulo 68
del Cédigo Tributario como el acto o conjunto de actos reglados realizados por
la administracion activa, tendientes a establecer, en cada caso particular, la exis-
tencia del hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible y la cuantia
del tributo.

OF. PGE. N°: 03951, de 29-04-2012

IMPUESTO PREDIAL RURAL: EXENCIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON CHUNCHI

CONSULTA:

Sobre la procedencia de “la aplicacion del Art. 582 del Cédigo Organico de
Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién, para el célculo del im-
puesto predial rural, puesto que el Art. 520 del mismo cuerpo legal en su letra a)
habla de las exenciones de los predios cuyo valor no exceda de quince remune-
raciones basicas”; y ademas “si aplicando el Art. 518 para los casos en los que
mas de dos propiedades menores a quince remuneraciones bdsicas unificadas y
que superen aquel valor tributan o no”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Arts. 238.

Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 5,7,53,171,172, 501, 502, 503, 504, 505, 514, 515, 516, 517, 518, 520
lit. @), 521,569 y 582.

PRONUNCIAMIENTO:

De manera previa a atender su consulta, mediante oficio No. 7127 de 23 de mar-
zo de 2012, esta Procuraduria le solicité el criterio juridico debidamente funda-
mentado por el Procurador Sindico Municipal de Chunchi que usted representa;
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requerimiento que fue respondido por usted en oficio No. 303-AGADMCH de 3
de abril del 2012, al que adjunta el oficio No. 093-DJ-GADCH de 28 de marzo
del 2012, suscrito por el Procurador Sindico de esa Entidad Edilicia, ingresados a
la Procuraduria General del Estado el 24 de abril del 2012.

Atenta la materia consultada, mediante oficio No. 7126 de 23 de marzo de 2012,
este Organismo solicité al Presidente de la Asociacién de Municipalidades Ecua-
torianas, AME, el criterio institucional respecto a los casos consultados; reque-
rimiento que fue atendido por la Directora Ejecutiva de la AME en oficio No.
042-DE-2012-DE-254-DAJVC-2012 de 3 de abril de 2012, ingresado a esta Pro-
curaduria el 4 de abril del presente afio.

En el oficio No. 093-DJ-GADCH de 28 de marzo del 2012 remitido por usted, el
Procurador Sindico Municipal menciona los articulos 238 de la Constitucion de
la Repdblica, 7 y 53 del Cédigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacién, COOTAD, relativos a la autonomia politica, administrativa
y financiera de la que gozan los gobiernos auténomos descentralizados, y a la
facultad normativa para expedir ordenanzas, acuerdos y resoluciones.

Cita el Procurador Sindico el articulo 5 del COOTAD, relativo a la autonomia
politica, administrativa y financiera de los gobiernos auténomos descentralizados
y regimenes especiales, para regirse por normas y érganos de gobierno propios,
sin intervencion de otro nivel de gobierno, asi como de recibir los recursos que le
corresponden de su participacién en el Presupuesto General del Estado, y la ca-
pacidad de generar y administrar sus propios recursos; asi como los articulos 171
y 172 de dicho Cédigo Organico relativos a los recursos financieros de dichos
gobiernos auténomos descentralizados.

Menciona el Procurador Sindico los articulos 518 y 520 del COOTAD, los cuales
se relacionan con el valor imponible y las exenciones sobre el pago del impuesto
predial rural; y expresa que: “...al ser una de las facultades, atribuciones y com-
petencias del GAD Municipal, la de crearse sus propios ingresos, la de adminis-
trar los catastros inmobiliarios; atento a la normativa citada que garantiza su au-
tonomia politica, administrativa y financiera, estimo que, la forma de aplicacién
de la normativa contemplada en los articulos 518 y 520 del Cédigo Organico
de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién COOTAD, es clara,
pues la primera nos da la pauta para establecer el valor o base imponible del
tributo y, alli se manda a SUMAR EL VALOR DE LOS PREDIOS QUE POSEA UN
PROPIETARIO EN UN MISMO CANTON, DEBIENDO APLICARSE LA TARIFA AL
ACUMULADO; por tanto al tenor de la norma citada si existe un contribuyente
con varios predios que sumado sus avaltos supere el monto de la exencién, de-
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bera pagar el impuesto predial, previa la deduccion a que tenga derecho, esto es
por tercera edad, préstamos hipotecarios y los mas que contempla la Ley; lo con-
trario implicaria una forma de evasién en perjuicio de los intereses institucionales
por la reduccién de sus ingresos propios”.

Concluye el Procurador Sindico manifestando que: “Por todo lo anteriormente
expuesto, estimo senor alcalde que es plenamente aplicable la norma del articulo
518, esto es proceder con la sumatoria de valores acumulados por los predios
que posea el titular de varios de menor valor al considerado para la exencion”.

Si bien el texto de la pregunta del consultante hace referencia al articulo 582 del
COOTAD, del desarrollo de la fundamentacion del Procurador Sindico Munici-
pal, no se encuentra ninguna mencién ni analisis de dicha disposicion legal.

En el oficio No. 042-DE-2012-DE-254-DAJVC-2012 de 3 de abril de 2012, men-
cionado en los antecedentes de este pronunciamiento, la Directora Ejecutiva de
la AME cita el articulo 518 del COOTAD, asi como los articulos 31y 32 del Cédi-
go Tributario, relacionados con la exencién o exoneracion tributaria; y manifiesta
que, “Estos conceptos permiten inferir que las deducciones o las exoneraciones
las puedo encontrar en diferentes leyes, asi por ejemplo: Ley del Anciano; Ley
sobre discapacidades; el COOTAD; entre otras. La persona que efectda las de-
terminaciones tributarias, que por lo general es el departamento de rentas cono-
ce las afectaciones que por deducciones tienen las personas. A esto el Art. 518
del COOTAD lo denomina deduccién previa, es decir, debo establecer todas las
exenciones posibles del sujeto pasivo, para luego establecer la base imponible”.

Agrega la Directora Ejecutiva de la AME, el articulo 520 letra a) del COOTAD,
el cual exonera del pago del impuesto predial rural a las propiedades que no
excedan del valor de quince remuneraciones bdsicas unificadas del trabajador
privado en general.

Expresa la Directora Ejecutiva de la AME que, para la determinacién tributaria
se debe utilizar el esquema que se especifica en dicho informe juridico, el cual
contempla el hecho generador constituido por el valor de la propiedad, la exen-
cién o deduccion tributaria y la base imponible; concluyendo que, aquellas pro-
piedades que se encuentren por debajo de las quince remuneraciones basicas
unificadas del trabajador privado en general no estan sujetas al pago del impuesto
predial rural.

Concluye la Directora Ejecutiva de la AME manifestando que: “En lo que respecta
ala aplicacion del Art. 582 del COOTAD a los predios rurales, esto no procede en
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mérito a que la disposicién hace referencia solamente para los predios urbanos,
para ello vale revisar lo que dispone el Art. 569 del COOTAD”.

El articulo 238 de la Constitucion de la Republica, mencionado en el informe del
Procurador Sindico Municipal de Chunchi, establece que los gobiernos auténo-
mos descentralizados gozan de autonomia politica, administrativa y financiera.
En este sentido se expresa ademas el articulo 53 del Cédigo Orgénico de Organi-
zacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién, COOTAD.

Respecto del articulo 582 del COOTAD, mencionado en su consulta, el cual
determina la distribucion del costo que deberan pagar los duenos de las propie-
dades, por la construccién de cercas o cerramientos realizados por las munici-
palidades con frente a la via, no es aplicable al caso consultado, puesto que esta
comprendido dentro del CapituloV del Titulo IX de dicho Cédigo Organico, rela-
tivo a la contribucion especial de mejoras de las propiedades inmuebles urbanas
por la construccién de cualquier obra pdblica.

El contenido de la consulta exige diferenciar los valores imponibles que deben
considerarse para establecer el pago del impuesto predial urbano como el im-
puesto predial rural.

Respecto del impuesto a los predios urbanos, la Seccién Segunda “Impuesto a los
Predios Urbanos”, Capitulo llI, Titulo IX del Cédigo Orgénico de Organizacién
Territorial, Autonomia y Descentralizacién, en el articulo 501 establece que son
sujetos pasivos de este impuesto los propietarios de predios ubicados dentro de
los Iimites de las zonas urbanas; en tanto que el sujeto activo es la municipalidad
o distrito metropolitano respectivo. Agrega que, para efectos de este impuesto, los
[imites de las zonas urbanas seran determinados por el concejo mediante orde-
nanza, cuya demarcacién deberd tener en cuenta, preferentemente, “el radio de
servicios municipales y metropolitanos, como los de agua potable, aseo de calles
y otros de naturaleza semejante; y, el de luz eléctrica”.

El articulo 502 del COOTAD prescribe que los predios urbanos seran valorados
mediante la aplicacion de los elementos de valor del suelo, valor de las edifi-
caciones y valor de reposicion previstos en este Codigo. Afade que con este
propésito, “el concejo aprobard mediante ordenanza, el plano del valor de la
tierra, los factores de aumento o reduccién del valor del terreno por los aspectos
geométricos, topograficos, accesibilidad a determinados servicios, como agua
potable, alcantarillado y otros servicios, asi como los factores para la valoracién
de las edificaciones”.
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El articulo 503 del COOTAD contempla las deducciones por concepto de deudas
hipotecarias que graven a los propietarios de los predios urbanos con motivo de
su adquisicion, construccién o mejora.

El articulo 504 del COOTAD contempla la banda impositiva que debe aplicarse
al valor de la propiedad urbana en los siguientes términos: “Al valor de la pro-
piedad urbana se aplicara un porcentaje que oscilard entre un minimo de cero
punto veinticinco por mil (0.25 %o0) y un maximo de cinco por mil (5 %0) que
sera fijado mediante ordenanza por cada concejo municipal”.

Téngase en cuenta que, conforme al articulo 505 del mencionado Cédigo Orga-
nico, cuando un propietario posea varios predios avaluados separadamente en
una misma jurisdiccion municipal, “para formar el catastro y establecer el valor
catastral imponible, se sumaran los valores imponibles de los distintos predios,
incluidos los derechos que posea en condominio, luego de efectuar la deduccién
por cargas hipotecarias que afecten cada predio. La tarifa que contiene el articulo
precedente se aplicard al valor acumulado (entiéndase de las propiedades urba-
nas). Para facilitar el pago del tributo se podra, a pedido de los interesados, hacer
figurar separadamente los predios, con el impuesto total aplicado en proporcion
al valor de cada uno de ellos”.

De los articulos 502 y 503 del COOTAD antes citados, se desprende que para
determinar el valor imponible de los predios urbanos, el concejo municipal o
metropolitano deberd aprobar mediante ordenanza el plano del valor de la tierra,
los factores de aumento o reduccion del terreno, la accesibilidad a los servicios
publicos, asi como los factores para la valoracion de las edificaciones. A dichos
valores deberd deducirse las cargas hipotecarias que afecten a cada predio urba-
no con motivo de su adquisicion, construccién o mejora; y luego se aplicara al
valor de dicha propiedad urbana, la tarifa impositiva que deberd ser fijada por el
concejo municipal o metropolitano mediante ordenanza, considerando para el
efecto, la banda impositiva que oscilara entre un minimo de cero punto veinti-
cinco por mil y un maximo de cinco por mil, conforme lo dispone el articulo 504
del COOTAD.

Se debera tener en cuenta que conforme al articulo 505 del COOTAD, en el caso
de que un propietario posea varios predios avaluados separadamente, para esta-
blecer el valor catastral imponible deberan sumarse los valores imponibles de los
distintos predios, y efectuar la deduccién por cargas hipotecarias que afecten a
cada predio; luego de lo cual, se aplicara al valor acumulado, la tarifa impositiva
que fije el Concejo mediante ordenanza; pudiendo a pedido de los interesados,
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hacer figurar separadamente los predios con el impuesto total aplicado en pro-
porcién al valor de cada uno de ellos.

En cuanto al impuesto predial rural que es motivo de su consulta, la Seccién Ter-
cera “Impuesto a los Predios Rurales”, Capitulo IlI, Titulo IX del COOTAD, en los
articulos 514 y 515 del COOTAD, prescriben que el sujeto activo de este impues-
to es la municipalidad o distrito metropolitano donde se encuentre ubicado un
predio rural; en tanto que el sujeto pasivo de dicho impuesto, son los propietarios
o poseedores de los predios situados fuera de los limites de la zonas urbanas.

El inciso primero del articulo 516 del COOTAD, determina que los predios rura-
les seran valorados mediante la aplicacién de los elementos de valor del suelo,
valor de las edificaciones y valor de reposicién previstos en dicho Cédigo. Ahade
que con este propdsito, “el concejo respectivo aprobard, mediante ordenanza,
el plano del valor de la tierra, los factores de aumento o reduccién del valor del
terreno por aspectos geométricos, topograficos, accesibilidad al riego, accesos y
vias de comunicacion, calidad del suelo, agua potable, alcantarillado y otros ele-
mentos semejantes, asi como los factores para la valoracién de las edificaciones”.

El inciso segundo del citado articulo 516 del COOTAD dispone que para efectos
de calculo del impuesto, “del valor de los inmuebles rurales se deduciran los gas-
tos e inversiones realizadas por los contribuyentes para la dotacién de servicios
bésicos, construccién de accesos y vias, mantenimiento de espacios verdes y
conservacién de dreas protegidas”.

El articulo 517 del COOTAD, que contempla la banda impositiva que debe apli-
carse al valor de los predios rurales, determina que: “Al valor de la propiedad
rural se aplicara un porcentaje que no serd inferior a cero punto veinticinco por
mil (0,25 x 1000) ni superior al tres por mil (3 x 1000), que sera fijado mediante
ordenanza por cada concejo municipal o metropolitano”.

El articulo 518 del COOTAD, referido en su consulta, determina que para estable-
cer el valor imponible a los predios rurales “se sumaran los valores de los predios
que posea un propietario en un mismo cantén vy la tarifa se aplicara al valor acu-
mulado, previa la deduccién a que tenga derecho el contribuyente”.

Se deberd tener en cuenta que conforme al citado articulo 518 del COOTAD,
debera sumarse tGnicamente los valores de los predios rurales que posea el pro-
pietario.
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De conformidad con el articulo 520 letra a) del COOTAD, estan exentas del pago
del impuesto predial rural “Las propiedades cuyo valor no exceda de quince re-
muneraciones basicas unificadas del trabajador privado en general”.

Mediante Acuerdo No. 0369 el Ministro de Relaciones Laborales fijé a partir del
1 de enero del 2012, el salario basico unificado para el trabajador en general en
USD 292,00 mensuales.

En el caso consultado, teniendo en cuenta que el salario basico unificado para
el trabajador privado, en general, para el ano 2012 es de USD 292,00 mensua-
les, multiplicado por quince remuneraciones basicas conforme a la letra a) del
articulo 520 del COOTAD, se obtiene la suma de USD 4.380,00; por lo que, el
contribuyente que posea varias propiedades rurales y que sumadas no superen
dicho valor, estard exento del pago del impuesto predial rural; caso contrario
estard sujeto a tributacion por dicho impuesto.

Respecto de las deducciones, el articulo 521 del COOTAD, dispone que para
establecer la parte del valor que constituye la materia imponible, el contribuyente
tiene derecho a que se efectien las deducciones del valor de la propiedad rural
en la forma que ahf se especifica.

Por tanto, de conformidad con los articulos 516, 518 y 520 letra a) del Cédigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, COOTAD,
se concluye que para establecer el valor imponible de las propiedades rurales,
previa la aplicacion de las deducciones y/o exenciones contempladas en la ley, se
deberan sumar los valores de todos los predios rurales que posea un propietario, y
se aplicara la tarifa del impuesto al valor acumulado, siempre y cuando sumadas
dichas propiedades rurales excedan de quince remuneraciones mensuales basi-
cas unificadas del trabajador privado en general.

La tarifa impositiva del impuesto predial rural debera se fijada mediante ordenan-
za por cada concejo municipal, considerando para el efecto la banda impositiva
no inferior a cero punto veinticinco por mil ni superior al tres por mil, conforme
lo dispone el articulo 517 del COOTAD.

En consecuencia de lo expuesto se concluye que, cuando existan varios predios,
para el pago del impuesto predial urbano conforme al articulo 505 del Cédigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, se sumaran
los valores imponibles de los distintos predios urbanos luego de efectuar la deduc-
cién de las cargas hipotecarias que afecten a cada predio, y se aplicara la tarifa
impositiva al valor acumulado, sin perjuicio de que el propietario solicite que se
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haga figurar separadamente los predios con el impuesto aplicado en proporcién al
valor de cada uno de ellos; en tanto que, para el pago del impuesto predial rural
conforme a los articulos 518 y 520 del citado COOTAD, se sumaran los valores de
los predios rurales que posea el propietario, previa las deducciones y/o exenciones
previstas en la ley, y se aplicara la tarifa del impuesto al valor acumulado, siempre
y cuando sumadas dichas propiedades rurales excedan de quince remuneraciones
mensuales basicas unificadas del trabajador privado en general.

En ambos casos, la tarifa impositiva se aplicard conforme a la ordenanza que
expida cada Concejo Municipal, considerando para el efecto, las bandas imposi-
tivas minimas y maximas de cero punto veinticinco por mil y cinco por mil para
el caso de los predios urbanos; y de cero punto veinticinco por mil y tres por mil
para el caso de los predios rurales, conforme lo disponen los articulos 504 y 517
del Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
antes citados.

OF. PGE. N°: 07946, de 21-05-2012

IMPUESTOS: TASA POR RECOLECCION DE DESECHOS SOLIDOS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON MEJIA

CONSULTAS:

1. “El Gobierno A. D. Municipal del Cantén Mejia debe cobrar a ADELCA la
tasa por recoleccién de desechos sélidos (basura), aplicando lo que dispone la
referida Ordenanza o en base a la cantidad de desechos sélidos que genera y de
acuerdo al informe de la Direccién de Servicios Piblicos e Higiene del Gobierno
Municipal, emitido mediante oficio 2011-090-DIR-SS-PP.E HIGIENE, del 22 de
septiembre del 2011”.

2. “3El cobro se debe realizar de cinco afos atrds en base a lo previsto en el Art.
55 de la Codificacién del Cédigo Tributario o Gnicamente de un afio atrds apli-
cando el Art. 31 de la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor?”.

BASES LEGALES:
Constitucién de la Republica del Ecuador Art. 264 num. 5, 425y 301.
Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y descentralizacion

@ PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 8 / ENERO A JUNIO DE 2012

Arts. 55, 57 lit. a), 186, 350, 351, 352, 566y 568.
Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor Arts. 31 y 40.
Cédigo Tributario Arts. 1, 5, 55, 65 y 66.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. La Constitucién de la Republica, en el Art. 264 numeral 5, confiere a las mu-
nicipalidades potestad normativa para crear, modificar y suprimir mediante orde-
nanzas, tasas y contribuciones especiales de mejoras.

El Art. 301 de la Carta Constitucional, prescribe que solo por acto normativo de
6rgano competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y
contribuciones. Agrega, que las tasas y contribuciones especiales se crearan y
regularan de acuerdo con la ley.

En materia de servicios publicos, la tasa es la contraprestacién o retribuciéon a
cargo del usuario, que paga por el uso del servicio. El Art. 1 del Codigo Tributario,
prevé que son tributos, los impuestos, las tasas y las contribuciones especiales o
de mejoras; por lo que, en el ordenamiento juridico ecuatoriano, las tasas tienen
caracter tributario.

El Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
en el Art. 55 entre las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos mu-
nicipales, les faculta en la letra e) “Crear, modificar, exonerar o suprimir mediante
ordenanzas, tasas, tarifas y contribuciones especiales de mejoras”; entre las atri-
buciones del concejo cantonal, contempladas en el Art. 57 letra a) del Cédigo
en mencion, se establece “El ejercicio de la facultad normativa en las materias
de competencia del gobierno auténomo descentralizado municipal, mediante la
expedicién de ordenanzas cantonales, acuerdos y resoluciones”; en la letra c)
“Crear, modificar, exonerar o extinguir tasas y contribuciones especiales por los
servicios que presta y obras que ejecute”; y, en la letra d) “Expedir acuerdos o re-
soluciones en el ambito de competencia del gobierno auténomo descentralizado
municipal, para regular temas institucionales especificos o reconocer derechos
particulares”.

De las disposiciones constitucionales y legales que anteceden se desprende que
la municipalidad puede crear tasas como contraprestacion de los servicios pu-
blicos que brinda en beneficio del contribuyente que las cubre y que su recau-
dacion se debe destinar a financiar el costo de los servicios. En consecuencia, al
disponerse por ordenanza el pago de un tributo al cual se denomina “tasa”, se
debe establecer la correlativa contraprestacion del servicio por parte de la muni-
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cipalidad, segin se ha pronunciado la Procuraduria General del Estado con los
oficios Nos. 07977 y 07980, ambos de 22 de junio de 2009.

Respecto a la administracion tributaria seccional, el Art. 65 del Codigo Tributario,
dispone lo siguiente:

“Art. 65.- Administracion tributaria seccional.- En el ambito provincial o munici-
pal, la direccién de la administracion tributaria corresponderd, en su caso, al Pre-
fecto Provincial o al Alcalde, quienes la ejerceran a través de las dependencias,
direcciones u 6rganos administrativos que la ley determine.

A los propios 6rganos correspondera la administracién tributaria, cuando se trate
de tributos no fiscales adicionales a los provinciales o municipales; de partici-
pacién en estos tributos, o de aquellos cuya base de imposicion sea la de los
tributos principales o estos mismos, aunque su recaudacién corresponda a otros
organismos”.

Con respecto a la potestad tributaria de las municipalidades, el Art. 186 del COO-
TAD, establece que los gobiernos municipales y distritos metropolitanos auténo-
mos podran crear, modificar, exonerar o suprimir mediante ordenanzas, tasas,
tarifas y contribuciones especiales de mejoras generales o especificas, por el esta-
blecimiento o ampliacién de servicios publicos que son de su responsabilidad; vy,
que cuando por decision del gobierno metropolitano o municipal, la prestacion
de un servicio puablico exija el cobro de una prestacién patrimonial al usuario,
cualquiera sea el modelo de gestién o el prestador del servicio publico, esta
prestacién patrimonial sera fijada, modificada o suprimida mediante ordenanza.

En concordancia, segin el Art. 566 del COOTAD, las municipalidades tienen
competencia para aplicar las tasas retributivas de servicios publicos que se esta-
blecen en este Cédigo, cuyo monto se fija por ordenanza.

En estos términos se pronuncié la Procuraduria General del Estado con el oficio
No. 04321 de 18 de octubre de 2011, respecto de una consulta formulada por la
Municipalidad de Cuyabeno.

En cuanto se refiere al objeto y determinacién de las tasas, el Art. 566 del COO-
TAD, dispone:

“Articulo 566.- Objeto y determinacién de las tasas.- Las municipalidades y dis-
tritos metropolitanos podran aplicar las tasas retributivas de servicios publicos
que se establecen en este Cédigo. Podran también aplicarse tasas sobre otros
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servicios publicos municipales o metropolitanos siempre que su monto guarde
relacién con el costo de produccion de dichos servicios. A tal efecto, se entende-
ra por costo de produccion el que resulte de aplicar reglas contables de general
aceptacion, debiendo desecharse la inclusién de gastos generales de la adminis-
tracién municipal o metropolitana que no tengan relacién directa y evidente con
la prestacién del servicio.

Sin embargo, el monto de las tasas podrd ser inferior al costo, cuando se trate de
servicios esenciales destinados a satisfacer necesidades colectivas de gran impor-
tancia para la comunidad, cuya utilizacién no debe limitarse por razones econé-
micas y en la medida y siempre que la diferencia entre el costo y la tasa pueda
cubrirse con los ingresos generales de la municipalidad o distrito metropolitano.
El monto de las tasas autorizadas por este Cadigo se fijara por ordenanza”.

De la norma del Art. 566 del COOTAD que antecede, se desprende que las mu-
nicipalidades tienen potestad para aplicar tasas retributivas de servicios publicos
prestados considerando que su monto guarde relacion con el costo de produc-
cién de dichos servicios, en los que no se incluiran los gastos generales que no
tengan relacion directa con la prestacién del servicio.

Asi mismo, se determina que el monto de las tasas podra ser inferior al costo,
tratindose de la prestacién de servicios esenciales de la comunidad, siempre
que la diferencia entre el costo y la tasa se cubra con los ingresos generales de la
municipalidad; y que el monto de las tasas autorizadas por el COOTAD se fijara
por ordenanza.

En lo que respecta a los servicios plblicos sujetos a tasas, el Art. 568 del Cédigo
Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién, dispone
que 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...”.

De la norma del Art. 568 del COOTAD citada se desprende que las tasas seran
reguladas mediante ordenanzas cuya iniciativa es privativa del alcalde municipal,
aplicandose entre otros servicios para la recoleccién de basura y aseo publico.

La Directora de Servicios Publicos (S) de la Municipalidad del Cantén Mejia, en

el Informe Técnico que consta en el oficio No. 2011-090.DIR-SS. P. E HIGIENE
de fecha 22 de septiembre de 2011, respecto al asunto consultado, manifiesta lo

siguiente:
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“La Empresa Acerias del Ecuador en su planta de Aloag se dedica al reciclaje de
materiales metalicos con la finalidad de reciclar estos productos y generar mate-
riales de construccién”. Ahade en su informe que dicha Empresa ha implantado
un plan de manejo de desechos dentro de la planta, lo cual se evidencia en la
reducida generacién de desechos de sus instalaciones, contando para el efecto
con las respectivas autorizaciones del Ministerio del Ambiente”.

“Con la finalidad de garantizar la sostenibilidad financiera del servicio de aseo la
Municipalidad de Mejia mantiene un convenio con la Empresa Eléctrica Quito,
para el cobro de la tasa de recoleccién anclada a la carta del consumo de ener-
gia eléctrica, la tasa que se cobra es el diez por ciento del consumo de energia
eléctrica”.

En otra parte del Informe Técnico, la Directora de Servicios Pdblicos (S), expresa:
“el costo mes de generacion de la Empresa Adelca es de 1000 délares america-
nos, pero dado al costo de oportunidad y por ser considerado como un generador
de desechos de gran escala se impuso un factor de compensacion ambiental de 4,
dando un valor promedio de 4000 délares americanos, la empresa accede a can-
celar estos valores con la finalidad de apoyar el Proyecto de Gestion Integral de
Residuos Sélidos que viene desarrollando la Municipalidad del Cantén Mejia”.

Del informe Técnico de la Directora de Servicios Piblicos (S) de la Municipali-
dad del Cantén Mejia se desprende que la Empresa “Acerias del Ecuador S.A.-
ADELCA” se dedica al reciclaje de materiales metalicos generando materiales
de construccién, contando para el efecto con un plan de manejo de desechos
dentro de la planta que cuenta con las respectivas autorizaciones del Ministerio
de Ambiente.

Manifiesta el informe técnico que el costo de generacion de la Empresa ADELCA
es de 1000 doélares pero por ser un generador de desechos de gran escala se im-
puso un factor de compensacién ambiental de 4, dando un valor promedio de
4.000 délares, accediendo dicha Empresa a cancelar estos valores para apoyar el
Proyecto de Gestion Integral de Residuos Sélidos que desarrolla la Municipalidad
del Cantén Mejia.

Por su parte, el Art. 40 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor dispone
lo siguiente:

“Art. 40.- Valores de las Planillas.- En las planillas emitidas por las empresas pro-
veedoras de los servicios publicos domiciliarios, debera constar exclusivamente
el valor del consumo respectivo, mds los recargos legales pertinentes y cobros

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 8 / ENERO A JUNIO DE 2012

adicionales establecidos expresamente por leyes y ordenanzas. Queda prohibido
incluir en dichas planillas rubros adicionales a los sefalados.”

El Art. 2 del Reglamento a la Ley Orgdnica de Defensa del Consumidor de-
fine a los servicios publicos domiciliarios como aquellos servicios basi-
cos que se reciben directamente en los domicilios de los consumidores.

Como qued6 senalado en lineas anteriores, la tasa retributiva de los servicios
publicos dispuesta en el COOTAD, entre estas la tasa de recoleccion de basura 'y
aseo publico, debe establecerse guardando relacién con el costo de produccién
de dichos servicios, segtin dispone el Art. 566 del COOTAD; es decir que las
ordenanzas que emitan los gobiernos auténomos descentralizados municipales
para tales fines, deben establecer los valores de las tasas en funcién de los costos
de produccién de los servicios que originan el cobro de la tasa.

Por otra parte, cabe destacar que el Art. 5 del Cédigo Tributario prescribe que
el régimen tributario se regird entre otros por los principios de generalidad y
proporcionalidad, por lo que es improcedente que la tasa de recoleccién de
desechos sélidos se fije en base a pardmetros de medicion que solo se apliquen a
una empresa en particular y no a todos los usuarios del servicio o a un segmento
de ellos, lo que contraviene los principios de generalidad y proporcionalidad que
rigen en materia tributaria.

Por lo expuesto, de conformidad con el Art. 566 del Cédigo Organico de Orga-
nizacién Territorial, Autonomfa y Descentralizacién, el cual dispone que las mu-
nicipalidades podran aplicar tasas retributivas de servicios publicos en funcién
del costo de produccién del servicio, cuyo monto se fijara por ordenanza vy el
Art. 568 del mismo Cédigo prescribe que entre los servicios piblicos sujetos a
tasas constan la recoleccién de basura y aseo publico, se concluye que es proce-
dente que la Municipalidad del Cantén Mejia cobre la tasa por recoleccién de
desechos sélidos, teniendo en cuenta que el monto de la tasa guarde relacion
con el costo de produccion de los servicios efectivamente prestados, conforme
lo dispone el Art. 566 del COOTAD vy en base de los principios de generalidad y
proporcionalidad, previstos en el articulo 5 del Codigo Tributario.

Este pronunciamiento se limita al andlisis de la aplicacién de las normas legales.
En todo caso, a la Procuraduria General del Estado no le compete decidir sobre
una situacion particular, ya que tal resolucion le corresponde al Municipio como
autoridad tributaria, en ejercicio de su facultad determinadora definida por el
articulo 68 del Caédigo Tributario, como el acto o conjunto de actos reglados

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO @




BOLETIN JURIDICO 8 / ENERO A JUNIO DE 2012

por la administracién activa, tendientes a establecer, en cada caso particular, la
existencia del hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible y la cuantia
del tributo.

2. El Procurador Sindico Municipal del Cantén Mejia en el informe que consta
en el oficio No. 154-2011-A) de 8 de noviembre de 2011, respecto del tema
consultado, manifiesta lo siguiente:

“Para la prescripcion en el cobro de la tasa por el servicio de recoleccion de de-
sechos sélidos se debe aplicar el Art. 55 del Cédigo Tributario y no el Art. 31 de
la Ley Orgénica de Defensa del Consumidor”.

La consulta formulada por usted estd referida a determinar la norma aplicable
para que prescriba la obligacién y la accién de cobro de la tasa de recoleccién
de desechos sélidos.

La Ley Organica de Defensa del Consumidor, en el articulo 1 sefala su dmbito
y objeto; y, prescribe que sus disposiciones son de orden publico, de interés
social; y, su objeto es normar las relaciones entre proveedores y consumidores,
procurando la equidad y seguridad juridica en dichas relaciones entre las partes.

El articulo 31 de la Ley Organica de Defensa del Consumidor, al que se refiere en
su consulta, forma parte del Capitulo V “Responsabilidades y Obligaciones del
Proveedor” y dispone lo siguiente:

“Art. 31.- Prescripcién de las Acciones.- Las acciones civiles que contempla esta
Ley prescribiran en el plazo de doce meses contados a partir de la fecha en que
se ha recibido el bien o terminado de prestar el servicio.”

El Capitulo V, del que forma parte la norma antes citada, regula las obligaciones
que tiene el proveedor respecto a la entrega del bien, indicacién del precio, re-
paracion, servicio técnico, de los bienes que provee y el indicado articulo 31 se
refiere a la prescripcién de acciones civiles, que tiene el usuario o consumidor,
respecto del proveedor, por incumplimiento de dichas obligaciones. Por lo tanto,
no es aplicable al caso planteado que se refiere a la prescripcion de la obligacién
y accion de cobro de créditos tributarios.

La Constitucién de la Republica, en el Art. 301 prescribe que solo por acto nor-
mativo de érgano competente se podran establecer, modificar, exonerar y extin-
guir tasas y contribuciones. Agrega, que las tasas y contribuciones especiales se
crearan y modificaran de acuerdo con la ley.
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El Cédigo Tributario, respecto de su ambito de aplicacion, en el Art. 1, dispone
que sus preceptos regulan las relaciones juridicas provenientes de los tributos,
entre los sujetos activos y los contribuyentes o responsables de aquellos. Se apli-
caran 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. Aflade que, para estos efectos, se entienden por tributos
los impuestos, las tasas y las contribuciones especiales o de mejora.

En cuanto a la prescripcién de la obligacién y la accién de cobro, el Art. 55 del
Cédigo Tributario, prevé lo siguiente:

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

Cuando se conceda facilidades para el pago, la prescripcion operara respecto de
cada cuota o dividendo, desde su respectivo vencimiento.

En el caso de que la administracion tributaria haya procedido a determinar la
obligacién que deba ser satisfecha, prescribird la accién de cobro de la misma,
en los plazos previstos en el inciso primero de este articulo, contados a partir de
la fecha en que el acto de determinacién se convierta en firme, o desde la fecha
en que cause ejecutoria la resolucion administrativa o la sentencia judicial que
ponga fin a cualquier reclamo o impugnacién planteada en contra del acto deter-
minativo antes mencionado.

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

Tal como quedé senalado al absolver la primera consulta, el Art. 65 del Cédigo
Tributario, dispone que en el ambito provincial o municipal, la direccién de la
administracién tributaria, correspondera en su caso al Prefecto Provincial o al
Alcalde, quienes la ejerceran a través de las dependencias, direcciones u 6rganos
administrativos que la ley determine.

Agrega que a los propios érganos correspondera la administracion tributaria,
cuando se trate de tributos no fiscales adicionales a los provinciales o municipa-
les, de participacién en estos tributos, o de aquellos cuya base de imposicién sea
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la de los tributos principales o de estos mismos, aunque su recaudacién corres-
ponda o otros organismos.

De conformidad con el Art. 66 del Cédigo Tributario, cuando la ley expresamente
concede gestion tributaria a la propia entidad publica acreedora de tributos, la
administracién de dichos tributos correspondera a los érganos del mismo sujeto
activo que la sefale; y, a falta de este sefalamiento, a las autoridades que orde-
nen o deban ordenar la recaudacién.

El Art. 350 del Cédigo Orgédnico de Organizacién Territorial, Autonomia y Des-
centralizacién confiere potestad coactiva a los gobiernos auténomos descentra-
lizados y sus empresas, por medio de los respectivos tesoreros o funcionarios
recaudadores, para el cobro de titulos de crédito por obligaciones que existieran
a su favor.

El Art. 351 del COOTAD, prevé que el procedimiento de ejecucién coactiva ob-
servara las normas del Cédigo Tributario y supletoriamente las del Cédigo de
Procedimiento Civil, cualquiera fuera la naturaleza de la obligacion cuyo pago
se persiga.

Segln el Art. 352 del COOTAD, el procedimiento coactivo se ejercerd aparejando
el respectivo titulo de crédito que lleva implicita la orden de cobro. Agrega que
los titulos de crédito los emitira la autoridad competente, cuando la obligacién se
encuentre determinada, liquida y de plazo vencido, basados en catastros, titulos
ejecutivos, cartas de pago, asientos de libros de contabilidad, y en general cual-
quier instrumento privado o publico que pruebe la existencia de la obligacion.

El Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
en el Art. 568 dispone lo siguiente:

“Articulo 568.- Servicios sujetos a tasas.- Las tasas seran reguladas mediante or-
denanzas, cuya iniciativa es privativa del alcalde municipal o metropolitano, tra-
mitada y aprobada por el respectivo concejo, para la prestacion de los siguientes
servicios: ...d) Recoleccién de basura y aseo publico”.

Adicionalmente, el Art. 425 de la Constitucion de la Republica, prevé el orden
jerarquico de aplicacién de las normas; y, afiade en el inciso tercero que, la
jerarquia normativa considerard en lo que corresponda, el principio de compe-
tencia, en especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos
auténomos descentralizados y en este contexto, la letra d) del Art. 568 del COO-
TAD determina como competencia de los gobiernos auténomos municipales y
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metropolitanos, el cobro de tasas por recoleccién de basura y aseo piblico, tasas
que segun los articulos 350 y 351 del COOTAD, son exigibles a través del pro-
cedimiento coactivo que observara las normas del Cédigo Tributario y supletoria-
mente las del Cédigo de Procedimiento Civil cualquiera sea la obligacién cuyo
pago se persiga,

Por lo expuesto, en atencién a su consulta, se concluye que la obligacién y la
accién de cobro de la tasa por recoleccion de desechos sélidos determinada
por el gobierno auténomo descentralizado municipal, esta sujeta a los plazos de
prescripcién dispuestos en el Art. 55 del Cédigo Tributario, que dispone que la
obligacién y la accién de cobro de los créditos tributarios y sus intereses prescri-
bird en el plazo de cinco afos contados desde la fecha en que fueron exigibles; v,
en siete anos, desde la fecha que debi6 presentarse la declaracion, si ésta resultd
incompleta o si no se la presentd, normativa que rige para tasas municipales por
disposicion del Art. 1 del Cédigo Tributario que define como tributos a las tasas y
prevé que les son aplicables normas de dicho cuerpo legal.

Téngase en cuenta que conforme lo dispuesto en el inciso final del Art. 55 del
Cédigo Tributario, la prescripcion debe ser alegada expresamente por quien pre-
tende beneficiarse de ella, por consiguiente el juez o autoridad administrativa no
podra declararla de oficio.

Reitero que este pronunciamiento se limita al andlisis de la aplicacion de las nor-

mas legales, ya que a la Procuraduria General del Estado no le compete decidir
sobre una situacion particular.

OF. PGE. N°: 06055, de 23-01-2012

INHABILIDAD: IMPEDIMENTOS PARA
CONTRATAR A SERVIDOR MUNICIPAL

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE SALCEDO

CONSULTA:

“...una vez que no existe ningln perjuicio ni para la Municipalidad, ni para nin-
guno de los oferentes participantes en el proceso, y que en los pliegos se buscé
Unicamente garantizar la calidad de los uniformes confeccionados con fondos
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publicos, le solicito respetuosamente su pronunciamiento sobre el tema, que nos
permita seguir actuando al amparo de las normas legales”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repdblica del Ecuador Art. 229.

Ley Orgdnica del Servicio Piblico Arts. 24 lit. j) y 48 lit. j)

Cédigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Art. 357.

Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica Arts. 4, 62 num. 2 y
63 num. 4;y, 110y 111 de su Reglamento.

Ley Organica de la Contraloria General del Estado Art. 41.

Cédigo Civil Arts. 22 y 1463.

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio de consulta se expone que la Municipalidad del Cantén Salcedo
mediante Resolucion No. 407-GADMCS-2011 de 6 de octubre de 2011, dio ini-
cio al proceso de subasta inversa electrénica No. SIEU-GADMSCS-032-2011,
convocada para la confeccién de uniformes para el personal femenino de esa
Municipalidad, por el valor de US $ 14.500,00.

Agrega que la Direccién Financiera certificé la existencia de recursos para finan-
ciar la contratacion y los funcionarios de la Unidad de Contratacién Pdblica ela-
boraron las especificaciones técnicas de los uniformes y los pliegos del proceso,
que fueron aprobados por el Alcalde, habiéndose utilizado para el desarrollo de
todo el procedimiento de contratacién, el portal compras publicas; y que, por la
cuantia de la contratacién no se integré una comision técnica.

La consulta expone que el procedimiento de subasta inversa se realizé con con-
vocatoria abierta a nivel nacional; que se presentaron inicialmente tres ofertas,
pero que una sola fue calificada, por lo que en lugar de la puja se realizé una
sesion Unica de negociacion durante la cual se acord6 una rebaja del 5% del
presupuesto referencial de la contratacién; que “...el Alcalde adjudicé el contrato
al Sr. Juan Gualpa Cando, por el valor de US $ 13.775,00 mas el 12% del IVA.”;
y, luego se envio el expediente a la Procuraduria Sindica para que se elabore el
contrato, que fue suscrito el 14 de noviembre de 2011.

Anade que, en el caso materia de consulta: “Mediante memorando No. 018-JC-
GADS-2011, de fecha 14 de diciembre de 2011, la Direccién Financiera, mani-
fiesta que el contratista... Juan Gualpa Cando, es hermano del funcionario Ab.
Wilmo Gualpa Cando, negandose al pago del contrato”.
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En el oficio de consulta se argumenta que: “los Gnicos funcionarios que inter-
vinieron en la etapa precontractual, por disposicion legal, fueron el Alcalde, en
calidad de maxima autoridad de esta entidad contratante y las funcionarias de la
unidad de Contratacién Piblica; y, en la etapa contractual, por disposicién legal,
fue la Procuraduria Sindica con la elaboracién del contrato, la recepcién de do-
cumentos habilitantes y el acto de haber suscrito el contrato por las partes, sin
existir en ninguna de las dos etapas conocimiento del contenido de los pliegos ni
de las ofertas, intervencion, revision, trdmite, informe, gestion u oficio de parte de
ningln otro funcionario, que interfiriera de ninguna manera durante la ejecucién
del proceso precontractual, en su favor o a favor de su cényuge o parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad”.

De la consulta se desprende que el Ab. Wilmo Gualpa Cando, es Secretario de
la Municipalidad y del Concejo; y, se manifiesta que dicho funcionario “no tuvo
participacién directa ni indirecta con ninguna de las etapas del proceso para
contratar la confeccion de dichos uniformes”.

El informe de la Procuradora Sindica de la Municipalidad consultante, inserto
en el oficio de consulta, cita entre otras normas, los articulos 62 y 63 de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piablicay 110y 111 de su Re-
glamento General, que establecen las inhabilidades generales y especiales para
contratar con las entidades del sector publico; y sobre dicha base concluye que:
“el hermano del Ab. Wilmo Gualpa Cando, no se encuentra inmerso dentro de
estas inhabilidades”.

A la consulta se ha acompafnado copia simple de los siguientes documentos,
entre otros: pliegos correspondientes a la subasta inversa electrénica No. SIEU-
GADMCS-032-2011; acta de negociacion entre la Municipalidad de Salcedo y
el oferente Juan Gualpa, realizada el 21 de octubre de 2011; adjudicacién efec-
tuada por el Alcalde del Cantén Salcedo, mediante Resolucion No. 453-GAD-
MCS-2011 de 24 de octubre de 2011, al oferente Juan Gualpa Cando. Dicha
Resolucién consta suscrita también por el Secretario del Concejo, sefior Wilmo
Gualpa Cando; vy, el contrato.

Consta también, copia simple del oficio No. 018-JCGADMS-2011 de 12 de di-
ciembre de 2011, por el que la Directora Financiera de la Municipalidad del
Canton Salcedo y la Jefe de Contabilidad, se dirigen al Alcalde objetando el pago
del contrato de la referencia, manifestando:

“En concordancia con lo que sefiala el Art. 41 de la Ley Organica de la Contra-
loria General del Estado, en la parte pertinente indica, “Los servidores publicos
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podran objetar por escrito, las érdenes de sus superiores, expresando las razones
para tal objecién”, en el caso que nos ocupa como es el proceso SIEU-GAD-
MCS-032-2011 — CONTRATO PARA LA CONFECCION DE UNIFORMES PARA
EL PERSONAL FEMENINO DEL GAD MUNICIPAL DEL CANTON SALCEDO, en
el que el proveedor ganador es el Sr. Juan Gualpa Cando, el mismo que tiene se-
gundo grado de consanguinidad con el Sr. Secretario General del Concejo; quien
certifica la expedicion de la Resolucion de adjudicacion; con lo expuesto y en
base a lo que sefala el OF. PGE. Nro. 04111 de 07-10-2011, en relacién a una
consulta realizada por parte del Municipio de Puijili (al ser Municipio considera-
mos que el pronunciamiento es vinculante), lo que esta en paréntesis es nuestro;
en beneficio propio o que beneficien a sus parientes comprendidos dentro del
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad y el incurrir en dicha pro-
hibicién acarrea la destitucion del servidor”, sefialando los articulos pertinentes
de la LOSEP...".

De conformidad con el articulo 22 del Cédigo Civil, los grados de consanguini-
dad entre dos personas se cuentan por el nimero de generaciones, y “cuando las
dos personas proceden de un ascendiente comtn, y una de ellas no es ascendien-
te de la otra, la consanguinidad es en linea colateral o transversal”.

Entre hermanos, que es el caso al que se refiere la consulta, existe parentesco
de segundo grado por consanguinidad en linea colateral. En consecuencia, co-
rresponde determinar si en el caso especifico, dicho parentesco, que existe entre
el contratista de la Municipalidad de Salcedo y el Secretario del Concejo de ese
Gobierno Auténomo Descentralizado, constituye impedimento para la suscrip-
cién de contratos con esa entidad.

La inhabilidad establece un impedimento y por tanto quien incurre en ella tiene
una incapacidad especial o particular para contratar, en los términos del inciso
final del articulo 1463 del Cédigo Civil que la define como “la prohibicién que la
ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos”.

Las inhabilidades generales y especiales que impiden celebrar contratos con las
entidades del sector publico, estan establecidas en los articulos 62 y 63 de la
citada Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablicay 110y 111
de su Reglamento General.

Las inhabilidades provenientes de relaciones de parentesco, constan en el nu-
meral 2 del articulo 62 y en el numeral 4 del articulo 63 de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, que en su orden disponen:
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“Art. 62.- Inhabilidades Generales.- No podran celebrar contratos previstos en
esta Ley con las Entidades Contratantes:

...2. El Presidente, el Vicepresidente de la Republica, los ministros y secretarios
de Estado, el Director Ejecutivo y demas funcionarios del Instituto Nacional de
Contratacién Publica, los legisladores, los presidentes o representantes legales
de las Entidades Contratantes previstas en esta Ley, los prefectos y alcaldes; asi
como los cényuges o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad, de los dignatarios, funcionarios y servidores indicados en
este numeral...”.

“Art. 63.- Inhabilidades Especiales.- No podran celebrar contratos con la Entidad
Contratante:

...4. Los funcionarios, servidores o empleados que hayan intervenido en la etapa
precontractual o contractual y que con su accién u omisién pudieren resultar
favorecidos, su conyuge o sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad
o segundo de afinidad, asi como las personas juridicas de derecho privado o so-
ciedades de hecho en las que los indicados funcionarios, servidores o empleados,
su cényuge o sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad tengan participacion, ain en el caso de que los referidos funcionarios,
servidores o empleados hubieren renunciado a sus funciones...”.

En concordancia, el articulo 110 del Reglamento General a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Pdblica, establece: “Conforme el texto del
primer inciso del articulo 62 de la Ley, la inhabilidad prevista en el nimero 2 de
dicha norma legal, en tratandose de los cényuges o parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad o segundo grado de afinidad se circunscribe a la enti-
dad contratante en la que intervienen los dignatarios, funcionarios y servidores
con los cuales existe el grado de consanguinidad o parentesco”.

Por otra parte, el Art. 111 del Reglamento General de la Ley Organica del Siste-
ma Nacional de Contratacién Piblica, prescribe que a mds de las inhabilidades
previstas en el Art. 63 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Pdblica, no podran celebrar contrato con la entidad contratante: “1.- Los conyu-
ges o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad
de los consejeros provinciales, concejales municipales y vocales de las juntas
parroquiales de su respectiva jurisdiccion...”.

El articulo 229 de la Constitucidn de la Republica, dispone que son servidores
publicos “todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen,
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presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector publi-
”

co...”. Idéntica previsién consta en el articulo 4 de la Ley Organica del Servicio
Pablico.

La inhabilidad por parentesco que impide suscribir contratos con las instituciones
publicas, se extiende a los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad, de
los dignatarios, funcionarios y servidores indicados en el numeral 2 del articulo
62 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica y el numeral
1 del articulo 111 del Reglamento a esa Ley, que incluyen a los Alcaldes y conce-
jales municipales pero no al Secretario General del Concejo.

La inhabilidad se extiende respecto de los parientes de los servidores que hu-
bieren intervenido en la etapa precontractual o contractual, segin el numeral 4
del articulo 63 de la misma Ley; vy, segtn los articulos 110y 111 del Reglamento
General a esa Ley, la inhabilidad se circunscribe a la entidad contratante en la
que ejercen funciones los respectivos servidores o dignatarios.

Por su parte, la letra j) del articulo 24 de la Ley Orgénica del Servicio Piblico,
prohibe a los servidores publicos: “j) Resolver asuntos, intervenir, emitir informes,
gestionar, tramitar o suscribir convenios o contratos con el Estado, por si o por
interpuesta persona u obtener cualquier beneficio que implique privilegios para
el servidor, su conyuge o conviviente en unién de hecho legalmente reconocida,
sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad;
prohibicién que también se aplicara para empresas, sociedades o personas juridi-
cas en las que el servidor, su conyuge o conviviente en unién de hecho legalmen-
te reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad tengan interés”.

Del tenor de la norma transcrita se desprende que a los servidores publicos les
esta prohibido emitir informes, tramitar, gestionar, resolver e intervenir en asuntos
en que pudieran tener interés directo el propio servidor, su cényuge o convi-
viente o sus parientes, con el propésito de evitar que se produzca un conflicto de
interés y que la intervencién del servidor en el ejercicio de su cargo le permita
obtener un beneficio para si, su cényuge o parientes. En materia de contratos,
la prohibicion esta referida a aquellos contratos de la entidad en que el servidor
ejerce su cargo, y en que por razon de sus funciones hubiere intervenido en
forma directa, por ello el impedimento se extiende a las personas juridicas en
las que tenga interés o participacion dicho servidor, su conyuge o conviviente en
unién de hecho legalmente reconocida y sus parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad.
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Sobre esta materia, en oficio No. 04111 de 7 de octubre de 2011, en atencién
a una consulta formulada por la Municipalidad de Pujili, me pronuncié en el
siguiente sentido:

“De conformidad con el Art. 24 letra j) de la LOSEP, que prohibe a los servidores
publicos suscribir contratos con el Estado en su beneficio, o de sus parientes
comprendidos hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad,
en atencién a su consulta, se concluye que no es procedente que los servidores
publicos municipales y cuerpo legislativo municipal suscriban contratos con la
Municipalidad de Pujili, en beneficio propio o que beneficien a sus parientes
comprendidos dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad
y el incurrir en dicha prohibicién acarrea la destitucién del servidor, de confor-
midad con lo previsto en la letra j) del Art. 48 de la Ley Organica del Servicio
Pdblico”.

El articulo 357 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion (COOTAD), prevé que el secretario de los 6rganos legislativos
de los gobiernos regionales, provinciales, metropolitanos y municipales, debe ser
designado de fuera de su seno, de una terna presentada por el respectivo ejecu-
tivo; sin embargo, dicho servidor no integra el Concejo y tampoco esta incluido
entre los dignatarios y servidores inhabilitados por los articulos 62 y 63 de la
Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica, 110 y 111 de su
Reglamento.

Los impedimentos para contratar que establecen tanto los articulos 62 y 63 de la
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, como la letra j) del
articulo 24 de la Ley Organica del Servicio Publico, tienen por objeto evitar que
el servidor o sus familiares, obtengan ventajas o privilegios en el procedimiento
de contratacion, pues ello afectaria los principios de trato justo, igualdad y trans-
parencia, determinados por el articulo 4 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacién Publica.

Del analisis que precede se desprende que tratandose de un servidor publico, la
inhabilidad que establecen el numeral 4 del articulo 63 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, el numeral 1 del articulo 111 de su
Reglamento General y la letra j) del articulo 24 de la Ley Organica del Servicio
Pdblico, se configuraria si dicho servidor hubiere intervenido en forma directa,
emitido informes, gestionado, tramitado o resuelto el procedimiento precontrac-
tual y/o contractual; y en tal evento, la inhabilidad seria extensiva a sus familiares
dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.
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En la consulta se ha expuesto que: “Los Unicos funcionarios que intervinieron
en la etapa precontractual, por disposicion legal, fueron el Alcalde, en calidad
de méxima autoridad de esta entidad contratante y las funcionarias de la unidad
de Contratacién Pdblica; y, en la etapa contractual, por disposicion legal, fue la
Procuraduria Sindica con la elaboracién del contrato.”

La certificacion es la “Constancia de autoridad de que el contenido o la firma de
un documento son ciertos”.

Del analisis que precede se desprende que, la inhabilidad que establecen el nu-
meral 4 del articulo 63 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién
Pdblica, el numeral 1 del articulo 111 de su Reglamento General y la letra j) del
articulo 24 de la Ley Organica del Servicio Piblico, se configuraria si el servidor
hubiere intervenido en el procedimiento precontractual y/o contractual en forma
directa, y en tal evento, la inhabilidad seria extensiva a sus familiares dentro del
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

Si bien el Secretario del Concejo Municipal, es un servidor municipal designado
por el Concejo Municipal, no integra ese érgano colegiado. En consecuencia, el
haber certificado la Resolucion de adjudicacién proveniente del Alcalde, no cons-
tituye intervencion en el procedimiento precontractual o contractual y por tanto,
no configura la inhabilidad establecida en la letra j) del articulo 24 de la LOSEP.

OF. PGE. N°: 05979, de 17-01-2012

JUBILACION: DOCENTE QUE LABORO A MEDIO
TIEMPO O TIEMPO PARCIAL

ENTIDAD CONSULTANTE: UNIVERSIDAD TECNICA DE MACHALA

CONSULTA:

“Al jubilarse un docente de la Universidad que laboré a medio tiempo (20 horas)
o tiempo parcial (14 horas) debe indemnizarselo con lo dispuesto en el Regla-
mento General de la Ley Orgénica de Educacién Superior, sujetdndonos a lo
dispuesto en la LOSEP, es decir debe entregarsele la indemnizacién completa a
pesar de que solo laboré para la institucion la mitad de su tiempo”.
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BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador Arts. 229, 355 y Disp. Trans. Vigésimo
Primera.

Ley Organica de Servicio Piblico Arts. 4, 70, 84, 129, 147, 149, 169 y Disp. Gen.
Décima Octava.

Ley Organica de Educacién Superior Arts. 70, 169 y Disp. Trans. Vigésima
Reglamento General de la Ley Orgéanica de Educacién Superior Disp. Trans. Dé-
cima Novena.

Reglamento Interno del Régimen de Transicién del Seguro de Invalidez, Vejez y
Muerte Art. 1.

PRONUNCIAMIENTO:

Esta Procuraduria con el oficio No. 05275 de 1 de diciembre de 2011 le requirié
a usted copias certificadas de la documentacién relacionada con su consulta, asi
como del oficio No. 0452- PG- UTMACH de 1 de noviembre de 2011 suscrito
por el Procurador General (E) de dicha Universidad, el cual contiene el criterio
juridico institucional, requerimiento que fue atendido con el oficio No. 1378-
R- UTMACH de 15 de diciembre de 2011, ingresado en este Despacho el 20 de
diciembre del presente ano.

El Procurador General (E) de la Universidad Técnica de Machala en el oficio No.
0452- PG- UTMACH de 1 de noviembre de 2011, reiterando lo expuesto en los
oficios Nos. 384 PG- UTMACH y 407 PG- UTMACH de 20 de septiembre y 10 de
octubre de 2011, respectivamente, y con relacion del asunto consultado expresa
lo siguiente:

“De la revision realizada desde la vigencia de la Ley de Universidades y Escuelas
Politécnicas, Ley de Educacién Superior, y la actual Ley, no consta que los profe-
sores universitarios deben ser indemnizados en parte proporcional de acuerdo a
su tiempo de dedicacién que laboré en las Instituciones de Educacién Superior”.

“La Disposicién Transitoria Décima Novena nos sefala que, a partir del 2 de sep-
tiembre se indemnice a los profesores de conformidad con la Ley Orgéanica del
Servicio Publico, considerando que hasta la presente fecha no se ha promulgado
el Reglamento de Carrera y Escalafén del Profesor e Investigador del Sistema de
Educacién Superior”.

Concluye manifestando el Procurador General (E) lo siguiente:

“En consecuencia, estimo que es procedente el pago de la indemnizacién a los
docentes siempre que cumplan con los requisitos de edad y nimero de imposi-
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ciones al seguro social para acogerse a la jubilacion, por el tiempo de servicio,
toda vez que la indemnizacién no es por su carga horaria sino por el tiempo de
servicio, conforme asi lo indica la Ley Organica del Servicio Pablico”.

A fin de contar con mayores elementos de analisis, en forma previa a atender su
consulta, este Organismo con el oficio No. 05276 de 1° de diciembre de 2011,
requiri6 el criterio institucional del Ministerio de Relaciones Laborales, habiendo
recibido respuesta mediante el oficio No. MRL- AJ- 2011 02960 de 22 de diciem-
bre de 2011, suscrito por el Viceministro del Servicio Pablico, quien expresa lo
siguiente:

“Tratandose de la jubilacién en general, es un derecho que se encuentra consa-
grado en la Ley al que pueden acogerse las o los servidores puiblicos en forma
definitiva, siempre y cuando cumplan con los requisitos de la Ley de Seguridad
Social y lo que sefala el Reglamento Interno del Régimen de Transicién del Se-
guro de Invalidez, Vejez y Muerte, emitido por el Consejo Directivo del IESS
en Resolucién No. C. D. 100, publicada en el Registro Oficial No. 225 de 9 de
marzo de 2006, sea para la jubilacién ordinaria por vejez, por invalidez o por
edad avanzada. La jubilacién ordinaria por vejez permite al afiliado recibir de
la seguridad social una pensién mensual vitalicia condicionado a que cumpla
con sesenta (60) afos de edad y trescientos sesenta imposiciones mensuales o
un minimo de cuatrocientos ochenta (480) imposiciones mensuales sin |imite
de edad, teniendo derecho especificamente a la liquidacion de haberes que les
corresponda por la cesacion de funciones”.

En otra parte de su oficio, el Viceministro del Servicio Piblico sefiala:

“En los casos de las o los servidores que hayan cumplido los sesenta (60) afos de
edad y trescientos sesenta (360) imposiciones, en aplicacién del inciso segundo
del articulo 288 del Reglamento a la LOSEP, se les podra aceptar su peticién y se
les reconocera un estimulo y compensacién econémica en los términos del arti-
culo 129 de la Ley Orgénica del Servicio Piblico, quedando la competencia de
dar al tramite o no el petitorio de retiro voluntario para acogerse a los beneficios
de la jubilacién en la autoridad nominadora”.

Expresa el Viceministro del Servicio Piblico en el oficio No. MRL- AJ- 2011
02960 de 22 de diciembre de 2011, lo siguiente:

“Asi mismo la LOSEP y su Reglamento regula los casos de aquellos servidores que
tienen setenta (70) afios de edad y cumplan con los requisitos establecidos en la
Ley de Seguridad Social que deben retirarse obligatoriamente del servicio piblico
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con la correspondiente compensacién. Adicionalmente éstas normas no contem-
plan la posibilidad de dar al tramite solicitudes para acogerse a los beneficios de
la jubilacién y la correspondiente compensacién econémica, al margen de una
planificacion y respaldo presupuestario”.

Concluye el Viceministro del Servicio Piblico, manifestando lo siguiente:

“Bajo el principio constitucional de que son servidoras y servidores piblicos to-
das las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten ser-
vicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector pdblico, principio
que es recogido por el articulo 4 y Décima Octava Disposicion General de la Ley
Orgénica del Servicio Pablico; vy, articulo 70 de la Ley Organica de Educaciéon
Superior, conducen a que las y los profesores y las y los investigadores de las
universidades y escuelas politécnicas estatales gocen de los derechos comunes
para todos los servidores publicos que contempla la LOSEP, como es el de gozar
de prestaciones legales y de jubilacion de conformidad con la Ley, y recibir in-
demnizaciones por retiro voluntario para acogerse a la jubilacién, independiente
de la jornada de trabajo que tenga en la institucién ya sea a tiempo completo,
medio tiempo o tiempo parcial, hasta tanto se expida el Reglamento de Carrera
y Escalafén del Profesor e Investigador del Sistema de Educacion Superior. Este
criterio de ninguna manera constituye interferir en la gestién presupuestaria y de
gasto de la Universidad estatal consultante”.

La Constitucién de la Repdblica, en el Art. 229 prescribe que seran servidores
publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo traba-
jen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector
publico. Similares términos constan en el Art. 4 de la Ley Orgdnica del Servicio
Pablico.

La Ley Orgénica de Educacién Superior, en el Art. 70 incisos primero y segundo,
prescribe lo siguiente:

“Art. 70.- Régimen laboral de las y los servidores piblicos y de las y los traba-
jadores del Sistema de Educacion Superior.- El personal de las instituciones y
organismos publicos del Sistema de Educacién Superior son servidores publicos,
cuyo régimen laboral se regira por la Ley de Servicio Piblico de conformidad con
las reglas generales; salvo el caso de los obreros que se regulan por el Cédigo del
Trabajo”.

El inciso segundo del Art. 70 de la Ley Orgdnica citada, dispone: “Los profesores
o profesoras e investigadores o investigadoras de las universidades y escuelas po-
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litécnicas plblicas son servidores plblicos sujetos a un régimen propio que estara
contemplado en el Reglamento de Carrera y Escalafén del Profesor e Investigador
del Sistema de Educacién Superior, que fijard las normas que rijan el ingreso,
promocion, estabilidad, evaluacion, perfeccionamiento, escalas remunerativas,
fortalecimiento institucional, jubilacién y cesacién”.

El Art. 147 de la indicada Ley Organica, prevé que el personal académico de las
universidades y escuelas politécnicas estd conformado por “profesores o profeso-
ras e investigadores o investigadoras”.

En cuanto al tiempo de dedicacion a la docencia, el inciso tercero del Art. 149
citado prescribe que podra ser exclusiva o tiempo completo, es decir, con cua-
renta horas semanales; semiexclusiva o medio tiempo, y con veinte horas sema-
nales; a tiempo parcial, con menos de veinte horas semanales. Manifiesta que,
ningln profesor o funcionario administrativo con dedicacion exclusiva o tiempo
completo podra desempenar simultaneamente dos o mas cargos de tiempo com-
pleto en el sistema educativo, en el sector piblico o en el sector privado, y que
el Reglamento de Carrera y Escalafén del Profesor e Investigador del Sistema de
Educacién Superior, normara esta clasificacion, estableciendo las limitaciones de
los profesores.

De las normas de la Ley Orgéanica de Educacién Superior que anteceden se des-
prende que el Art. 70 prevé que los profesores e investigadores de las univer-
sidades y escuelas politécnicas publicas son servidores publicos sujetos a las
normas generales del servicio pablico y a un régimen propio contemplado en
el Reglamento de Carrera y Escalafén del Profesor e Investigador del Sistema de
Educacién Superior; el Art. 147 de la Ley en mencién prescribe que el personal
académico de las universidades y escuelas politécnicas lo conforman profesores
e investigadores, y, el Art. 149 de la misma Ley Organica, clasifica a los profe-
sores e investigadores en titulares, invitados, ocasionales u honorarios. A su vez,
los profesores titulares podran ser principales, agregados o auxiliares, siendo el
tiempo de dedicacion a la docencia universitaria exclusiva o a tiempo completo,
semiexclusiva o medio tiempo y a tiempo parcial.

El Art. 169 de la referida Ley Organica, establece que es atribucion y deber del
Consejo de Educacién Superior, en el dmbito de esa Ley: “...m) Aprobar al menos
los siguientes reglamentos:...4.- De Carrera y Escalafon del Profesor e Investiga-
dor del Sistema de Educacién Superior”.

La Disposicién Transitoria Vigésima de la Ley Organica de Educacién Superior,
dispone que el Consejo de Educacién Superior en el plazo de ciento ochenta dias

@ PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 8 / ENERO A JUNIO DE 2012

a partir de su constitucion, “deberad expedir el Reglamento de Carrera y Escala-
fon del Profesor e Investigador del Sistema de Educacién Superior, que regule el
ingreso, promocién, estabilidad, escalafon, evaluacién, cesacion y jubilacion de
dicho personal”.

La Ley Organica del Servicio Publico, LOSEP, en el Art. 84 prescribe que los
docentes e investigadores de las universidades se rigen por la Ley de Educacion
Superior, en funcién de lo previsto en el Art. 355 de la Constitucion de la Repu-
blica; y, los servidores que prestan sus servicios en calidad de Técnicos Docentes,
estaran regulados por la Ley Organica del Servicio Publico.

Por su parte, la Disposicién General Décima Octava de la LOSEP, dispone que
para la aplicacién de dicha Ley y su Reglamento se tendra como tal entre otros
conceptos el de Docente: “Toda servidora o servidor legalmente nombrado o
contratado para prestar servicios exclusivamente de docencia en centros educa-
tivos, Universidades y Escuelas Politécnicas Publicas; y, las del Sistema Nacional
de Educacion Pablica”.

De las normas del Art. 169, Disposicion Transitoria Vigésima de la Ley Organica
de Educacién Superior, Art. 84 y Disposicion General Décima Octava de la Ley
Organica del Servicio Publico, se desprende que los docentes de las universi-
dades publicas son servidores puiblicos, que se rigen por la Ley Organica de
Educacién Superior, sujetos a un régimen propio que estara contemplado en el
Reglamento de Carrera y Escalafén del Profesor e Investigador del Sistema de
Educacidn Superior, que fijard las normas que regule el ingreso, promocién, esta-
bilidad, escalafén, evaluacién, cesacién y jubilacion.

La Disposicién Transitoria Vigésimo Primera de la Constitucién de la Republica,
dispone que el Estado estimulara la jubilacién de los docentes del sector piblico,
mediante el pago de una compensacién variable que relacione edad y afos de
servicio, cuyo monto maximo serd de ciento cincuenta salarios basicos unifica-
dos del trabajador privado, y de cinco salarios basicos unificados del trabajador
privado en general por afno de servicios. Agrega que, la ley regulara los procedi-
mientos y métodos de calculo.

La Ley Organica del Servicio Publico, en el Art. 129 prescribe lo siguiente:

“Articulo 129.- Beneficio por jubilacién.- Las y los servidoras o servidores, de las
entidades y organismos comprendidos en el articulo 3 de esta ley, que se acojan
a los beneficios de la jubilacion, tendran derecho a recibir por una sola vez cinco
salarios basicos unificados del trabajador privado por cada afio de servicio conta-

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO @




PIG]E]

-

=SS == BOLETIN JURIDICO 8 / ENERO A JUNIO DE 2012

dos a partir del quinto afio y hasta un monto méaximo de ciento cincuenta salarios
basicos unificados del trabajador privado en total, para cuyo efecto, se efectuardn
las reformas presupuestarias correspondientes en funcién de la disponibilidad
fiscal existente. Se podrd pagar este beneficio con bonos del Estado. Se exceptdan
de esta disposicion los miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional”.

Del texto del Art. 129 de la Ley Organica del Servicio Publico, se desprende
que para efectos del pago del beneficio por jubilacién ahi establecido, el cal-
culo se debe realizar por cada afo de servicio contado a partir del quinto aho
y hasta un monto maximo de ciento cincuenta salarios basicos unificados del
trabajador privado en total; es decir, que el quinto afio de servicio es la base o
piso del beneficio a que tiene derecho el servidor que se acoja a la mencionada
compensacion.

Para que proceda el reconocimiento del beneficio por jubilacion dispuesto en el
Art. 129 de la LOSEP, el servidor debera cumplir con los requisitos y presupuestos
para la jubilacién previstos en la Ley de Seguridad Social, que en sus articulos
185 y 188 establecen los requerimientos que deben acreditarse para acceder a la
jubilacion ordinaria de vejez y por edad avanzada.

Asi mismo, el servidor debera cumplir con los requisitos senalados en el “Regla-
mento Interno del Régimen de Transicién del Seguro de Invalidez, Vejez y Muer-
te”, que en el Art. 1 determina las condiciones que deben cumplir los afiliados
para tener derecho a la jubilacién por vejez, inicialmente expedido mediante Re-
solucion del Consejo Directivo del IESS No. C. D. 100, publicada en el Registro
Oficial No. 225 de 9 de marzo de 2006.

Mediante el Decreto Ejecutivo No. 865, publicado en el Suplemento del Registro
Oficial No. 526 de 2 de septiembre de 2011, el sefior Presidente de la Republica
expidi6 el Reglamento General a la Ley Orgéanica de Educacién Superior.

La Disposicion Transitoria Décima Novena del Reglamento General a la Ley Or-
ganica de Educacién Superior, dispone lo siguiente:

“Décima Novena.- El Reglamento de Carrera y Escalafén del Profesor e Investiga-
dor del Sistema de Educacién Superior normara lo relacionado con lo dispuesto
en la Disposicién Transitoria Décima Novena de la Ley.

Hasta que se expida el Reglamento de Carrera y Escalafon del Profesor e Investiga-
dor del Sistema de Educacién Superior, las jubilaciones que se produzcan a partir
de la expedicién de este reglamento se sujetardn a las disposiciones de la LOSEP.
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El Estado no financiara ninguna jubilaciéon complementaria de un trabajador que
renuncie luego del 31 de diciembre de 2014”.

Por lo expuesto se concluye que la Universidad Técnica de Machala debe otorgar
el beneficio de jubilacién previsto en el Art. 129 de la Ley Orgdnica del Servi-
cio Puablico cuyo texto quedé citado, al docente que se acoja a la jubilacién, y
haya laborado a medio tiempo o tiempo parcial (20 y 14 horas, semanales, en su
orden, segtn el inciso tercero del articulo 149 de la Ley de Educacién Superior)
siempre que el servidor cumpla con los requisitos para la jubilacién previstos en
los Arts. 185y 188 de la Ley de Seguridad Social, y en el Reglamento Interno del
Régimen de Transicion del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, que en el Art. 1
determina las condiciones que deben cumplir los afiliados para tener derecho a
la jubilacién por vejez, inicialmente expedido mediante Resolucién No. C. D.
100, publicada en el Registro Oficial No. 225 de 9 de marzo de 2006.

OF. PGE. N°: 05884, de 10-01-2012

JUBILACION: PUESTOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y
REMOCION -DOCENTES UNIVERSITARIOS

ENTIDAD CONSULTANTE: UNIVERSIDAD AGRARIA DEL ECUADOR

CONSULTAS:

1. “;Es obligatorio para quien esta comprendido dentro del Régimen de Libre
Nombramiento y Remocion, retirarse si cumple la edad determinada en el articu-
lo 81 de la Ley de Servicio Piblico, no obstante que el mismo articulo prescribe
que el régimen de libre nombramiento y remocién tendra caracter de excepcio-
nal?”.

2. “;Los docentes universitarios al cumplir 70 anos, tienen obligatoriamente que
retirarse para jubilarse?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repdblica del Ecuador Art. 355.

Ley Orgdnica de Servicio Piblico Arts. 81, 83 lits. a) y h), 84, 85y 129.
Ley Organica de Educacién Superior Arts. 70,169 y Disp. Trans. Vigésima.
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PRONUNCIAMIENTO:

1. La Procuraduria General del Estado mediante el oficio No. 07065 de 20 de
marzo de 2012, requirié al Ministerio de Relaciones Laborales el criterio insti-
tucional respecto de los temas consultados por usted, lo que fue atendido con el
oficio No. MRL- AJ- 2012 — 2792 de 17 de abril de 2012, ingresado el 18 de abril
del presente afo.

El Viceministro del Servicio Publico en el oficio citado expresa lo siguiente:

“...por mandato de la Constitucion de la Repdblica, las y los servidores publicos
estan por excepcién sujetos a un régimen de libre nombramiento y remocién; y
es la LOSEP en el articulo 83, la que taxativamente describe a aquellos que no
estan protegidos por la carrera ni por la estabilidad laboral, disposicion legal
que es concordante con el articulo 85 de éste mismo cuerpo legal, que dispone
que las autoridades nominadoras pueden designar y remover libremente a las y
los servidores publicos que ocupen puestos sefialados en los literales a) y h) del
articulo 83, sin que constituya destitucién ni sancion disciplinaria de ninguna
naturaleza”.

Concluye el Viceministro del Servicio Pdblico manifestando lo siguiente:

“Por tanto corresponde a la autoridad nominadora bajo la atribucién discrecional
que goza de cesar o no en funciones a las y los servidores publicos que ocupen
puestos de libre nombramiento y remocion determinados en la Ley, independien-
temente de la edad que tengan, asunto este que no cambia la naturaleza juridica
de poder ser removidos del puesto de trabajo”.

Mediante oficios Nos. 00346 de 7 de enero de 2011, 01122 de 29 de marzo de
2011 y 03325 de 19 de agosto de 2011, esta Procuraduria se ha pronunciado
respecto del tema materia de su consulta, sin que sea necesario emitir un nuevo
pronunciamiento al respecto.

2. En el oficio No. 099-PS.2012 de 23 de febrero de 2012 anexado a su consulta,
el Procurador Sindico de la Universidad Agraria del Ecuador menciona los articu-
los 84 y 129 de la Ley Organica del Servicio Puablico relacionados con la carrera
docente y el beneficio por jubilacion de los servidores piblicos; asi como el inci-
so segundo del articulo 70 de la Ley Organica de Educacién Superior relativo al
régimen laboral de los profesores e investigadores de las universidades y escuelas
politécnicas piblicas; y concluye manifestando que, “dado que la propia Ley de
Servicio Pablico determina en el articulo ya citado anteriormente, que los docen-
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tes estaran sujetos a la Ley Organica de Educacion Superior, la obligatoriedad
para jubilarse por cumplir una edad determinada podra ser contemplada en el
Reglamento de Carrera y Escalafén, que debera dictar el Consejo de Educacién
Superior; mientras tanto, puedo concluir que no existe una norma impositiva ex-
presa para la jubilacién perentoria de los docentes universitarios”.

El Viceministro del Servicio Pdblico en el oficio No. MRL- AJ- 2012- 2792 de 17
de abril de 2012, expresa lo siguiente:

“En cuanto a la segunda consulta, en apego a las disposiciones legales antes
citadas, hay que considerar que la LOSEP en el segundo inciso del articulo 129,
permite el reingreso de aquellas personas que reciben jubilacién o pensiones de
retiro, a puestos de libre nombramiento y remocidn, a puestos que estén ubicados
en el nivel jerarquico superior; y, docencia universitaria e investigacion cientifica;
es decir la Ley ha previsto como excepcién, de que las y los ciudadanos que re-
ciben jubilacién o retiro, puedan seguir aportando sus conocimientos ejerciendo
funciones en determinados puestos, lo que implica que un docente universitario
o politécnico que tenga 70 anos de edad, no esta en la obligacion de retirarse
para efectos de la jubilacion, salvo que su voluntad sea el acogerse a esos bene-
ficios que contempla la legislacién social”.

Concluye el Viceministro del Servicio Publico sehalando que: “Habra que pre-
cisar que sera el Reglamento de Carrera y Escalafon del Profesor e Investigador
del Sistema de Educacién Superior, que debe expedirse conforme lo establece la
Vigésima Disposicion Transitoria de la Ley Organica de Educacion Superior, el
que regule la jubilacion del personal docente”.

De conformidad con el articulo 83 de la Ley Organica del Servicio Pdblico, LO-
SEP, estan excluidos del sistema de carrera del servicio publico: “...1) Las o los
docentes e investigadores de las instituciones educativas publicas del Sistema de
Educacién Superior”.

El articulo 84 de la LOSEP, establece que los docentes e investigadores de las
universidades se rigen por la Ley Organica de Educacién Superior, en funcién a
lo consagrado en el articulo 355 de la Constitucién de la Republica.

El citado articulo 355 de la Constitucion prescribe que el Estado reconocera a

las universidades y escuelas politécnica autonomia académica, administrativa,
financiera y organica, acorde con los objetivos del régimen de desarrollo y los

principios establecidos en la Constitucion.
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De los articulos 83 letra |) y 84 de la Ley Organica del Servicio Piblico, se des-
prende que los docentes e investigadores de las universidades se rigen por la Ley
Orgénica de Educacién Superior.

El inciso segundo del articulo 70 de la Ley Organica de Educacién Superior de-
termina que, “Los profesores o profesoras e investigadores o investigadoras de
las universidades y escuelas politécnicas puablicas son servidores publicos suje-
0s a un régimen propio que estard contemplado en el Reglamento de Carrera
t t templad | Regl to de C

y Escalafén del Profesor e Investigador del Sistema de Educacion Superior, que
fijara las normas que rijan el ingreso, promocion, estabilidad, evaluacién, per-
feccionamiento, escalas remunerativas, fortalecimiento institucional, jubilacién
y cesacion”.

El articulo 169 de la citada Ley Orgdnica establece que es atribucién y deber del
Consejo de Educacion Superior, en el ambito de esa Ley: “...m) Aprobar al menos
los siguientes reglamentos:...4.- De Carrera y Escalafén del Profesor e Investiga-
dor del Sistema de Educacién Superior”.

La Disposicion Transitoria Vigésima de la mencionada Ley Organica dispone que,
el Consejo de Educacién Superior en el plazo de ciento ochenta dias a partir
de su constitucién, “deberd expedir el Reglamento de Carrera y Escalafon del
Profesor e Investigador del Sistema de Educacién Superior, que regule el ingreso,
promocion, estabilidad, escalafén, evaluacién, cesacién y jubilacién de dicho
personal”.

De los articulos 70, 169 y Disposicién Transitoria Vigésima de la Ley Organica
de Educacion Superior, se establece que los profesores e investigadores de las
universidades y escuelas politécnicas publicas son servidores publicos sujetos a
un régimen propio que estard contemplado en el Reglamento de Carrera y Esca-
lafén del Profesor e Investigador del Sistema de Educacién Superior, que debera
expedir el Consejo de Educacién Superior.

De conformidad con el articulo 81 de la Ley Organica del Servicio Piblico, se
establece dentro del sector pdblico, la carrera del servicio publico, con el fin de
obtener eficiencia en la funcién piblica, mediante la implantacién del sistema de
méritos y oposicién que garantice la estabilidad de los servidores idoneos.

El inciso sexto del citado articulo 81 de la LOSEP que motiva su consulta dispone
que, “Las servidoras y servidores, a los setenta (70) afos de edad, que cumplan
los requisitos establecidos en las leyes de la seguridad social para la jubilacién,
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obligatoriamente tendran que retirarse del servicio piblico y cesaran en su pues-
to. Percibiran una compensacion conforme a la Disposicion General Primera”.

El inciso primero de la Disposicién General Primera de la LOSEP, hace relacion a
que el monto de la indemnizacién por supresion de partidas del personal de las
instituciones, entidades y organismos determinados en el articulo 3 de esta ley,
sera igual al indicado en su articulo 129.

El articulo 129 de la LOSEP, contempla que los servidores de las entidades y orga-
nismos comprendidos en el articulo 3 de esta ley, que se acojan a los beneficios
de la jubilacién, tendran derecho a recibir por una sola vez cinco salarios basicos
unificados del trabajador privado por cada afno de servicio contados a partir del
quinto ano y hasta un monto maximo de ciento cincuenta salarios basicos unifi-
cados del trabajador privado en total. En su inciso segundo determina que, “Los
jubilados y quienes reciban pensiones de retiro solamente podran reingresar al
sector publico en caso de ocupar puestos de libre nombramiento y remocién y
aquellos comprendidos dentro de la escala del nivel jerarquico superior, asi como
puestos de docencia universitaria e investigacién cientifica”.

Conforme al articulo 81 de la LOSEP antes referido, se establece dentro del sector
publico la carrera del servicio publico y por tanto la garantia de estabilidad del
servidor, debiendo retirarse obligatoriamente de la carrera del servicio publico
al cumplir los setenta afios de edad, para lo cual debera acogerse a la jubilacion
cumpliendo los requisitos establecidos en las leyes de la seguridad social para la
jubilacion, y percibiendo una compensacién; situacién que no impide al servidor
jubilado para que pueda continuar laborando en el sector publico, en calidad de
docente universitario, conforme lo establece el inciso segundo del articulo 129
de la LOSEP.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que conforme a los articulos 83 y 84 de la
Ley Organica del Servicio Piblico, los docentes de las universidades se rigen por
la Ley Orgénica de Educacién Superior, se concluye que los docentes universita-
rios que cumplan setenta afios de edad, no estan obligados a jubilarse conforme
al inciso sexto del articulo 81 de la LOSEP; tanto mas que, conforme al inciso
segundo del articulo 129 de la referida Ley Orgdnica, los jubilados no tienen im-
pedimento para reingresar al sector publico a desempenar puestos de docencia
universitaria e investigacion cientifica.

OF. PGE. N°: 08026, de 28-05-2012
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JUBILACION COMPLEMENTARIA

ENTIDAD CONSULTANTE: UNIVERSIDAD DE CUENCA

CONSULTA:

“;Es procedente la transferencia de los recursos asignados en el presupuesto de
la Universidad de Cuenca, correspondientes al afio 2011, para financiar la jubi-
lacién complementaria que FONDOPROVIDA otorga a los servidores del Plantel
que han cumplido los requisitos de edad y afios de servicio?”

BASES LEGALES:

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

Ley Orgénica de Educacién Superior Arts. 1, 2, 70 y Derogatoria Quinta.

Ley Orgdnica del Servicio Piblico Arts. 3 y 84.

Cadigo Civil Art. 18 num. 1.

D. E. N° 1953 Arts. 1y 2 (derogado).

Res. N° 17 de la PGE Art. 4.

Estatuto del Fondo para la Proteccién de la Vida, la Salud y la Vejez de los Servi-
dores de la Universidad de Cuenca “Fondo Complementario Provisional Cerrado
(FONDOPROVIDA) Arts. 1, 2, 5, 7.

PRONUNCIAMIENTO:

La consulta que, con idéntico tenor fue planteada por usted mediante oficio No.
0001386 RECTORADO de 16 de noviembre de 2011, fue remitida a este Despa-
cho por el Director Regional de la Procuraduria General del Estado en Cuenca,
con oficio No. 00409 de 29 de noviembre de 2011, recibido al dia siguiente.

Mediante oficio No. 05383 de 9 de diciembre de 2011, este Organismo solicité
a usted la remision del criterio juridico debidamente fundamentado; y, de copias
certificadas del Estatuto de creacion del Fondo de Jubilacién sobre el que trata la
consulta asi como de las Resoluciones del Consejo Universitario a las que alude
el oficio inicial de consulta.

Dichos requerimientos se realizaron de conformidad con el articulo 13 de la Ley
Organica de la Procuraduria General del Estado y del articulo 4 de la Resolucién
No. 17 de este Organismo, publicada en el Registro Oficial No. 102 de 11 de
junio de 2007, cuyo articulo 4 dispone que: “Al oficio de consulta se adjuntara
obligatoriamente el criterio escrito y en texto independiente del Asesor Juridico de
la institucion, sobre el asunto materia de la consulta, asi como todos los documen-
tos relacionados con la misma, en copias certificadas por autoridad competente”.
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Con oficios No. 05626 de 27 de diciembre de 2011 y 05885 de 10 de enero de
2012, la Procuraduria General del Estado insisti6 en los requerimientos formu-
lados; y, mediante oficio No. 06296 de 10 de febrero de 2012, este Organismo
dispuso el archivo del expediente de consulta de conformidad con el articulo
1 de la Resolucion No. 121, publicada en el Registro Oficial No. 264 de 25 de
agosto de 2010.

En virtud de que mediante oficio No. 0000113-RECTORADO-2012 de 13 de
febrero de 2012, ingresado el 15 de febrero del presente ano, se han atendido los
requerimientos de este Organismo y se han remitido las copias certificadas de la
documentacion relacionada con su consulta, procede la reactivacion del tramite
al tenor del articulo 7 de la citada Resolucién No. 121 de este Organismo.

En el oficio inicial de consulta se expuso que la Universidad de Cuenca creé un
Fondo de Jubilaciéon denominado “Fondoprovida”, al amparo del Decreto Legis-
lativo s/n publicado en el Registro Oficial No. 380 de 3 de diciembre de 1953,
derogado por la vigente Ley Orgdnica de Educacion Superior.

Se agregd que, mediante Resolucién del Consejo Universitario, aprobada en se-
sion de 9 de febrero de 2010 se resolvié incluir en el presupuesto de la Universi-
dad “correspondiente al ejercicio econémico 2010 una partida presupuestaria de
$1654.380,94 como aporte del Plantel al Fondo de Jubilacién de sus servidores”.

El informe del Director Juridico de la Universidad de Cuenca, contenido en oficio
sin nimero de 19 de diciembre de 2011, remitido a pedido nuestro, cita entre
otras normas el articulo 70 de la Ley Organica de Educacién Superior que prohi-
be que los recursos del Estado financien fondos privados de jubilacién comple-
mentaria, asi como la Disposicién Transitoria Décimo Novena de la misma Ley
Organica que, con relacién a los fondos de pensiéon complementaria creados
al amparo del Decreto Legislativo de 1953 prevé que los actuales beneficiarios
continuaran en goce de dicho beneficio.

Afade el citado informe que, mediante Resolucion del H. Consejo Universitario,
de 6 de agosto de 2002 se aprobé el “Reglamento de jubilacién universitaria,
patronal y fondo de cesantia para los servidores de la Universidad de Cuenca
que se financia entre otros por la contribucién de la Universidad de Cuenca”;
que mediante Resolucién de 16 de diciembre de 2003 se “resuelve incrementar
el 3% de los gastos de personal, como contribucién adicional del presupuesto
de la Universidad al Fondo de Jubilacion Complementaria con el fin de proteger
la subsistencia futura de dicho fondo...”; y, con Resolucién de 1 de agosto de
2006 se modifica “la base de aportes que realiza la Universidad, incluyendo en
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la partida de gastos de personal los mismos que seran calculados en porcentajes
y no en un monto fijo.”

El informe argumenta que mediante pronunciamiento del Procurador General
del Estado, se ha concluido que el Decreto Legislativo de 1953 que cre6 la jubi-
lacion auxiliar en beneficio de los docentes de las Universidades publicas “tiene
el caracter de ley”; y, concluye que “SI PROCEDE la transferencia de los recursos
asignados en el Presupuesto de la Universidad de Cuenca, correspondientes al
afio 2011, para financiar la jubilacion complementaria que el FONDOPROVIDA
otorga a los servidores del Plantel que han cumplido los requisitos de edad y afios
de servicio...”

De las copias certificadas de las actas de sesiones del H. Consejo Universitario de
la Universidad de Cuenca, remitidas a pedido nuestro se desprende que:

a) En sesion de 16 de diciembre de 2003 el Consejo Universitario resolvié, se-
gun el punto 4 del acta “incrementar el 3% de los gastos de personal, como
contribucién adicional del presupuesto de la Universidad al Fondo de Jubi-
lacion complementaria, con el fin de proteger la subsistencia futura de dicho
fondo.”

b)En sesion de 19 de abril de 2005, en el punto 1 consta que “Por peticién del
Sefior vicerrector se realiza la siguiente aclaracién sobre la contribucién de
la Universidad al Fondo de Jubilacién: 1) Que la nueva contribucion no sea
mayor a TRESCIENTOS MIL DOLARES ANUALES. 2) Que este monto sea
incorporado en el presupuesto universitario en forma progresiva, iniciandose
con un porcentaje equivalente (al) 25% en el afio 2006, el 50% en el 2007,
75% en el ano 2008 y desde el afio 2009 el 100%...”

¢)En sesién de 1 de agosto de 2006, en el punto 3 consta que “Ante la peti-
cién realizada por el Consejo de Administracién del FONDOPROVIDA para
continuar los trdmites ante la Superintendencia de Bancos y Seguros para la
aprobacién de sus estatutos y contando con el apoyo de las Asociaciones de
Profesores y Empleados, por unanimidad se autoriza modificar la base de
aportes que realiza la Universidad al Fondo, esto es, de una cantidad fija a un
porcentaje y unificar en la partida de gastos de personal...”

Segtn el articulo 2 del Estatuto del Fondo para la Proteccién de laVida, la Salud y
la Vejez de los Servidores de la Universidad de Cuenca “Fondo Complementario
Previsional Cerrado (FONDOPROVIDA)”, aprobado el 30 de junio de 2005, cuya
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copia certificada ha sido remitida a pedido nuestro, el FONDOPROVIDA “es un
organismo privado, con un patrimonio auténomo, con finalidad social y sin fines
de lucro, que tiene como propésito contribuir a robustecer la proteccién de los
servidores de la Universidad de Cuenca contra las contingencias de la vejez y la
enfermedad...”

Segtn el articulo 5 del citado Estatuto, FONDOPROVIDA “esta integrado por el
Fondo de jubilacién, el Fondo de Cesantia y la Unidad de Asistencia de la Salud y
Seguro de Vida, cada uno de los cuales se financia con recursos independientes”.

Con respecto al fondo de jubilacién, el articulo 7 del Estatuto dispone que “se
financia con los recursos acumulados hasta la fecha, con las asignaciones reali-
zadas por la Universidad de Cuenca, con los aportes de los socios activos y jubi-
lados, con el rendimiento de sus inversiones y con otros recursos que en el futuro
contribuyan a sus fines.” El mismo articulo prevé que “La asignacién anual de
la Universidad de Cuenca consiste en un porcentaje de la partida presupuestaria
“Gastos de Personal”.

El contenido de la consulta exige considerar como antecedente que de confor-
midad con el articulo 1 de sus Estatutos, la Universidad de Cuenca “fue creada
por Decreto Legislativo, expedido por el Senado y la Camara de Diputados del
Ecuador, reunidos en Congreso el 15 de octubre de 1867 y sancionado por el Pre-
sidente de la Republica, el diez y ocho del mismo mes y ano”. El mismo articulo
dispone que es una persona juridica de derecho publico.

El segundo inciso del articulo 70 de la Ley Organica de Educacién Superior,
dispone que: “Los profesores o profesoras e investigadores o investigadoras de
las universidades y escuelas politécnicas puiblicas son servidores publicos suje-
tos a un régimen propio que estard contemplado en el Reglamento de Carrera
y Escalafén del Profesor e Investigador del Sistema de Educacion Superior, que
fijard las normas que rijan el ingreso, promocion, estabilidad, evaluacién, per-
feccionamiento, escalas remunerativas, fortalecimiento institucional, jubilacién y
cesacion...”; y, el dltimo inciso de la misma norma prescribe lo siguiente:

“Se prohibe que recursos provenientes del Estado financien fondos privados
de jubilacién complementaria, de cesantia privados o cualquier fondo privado
sea cual fuere su denominacién en las instituciones del Sistema de Educacion
Superior publicas o particulares que reciben rentas o asignaciones del Estado.
Estos fondos podrdn continuar aplicandose y generando sus prestaciones para
efecto de este tipo de coberturas, siempre y cuando consideren para su finan-
ciamiento Gnica y exclusivamente los aportes individuales de sus beneficiarios.”
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Por su parte, el quinto inciso del articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Pdbli-
co, en su parte pertinente dispone que: “los... docentes universitarios se regularan
en lo atinente a ascensos, evaluaciones y promociones por sus leyes especificas,
excluyéndose de dichos procesos al personal técnico docente y administrativo
que se regulara por esta ley”; vy, el articulo 84 ibidem, prevé que los docentes
e investigadores de las universidades se rigen por la Ley de Educacién Superior,
en funcién de lo previsto en el articulo 355 de la Constitucion de la Republica.

De los articulos 70 de la Ley Organica de Educacién Superior y 84 de la Ley Or-
ganica del Servicio Publico, se desprende que los docentes de las universidades
publicas estan sujetos a la Ley Orgdanica de Educacién Superior.

El Decreto Legislativo publicado en el Registro Oficial N. 380 de 3 de diciembre
de 1953, en sus articulos 1y 2 disponia lo siguiente:

“Art. 1°.- Los profesores universitarios jubilados por la Caja de Pensiones, tendrdn
derecho a una pension auxiliar a cargo del Presupuesto de la Universidad respec-
tiva, siempre que hubieren completado treinta afios de servicios en Instituciones
Educacionales y tuvieren por lo menos cincuenta y cinco anos de edad.

La pension auxiliar serd la diferencia entre el dltimo sueldo mensual que hubiere
percibido el profesor y la jubilacion otorgada por la Caja de Pensiones”.

“Art. 2°.- Los Profesores universitarios jubilados por el Estado con pensiones infe-
riores a setecientos sucres, tendran derecho a que desde enero de mil novecientos
cincuenta y cuatro se les pague el doble de su actual pensién”.

Del tenor del articulo 1 del Decreto Legislativo de 1953, la pensién auxiliar crea-
da en beneficio de los profesores de las universidades pablicas, no estaba cons-
tituida por aportes individuales, sino Ginicamente con recursos provenientes del
presupuesto de la respectiva Universidad; y, se pagaria siempre que el docente
hubiere cumplido con el tiempo de servicio y la edad previstos en dicho Decreto
Legislativo.

La Derogatoria Quinta de la Ley Organica de Educacién Superior, derogé los
articulos 1°y 2° del Decreto Legislativo publicado en el Registro Oficial No. 380
de 3 de diciembre de 1953.

Sin embargo, con respecto a la jubilaciéon creada por el derogado Decreto Legis-
lativo, la Disposicién Transitoria Décima Novena de la vigente Ley Orgénica de
Educacién Superior, prevé lo siguiente:
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“Jubilacién Complementaria.- Los fondos de pensién complementaria creados al
amparo del Decreto Legislativo de 1953 que establecié la pensién auxiliar para
el personal académico de las universidades y escuelas politécnicas, continuaran
generando este beneficio con recursos del Estado en los términos indicados en el
aludido Decreto Legislativo, para los actuales beneficiarios.

Los profesores e investigadores de las instituciones publicas del Sistema de Edu-
cacién Superior que se hubieren acogido a la jubilacién patronal antes de la
vigencia de esta Ley o los que lo hicieren hasta diciembre de 2014, recibirdn este
beneficio”.

De las disposiciones del derogado Decreto Legislativo publicado en el Registro
Oficial No. 380 de 3 de diciembre de 1953, se desprende que el beneficio que
dicho Decreto cre6 se limita a “los profesores universitarios”; y, que la Disposi-
cién Transitoria Décima Novena de la Ley Orgdnica de Educacién Superior que
contempla la jubilacién complementaria creada al amparo del citado Decreto
Legislativo, se refiere también exclusivamente al personal académico, que ac-
tualmente es beneficiario de la prestacion de pensién auxiliar creada al amparo
del citado Decreto Legislativo, asi como a los profesores e investigadores que se
hubieren acogido a la jubilacién antes del 12 de octubre de 2010 en que se pro-
mulgé esa Ley Organica, o lo hicieren hasta diciembre del afio 2014.

El numeral 1 del articulo 18 del Cédigo Civil dispone que cuando el sentido de la
Ley es claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.

Sobre dicha base normativa, en pronunciamiento contenido en oficio No. 3358
de 23 de agosto de 2011, en atencién a una consulta formulada por la Uni-
versidad Nacional de Chimborazo, a la que ha hecho referencia el informe del
Director Juridico de la Universidad consultante, conclui que: se “debe pagar
la jubilacién complementaria prevista en el Decreto Legislativo publicado en el
Registro Oficial No. 380 de 3 de diciembre de 1953 exclusivamente al personal
académico que actualmente es beneficiario del fondo de jubilacién, asi como
también a los profesores e investigadores de la Institucion que se hubieren acogi-
do a la jubilacién antes de la vigencia de la Ley Organica de Educacién Superior,
o los que lo hicieren hasta el mes de diciembre del 2014, por mandato de la Dis-
posicion Transitoria Décima Novena de la Ley Organica de Educacién Superior,
anteriormente citada.”

Sobre la base de la Disposicion Transitoria Décima Novena de la Ley Orgénica de
Educacién Superior, se concluye que corresponde a la Universidad de Cuenca
incluir en su presupuesto los recursos destinados a la jubilacion complemen-
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taria, exclusivamente respecto del personal docente de ese establecimiento de
educacion superior, que actualmente es beneficiario de la prestacion de pension
auxiliar creada al amparo del Decreto Legislativo de 1953 asi como también a
los profesores e investigadores de la Institucion que se hubieren acogido a la ju-
bilacién antes de la vigencia de la Ley Organica de Educacion Superior, o los que
lo hicieren hasta el mes de diciembre del 2014, pero atenta la prohibicién del
articulo 70 de la misma Ley, que impide que recursos publicos financien fondos
privados de jubilaciéon complementaria, la jubilacién de los docentes e investi-
gadores beneficiarios de dicha prestacion, debe ser asumida en forma directa por
la Universidad de Cuenca y no por el FONDOPROVIDA.

Este pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién de las normas lega-

les invocadas, siendo de responsabilidad del consultante la determinacion, liqui-
dacién y pago de los valores que correspondan en cada caso.

OF. PGE. N°: 06976, de 14-03-2012

JUBILACION COMPLEMENTARIA DE OTRA
INSTITUCION Y BONO JUBILAR: DOCENTES

ENTIDAD CONSULTANTE: UNIVERSIDAD AGRARIA DEL ECUADOR

CONSULTAS:

1. “Si el docente se jubil6 mientras estaba vigente en la Universidad el pago del
Bono Jubilary recibi6 el valor correspondiente a tal beneficio. Una vez que la Ley
de Educacion Superior promulgada el 12 de octubre de 2010, contempla el pago
de la Jubilacion Complementaria, tiene derecho a que la Universidad le pague la
Jubilacion Complementaria, en los términos del Decreto de 1953, devolviendo el
valor recibido por Bono Jubilar”.

2. “Si el docente que recibi6 el beneficio contemplado en el articulo 8 del Man-
dato Constitucional No. 2 mientras estuvo vigente, por haberse retirado para aco-
gerse a la jubilacién y no percibe jubilacién complementaria de otra institucién,
stiene derecho a que la Universidad le pague la Bonificacion Complementaria?”.

3. “3Si un docente que se ha jubilado en la Universidad de Guayaquil, trabajan-
do simultaneamente en la Universidad Agraria del Ecuador, a su renuncia tiene
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derecho a que la Universidad le reconozca también el pago de la Jubilacion
Complementaria?”.

4. “Si un docente que, sin perjuicio de reunir los requisitos contemplados en el
Decreto de 1953 y en la Disposicién Transitoria Décimo Novena de la Ley Orga-
nica de Educacién Superior, renuncié antes de la vigencia de la ley y continu6 la-
borando en un colegio de segunda ensefianza, del cual se jubil6 posteriormente,
spor reunir los requisitos de la ley tiene derecho a la Jubilacién complementaria
en la Universidad?”.

BASES LEGALES:

Ley Organica de Educacién Superior Art. 70, Disp. Trans. Décima Novena 'y
Derogatoria Quinta.

Ley Organica del Servicio Pablico Arts. 3 y 84.

LOSCCA Art. 5 (derogada).

Cédigo Civil Art. 18 num. 1.

Mandato Constituyente N° 2 Art. 8.

D.E. N° 1953 Arts. 1y 2 (derogado).

A. N° MRL-2009-00017 Art. 1.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. En el oficio No. 092-PS.2012 de 16 de febrero de 2012, el Procurador Sindico
de la Universidad Agraria del Ecuador, manifiesta que la Ley No. 158 de Creacion
de esa Institucién de Educacién Superior “reconoci6 los derechos adquiridos de
los profesores que pasaron a formar parte de la Universidad Agraria del Ecuador
desde la Universidad Estatal de Guayaquil. Consecuentemente mantenian sus
derechos a la JUBILACION COMPLEMENTARIA, una vez que por el transcurso
del tiempo cumplieron con los requisitos para recibir tal beneficio”.

Expresa el Procurador Sindico que: “El 11 de septiembre de 1996, por iniciativa
expresa del Rector de la Institucién y, previo consenso con el sector docente, el
H. Consejo Universitario de la UAE, mediante resolucién No. 132-CU-96, apro-
b6 el reglamento para el establecimiento de la Bonificacion Jubilar en la Universi-
dad Agraria del Ecuador, en reemplazo de la Jubilaciéon Complementaria”; y que,
“La Jubilacién Patronal Complementaria fue restituida a partir del 1 de noviembre
de 2007, mediante resolucién dada por el H. Consejo Universitario en la fecha
indicada, por considerar inaplicable ya el mantenimiento del Bono Jubilar”.

Afade el Procurador Sindico que, “el Bono Jubilar, comprendia el pago de un
valor calculado de acuerdo con la escala fijada en la resolucién, por una sola vez,
es decir, terminaban las obligaciones de la institucion”.
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Concluye el Procurador Sindico manifestando que, “quienes renunciaron para
acogerse a la jubilacién mientras estaba vigente el Bono Jubilar que sustituia a la
Jubilaciéon Complementaria, para tener derecho a la Jubilacién Complementaria
determinada por la Ley de Educacién Superior, en la disposicién ya citada; la-
mentablemente tendrian que devolver el valor que recibieron por una sola vez,
en calidad de Bono Jubilar”.

Respecto del Bono Jubilar, el Procurador Sindico expresa lo siguiente:

“El 11 de septiembre de 1996, por incitativa expresa por el Rector de la Institu-
cién vy, previo consenso con el sector docente, el H. Consejo Universitario de la
UAE, mediante Resolucién No. 132-CU-96, aprob¢ el reglamento para el esta-
blecimiento de la Bonificacion Jubilar en la Universidad Agraria del Ecuador, en
reemplazo de la Jubilacién Complementaria.

La Jubilacién Patronal Complementaria fue restituida a partir del 1 de noviembre
de 2007, mediante resolucién dada por el H. Consejo Universitario en la fecha
indicada, por considerar inaplicable ya el mantenimiento del Bono Jubilar.

Cabe recordar que el Bono Jubilar, comprendia el pago de un valor calculado de
acuerdo con la escala fijada en la resolucion, por una sola vez, es decir, termina-
ban las obligaciones de la Institucién”.

Al respecto, se aprecia que al haber sido creada la jubilacién auxiliar mediante
Decreto Legislativo, no era procedente que mediante Reglamento, el H. Consejo
Universitario de la Universidad Agraria del Ecuador haya reemplazado dicha Ju-
bilacion Auxiliar por el Bono Jubilar.

En todo caso, el pago del Bono Jubilar antes referido, en beneficio de los ex
docentes, sera de exclusiva responsabilidad de las autoridades de la Universidad
Agraria del Ecuador que hubieren autorizado su pago; correspondiendo a la Au-
ditorfa Interna de la Institucién a su cargo, asi como a la Contraloria General del
Estado, determinar las eventuales responsabilidades de los funcionarios y servi-
dores por el pago de dicho Bono Jubilar.

Por otra parte, el segundo inciso del articulo 70 de la Ley Organica de Educacién
Superior dispone que: “Los profesores o profesoras e investigadores o investiga-
doras de las universidades y escuelas politécnicas publicas son servidores publi-
cos sujetos a un régimen propio que estara contemplado en el Reglamento de
Carrera y Escalafén del Profesor e Investigador del sistema de Educacién Suprior,
que fijara las normas que rijan el ingreso, promocién, estabilidad, evaluacion,
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perfeccionamiento, escalas remunerativas, fortalecimiento institucional, jubila-
cion y cesacion...”; y, el Gltimo inciso de la misma norma prescribe lo siguiente:

“Se prohibe que recursos provenientes del Estado financien fondos privados de
jubilacién complementaria, de cesantia privados o cualquier fondo privado sea
cual fuere su denominacién en las instituciones del Sistema de Educacién Supe-
rior plblicas o particulares que reciben rentas o asignaciones del Estado. Estos
fondos podrdn continuar aplicandose y generando sus prestaciones para efecto
de este tipo de coberturas, siempre y cuando consideren para su financiamiento
Gnica y exclusivamente los aportes individuales de sus beneficiarios”.

Por su parte, el quinto inciso del articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Pibli-
co, en su parte pertinente dispone que: “los...docentes universitarios se regularan
en lo atinente a ascensos, evaluaciones y promociones por sus leyes especificas,
excluyéndose de dichos procesos al personal técnico docente y administrativo
que se regulara por esta ley”; y, el articulo 84 ibidem, prevé que los docentes e
investigadores de las universidades se rigen por la Ley de Educacion Superior,
en funcion de lo previsto en el articulo 355 de la Constitucion de la Repdblica.

De los articulos 70 de la Ley Organica de Educacién Superior y 84 de la Ley Or-
ganica del Servicio Publico, se desprende que los docentes de las universidades
publicas estan sujetos a la Ley Organica de Educacién Superior.

Respecto de la pensiéon auxiliar, el Decreto Legislativo de 1953 disponia lo si-
guiente:

“Art. 1°- Los profesores universitarios jubilados por la Caja de Pensiones, tendran
derecho a una pensién auxiliar a cargo del Presupuesto de la Universidad respec-
tiva, siempre que hubieren completado treinta afios de servicios en Instituciones
Educacionales y tuvieren por lo menos cincuenta y cinco afos de edad.

La pension auxiliar sera la diferencia entre el Gltimo sueldo mensual que hubiere
percibido el profesor y la jubilacién otorgada por la Caja de Pensiones.

Art. 2°- Los profesores universitarios jubilados por el Estado con pensiones infe-
riores a setecientos sucres, tendran derecho a que desde enero de mil novecientos
cincuenta y cuatro se les pague el doble de su actual pension”.

Del tenor del articulo 1 del Decreto Legislativo de 1953, la pensién auxiliar crea-
da en beneficio de los profesores de las universidades piblicas, no estaba cons-
tituida por aportes individuales, sino Gnicamente con recursos provenientes del
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presupuesto de la respectiva Universidad; y, se pagaria siempre que el docente
hubiere cumplido con el tiempo de servicio y la edad previstos en dicho Decreto
Legislativo.

La Derogatoria Quinta de la Ley Organica de Educacién Superior, derogé los
articulos 1°y 2° del Decreto Legislativo publicado en el Registro Oficial No. 380
de 3 de diciembre de 1953.

Sin embargo, con respecto a la pensién auxiliar creada por el derogado Decreto
Legislativo, la Disposicién Transitoria Décima Novena de la vigente Ley Orgdnica
de Educacion Superior, prevé lo siguiente:

“Jubilacién Complementaria.- Los fondos de pensién complementaria creados al
amparo del Decreto Legislativo de 1953 que establecio la pensién auxiliar para
el personal académico de las universidades y escuelas politécnicas, continuaran
generando este beneficio con recursos del Estado en los términos indicados en el
aludido Decreto Legislativo, para los actuales beneficiarios.

Los profesores e investigadores de las instituciones publicas del Sistema de Edu-
cacién Superior que se hubieren acogido a la jubilacién patronal antes de la
vigencia de esta Ley o los que lo hicieren hasta diciembre de 2014, recibiran este
beneficio”.

Las disposiciones del derogado Decreto Legislativo publicado en el Registro Ofi-
cial No. 380 de 3 de diciembre de 1953, se desprende que el beneficio que
dicho Decreto cre6 se limita a los “los profesores universitarios”; y, que la Dispo-
sicion Transitoria Décima Novena de la Ley Organica de Educacién Superior que
contempla la jubilacién complementaria creada al amparo del citado Decreto
Legislativo, se refiere también exclusivamente al personal académico, que actual-
mente es beneficiario de la prestacién de la pension auxiliar creada al amparo
del citado Decreto Legislativo, asi como a los profesores e investigadores que se
hubieren acogido a la jubilacién antes del 12 de octubre de 2010 en que se pro-
mulgé esa Ley Orgdnica, o lo hicieren hasta diciembre del ano 2014.

El numeral 1 del articulo 18 del Cédigo Civil, dispone que cuando el sentido de la
Ley es claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.

Sobre dicha base normativa, en pronunciamiento contenido en oficio No. 03358
de 23 de agosto de 2011, en atencién a una consulta formulada por la Univer-
sidad Nacional de Chimborazo, conclui que: se “debe pagar la jubilacién com-
plementaria prevista en el Decreto Legislativo publicado en el Registro Oficial
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No. 380 de 3 de diciembre de 1953 exclusivamente al personal académico que
actualmente es beneficiario del fondo de jubilacién, asi como también a los
profesores e investigadores de la Institucion que se hubieren acogido a la jubi-
lacién antes de la vigencia de la Ley Organica de Educacién Superior, o los que
lo hicieren hasta el mes de diciembre del 2014, por mandato de la Disposicién
Transitoria Décima Novena de la Ley Organica de Educacién Superior, anterior-
mente citada”.

Por lo expuesto, sobre la base de la Disposicién Transitoria Décima Novena de
la Ley Organica de Educacién Superior, se concluye que corresponde a la Uni-
versidad Agraria del Ecuador pagar la jubilacién complementaria prevista en el
Decreto Legislativo de 1953, exclusivamente al personal docente de ese estable-
cimiento de educacion superior, que actualmente es beneficiario de la prestacion
de pensién auxiliar creada al amparo del Decreto Legislativo de 1953, asi como
también a los profesores e investigadores de la Institucion que se hubieren acogi-
do a la jubilacién antes de la vigencia de la Ley Organica de Educacién Superior,
o los que lo hicieren hasta el mes de diciembre del 2014.

En consecuencia, los ex docentes que se acogieron a la jubilacién y recibieron el
Bono Jubilar, podrian acceder al beneficio de la jubilacién complementaria antes
referida, siempre y cuando devuelvan previamente el valor recibido por concepto
de dicho Bono Jubilar, en base al Reglamento para el establecimiento de la Bo-
nificacién Jubilar aprobado mediante Resolucién No. 132-CU-96, por el Consejo
Universitario de la Universidad Agraria del Ecuador o se reliquide y ajuste su
valor de acuerdo a lo previsto en el Decreto Legislativo de 1953.

La reliquidacion y pago de los valores que corresponden a la jubilacion comple-
mentaria, son de exclusiva responsabilidad de los servidores o funcionarios de la
entidad consultante.

2. En el oficio No. 092-PS.2012 de 16 de febrero de 2012, el Procurador Sindico
de la Universidad Agraria del Ecuador, manifiesta que: “Un docente que, reuni-
dos los requisitos determinados por la ley, recibié la bonificacién determinada
en el articulo 8 del Mandato Constitucional No. 2, y no recibe la Jubilacién
Complementaria en otra institucion, tendria derecho a que la universidad le reco-
nozca la Jubilacion Complementaria, a partir de la vigencia de la Ley Organica
de Educacion Superior”.

Mediante oficio No. 107 PS.2011 de 18 de febrero de 2011, usted formulé una
consulta en los siguientes términos: “Habiendo sido presentada y aceptada la
renuncia antes que entre en vigencia la Ley Organica de Educacién Superior,
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sTiene derecho el ex docente ademas, al pago de la bonificacién que determiné
el Art. 8 del Mandato Constituyente No. 2, con la posibilidad de recibir el mismo
beneficio de la Universidad Técnica de Machala?”.

En respuesta contenida en el oficio No. 03080 de 1 de agosto de 2011, esta
Procuraduria concluyé manifestando que: “no es procedente que la Universidad
Agraria del Ecuador, otorgue la indemnizacion que establecia el inciso primero
del Art. 8 del Mandato Constituyente No. 2 y que se encuentra prevista en la
vigente Ley Organica del Servicio Piblico, como tampoco lo es que reciba dicho
beneficio de la Universidad Técnica de Machala en virtud de que al tenor de la
letra h) del Art. 5 de la derogada LOSCCA y el Art. 1 del Acuerdo No. MRL-2009-
00017, que determinaba el dmbito de su aplicacion a los servidores puiblicos
que se encontraban bajo el ambito de la LOSCCA (actualmente derogada pero
vigente en esa fecha), los docentes universitarios estaban excluidos de la LOSCCA
y sujetos a la anterior Ley Orgdnica de Educacion Superior, conforme su Art. 5”.

En el caso que motiva su consulta, el ex docente universitario no tenia derecho
a percibir la indemnizacion prevista en el articulo 8 del Mandato Constituyente
No. 2, puesto que era aplicable inicamente a los servidores publicos sujetos a
la derogada LOSCCA, mas no a los docentes amparados por la Ley Organica de
Educacién Superior.

En consecuencia de lo expuesto, el pago de la indemnizacién otorgada al docen-
te que motiva su consulta en aplicacién del articulo 8 del Mandato Constituyente
No. 2, sera de exclusiva responsabilidad de las autoridades de la Universidad
Agraria del Ecuador que lo hubieren autorizado; correspondiendo a la Auditoria
Interna de la Institucién a su cargo, asi como a la Contraloria General del Estado,
determinar las eventuales responsabilidades de los funcionarios y servidores por
el pago de dicha indemnizacion.

El inciso primero de la Disposicion Transitoria Décima Novena de la Ley Orga-
nica de Educacién Superior, dispone que los fondos de pensién complementaria
creados al amparo del Decreto Legislativo de 1953 continuardn generando este
beneficio con recursos del Estado en los términos indicados en el aludido Decre-
to Legislativo, para los actuales beneficiarios; y en su segundo inciso determina
lo siguiente: “Los profesores e investigadores de las instituciones publicas del
Sistema de Educacion Superior que se hubieren acogido a la jubilacién patronal
antes de la vigencia de esta Ley o los que lo hicieren hasta diciembre de 2014,
recibiran este beneficio”.

@ PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




P|G]E]

BOLETIN JURIDICO 8/ ENERO A JUNIO DE 2012 =—"FE ==

Por tanto, en atencién a lo dispuesto en el inciso segundo de la Disposicion Tran-
sitoria Décima Novena de la Ley Organica de Educacién Superior, se concluye
que el ex docente que se acogié a la jubilacion y no percibe la jubilacién com-
plementaria de otra institucién, podria acceder al beneficio de dicha jubilacion
complementaria creada al amparo del Decreto Legislativo de 1953, siempre y
cuando devuelva previamente el valor de la indemnizacion recibida conforme a
articulo 8 del Mandato Constituyente No. 2 antes referido.

3. En el oficio No. 092-PS.2012 de 16 de febrero de 2012, el Procurador Sindico
de la Universidad Agraria del Ecuador, manifiesta que: “existen casos de docentes
que se han jubilado también de otra institucién universitaria pdblica, que renun-
ciaron para acogerse a la jubilacién en la Universidad Agraria del Ecuador, no
tienen derecho a la jubilacién complementaria en nuestra universidad por estar
percibiendo ya dicho beneficio en otra institucion vy, el pago de tal beneficio
constituiria una violacion a la ley”.

Mediante oficio No. 107 PS. 2011 de 18 de febrero de 2011, usted formuld una
consulta en los siguientes términos : “;Tiene derecho a que nuestra Universidad
le pague la jubilacion complementaria en los términos del Decreto Legislativo
del afio 1953, de conformidad con la Disposicién Transitoria Décimo Novena
de la Ley Orgdnica de Educacion Superior, ademds de la posibilidad concurrente
de recibir el mismo beneficio de su otro ex patrono, la Universidad Técnica de
Machala?”.

En respuesta contenida en el oficio No. 03080 de 1 de agosto de 2011, esta Pro-
curaduria concluyé manifestado que: “el Dr. Francisco Whuipes Erazo Parrales
tiene derecho a que la Universidad Agraria del Ecuador le pague la jubilacion
auxiliar, hoy complementaria de conformidad con la Disposicion Transitoria Dé-
cima Novena de la Ley Organica de Educacién Superior, al amparo del Decreto
Legislativo publicado en el Registro Oficial No. 380 de 3 de diciembre de 1953;
para lo cual se debera tomar en cuenta la remuneracion que dicho profesional
percibié durante los afos de docencia prestados en la Universidad Técnica de
Machala, sin que aquello implique que deba percibir simultdneamente doble
jubilacién complementaria”.

Al absolver la primera consulta manifesté que el Decreto Legislativo publicado
en el Registro Oficial No. 380 de 3 de diciembre de 1953, disponia en el articulo
1 que “Los profesores universitarios jubilados por la Caja de Pensiones, tendrdn
derecho a una pension auxiliar a cargo del Presupuesto de la Universidad respec-
tiva, siempre que hubieren completado treinta afos de servicios en Instituciones
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Educacionales y tuvieren por lo menos cincuenta y cinco anos de edad”. Agrega-
ba que, “La pension auxiliar serd la diferencia entre el Gltimo sueldo mensual que
hubiere percibido el profesor y la jubilacion otorgada por la Caja de Pensiones”.

Del texto del articulo 1 del derogado Decreto Legislativo de 1953, antes referido,
se establecia que la pensién auxiliar estaba constituida por aportes provenientes
del presupuesto de las universidades publicas y para acceder a dicho beneficio,
el docente debia acogerse previamente a la jubilacién otorgada por la Caja de
Pensiones; pago que correspondia a la diferencia entre el dltimo sueldo mensual
que hubiere percibido el profesor y la jubilacion otorgada por dicha Caja de
Pensiones.

Respecto de la pensién auxiliar creada por el derogado Decreto Legislativo, la
Disposicién Transitoria Décima Novena de la Ley Orgénica de Educacién Supe-
rior, determina lo siguiente:

“Los fondos de pension complementaria creados al amparo del Decreto Legislati-
vo de 1953 que establecié la pensién auxiliar para el personal académico de las
universidades y escuelas politécnicas, “continuaran generando este beneficio con
recursos del Estado en los términos indicados en el aludido Decreto Legislativo,
para los actuales beneficiarios.

Los profesores e investigadores de las instituciones pablicas del Sistema de Edu-
cacién Superior que se hubieren acogido a la jubilacién patronal antes de la
vigencia de esta Ley o los que lo hicieren hasta diciembre de 2014, recibiran este
beneficio”.

Conforme a la citada Disposicion Transitoria, los fondos de la pensién comple-
mentaria creada al amparo del Decreto Legislativo de 1953, se generan con re-
cursos del Estado y para acceder a dicho beneficio, el docente debe acogerse
previamente a la jubilacion.

La pensién auxiliar creada al amparo del Decreto Legislativo de 1953 y recono-
cida como jubilacién complementaria por la Disposicién Transitoria Décima No-
vena de la Ley Orgdnica de Educacién Superior, es de caracter complementario
a la jubilacién del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social para los profesores e
investigadores de las instituciones publicas del Sistema de Educacién Superior y
por lo tanto el docente que se hubiere acogido a la jubilacién antes de vigencia
de la Ley Orgdnica de Educacién Superior o los que lo hicieren hasta diciembre
de 2014, recibiran la jubilacién complementaria siempre que cumplan con los
requisitos para aquello.
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De lo expuesto, en atencién a los términos de su consulta, se concluye que de
conformidad con la Disposicién Transitoria Décimo Novena de la Ley Orgdnica
de Educacién Superior, un docente que se ha jubilado en la Universidad de Gua-
yaquil y percibe jubilacién complementaria a cargo de dicho centro de educa-
cién, si renuncia a la Universidad Agraria del Ecuador, tiene derecho Gnicamente
a la jubilacién complementaria que le reconoce la Universidad de Guayaquil,
para cuyo calculo se debié tomar en cuenta la remuneracién que dicho profe-
sional percibié durante los afios de docencia prestados en la Universidad Agraria
del Ecuador, sin que aquello implique que deba percibir simultaneamente doble
jubilaciéon complementaria, conforme quedd sefialado en el pronunciamiento
contenido en el oficio No. 03018 de 1 de agosto de 2011.

4. En el oficio No. 092-PS.2012 de 16 de febrero de 2012, el Procurador Sindico
de la Universidad Agraria del Ecuador, expresa que: “En el caso de la docente
que, reuniendo los requisitos que contempla la ley para tener derecho a la Jubi-
lacién Complementaria, renuncié de la institucién para continuar laborando en
otra institucién educativa de segundo nivel, de la cual se jubilé posteriormente,
al no recibir sino la jubilacién del IESS, podria reclamar el derecho no ejercido
en la Universidad”.

De lo sefalado por el Procurador Sindico de la Universidad Agraria del Ecuador,
se desprende que el docente que renuncié antes de la vigencia de la Ley Orga-
nica de Educacién Superior que motiva su consulta, continué laborando en otra
institucién de segundo nivel, de la cual se retiré y recibe Gnicamente la jubilacién
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, IESS.

Al absolver la segunda consulta manifesté que, conforme al inciso segundo de
la Disposicion Transitoria Décima Novena de la referida Ley Organica, para ac-
ceder al beneficio de la pension complementaria creada al amparo del Decreto
Legislativo de 1953 se requiere tener la calidad de profesor o investigador de
las instituciones publicas del Sistema de Educacién Superior; situacién que no
ocurre en el caso consultado, puesto que renuncié a la docencia universitaria
antes de la vigencia de la Ley Orgdnica de Educacién Superior, y continto luego
laborando en un colegio de segunda ensenanza.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que conforme a lo dispuesto en el inciso segundo
de la Disposicion Transitoria Décima Novena de la Ley Organica de Educacion
Superior, para acceder a la jubilacion complementaria creada al amparo del De-
creto Legislativo de 1953, se requiere tener la calidad de docente o investigador
de las instituciones publicas del Sistema de Educacién Superior, se concluye que
no es procedente que el docente de una institucién publica del Sistema de Educa-
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cién Superior que renuncié antes de la vigencia de la Ley Organica de Educacién
Superior, tenga derecho a la jubilacién complementaria creada al amparo del
citado Decreto Legislativo de 1953.

Este pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién de las normas lega-

les invocadas, siendo de responsabilidad del consultante la determinacién, liqui-
dacién y pago de los valores que correspondan en cada caso.

OF. PGE. N°: 07025, de 16-03-2012

MILITAR: IMPROCEDENCIA DE PAGO DE
REMUNERACION QUE ABANDONA SU REPARTO

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL

CONSULTA:
“3;Se debe o no pagar el sueldo y demas beneficios de ley, al militar que abandona
su reparto por mds de once dias?”

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repdblica del Ecuador Arts. 160, 188, 229 y 233.

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

Ley Organica del Servicio Pablico Arts. 3 num. 4, 22, 23, 24 lits. a) y 1) y 83 lit. g).
Ley de Personal Militar Art. 87

Reglamento de Disciplina Militar Arts. 43, 44 y 45

Res. N° 17 de la Procuraduria General del Estado R.O. N° 102 de 11-06-2007
Art. 4.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 07352 de 12 de abril de 2012, este Organismo solicit6 a esa
Secretaria de Estado, reorientar los términos de la consulta respecto a la inteli-
gencia o aplicacién de normas legales y remitir el criterio juridico debidamente
fundamentado del Asesor Juridico de esa Cartera de Estado. Dichos requerimien-
tos se formularon de conformidad con el articulo 13 de la Ley Organica de la Pro-
curaduria General del Estado y el articulo 4 de la Resolucién de este Organismo,
publicada en el Registro Oficial No. 102 de 11 de junio de 2007.
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La Coordinadora General de Asesoria Juridica del Ministerio de Defensa Nacio-
nal, con oficio No. MDN-JUR-2012-0352-OF de 17 de abril de 2012, recibido el
23 de abril del presente afo, remite copia del memorando No. MDN-JUR-2012-
0334-ME de 27 de marzo de 2012 que contiene el criterio juridico sobre el tema
materia de consulta.

En el referido informe juridico se manifiesta que, el Comandante General de la
Fuerza Naval ha solicitado se formule la consulta, en virtud de que en la Ley
Reformatoria al Cédigo Penal, publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 196 de 19 de mayo de 2010, no se ha tipificado el abandono de bandera en
tiempo de paz, entre los delitos cometidos en el servicio militar.

El informe invoca los articulos 160 y 188 de la Constitucién de la Repdiblica que
prevén, el primero que “Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional estaran sujetos a las leyes especificas que regulen sus derechos y obli-
gaciones...”; y, el segundo, que establece el principio de unidad jurisdiccional
en virtud del cual “Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
seran juzgados por la justicia ordinaria. Las faltas de caracter disciplinario o ad-
ministrativo serdn sometidas a sus propias normas de procedimiento”.

Agrega el informe juridico del Ministerio de Defensa que, segun la letra g) del
articulo 87 de la Ley de Personal Militar, el militar puede ser dado de baja por
“hallarse incurso en los delitos de ausencia ilegal, abandono del servicio, deser-
cién y abandono de banderas, sin perjuicio de su procesamiento penal”; y, que
en el derogado Codigo Penal Militar, el abandono del reparto militar por més de
once dias sin la correspondiente autorizacién superior militar, constituia delito
de ausencia ilegal. Mientras que en el vigente Cddigo Penal se tipifica el delito
de desercion en caso de conflicto armado “dejandose de lado, el caso del mili-
tar que abandona por un tiempo determinado su servicio, puesto o funcién en
tiempo de paz”.

El informe cita los articulos 43, 44 y 45 del Reglamento de Disciplina Militar, que
establecen que el abandono del puesto de trabajo sin autorizacién, constituye
falta disciplinaria que se sanciona con arresto, suspension de funciones o separa-
cion del servicio activo, segin la gravedad de la falta (leve, grave o atentatoria);
y, afade que “ninguna de estas sanciones determina una coaccién de caracter
pecuniario”.

Argumenta el informe juridico del Ministerio de Defensa que: “...las faltas dis-
ciplinarias se configuran a partir del primer dia hasta los once dias de ausencia,
pero mas alla de los once dias ya no se encuentra reglamentado. Lo que nos
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permite interpretar que quizas desde el dia doceavo se lo considerard al militar
ausente desertor, pero no existe norma expresa al respecto, todo esto durante
época de paz.” Y, anade: “esta ausencia de normativa permite que un militar
pueda faltar mds de 11 dias a su Reparto Militar, incluso faltar meses o afios y no
cometeria delito siempre que nos encontremos en época de paz. La pregunta
ahora es, 4si el militar que incurre dentro de este tipo de falta disciplinaria tiene
derecho a remuneracion por los dias de ausencia?”.

Concluye el informe que “es criterio de esta Coordinacién Juridica que se deberia
descontar como dias no trabajados, a partir del doceavo dia, al personal militar
que abandone su lugar de trabajo, reparto, unidad militar o bandera en tiempos
de paz”.

El inciso primero del articulo 229 de la Constitucion de la Republica, incluye en
el concepto de servidor piblico a “todas las personas que en cualquier forma o a
cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad
dentro del sector piblico”; vy, en su inciso final dispone que: “La remuneracion
de las servidoras y servidores piblicos serd justa y equitativa, con relacién a sus
funciones, y valorard la profesionalizacién, capacitacién, responsabilidad y ex-
periencia”.

El inciso primero del articulo 233 de la citada Constitucién, dispone que “Ningu-
na servidora ni servidor piblico estara exento de responsabilidades por los actos
realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y serdn responsa-
bles administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracién de fondos,
bienes o recursos publicos”.

Respecto de los miembros de las Fuerzas Armadas, el inciso final del articulo 160
de la Constitucion de la Republica, dispone que: “Los miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional serdn juzgados por los 6rganos de la Funcion
Judicial; en caso de delitos cometidos dentro de su misién especifica, seran juz-
gados por salas especializadas en materia militar y policial, pertenecientes a la
misma Funcién Judicial. Las infracciones disciplinarias seran juzgadas por los
organos competentes establecidos en la ley”. En concordancia, el inciso primero
del articulo 188 de la citada Carta Constitucional prescribe: “En aplicacién del
principio de unidad jurisdiccional, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional seran juzgados por la justicia ordinaria. Las faltas de caracter
disciplinario o administrativo seran sometidas a sus propias normas de procedi-
miento”.
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No obstante que los miembros en servicio activo de las Fuerzas Armadas estan
excluidos del sistema de carrera del servicio pablico, de conformidad con la letra
g) del articulo 83 de la Ley Orgdnica del Servicio Pdblico (LOSEP), las disposicio-
nes de esa Ley Orgdnica les son aplicables en forma subsidiaria, esto es, en lo no
previsto por la leyes especificas que rigen para el personal militar, segtn el tercer
inciso posterior al numeral 4 del articulo 3 de la citada LOSEP.

En consecuencia, resulta pertinente considerar que la letra b) del articulo 23 de
la LOSEP establece que es derecho de los servidores publicos: “b) Percibir una
remuneracion justa, que sera proporcional a su funcién, eficiencia, profesiona-
lizacion y responsabilidad. Los derechos y las acciones que por este concepto
correspondan a la servidora o servidor, son irrenunciables”.

Por otra parte, el articulo 22 de la LOSEP, establece que son deberes de los ser-
vidores publicos: “c) Cumplir de manera obligatoria con su jornada de trabajo
legalmente establecida, de conformidad con las disposiciones de esta Ley”. En
concordancia, las letras a) y 1) del articulo 24 de la citada LOSEP, prohibe a los
servidores: “a) Abandonar injustificadamente su trabajo” y “I) Percibir remune-
raciéon o ingresos complementarios, ya sea con nombramiento o contrato, sin
prestar servicios efectivos o desempefiar labor especifica alguna, conforme a la
normativa de la respectiva institucién”.

El numeral 5.1.01.07 del Clasificador Presupuestario de Ingresos y Gastos del
Sector Pdblico, incluye al “Haber Militar y Policial” en el concepto de “Gas-
tos por servicios prestados en un mes de trabajo”, y lo define como “Gastos de
caracter permanente, a favor de los miembros en servicio activo de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional, por aplicacién del proceso de equiparacién de
los ingresos que perciben. Se exceptian el décimo tercer sueldo, décimo cuarto
sueldo, dietas, horas extraordinarias y suplementarias”.

Con respecto al pago de remuneraciones, el acdpite 403-09 de las Normas Técni-
cas de Control Interno, expedidas por Acuerdo No. 39 de la Contraloria General
del Estado, en sus incisos quinto y séptimo dispone en su orden:

“...Las remuneraciones y otras obligaciones legalmente exigibles, seran paga-
das mediante transferencias a las cuentas corrientes o de ahorros individuales
de los beneficiarios, aperturadas en el sistema financiero nacional o interna-
cional, registradas en la base de datos del sistema previsto para la administra-

cién de los servicios publicos...”.
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“...Los pagos realizados por el ente responsable del Tesoro Nacional se ori-
ginaran exclusivamente en el devengamiento y solicitud de pago realizado
por las instituciones del sector publico, el cumplimiento de los requisitos
necesarios para respaldar una obligacion legalmente exigible, es de exclusiva
responsabilidad de la entidad solicitante...”.

La primera definicion del término “devengar” segin la Enciclopedia Juridica
Omeba es:  “1. Obtener derechos a una remuneracién o percepcién en virtud
de un trabajo, empleo o servicio de algin caracter. Por su parte, Guillermo Ca-
banellas lo conceptualiza en la siguiente forma: “Hacer de uno alguna cosa
mereciéndola. Adquirir derecho a una percepcién o retribucién por el trabajo
prestado, los servicios desempefiados u otros titulos. Se dice asi que se devengan
costas, honorarios, sueldos, etc”.

De los conceptos y normas citados, se desprende que, la remuneracion debe ser
devengada, pues el derecho al pago de la remuneracién surge cuando el servi-
dor pdblico ha cumplido su jornada de trabajo legalmente establecida, es decir
cuando ha prestado efectivamente sus servicios; por ello, la letra I) del articulo
24 de la LOSEP, prohibe en forma expresa a los servidores pablicos, percibir re-
muneracion sin prestar servicios efectivos o desempefar labor especifica alguna,
conforme a la normativa de la respectiva institucion. En consecuencia, la ausen-
cia injustificada del servidor pdblico a su trabajo, constituye falta a sus deberes y
determina que no se genere el derecho al pago de la remuneracién.

Toda vez que de conformidad con el articulo 229 de la Constitucion de la Repd-
blica, la remuneracion de los servidores pulblicos debe ser justa y equitativa, con
relacién a sus funciones, considerando que es deber de los servidores publicos
cumplir de manera obligatoria con su jornada de trabajo legalmente establecida,
segln la letra c) del articulo 22 de la LOSEP, aplicable a los miembros de las
Fuerzas Armadas en forma subsidiaria conforme lo prescribe el articulo 83 de
esa Ley; y, que la letra I) del articulo 24 de la LOSEP, prohibe a los servidores
publicos percibir remuneracion sin prestar servicios efectivos, se concluye que el
militar que abandone o inasista injustificadamente a su reparto por més de once
dias, no tiene derecho a la remuneracion correspondiente a los dias en que no ha
prestado servicios en forma efectiva, sin que aquello constituya sancién, pues el
derecho a la remuneracion nace del trabajo efectivamente prestado.

OF. PGE. N°: 08256, de 08-06-2012
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NEPOTISMO: MIEMBROS DEL CUERPO COLEGIADO,
NOMBRAMIENTOS Y CONTRATOS

ENTIDAD CONSULTANTE: ESCUELA SUPERIOR POLITECNICA
AGROPECUARIA DE MANABI “MANUEL FELIX LOPEZ”

CONSULTAS:

1. “Que se indique si la Secretaria General- Procuradora, forma parte del Ho-
norable Consejo Politécnico de la ESPAM “MFL” (Escuela Superior Politécnica
Agropecuaria de Manabi “Manuel Félix Lépez”).

2. “Que se indique si el sobrino de la Secretaria General- Procuradora de la ES-
PAM MFL, (Escuela Superior Politécnica Agropecuaria de Manabi “Manuel Félix
Lopez”) puede ser beneficiario de un contrato o nombramiento en la Institucién
que represento o esta impedido de ejercer algtin cargo, por encontrarse incurso
dentro de lo previsto en los Arts. 6 de la Ley Orgdnica del Servicio Piblico, y, Art.
6 del Reglamento General de la Ley Organica del Servicio Pablico”.

3. “Que se indique si existe o no Nepotismo al contratar y/o otorgar nombramien-
to a parientes comprendidos hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo
de afinidad de servidores y trabajadores, que no son precisamente la Autoridad
nominadora, miembros de cuerpos colegiados o directorios de la Institucion,
como lo refiere el Art. 6 de la Ley Organica del Servicio Piblico”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repdblica del Ecuador Art. 230 num. 2.

Ley Organica del Servicio Pablico Arts. 3, 6, 84 y Disp. Gen. Tercera; y, 6 de su
Reglamento.

Ley Organica de Educacién Superior Arts. 46, 47, 48 y 70.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. Con relacién a esta consulta, el Asesor Juridico de Rectorado de la mencionada
Escuela Superior en el informe que consta del oficio No. ESPAM MFL- AJ- 2012-
006 —OF de 27 de febrero de 2012, concluye manifestando lo siguiente:

“De la normativa transcrita anteriormente, se desprende con facilidad que quien
desempefie las funciones de Secretario General — Procurador de la Escuela Su-
perior Politécnica Agropecuaria de Manabi “Manuel Félix Lopez”, no se lo pue-
de considerar como miembro del H. Consejo Politécnico, ya que sus funciones
como en todo cuerpo colegiado es el dar fe de las actuaciones de los mismos, y
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su participacion en las sesiones solo y exclusivamente son con finalidad de indole
informativo, no pudiendo participar en las deliberaciones de los asuntos a tratarse
con voz y/o voto, como si ocurre con los miembros del H. Consejo Politécnico”.

La Ley Organica de Educacién Superior en el Art. 46 prescribe lo siguiente:

“Art. 46.- Organos de caracter colegiado.- Para el ejercicio del cogobierno las
universidades y escuelas politécnicas definirdn y estableceran érganos colegia-
dos de caracter académico y administrativo, asi como unidades de apoyo. Su
organizacion, integracion, deberes y atribuciones constaran en sus respectivos
estatutos y reglamentos en concordancia con su misién y las disposiciones esta-
blecidas en esta Ley”.

El Art. 47 de la Ley Organica de Educacién Superior, prevé que las universidades
y escuelas politécnicas publicas y particulares obligatoriamente tendran como
autoridad maxima a un érgano colegiado académico superior que estara inte-
grado por autoridades, representantes de los profesores, estudiantes y graduados.

El Art. 48 de la mencionada Ley Organica, dispone que el Rector es la primera
autoridad ejecutiva de la universidad o escuela politécnica puiblica o particular,
ejercera la representacion legal, judicial y extrajudicial; presidira el érgano cole-
giado académico superior de manera obligatoria y aquellos 6rganos que senale
el estatuto respectivo en ejercicio de su autonomia responsable.

De la normativa de la Ley Organica de Educacion Superior citada, se desprende
que para el ejercicio del cogobierno las universidades y escuelas politécnicas
estableceran érganos colegiados de caracter académico y administrativo, cuya
organizacion, integracion, deberes y atribuciones constaran en sus respectivos
estatutos y reglamentos.

Asi mismo, se determina que las universidades y escuelas politécnicas publicas
y particulares tendrdn obligatoriamente como autoridad méxima a un érgano
colegiado superior; que el Rector es la primera autoridad ejecutiva, que ejercera
la representacién legal, judicial y extrajudicial, quien presidira el 6rgano colegia-
do superior de manera obligatoria y aquellos 6rganos que sefnale su estatuto en
ejercicio de su autonomia responsable.

La Escuela Superior Politécnica Agropecuaria de Manabi fue creada mediante
Ley 99-25, Reformatoria a la Ley 116 de 29 de abril de 1996 que creé el Instituto
Tecnolégico Superior Agropecuario de Manabi, publicada en el Registro Oficial
No. 181 de 30 de abril de 1999.
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El Estatuto de la Escuela Superior Politécnica Agropecuaria de Manabi, en el Art.
9 prevé la Integracién del Consejo Politécnico de la siguiente manera:

“Art. 9.- Integracion del Consejo Politécnico.- El Consejo Politécnico es el maxi-
mo 6rgano colegiado superior de la ESPAM, y estara integrado por:

a) El Rector quien lo presidira, y tendrd voto dirimente.

b)El Presidente de Comisién de Evaluacion Interna.

¢) El Presidente de la Comision de Vinculacion con la Colectividad.
d)Los Directores de Carrera.

¢) Los Representantes Estudiantiles elegidos de conformidad con la Ley de Edu-
cacion Superior, el presente Estatuto y reglamentaciones internas...

f) Los Representantes de los empleados y trabajadores, elegidos de conformidad
con la Ley de Educacién Superior, el presente estatuto y reglamentos...

Podran actuar como miembros con voz:
a) El Presidente de la Federacién de Estudiantes Politécnicos de Manabi, FEPAM.
b)El Presidente de la Asociacion de Profesores Politécnicos de Manabi.

c)El Presidente de la Asociacién de Trabajadores Politécnicos de Manabi,
AETPAM.

Actuard como Secretario del H. Consejo Politécnico, el secretario General — Pro-
curador”.

De la norma del Art. 9 del Estatuto de la Escuela Superior Politécnica Agropecua-
ria de Manabi que antecede se establece la integracion del Consejo Politécnico
que es el maximo 6rgano colegiado superior de la ESPAM, el cual no lo integra
el Secretario General — Procurador, quien actia como secretario en dicho Orga-
nismo.

Por lo expuesto, de conformidad con el Art. 46 de la Ley Organica de Educacion
Superior, que prescribe que para el ejercicio del cogobierno las universidades
y escuelas politécnicas estableceran 6rganos colegiados de caracter académico
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y administrativo, cuya organizacién e integracion constardn en sus respectivos
estatutos y reglamentos, el Art. 47 de la indicada Ley que dispone que las univer-
sidades y escuelas politécnicas publicas y particulares obligatoriamente tendran
como autoridad maxima a un érgano colegiado académico superior integrado
por autoridades, representantes de los profesores, estudiantes y graduados, vy el
Art. 9 del Estatuto de la Escuela Superior Politécnica Agropecuaria de Manabi
citado, que establece la integracién del Consejo Politécnico, se concluye que la
Secretaria General — Procuradora no integra el Consejo Politécnico de la Escuela
Superior Politécnica citada.

2. Con respecto a la segunda consulta, el Asesor Juridico de Rectorado en el
informe que consta del oficio No. ESPAM MFL- AJ- 006- OF de 27 de febrero de
2012, expresa lo siguiente:

“En el caso de la Escuela Superior Politécnica Agropecuaria de Manabi “Manuel
Félix Lépez”, el Art. 29 de su Estatuto, sefiala que el Rector es la primera autori-
dad ejecutiva y especialmente en los numerales 11y 12 del Art. 31, que se refiere
a las atribuciones del Rector, se encuentra el derecho a nombrar y posesionar a
docentes, empleados y trabajadores que laboren en la Universidad, es decir, el
Rector es la AUTORIDAD NOMINADORA, sin perjuicio que el H. Consejo Poli-
técnico por ser el maximo 6rgano Colegiado Superior de la ESPAM “MFL”, norme
mediante un reglamento por ejemplo los requisitos que se debera cumplir para
ocupar determinado puesto de trabajo”.

Concluye el informe del Asesor Juridico manifestando lo siguiente:

“Por lo tanto, y como ya se menciond anteriormente, si la Secretaria General —
Procuradora no es miembro del H. Consejo Politécnico; y, tampoco puede ser
considerada como autoridad nominadora, no existe impedimento alguno para
que su sobrino sea beneficiario de contrato o nombramiento bajo dependencia de
la Escuela Superior Politécnica Agropecuaria de Manabi “Manuel Félix Lépez”,
por lo que no se esta vulnerando el numeral 2 del Art. 230 de la Constitucion”.

3. Respecto a la tercera consulta, el Asesor Juridico de Rectorado de esa Entidad,
en el informe que consta del oficio No. ESPAM MFL- AJ- 2012 — 006 ~OF- de 27
de febrero de 2012, manifiesta lo siguiente:

“La Ley Organica de Servicio Publico y el Reglamento, en forma exclusiva prohi-
be a la autoridad nominadora o su delegado a designar, nombrar, posesionar y/o
contratar en la misma entidad a sus parientes comprendidos hasta el cuarto grado
de consanguinidad y segundo de afinidad, a su cényuge o con quien mantenga
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unién de hecho; como ya se dijo en la pregunta anterior, solo el Rector de la Es-
cuela Superior Politécnica Agropecuaria de Manabi “Manuel Félix Lépez”, ejerce
la autoridad nominadora de la Institucién, por lo que, refiriéndome a la consulta
planteada, no existe nepotismo, cuando se contrate o se otorgue nombramiento
a los parientes entre personas que no desempefien la funcién de autoridad no-
minadora”.

La Constitucién de la Republica, en el Art. 230 numeral 2 dispone que en el
ejercicio del servicio publico se prohibe, ademas de lo que determine la ley: “El
nepotismo”.

En relacion con el nepotismo, el Art. 6 de la Ley Organica del Servicio Pdblico,
en los incisos primero y segundo disponen:

“Art. 6.- Del Nepotismo.- Se prohibe a toda autoridad nominadora, designar,
nombrar, posesionar y/o contratar en la misma entidad, institucién, organismo
o persona juridica, de las sefialadas en el articulo 3 de esta ley, a sus parientes
comprendidos hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, a
su cényuge o con quien mantenga unién de hecho.

La prohibicion sefialada se extiende a los parientes de los miembros de los cuer-
pos colegiados o directorios de la respectiva institucién”.

El Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Piblico, en el Art. 6 dis-
pone que en los casos previstos en los articulos 6 y 7 de la LOSEP, (disposicio-
nes referidas a la designacién, nombramiento, posesién o contratos incursos en
nepotismo y a las responsabilidades y sanciones que hubiere lugar), la autoridad
nominadora o su delegado no puede nombrar, designar, celebrar contratos de
servicios ocasionales o contratos bajo cualquier modalidad y/o posesionar den-
tro de la misma institucién a las personas determinadas en dichas disposiciones
legales; caso contrario, podra ser sujeto de las sanciones y las responsabilidades
ahf previstas.

Del texto de los articulos 6 de la Ley Organica del Servicio Piblico y 6 de su
Reglamento General, se desprende que la prohibicion de designar, nombrar o
contratar familiares dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, o a su conyuge o con quien mantenga unién de hecho, sea mediante
nombramiento o contrato, esta referida a aquellas personas que mantienen di-
chos vinculos con la autoridad nominadora de quien proviene la designacién o
con los miembros de los cuerpos colegiados de la respectiva entidad.
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La Procuraduria General del Estado ya se ha pronunciado en el sentido de que:
“Tratdndose de una norma de derecho publico, la figura de nepotismo que esta-
blecen los articulos 230 numeral 2, de la Constitucién de la Republica; e incisos
primero y segundo del articulo 6 de la LOSEP y su Disposicién General Tercera,
esta referida a aquellas personas que mantienen vinculos de parentesco dentro
del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad o ser cényuge o
conviviente en union de hecho de la autoridad nominadora de quien provie-
ne la designacién. Prohibiciéon que también se extiende a los miembros de los
cuerpos colegiados de la respectiva entidad, no siendo aplicable a personas o
autoridades distintas de las determinadas en dicha norma, salvo las prohibicio-
nes adicionales establecidas en el mismo Art. 6 de la referida Ley Organica del
Servicio Publico”.

Por su parte, el Art. 70 de la Ley Organica de Educacién Superior dispone lo
siguiente:

“Art. 70.- Régimen laboral de las y los servidores publicos y de las y los traba-
jadores del Sistema de Educacién Superior.- El personal de las instituciones y
organismos publicos del Sistema de Educacion Superior son servidores publicos,
cuyo régimen laboral se regira por