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Sistema de Consultas Absueltas

La absolucion de las consultas juridicas a las maximas
autoridades de los organismos y entidades del sector publico con
caracter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacién de la ley, es
competencia del Procurador General del Estado, de acuerdo con el
numeral 3 del articulo 237 de la Constituciéon de la Republica del
Ecuador y los articulos 3 y 13 de su Ley Orgdnica.

Cada pronunciamiento es el resultado del estudio del equipo
de abogados de la Direccién Nacional de Consultoria, que se apoya
segln la materia con la experticia de los profesionales de las demas
direcciones sustantivas y regionales de la PGE, y, finalmente, revisado
y, de ser el caso, modificado por el Procurador General del Estado, lo
que permite asegurar la rigurosidad juridica de cada proyecto,
mantener la unidad institucional y reforzar el rol preventivo de la
absolucién de consultas como parte del ciclo de defensa juridica del
Estado.

El pronunciamiento del Procurador General del Estado
contiene un dictamen general y abstracto sobre la aplicacién de las
normas por toda la Administracién Publica, por lo que la ley ordena
que los extractos se publiquen en el Registro Oficial.

Adicionalmente, por iniciativa de la PGE el texto integro de
cada pronunciamiento consta en el Sistema de Consultas Absueltas,
en el portal institucional www.pge.gob.ec que es una herramienta de
acceso publico.

A fin de promover la transparencia del trabajo institucional,
facilitar el acceso de los usuarios y contribuir al respeto del principio
de legalidad que rige en Derecho Publico, la PGE pone a disposicidon
de la ciudadania los pronunciamientos emitidos durante el mes de
julio de 2022y, en adelante, con periodicidad mensual.

Dr. Ifiigo Salvador Crespo
Procurador General del Estado
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Sefior doctor

Pablo Beltran Ayala,

PRESIDENTE,

CONSEJO DE EDUCACION SUPERIOR.
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. CES-CES-2022-0409-CO de 17 de junio de 2022, ingresado en
el correo institucional tnico de la Procuraduria General del Estado el 20 de los mismos mes y afio,
mediante el cual usted formulé la siguiente consulta:

“¢Es obligatorio o no que los institutos superiores piiblicos presenten al CES, el informe
de auditoria externa establecido en el articulo 161 de la Ley Organica de Educacién
Superior (LOES) para garantizar el cumplimiento del caricter no lucrativo de las
instituciones de educacién superior; considerando que de conformidad al literal a) del
articulo 159 de la LOES, los institutos superiores publicos son instituciones que carecen
de autonomia académica, financiera y organica, y que se encuentran desconcentradas
adscritas a la Secretaria de Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacién, organo
que forma parte de la Funcién Ejecutiva, que carece de fines de lucro Y que se encuentra
sujeto al control y auditoria de la Contraloria General del Estado?”.

1. Antecedentes. -

[.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender su consulta, mediante
oficio No. 19183 de 20 de junio de 2022, este organismo solicité a la Secretaria de Educacién
Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacién (en adelante SENESCYT), que remita su criterio
Juridico institucional sobre la materia objeto de la consulta.

1.2. El requerimiento de este organismo fue atendido por el Coordinador General de Asesoria
Juridica de la SENESCYT con oficio No. SENESCYT-CGAJ-2022-0169-CO de 5 de julio de
2022, ingresado en el correo institucional unico de este organismo al dia siguiente, al cual se
adjuntaron los oficios Nos. SENESCYT-SENESCYT-2022-0156-CO y SENESCYT-
SENESCYT-2022-0684-CO de 11 de febrero y 27 de mayo del presente afio, respectivamente,
remitidos por esa secretaria al CES, con relacion a la materia de la consulta; ademas del oficio No.
[21-DNAyS-2022 de 18 de marzo de 2022, suscrito por el Contralor General del Estado,
subrogante.
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1.3. El informe juridico del Procurador del Consejo de Educacién Superior (en adelante CES),
contenido en memorando No. CES-PR0O-2022-0171-M de 8 de junio de 2022, cito los articulos 26,
226, 352 y 353 de la Constitucion de la Republica del Ecuador! (en adelante CRE); 14 letra b), 159,
161, 166, 169, 182 y 183 de la Ley Orgénica de Educacion Superior” (en adelante LOES); 40 y la
Disposicion General Novena del Reglamento a la LOES? (en adelante RLOES); v, articulos 1 y 2
del Reglamento para el Cumplimiento del Caracter no Lucrativo de las Instituciones de Educacion
Superior' (en adelante Reglamento para el Cumplimiento del Cardcter no Lucrativo), con
fundamento en los cuales analizé y concluyo lo siguiente:

“(...) Del analisis al marco legal descrito, se desprende que los institutos técnicos y tecnol6gicos
piblicos (ITTS) son IES, que por disposicion expresa del articulo 159 literal a) de la LOES, y
articulo 40 segundo inciso, y Disposicion General Novena de su Reglamento General, se
encuentran adscritos a la SENESCYT, es decir, que forman parte de esa Secretaria, misma que
ejerce la rectoria sobre los ITTS, y por tanto, es la encargada de gestionar y administrar los
recursos econdémicos necesarios para su funcionamiento, recursos que provienen del
Presupuesto General del Estado, y son asignados dentro de su presupuesto institucional, y por
tanto se encuentran sujetos al control de la Contraloria General del Estado.

fass)
4, Conclusiones

e Los ITTS adscritos a la SENESCYT, no gozan de autonomia académica,
administrativa, financiera y organica; puesto que, los recursos econémicos necesarios
para su operatividad y funcionamiento, son gestionados y administrados por la
Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacién SENESCYT.

e La administracién de los ITTS adscritos a la SENESCYT, es realizada a través de la
Subsecretaria de Instituciones de Educacién Superior, y a nivel nacional, por las
Coordinaciones Zonales de Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion, en
el territorio de su competencia.

e La presentacién al CES de los informes de auditoria externa por parte de los ITTS
plblicos adscritos a la SENESCYT, determinado en el articulo 161 de la LOES, seria
inaplicable por no responder a la realidad en el manejo y funcionamiento de estos ITTS.

e Para la elaboracién de los informes de auditoria externa, la empresa auditora debe
examinar el registro del patrimonio, los ingresos obtenidos a la contabilidad de la
institucién, los actos, contratos, inversiones u otras operaciones de indole financiero

! CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
2 LOES, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 298 de 12 de octubre de 2010.
# RGLOES, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 503 de 6 de junio de 2019, derogado mediante Disposicion Derogatoria del
_—Decreto Ejecutivo No. 494 de 14 de julio de 2022, mediante el cual se expide el nuevo Reglamento a la Ley Orgdnica de Educacién Superior.
@eg!amemo para el Cumplimiento del Cardcter no Lucrativo, publicado en el Suplemento No. 396 de 23 de febrero de 2021.
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que hayan ejecutado las IES; particularidad que tampoco aplica a los ITTS publicos
adscritos a la SENESCYT.

® La contratacion de una empresa auditora externa segiin lo dispuesto en el articulo 161
de la LOES, es una obligacion dirigida a las IES, y mas no, para el érgano rector de la
politica pablica de educacion superior.”

1.4. Por su parte, el informe juridico de la SENESCYT refirié como antecedente el oficio No.
SENESCYT-SENESCYT-2022-0156-CO de 11 de febrero de 2022, mediante el cual atendi6 el
requerimiento del CES sobre la solicitud de presentacion de informes de auditorfa externa a los
Institutos Superiores Técnicos y Tecnoldgicos (en adelante ITTS) adscritos a dicha secretarfa.; asi
como el oficio No. SENESCYT-SENESCYT-2022-0684-CO de 27 de mayo de 2022, a través del
cual se remiti6 al CES el analisis del oficio No. 121-DNAyS-2022 de la Contraloria General del
Estado (en adelante CGE).

El mencionado informe juridico cit6 los articulos 115, numeral 2 de la LOES:; la
Disposicion General Quinta del Estatuto Orgénico de Gestién Organizacional por Procesos de la
SENESCYT? (en adelante Estatuto de Gestion por Procesos de la SENESCYT); y, la Disposicion
Transitoria Primera del “Modelo de Gestion de Recursos Generados por Institutos Superiores
Publicos, bajo la rectoria de la Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, T ecnologia e
Innovacion’™ (en adelante Modelo de Gestion): y concluyd:

“(...) la Coordinacion General de Asesoria Juridica en relacién a la consulta formulada, emite
su pronunciamiento juridico y se ratifica en el contenido de los Oficios Nros. SENESCYT-
SENESCYT-2022-0156-CO de 11 de febrero de 2022 y SENESCY T-SENESCY T-2022-0684-
CO de 27 de mayo de 2022 emitidos por esta Cartera de Estado, indicando que no es factible,
ni viable que los institutos técnicos y tecnolégicos puiblicos adscritos al organo rector de la
politica en materia de educacion superior, ciencia, tecnologia e innovacién, presenten al
CES, el informe de auditoria externa determinado en el articulo 161 de la LOES, por
cuanto dichas instituciones de educacion superior, no gozan de autonomia académica,
administrativa, financiera y orgdnica; puesto que, los recursos econémicos necesarios para
su operatividad y funcionamiento, son gestionados y administrados por la SENESCYT dentro
de su presupuesto institucional; es decir que la Secretaria de Educacién Superior, Ciencia,
Tecnologia e Innovacion es la encargada de administrar los recursos econémicos de los ITTS
adscritos a ella; sin embargo, no es posible que esta Cartera de Estado contrate a la empresa
auditora externa para la elaboracién del informe, puesto que segiin el articulo 161 de la LOES,
esta obligacion es tinicamente para las IES, y mas no, para el érgano rector de la politica publica
de educacién superior por no ser de su competencia” (el resaltado me corresponde).

L.5. De lo expuesto se observa que la entidad consultante y la SENESCYT coinciden en precisar
que los ITTS publicos adscritos a dicha secretaria no gozan de autonomia académica,

* Estatuto de Gestion por Procesos de la SENESCYT, publicado en el Registro Oficial No. 309 de 14 de octubre de 2020.
* Modelo de Gestion, contenido en el Acuerdo No. SENESCYT-2019-0070, publicado en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 1000 de
3 de julio de 2019.
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administrativa, financiera y organica, puesto que los recursos econémicos necesarios para su
operatividad y funcionamiento son gestionados y administrados por la SENESCYT.

Agrega la SENESCYT que la administracion de los ISTT adscritos a ella, es realizada a
través de la Subsecretaria de Instituciones de Educacién Superior, y a nivel nacional por las
Coordinaciones Zonales de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion, en el territorio
de su competencia, razon por la cual, la obligacion de contratacion de una empresa auditora externa,
segun lo dispuesto en el articulo 161 de la LOES, esta dirigida a las [ES y no al 6rgano rector de la
politica publica de educacioén superior.

2. Analisis. —

Para facilitar el estudio de la consulta planteada, el analisis abordara los siguientes puntos:
i) obligacion de las Instituciones de Educacion Superior de presentar al CES el informe anual de
auditorfa externa para garantizar su carécter no lucrativo; y, /i) naturaleza de los ITTS publicos y
consecuencias de su adscripcion a la SENESCYT respecto a la obligacion de presentar el informe
anual de auditoria externa para garantizar su caracter no lucrativo.

2.1. Obligacién de las Instituciones de Educacién Superior de presentar al CES el informe
anual de auditoria externa para garantizar su caricter no lucrativo. -

De conformidad con lo establecido en el articulo 352 de la CRE, el sistema de educacion
superior se encuentra integrado por universidades y escuelas politécnicas; ITTS; y conservatorios
de musica y artes, debidamente acreditados y evaluados. Agrega el citado articulo que estas
instituciones, “sean publicas o particulares, no tendran fines de lucro™.

En armonia con lo mencionado, el articulo 14 de la LOES especifica cuales son las
instituciones del Sistema de Educacién Superior, cuya letra b) incluye a “Los institutos superiores
técnicos, tecnoldgicos, pedagégicos y de artes, tanto publicos como particulares debidamente
evaluados y acreditados, conforme la presente Ley™.

En este contexto, el articulo 25 de la LOES determina que las instituciones del Sistema de
Educacion Superior deberén “rendir cuentas de los fondos publicos recibidos en relacion con sus
fines, mediante el mecanismo que establezca la Contraloria General del Estado, en coordinacion
con el drgano rector de la politica publica de educacion superior”. Agrega el inciso final del
articulo 26 ibidem que en el caso de establecimientos de educacion piblicos “se sujetaran a lo
establecido por la Contraloria General del Estado, que organizara un sistema de control y
auditoria acorde a las caracteristicas de los establecimientos de educacion superior” (el resaltado
me corresponde).

Por su parte, el primer inciso del articulo 161 de la LOES, materia de su consulta, prevé
que las instituciones de educacion superior (en adelante IES) “no tendran fines de lucro” segln lo
dispuesto en la CRE, principio que sera garantizado por el CES con la coordinacion del Servicio

Flﬁe Rentas Internas. Al efecto, el mismo articulo dispone que las IES presentardn anualmente al
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CES “un Informe de auditoria externa, que serd contratado por las instituciones de una lista de
empresas auditoras previamente calificada por el Consejo de Educacion Superior” (¢l resaltado
me corresponde).

Sobre la aplicacion del articulo 161 de la LOES, mediante pronunciamiento contenido en
oficio No. 15809 de 28 de septiembre de 2021, ratificado en oficio No. 16787 de 2 de diciembre
del mismo afio, esta procuraduria analizé y concluyo lo siguiente:

“(...) iii) de acuerdo con la LOES, corresponde al CES garantizar que las IES, publicas o
privadas, no tengan fines de lucro, para lo cual, deberan presentar anualmente un informe de
auditoria externa, que sera contratado por las IES de una lista de empresas auditoras
previamente calificada por dicho consejo; y iv) la atribucion del CES, en calidad de organismo
publico de regulacion del SES, para controlar y normar el cumplimiento de la prohibicion de
lucro en las IES y sancionar a quienes violen o atenten contra la misma, opera mientras la LOES
asi lo disponga, sin perjuicio de las atribuciones y competencias de otros organismos del Estado
como la CGE.

3. Pronunciamiento. —

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, mientras el articulo 161 de la Ley
Organica de Educacion Superior conserve su vigencia, en concordancia con los articulos Sy 11
de su Reglamento General, las Instituciones de Educacion Superior, piblicas o privadas, deben
contratar una empresa privada de auditoria externa de las calificadas por el Consejo de
Educacién Superior, para la presentacion del informe anual que garantice el cumplimiento del
principio de que las Instituciones de Educacion Superior no tienen fines de lucro, en armonia
con lo previsto en el articulo 2 del Reglamento para el Cumplimiento del Caracter no Lucrativo
de las Instituciones de Educacion Superior, sin perjuicio de la competencia de la Contraloria
General del Estado para efectuar auditorias gubernamentales a fin de examinar, verificar y
evaluar el cumplimiento de la visién, mision y objetivos de las instituciones del Estado y de las
entidades privadas que dispongan de recursos publicos, segin los articulos 6, 18 y 28 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado”.

Concordante con lo analizado, el inciso quinto del articulo 5 del RLOES dispone que las
IES remitiran anualmente al CES los informes de auditoria externa independiente, {inico érgano
competente para verificar el cumplimiento de su caracter no lucrativo. De igual manera, el inciso
primero del articulo 10 ibidem establece que, con el propésito de verificar el cumplimiento del
caracter no lucrativo de las IES, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 161 de la LOES,
las IES “contratardn un servicio de auditoria externa independiente que deberd emitir un informe
en el que conste que los excedentes han sido incorporados al patrimonio de la institucion”, y
agrega que el informe sera presentado al CES hasta el 30 de junio del afio fiscal posterior. Igual
prevision consta en la letra d) del articulo 4 del Reglamento para el Cumplimiento del Carécter no
Lucrativo.

De lo manifestado se desprende que: i) las IES no tienen fines de lucro y deben rendir
cuentas de los fondos publicos recibidos en relacién con sus fines; y, ii) las IES, en general, tienen
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la obligacion de presentar anualmente al CES un informe de auditoria externa, que seré contratado
por las instituciones de una lista de empresas auditoras previamente calificada por el CES.

2.2. Naturaleza de los ITTS publicos y consecuencias de su adscripcion a la SENESCYT
respecto a la obligacion de presentar el informe anual de auditoria externa para garantizar
su caracter no lucrativo. -

El articulo 159 de la LOES establece que las IES “son comunidades académicas con
personeria juridica propia, esencialmente pluralistas y abiertas a todas las corrientes y formas del
pensamiento universal expuestas de manera cientifica”, y les reconoce autonomia académica,
administrativa, financiera y orgénica, exceptuando de dicha autonomia “a) Los institutos técnicos
y tecnoldgicos piiblicos que serdn instituciones desconcentradas adscritas al organo rector de la
politica en materia de educacion superior, ciencia, tecnologia e innovacion” (el resaltado me
corresponde).

En este orden de ideas, el articulo 115.2 de la LOES reitera que los ITTS “son instituciones
de educacion superior, desconcentradas, dedicadas a la formacion profesional en disciplinas
técnicas y tecnolégicas”, que “podrdn tener la condicion de superior universitario, previo el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el reglamento a esta ley y la normativa que para el
efecto expida el Consejo de Educacion Superior”.

Respecto a los ITTS, el inciso primero del articulo 5 del RLOES sefiala que “no fendrdn
fines de lucro, por lo que en ningiin caso repartiran excedentes, utilidades o dividendos”. El inciso
segundo del articulo 10 ibidem, al referirse al informe anual de auditoria externa, cuyo fin es
verificar el cumplimiento del cardcter no lucrativo de las IES, dispone que: “Se exceptiia de esta
disposicién a los institutos y conservatorios superiores publicos adscritos al érgano rector de la
politica publica”, mientras no hayan alcanzado la autonomia o se encuentren adscritos a una
universidad o escuela politécnica (el resaltado me corresponde).

Al efecto, el inciso primero del articulo 40 del RLOES establece que el 6rgano rector de la
politica publica de educacion superior realizard “procesos de supervision a los institutos
superiores piblicos adscritos a éste, con la finalidad de garantizar una adecuada gestion y
operacion de los mismos” (el resaltado me corresponde).

Finalmente, la Disposicion Transitoria Primera del Modelo de Gestién prevé que la
SENESCYT “mantendrd la rectoria, académica, financiera y administrativa sobre los institutos y
conservatorios superiores publicos que no tengan como promotor a una universidad publica hasta
que alcancen su autonomia’”.

De lo expuesto se observa que: i) los ITTS publicos son instituciones desconcentradas y

adscritas al 6rgano rector de la politica en materia de educacién superior, ciencia, tecnologia e
innovacion; ii) los ITTS superiores piiblicos no tienen fines de lucro y estan expresamente
exceptuados de presentar el informe anual de auditoria, mientras no hayan alcanzado la autonomia
/g/;,,“ﬂhn se encuentren adscritos a una universidad o escuela politécnica; y, /i) la SENESCYT ejerce la
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rectoria en materia financiera y administrativa sobre los ITTS que no tengan como promotor a una
universidad publica hasta que alcancen su autonomia.

El articulo 159 de la LOES establece que las IES “son comunidades académicas con personeria
Juridica propia, esencialmente pluralistas y abiertas a todas las corrientes y formas del
pensamiento universal expuestas de manera cientifica”, y les reconoce autonomia académica,
administrativa, financiera y organica, exceptuando de dicha autonomia “a) Los institutos técnicos
y tecnolégicos publicos que serdn instituciones desconcentradas adscritas al organo rector de la
politica en materia de educacion superior, ciencia, tecnologia e innovacion”.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con la letra a)
del articulo 159 de la Ley Orgénica de Educacion Superior y lo previsto en el articulo 10 de su
Reglamento, expedido con posterioridad a la formulacién de su consulta, por ser instituciones
desconcentradas. los institutos superiores piblicos estan exceptuados de presentar el informe de
auditoria externa establecido en el articulo 161 de esa ley, mientras no hayan alcanzado la
autonomia o se encuentren adscritos a una universidad o escuela politécnica.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion general de normas
juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad de la entidad consultante, su aplicacion a casos
institucionales especificos.

Atentamente,

[

———

D—r. Diego Regalado Almeida
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO, SUBROGANTE

C.C:  Msc. Andrea Alejandra Montalvo Chedraui,
Secretaria de Educaci6én Superior, Ciencia, Tecenologia e Innovacion.

Ir a Indice
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Oficio N° 19617

Quito, D.M., 28 de julio de 2022

Sefiora doctora

Sofia Margarita Herndndez Naranjo, i

SUPERINTENDENTE DE ECONOMIA POPULAR Y SOLIDARIA (SEPS).
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. SEPS-SGD-2022-13766-OF de 9 de mayo de 2022, ingresado
en la Procuraduria General del Estado el mismo dia, mediante el cual usted formulé las
siguientes consultas:

“Pregunta 1.- ;La Superintendencia de Economia Popular y Solidaria debera aplicar en
sus gestiones la norma jerarquica superior prevista en los articulos 274 del Libro I del
Cadigo Organico Monetario y Financiero y 172 de la Ley Organica de Economia Popular
y Solidaria; es decir, presentar la denuncia correspondiente ante la Fiscalia General del
Estado para que actie en el ambito de sus competencias, a pesar de lo que establece el
articulo 10 del Decreto Ejecutivo 395?

Pregunta 2.- ;Conforme lo disponen el numeral 5 del articulo 62 y el primer inciso del
articulo 275 del Libro I del Cédigo Organico Monetario y Financiero, le corresponde a la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, Unica y exclusivamente la inspeccion
y sancion respecto de las entidades y organizaciones de la economia popular y solidaria
que sean presuntas infractoras de la prohibicién general determinada en el articulo 254
ibidem?”.

1. Antecedentes. -

1.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender sus consultas, mediante
oficios Nos. 18668, 18669, 18670 y 18671 de 11 de mayo de 2022, y 18721 de 16 de los mismos
mes y afo, este organismo solicitd los criterios juridicos institucionales a los siguientes
organismos: Secretaria General Juridica de la Presidencia de la Republica (en adelante SP),
Fiscalia General del Estado (en adelante FGE), Superintendencia de Bancos (en adelante SB),
Junta de Politica y Regulacién Financiera (en adelante JPRF); y, a la Superintendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros (en adelante SCVS), respectivamente. Con oficios Nos. 18911
y 18912 de 1 de junio de 2022 se insistio en dichos requerimientos a la SCVS y a la SP.

1.2. Los requerimientos de la Procuraduria General del Estado fueron atendidos mediante
comunicaciones recibidas en el correo institucional Unico de este organismo, en su orden: i) por
la sefiora Fiscal General del Estado con oficio No. FGE-DSP-2022-003535-O de 19 de mayo
de 2022, ingresado el mismo dia; ii) por el Intendente Nacional Juridico de la SB mediante
oficio No. SB-INJ-2022-0066-O de 20 de mayo de 2022 recibido el 26 de los mismos mes y
afnio; iii ) por la Presidenta de la JPRF con oficio No. JPRF-JPRF-2022-0132-0 de 26 de mayo
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de 2022, al cual se adjunt6 el informe juridico No. JPRF-CJ-2022-0025, suscrito por el
Coordinador Juridico de ese organismo, ingresado al dia siguiente; y, iv) por el Secretario
General Juridico de la Presidencia de la Republica, el informe juridico sin nimero de 6 de junio
de 2022, recibido el mismo dia. En tanto que, hasta esta fecha, no se ha recibido respuesta por
parte de la SCVS.

1.3. El informe juridico de la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria (en adelante
SEPS), contenido en memorando No. SEPS-SGD-1GJ-2022-1168 de 5 de mayo de 2022,
suscrito por el Intendente General Juridico, subrogante cité los articulos 213, 225, 226, 237, y
425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador? (en adelante CRE); 62 numeral 5, 74, 254,
274, 275, 276, y 444 del Libro | del Codigo Organico Monetario y Financiero? (en adelante
COMF); 3,14,18, 22, 25, 28 del Codigo Organico Administrativo® (en adelante COA); 323 del
Codigo Organico Integral Penal* (en adelante COIP); 146 y 172 de la Ley Organica de la
Economia Popular y Solidaria y del Sector Financiero Popular y Solidario® (en adelante
LOEPS); y, 10 del Decreto Ejecutivo No. 395°, que contiene el “Reglamento de Aplicacion de
los articulos 62, numeral 5, y articulos 254, 275 y 276 del Cddigo Organico Monetario y
Financiero” (en adelante Decreto 395). EI mencionado informe juridico concluyo lo siguiente:

“IV.- CRITERIO JURIDICO INSTITUCIONAL:

(...) respecto del articulo 274 del Libro I del Cédigo Organico Monetario y Financiero, versus
el articulo 10 del Decreto 395; (sic) y toda vez que, el ordenamiento juridico es un conjunto
sistematizado de normas que no se encuentran aisladas unas de otras, sino vinculadas entre si y
que existen bajo una jerarquia (...) se considera que la Superintendencia de Economia Popular
y Solidaria debe proceder bajo el respeto de los principios de legalidad y jerarquia consagrados
en los articulos 226 y 425 de la Constitucion.

(...) la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, enmarcada en los antedichos
principios, debera proceder conforme a la norma jerarquica superior, es decir cumplir 10 que
ordena el articulo 274 del COMyF, concordante con el inciso final del articulo 172 de la Ley
Orgénica de Economia Popular y Solidaria; consecuentemente, presentar la denuncia
correspondiente ante la Fiscalia General del Estado, a fin de que dicha institucién actie en
el ambito de sus competencias. De esta manera se observan, ademas, los principios de
interdiccion de la arbitrariedad, seguridad juridica y confianza legitima, establecidos en los
articulos 18 y 22 del Cddigo Orgéanico Administrativo. Teniendo en cuenta, asimismo, que a
través de normativa de jerarquia inferior no se puede innovar la ley.

En lo atinente a la delimitacion de funciones de las Superintendencias, se considera que lo
establecido en el articulo 62, numeral 5), del Codigo Orgéanico Monetario y Financiero, Libro |,
expresa de manera taxativa que la Superintendencia de Bancos es el Organo encargado de
proceder con las actividades necesarias para la regulacion del sistema financiero nacional, entre

! CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

2 COMF, publicado en el Registro Oficial No. 403 de 23 de noviembre de 2006.

3 COA, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017.

4 COIP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 180 de 2 de octubre de 2014.
5 LOEPS, publicada en el Registro Oficial No. 444 de 10 de mayo de 2011.

® Decreto No. 395, publicado en el Registro Oficial el 06 de abril de 2022.
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las cuales constan las labores de inspeccion, y posible sancion, de aquellas entidades que
incurran en la prohibicion antes descrita; exceptuando Gnicamente, a las que forman parte del
sector de la economia popular y solidaria.

Sobre la base de la competencia contenida en el numeral 5) del articulo 62, del Codigo y Libro
invocados, ademas la Superintendencia de Bancos gener6 la respectiva norma de control
prevista en la Resolucién Nro. SB-2021-01295, de 05 de julio de 2021[3], con lo cual dicho
Organo aplica lo determinado en el Codigo Organico Monetario y Financiero.

Asi también, se debe considerar lo dispuesto en el articulo 275 del Codigo que antes se invoca,
mismo que establece que la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, especificamente
respecto de las entidades de la economia popular y solidaria que sean presuntos infractores de
la prohibicion general determinada en el articulo 254, tendra las mismas facultades de
inspeccion que ostenta hacia las entidades del sector financiero popular y solidario.

Por lo tanto, es criterio de esta Intendencia que al tenor de lo sefialado, la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria no podria ejecutar acciones de inspeccion y sancion a las
demas entidades o personas naturales del sector financiero nacional, sino solamente a las
gue se encuentran dentro de la esfera de la economia popular y solidaria, que es su &mbito
de control, pues esto seria una accién contra legem” (el resaltado me corresponde).

1.4. El criterio juridico de la FGE, ademas de las normas invocadas por la consultante, cit6 los
articulos 422 del COIP; y, 3y 4 del Decreto 395; y 422 del COIP, sobre cuya base analizd y
concluyo que:

“(...) dentro del universo de cuerpos y disposiciones normativas, existen un sinnumero de
facultades atribuidas a los diferentes estamentos publicos, asi como a sus funcionarios. Uno de
estos preceptos, aterriza en lo determinado en el articulo 422 del Cédigo Organico Integral
Penal, que contempla el deber de denunciar que poseen todos quienes por mandato legal estén
obligados a hacerlo.

Asi, conforme las normas citadas en péarrafos anteriores, resulta indiscutible que las
autoridades de los organismos de control del Sistema Financiero Nacional, se encuentran
exigidos, por mandato legal, a denunciar los presuntos actos ilicitos que llegaren a tener
conocimiento en el desempefio de sus funciones de control (...) (el resaltado me corresponde).

(...) a criterio de la Fiscalia General del Estado, no existen dicotomias entre todos estos
preceptos, pues en el Decreto referido, el articulo 3 establece con claridad que el ejercicio de la
accion penal por la comision de delitos relacionados con las actividades financieras, por
personas naturales o juridicas no autorizadas por los organismos de control, corresponde a la
justicia ordinaria a través de las autoridades competentes y seré independiente de las sanciones
administrativas a las que hubiere lugar, las cuales son competencia de los organismos de
control, planteando asi, desde un inicio la diferenciacion entre las funciones administrativas de
las Superintendencias con las competentes para los érganos de justicia penal ordinaria.

De hecho, seguidamente, el articulo 4 despeja cualquier oscuridad que pueda tener el Decreto
frente a las Leyes referidas, al contemplar que las Superintendencias, una vez que determinen
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la presuncion de que se ha incurrido en la prohibicion dispuesta en el articulo 254 del Cédigo
Orgéanico Monetario y Financiero, deberdn comunicar a la Fiscalia General del Estado.

En conclusion, al analizar desde una perspectiva general la normativa del Decreto Ejecutivo N°
395, es claro que el archivo al que se refiere el articulo 10, hace referencia al tramite
administrativo de las competencias de supervision y control de la Superintendencia, sin que
dicho tramite se contraponga en la obligacion de informar a esta institucién la comision de
presuntos actos delictivos a los que hayan podido tener conocimiento” (lo resaltado corresponde
al texto citado).

1.5. Por su parte, el criterio juridico de la SB, ademas de las normas invocadas por la SEPS,
citd los articulos 308 de la CRE; y, 356 y 387 del Libro | del COMF, luego de lo cual analizd
y concluyé que:

“6. El Decreto Nro. 395, cuyo sustento legal esta, entre otros, en los articulos 62, numeral 5) y
articulo (sic) 254, 275 y 276 del Cddigo Organico Monetario y Financiero tiene por objeto
reglamentar dichos articulos de la ley, para facilitar su aplicacion por parte de la
Superintendencia de Bancos y de la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria. Para el
efecto, el Decreto se refiere a la obligacién de las Superintendencias de realizar
procedimientos de inspeccion, en el ambito de sus competencias administrativas en los
casos de actividades no autorizadas. Ademas, reitera la obligacién de las mismas, para que
una vez determinada la presuncidn de haberse incurrido en la prohibicion del articulo 254
del Codigo Orgéanico Monetario y Financiero, se proceda a comunicar a la Fiscalia General
del Estado, para que actie en el &mbito de su competencia. Asi mismo, estan facultadas a
coordinar acciones con esa entidad y con la Policia Nacional, todo ello en el afan de
proteger los intereses del publico. De igual forma hace referencia a la obligacion de comunicar
a la Fiscalia General del Estado, y a la obligacion de efectuar campafias comunicacionales por
distintos medios y de alertar a la ciudadania acerca de las personas naturales o juridicas que se
encuentran incursas en la prohibicion del articulo 254 del Cédigo Organico Monetario y
Financiero. Lo anterior sin perjuicio de dirigirse a otros organismos de control, para que tomen
otras acciones.

7. (...) las actividades no autorizadas se realizan de modo encubierto y no siempre se presentan
denuncias ante los organismos de control (...). La situacion descrita no solo limita la facultad
de la Superintendencia de Bancos de disponer las acciones de control sobre la (sic) personas y
entes que realizan actividades financieras sin autorizacion, previstas en el articulo 275 del
Cddigo Orgéanico Monetario y Financiero, sino también la de aplicar sanciones pecuniarias en
el ambito administrativo las cuales, por aplicacion del debido proceso, deben notificarse al
presunto infractor y sujetarse al procedimiento administrativo previsto en el articulo 263.1 del
Caodigo Organico Monetario y Financiero. Ante dichas circunstancias, el Decreto Nro. 395 ha
previsto en su articulo 10 el procedimiento a seguir, en el caso en que no sea posible
identificar al infractor, por lo que, previo el informe que corresponde, el equipo inspector
puede solicitar motivadamente al superior el archivo del expediente, pues como queda expuesto
la falta de identificacion del supuesto infractor impide el inicio del proceso sancionador
administrativo, el cual es independiente a cualquier accién en el ambito penal.

En todo caso, el archivo del expediente administrativo no exime a los organismos de
control de enviar alertas al publico a fin de precautelar sus intereses. Sin embargo, la
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disposicion del Decreto antes indicada, no deberia contravenir, de ningiin modo, la obligacion
que tienen las Superintendencias, de notificar a la Fiscalia General del Estado, en los supuestos
establecidos en los articulos 274, 275, 356 y 387 del Cédigo Organico Monetario y Financiero.

(...) la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, esta obligada a comunicar a la
Fiscalia General del Estado en los casos sefialados en los articulos 274, 275, 356 y 387 del
Cdédigo Organico Monetario y Financiero. Ademas, dicho organismo de control, en
aplicacion de lo dispuesto en el primer inciso del articulo 275 del Cédigo Organico Monetario
y Financiero es competente para efectuar inspecciones e imponer sanciones respecto de las
entidades de la economia popular y solidaria que sean presuntos infractores de la
prohibicién general determinada en el articulo 254 (sic) del Cédigo Organico Monetario y
Financiero” (el resaltado me corresponde).

1.6. Por su parte, el criterio juridico de la JPRF, ademas de las normas ya mencionadas, cité los
articulos 13 del COMF; y 277, 409 y 410 del COIP, sobre cuya base concluyé:

“4.1. Respecto a la Pregunta Nro. 1

Conforme lo prescrito en el articulo 425 de la Constitucion de la Republica, corresponderia
gue la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria presente la respectiva denuncia
ante la Fiscalia General del Estado, en aplicacion de la norma jerarquica superior prevista en
los articulos 274 del Libro | del Codigo Organico Monetario y Financiero y 172 de la Ley
Organica de Economia Popular y Solidaria; sin perjuicio de que, en los procesos de
inspeccion, no se haya podido determinar el supuesto infractor y se proceda al archivo del
expediente administrativo en los términos previstos en el aludido Decreto Ejecutivo.

4.2. Respecto a la Pregunta Nro. 2

Conforme lo disponen el numeral 5 del articulo 62, el articulo 74 y el primer inciso del articulo
275 del Libro | del Cédigo Organico Monetario y Financiero, le corresponderia a la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, tnica y exclusivamente la inspeccion
y sancion respecto de las entidades y organizaciones de la economia popular y solidaria
gue sean presuntas infractoras de la prohibicion general determinada en el articulo 254 del
precitado Codigo” (el resaltado me corresponde).

1.7. Finalmente, el criterio juridico de la SP, ademas de las normas que invoca la SEPS, cit6 el
articulo 2 del Decreto 395. El mencionado criterio juridico manifiesta y concluye lo siguiente:

« re la Prequnta No.1

(..)

2.8 La disposicion del articulo 10, responde al ejercicio de la potestad sancionadora
contemplada dentro de un ‘procedimiento administrativo sancionador’, lo cual difiere a
todas luces con el proceso penal. La Fiscalia General del Estado es titular de la accion penal
contemplada en los articulos 274 y 275 del COMF, mientras que entes administrativos como las
Superintendencias, sustancian las sanciones administrativas contempladas en los articulos 62.5,
275y 276 del COMF y 172 de la Ley Orgéanica de Economia Popular y Solidaria.
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2.9(...) en caso de que, como lo prevé el articulo 10 del Decreto Ejecutivo No. 395, no se pueda
identificar al presunto infractor de la prohibicion establecida en el articulo 254 del COMF,
corresponde que el mismo ente sancionador ordene su archivo previo a la verificacién
motivada de dicha imposibilidad. En consecuencia, el articulo cuestionado en realidad no
hace otra cosa sino aplicar el COMF.

(..)

re la Prequnta No.2

(..)

2.15 (...) conforme lo disponen el numeral 5 del articulo 62 y el primer inciso del articulo 275
COMF, disposiciones gue forman parte integral del Decreto Ejecutivo No. 395, le corresponde
a la SEPS, la inspeccion y sancién respecto de las entidades y organizaciones de la
economia popular y solidaria que sean presuntas infractoras de la prohibicién general
determinada en el articulo 254 ibidem.

(-.0)
3 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES. —

3.1 La disposicion del articulo 10 del Decreto Ejecutivo No. 395 no es contraria a la contenida
enel articulo 274 y 275 del COMF ni al 172 de la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria
por cuanto: (i) el archivo del proceso administrativo sancionador, no impide la iniciacion
de otro procedimiento -mientras no opere la prescripcion-, esto implica que no menoscaba
el ejercicio de otras acciones que pueden iniciarse, sean éstas civiles o penales; y, (ii) la accion
administrativa es independiente a la accién penal. Por lo tanto, la aplicacion del articulo 10
no es ‘a pesar’ de lo contenido en las normas legales citadas.

3.2 Conforme se ha indicado, el Decreto Ejecutivo en cuestion, no contraviene el orden
jerarquico de aplicacién de las normas establecido en el articulo 425 de la Constitucion. Por
tanto, las competencias atribuidas en el COMF y en la Ley Organica de Economia Popular
y Solidaria (numeral 5 del articulo 62 y el primer inciso del articulo 275 del Libro I del Cédigo
Orgénico Monetario y Financiero), le son plenamente aplicables a la SEPS como organismo
de control” (el resaltado me corresponde).

1.8. De lo expuesto se desprende que, respecto de la primera pregunta, los criterios juridicos de
la SEPS, FGE, SB, SP y JPRF son coincidentes en que las superintendencias, para el presente
caso la SEPS, ante la comision de presuntos delitos relacionados con actividades financieras no
autorizadas tienen el deber de presentar la denuncia a la FGE. Al efecto, la entidad consultante
y la JPRF expresan que corresponde proceder de conformidad con la norma jerarquica superior,
esto es los articulos 274 del Libro I del COMF y 172 de la LOEPS. La FGE, SB y SP coinciden
en sefialar que lo previsto en el Decreto No. 395 no contraviene el orden jerarquico de las
normas, en virtud de que es claro que el proceso administrativo sancionador es independiente
de la accion penal y no son excluyentes entre si.
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Respecto de la segunda consulta, el criterio juridico de la consultante y el expresado por
las demas entidades coincide en que la SEPS ejecutara acciones dentro de la esfera de sus
competencias, es decir en el ambito de la economia popular y solidaria y de acuerdo a lo que
determinan los articulos 275 y 276 del Libro | del COMF. La FGE no se pronuncio sobre esta
pregunta.

2. Andlisis. -

Para facilitar el estudio de las consultas planteadas, que seran atendidas de manera
conjunta, el anélisis se referird a los siguientes puntos: i) las actividades financieras estan
reservadas a las entidades del sistema financiero nacional; ii) la SEPS y su ambito de
competencia segun la LOEPS y el COMF; iii) el procedimiento administrativo sancionador de
la SEPS; iv) rol de la SEPS ante el cometimiento de presuntos delitos relacionados a actividades
financieras no autorizadas y la aplicacion del articulo 10 del Decreto Ejecutivo No. 395.

2.1. Las actividades financieras. -

Segun el inciso primero del articulo 308 de la CRE, las actividades financieras son un
servicio de orden pablico y podran ejercerse previa autorizacion del Estado, de acuerdo con la
ley, y “tendran la finalidad fundamental de preservar los depositos y atender los
requerimientos de financiamiento para la consecucion de los objetivos de desarrollo del pais .
El articulo 143 del Libro | del COMF reitera que “Las actividades financieras son un servicio
de orden publico, reguladas y controladas por el Estado”, que requieren autorizacion de los
respectivos organismos del Estado responsables de su control.

El articulo 309 de la CRE prescribe que el sistema financiero nacional se compone de
los sectores “publico, privado, y del popular y solidario, que intermedian recursos del
publico™.

En relacion a las actividades financieras, el mencionado articulo 143 del Libro | del
COMF las define como aquellas “operaciones y servicios que estan vinculados con flujos o
riesgos financieros; y que, se realiza de forma habitual, por las entidades que conforman el
sistema financiero, de valores y de seguros . Asi también, esa norma preve que las actividades
financieras implican el uso, a cualquier titulo, de recursos de terceros para operaciones de
crédito, inversion en valores de renta fija o renta variable, asi como para otras operaciones que
defina la JPRF (el resaltado me corresponde).

Sobre el ejercicio de las actividades financieras, el articulo 144 ibidem prevé que la SB
y la SEPS, en el &mbito de sus competencias, “autorizaran a las entidades del sistema
financiero nacional el ejercicio de actividades financieras”, y sefiala que, en la autorizacion
constaran “las operaciones activas, pasivas, contingentes y de servicios financieros que podran
ejercer las entidades”; ademas de la autorizacion se requiere el permiso de funcionamiento
antes del inicio de operaciones.
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En el mismo sentido, el articulo 194 del COMF detalla las operaciones que las entidades
financieras pueden realizar “de conformidad con la autorizacion que le otorgue el respectivo
organismo de control” (el resaltado me corresponde).

Al respecto es oportuno considerar la prohibicion general que establece el articulo 254
ibidem, que se dirige a quien no forme parte del sistema financiero nacional e impide efectuar
la captacidn de recursos, asi como realizar actividades financieras; dicha norma establece:

“Art. 254.- Prohibicion general. Se prohibe a las personas naturales o juridicas que no forman
parte del sistema financiero nacional captar recursos de terceros o realizar, en forma habitual,
las actividades financieras definidas en el articulo 143 reservadas para las entidades que
integran dicho sistema.

Tampoco podran hacer publicidad o uso de avisos, carteles, recibos, membretes, titulos o
cualquier otro medio que sugiera que el negocio de las personas mencionadas es de naturaleza
financiera.

Las violaciones a lo preceptuado en este articulo seran sancionadas de acuerdo a lo que dispone
este Codigo”™.

Es preciso advertir que el articulo 255 del COMF establece prohibiciones generales para
las instituciones del sistema financiero nacional, entre ellas, segun su numeral 1, la de “Efectuar
actividades financieras que no estén autorizadas por los organismos de control, o que no
cuenten con la autorizacion de la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera (...)”
(el resaltado me corresponde).

En tal contexto se observa que, el articulo 3 de la Ley de Compafiias’ expresamente
prohibe “/a formacion y funcionamiento de sociedades mercantiles contrarias a la Constitucién
y la ley; de las que no tengan un objeto real y de licita negociacion; y, de las que no tengan
esencia econémica’, y en su segundo inciso, respecto de objeto social de una compafia prevé
que “podra, de manera general, comprender una o varias actividades econdmicas licitas, salvo
aquellas que la Constitucién o la ley prohiban o reserven para otro tipo de entidades” (el
resaltado me corresponde).

En este orden de ideas, el COIP en el Capitulo Quinto “Delitos contra la
Responsabilidad Ciudadana”, Seccion Octava “Delitos Econémicos”, paragrafo segundo
“Delitos contra el Sistema Financiero”, tipifica y sanciona la captacion ilegal de dinero en su
articulo 323 en los siguientes términos:

“Art. 323.- Captacion ilegal de dinero.- La persona que organice, desarrolle y promocione de
forma publica o clandestina, actividades de intermediacion financiera sin autorizacién legal,
destinadas a captar ilegalmente dinero del publico en forma habitual y masiva, sera sancionada
con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.

" Ley de Compaiiias, publicada en el Registro Oficial No. 312 de 5 de noviembre de 1999.
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La persona que realice operaciones cambiarias 0 monetarias en forma habitual y masiva, sin
autorizacion de la autoridad competente, sera sancionada con pena privativa de libertad de tres
a cinco anos”.

De lo expuesto se observa que: i) las actividades financieras son un servicio de orden
publico que se realizan exclusivamente por las entidades del sistema financiero nacional, previa
autorizacion y permiso de funcionamiento de los organismos de control; ii) la SB y la SEPS, en
el ambito de sus competencias, confieren la respectiva autorizacion y permiso de
funcionamiento a las entidades del sistema financiero nacional para el ejercicio de las
operaciones activas, pasivas, contingentes y de servicios; iii) las actividades financieras estan
sujetas a supervision y control con el propdésito de proteger los intereses de las personas, esto
es de los usuarios del sistema financiero nacional; iv) las entidades del sistema financiero
nacional tienen prohibicion expresa de efectuar actividades financieras que no cuenten con la
autorizacion del respectivo organismo de control; v) no forman parte del sector financiero las
entidades o sociedades mercantiles, cuyo objeto social no puede incluir actividades financieras.
En tal virtud la SCVS debe controlar que el objeto social de sus controlados no incluya
actividades financieras; vi) el COMF prohibe a personas naturales o juridicas que no formen
parte del sistema financiero nacional, captar recursos de terceros o realizar, en forma habitual,
las actividades financieras que prevé el articulo 143 de dicho c6digo; v, vii) el COIP tipifica 'y
sanciona la captacion ilegal de dinero.

2.2. La SEPS y su ambito de competencia segun la LOEPS y el COMF.

El primer inciso del articulo 213 de la CRE prescribe que las superintendencias son
“organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion y control de las actividades
econdmicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y
privadas”, cuyo proposito es que dichas actividades y servicios “se sujeten al ordenamiento
juridico y atiendan al interés general”. Respecto a la economia popular y solidaria, el inciso
final del articulo 283 de la misma norma constitucional determina que “se regulara de acuerdo
con la ley e incluira a los sectores cooperativistas, asociativos y comunitarios”.

Por su parte, el articulo 146 de la LOEPS expresa que, el control de la economia popular
y solidaria y del sector financiero popular y solidario estara a cargo de la SEPS, a la que asigna
la facultad de “expedir normas de caracter general en las materias propias de su competencia,
sin que puedan alterar o innovar las disposiciones legales .

Entre las atribuciones de la SEPS, segun las letras a) y g) del articulo 147 ibidem
constan, en su orden, las de “Ejercer el control de las actividades econémicas de las personas
y organizaciones sujetas a esta Ley”, y la de “imponer sanciones”.

En este contexto, el ultimo inciso del articulo 74 del Libro | del COMF sefiala que la
SEPS, ademas de las atribuciones que le asigna la LOEPS, “tendra las funciones determinadas
en los articulos 71 y 62 [de este Codigo] excepto los numerales 19 y 28, y el numeral 10 se
aplicara reconociendo que las entidades de la economia popular y solidaria tienen capital
ilimitado”; y, agrega que los actos expedidos en ejercicio de dichas atribuciones, en este caso
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por la SEPS, “gozaran de la presuncion de legalidad y se sujetaran a lo preceptuado en la
normativa legal vigente, respecto de su impugnacion, reforma o extincion” (el resaltado me
corresponde).

Entre las funciones de las superintendencias consta en el numeral 5 del articulo 62 del
Libro I del COMF la de “Inspeccionar y sancionar a las personas naturales o juridicas”
aplicable al caso de la SEPS, respecto de aquellas que forman parte de la economia popular y
solidaria y que ejerzan, contra lo dispuesto en este codigo “actividades financieras reservadas
a las entidades del Sistema Financiero Nacional, especialmente la captacion de recursos de
terceros. Para el efecto, actuara por iniciativa propia o por denuncia”.

De su parte, el articulo 275 del COMF que se refiere a la sancién por actividades no
autorizadas, en relacion a las facultades de la SEPS expresa que “respecto de las entidades de
la economia popular y solidaria que sean presuntos infractores de la prohibicion general
determinada en el articulo 254, tendré las mismas facultades de inspeccion que este Codigo
le confiere respecto de las entidades del sector financiero popular y solidario” (el resaltado
me corresponde).

En tanto que el articulo 276 ibidem confiere a las superintendencias competencia para
sancionar, en el ambito de sus funciones, las infracciones de sus respectivos controlados;
respecto a la SEPS, el segundo inciso del articulo en cita le asigna “la competencia para
sancionar las infracciones de las entidades del sector financiero popular y solidario” (el
resaltado me corresponde).

De lo expuesto se desprende que la SEPS: i) es un organismo técnico de vigilancia,
auditoria, intervencion y control de la economia popular y solidaria y del sector financiero
popular y solidario; ii) tiene la facultad de expedir normas de caracter general en las materias
propias de su competencia e imponer sanciones; y, iii) podra inspeccionar a personas naturales
o juridicas que no forman parte del sistema financiero nacional, en cuanto realicen captacion
de recursos de terceros y correspondan al sector financiero popular y solidario.

2.3 El procedimiento administrativo sancionador de la SEPS. -

El articulo 173 de la LOEPS prescribe que “la potestad sancionadora de la
Superintendencia [de Economia Popular y Solidaria] establecida en esta Ley, se cumplira
observando las garantias al debido proceso determinadas en la Constitucion de la Republica”.

Por su parte, el articulo 2 del Libro I del COMF define su ambito de aplicacion y
determina que es el marco de “politicas, regulaciones, supervision, control y rendicion de
cuentas que rige los sistemas monetario y financiero, asi como los regimenes de valores y
seguros, el ejercicio de sus actividades y la relacion con sus usuarios”.

Sobre el procedimiento administrativo sancionador establecido por el COMF en el
capitulo 3 "Disposiciones comunes para el sistema financiero nacional”, seccion 11 "De las
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infracciones y sanciones”, segun su articulo 261.1 dicho procedimiento es aplicable por las
superintendencias, entre ellas la SEPS, para sancionar a las entidades financieras, asi como a
los administradores, funcionarios o empleados de las mismas, y sefiala los términos para la
sustanciacion de dicho procedimiento, incluida la prueba, y los informes técnicos que el
organismo de control requiere®,

Respecto a la sustanciacion del procedimiento, segun el articulo 263.1 del Libro | del
COMF y la imposicién de sanciones por parte de la SEPS, en pronunciamiento contenido en
oficio No. 18770 de 19 de mayo de 2022 este organismo concluyo:

“(...) a la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria le corresponde sustanciar el
procedimiento administrativo sancionador de acuerdo a lo que establece el articulo 263.1 del
Cadigo Organico Monetario y Financiero- Libro I, que es la norma especifica en esta materia y
s6lo en lo no previsto en dicho cuerpo normativo seria aplicable el Cédigo Organico
Administrativo, segin el numera 8 de su articulo 42”.

De lo examinado se determina que: i) a la SEPS corresponde ejercer la potestad
sancionadora de infracciones administrativas en que incurran las entidades del sector financiero
popular y solidario sujetas a su control; y, ii) el procedimiento administrativo sancionador debe
observar las garantias al debido proceso.

2.4. La SEPS ante el cometimiento de presuntos delitos relacionados a actividades
financieras no autorizadas y su competencia en sede administrativa respecto de la
aplicacion del articulo 10 del Decreto Ejecutivo No. 395.

El deber de las superintendencias de poner en conocimiento de la FGE los indicios sobre
el cometimiento de infracciones penales consta establecido por el Gltimo inciso del articulo 172
de la LOEPS que dispone: “La Superintendencia y demés organismos publicos sefialados en
esta Ley en caso de encontrar indicios sobre el cometimiento de infracciones penales, deberan
poner en conocimiento de la Fiscalia General del Estado.” Concordante, el articulo 274 del
Libro I del COMF dispone:

“En cualquier momento, cuando los organismos de control del Sistema Financiero Nacional,
en el gjercicio de sus funciones de control, tengan conocimiento de la perpetracion de un delito
relacionado con las actividades financieras, incluido el lavado de activos y financiamiento de

8 COMF, “4rt. 263.1.- Procedimiento administrativo sancionador. Las superintendencias y el Banco Central del Ecuador en el ambito de sus
competencias, sancionaran observando el siguiente procedimiento:

1. Identificacion de la infraccion;

2. Notificacion de la infraccion en el término de hasta diez (10) dias desde su identificacion, con lo cual se da inicio al procedimiento
administrativo sancionador;
3. Una vez notificado, el presunto infractor en el término de diez (10) dias, podra presentar todas las pruebas legales de las que se crea
asistido. Este término podra prorrogarse por una sola vez y a pedido de parte, por el término de cinco (5) dias adicionales;

4. Las pruebas presentadas seran procesadas por el organismo de control, quien las apreciara en conjunto de acuerdo con las reglas de la
sana critica, dejando a salvo las solemnidades prescritas en la ley para la existencia o validez de ciertos actos dentro del término de veinte
(20) dias, pudiendo requerir dentro de este término los informes técnicos y juridicos que considere necesarios. Este término podra ser ampliado
por una sola vez, por el término quince (15) dias adicionales;

5. Concluido el término indicado en el numeral precedente, el organismo de control, en forma motivada dictara la resolucién que corresponda;
6. La resolucion sera notificada por el organismo de control en el término de tres (3) dias desde la fecha de su expedicion; y,

7. Durante la sustanciacion del procedimiento administrativo sancionador, las partes podran acceder al expediente sin restriccion alguna”.
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delitos como el terrorismo, estardn obligados a denunciar de estos hechos a la Fiscalia
General del Estado (...).

El ejercicio de la accion penal sera independiente de las sanciones civiles y
administrativas” (el resaltado me corresponde).

Se observa que, de acuerdo con el tenor del segundo inciso del articulo 274 del Libro |
del COMF, el ejercicio de la accion penal es independiente respecto de las demas sanciones de
naturaleza distinta, entre ellas las administrativas.

De su lado, el articulo 275 ibidem determina las sanciones aplicables por la SEPS
exclusivamente en lo que se refiere a actividades no autorizadas “respecto de las entidades de
la economia popular y solidaria”, esto es con relacion a una presunta infraccion a la prohibicion
general que prescribe el articulo 254 ibidem, que impide captar recursos de terceros o realizar
actividades financieras habituales a quienes no formen parte del sistema financiero nacional,
segln se examind en el acapite 2.1. del presente.

Adicionalmente, para el caso de infraccidn a la prohibicion que establece el mencionado
articulo 254 del COMF, el inciso final del articulo 275 confiere a las superintendencias
atribucién para disponer la suspension inmediata de las actividades no autorizadas, el cierre de
oficinas, y el deber de notificar “a la Fiscalia General del Estado y dispondré cualquier otra
medida precautelatoria tendiente a proteger los intereses de las personas”, y agrega que estas
transgresiones seran sancionadas administrativamente con “una multa entre quinientos y dos
mil quinientos salarios basicos unificados, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal”
(el resaltado me corresponde).

En concordancia, el articulo 356 del COMF reitera la obligacién de los organismos de
control de denunciar ante la FGE los indicios de perpetracion de un delito relacionado con
actividades financieras; y, en la misma linea, el tercer inciso del articulo 387 ibidem dispone
gue “En el caso de que el organismo de control presuma el cometimiento de un delito de accién
penal publica, denunciara los antecedentes al Fiscal General del Estado”.

Ahora bien, el Decreto No. 395 regula el procedimiento que deberan seguir las
superintendencias, entre ellas la SEPS, frente a los casos en los que se detecte el ejercicio de
actividades financieras no autorizadas por parte de personas naturales o juridicas que no forman
parte del Sistema Financiero Nacional o del Sector Financiero Popular y Solidario.

El articulo 2 del Decreto No. 395 determina que las superintendencias realizaran los
procedimientos que les permitan identificar a las personas naturales o juridicas que se
encuentren realizando las actividades financieras prohibidas por el articulo 254 del COMF y
agrega que “Para el efecto, podran establecer los procedimientos de inspeccion en el ambito
de su competencia en sede administrativa”, esto, de acuerdo con las caracteristicas de las
actividades no autorizadas y segun las atribuciones establecidas en el segundo inciso del
articulo 275 ibidem (el resaltado me corresponde).
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De su parte, el articulo 3 ibidem se refiere a que la accion penal por delitos relacionados
con actividades financieras ejecutadas por personas naturales o juridicas no autorizadas por los
organismos de control “serd independiente de las sanciones administrativas a las que hubiere
lugar las cuales son competencia de los organismos de control” (el resaltado me corresponde),
lo que reitera las previsiones que en igual sentido constan en el COMF.

En este sentido, el articulo 4 del Decreto 395 prescribe que una vez que las
superintendencias determinen la presuncién de que “se ha incurrido en la prohibicion
dispuesta en el articulo 254 del Cddigo Organico Monetario y Financiero, deberan
comunicar a la Fiscalia General del Estado para que de acuerdo a sus competencias
conferidas constitucional y legalmente, realicen (sic) las acciones que corresponda” (1o
resaltado me corresponde).

En este orden de ideas y especificamente en relacion a la facultad de ejercer la potestad
sancionadora de acuerdo con el respectivo procedimiento administrativo sancionador, el
articulo 10 del Decreto 395 prescribe:

“En los casos en que no se pueda identificar al presunto infractor de la prohibicion establecida
en el articulo 254 del Cédigo Organico Monetario y Financiero, debido a la naturaleza de la
actividad desarrollada, el equipo supervisor dejard constancia del particular en el informe de
inspeccion que suscriba para ese efecto y solicitard motivadamente al titular de la unidad
administrativa del érgano de control, disponer el archivo del expediente”.

De la norma transcrita se aprecia que, a pesar de las acciones desplegadas por el
respectivo organismo de control para ejercer sus competencias de supervision, control y de ser
el caso sancion administrativa, no fuere posible identificar al presunto infractor de la
prohibicién general que prevé el articulo 254 del COMF, corresponde al equipo supervisor dejar
la respectiva constancia y mediante informe motivado solicitar “al titular de la unidad
administrativa del 6rgano de control, disponer el archivo del expediente”; por tanto, es claro
que el archivo al que alude el articulo 10 del Decreto 395 se relaciona al expediente
administrativo que contiene las acciones de supervision y control realizadas por el respectivo
organismos de control, lo cual es independiente de la accion penal.

Del andlisis juridico efectuado en el presente se concluye que: i) las actividades
financieras son un servicio de orden publico cuya realizacion se reserva a las entidades del
sistema financiero nacional, que para operar requieren autorizacion y permiso de
funcionamiento por parte de la SB y la SEPS, en el ambito de sus competencias; ii) las
actividades financieras estan sujetas a supervision y control del Estado con el propoésito de
proteger los intereses de las personas; iii) el COMF prohibe a personas naturales o juridicas que
no formen parte del sistema financiero nacional, captar recursos de terceros o realizar, en forma
habitual, las actividades financieras que prevé el articulo 143 de dicho codigo; iv) el COIP
tipifica y sanciona la captacion ilegal de dinero; v) compete a la SCVS controlar que el objeto
social de las sociedades sujetas a su vigilancia no incluya actividades financieras; vi) la SEPS
es el organismo técnico de control del sector financiero popular y solidario y tiene competencia
para investigar e imponer sanciones administrativas a sus controlados, con sujecion a las
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garantias al debido proceso; igual competencia corresponde a la SB respecto de sus entidades
controladas; vii) el COMF y el Decreto No. 395 son concordantes al prever el deber de los
organismos de control, en el &mbito de sus competencias, de denunciar ante la FGE cuando
conozcan sobre el presunto cometimiento de un delito relacionado con la realizacion de
actividades financieras ilegales; y, viii) el archivo del expediente administrativo es
independiente de la accion penal y no se contrapone al mencionado deber de las
superintendencias de informar a la FGE de los indicios de delitos de captacion ilegal de dinero.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su primera consulta se concluye que, de conformidad con
los articulos 274 del Libro | del Codigo Organico Monetario y Financiero, 172 de la Ley
Orgénica de Economia Popular y Solidaria y 4 del Decreto Ejecutivo No. 395, las
superintendencias, entre ellas la Superintendencia de Economia Popular y Solidaria, tienen el
deber legal de presentar denuncia ante la Fiscalia General del Estado de todo indicio del que,
en el ambito de sus competencias, lleguen a conocer sobre el delito relacionado con la captacién
ilegal de dinero.

Con relacién a su segunda consulta se concluye que, respecto de las infracciones a la
prohibicion general que impide a quienes no forman parte del sistema financiero nacional captar
recursos de terceros o realizar en forma habitual actividades financieras, prevista en el articulo
254 del Libro 1 del Cédigo Orgénico Monetario y Financiero, y de conformidad con los articulos
74, 275 y 276 de ese codigo le corresponde a la Superintendencia de Economia Popular la
supervision, control y sancion administrativa de las entidades de la economia popular y solidaria
sujetas a su control.

El presente pronunciamiento debera ser entendido en su integridad y se limita a la
inteligencia y aplicacion general de normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad de la
entidad consultante, su aplicacion a casos institucionales especificos.

Atentamente,
N Firmado digitalmente por
INIGO FRANCISCO INIGO FRANCISCO ALBERTO
ALBERTO SALVADOR CRESPO
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Oficio N° 19615

Quito. D.M., 28 de julio de 2022

Sefior

Virgilio Andrango Cuascota,
ALCALDE,

GADM PEDRO MONCAYO.
Tabacundo. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. 14-A-GADMPM-2022 de 15 de febrero de 2022,
ingresado en la Procuraduria General del Estado el 17 de los mismos mes y afio, mediante
el cual usted formuld las siguientes consultas:

“De conformidad con el articulo 58.1 (sic) la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Publica, el avalGio a tomarse en cuenta para la declaratoria de utilidad
publica es el avalio municipal del afio anterior, no existe disposicion alguna de
excluir los valores correspondientes al avalio de quebradas, taludes y franjas de
proteccion.

Tomando en cuenta que el articulo 417 literal d) del Cdédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, sefiala que las quebradas,
taludes y franjas de proteccion son bienes de uso publico, ¢para iniciar un proceso
de expropiacion se debe deducir del avaltio municipal el avalGo correspondiente a
guebradas, taludes y franjas de proteccion; es decir, que el avallio que se ha de tomar
en cuenta en los procesos de expropiacion solo ha de comprender el area util de
predio a ser expropiado?”.

1. Antecedentes. -

1.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender sus consultas,
mediante oficios Nos. 17841y 17842 de 24 de febrero de 2022, este organismo solicito
al Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda (en adelante MIDUVI) y a la Asociacion
de Municipalidades Ecuatorianas (en adelante AME), respectivamente, que remitan sus
criterios juridicos institucionales sobre la materia objeto de las consultas. Con oficios
Nos. 18050 y 18051 de 15 de marzo de 2022 se insistié en dichos requerimientos, sin
que la AME haya respondido hasta la presente fecha.

1.2. El requerimiento de este organismo fue atendido por el Ministro del MIDUVI con
oficio No. MIDUVI-MIDUVI-2022-0207-O de 16 de marzo de 2022, recibido en el
correo institucional dnico de la Procuraduria General del Estado el 18 de los mismos mes
y afio; y, por el Director Nacional de Asesoria Juridica, encargado, de la AME mediante
oficio No. AME-DNAJ-2022-042 de 3 de junio de 2022, ingresado en este organismo el
6 de los mismos mes y afio.
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1.3. El informe juridico No. GADMPM-PS-2022-25-1 de 15 de febrero de 2022, suscrito
por la Procuradora Sindica del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del
Canton Pedro Moncayo (en adelante GADM Pedro Moncayo), cité los articulos 226, 240,
264 numeral 9, 321 y 323 de la Constitucion de la Republica del Ecuador® (en adelante
CRE); 55 letras a), b) e i), 139, 415, 416, 417 letra d), 419, 423, 432, 446, 494, 495 y 496
del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion? (en
adelante COOTAD); 58.8 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica® (en adelante LOSNCP); 7, 18, 599, 603, 604, 605, 612, 622, 686, 688, 702 y
1749 del Cédigo Civil* (en adelante CC); 67 y 100 de la Ley Organica de Ordenamiento
Territorial, Uso y Gestion de Suelo® (en adelante LOOTUGS); 3 del Decreto Ejecutivo
No. 3516, que establece la vigencia y aplicabilidad del Texto Unificado de Legislacion
Secundaria de Medio Ambiente® (en adelante Decreto Ejecutivo No. 3516); 252 letra b)
de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal’; 37 letra e) del Acuerdo Ministerial
No. 017-20, emitido por el Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda, que contiene la
Norma Técnica para la Formacion, Actualizacion y Mantenimiento del Catastro Urbano
y Rural y su Valoracion® (en adelante Norma Técnica para la Formacion del Catastro);
las sentencias de la Corte Constitucional Nos. 60-11-CN/20°, 081-17-SEP-CC? y 045-
15-SEP-CC, que desarrollan el concepto de seguridad juridica; y, los pronunciamientos
del Procurador General del Estado contenidos en oficios Nos. 04007 y 14904 de 7 de
octubre de 2008 y 28 de julio de 2021, con fundamento en los cuales analizé y concluyo:

“En aplicacion del articulo 7 del Codigo Civil, aquellos titulos de propiedad de naturaleza
privada que incluyan las franjas de proteccién de quebrada obtenidos al amparo de la Ley
de Régimen Municipal, mantendran dicha titularidad sobre el suelo sin que ello implique
inobservancia a la afectacion realizada que limita el derecho de construccion del
propietario. En caso de modificaciones del titulo de propiedad producto de
fraccionamientos, rectificacién de linderos o excedentes debera estar a lo previsto en el
articulo 417 letra d) del Codigo Organico de Organizaciéon Territorial, Autonomia y
Descentralizacion.

Los bordes superiores de las quebradas, depresiones y taludes incluida la franja de
proteccion, seran determinados y certificados por el organismo administrativo
responsable del catastro metropolitano o municipal, con base al anélisis fotogramétrico y
de la cartografia disponible en sus archivos, en la cual constan graficadas las respectivas
curvas de nivel. Deberan ser incluidos en el catastro municipal observando las directrices
técnicas emitidas por el ente recto (sic), que a la fecha se encuentran contenidas en el
Acuerdo Ministerial No. 017-20.

1 CRE, publicada en el Registro Oficial 449 de 20 de octubre de 2008.

2 COOTAD, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 303 de 19 de octubre de 2010.

3 LOSNCP, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 395 de 4 de agosto de 2008.

4 CC, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.

5 LOTUGS, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 790 de 5 de julio de 2016.

¢ Decreto Ejecutivo No. 3516, publicado en el Registro Oficial Edicion Especial No. 2 de 31 de marzo de 2003.
" LORM, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 331 de 15 de octubre de 1971.

8 Norma Técnica para la Formacion del Catastro, publicado en el Registro Oficial Edicion Especial No. 764 de 10 de julio de 2020.
® Sentencia, publicado en el Registro Oficial 60 martes 4 de agosto de 2020.

10 sentencia, publicado en la Edicion Constitucional No. 6 de 3 de julio de 2017.

11 Sentencia, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 472 de 2 de abril de 2015.
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Al amparo de lo dispuesto en el inciso final del articulo 58.8 de la Ley Organica de
Contratacion Publica, los bienes de uso publico no estardn sujetos a procesos
expropiatorios, en consecuencia las quebradas incluidas sus taludes y franjas de
proteccion al ser bienes de uso publico es procedente y aplicable el citado articulo, con la
salvedad establecida en el analisis de la segunda consulta.

Conforme el inciso segundo del articulo 58.1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, establece que el precio de expropiacion es el avalto municipal
sobre el cual se pag6 el impuesto predial del afio anterior al anuncio del proyecto mas el
10%; y sefiala como deducibles la plusvalia proveniente de obras publicas y de otras obras
ajenas a la accion del propietario.

De esto se deducen (sic) que las quebradas, taludes y franjas de proteccion, cuando se
encuentran dentro de un predio a ser expropiado, los valores correspondientes a los
mismos no seran deducibles del avaluo total del inmueble a ser expropiado”.

1.4. De su parte, el criterio juridico del MIDUVI, ademés de las normas invocadas por la
entidad consultante, cité los articulos 430 del COOTAD; 11 numeral 3 y 90 de la
LOOTUGS; vy, 41 letra e) (sic) del Acuerdo Ministerial No. 017-20, en base a los cuales
concluya:

“1. El Codigo Organico de Ordenamiento Territorial Autonomia y Descentralizacion,
determina:

e Las quebradas con sus taludes y franjas de proteccidn constituyen bienes de uso
publico.

e Es obligacion de los Gobiernos Autonomos Descentralizados municipales llevar un
levantamiento actualizado del Catastro de su jurisdiccion.

2. La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica establece que: “(...) los
bienes de uso pulblico no estardn sujetos a procesos expropiatorios; (...)’; en
consecuencia, al ser las quebradas, sus taludes y franjas de proteccion bienes de uso
publico, no estdn sujetas a procesos expropiatorios y por tal no procede célculo de
indemnizacion alguna.

3. La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, dispone que el precio
de expropiacion es el avalio municipal sobre el cual se pagé el impuesto predial del afio
anterior al anuncio del proyecto més el 10%; y sefiala como deducibles la plusvalia
proveniente de obras publicas y de otras obras ajenas a la accion del propietario.

En este contexto, los bordes superiores de las quebradas, depresiones y taludes incluida
la franja de proteccion, seran determinados y certificados por el organismo administrativo
responsable del catastro metropolitano o municipal, con base al analisis fotogramétrico y
de la cartografia disponible en sus archivos, en la cual constan graficadas las respectivas
curvas de nivel.

En conclusion, el avalto correspondiente a quebradas, taludes y franjas de proteccion no
esta sujeto a procesos expropiatorios por constituir bienes de uso publico”.
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1.5. Por su parte, el criterio juridico de la AME, a mas de las normas sefialadas por la
entidad consultante, cit6 jurisprudencia'? de la Corte Constitucional en la que se examin
el proceso de expropiacion, con fundamento en los cuales manifest6 y concluyo:

“La disposicion citada [letra d) del articulo 417 del COOTAD)] refiere dos aspectos
fundamentales en relacion a la titularidad de las quebradas, taludes, franjas de proteccion,
la primera, que éstas son de propiedad privada; y, segundo que son de propiedad del
Estado, esta ultima opera cuando no se encuentren dentro de la propiedad privada y
siempre que se acredite la propiedad privada del inmueble por parte del privado, es decir,
esta verificacion la realiza el departamento de avallios y catastros, y que por mandato
legal, solo se catastran propiedades.

En conclusion, las quebradas, taludes, franjas de proteccién, para el caso materia de la
consulta que nos ocupa, son de propiedad privada, en las que al municipio le esta vedado
disponer como de su propiedad; lo que si debemos aclarar es que, el privado debe cumplir
inexorablemente las restricciones que tanto las leyes como las ordenanzas establecen
sobre dichos sitios, como por el (sic) ejemplo, el no permitir las construcciones; por otro
lado, el municipio esta en su plena facultad para que a través de las resoluciones del
concejo municipal o de sus ordenanzas dispongan afectaciones sobre las quebradas,
taludes, franjas de proteccion, lo que se reflejara en el Plan de Desarrollo y Ordenamiento
Territorial.

(...)
Criterio Institucional

(...) Elavaluo en referencia permitira obtener el justo precio del bien en mencion; sin que
se entre a considerar el tema relacionado a los taludes, quebradas y demas, porgue la
norma del COOTAD que faculta el avalto de los predios no hace una remision expresa a
los mismos. Sin embargo, cabe resaltar que, de las normas analizadas, nada dice en
relacion al area (til del terreno para expropiar.

El motivo de la declaratoria de utilidad pablica especificamente en terrenos que en su
propiedad mantienen suelos con caracteristicas no tiles, esto significa la existen de talud,
riveras de rios, quebradas, etc., sin embargo, estos suelos son parte de la propiedad, por
las caracteristicas propias de area no Gtil y que por este motivo el GADM plantea el
requerimiento de expropiacion, en el objetivo de intervenir de manera directa en la
proteccion de esos suelos. Puede proponerse la intervencion en la declaracion de utilidad
publica de caracter parcial, en el objetivo de ocupacion del suelo no util, desde lo legal
no existe figura alguna para cambiar el valor metro cuadrado vigente del catastro,
Unicamente la declaratoria determinaria la cantidad de superficie de suelo requerido, en
cuanto al valor metro cuadrado de la expropiacién es el que dispone la ley”.

1.6. De lo expuesto se observa que el informe juridico de la entidad consultante y el
criterio juridico del MIDUVI coinciden en que las quebradas, incluidos sus taludes y
franjas de proteccion, de conformidad con el COOTAD son bienes de uso publico, que
por su naturaleza no estan sujetos a procesos de expropiacion ni al calculo de

12 Sentencias Nos. 143-14-SEP-CC y 146-14-SEP-CC
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indemnizacion por tal concepto, los cuales son determinados y certificados por el
organismo administrativo responsable del catastro metropolitano 0 municipal, con base
al analisis fotogramétrico y de la cartografia disponible en sus archivos, en la cual constan
graficadas las respectivas curvas de nivel. Por el contrario, la AME considera que, si las
quebradas o taludes estdn dentro de predios de propiedad privada, tienen ese mismo
caracter, siempre que se acredite tal condicion por parte del privado y sin perjuicio de que
puedan estar sujetas a restricciones o prohibiciones en el uso del suelo.

Precisa el GADM Pedro Moncayo que el valor de los bienes sefialados en el
parrafo anterior, cuando se encuentren dentro de un predio a ser expropiado, no sera
deducible del avaltGo total del inmueble y figurard en el activo del balance de los
Gobiernos Autdnomos Descentralizados (en adelante GAD) debiendo ser incluido en el
catastro municipal observando las directrices constantes en el Acuerdo Ministerial No.
017-20.

Finalmente, agrega la municipalidad consultante que, las quebradas y franjas de
proteccion obtenidas al amparo de la derogada Ley de Régimen Municipal mantienen la
titularidad privada, sin perjuicio de la aplicacion del COOTAD en caso de modificaciones
del titulo de estos bienes.

2. Andlisis

Para facilitar el estudio del tema materia de sus consultas, el analisis se referira a
los siguientes puntos: i) declaratoria de utilidad publica de bienes inmuebles de propiedad
privada; y, ii) avalto del bien raiz declarado de utilidad publica.

2.1. Declaratoria de utilidad publica de bienes inmuebles de propiedad privada. -

Respecto a la expropiacion de bienes inmuebles, el articulo 323 de la CRE
establece 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 puablica o interés social y nacional, podran declarar la expropiacion de bienes,
previa justa valoracion, indemnizacién y pago de conformidad con la ley ” (el resaltado
me corresponde).

En este contexto, de acuerdo con el articulo 1 de la LOSNCP dicha ley tiene por
objeto establecer el Sistema Nacional de Contratacion Publica y determinar los principios
y “normas para regular los procedimientos de contratacion para la adquisicion o
arrendamiento de bienes, ejecucién de obras y prestacion de servicios, incluidos los de
consultoria, que realicen”, entre otros, las entidades que integran el Régimen Seccional
Auténomo (el resaltado me corresponde).

Al efecto, el primer inciso del articulo 58 de la LOSNCP prevé que: “Cuando la
maxima autoridad de la institucion publica haya resuelto adquirir un determinado bien
inmueble, necesario para la satisfaccion de las necesidades pulblicas, procedera a la
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declaratoria de utilidad publica y de interés social de acuerdo con la Ley”. En el mismo
sentido, el inciso primero del articulo 62 del Reglamento General de la LOSNCP*? (en
adelante RGLOSNCP) determina que: “la declaratoria de utilidad publica o de interés
social sobre bienes de propiedad privada sera resuelta por la maxima autoridad de la
entidad publica, con facultad legal para hacerlo, mediante acto motivado (...)" (el
resaltado me corresponde).

Respecto a la adquisicion de bienes pablicos, el segundo inciso del articulo 58.8
de la LOSNCP especifica que los mismos “no estardan sujetos a procesos
expropiatorios”’ y agrega que, “se podra transferir la propiedad, de mutuo acuerdo, entre
instituciones publicas siempre que no se afecte la finalidad al uso o servicio publico del
bien”. En este sentido, de acuerdo con la letra d) del articulo 417 del COOTAD
constituyen bienes de uso publico: “Las quebradas con sus taludes y franjas de
proteccion; los esteros y los rios con sus lechos y sus zonas de remanso y proteccion,
siempre que no sean de propiedad privada, de conformidad con la ley y las
ordenanzas”. De acuerdo con el segundo inciso de esa norma del COOTAD, los bienes
de uso publico, por hallarse fuera del mercado, no figuraran contablemente en el activo
del balance del GAD, pero llevaran un registro general de dichos bienes para fines de
administracion (el resaltado me corresponde).

En relacion a las quebradas, sus taludes y franjas de proteccion como bienes de
uso publico, en pronunciamiento contenido en oficio No. 16325 de 8 de noviembre de
2021 este organismo atendi6 una consulta formulada por usted, en la que se concluyo:

“(...) de conformidad con el articulo 417 del Codigo Orgéanico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, las quebradas, sus taludes y franjas de
proteccion son bienes de uso publico, que no requieren ser catastrados, por
hallarse fuera del mercado y no figurar contablemente en el activo del balance
de los Gobiernos Autonomos Descentralizados Municipales y Metropolitanos. No
obstante, corresponde a las municipalidades llevar un registro general de esos
bienes con fines administrativos, pues de acuerdo a las facultades normativas
establecidas en los articulos 5, 7 y 57 letra a) del citado Cddigo, las municipalidades
podran formular ordenanzas para regular, autorizar y controlar el uso de las
guebradas, independientemente de que se encuentren ubicadas en predios privados,
cuya propiedad no haya sido trasladada a dichos gobiernos auténomos” ( el resaltado
me corresponde).

Para realizar el proceso de expropiacion, el inciso primero del articulo 447 del
COOTAD dispone que las maximas autoridades administrativas de los GAD “resolverdn
la declaratoria de utilidad publica, mediante acto debidamente motivado en el que
constard en forma obligatoria la individualizacién del bien o bienes requeridos y los fines
a los que se destinard”. Para la referida declaratoria se adjuntard el informe de la
autoridad correspondiente de que no existe oposicion con la planificacion del
ordenamiento territorial establecido, el certificado del registrador de la propiedad, el

13 RGLOSNCP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 588 de 12 de mayo del 2009.
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informe de valoracion del bien y la certificacion presupuestaria de la existencia y
disponibilidad de los recursos para la expropiacion, en armonia con el articulo 115 del
Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas'* (en adelante COPFP), el cual
dispone que “Ninguna entidad u organismo publico podrdn contraer compromisos,
celebrar contratos, ni autorizar o contraer obligaciones, sin la emision de la respectiva
certificacion presupuestaria”.

La Norma Técnica para la Formacién, Actualizacion y Mantenimiento del
Catastro Urbano y Rural y su Valoracion, cuyo &mbito de aplicacion, segun el articulo 2
es obligatoria para los GAD en el marco de sus competencias, prescribe en sus articulos
37 y 40 que para la valoracion individual del suelo o individualizacion del predio, urbano
o rural, respectivamente, se debe partir “del valor base del suelo de la zona homogénea del
sector y aplicar factores de correccion” que, en el caso de los predios urbanos, implica tomar en
cuenta las caracteristicas topograficas, geométricas y de accesibilidad a determinados servicios
municipales; y los deméritos: borde de quebrada, ubicacion de riesgo geoldgico, volcanico, entre
otros. En el caso de predios rurales son factores de correccion: accesibilidad al riego, acceso a
vias de comunicacién, calidad del suelo, agua potable, alcantarillado y otros elementos
semejantes; y, son deméritos por afectaciones: torres de tendido eléctrico de alta tension,
gasoductos, oleoductos y otros; en ambos casos se definen por el GAD.

Adicionalmente y solo con fines explicativos, se observa que la Norma Técnica
de Valoracion de Inmuebles del Sector Publico®®, cuyo ambito de aplicacion se refiere a
la administracién pablica central, también incluye entre los “casos especiales” el del suelo
con relleno de quebradas o la afectacion por franjas de proteccion, y prevé que para
valorarlo se debe establecer un factor de correccién y un demérito, conforme a esa norma,
siendo necesario realizar un analisis técnico y especifico del predio.

De lo expuesto se observa que: i) las instituciones del Estado, por razones de
utilidad publica o interés social pueden declarar la expropiacion de bienes inmuebles de
dominio privado, previa justa valoracion, indemnizacion y pago de conformidad con la
ley; ii) de conformidad con la LOSNCP y su Reglamento General, la declaratoria de
utilidad pablica o de interés social sobre bienes de propiedad privada debe ser resuelta
por la méxima autoridad de la entidad publica, con facultad legal para hacerlo, mediante
acto motivado; iii) las quebradas, sus taludes y franjas de proteccion son bienes de
dominio publico, y no estan sujetos a procesos expropiatorios, salvo que consten
catastrados como bienes de dominio privado y siempre que se acredite tal condicion por
parte del privado; v, iv) los casos especiales, como el de suelo con quebradas requieren

14 COPLAFIP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 306 del 22 de octubre 2010.

% Norma Técnica, publicada en el Registro Oficial No.50 de 30 de septiembre de 2019. “34.- CASOS ESPECIALES 34.1.-
Generalidades. Cuando se requiera valorar un bien inmueble considerado como caso especial (bien intangible, construcciones
histéricas, simboélicas, suelo con relleno de quebradas, afectaciones por acueductos, oleoductos, red de alta tension, canales de riego,
entre otros), se realizard un analisis técnico especifico y si es necesario se solicitara el apoyo de profesionales especialistas en el
tema, producto del cual se establecera un factor de correccion adicional a los establecidos en los capitulos 3 y 4 de la presente
Norma Técnica, tanto para el terreno como para la construccion.

36.- AFECTACIONES

Cuando un terreno se encuentra afectado por franjas de proteccion al area afectada se valorara con el valor del m2 corregido por
los factores establecidos en la presente norma. Y se aplicard un demérito del 70%, como se indica en la TABLA 20~ (el resaltado me
corresponde).
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un analisis técnico y especifico, asi como la aplicacion de factores de correccion y
demeéritos para su eventual valoracion y expropiacion.

2.2. Avaluo del bien raiz declarado de utilidad publica. -

Respecto al avalto de los predios declarados de utilidad publica, el articulo 495
del COOTAD establece que: “El valor de la propiedad se establecerd mediante la suma
del valor del suelo y, de haberlas, el de las construcciones que se hayan edificado sobre
el mismo”; ese valor sirve de base para la determinacion de impuestos y otros efectos
tributarios y no tributarios. Agrega el inciso final de la citada norma que: “Los avaltos
municipales o metropolitanos se determinaran de conformidad con la metodologia que
dicte el 6rgano rector del catastro nacional georreferenciado, en base a lo dispuesto por

este articulo” (el resaltado me corresponde).

En relacion a la negociacion y al precio del bien a ser declarado en utilidad
publica, el segundo inciso del articulo 58.1 de la LOSNCP dispone que “El precio que se
convenga no podra exceder del diez por ciento (10%) sobre el valor del avalto registrado
en el catastro municipal y sobre el cual se pag6 el impuesto predial del afio anterior al
anuncio del proyecto en el caso de construccidn de obras, o de la declaratoria de utilidad
publica y de interés social (...)”, y agrega en su tercer inciso que los GAD tendran el
plazo de un mes para entregar “el avallo registrado en el catastro municipal y sobre el
cual se pago el impuesto predial del afio anterior al anuncio del proyecto en el caso de
construccion de obras, o de la declaratoria de utilidad publica y de interés social para
otras adquisiciones” (el resaltado me corresponde).

De acuerdo a la forma de calcular el precio que se debe pagar por el bien raiz
declarado de utilidad pablica, en pronunciamiento contenido en oficio No. 12249 de 26
de septiembre de 2017, este organismo concluyo:

“(...) a partir de las reformas realizadas por la Ley Organica para la Eficiencia en la
Contratacion Publica, de conformidad con el inciso segundo del articulo 58.1 de la
LOSNCP, en las expropiaciones requeridas por el sector publico, el precio que se
convenga no podréa exceder del diez por ciento sobre el valor del avalto registrado
en el catastro municipal y sobre el cual se pagé el impuesto predial del afio anterior al
anuncio del proyecto para el caso de construccion de obras, o de la declaratoria de utilidad
publica y de interés social para otras adquisiciones, debiendo en ambos casos deducir del
precio la plusvalia proveniente de las obras publicas y de otras ajenas a la accién del
propietario” ( el resaltado me corresponde).

Segun el inciso primero del articulo 139 del COOTAD, la formacion y
administracion de los catastros inmobiliarios urbanos y rurales corresponde a los GAD
municipales, los que con la finalidad de unificar la metodologia de manejo y acceso a la
informacidn deberan seguir los lineamientos y parametros metodoldgicos que establezca
la ley. Agrega el referido articulo que: “Es obligacion de dichos gobiernos actualizar
cada dos afos los catastros y la valoracion de la propiedad urbanay rural ” (el resaltado
me corresponde).
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La Codificacion de la Ley Orgénica de Régimen Municipal, derogada por la
Disposicion Reformatoria y Derogatoria Primera del COOTAD, disponia en el segundo
inciso de su articulo 252 que los bienes de uso publico “por hallarse fuera del mercado,
no figuraran contablemente en el activo del balance municipal; pero la municipalidad
llevara un registro general de dichos bienes para fines de administracion”. Dentro de la
clasificacion de dichos bienes la letra d) de la citada norma legal incluia a: “Las
quebradas con sus taludes y los rios con sus lechos y plazas en la parte que pasa por las
zonas urbanas o sus reservas”, y en su inciso final establecia que: “Aunque se
encuentren en urbanizaciones particulares y no exista documento de transferencia de
tales bienes al municipio, por parte de los propietarios, los bienes citados en este
articulo, se consideraran de uso publico ”, en armonia con lo determinado en la letra d)
del articulo 417 del COOTAD (el resaltado me corresponde).

Finalmente, el Codigo Organico del Ambiente!® (en adelante COAM) en su
articulo 157C sefiala que la “Infraestructura Verde” esta conformada por la matriz
interconectada de ecosistemas y areas agroforestales existentes en espacios publicos y
privados en diferentes escalas sobre el territorio de los GAD municipales o
metropolitanos. De acuerdo con dicha norma, la matriz incluye, entre otros, las quebradas,
que se encuentran circundando las zonas urbanas de los GAD.

De lo manifestado se desprende que: i) el valor de la propiedad declarada de
utilidad publica se establece mediante la suma del valor del suelo y, de haberlas, el de las
construcciones que se hayan edificado sobre el mismo; ii) el precio que se convenga no
podra exceder del diez por ciento (10%) sobre el valor del avaluo registrado en el catastro
municipal y sobre el cual se pagd el impuesto predial del afio anterior al anuncio del
proyecto; iii) es obligacion de los GAD actualizar cada dos afios los catastros y la
valoracion de la propiedad urbana y rural; iv) las quebradas, sus taludes y franjas de
proteccién son bienes de uso puablico segin el COOTAD y forman parte de la
Infraestructura Verde, salvo que consten catastrados como bienes de dominio privado y
su propiedad hubiere sido adquirida por los titulos y modos que permite la ley,
considerando que segun el COOTAD el valor de la propiedad sirve de base para la
determinacion de impuestos y otros efectos tributarios y no tributarios; y, v) los casos
especiales requieren un analisis técnico y la aplicacién de factores de correccion y
demeéritos para su valoracion y eventual expropiacion.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su primera consulta se concluye que, de
conformidad con los articulos 417 letra d) del Cddigo Orgénico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, 58.8 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica y 157C del Codigo Orgéanico del Ambiente, las
quebradas, incluidos sus taludes y franjas de proteccidn, son bienes de uso publico que

16 COAM, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 983 de 12 de abril de 2017.
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forman parte de la Infraestructura Verde, que estdn excluidos de los procesos de
expropiacion por hallarse fuera del mercado, por lo que no corresponde incluirlos en el
avaluo para la declaratoria de utilidad publica, salvo que consten catastrados como bienes
de dominio privado y su adquisicidn se hubiere realizado mediante los titulos y modos
permitidos por la ley, lo que corresponde verificar a la entidad que los declare de utilidad
publica, bajo su exclusiva responsabilidad.

Por consiguiente, respecto de su segunda consulta, segun el articulo 58.1 de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en los procesos de expropiacion
el precio del bien inmueble tendra como base el valor del avalto registrado en el catastro
municipal sobre el cual se pagd el impuesto predial del afio anterior al anuncio del
proyecto o de la declaratoria de utilidad pablica y de interés social. De ser el caso, tal
avaluo puede incluir el suelo con quebradas, sus taludes y franjas de proteccién, o suelo
con relleno de quebrada, siempre que ellos consten catastrados como propiedad privada.
Considerando que, segun los articulos 139 y 495 del referido codigo, cada Gobierno
Auténomo Descentralizado debe actualizar los catastros a efectos tributarios y no
tributarios, dicha valoracion debera considerar los factores de correccion y deméritos, de
conformidad con la Norma Técnica para la Formacion del Catastro.

El presente pronunciamiento debera ser entendido en su integridad y se limita a la
inteligencia y aplicacion general de normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad
de la entidad consultante, su aplicacion a los casos institucionales especificos.

Atentamente,

N Firmado digital

INIGO FRANCISCO 516 Francisco ALBERTO
ALBERTO SALVADOR CRESPO

Fecha: 2022.07.28 12:49:12
SALVADOR CRESPO Feche:

Dr. Ifiigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C. Lcdo. Dario Vicente Herrera Falcones,
Ministro de Desarrollo Urbano y Vivienda- MIDUVI

Ing. Franklin Alejandro Galarza Guzman,
Presidente de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas- AME
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Oficio N° 19531

Quito D.M., 22 de julio de 2022

Sefior master

Juan Sebastian Palacios Mufioz,
MINISTRO DEL DEPORTE.
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. MD-DM-2022-0322-OF de 04 de mayo de 2022, ingresado
en el correo institucional Unico de la Procuraduria General del Estado el mismo dia, mediante
el cual usted formuld la siguiente consulta:

“:Si el articulo 133 de la Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacion, publicado
(sic) en el Suplemento del Registro Oficial Nro. 255 de 11 de Agosto 2010, establece
expresamente gue el destino de los recursos publicos para los organismos deportivos
privados es Unicamente para a) La promocion del deporte, educacién fisica y
recreacién, b) La construccién y mantenimiento de la infraestructura y las
necesidades complementarias para su adecuado desarrollo, cabe que el Ministerio
del Deporte destine a otros fines diferentes, como el financiamiento para la
jubilacion patronal, obligaciones laborales que dichos organismos deportivos
privados tienen con sus trabajadores?”.

1. Antecedentes. —

1.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender su consulta, mediante
oficios Nos. 18626, 18627, 18628 de 06 de mayo de 2022 y 18935 de 2 de junio de 2022 este
organismo solicitd a la Secretaria Nacional de Planificacion (en adelante SNP); al Ministerio
del Trabajo (en adelante MDT); a la Contraloria General del Estado (en adelante CGE); v, al
Ministerio de Economia y Finanzas (en adelante MEF), respectivamente, que remitan sus
criterios juridicos institucionales sobre la materia objeto de consulta. Con oficio No. 19212
de 23 de junio de 2022 se insistio en dicho requerimiento al MEF.

1.2. Los requerimientos de la Procuraduria General del Estado fueron atendidos mediante
comunicaciones recibidas en el correo institucional Unico de este organismo, en su orden, por
el Director Nacional Juridico de la CGE, a través de oficio No. 209-DNJ-GAJ-2022 de 16
mayo de 2022, ingresado el mismo dia; por el Secretario Nacional de Panificacion, con oficio
No. SNP-SNP-2022-0421-OF de 17 de mayo de 2022, ingresado el mismo dia, al cual se
adjunté el memorando No. SNP-CGAJ-2022-0231-M de 15 de mayo de 2022; y, por la
Subsecretaria Interinstitucional de Servicio Publico, Trabajo y Empleo del MDT, mediante
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oficio No. MDT-SISPTE-2022-0397-0 de 6 de junio de 2022, ingresado el 9 de los mismos
mes y afio. Del MEF no se recibio respuesta.

1.3. Sobre el tema materia de consulta, mediante oficio s/n de 27 de mayo de 2022, ingresado
en la Procuraduria General del Estado el mismo dia, el Presidente del Frente Unitario de
Trabajadores (en adelante F.U.T.) y de la Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones
Sindicales Libres (en adelante CEOSL) remitié una comunicacién en la que expuso:

“a) Las y los trabajadores y ex trabajadores de las Federaciones Deportivas Provinciales
son parte indispensable de la promocién del deporte, educacion fisica y recreacion, en los
términos del articulo 133 de la Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacion. Por lo
tanto, el Ministerio del Deporte tiene la obligacion de aprobar el presupuesto para el
cumplimiento de las obligaciones laborales contraidas por los organismos deportivos.

b) EI Ministerio del Deporte aprobd y asigné recursos para derechos laborales entre ellos
jubilaciones patronales y contratos colectivos de las Federaciones Deportivas
Provinciales; y, posteriormente, sin que medie reforma legal alguna, dejo6 de asignar estos
recursos. Estas acciones vulneran el principio de confianza legitima, el derecho a la
seguridad juridica y el respeto a los actos propios de la administracion puablica. Por lo
tanto, (sic).

c) Las y los trabajadores y ex trabajadores de las Federaciones Deportivas Provinciales
esperan que la absolucién de consulta confirme que el Ministerio del Deporte debe actuar
en el mismo sentido de sus actuaciones previas, por lo tanto, esta en la obligacion de
aprobar en los Presupuestos Operativos Anuales los items de jubilaciones patronales y
contratos colectivos.

d) De considerarlo pertinente, previo a emitir respuesta a la consulta realizada por el
Ministerio del Deporte, la Procuraduria tiene la potestad y la obligacion requerir la
informacién necesaria para resolver con absoluto conocimiento de los hechos aqui
expuestos”.

1.4. El informe juridico No. MD-DAJ-INFJC-AN-2022-001 de 30 de abril de 2022, aprobado
por la Directora de Asesoria Juridica del Ministerio del Deporte (en adelante MD), cito los
articulos 226, 227, 340, 381 y 382 de la Constitucion de la Republica del Ecuador® (en
adelante CRE); 5, 74 numeral 19, 104 y 178 del Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas
Pdblicas? (en adelante COPLAFIP); 9, 10, 216, 220 reformado® y 224 reformado* del Cddigo
del Trabajo (en adelante CT); y, 133 letra a) de la Ley del Deporte, Educacion Fisica y
Recreacion® (en adelante LDEFR).

L CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

2 COPLAFIP, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 306 de 22 de octubre de 2010.

3 Reformado por el Art. 36 de la Ley s/n, publicado en el Registro Oficial No 483-3S, 20 de abril del 2015.
4Reforma introducida por el articulo 59 de la Ley Organica de Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el
Hogar, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 483 de 20 de abril de 2015.

5 LDEDR, publicada en el Registro Oficial 255 del 11 de agosto de 2010
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En el acépite 11, el mencionado informe juridico del MD refirié como antecedente la
comunicacion dirigida al MDT en la que el MEF informé que su competencia para la emision
de dictamen presupuestario para la celebracion de contratos colectivos se limita Gnicamente
a las entidades del sector publico. En el informe juridico del consultante consta lo siguiente:

“Al respecto, en una consulta especifica sobre la suscripcién del Primer Contrato
Colectivo a celebrarse entre el Comité Central Unico de Trabajadores de la Federacion
Provincial Deportiva de Loja y su empleador. Con (sic) Oficio Nro. MEF-SP-2021-0893
de 09 de noviembre de 2021 el Ministerio de Economia y Finanzas, dirigido al Ministerio
del Trabajo, establecio lo siguiente: “2.- Respuestas: Revisada la base legal relacionada
con la suscripcion del Primer Contrato Colectivo a celebrarse entre el Comité Central
Unico de Trabajadores de la Federacion Provincial Deportiva de Loja y su empleador,
m rmito manifestar retari E iene Unicamen mpetenci

Wnﬂm&w tal como lo manifiesta el Mmlsterlo
del Deporte a través de Memorando Nro. MDCGAF-2021-0507-MEM de 19 de octubre

de 2021, sin embargo es importante sefialar que las obligaciones que adquiera la
Federacion seran bajo su responsabilidad y tanto el Ministerio del Deporte como el
Ministerio de Economiay Finanzas, no responderan por ellas” (el resaltado y subrayado
corresponde al texto original).

Sobre dicha base, el informe juridico del MD concluy6 que:

“(...) no existe ninguna relacion laboral entre el Ministerio del Deporte con los
trabajadores de los diferentes organismos deportivos, que son entidades de derecho
privado sin fines de lucro, esta Cartera de Estado, no debe destinar las asignaciones
gue constan en el Presupuesto General del Estado para jubilaciones patronales a
sabiendas que los valores que se aprueban en virtud de una planificacion constante
en el POA y estos estan destinados a la promocion del deporte, educacion fisica y
recreacion por lo tanto son fondos publicos sujetos a supervision de las autoridades
de control, con las correspondientes responsabilidades administrativas, civiles y
penales, conforme lo dispone el articulo 233 de la Constitucion de la Repulblica del
Ecuador” (el resaltado me corresponde).

1.5. El criterio juridico de la CGE, ademas de las normas invocadas por la entidad consultante,
cito los articulos 1, 2, 15 primer inciso, 130 segundo inciso, 70 y siguientes del Cédigo
Organico de Planificacion y Finanzas Pablicas® (en adelante COPLAFIP), con base en los
cuales expuso un criterio abstentivo en los siguientes términos:

“(...) en cumplimiento del principio de legalidad establecido en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, cabe sefialar que dentro de las facultades que le fueron atribuidas
por la Constitucion y la Ley a este Organismo Técnico de Control, no se encuentra el

6 COPLAFIP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 306 de 22 de octubre de 2010.
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establecer la distribucion de los recursos publicos que el Ministerio del Deporte asigne a
organismos deportivos privados”.

1.6. El criterio juridico de la Coordinacion de Asesoria Juridica de la SNP, ademas de las
disposiciones sefialadas por la entidad consultante, citd el articulo 71 del Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva’ (en adelante ERJAFE) y concluyo:

“Por lo expuesto y atendiendo los términos de su consulta, es pertinente sefialar que
corresponde a las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras
o servidores publicos y las personas ejercer Unicamente las competencias y facultades
gue les sean atribuidas en la Constitucién y la ley; por lo cual y en aplicacion de la letra
a) del articulo 133 de la Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacion, GUnicamente
puede ser destinadas para la promocion del deporte, educacion fisica y recreacion, asi
como para la construccion y mantenimiento de la infraestructura y las necesidades
complementarias para su adecuado desarrollo”.

1.7. Por su parte, el MDT cité el articulo 2 del Acuerdo Ministerial No. MDT-2017-0102,
que contiene el Instructivo sobre el Procedimiento para la Absolucion de Consultas Formales
de dicha cartera de Estado, luego de lo cual se abstuvo de expresar criterio juridico sobre el
tema materia de consulta del MD, sugiri6é que es al MEF al que corresponderia hacerlo, y
manifesto:

“3,- CONCLUSION. -

(...) este ministerio se abstiene de emitir criterio sobre su peticion, puesto que le
corresponde al Ministerio de Economia y Finanzas normar temas de orden presupuestario,
por ser el ente rector en tal materia de conformidad al articulo 71 del Codigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas; y toda vez que el ordenamiento juridico constituye una
unidad en la que todas sus partes deben guardar armonia, corresponde a cada institucion
la aplicacion y cumplimiento de las normas legales y reglamentarias, asi como de las
directrices impartidas por las entidades en el ambito de sus competencias”.

1.8. Adicionalmente, mediante oficio No. 18936 de 2 de junio de 2022 esta procuraduria
solicité a la CGE informe si ha realizado acciones de control sobre la asignacion de recursos
publicos por parte del MD a organismos deportivos privados, para el fomento deportivo.

Sobre dicho requerimiento, mediante oficio No. 01475-DNPyYEI-PSyEI-2022 de 22
de junio de 2022, ingresado en la Procuraduria General del Estado el 27 de los mismos mes
y afio, el Secretario General de la CGE remitio un listado que describe la gestion de control
que ese organismo realizo y realiza a diferentes Federaciones Deportivas, asi como al MD.
Las acciones que la CGE se encuentra ejecutando son las siguientes:

" ERJAFE, publicado en el Registro Oficial No. 536 del 18 de marzo de 2002
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Entidad Examinada Descripcion Examen Fecha Desde Fecha Hasta
MINISTERIO DEL | a los recursos publicos | 2017-01-01 2021-12-31
DEPORTE transferidos a la Federacion

Ecuatoriana de Deportes
Ecuestres y a la Liga
Deportiva  Cantonal  de
Mejia, por la Secretaria del
Deporte, actual Ministerio
del Deporte y entidades
relacionadas

FEDERACION a los ingresos y gastos | 2018-01-02 2022-05-31
ECUATORIANA DE efectuados con los recursos
DEPORTES PARA | transferidos desde el
PERSONAS CON | Ministerio del Deporte
DISCAPACIDAD
VISUAL

1.9. De lo expuesto se observa que la entidad consultante y la SNP coinciden en precisar que
las asignaciones de fondos publicos que el MD entrega a los diferentes organismos
deportivos, que son entidades de derecho privado sin fines de lucro, deben ser destinados
Unicamente a la promocion del deporte, educacién fisica y recreacion, asi como para la
construccion y mantenimiento de la infraestructura y las necesidades complementarias para
su adecuado desarrollo.

Por su parte, la CGE y el MDT se abstuvieron de emitir criterio respecto a la materia
de consulta, por considerar que no estan facultados para establecer la forma en que se deben
distribuir los recursos publicos que el MD asigna a los organismos deportivos privados. El
MDT aclaro6 que los temas de orden presupuestario son de competencia del MEF.

Si bien el MEF no atendio el requerimiento de esta procuraduria, del informe juridico
del MD consta que el MEF ha expresado que Unicamente tiene competencia para la emision
de dictamenes presupuestarios para las entidades del sector publico y que son de
responsabilidad de las federaciones deportivas las obligaciones laborales que adquieran.

2. Analisis. -

Para facilitar el estudio de su consulta, el analisis se referira a los siguientes puntos:
i) jubilacion patronal y obligacion de los empleadores de efectuar las provisiones para su
pago; ii) forma en que se integra el sector publico, sus servidores, su presupuesto y el caracter
publico de sus recursos; y, iii) recursos publicos destinados al fomento del deporte.
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2.1. Jubilacién Patronal y obligacion de los empleadores de efectuar las provisiones para
su pago. -

El primer inciso del articulo 216 del CT establece la jubilacion patronal como un
derecho de los trabajadores, y precisa que esta a cargo de sus empleadores, en los siguientes
términos: “Los trabajadores que por veinticinco aiios o mads hubieren prestado servicios,
continuada o interrumpidamente, tendran derecho a ser jubilados por sus empleadores (...)”
(el resaltado me corresponde).

Sobre la materia, en pronunciamiento contenido en oficio No. 02471 de 27 de agosto
de 2015, esta procuraduria analizé y concluyo:

“(...) de conformidad con el articulo 216 del Codigo del Trabajo, la jubilacién patronal
es un derecho de los trabajadores que por veinticinco afios 0 mas hubieren prestado
servicios, continuada o interrumpidamente al mismo empleador, aplicable a los
empleadores privados y publicos, segln se concluyé en el pronunciamiento contenido
en oficio No. 11004 de 11 de diciembre de 2012; que se debe pagar cualquiera que sea la
forma de terminacion del contrato de trabajo, en forma independiente de la jubilacion que
le corresponde asumir al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social; y, consiste en una
renta mensual vitalicia, calculada en la forma prevista en esa norma, que tiene por
finalidad que el trabajador que cesa y deja de percibir su remuneracion, cuente a futuro
con un ingreso mensual que le permita satisfacer sus necesidades (el resaltado me
corresponde).

(..)

Por lo expuesto y en atencion a los términos de su consulta se concluye que, (...) La
jubilacion patronal se debe cancelar al personal de trabajadores de las empresas publicas
que cumpla los requisitos previstos en el articulo 216 del Cédigo del Trabajo (...)”.

El pronunciamiento contenido en oficio No. 11004 de 11 de diciembre de 2012, al
que se refiere el citado en el parrafo anterior, la Procuraduria General del Estado se refirio a
la obligacion de los empleadores publicos de efectuar las provisiones para el pago de la
jubilacion patronal de sus obreros. Dicho pronunciamiento concluyo:

(..) las empresas publicas deben efectuar la provision de la jubilacién patronal y
desahucio de sus empleados y obreros amparados por el Codigo del Trabajo,
conforme a los articulos 216, 184 y 185 del Codigo del Trabajo, sin que ello
contravenga la prohibicidn establecida por el articulo 22 de la Ley Organica de Empresas
Publicas, referida al aporte de recursos publicos destinados a financiar fondos privados
de jubilacion o cesantia” (el resaltado me corresponde)

De lo expuesto se observa que: i) la jubilacién patronal es un derecho de los
trabajadores que por veinticinco afios 0 mas hubieren prestado servicios, de forma continua
o0 interrumpida, al mismo empleador; y ii) la jubilacién patronal es una obligacion del
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empleador, por lo que a él corresponde realizar la provision de los recursos necesarios para
efectuar su pago.

2.2. Forma en que se integra el sector publico, sus servidores, su presupuesto y el
caracter publico de sus recursos. -

2.2.1.  Sector publico y servidores publicos. -

La forma en que se integra el sector publico es la prevista por el articulo 225 de la
CRE, segun el cual comprende:

“l. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen autonomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la
potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades
econdmicas asumidas por el Estado.

4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos
descentralizados para la prestacion de servicios publicos”.

Concordante, el primer inciso del articulo 229 de la CRE, define a los servidores
publicos como ‘“todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen,
presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico”. En
idéntico sentido consta en el articulo 4 de la Ley Organica del Servicio Ptblico® (en adelante
LOSEP). Adicionalmente, el tercer inciso de la mencionada norma constitucional reserva la
aplicacion del CT en el sector publico para los obreros.

En dicho contexto, el penaltimo inciso del articulo 3 de la LOSEP, que trata sobre su
ambito de aplicacion, al referirse al personal de los organismos establecidos en la LDEFR
sefiala que: “se observara lo previsto en la mismay esta ley en lo que fuere aplicable”.

2.2.2. Presupuesto General del Estado y recursos publicos. -

Respecto al Presupuesto General del Estado, el articulo 292 de la CRE dispone que
es el instrumento para la “determinacion y gestion de los ingresos y egresos del Estado, e
incluye todos los ingresos y egresos del sector pablico” (el resaltado me corresponde).

Las fases del presupuesto y los principios a los que se sujeta constan regulados por el
COPLAFIP, cuyo articulo 5 en su numeral 1 se refiere a la sujecion del presupuesto a la
planificacién. Asi, dicha norma prevé que la programacion, formulacién, aprobacion,
asignacion, “ejecucion, seguimiento y evaluacion del Presupuesto General del Estado, los
demés presupuestos de las entidades publicas y todos los recursos publicos, se sujetaran a

8 LOSEP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de 2010.
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los lineamientos de la planificacion del desarrollo” de todos los niveles de gobierno (el
resaltado me corresponde).

Adicionalmente, el articulo 70 del COPLAFIP define al Sistema Nacional de
Finanzas Publicas (en adelante SINFIP) como “el conjunto de normas, politicas,
instrumentos, procesos, actividades, registros y operaciones que las entidades y organismos
del Sector Publico, deben realizar con el objeto de gestionar en forma programada los
ingresos, gastos y financiamiento publicos ”, cuya rectoria corresponde al Presidente de la
Republica, quien la ejercera a través del MEF, de acuerdo con el articulo 71 ibidem (el
resaltado me corresponde).

El articulo 74 del COPLAFIP incluye entre las atribuciones y deberes del MEF, como
ente rector del SINFIP®, la siguiente:

“13. Requerir a las entidades, instituciones, organismos y personas de derecho
publico y/o privado, la informacién sobre la utilizacion de los recursos publicos; en
coordinacion con el ente rector de la planificacién nacional; (el resaltado me
corresponde).

Agrega el inciso final del articulo 87 reformado del Reglamento General del
COPLAFIPY (en adelante RCOPLAFIP) que: “En los presupuestos de las entidades
publicas se deberan prever las asignaciones para el cumplimiento de sus obligaciones
legales tanto las convencionales como las contractuales, incluyendo las obligaciones de
ejercicios anteriores (...) ” (el resaltado me corresponde).

En relacion a la definicion de “recursos publicos”, el inciso primero del articulo 3 de
la Ley Organica de la Contraloria General del Estado®* (en adelante LOCGE) establece que
se entenderan por aquellos a “todos los bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones,
activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen al
Estado y a sus instituciones”, sea cual fuere la fuente de la que procedan, inclusive los
provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier otro titulo, realicen a favor
del Estado o de sus instituciones, personas naturales o juridicas u organismos nacionales o
internacionales (el resaltado me corresponde).

El inciso primero del articulo 4 de la LOCGE, sobre el régimen de control de las
personas juridicas con participacion estatal, establece que estan sometidas al control de la

9 COPLAFIP, “Art. 70.- Sistema Nacional de Finanzas Publicas (SINFIP). - El SINFIP comprende el conjunto de
normas, politicas, instrumentos, procesos, actividades, registros y operaciones que las entidades y organismos del
Sector Publico, deben realizar con el objeto de gestionar en forma programada los ingresos, gastos y financiamiento
publicos, con sujecién al Plan Nacional de Desarrollo y a las politicas publicas establecidas en esta Ley.

Todas las entidades, instituciones y organismos comprendidos en los articulos 225, 297 y 315 de la Constitucion de la
Republica se sujetaran al SINFIP, en los términos previstos en este codigo, sin perjuicio de la facultad de gestion
auténoma de orden administrativo, econémico, financiero, presupuestario y organizativo que la Constitucion o las
leyes establecen para determinadas entidades”.

10 RCOPLAFIP, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 383 de 26 de noviembre de 2014.

1 LOCGE, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 595 de 12 de junio de 2022.
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CGE “exclusivamente sobre los bienes, rentas u otras subvenciones de cardcter publico de
que dispongan, cualquiera sea su monto”, de conformidad con lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 211 de la CRE.

De lo manifestado se desprende que: i) son servidores publicos quienes realicen
actividades en las entidades que integran el sector publico definido por la CRE; ii) en los
presupuestos de las entidades publicas se deben prever las asignaciones para el cumplimiento
de sus obligaciones; vy, iii) las personas juridicas privadas, que por prevision de la ley pueden
recibir recursos publicos, estan sometidas al control de la CGE respecto de los bienes, rentas
u otras subvenciones de caracter publico de que dispongan.

2.3. Recursos publicos destinados al fomento del deporte. -

De acuerdo con los articulos 82 y 226 de la CRE, el derecho a la seguridad juridica
se garantiza a través de la existencia de normas previas, claras y publicas, aplicadas por las
autoridades competentes, considerando para el efecto que las instituciones del Estado, sus
organismos, dependencias, los servidores publicos y las personas que acttan en virtud de una
potestad estatal deben ejercer solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas
en la CRE y la ley, evitando asi la discrecionalidad.

El articulo 381 de la CRE, que trata sobre la cultura fisica y el tiempo libre, confiere
al Estado el deber de promover el deporte, garantizar el acceso a él, auspiciar la preparacion
de deportistas y garantizar los recursos e infraestructura para el efecto y su distribucién
equitativa, segun se aprecia de su tenor que dispone:

“El Estado protegera, promovera y coordinara la cultura fisica que comprende el deporte,
la educacion fisica y la recreaciéon, como actividades que contribuyen a la salud,
formacion y desarrollo integral de las personas; impulsara el acceso masivo al deporte y
a las actividades deportivas a nivel formativo, barrial y parroquial; auspiciara la
preparacion y participacion de los deportistas en competencias nacionales e
internacionales, que incluyen los Juegos Olimpicos y Paraolimpicos; y fomentara la
participacion de las personas con discapacidad.

El Estado garantizara los recursos y la infraestructura necesaria para estas
actividades. Los recursos se sujetaran al control estatal, rendicion de cuentas y
deberéan distribuirse de forma equitativa” (el resaltado me corresponde).

Por otro lado, el articulo 2 de la LDEFR, al referirse a su objeto, determina que sus
disposiciones son de orden publico e interés social y regulan “el deporte, educacion fisica y
recreacion”’; ademas de establecer “las normas a las que deben sujetarse estas actividades
para mejorar la condicion fisica de toda la poblacién, contribuyendo asi, a la consecucion
del Buen Vivir”.
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El articulo 6 de la LDEFR, sobre la autonomia de las organizaciones deportivas, su
sujecion a la planificacion nacional y control respecto de los fondos publicos que reciban o
administren, establece que:

“Se reconoce la autonomia de las organizaciones deportivas y la administracion de los
escenarios deportivos y demas instalaciones destinadas a la practica del deporte, la
educacion fisica y recreacion, en lo que concierne al libre ejercicio de sus funciones.

Las organizaciones que manteniendo su autonomia, reciban fondos publicos o
administren infraestructura deportiva de propiedad del Estado deberan
enmarcarse en la Planificacién Nacional y Sectorial, sometiéndose ademas a las
regulaciones legales y reglamentarias, asi como a la evaluacién de su gestién y
rendicion de cuentas. Las organizaciones deportivas que reciban fondos publicos
responderan sobre los recursos y los resultados logrados a la ciudadania, el gobierno
auténomo descentralizado competente y el Ministerio Sectorial” (el resaltado me
corresponde)

El caracter privado de las organizaciones deportivas y sus federaciones consta
expresamente establecido por los articulos 15 primer inciso y 35 de la LDEFR, que en su
orden sefialan:

“Art. 15.- De las organizaciones deportivas.- Las organizaciones que contemple esta
Ley son entidades de derecho privado sin fines de lucro con finalidad social y
publica, tienen como prop6sito, la plena consecucion de los objetivos que ésta contempla
en los ambitos de la planificacion, regulacion, ejecucion y control de las actividades
correspondientes, de acuerdo con las politicas, planes y directrices que establezca el
Ministerio Sectorial” (el resaltado me corresponde).

“Art. 35.- Las Federaciones Deportivas Provinciales son organizaciones deportivas
sin fines de lucro que se rigen por un régimen especial denominado Régimen de
Democratizacion y Participacion para cumplir con el fin social que les compete asi como
para recibir recursos econémicos del Estado ” (el resaltado me corresponde).

En tal contexto, es pertinente considerar que el articulo 33 de la LDEFR define a las
Federaciones Deportivas Provinciales como “las organizaciones que planifican, fomentan,
controlan y coordinan las actividades de las asociaciones deportivas provinciales y ligas
deportivas cantonales, quienes conforman su Asamblea General”, las cuales tienen entre
otros deberes el “Administrar y mantener las instalaciones deportivas bajo su
responsabilidad, asi como facilitar el uso de las mismas de manera eficiente y solidaria”,
segun lo previsto en la letra a) del articulo 34 ibidem (el resaltado me corresponde).

Concordante, el articulo 19 de la LDEFR contempla la obligacion de las
organizaciones deportivas que reciban recursos publicos de “presentar toda la informacion
pertinente a su gestion financiera, técnica y administrativa al Ministerio Sectorial en el plazo
que el reglamento determine”.
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Adicionalmente, el articulo 23 de la LDEFR se refiere a la autogestion que
corresponde realizar a las organizaciones deportivas para obtener recursos propios, y dispone
que podran implementar mecanismos para la obtencion de recursos propios “los mismos que
deberan ser obligatoriamente reinvertidos en el deporte, educacion fisica y/o recreacion, asi
como también, en la construccion y mantenimiento de infraestructura”.

El inciso primero del articulo 13 de la LDEFR determina que el Ministerio Sectorial
es el dérgano rector y planificador del deporte, educacion fisica y recreacion, a quien le
corresponde “establecer, ejercer, garantizar y aplicar las politicas, directrices y planes
aplicables en las dreas correspondientes para el desarrollo del sector” (el resaltado me
corresponde), segun lo dispuesto en la CRE, las leyes, instrumentos internacionales y
reglamentos aplicables; y, su articulo 14 establece las atribuciones del referido ministerio,
entre las que constan:

“c) Supervisar y evaluar a las organizaciones deportivas en el cumplimiento de esta
Ley y en el correcto uso y destino de los recursos publicos que reciban del Estado,
debiendo notificar a la Controlaria General del Estado en el &mbito de sus competencias;

(..)

f) Elaborar el presupuesto anual de los recursos publicos que provengan del
Presupuesto General del Estado; para el deporte, educacion fisica, recreacion y
distribuirlos. Asi como definir la utilizacion de los recursos publicos entregados a
las organizaciones deportivas, a través de los planes operativos anuales presentados por
las mismas y aprobados por el Ministerio Sectorial de conformidad con la politica del
deporte, educacion fisica y recreacion;

(..)

k) Coordinar las obras de infraestructura publica para el deporte, la educacion fisica
y la recreacion, asi como mantener adecuadamente la infraestructura a su cargo, para lo
cual podré adoptar las medidas administrativas, técnicas y econdmicas necesarias, en
coordinacion con los gobiernos auténomos descentralizados” (el resaltado me
corresponde).

En este contexto, el articulo 130 de la LDEFR se refiere a las asignaciones de los
fondos publicos por el MD a las organizaciones deportivas, su relacion con la planificacién
nacional y la politica definida por ese ministerio, y los criterios que se deben aplicar al efecto,
y establece:

“Art. 130.- Asignaciones. - (...) La distribucion de los fondos publicos a las
organizaciones deportivas estara a cargo del Ministerio Sectorial y se realizara de
acuerdo a su politica, su presupuesto, la planificacién anual aprobada enmarcada en
el Plan Nacional del Buen Vivir y la Constitucion.

Para la asignacion presupuestaria desde el deporte formativo hasta de alto
rendimiento, se consideraran los siguientes criterios: calidad de gestidn sustentada en
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una matriz de evaluacién, que incluya resultados deportivos, impacto social del deporte
y su potencial desarrollo, asi como la naturaleza de cada organizacién. Para el caso de
la provincia de Galépagos se considerard los costos por su ubicacion geogréfica (el
resaltado me corresponde).

Para la asignacion presupuestaria a la educacion fisica y recreacion, se consideraran los
siguientes criterios: de igualdad, nimero de beneficiarios potenciales, el indice de
sedentarismo de la localidad y su nivel socioeconémico, asi como la naturaleza de cada
organizacion y la infraestructura no desarrollada.

En todos los casos prevalecera lo dispuesto en el articulo 4 de esta Ley y su Reglamento.”

El destino de las rentas y de las asignaciones del Presupuesto General del Estado para
el deporte consta regulado expresamente por el articulo 133 de la LDEFR, materia de su
consulta, que dispone:

“Constituyen rentas del deporte ecuatoriano:

a) Las asignaciones que consten en el Presupuesto General del Estado para el
Ministerio Sectorial que seran administradas por esta entidad, con excepcion del gasto
corriente de la institucion, deberan ser destinadas para la promocién del deporte,
educacion fisica y recreacion, asi como para la construccién y mantenimiento de la
infraestructura y las necesidades complementarias para su adecuado desarrollo;

b) EI monto de las multas que se causen por incumplimiento a esta Ley, de conformidad
con el Reglamento que sobre este particular expida el Ministerio Sectorial, sera
transferido de forma inmediata al mismo, quién lo invertird de conformidad con su
politica;

c) Los recursos provenientes de convenios y acuerdos de asistencia técnica y financiera,
suscritos con paises, organismos, empresas 0 personas naturales o juridicas nacionales o
extranjeras; asi como los legados y donaciones aceptados con beneficio de inventario; v,

d) Otros ingresos que se establezcan en las leyes u otras normas juridicas (el resaltado me
corresponde).

Segun el tenor de la norma previamente transcrita, las asignaciones que consten en el
Presupuesto General del Estado para promover el deporte estan destinadas Unicamente a: i)
la promocion del deporte, educacion fisica y recreacion; vy, ii) la construccion y
mantenimiento de la infraestructura y las necesidades complementarias para su adecuado
desarrollo.

Si bien la LDEFR y su reglamento no definen lo que debe entenderse por promocion
del deporte ni establecen su alcance y limitaciones, confieren al MD el caracter de 6rgano
rector en la materia y le asignan atribuciones para definir politicas y efectuar la respectiva
planificacion a la que quedan sujetos los organismos que reciben fondos publicos o
administran infraestructura deportiva del Estado.
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Asi, el articulo 1 del Reglamento Sustitutivo al Reglamento General de la LDEFR*?
(en adelante RLDEFR) sefiala que tiene por objeto el desarrollo y aplicacion de la ley, “siendo
de observancia obligatoria para las entidades y personas previstas en ella”. El articulo 2
ibidem agrega que las entidades que reciben fondos publicos o administren infraestructura
deportiva de propiedad del Estado o que su mantenimiento o pago de servicios basicos con
cargo a dichos bienes se realice con recursos estatales, “deberan enmarcarse en la
planificacion emitida por el érgano rector deportivo, asi como a la evaluacion de su gestion
y rendicion de cuentas” (el resaltado me corresponde).

Adicionalmente, el articulo 54 del RLDEFR contempla que cuando el organismo
deportivo haya solicitado recursos publicos para aplicarlos en la preparacion de deportistas
en competencias nacionales o internaciones, asi como temas administrativos o de
mantenimiento, tendra la obligacién de remitir a la Entidad Rectora del Deporte la
informacién generada respecto a la aplicacion de dichos recursos, en la formay tiempo que

Finalmente, se observa que el articulo 22 del Codigo Organico Administrativo®3
(en adelante COA), respecto a los principios de seguridad juridica y confianza legitima
establece que las administraciones publicas actuaran bajo los criterios de certeza y
previsibilidad, precisando que:

“la actuacion administrativa sera respetuosa con las expectativas que
razonablemente haya generado la propia administracion publica en el pasado. La
aplicacidn del principio de confianza legitima no impide que las admiraciones
puedan cambiar, de forma motivada, la politica o el criterio que emplearan
en el futuro” (el resaltado me corresponde)

De lo expuesto se desprende que: i) las organizaciones deportivas y sus federaciones,
segun la LDEFR, son entidades de derecho privado sin fines de lucro que no integran el sector
publico, ni su personal tiene el caracter de servidores u obreros publicos; ii) las organizaciones
deportivas y federaciones tienen el caracter de empleadoras respecto de su personal, y por lo
tanto, tienen la obligacion de efectuar oportunamente las provisiones y el pago de las
jubilaciones patronales de sus trabajadores; iii) el MD es el 6rgano rector y planificador del
Estado en materia de deporte, educacion fisica y recreacion, al que compete definir las
politicas sobre el tema, considerando que el articulo 133 de la LDEFR establece expresamente
el destino de los recursos publicos en materia de deporte; iv) las politicas publicas en materia
de deporte deben definir expresamente el alcance y limitaciones de aquello que se debe
entender por promocion del deporte; v) el COA permite a las administraciones publicas
cambiar motivadamente la politica publica a futuro; y, vi) corresponde a la CGE controlar
que los recursos publicos observen el destino previsto por la ley, y al MDT precautelar el
efectivo goce de los derechos de los trabajadores.

12 RLDEFR, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 268 de 17 de agosto de 2020.
13 COA, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017.
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3. Pronunciamiento. -

Del andlisis juridico efectuado, respecto a su consulta se concluye que, de acuerdo
con el tenor de la letra a) del articulo 133 de la Ley del Deporte, Educacién Fisica y
Recreacion, las asignaciones de recursos publicos del Presupuesto General del Estado en
materia de deporte Unicamente se pueden destinar a los fines previstos en esa norma, que son
la promocién del deporte, educacion fisica y recreacion, y la construccion y mantenimiento
de la infraestructura y las necesidades complementarias para su adecuado desarrollo. En tal
virtud, no compete al Ministerio del Deporte planificar la asignacion de recursos publicos
para financiar o asumir obligaciones laborales de aquellos trabajadores respecto de los cuales
no tenga la calidad de empleador, como es el caso de las obligaciones patronales de
organizaciones y federaciones deportivas privadas. De ser el caso, y conforme prevé el
articulo 22 del Codigo Organico Administrativo, ese ministerio debera adecuar sus politicas
publicas a la ley.

El presente pronunciamiento debera ser entendido en su integridad y se limita a la
inteligencia y aplicacion general de normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad de
la entidad consultante, su aplicacion a los casos institucionales especificos.

Atentamente,

N Firmado digitalment
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SALVADOR CRESPO Fecha: 2022.07.21 17:18:50
-05°00'

Dr. ifigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C. Ing. Carlos Riofrio Gonzalez,
Contralor General del Estado, Subrogante

Msc. Jairon Freddy Merchan Haz,
Secretario Nacional de Planificacion

Eco. Pablo Arosemena Marriot,
Ministro de Economia y Finanzas

Arg. Patricio Donoso Chiriboga,
Ministro del Trabajo

Sr. Angel Sanchez Zapata,
Presidente del Frente Unitario de Trabajadores y de la Confederacidon Ecuatoriana de Organizaciones
Sindicales Libres

Ir a Indice






Edificio Amazonas Plaza

Q Av. Amazonas N39-123 y Arizaga

¢, +593 22941300
1 1 1 = www.pge.gob.ec

¥ @PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
REPUBLICA DEL ECUADOR

Oficio N° 19532

Quito, DM., 22 de julio de 2022

Sefior doctor

Santiago Mauricio Guarderas lzquierdo,

ALCALDE METROPOLITANO,

MUNICIPIO DEL DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO.
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. GADDMQ-AM-2022-0833-OF de 18 de mayo de 2022,
ingresado en el correo institucional Unico de la Procuraduria General del Estado al dia
siguiente, mediante el cual usted formul6 la siguiente consulta:

“;La competencia para examinar, evaluar, auditar y controlar la asignacion de uso
del suelo, forma de ocupacion, edificabilidad y aprovechamiento del suelo, de los
planes parciales, planes especiales, PAUES (sic), PUA y coeficientes en Plan de Uso
y Ocupacion del Suelo (PUOS); a las resoluciones administrativas e informes para
las transformaciones de uso, forma de ocupacion, edificabilidad y aprovechamiento
del suelo; planificacién urbanistica, y a sus respectivas ordenanzas, corresponde a
la Contraloria General del Estado o a la Superintendencia de Ordenamiento
Territorial, Uso y Gestion del Suelo?”.

1. Antecedentes. -

1.1. Mediante oficio No. 18856 de 27 de mayo de 2022, este organismo solicitd a usted se
sirva disponer que el Procurador Metropolitano del Municipio del Distrito Metropolitano de
Quito (en adelante GADM Quito) amplie el informe juridico que se acompafio a la consulta,
lo que fue atendido con oficio No. GADDMQ-AM-2022-0916-OF de 6 de junio de 2022,
recibido al dia siguiente, al que se adjunto el oficio No. GADDMQ-PM-2022-2127-0 de 06
de junio de 2022.

1.2. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender su consulta, mediante
oficios Nos. 19005, 19006, 19007 y 19008 de 07 de junio de 2022, este organismo solicito
los criterios juridicos institucionales sobre la materia de la consulta a la Contraloria General
del Estado (en adelante CGE), la Secretaria Nacional de Planificacion (en adelante SNP), la
Superintendencia de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion del Suelo (en adelante SOT) y
la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas (en adelante AME), respectivamente. Con
oficios Nos. 19192, 19193 y 19194 de 21 de junio de 2022, se insistid en dichos
requerimientos a la SNP, a la CGE y a la AME.

1.3. Los requerimientos de este organismo fueron atendidos mediante comunicaciones
recibidas en el correo institucional Unico de esta entidad, en su orden, por el Superintendente
de la SOT, con oficio No. SOT-DS-0039-2022-O de 14 de junio de 2022, recibido al dia
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siguiente; por el Secretario Nacional de Planificacion, a través de oficio No. SNP-SNP-2022-

0515-OF de 22 de junio de 2022, ingresado el 24 de los mismos mes y afio, al que se adjuntd

el memorando No. SNP-CGAJ-2022-0311-M de 21 de junio de 2022 suscrito por la

Coordinadora General de Asesoria Juridica; y, por el Director Nacional Juridico de la CGE,

mediante oficio No. 275-DNJ-2022 de 22 de junio de 2022, recibido el 24 de los mismos mes

y afio. Por su parte, la AME no remiti6 su criterio juridico sobre la materia de la consulta,
pese a la insistencia cursada por esta Procuraduria.

1.4. El informe juridico inicial del GADM Quito, contenido en oficio No. GADDMQ-PM-
2022-1885-0 de 17 de mayo de 2022, cito los articulos 212, 213, 240, 264, 266 y 425 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador® (en adelante CRE); 1, 8, 18, 19y 89 letra b) de la
Ley Organica de la Contraloria General del Estado?® (en adelante LOCGE); 95, 96, 97, 98 y
99 letra c) de la Ley Organica de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion del Suelo® (en
adelante LOOTUGS); 6 letras a), j) y k), 7, 55 letras a), b), ¢) y g), 85, 86 y 87 del Cddigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion® (en adelante
COOTAD); 2y 11 de la Ley Organica de Régimen para el Distrito Metropolitano de Quito®
(en adelante LORDMQ); y, 20, 89, 122, 123 y 124 del Codigo Organico Administrativo® (en
adelante COA).

El mencionado informe juridico GADM Quito, en el subnumeral 2.1 de su acapite 2
“Antecedentes” se refirié a la orden de trabajo No. 0012-DNA5-GAD-2021 de 29 de
septiembre de 2021, a través de la cual, la CGE inici6 un examen especial a la asignacion de
uso del suelo, forma de ocupacion, edificabilidad y aprovechamiento del suelo, de los planes
parciales, planes especiales, PUAES, PUA vy coeficientes en Plan de Uso y Ocupacion del
Suelo (PUOS); a las resoluciones administrativas e informes para las transformaciones de
uso, forma de ocupacion, edificabilidad y aprovechamiento del suelo; al calculo y pago de la
contribucion y/o concesion onerosa producida por la planificacion urbanistica; y a sus
respectivas ordenanzas, en el GADM Quito, por el periodo comprendido entre el 1 de enero
de 2016 y el 31 de agosto de 2021. Adicionalmente, en el subnumeral 2.2.2 del acéapite “2.2.
Informes técnicos”, citd el oficio No. SOT-DS-0018-2022-O de 22 de marzo de 2022 del
Superintendente de la SOT, que contiene una exposicion general sobre las competencias de
ese organismo, en respuesta a las consultas realizadas por el Secretario de Territorio, Habitat
y Vivienda del GADM Quito (en adelante STHV). Con tales antecedentes, el informe juridico
concluyé:

“6. Criterio Juridico

Sobre la base de la documentacion e informes remitidos a esta procuraduria y analizados;
y, en funcién a la estricta aplicacién de la normativa invocada, es criterio de la
Procuraduria Metropolitana que el control y vigilancia de las actuaciones sometidas a un
examen especial por parte de la Contraloria General del Estado sobre la asignacion de
uso del suelo, forma de ocupacidn, edificabilidad y aprovechamiento del suelo, de los

! CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

2 LOCGE, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 595 de 12 de junio de 2002.

8 LOOTUGS, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No.790 de 05 de julio de 2016.

4 COOTAD, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010.

5 LORDMQ, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 345 de 27 de diciembre de 1993.
6 COA, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 31 de 07 de julio de 2017.
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Planes Parciales, Planes Especiales, PUAES, PUA y coeficientes en Plan de Uso y
Ocupacion del Suelo (PUOS); a las resoluciones administrativas e informes para las
transformaciones de uso, forma de ocupacion, edificabilidad y aprovechamiento del
suelo; al célculos y pago de la contribucion y/o concesion onerosa producida por la
planificacion urbanistica; y a sus respectivas ordenanzas, en el municipio del distrito
metropolitano de quito, por el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2016 al 31 de
agosto de 2021, le corresponden exclusivamente a la Superintendencia de Ordenamiento
Territorial, Uso y Gestidn del Suelo, de acuerdo con las facultades otorgadas en la Ley
Orgéanica de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion del Suelo, y no a la Contraloria
General del Estado, en aplicacién del articulo 425 de la Constitucion de la Republica por
aplicacién del principio de competencia, y al pronunciamiento emitido por el
Superintendente de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestién del Suelo constante en el
oficio SOT-DS-0018-2022-0O de 22 de marzo de 2022”.

Al ampliar su informe juridico, el Procurador Metropolitano del GADM Quito citd,
adicionalmente, los articulos 1, 226, 375y 376 de la CRE; 92 de la LOCGE; 92 numeral 3 de
la LOOTUGS; vy, 13 de la Resolucion del Concejo Metropolitano C074’ (en adelante
Resolucién 074), con fundamento en los cuales refirio el criterio de la STHV y analiz6 lo
siguiente:

“(...) Es preciso contextualizar lo afirmado por la STHV, cuyo Secretario en términos
generales afirma que toda la informacidn solicitada por el equipo de auditoria se refiere a
la planificacion urbana, a las actuaciones y procesos de ordenamiento territorial del uso y
la gestion del suelo, de su forma de ocupacion, edificabilidad y aprovechamiento del
suelo, de los instrumentos de planificacion complementaria, de las asignaciones de
edificabilidad e instrumentos de financiamiento urbano, que por ley deben ser vigilados
y controlados por la Superintendencia de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion de
Suelo. En este sentido, también afirma que la vigilancia y control de todos los aspectos
auditados y comentados por el equipo de auditoria de la Contraloria General del Estado
corresponden de manera exclusiva a la Superintendencia de Ordenamiento Territorial,
Uso y Gestidn del Suelo, conforme la base legal transcrita. De esta manera, el maximo
personero de la STHYV analiza que no existen actuaciones, operaciones o actividades
gue involucren la utilizacion de recursos publicos del Municipio del Distrito
Metropolitano de Quito y que puedan ser sometidos a un examen especial por parte
de la Contraloria General del Estado (el resaltado me corresponde).

(..

Sobre el estado de la accién de control iniciado por la Contraloria General del
E formulacion de recomendacion

(...)
2. Orden de Trabajo No. 0012-DNA5-GAD-2021 de 29 de septiembre de 2021

" Resolucion 074, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. C074 de 08 de marzo de 2016.
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(...) se ha desarrollado la lectura del borrador del informe de este examen especial
efectuado el 22 de abril de 2022, via zoom.

Hasta la presente fecha no se ha comunicado ni ha notificado la aprobacion del informe,
tampoco existen recomendaciones en los términos del articulo 92 de la Ley Orgéanica de
la Contraloria General del Estado (...)”.

1.5. El criterio juridico de la SOT, ademas de las normas invocadas por el GADM Quito, citd
los articulos 211 de la CRE; 116 del COOTAD; 2y 9 de la LOOTUGS y 65, 66 y 71 de su
reglamento® (en adelante RLOOTUGS); y, 2 de la LOCGE, luego de lo cual concluyo:

“l. Con la vigencia de la LOOTUGS, corresponde a la Superintendencia de
Ordenamiento Territorial, Uso y Gestidn del Suelo la vigilancia y control técnico de
los procesos de ordenamiento territorial, del uso y gestion del suelo, forma de ocupacion,
edificabilidad y aprovechamiento del suelo, de los instrumentos de planificacion
complementaria, asignaciones de edificabilidad e instrumentos de financiamiento urbano,
entre ellos ‘la asignacion de uso del suelo, forma de ocupacién, edificabilidad y
aprovechamiento del suelo, de los planes parciales, planes especiales, PAUES, PUA
y coeficientes en Plan de Uso y Ocupacion del Suelo (PUOS); a las resoluciones
administrativas e informes para las transformaciones de uso, forma de ocupacién,
edificabilidad y aprovechamiento del suelo; planificacion urbanistica, y a sus
respectivas ordenanzas’. Esta competencia la ejerce a través de acciones no
programadas y programadas en los planes anuales de control y vigilancia, sobre el
cumplimiento de los mandatos constitucionales, legales, lineamientos, estrategias,
normas y demas regulaciones técnicas que emiten las instituciones que forman parte del
Régimen Institucional (el resaltado me corresponde).

2. La Superintendencia posee facultades sancionatoria, de remediacion y ejecucion que
le permiten definir responsabilidades administrativas definidas técnicamente, por los
regimenes institucionales legales y procesos internos”.

1.6. Por su parte, el criterio juridico de la SNP citd, ademas de las normas sefialadas por la
municipalidad consultante, el articulo 26 del COPLAFIP y se abstuvo de expresar criterio
juridico, y expuso gque no es competente para pronunciarse sobre los ambitos de control de
dos entidades publicas “cuyas competencias estan expresamente previstas en la Constitucion
de la Republica, Ley Organica de la Contraloria General del Estado y Ley Orgénica de
Ordenamiento Territorial, [Uso] y Gestion de Suelo, respectivamente .

1.7. Finalmente, el criterio juridico de la CGE manifestd que ese organismo técnico de control
tiene competencia para realizar la accion de auditoria a la asignacion de uso del suelo, forma
de ocupacion, edificabilidad y aprovechamiento del suelo, de los planes parciales, planes
especiales, PAUES, PUA y coeficientes en Plan de Uso y Ocupacion del Suelo (PUQOS); a las
resoluciones administrativas e informes para las transformaciones de uso, forma de
ocupacion, edificabilidad y aprovechamiento del suelo; planificacién urbanistica, y a sus
respectivas ordenanzas, “para examinar, verificar y evaluar las actuaciones administrativas

8 RLOOTUGS, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 460 de 03 de abril de 2019.
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y la correcta utilizacion de los recursos publicos ”. Adicionalmente, el criterio juridico agrega
que:

“(...) revisada la base legal citada por el Municipio de Quito, en ésta no existe la facultad
de la Superintendencia de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestién de Suelo, de
ejecutar acciones de auditoria gubernamental sobre el uso y asignacion del suelo que
es indiscutiblemente un recurso publico, facultad que si la tiene la Contraloria General
del Estado dentro del marco de la normativa Constitucional y Legal anteriormente citada
(el resaltado me corresponde).

Finalmente, es necesario hacer notar que, como ha sido informado por la unidad
administrativa correspondiente, la accion de control motivo de la consulta remitida, ha
sido culminada y sus resultados se encuentran en el Informe No. DNA5-GAD-0044-2022
aprobado el 13 de junio de 2022”.

1.8. De los criterios juridicos previamente citados se aprecia que, la entidad consultante y la
SOT coinciden en que respecto de las municipalidades el control y vigilancia de las
actuaciones que realicen en materia de asignacion de uso del suelo, forma de ocupacion,
edificabilidad y aprovechamiento del suelo, de los Planes Parciales, Planes Especiales,
PUAES, PUA y coeficientes en Plan de Uso y Ocupacion del Suelo (PUOS); las resoluciones
administrativas e informes para las transformaciones de uso, forma de ocupacion,
edificabilidad y aprovechamiento del suelo; al calculos y pago de la contribucion y/o
concesion onerosa producida por la planificacion urbanistica; y a sus respectivas ordenanzas
le corresponden exclusivamente a esa Superintendencia.

Precisa la SOT que a partir de la vigencia de la LOOTUGS esa superintendencia
ejerce sus competencias en las materias reguladas por esa ley, y a través de acciones no
programadas y programadas en los planes anuales de control y vigilancia con competencia
para sancionar, remediar y ejecutar, que le permiten definir responsabilidades
administrativas.

Por su parte, el criterio juridico de la CGE difiere de la consultante y expresa que la
CGE es el organismo técnico de control que tiene competencia para realizar la accion de
auditoria a la asignacién de uso del suelo, forma de ocupacion, edificabilidad y
aprovechamiento del suelo, de los planes parciales, planes especiales, PAUES, PUA y
coeficientes en Plan de Uso y Ocupacion del Suelo (PUOS); a las resoluciones
administrativas e informes para las transformaciones de uso, forma de ocupacion,
edificabilidad y aprovechamiento del suelo; planificacion urbanistica, y a sus respectivas
ordenanzas, a fin de examinar, verificar y evaluar las actuaciones administrativas y la correcta
utilizacion de los recursos publicos. Agrega que la SOT no tiene facultad ejecutar acciones
de auditoria gubernamental sobre el uso y asignacion del suelo, al ser un recurso publico; y,
afiade que la CGE ha concluido su accién de control a la municipalidad de Quito, cuyos
resultados y recomendaciones se encuentran en el Informe No. DNA5-GAD-0044-2022
aprobado el 13 de junio de 2022, cuyo texto consta en la pagina web de la CGE.
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Finalmente, la SNP expuso en forma general que no es competente para pronunciarse
sobre los &mbitos de control de dos entidades publicas.

2.- Andlisis. -

Para facilitar el estudio de la consulta planteada el analisis abordara los siguientes
puntos: i) competencia de los GAD en materia de ordenamiento territorial y aprobacion de
las disposiciones aplicables a la materia; ii) &mbito de control de la CGE previsto en la CRE
y la LOCGE; iii) ambito de control de la SOT previsto en la CRE y la LOOTUGS; v, iv)
aplicacion de las reglas de solucién de antinomias.

2.1. Competencia de los GAD en materia de ordenamiento territorial y aprobacion de
las disposiciones aplicables a la materia. -

De conformidad con los articulos 238 y 240 de la CRE, los gobiernos auténomos
descentralizados (en adelante los GAD), entre ellos las municipalidades y distritos
metropolitanos, gozan de “autonomia politica, administrativa y financiera”, y tienen
“facultades legislativas en el ambito de sus competencias y jurisdicciones territoriales”, €n
concordancia con lo establecido en los articulos 53 y 83 del COOTAD.

Segun el articulo 241 de la CRE: “La planificacion garantizara el ordenamiento
territorial y sera obligatoria en todos los gobiernos auténomos descentralizados”. En este
sentido, entre las competencias exclusivas de los GAD municipales y metropolitanos, los
numerales 1, 2 'y 9 del articulo 264 de la CRE, en armonia con las letras a), b) e i) del articulo
55 y el articulo 85 del COOTAD incluyen las relacionadas con la planificacion y
ordenamiento territorial cantonal, control del uso de suelo y administracién de catastros, en
los siguientes términos:

“1. Planificar el desarrollo cantonal y formular los correspondientes planes de
ordenamiento territorial, de manera articulada con la planificacion nacional, regional,
provincial y parroquial, con el fin de regular el uso y la ocupacion del suelo urbano y
rural.

2. Ejercer el control sobre el uso y ocupacion del suelo en el cantén.

(..)

9. Formar y administrar los catastros inmobiliarios urbanos y rurales”.

Por su parte, el inciso segundo del articulo 5 del COOTAD sefiala que la autonomia
politica de los GAD “Se expresa en el pleno ejercicio de las facultades normativas y
ejecutivas sobre las competencias de su responsabilidad”, y en tal contexto, la letra k) del
articulo 6 ibidem prohibe a cualquier autoridad o funcionario ajeno “Emitir dictdmenes o
informes respecto de las normativas de los respectivos 6rganos legislativos”. En este orden
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de ideas, el inciso primero del articulo 7 ibidem otorga a los concejos metropolitanos y
municipales la capacidad para dictar ordenanzas, conforme lo previsto por los articulos 29

letra a) y 53 del COOTAD.

Es necesario precisar que los instrumentos complementarios de planificacion
urbanistica, como son los Proyectos Urbanisticos Arquitectonicos Especiales® (en adelante
PUAES), los Proyectos Urbanisticos Arquitectonicos (en adelante PUA) y los coeficientes en
Plan de Uso y Ocupacién del Suelo (PUOS) fueron disefiados antes de la promulgacion de la
LOOTUGS.

La LOOTUGS, expedida en 2016, cre6 la SOT e introdujo diversos instrumentos de
planificacion urbanistica y de financiamiento del desarrollo urbano, entre los cuales constan
la asignacion de uso del suelo'® en las categorias de uso principal, complementario,
restringido y prohibido, conforme con su clasificacion urbano y rural determinada en los
respectivos planes de uso y gestion de suelo (en adelante PUGS); la forma de ocupacion del
suelo, entendida como la distribucion del volumen edificable!!, la edificabilidad y
aprovechamiento del suelo, referida a la capacidad de aprovechamiento constructivo atribuida
al suelo'?; los planes parciales, que tienen por objeto la regulacion urbanistica y de gestion de
suelo detallada para los poligonos en suelo urbano y rural®®; y, los planes especiales'*, que

° El articulo 26 de la Ordenanza Metropolitana No. 432 modificatoria de la Ordenanza Metropolitana No. 172, del Régimen
Administrativo del Suelo en el Distrito Metropolitano de Quito, sancionada el 20 de septiembre de 2013, define a los proyectos
urbanisticos arquitecténicos especiales como instrumentos de planificacién urbanistica arquitectonica de iniciativa pablica o privada
que podran contar con determinaciones de ocupacion y edificabilidad diferentes o las establecidas en el PUOS, siempre que
constituyan aportes urbanisticos, que mejoren las contribuciones de areas verdes y espacios pablicos, la imagen urbana y el paisaje,
y contribuyan al mantenimiento de las areas naturales.

10 OOTUGS Art. 21.- Uso. El uso es la destinacion asignada al suelo, conforme con su clasificacion y subclasificacion, previstas en
esta Ley. Los usos seran determinados en los respectivos planes de uso y gestion de suelo y en sus instrumentos complementarios.
Art. 22.- Uso general. Uso general es aquel definido por el plan de uso y gestion de suelo que caracteriza un determinado &mbito
espacial, por ser el dominante y mayoritario. Art. 23.- Usos especificos. Usos especificos son aquellos que detallan y particularizan
las disposiciones del uso general en un predio concreto, conforme con las categorias de uso principal, complementario, restringido
y prohibido. En el plan de uso y gestion de suelo el régimen de usos especificos se clasificara en las siguientes categorias: 1. Uso
principal. Es el uso especifico permitido en la totalidad de una zona. 2. Uso complementario. Es aquel que contribuye al adecuado
funcionamiento del uso principal, permitiéndose en aquellas &reas que se sefiale de forma especifica. 3. Uso restringido. Es aquel
que no es requerido para el adecuado funcionamiento del uso principal, pero que se permite bajo determinadas condiciones. 4. Uso
prohibido. Es aquel que no es compatible con el uso principal o complementario, y no es permitido en una determinada zona. Los
usos que no estén previstos como principales, complementarios o restringidos se encuentran prohibidos. Los usos urbanos
especificos, que no hayan sido definidos previamente en el plan de uso y gestién de suelo, seran determinados mediante el
desarrollo del correspondiente plan parcial definido en esta Ley. El régimen de usos previsto para el suelo urbano y rural de
proteccion y el rural de aprovechamiento extractivo y de produccion tendran en cuenta lo que para el efecto sefiale la legislacion
nacional aplicable (el resaltado me corresponde).

1 LOOTUGS Art. 24.- Ocupacion del suelo. La ocupacion del suelo es la distribucion del volumen edificable en un terreno en
consideracion de criterios como altura, dimensionamiento y localizacion de volimenes, forma de edificacion, retiros y otras
determinaciones de tipo morfolégicos. La ocupacion de suelo sera determinada por los Gobiernos Auténomos Descentralizados
municipales y metropolitanos mediante su normativa urbanistica que comprendera al menos el lote minimo, los coeficientes de
ocupacion, aislamientos, volumetrias y alturas, conforme lo establecido en esta Ley (el resaltado me corresponde).

12 OOTUGS Art. 25.- Edificabilidad. La edificabilidad es la capacidad de aprovechamiento constructivo atribuida al suelo por el
Gobierno Auténomo Descentralizado municipal o metropolitano. La capacidad de aprovechamiento constructivo atribuida al suelo
sera regulada mediante la asignacion (...)

13 LOOTUGS Art. 32.- Planes parciales. Los planes parciales tienen por objeto la regulacion urbanistica y de gestion de suelo
detallada para los poligonos de intervencion territorial en suelo urbano y en suelo rural de expansion urbana. (...).

14 LOOTUGS Art. 40.1.- De los planes especiales para proyectos nacionales de carécter estratégico. ElI Gobierno Central podra
formular planes especiales para proyectos nacionales de caracter estratégico que tendran por objeto planificar el territorio de
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deben ser formulados por el Gobierno Central y tendrén carécter vinculante y de obligatorio

cumplimiento para la planificacion del desarrollo y del ordenamiento territorial de los
diferentes niveles de gobierno.

Adicionalmente, el articulo 12 de la LOOTUGS establecio tres instrumentos para el
ordenamiento territorial, que son: “I. Instrumentos de planificacion supranacional”; “2.
Instrumentos del nivel nacional”; 'y, “3. Instrumentos de los niveles regional, provincial,
cantonal, parroquial rural y regimenes especiales”, que son los planes de desarrollo y
ordenamiento territorial y los planes complementarios que aprueban los GAD mediante
ordenanza.

Respecto a la naturaleza de los instrumentos de ordenamiento territorial, el inciso
primero del articulo 15 de la LOOTUGS dispone que éstos vinculan a la administracion
publica y son orientativos para los demas sectores, “salvo los planes de uso y gestion de suelo
y sus planes complementarios, que seran vinculantes y de obligatorio cumplimiento para las
personas naturales o juridicas publicas, privadas o mixtas”. Agrega el segundo inciso del
citado articulo que “son nulos los actos administrativos de aprobacion o de autorizacion de
planes, proyectos, actividades o usos del suelo que sean contrarios al plan de uso y gestion
de suelo y a sus planes urbanisticos complementarios”, sin perjuicio de la responsabilidad
administrativa, civil y penal de los servidores que participaron en su aprobacion.

El articulo 30 de la LOOTUGS establece que el plan de uso y gestion de suelo estara
vigente durante un periodo de doce afios y podré actualizarse al principio de cada periodo de
gestion, para lo cual debera preservar su completa coherencia con el plan de desarrollo y
ordenamiento territorial vigente del GAD correspondiente y serd “de manera articulada con
el Plan Nacional de Desarrollo vigente”.

El articulo 47 de la LOOTUGS sefiala que los instrumentos de gestion del suelo son
herramientas técnicas y juridicas que tienen como finalidad viabilizar la adquisicion y la
administracion del suelo necesario para el cumplimiento de las determinaciones del
planeamiento urbanistico y de los objetivos de desarrollo municipal o metropolitano y prevé
que la gestién del suelo se realizara a través de cinco instrumentos. Precisa el inciso final de
la referida norma que: “La aplicacion de los instrumentos de gestion esta sujeta a las
determinaciones del plan de uso y gestién de suelo y los planes complementarios que los
desarrollen” (el resaltado me corresponde).

El articulo 38 de la LOOTUGS sefiala ademéas que los planes urbanisticos
complementarios serdn aprobados por el drgano legislativo del GAD municipal o
metropolitano, “de conformidad con la ordenanza que se expida para el efecto, la que, al
menos, garantizara la participacion ciudadana y una fase de consultas con otros niveles de

influencia de estos proyectos. Las determinaciones de estos planes tendran caracter vinculante y seran de obligatorio cumplimiento
para la planificacion del desarrollo y del ordenamiento territorial de los diferentes niveles de gobierno. {(...).
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gobierno”, asi mismo, de acuerdo con el articulo 11 del RLOOTUGS, el Plan de Uso y

Gestion del Suelo de los GAD municipales y metropolitanos, “serd aprobado mediante la

misma ordenanza municipal o Metropolitana que contiene el Plan de Desarrollo y

Ordenamiento Territorial Cantonal, y mediante los mismos procedimientos participativos y
técnicos previstos en la ley y definidos por el ente rector correspondiente”.

Finalmente, el articulo 32 de la Norma Técnica del Sistema Nacional de Planificacion
Participativa’® (en adelante Norma Técnica) define a los planes de desarrollo y ordenamiento
territorial como instrumentos de planificacion y ordenamiento territorial que contienen las
decisiones estratégicas de desarrollo de los GAD “que permiten la gestion concertada y
articulada del territorio, con los diferentes sectores y actores, en concordancia con el Plan
Nacional de Desarrolloy su Estrategia Territorial Nacional ” (el resaltado me corresponde).

En cuanto al plazo establecido por la LOOTUGS para que los GAD adecuen sus
planes de desarrollo y ordenamiento territorial y expidan las ordenanzas, en el contexto del
estado de excepcion producido por la crisis sanitaria como consecuencia de la COVID 19,
mediante pronunciamiento contenido en oficio No. 15407 de 01 de septiembre de 2021, la
Procuraduria General del Estado concluyo:

“(...) el plazo al que se refiere la Disposicion Transitoria Quinta de la Ley Orgénica de
Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion del Suelo se debe contabilizar a partir de la
finalizacién del estado de excepcion declarado por el Decreto Ejecutivo No. 1074 de 15
de junio de 2020, considerando su renovacion efectuada mediante Decreto Ejecutivo No.
1126, por estar originado en la misma causa y referido a todo el territorio nacional. En
consecuencia, la emergencia sanitaria que sirvio de base para la declaratoria del estado
de excepcion culmind el 12 de septiembre de 2020, segun el articulo 1 del Decreto
Ejecutivo No. 1126 y por tanto, el plazo para que los Gobiernos Auténomos
Descentralizados adecuen sus planes de desarrollo y ordenamiento territorial fenece el 13
de septiembre de 2021

De lo expuesto se observa que: i) los GAD municipales y metropolitanos gozan de
autonomia politica, que se expresa en sus facultades legislativas en el ambito de sus
competencias y jurisdicciones territoriales; ii) corresponde a los GAD municipales y
metropolitanos planificar el desarrollo cantonal y formular los correspondientes planes de
ordenamiento territorial, de manera articulada con la planificacién nacional, regional,
provincial y parroquial, observando el COOTAD y la LOOTUGS; iii) la LOOTUGS rige
desde 2016, creo la SOT e introdujo diversos instrumentos de planificacion urbanistica y de
financiamiento del desarrollo urbano, entre ellos los planes de desarrollo y ordenamiento
territorial y los planes complementarios, que corresponde aprobar a los GAD mediante
ordenanza; y, iv) los actos administrativos contrarios a los planes de uso y gestion de suelo y

> NTSNPP, publicada en el Registro Oficial No. 91 de 29 de noviembre de 2019.
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los planes complementarios son nulos, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, civil

y penal de los servidores que participaron en su aprobacion.

2.2. Ambito de control de la CGE previsto en la CRE y la LOCGE. -

El articulo 211 de la CRE prevé que la CGE es un organismo técnico encargado “del
control de la utilizacién de los recursos estatales, y la consecucion de los objetivos de las
instituciones del Estado y de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de
recursos publicos”. De acuerdo con los numerales 1 y 2 del articulo 212 ibidem, la CGE
tiene, entre otras, las siguientes funciones:

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

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

Por su parte, la LOCGE promulgada en 2002, a priori a la CRE, el COOTAD, el
COPLAFIP y la LOOTUGS, prevé en su articulo 1 que su objeto es establecer y mantener
bajo la direccion de la CGE “el sistema de control, fiscalizacion y auditoria del Estado, y
regular su funcionamiento”, con el fin de “examinar, verificar y evaluar el cumplimiento de
la vision, mision y objetivos de las instituciones del Estado y la utilizacion de recursos,
administracion y custodia de bienes publicos °.

De conformidad con el articulo 6 de la LOCGE, la ejecucion del sistema de control,
fiscalizacion y auditoria del Estado se realiza por medio del control interno y el control
externo®’, y tiene como objeto examinar, verificar y evaluar las gestiones “administrativa,
financiera, operativa; y cuando corresponda gestion medio ambiental de las instituciones del
Estado y la actuacion de sus servidores”, segun el articulo 8 ibidem.

El articulo 18 de la LOCGE sefiala que el control externo que realiza la CGE lo
ejercera mediante la auditoria gubernamental y el examen especial, “utilizando normas
nacionales e internacionales y técnicas de auditoria”. El mismo articulo define a la auditoria
gubernamental como “un sistema integrado de asesoria, asistencia y prevencion de riesgos

16 La definicion de recursos publicos consta en el articulo 3 de la LOCGE, cuyo inciso primero sefiala: “4rt. 3.- Recursos Publicos.-
Para efecto de esta Ley se entenderan por recursos publicos, todos los bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos,
rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la
fuente de la que procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier otro titulo realicen a favor
del Estado o de sus instituciones, personas naturales o juridicas u organismos nacionales o internacionales”.

1 LOCGE, Art. 6.- “Componentes del Sistema. -La ejecucion del sistema de control, fiscalizacion y auditoria del Estado se realizara
por medio de: 1.- El control interno, que es de responsabilidad administrativa de cada una de las instituciones del Estado a las que
se refiere el articulo 2 de esta Ley; y, 2.- El control externo que comprende: a. El que compete a la Contraloria General del Estado;
y, b. El que ejerzan otras instituciones de control del Estado en el ambito de sus competencias”.
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que incluye el examen y evaluacidn criticos de las acciones y obras de los administradores

de los recursos publicos”, la que no podra modificar las resoluciones adoptadas por los

funcionarios publicos en el ejercicio de sus atribuciones, facultades o competencias, cuando

éstas hubieran definido la situacion o puesto término a los reclamos de los particulares, “pero
podré examinar la actuacién administrativa del servidor, de conformidad con la ley”.

Entre las funciones y atribuciones de la CGE, el articulo 31 de la LOCGE cita las
siguientes:

“1. Practicar auditoria externa, en cualquiera de sus clases o0 modalidades, por si o
mediante la utilizaciéon de compafiias privadas de auditoria, a todas las instituciones del
Estado, corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, compafiias mercantiles, cuyo
capital social, patrimonio, fondo o participacién tributaria esté integrado, con recursos
publicos; a las empresas adscritas a una institucion del Estado, o que se hubieren
constituido mediante ley, ordenanza o decreto, asi como, en el ambito de su competencia,
al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), al Instituto de Seguridad Social de
las Fuerzas Armadas (ISSFA), y al Instituto de Seguridad Social de la Policia Nacional
(ISSPOL).

(...) 3. Examinar los gastos, inversiones, utilizacion, administracién y custodia de
recursos publicos;

4. Examinar y evaluar en términos de costo y tiempo, la legalidad, economia,
efectividad, eficacia y transparencia, de la gestion publica;

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

(...) 34. Establecer responsabilidades individuales administrativas, por
quebrantamiento de las disposiciones legales, reglamentarias y de las normas de que
trata esta Ley; responsabilidades civiles culposas, por el perjuicio econémico sufrido por
la entidad u organismo respectivo, a causa de la accion u omision de sus servidores, e
indicios de responsabilidad penal, mediante la determinacion de hechos incriminados por
laley” (el resaltado me corresponde).

Agrega el articulo 39 de la LOCGE en funcion de los resultados de la auditoria
gubernamental, contenidos en actas o informes, que la CGE “tendré potestad exclusiva para
determinar responsabilidades” individuales administrativas y civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal.

De lo manifestado se desprende que: i) la CGE es el organismo técnico encargado del
control de la utilizacion de los recursos estatales, y la consecucion de los objetivos de las
instituciones del Estado y de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de
recursos publicos; ii) a la CGE le corresponde dirigir el sistema de control administrativo v,
segun su ley, tiene potestad exclusiva para determinar responsabilidades administrativas y
civiles culposas e indicios de responsabilidad penal relacionadas, entre otros, con la



Edificio Amazonas Plaza

A
Q Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
¢, +593 22941300
I I = www.pge.gob.ec
| | | ¥ @PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
REPUBLICA DEL ECUADOR

MUNICIPIO DE QUITO

01469 -2022

Péagina. 12

utilizacion, administracion y custodia de recursos publicos y la legalidad, economia,

efectividad, eficacia y transparencia de la gestion publica; y, iii) a consecuencia del control

efectuado por la CGE, le compete a ese organismo exigir el cumplimiento de las
recomendaciones establecidas en los informes de auditoria y exdmenes especiales.

2.3. Ambito de control de la SOT previsto en la CRE y la LOOTUGS. -

El primer inciso del articulo 213 de la CRE determina, de forma general, que las
superintendencias son “organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion y control
de las actividades economicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las
entidades publicas y privadas”, con el propdsito de que estas actividades y servicios se
sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés general. Agrega el mencionado articulo
que, las superintendencias “actuaran de oficio o por requerimiento ciudadano” y sus
facultades especificas y las areas de control, auditoria y vigilancia de cada una “se
determinaran de acuerdo con la ley ” (el resaltado me corresponde).

En este contexto, la LOOTUGS, expedida con posterioridad a la LOCGE, en su
articulo 2, al referirse a su &mbito de aplicacion prevé que sus disposiciones seran aplicables
a “todo ejercicio de planificacion del desarrollo, ordenamiento territorial, planeamiento y
actuacion urbanistica, obras, instalaciones y actividades que ocupen el territorio o incidan
significativamente sobre él”, realizadas por el Gobierno Central, los GAD y otras personas
juridicas publicas o mixtas en el marco de sus competencias, asi como por personas naturales
0 juridicas privadas (el resaltado me corresponde).

Al efecto, el inciso primero del articulo 95 de la LOOTUGS cred la SOT para la
“vigilancia y control de los procesos de ordenamiento territorial de todos los niveles de
gobierno, y del uso y gestién del suelo, habitat, asentamientos humanos y desarrollo
urbano”, que realizan los GAD municipales y metropolitanos dentro del marco de sus
competencias. Agrega el segundo inciso del mencionado articulo que la SOT es una “entidad
técnica de vigilancia y control, con capacidad sancionatoria, personeria juridica de derecho
publico y patrimonio propio”, que goza de autonomia administrativa, econémica y financiera
y es dirigida, organizada y representada por el Superintendente (el resaltado me corresponde).

Entre las atribuciones de la SOT, el articulo 96 de la LOOTUGS incluye las
siguientes:

“1. Vigilar y controlar el cumplimiento de las disposiciones legales y normativas
relativas a los procesos e instrumentos de ordenamiento territorial en todos los
niveles de gobierno y la aplicacion de los planes de desarrollo y ordenamiento
territorial en su componente de ordenamiento territorial.

2. Vigilar y controlar el cumplimiento de las disposiciones legales y normativas
relativas al planeamiento urbanistico, el uso y la gestion del suelo urbano y rural.
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3. Controlar la aplicacién de la planificacion nacional, sectorial y local, en
concordancia con los instrumentos de uso y gestion del suelo, definidos en esta Ley.

4. Vigilar que los instrumentos de uso y gestion del suelo se articulen con la
planificacién nacional y sectorial.

(...) 6. Imponer las sanciones que corresponda por incumplimiento de las
disposiciones contenidas en la presente Ley, demas normativa vigente que regule el
ordenamiento territorial, el uso y la gestion del suelo, el habitat y la vivienda (el
resaltado me corresponde).

El articulo 105 de la LOOTUGS prescribe que la SOT establecera la responsabilidad
administrativa del Gobierno Central y los GAD que incurran en el cometimiento de las
infracciones leves y graves establecidas en esa Ley, con respeto al debido proceso y la
garantia del derecho a la defensa.

En concordancia con lo expuesto, el inciso primero del articulo 65 del RLOOTUGS,
dispone que: “La facultad de vigilancia, control y potestad sancionatoria sobre el
ordenamiento territorial, uso y gestion del suelo; y, de la correcta y oportuna aplicacion de
los instrumentos, mecanismos y herramientas” previstas en la LOOTUGS, ese reglamento,
en las regulaciones nacionales emitidas por el Consejo Técnico y normativa local emitidas
por los GAD seré ejecutada por la SOT. El segundo inciso del articulo ibidem determina
ademas que la SOT “instaurara los procesos de vigilancia y control y los sancionatorios
por infracciones administrativas previstas en la Ley”, cometidas por todos los niveles de
gobierno responsables del ordenamiento territorial y por los GAD municipales y
metropolitanos responsables del uso y gestion del suelo, habitat, asentamientos humanos y
desarrollo urbano (el resaltado me corresponde).

El articulo 69 del RLOOTUGS reitera que la SOT ejercera la vigilancia y control de
“los procesos de ordenamiento territorial de todos los niveles de gobierno y de los procesos
de gestiony uso del suelo ” y sefiala que lo haré a través de acciones programadas, que aprueba
en forma anual el superintendente, y acciones no programadas que la SOT ejecutara en
cualquier momento, de oficio y a peticion de parte.

El articulo 71 del RLOOTUGS indica que la SOT podréa aplicar uno o varios de los
siguientes mecanismos para el ejercicio de la facultada de control: “a) Inspeccion, b) Examen
Especial, c) Otros que establezca la Superintendencia”.

De lo sefialado se observa que: i) la SOT, creada en 2016 por la LOOTUGS, es un
organismo técnico de vigilancia, auditoria, intervencion y control de los procesos de
ordenamiento territorial de todos los niveles de gobierno, y del uso y gestion del suelo
realizadas; i) la SOT tiene competencia para instaurar procesos de vigilancia y control a los
GAD, entre los cuales consta el examen especial; v, iii) la SOT puede imponer sanciones por
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infracciones administrativas relacionadas con el ordenamiento territorial, uso y gestion del

suelo y la correcta y oportuna aplicacién de los instrumentos.

2.4. Aplicacion de las reglas de solucién de antinomias. —

El articulo 3 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional'® (en adelante LOGJCC) establece los métodos y reglas de interpretacion
juridica constitucional y ordinaria, cuyo numeral 1 contiene las reglas de solucién de
antinomias, que incluyen la aplicacion de la norma ‘“competente, la jerarquicamente
superior, la especial, o la posterior”. El numeral 4 de la misma norma se refiere a la
interpretacion evolutiva o dindmica, segun la cual las “normas se entenderdn a partir de las
cambiantes situaciones que ellas regulan, con el objeto de no hacerlas inoperantes o
ineficientes o de tornarlas contrarias a otras reglas o principios constitucionales .

Al respecto, cabe destacar que, en materia de control del ordenamiento territorial, uso
y gestion del suelo urbano y rural, la LOOTUGS constituye la norma especial, que cre6 la
SOT y le asigné las atribuciones de vigilancia y control en esa materia. Adicionalmente, dicha
ley, por ser posterior, prevalece en caso de conflicto respecto de la LOCGE.

Es oportuno considerar el principio de legalidad establecido en el articulo 226 de la
CRE, segun el cual las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, los servidores
publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal “ejercerdn solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la constitucion y la ley”, y tienen el
deber de “coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y
ejercicio de los derechos reconocidos en la constitucion”.

Finalmente, es necesario precisar que, el pronunciamiento del Procurador General del
Estado trata sobre la aplicacion general de la ley y por tanto rige para las situaciones juridicas
que se configuren con posterioridad a su expedicion.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, segun lo previsto en los
articulos 95, 96 numerales 1, 2, 3, 4y 6 y 105 de la Ley Organica de Ordenamiento Territorial,
Uso y Gestion de Suelo, articulos 65, 69 y 71 del Reglamento a dicha Ley, con concordancia
con los articulos 6, 18, 31 y 39 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, la
competencia para examinar, evaluar y controlar la asignacion de uso del suelo, forma de
ocupacion, edificabilidad y aprovechamiento del suelo, de los planes parciales, planes
especiales, PUES, PUAES y coeficientes en Plan de Uso y Ocupacion del Suelo (PUOS); a
las resoluciones administrativas e informes para las transformaciones de uso, forma de
ocupacion, edificabilidad y aprovechamiento del suelo; planificacion urbanistica; y, a sus
respectivas ordenanzas, es ejercida de modo concurrente por la Superintendencia de
Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion del Suelo y por la Contraloria General del Estado,

18 LOGJCC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 52 de 22 de octubre de 2009.
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con sujecion a las respectivas atribuciones y &mbitos de accion establecidos en dicho cuerpos

legales para cada una de dichas entidades publicas. En tal virtud, ambos organismos de

control deberan actuar coordinadamente o, en forma subsidiaria, a falta de accién de una de

ellas. Sin embargo, en caso de conflicto entre prescripciones de ambos cuerpos normativos

en lo relativo al control del ordenamiento territorial, uso y gestion del suelo urbano y rural,

la Ley Orgéanica de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion de Suelo, en cuanto constituye
norma especial, prevalece sobre la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado.

El presente pronunciamiento debera ser entendido en su integridad y se limita a la
inteligencia y aplicacion general de normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad de
la entidad consultante, su aplicacion a casos institucionales especificos.

Atentamente,

Firmado digitalmente por

INIGO FRANCISCO  INIGO FRANCISCO
ALBERTO SALVADOR

ALBERTO CRESPO
SALVADOR CRESPO Fecha: 2022.07.21 17:32:24
-05'00'

Dr. Ifigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C. Ing. Carlos Alberto Riofrio Gonzélez,
Contralor General del Estado, Subrogante

Ing. Pablo Ramiro Iglesias Paladines,
Superintendente de Ordenamiento Territorial, Uso y Gestion del Suelo

Msc. Jairon Merchan Haz,
Secretario Nacional de Planificacion

Ing. Franklin Galarza Guzman,
Presidente de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas
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Oficio N° 19401

Quito, DM, 11 de julio de 2022

Sefor

Jervis Franklin Arboleda Sanabria,
ALCALDE,

GADM SANTA CLARA.
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. 150-A-GADMSC-2022 de 30 de marzo de 2022,
ingresado en el correo institucional unico de la Procuraduria General del Estado el mismo
dia, mediante el cual usted formulé la siguiente consulta:

“¢La letra a) del numeral 4 del articulo 105 del Reglamento General a la Ley
Organica del Servicio Publico y el articulo 3 de la NORMA QUE REGULA EL
ENCARGO DE LOS REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD, REGISTRADORES
DE LA PROPIEDAD CON FUNCIONES Y FACULTADES DE REGISTRO
MERCANTIL Y REGISTRADORES MERCANTILES A NIVEL NACIONAL HASTA
LA DESIGNACION DE LOS TITULARES EN CADA REGISTRO, le otorga a la
maxima autoridad administrativa (alcalde), la potestad para encargar a otro
funcionario y por ende remover al Registrador de la Propiedad Municipal y
Mercantil que ya cumplié con su periodo y ain no ha sido reemplazado, recordando
que el mismo es de nombramiento de periodo fijo?”.

1. Antecedentes. -

1.1. Mediante oficios Nos. 17907 y 18134 de 4 y 22 de marzo de 2022, este organismo
solicitd e insistio al Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del cantén Santa
Clara (en adelante GADM Santa Clara), reformule los términos de su consulta
inicialmente planteada con oficio No. 061-A-GADMSC-2022 de 15 de febrero de 2022,
ingresado en la Direccion Regional de Chimborazo de la Procuraduria General del
Estado en la ciudad de Riobamba el mismo dia, y remitido por la mencionada regional
con oficio No. PGE-DRCH-2022-00252 de 23 de los mismos mes y afio, recibido en
este Despacho el mismo dia, de manera que trate sobre la aplicacion general de normas
juridicas, asi como remitir el informe juridico del Procurador Sindico de esa
municipalidad respecto al objeto de la consulta reformulada, segin lo previsto en el
segundo inciso del articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado,
lo que fue atendido por la entidad a su cargo con el oficio citado al inicio del presente.

1.2. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender su consulta,
mediante oficios Nos. 18265, 18266 y 18267 de 31 de marzo de 2022, este organismo
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solicitd al Ministerio del Trabajo (en adelante MDT); a la Asociacion de Municipalidades
Ecuatorianas (en adelante AME); y a la Direccion Nacional de Registros Publicos (en
adelante DINARP), respectivamente, que remitan sus criterios juridicos institucionales
sobre la materia objeto de la consulta. Con oficios Nos. 18430, 18431 y 18432 de 19 de
abril de 2022 se insistio en dichos requerimientos a la DINARP, al MDT y a la AME,
respectivamente.

1.3.  Los requerimientos de la Procuraduria General del Estado fueron atendidos
mediante comunicaciones recibidas en el correo institucional Gnico de este organismo, en
su orden, por el Director Nacional de Asesoria Juridica, encargado, de la AME con oficio
No. AME-DNAJ-2022-023 de 7 de abril de 2022, recibido el 21 de los mismos mes y
afo; y, por la Subsecretaria Interinstitucional de Servicio Publico Trabajo y Empleo del
MDT a través de oficio No. MDT-SISPTE-2022-0312-O de 12 de mayo de 2022,
ingresado el 17 de los mismos mes y afio. Por su parte, la DINARP no ha dado
contestacion al requerimiento realizado, hasta la presente fecha.

1.4.  El informe juridico No. GADMSC-PS-2022-21 de 30 de marzo de 2022, suscrito
por el Procurador Sindico del GADM Santa Clara cit6 los articulos 19 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Registros Publicos! (en adelante LOSNRP); 17 letra d) y 47 letra
e) de la Ley Organica del Servicio Plblico? (en adelante LOSEP); 105 numeral 4.1 letra
a) de su Reglamento General® (en adelante RGLOSEP); 3 de la Norma que Regula el
Encargo de los Registradores de la Propiedad, Registradores de la Propiedad con
Funciones y Facultades de Registro Mercantil y Registradores Mercantiles a Nivel
Nacional hasta la Designacion de los Titulares en cada Registro* (en adelante Norma que
Regula el Encargo de los Registradores de la Propiedad); y, el pronunciamiento de este
organismo contenido en oficio No. 08737 de 1 de diciembre de 2016, relacionado con los
concursos que los Gobiernos Autonomos Descentralizados Municipales (en adelante los
GAD) deben convocar para la seleccion y designacién de los registradores de la
propiedad, luego de lo cual manifesto y concluyo lo siguiente:

“1.6. (...) por cuanto la Direccion Nacional de Datos Publicos menciona que en
consecuencia de la no realizacion de concursos de méritos y oposicion para la designacion
de Registradores Mercantiles, Registradores de la Propiedad y Registradores de la
Propiedad con funciones y facultades de Registradores Mercantiles por algunos afios es
necesario la figura de los encargos, es por ello que expide la Resolucion No. 00014-NG-
DINARDAP-2021.

(..)

1 LOSNRP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 162 de 31 de marzo de 2010.

2 LOSEP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No 294 de 6 de octubre de 2010.

3 RLOSEP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 418 de 1 de abril de 2010.

4 Norma que Regula el Encargo de los Registradores de la Propiedad, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 586 de
26 de noviembre de 2021.
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VI. CRITERIO JURIDICO

18. (...) esta Procuraduria Sindica considera que la méxima autoridad administrativa
tiene la potestad en aplicacion del articulo 3 de la NORMA QUE REGULA EL
ENCARGO DE LOS REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD,
REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD CON FUNCIONES Y FACULTADES DE
REGISTRO MERCANTIL Y REGISTRADORES MERCANTILES A NIVEL
NACIONAL HASTA LA DESIGNACION DE LOS TITULARES EN CADA
REGISTRO, y en aplicacion a la letra a) numeral 4 del articulo 105 del Reglamento
General a la Ley Orgéanica del Servicio Publico, para encargar a otro servidor
publico el Registro de la Propiedad Municipal y Mercantil, y por ende remover al
Registrador de la Propiedad Municipal y Mercantil que ya cumpli6 con su periodo
y ain no ha sido reemplazado” (el resaltado me corresponde).

1.5.  Elcriterio juridico de la AME, ademés de las normas invocadas por el consultante,
citd los articulos 83 y 265 de la Constitucion de la Republica del Ecuador® (en adelante
CRE); 20 del Reglamento a la LOSNRP® (en adelante RLOSNRP); 1y 69 del Codigo
Organico Administrativo (en adelante COA); v, la ratificacion del oficio No. 08737 de 1
de diciembre de 2016, contenida en oficio No. 09368 de 6 de febrero de 2017, sobre cuya
base analizd y concluyoé:

“Del analisis correspondiente se desprende que los alcaldes y alcaldesas como maximas
autoridades administrativas (art. 9 del COOTAD) tienen la potestad para encargar a
otro funcionario y por ende remover al Registrador de la Propiedad Municipal que ya
cumplié con su periodo y aun no ha sido reemplazado, en estricto cumplimiento a la
Resolucion Nro. 0014-NG-DINARDAP 2021 del 12 de noviembre de 2021, expedida por
la Direccion Nacional de Registro de Datos Publicos, en pleno ejercicio de sus
competencias, la misma que tiende a resolver por fuerza mayor una situacién muy particular
del ejercicio de las funciones de los registros de la propiedad y sus encargos, lo que no
contraviene legislacion infraconstitucional alguna” (el resaltado me corresponde).

1.6. Finalmente, el MDT si bien remiti6 el oficio No. MDT-SISPTE-2022-0267-0O de
25 de abril de 2022, no expuso criterio sobre el tema materia de consulta.

1.7.  De lo expuesto se observa que, el informe juridico de la entidad consultante y el
criterio juridico de la AME coinciden en precisar que los alcaldes, como maximas
autoridades administrativas, tienen la potestad para encargar a otro servidor publico el
Registro de la Propiedad Municipal en el caso de que su titular haya cumplido con su
periodo, segun lo previsto en el articulo 3 de Norma que Regula el Encargo de los
Registradores de la Propiedad.

2. Andlisis. —

® CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
& RLOSNRP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 718 de 23 de marzo de 2016.
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Para facilitar el estudio de la consulta planteada, el analisis abordara los siguientes
puntos: i) casos en los cuales, por excepcidn, no se produce la cesacion de quienes ejercen
funciones publicas sujetas a periodo fijo y la figura del encargo; v, ii) competencia de la
DINARP para dictar normas para regular los procesos que se lleven a cabo en el sistema
publico de Registro de la Propiedad y competencia del Alcalde como méaxima autoridad
nominadora.

2.1. Casos en los cuales, por excepcion, no se produce la cesacion de quienes ejercen
funciones publicas sujetas a periodo fijo y la figura del encargo. -

De acuerdo con el primer inciso del articulo 229 de la CRE, son servidores
publicos “fodas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen,
presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico”.
Similar disposicion consta en el articulo 4 del Cddigo Orgénico de Organizacién
Territorial (en adelante COOTAD).

Por su parte, el inciso segundo del citado articulo 229 de la CRE dispone que la
ley definira el organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para
todo el sector publico y “regulara el ingreso, ascenso, promocion, incentivos, régimen
disciplinario, estabilidad, sistema de remuneracion y cesacién de funciones de sus
servidores” (el resaltado me pertenece).

En tal contexto, el numeral 2 del articulo 3 de la LOSEP prevé que sus
disposiciones son de aplicacion obligatoria, en materia de recursos humanos y
remuneraciones, en toda la administracion puablica, que comprende, entre otras, “Las
entidades que integran el régimen autonomo descentralizado y regimenes especiales”.
Concordante, el inciso primero del articulo 354 del COOTAD sefiala que los servidores
publicos de cada GAD “‘se regiran por el marco general que establezca la ley que regule
el servicio publico y su propia normativa” (el resaltado me corresponde).

Con tal antecedente, el articulo 16 de la LOSEP establece que, para desempefiar
un puesto publico se requiere de nombramiento o contrato legalmente expedido por la
respectiva autoridad nominadora. El articulo 17 ibidem, en armonia con el articulo 17 de
su reglamento general, precisa que para el ejercicio de la funcién publica los
nombramientos pueden ser, entre otros, “De periodo fijo”, en aquellos casos ‘“‘cuyos
titulares son nombrados para ejercer un puesto en el servicio publico por un periodo
determinado por mandato legal ” (el resaltado me corresponde).

De conformidad con el inciso primero del articulo 65 de la LOSEP, el ingreso a
un puesto publico serd& mediante “concurso de merecimientos y oposicion”, en
concordancia con lo determinado en el articulo 66 de la LOSEP, segun el cual, para
“llenar los puestos vacantes se efectuara un concurso publico de merecimientos y
oposicion”, 10s mismos que seran ejecutados por las respectivas Unidades de
Administracion del Talento Humano.
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Con respecto a los servidores publicos designados para ejercer un puesto por
periodo fijo, el numeral 4 del articulo 105, reformado, del RLOSEP contempla la forma
en que se produce la cesacion del servidor y los casos de excepcion en los que, pese a la
conclusion del periodo, el servidor debe continuar en funciones prorrogadas. La
mencionada norma sefiala:

“4.- Cesacion de funciones por remocion de funcionarios de periodo fijo.- La o el servidor
gue hubiere sido designado para ejercer un puesto por periodo fijo, cesard en sus
funciones en los siguientes casos:

4.1.- De manera inmediata el dia en que concluya el periodo para el cual fue designado,
sin que se requiera para tal efecto, la formalizacion de acto administrativo alguno.

Sin perjuicio de lo sefialado en el inciso anterior, a fin de garantizar la continuidad de la
prestacion de los servicios y actividades institucionales, los funcionarios de periodo fijo
que formen parte del nivel jerarquico superior no podran separarse del desempefio
de su puesto, en la misma calidad que ostenten, hasta que sean legalmente
reemplazados, conforme a lo siguiente:

a.- Cuando la ley no haya previsto la existencia de un servidor que pueda asumir el
puesto como suplente 0 encargado o a pesar de estar previsto el puesto de dicho
servidor se encontrare vacante o ya no existiere otro suplente, se procedera de manera
inmediata a iniciar el proceso respectivo para la designacion del funcionario de periodo
fijo y el que debiere haber sido removido continuara en ejercicio de sus funciones
hasta que se posesione el servidor que resultare electo; v,

b.- En caso de que el procedimiento de seleccion para la designacién de los
funcionarios publicos reemplazantes no hubiere concluido oportunamente,
debiendo el servidor que debi6 ser removido continuar en ejercicio de sus funciones
hasta que concluya el proceso de seleccion y se posesione el servidor que resultare
electo.

En estos casos se mantendra la representacion institucional que se hubiere
establecido hasta que se produzca el reemplazo” (lo resaltado me corresponde).

Sobre la aplicacion de la norma previamente citada, cuyo texto conserva vigencia,
en pronunciamiento contenido en oficio No. 12902 de 9 de noviembre de 2017, la
Procuraduria General del Estado concluyd que:

“Como excepciones a lo expuesto en el parrafo precedente y con el objetivo de garantizar
la continuidad de la prestacion de los servicios y actividades institucionales, la misma
norma reglamentaria establece que los funcionarios de periodo fijo que formen parte del
nivel jerarquico superior no podrén separarse del desempefio de su puesto, en la misma
calidad que ostenten, hasta que sean legalmente reemplazados.
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(...) en el evento de que el procedimiento de selecciéon para la designacién de los
funcionarios publicos reemplazantes no hubiere concluido oportunamente, el servidor
cuyo periodo feneci6 debe continuar en ejercicio de sus funciones hasta que concluya el
proceso de seleccion y se posesione el nuevo titular”.

De lo expuesto se observa que: i) para el ejercicio de la funcion publica, los
nombramientos pueden ser de periodo fijo, en cuyo caso, el RLOSEP, que constituye
norma general, prevé que a fin de mantener la representacion institucional cuando la ley
no haya previsto la existencia de un servidor que pueda asumir el puesto como encargado,
quien hubiere concluido su periodo continuara en ejercicio de sus funciones hasta que se
posesione el servidor que resultare elegido.

2.2. Competencia de la DINARP para dictar normas para regular los procesos que
se lleven a cabo en el sistema publico de Registro de la Propiedad y competencia del
Alcalde como maxima autoridad nominadora. -

Respecto al sistema publico de registro de la propiedad, el articulo 265 de la CRE
establece que “serd administrado de manera concurrente entre el Ejecutivo y las
municipalidades”, en concordancia con lo determinado en el inciso primero del articulo
142 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion’
(en adelante COOTAD), segun el cual la administracion de los registros de la propiedad
de cada canton corresponde a los GAD municipales. Afiade el segundo inciso del citado
articulo que: “El sistema publico nacional de registro de la propiedad corresponde al
gobierno central”, y su administracion se ejercerd de manera concurrente con los GAD,
de acuerdo con lo que disponga la ley que organice este registro.

En relacion al Alcalde, el articulo 59 del COOTAD preveé que: “es la primera
autoridad del ejecutivo del gobierno autonomo descentralizado municipal”, elegido por
votacion popular de acuerdo con los requisitos y regulaciones previstas en la ley de la
materia electoral. De conformidad con las letras a) y b) del articulo 60 del citado codigo,
al alcalde le corresponde ejercer la representacion legal del GAD municipal, ademas de
“Ejercer de manera exclusiva la facultad ejecutiva del gobierno autonomo
descentralizado municipal”, en armonia con lo sefialado en el articulo 356 ibidem.

En el mismo sentido, el inciso primero del articulo 19 de la LOSNRP determina
que el Registro de la Propiedad “ser4 administrado conjuntamente entre las
municipalidades y la Funcién Ejecutiva a través de la Direccion Nacional de Registro
de Datos Publicos ”, para lo cual especifica que: “el Municipio de cada canton o Distrito
Metropolitano se encargara de la estructuracion administrativa del registro y su
coordinacion con el catastro”, en tanto que: “La Direccion Nacional dictara las normas
que regularan su funcionamiento a nivel nacional ” (el resaltado me corresponde).

" COOQTAD, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010.
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Para el caso de los cantones en los cuales no existan Registros Mercantiles, el
segundo inciso del referido articulo 19 de la LOSNRP sefiala que: “Los Registros de la
Propiedad asumiran las funciones y facultades del Registro Mercantil , en tanto que el
inciso tercero del mismo articulo se refiere a los requisitos para ser registrador de la
propiedad, y a la organizacién del concurso de méritos y oposicion por parte de la
municipalidad respectiva, con la intervencion de una veeduria ciudadana, precisando que
una vez concluido el proceso, el “Alcalde procedera al nombramiento del postulante
gue mayor puntuacion hubiere obtenido, por un periodo fijo de 4 afios, quien podra ser
reelegida o reelegido por una sola vez” (el resaltado me corresponde).

Segun los numerales 2 y 4 del articulo 31 de la LOSNRP, la DINARP tiene entre
sus atribuciones y facultades el “2. Dictar las resoluciones y normas necesarias para la
organizacion y funcionamiento del sistema”, ademas de “4. Promover, dictar y ejecutar
a traveés de los diferentes registros, las politicas publicas a las que se refiere esta Ley, asi
como normas generales para el seguimiento y control de las mismas” (el resaltado me
corresponde).

Por su parte, el articulo 29 del RLOSNRP distingue los casos de ausencia temporal
o definitiva del titular del Registro de la Propiedad o Mercantil, e indica que: “En caso
de ausencia temporal del titular de un Registro de la Propiedad o Mercantil, por un
tiempo maximo de sesenta dias, ser4 reemplazado por la persona que decida la
autoridad nominadora”, es decir, el alcalde o el Director Nacional de Registro Publicos,
segun corresponda, quien debera cumplir con los requisitos previstos en el articulo 19 de
la LOSNRP. Los incisos segundo Yy final del articulo 29 agregan que si la ausencia del
Registrador “fuere definitiva o se extendiere por mas de sesenta dias calendario, la
respectiva autoridad nominadora dara inicio inmediato al proceso para la designacion
del titular, debiendo encargar la dependencia registral hasta tal designacion ”, al efecto,
“los Registradores de la Propiedad, de la Propiedad (sic) con funciones y facultades
Mercantiles y Registradores Mercantiles encargados, continuaran en el ejercicio de sus
encargos hasta ser legalmente reemplazados” (el resaltado me corresponde).

En este contexto, la DINARP expidio la Norma que Regula el Encargo de los
Registradores de la Propiedad, en cuyo antepenultimo considerando se agrega el siguiente
antecedente:

“(...) como consecuencia de la no realizacion de concursos de méritos y oposicion
para la designacion de Registradores Mercantiles, Registradores de la Propiedad y
Registradores de la Propiedad con funciones y facultades de Registradores Mercantiles
por algunos afios es necesario regular la figura de los encargos” (el resaltado me
corresponde).

El articulo 1 de la Norma que Regula el Encargo de los Registradores de la
Propiedad prevé que aquella tiene por objeto “regular los encargos de Registros de la
Propiedad, Registros de la Propiedad con Funciones y Facultades de Registro
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Mercantil y Registros Mercantiles hasta designacion legal de su titular mediante el
respetivo concurso de méritos y oposicion . El articulo 2 ibidem, al referirse a su &mbito,
agrega que sus disposiciones se aplicaran a nivel nacional a todos los Registros de la
Propiedad, Registros de la Propiedad con Funciones y Facultades de Registro Mercantil
y Registros Mercantiles, en los casos en los que “hayan concluido los periodos de los
titulares y aun no haya sido legalmente reemplazados mediante el respectivo concurso
de méritos y oposicion ” (el resaltado me corresponde).

Para el efecto, el articulo 3 de la Norma que Regula el Encargo de los
Registradores de la Propiedad establece los casos en los cuales corresponde al Alcalde y
al Director Nacional de Registros Publicos designar a la persona encargada de los
Registros de la Propiedad, Registros de la Propiedad con funcién de Registro Mercantil
y Registradores Mercantiles, en los casos en que el concurso para la designacion de dichos
funcionarios no se pueda llevar a cabo por razones de fuerza mayor o caso fortuito. El
tenor del referido articulo es el siguiente:

“Art. 3.- Encargos.- Corresponderd al Gobierno Auténomo Descentralizado y a la
Direccion Nacional de Registros Publicos, segin corresponda por Ley, planificar y
gjecutar el concurso de méritos y oposicion, conforme las disposiciones del instructivo
que para el efecto emitid la Direccion Nacional de Registros Pablicos.

Cuando por causas de fuerza mayor o casos fortuitos no se pueda llevar a cabo el
concurso de méritos y oposicion, las maximas autoridades, es decir el Alcalde y el
Director Nacional de Registros Publicos, segln corresponda por ley, sera quien proceda
a designar a la persona encargada de los Registros de la Propiedad, Registros de la
Propiedad con funcién de Registro Mercantil y Registradores Mercantiles.

El encargo procedera cuando el titular del Registro haya cumplido su periodo y aun no
haya sido legalmente reemplazado.

Queda a potestad de las maximas autoridades de los Registros de la Propiedad,
Registros de la Propiedad con Funciones y Facultades de Registros Mercantiles y
Registros Mercantiles, prorrogar las funciones y encargar el Registro a los titulares
salientes” (el resaltado me corresponde).

En tal contexto, el articulo 5 de la citada norma establece los requisitos para que
proceda el encargo de los registros, en los siguientes términos:

“Art. 5.- Requisitos para el encargo.- Las méximas autoridades de los Registros
deberdn encargar dicha dignidad a la persona que cumpla con los requisitos
minimos para ser Registrador, determinados en la Ley Organica del Sistema Nacional
de Registro de Datos Publicos.

Queda a potestad de las méximas autoridades encargar el Registro, de acuerdo al
banco de elegibles que para el efecto se cred.
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Las maximas autoridades de los Registros deberan propender y dar preferencia
para los encargos a los profesionales del Derecho que demuestren,
documentadamente, experiencia en manejo de &reas, tales como Derecho Registral,
Derecho Notarial, Derecho Civil y el Derecho Administrativo. Asi también, deberan
propender que en el proceso de transicién entre el Registrador titular saliente y el
Encargado, el servicio registral no se vea afectado y exista una correcta entrega de todos
los archivos fisicos y digitales del Registro” (el resaltado me corresponde).

De lo manifestado se desprende que: i) los Registros de la Propiedad son
administrados conjuntamente entre los GAD y la Funcién Ejecutiva, a través de la
DINARP, a la cual le corresponde dictar las normas que regulen su funcionamiento; ii)
compete a cada GAD planificar y realizar oportunamente el concurso de méritos y
oposicién para Registradores de la Propiedad, quienes son nombrados para un periodo
fijo de 4 afios; iii) la Norma que Regula el encargo de los Registradores de la Propiedad
tiene por objeto regular, entre otros, los casos en los que hayan concluido los periodos de
los titulares y no hubieren sido legalmente reemplazados mediante el respectivo concurso
de méritos y oposicion, por causas de fuerza mayor o caso fortuito; y, iv) en caso de que
la ausencia del Registrador de la Propiedad fuere definitiva o se extendiere por mas de
sesenta dias calendario, el RLOSNRP, que es la norma especifica, prevé que el Alcalde,
como autoridad nominadora, dara inicio inmediato al proceso para la designacion del
titular, quedando a su potestad “prorrogar las funciones y encargar el Registro a los
titulares salientes”, 0 encargar la dependencia registral de acuerdo con el banco de
elegibles, para lo cual dara preferencia a los profesionales del Derecho que
documentadamente demuestren experiencia.

En tal virtud, es responsabilidad de cada Gobierno Auténomo Descentralizado
municipal planificar y ejecutar el concurso de méritos y oposicion para Registradores de
la Propiedad de forma oportuna, conforme las disposiciones del instructivo que para el
efecto emita la Direccion Nacional de Registros Publicos, siendo que la Norma que
Regula el Encargo de los Registradores de la Propiedad, Registradores de la Propiedad
con Funciones y Facultades de Registro Mercantil y Registradores Mercantiles a Nivel
Nacional hasta la Designacion de los Titulares en cada Registro debe aplicarse
Unicamente cuando, por causas de fuerza mayor o casos fortuitos, no se pueda llevar a
cabo el respectivo concurso de méritos y oposicion.

3. Pronunciamiento. -

En atencidn a los términos de su consulta se concluye que, cuando por causas de
fuerza mayor o caso fortuito no se pueda llevar a cabo el concurso de méritos y oposicion
para Registradores, los articulos 105 numeral 4.1, letra a) del Reglamento General a la
Ley Organica del Servicio Publico; 29 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Registro de Datos Publicos; 3 inciso final y 5 de la Norma que Regula el
Encargo de los Registradores de la Propiedad, Registradores de la Propiedad con
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Funciones y Facultades de Registro Mercantil y Registradores Mercantiles a Nivel
Nacional hasta la Designacion de los Titulares en cada Registro concuerdan en otorgar al
alcalde potestad para prorrogar en funciones a los titulares salientes del Registro de la
Propiedad, en los casos en que, concluido su periodo, su reemplazo no hubiere sido
designado, o encargar dichas funciones a quien cumpla los requisitos previstos en el
articulo 19 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos, de
acuerdo al banco de elegibles.

El presente pronunciamiento deberd ser entendido en su integridad y se limita a la
inteligencia y aplicacion general de normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad
de la entidad consultante, su aplicacion a casos institucionales especificos.

Atentamente,

N Firmado digital

INIGO FRANCISCO 510 Griancisco ALsERTO
ALBERTO SALVADOR CRESPO

SALVADOR CRESPO Fecha: 2022.07.11 11:23:04
-05'00°

Dr. ifigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C. Arqg. Patricio Donoso Chiriboga,
Ministro del Trabajo

Ing. Franklin Alejandro Galarza Guzman,
Presidente de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas (AME)

Ab. Angie Karina Jijon Mancheno,
Directora Nacional de Registros Publicos (DINARP)

Mgs. Alex Rodrigo Uribe Eivar
Director Regional de la Procuraduria General del Estado en Chimborazo
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Serior doctor

Javier Virgilio Saquicela Espinoza,
PRESIDENTE,

ASAMBLEA NACIONAL
Ciudad.-

Sefor Presidente:

Me refiero a su oficio No. AN-PR-2022-0030-O de 7 de junio de 2022, ingresado en
la Procuraduria General del Estado el mismo dia, mediante el cual usted formulo la siguiente
consulta:

“:Puede 0 no la Asamblea Nacional someter a juicio politico a los miembros del
Consejo Nacional Electoral, en razén a (sic) la aplicacion del articulo 19 de la Ley
Orginica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Repiiblica del Ecuador, Codigo
de la Democracia y lo expuesto en el articulo 2 de la resolucion Nro. CEPFCP-2021-
2023-0015-JP de 07 de mayo del 20222,

1. Antecedentes.-

1.1. A fin de contar con elementos de analisis sobre el tema materia de consulta, antes de
atenderla, esta Procuraduria solicito el criterio juridico institucional del Consejo Nacional
Electoral (en adelante CNE), mediante oficio No. 19026 de 8 de junio de 2022, dirigido a la
magister Shiram Diana Atamaint Wamputsar, Presidenta de dicho organismo.

1.2, Si bien el requerimiento de esta Procuraduria fue atendido por el Director Nacional
de Asesoria Juridica del CNE mediante memorando Nro. CNE-DNAJ-2022-0449-M de 15
de junio de 2022, ingresado en la misma fecha, con oficio No. 19526 de 15 de junio de 2022
esta procuraduria requirié su ampliacion, a fin de que se precisen los actos de inicio y fin de
cada fase del ciclo electoral y las normas que los establecen.

1.3.  Mediante oficio No. AN-PR-2022-0031-O de 17 de junio de 2022, ingresado el
mismo dia al correo tnico institucional de este organismo, el sefior Presidente de la Asamblea
Nacional solicitd que la consulta sea atendida de manera prioritaria y urgente. Al respecto,
mediante oficio No. 19175 de 20 de junio de 2022, se hizo saber al sefior Presidente de la
Asamblea Nacional del trato prioritario que se ha dado a su consulta, cuyo analisis concluira
tan pronto se reciba la ampliacion del informe juridico del CNE, segin lo previsto en el
articulo 8 de la Resolucion' No. 24, que contiene el procedimiento de atencion de consultas
por este organismo.

1.4. Con oficio No. CNE-PRE-2022-0196-of de 29 de junio de 2022, ingresado al dia
siguiente en el correo tnico institucional de esta procuraduria, la sefiora Presidenta del CNE

b Resolucion Ne. (024, publicada en el Registro Oficial No. 532 de 17 de julio de 2019,
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remitio la ampliacion del informe juridico solicitado, contenido en memorando No. CNE-
DNAJ-2022-0485-M de 29 de junio de 2022, suscrito por el Director Nacional de Asesoria
Juridica de ese organismo.

L.5.  Elinforme del Coordinador General Juridico de la Asamblea Nacional, contenido en
memorando No. AN-PR-CGAJ-1J-2022-001M de 7 de junio de 2022, cita los articulos 11,
61, 82, 83, 118, 120, 126, 131, 219 y 226 de la Constitucion de la Reptiblica del Ecuador’
(en adelante CRE) que, en su orden, se refieren a los derechos y obligaciones de las personas,
y las competencias de la Asamblea Nacional y del CNE; los articulos 1, 2, 9, 21, 26, 78, 79,
80, 81, 82, 83, 84, 85 de la Ley Organica de la Funcién Legislativa® (en adelante LOFL),
que establecen el dmbito de aplicacion de esa ley, las atribuciones de la Asamblea Nacional
y sus Comisiones Especializadas Permanentes, y el procedimiento de enjuiciamiento politico;
1,2, 8 y 24 del Reglamento de las Comisiones Especializadas Permanentes y Ocasionales; y
los articulos 16, 19, 84.1 y la Disposicion General Octava de la Ley Orgénica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Codigo de la Democracia® (en adelante
LOE).

Adicionalmente, el mencionado informe juridico de la Asamblea Nacional se refiere
a las siguientes resoluciones, relacionadas con la materia de la consulta, adoptadas por el
Consejo Administrativo de la Legislatura (en adelante CAL), el CNE y la Comision de
Fiscalizacion y Control Politico de la Asamblea Nacional:

a) La Resolucion CAL-2021-2023-0208 de 26 de noviembre de 2021, por la que el CAL
dispuso dar inicio al tramite de la solicitud de juicio politico, en contra de los cinco vocales
del CNE, presentada por los Asambleistas Joel Eduardo Abad Verdugo y Mario Fernando
Ruiz Jacome el 9 de noviembre de 2021;

b) La Resolucion PLE-CNE-1-5-2-2022-EXT" de 5 de febrero de 2022, por la que el
Pleno del CNE aprobé y declard el “inicio de periodo electoral” a partir del 5 de febrero de
2022, para las Elecciones Seccionales y de Consejeros y Consejeras del Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social (CPCCS) 2023.

¢) La Resolucion PLE-CNE-1-7-2-2022-EXT de 7 de febrero de 2022, por la que el
Pleno del CNE aprobé el calendario electoral para las elecciones seccionales 2023.

d) La Resolucion CEPFCP-2021-2023-0015-JP de 7 de mayo de 2022, por la que la
Comision Especializada Permanente de Fiscalizacion y Control Politico avoc conocimiento
de la solicitud de juicio politico en contra de los vocales del CNE, presentada por los
Asambleistas Joel Eduardo Abad Verdugo y Mario Fernando Ruiz Jacome y calificada por el
CAL. El articulo 2 de la Resolucion de la mencionada Comision, transcrita en el informe
Juridico del Coordinador General Juridico de la Asamblea Nacional, dice:

" CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008,

Y LOFL, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 642 de 27 de julio de 2009,

' LOE, publicada en el Suplemento del Regisiro Oficial No. 578 de 27 de abril de 2009, reformada en 20240,
7 Publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 635 de 8 de febrero de 2022
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“Art. 2. Solicitar al Procurador General del Estado por intermedio de la Presidencia de la
Asamblea Nacional una absolucion de consulta juridica sobre la aplicacion del articulo
19 de la Ley Orgénica Electoral de Organizaciones Politicas de la Repuablica del Ecuador,
Cadigo de la Democracia™.

Con tales antecedentes, el informe juridico de la Asamblea Nacional invoca los
principios de legalidad e independencia de las funciones del Estado, y respecto al juicio
politico manifiesta que “el procedimiento y plazos a observar por los distintos organos de la
Asamblea Nacional constan en la Constitucion de la Republica del Ecuador y la Ley
Orgdnica de la Funcion Legislativa (...)"; ademas observa que, segin ¢l inciso final del
articulo 80 de la LOFL, “en materia de enjuiciamiento politico se debe aplicar las garantias
del debido proceso”.

Respecto al enjuiciamiento politico de los vocales del CNE, el acépite 7 del informe
juridico de la Asamblea Nacional cita el articulo 19 de la LOE y expone:

“Los integrantes del Consejo Nacional Electoral y del Tribunal Contencioso Electoral
son servidoras y servidores publicos sujetos a control ciudadano y enjuiciamiento
politico por incumplimiento de sus funciones vy tendrdn las responsabilidades
establecidas en la Constitucion y la Ley; ademds consta que la Funcion Legislativa no
podrd designar reemplazos de funcionarios electorales destituidos por juicio polifico y
estard_impedida_de_iniciarlo una vez que se hubiere efectuado la_convocatoria_al
proceso_electoral v hasta que este concluva con la proclamacion de resultados” (el
resaltado v subrayado corresponde al texto citado).

Luego, respecto a la Resolucion PLE-CNE-1-5-2-2022-EXT, de 5 de febrero de
2022, por la cual el CNE aprobo el “inicio del periodo electoral”, el Coordinador Juridico
de la Asamblea Nacional cita definiciones sobre los términos “inicio ", “periodo” "proceso”,
v “elecciones ", asi como la siguiente conceptualizacion doctrinaria de “proceso electoral "’

“Desde la perspectiva organica, el proceso electoral se despliega a través de la
concatenacion de un conjunto de etapas y actos que se desarrollan, desde la perspectiva
temporal, en un periodo determinado y delimitado, que por esa razén tiene un inicio y
necesariamente una conclusion” (el resaltado corresponde al texto citado).

En ese orden de ideas, el informe juridico de la Asamblea Nacional cita la Disposicion
General Octava de la LOE, que define al periodo o ciclo electoral y sus fases y examina su
relacion con el articulo 19 de la misma ley, para concluir, en los numerales 9 y 10 de su
informe, lo siguiente:

“9.(.)

Ergo, se entenderia entonces con esta breve descripcion que la Asamblea Nacional tiene
la capacidad legal de ejercer un proceso de juicio politico amparado en articulo 131 de
la Constitucion en concatenacion con el articulo 78 de la Ley Orgdnica de la Funcion
Legislativa, en contra de los miembros del Consejo Nacional Electoral, hasta el inicio de

“ El informe juridico de la Asamblea Nacional cita la obra “Proceso Electoral ™ de César Astudillo.
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la ETAPA ELECTORAL y las convocatorias a elecciones, que conforme se describe el
Pleno del Consejo Nacional Electoral, en la Resolucion PLE-CNE-1-7-2-2022-EXT, de
7 de febrero de 2022 la misma inicia en agosto del afio 2022

10. Del andlisis de la normativa legal invocada, puntualmente existe una disyuntiva en
la aplicacidn entre lo dispuesto en el Art. 19 de la Ley Orgdnica Electoral v de
Organizaciones Politicas de la Repiblica del Ecuador, Cédigo de la Democracia y lo
resuelto por el Consejo Nacional Electoral, a través de Resolucion No. PLE-CNE-]-5-
2-2022-EXT, de 5 de febrero de 2022, publicada en el Registro Oficial Segundo
Suplemento Nro. 635 de 08 de febrero de 2022, en emplearse dos términos de inicio:
proceso electoral y periodo electoral, en ese orden.

Por lo que el criterio juridico de esta Coordinacion General de Asesoria Juridica,
recalca lo dispuesto en la Disposicion General, Octava de la Ley Orgdnica Electoral y
de Organizaciones Politicas de la Repiiblica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, en
la que manifiesta que la etapa electoral inicia con la convocatoria a elecciones por parte
del Consejo Nacional Electoral y se extiende hasta la fecha de posesion de las
autoridades electas, es decir los Vocales del Consejo Nacional Electoral podrian ser
sujetos a juicio politico por parte de la Asamblea Nacional, hasta el 20 de agosto del
2022, conforme a la Resolucion No. PLE-CNE-1-7-2-2022-EXT, de 7 de febrero de 2022,
donde el Pleno del Consejo Nacional Electoral, aprueba el calendario electoral para las
elecciones seccionales 2023, donde consta (ETAPA ELECTORAL-CONVOCATORIA A
ELECCIONES), a partir de la referida fecha ™ (el resaltado corresponde al texto citado).

1.6. Por su parte, el informe juridico del CNE cito los articulos 61, numeral 7, 62, 65, 131,
207, 208, numeral 12, 210, 217, 218, 219, 224 y 237 de la CRE; 6, 10, 16, 19, 20, 24, 89, 90
y las Disposiciones Generales Primera y Octava de la LOE, sobre cuya base formulé un
andlisis y conclusion general, en los siguientes términos:

“(...) la Funcion Electoral protege su autonomia de acuerdo a la Ley Orgdnica Electoral
v de Organizaciones Politicas de la Repiiblica del Ecuador, Cédigo de la Democracia,
impidiendo que una autoridad extraiia a ella pueda intervenir directa o indirectamente
en el desarrollo de los procesos electorales y tampoco pueda hacerlo en el
Jfuncionamiento de los érganos electorales.

Por lo tanto, la independencia de las Funciones del Estado y las atribuciones de cada
una busca impedir que la capacidad de usar, movilizar recursos o adoptar decisiones,
por parte de autoridades y servidores, pueda ser manipulada para influir de una u otra
Jforma en una contienda electoral, alterar el calendario de las elecciones, no asignar los
fondos que requieren los procesos electorales, imposibilitar la contratacion del personal
necesario para cumpliv con eficiencia v eficacia los objetivos previstos por las
autoridades en las elecciones, transgredir la integridad y libertad de los servidores
electorales, invadir el dambito de atribuciones del organo administrativo en materia
electoral, afectar el desarrollo de los procesos electorales o menoscabar el
Sfuncionamiento de los organos electorales.

Una vez que, se ha sefialado la competencia e independencia que tiene el Consejo
Nacional Electoral, para el desarrollo de los procesos electorales v que no puede haber
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interferencia de otras autoridades ajenas a un proceso electoral, constituyéndose en
mdxima autoridad de un proceso electoral; siendo necesario resaltar que, la Ley
Orgdnica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Repuiblica del Ecuador, Codigo
de la Democracia, en su disposicion general primera (sic), claramente establece que el
Consejo Nacional Electoral aprobard el inicio del periodo electoral, definiéndolo de
manera concreta que es el ciclo electoral que integra todas las actividades y operaciones
que se desarrollan, de manera ordenada, durante un lapso de tiempo dentro de las etapas
pre electoral, electoral propiamente dicha y post electoral.

(...) corresponde senalar que la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas
de la Repuiblica del Ecuador, Codigo de la Democracia, en su articulo 19 determina qgue
los integrantes del Consejo Nacional Electoral y del Tribunal Contencioso Electoral son
servidores piblicos sujetos a control ciudadano v enjuiciamiento politico en caso de
incumplimiento de sus funciones, sin embargo, en el mismo articulado se sefiala que, la
Funcion Legislativa no podrd designar reemplazos de funcionarios electorales
destituidos por juicio politico y estard impedida de iniciarlo una vez que, se hubiere
efectuado la convocatoria al proceso electoral v hasta que éste concluva con la
proclamacion de resultados.

De acuerdo a lo mencionado, la normativa electoral es clara al indicar que, el Periodo
Electoral es aquel ciclo electoral que integra todas las actividades y operaciones que se
desarrollan, de manera ordenada, durante un lapso de tiempo dentro de las etapas pre
electoral, electoral propiamente dicha y post electoral, es decir, el periodo electoral estd
constituido de varias fases, teniendo un inicio que corresponde a la convocatoria a
elecciones realizada por parte del Consejo Nacional Electoral v se extiende hasta la
fecha de posesion de las autoridades electas que corresponde a la iltima fase.

(...) frente a la consulta planteada por parte de la Asamblea Nacional (...) es menester
considerar que, se deben tomar las acciones pertinentes a efectos de mantener la
institucionalidad del Consejo Nacional Electoral, evitando de esta manera que este
organo colegiado debidamente estructurado, pueda sufrir una acefalia institucional,
definida esta por el Diccionario de la RAE como: ‘Carencia de cabeza' e ‘inexistencia
de jefe en una sociedad o comunidad’.

(...) ante la posibilidad de iniciar un Juicio Politica que podria conllevar a la posterior
destitucion de los miembros del Consejo Nacional Electoral, me permito indicar que hay
norma expresa que se transgrediria al respecto y ademds que se disminuiria la capacidad
de mando en el contexto de los procesos electorales que por disposicion constitucional y
legal deben efectuarse en el pais, siendo importante tomar las precauciones necesarias
para garantizar el derecho de participacion de los ecuatorianos; ademds que, resultaria
en improcedente e ilegal cualquier intento de la Asamblea Nucional en realizar un juicio
politico en este momento a los Consejeros y Consejeras del Consejo Nacional Electoral,
pues de acuerdo a lo que establece el articulo 19 de la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Repiiblica del Ecuador, Codigo de la Democracia, la
Funcion Legislativa estd impedida de iniciar juicios politicos a funcionarios electorales
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una vez que, se hava efectuado la convocatoria al proceso electoral, lo cual fue realizado
el 03 de febrero de 2022, mediante la Resolucion No. PLE-CNE-1-5-2-2022-EXT v
mediante Resolucion No. PLE-CNE-2-30-5-2022, de 30 de mayo de 2022 adoptada por
el Pleno del Consejo Nacional Electoral.

IV, CRITERIO Y RECOMENDACION:

Los articulos 89y 90 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la
Republica del Ecuador, Codigo de la Democracia, determinan que las Elecciones
Generales y Seccionales se realizardn cada cuatro aiios, y considerando que el Consejo
Nacional Electoral, es el responsable de elaborar y aprobar el plan operativo,
presupuesto ordinario y electoral, actualizacion y cierre del registro electoral e
inscripcion de organizaciones politicas, que se deben ejecutar previo a un proceso
electoral, es pertinente que se garantice la continuidad de las funciones institucionales,
ante la posibilidad de que la Asamblea Nacional inicie un juicio politico en contra de los
miembros del Consejo Nacional Electoral, pues el Cédigo de la Democracia en su
articulo 19, contempla que la Funcion Legislativa no podrd designar reemplazos de
Juncionarios electorales destituidos por juicio politico, e incluso estard impedida de
iniciar un juicio politico, una vez que se hubiere efectuado la convocatoria al proceso
electoral y hasta que éste concluya con la proclamacion de resultados.

Asi mismo, considerando que el Pleno del Consejo Nacional Electoral, mediante la
Resolucion PLE-CNE-1-5-2-2022-EXT, declaré el inicio del proceso electoral, a partir
del 5 de febrero de 2022, para las Elecciones Seccionales; y, Eleccion de Consejeras y
Consejeros del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social 2023, convocando
a la ciudadania y a las organizaciones politicas para que participen en los distintos actos
que constituyen parte del proceso electoral.

Ademas, tomando en consideracion que mediante Resolucion No. PLE-CNE-2-30-3-
2022, de 30 de mayo de 2022, el Pleno de este organismo electoral, convocé al proceso
electoral del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social y resolvio: *Articulo
1.- Aprobar el texto de la CONVOCATORIA para postularse al proceso de verificacion
de requisitos, prohibiciones e inhabilidades para definir el listado de las candidatas y
candidatos a consejeras y consejeros del Consejo de Participacion Ciudadana v Control
Social para el periodo 2023-2027; se debe concluir que, considerando lo sefalado en el
articulo 19 del Cédigo de la Democracia, es improcedente juicio politico a los miembros
del Consejo Nacional Electoral.

Por las consideraciones expuestas y analizadas en su conjunto con las disposiciones
constitucionales v legales, debido a la necesidad de inteligenciar a las partes
involucradas en la aplicacion de las normas legales para este caso concreto, esta
Direccion Nacional de Asesoria Juridica recomienda se analice juridicamente por parte
de la Procuraduria General del Estado y se absuelva la consulta planteada por Asamblea
Nacional, tomando en cuenta las consideraciones realizadas en el presente informe
Juridico, a fin de que el Pleno del Consejo Nacional Electoral pueda continuar con el
cumplimento de sus atribuciones apegados a Derecho”.
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En su informe juridico ampliatorio, el CNE, a lo manifestado en su informe inicial,
respecto a las etapas del proceso electoral agrega:

“El periodo electoral, conforme lo determina la Disposicion General Octava de la Ley
Orgdnica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Repuiblica del Ecuador Codigo
de la Democracia, es aquel ciclo electoral que integra todas las actividades y
operaciones que se desarrollan, de manera ordenada, durante un lapso de tiempo dentro
de las etapas pre electoral, electoral propiamente dicha y post electoral, es decir, estd
constituido de varias fases, actividades y operaciones que se desarrollan con la finalidad
de garantizar la ejecucion de un proceso electoral democraticoy transparente, en estricta
observancia de lo establecido en la Constitucion de la Repiiblica del Ecuador.

La etapa PRE ELECTORAL incluye aprobacion de planes operativos, presupuesto
electoral, actualizacion y cierre del registro electoral e inscripcion de organizaciones
politicas, esta etapa eulminaria el dia 19 de agosto de 2022,

En tal virtud, conforme lo determinado en el calendario electoral, la ETAPA
ELECTORAL, inicia el 20 de agosto de 2022, con la Convocatoria a Elecciones por parte
del Pleno del CNE, la cual debe ser realizada con al menos ciento veinte dias de
anticipacion al dia de las votaciones, acorde a lo estipulado en el Ley Orgdnica Electoral
v de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia en
el articulo 85, la cual culmina el dia 14 de mayo de 2023, con la posesion de autoridades
conforme lo establece la normativa electoral en el articulo 91, inciso tercero y siendo
esta una de las funciones que tiene el Consejo Nacional Electoral sefialado en el articulo
25 numeral 1 de la ley ibidem.

Finalmente, la ETAPA POST ELECTORAL inicia el 15 de mayo de 2023, y comprende
todas las actividades posteriores a la posesion de autoridades incluyendo el informe de
incumplimiento presentacion de las cuentas de campaia electoral hasta el 31 de
diciembre de 2023, conforme lo estipulado en la Disposicion General Octava de la Ley
Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Repuiblica del Ecuador, Codigo
de la Democracia”.

1.7. De lo expuesto se observa que los criterios juridicos de la Asamblea Nacional y el CNE
difieren parcialmente respecto de la aplicacion del articulo 19 de la LOE.

Asi, la Asamblea Nacional considera que la prohibicion de iniciar juicio politico
respecto de los miembros del CNE, que establece el articulo 19 de la LOE, debe ser entendida
en armonia con la “fase electoral” definida por la Disposicion General Octava de la LOE,
que se inicia con la convocatoria a elecciones y concluye con la proclamacion de resultados.

Por su parte, el CNE enfatiza en la independencia de la Funcion Electoral y la
necesidad de mantener su institucionalidad y evitar la acefalia de ese organismo. Sobre el
tema materia de consulta considera que la prohibicion que establece el articulo 19 de la LOE
se aplica desde el inicio del proceso electoral, lo que a su criterio incluye la fase pre electoral,
que empieza con las actividades de planificacién y presupuestacion del proceso, actualizacion
y cierre del registro electoral e inscripcion de organizaciones politicas, que se ejecutan antes
del proceso electoral, y coincide con la Asamblea Nacional en que la prohibicion de iniciar
juicio politico a los miembros del CNE se extiende hasta la proclamacion de resultados.
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2. Analisis.-

El analisis del tema materia de consulta considerara lo si guiente: 7) la designacion y
renovacion de los miembros del CNE; ii) la funcion fiscalizadora de la Asamblea Nacional y
el procedimiento de juicio politico que regula la LOFL,; iii) el proceso electoral en la LOE y
sus fases; y, /v) la prohibicion que establece el articulo 19 de la LOE de iniciar juicio politico
de funcionarios electorales al existir un proceso electoral en curso.

2.1. La designacion y renovacion de los miembros del CNE.-

De acuerdo con el articulo 218 de la CRE, el CNE se integra por cinco consejeros
principales y cinco suplentes, sujetos a un periodo de seis afios. La misma norma prevé la
renovacion parcial de los consejeros del CNE, cada tres afios. Al efecto, su primer inciso

senala la forma en que se realizara la renovacion parcial:

“El Consejo Nacional Electoral se integrard por cinco consejeras o consejeros
principales, que ejercerdn sus funciones por seis afios, y se renovard parcialmente cada
tres afios, dos miembros en la primera ocasion, tres en la segunda, y asi sucesivamente.
Existiran cinco consejeras o consejeros suplentes que se renovardn de igual forma que
los principales”.

Similar prevision a la prevista por el articulo 218 de la CRE sobre la forma en que se
debe realizar la renovacion parcial de los consejeros del CNE consta en el primer inciso del
articulo 24 de la LOE. Las reformas introducidas en febrero de 2020 a la LOE incorporaron
al articulo 24 de la LOE un quinto inciso, segin el cual “La seleccion de consejeras o
consejeros principales y suplentes respetard los principios de paridad y alternabilidad de
hombres y mujeres .

Por su parte, el articulo 224 de la CRE confiere al Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social atribucion para designar a los miembros del CNE y del Tribunal
Contencioso Electoral, “previa seleccion mediante concurso pitblico de oposicion y méritos,
con postulacion e impugnacion de la ciudadania, y garantia de equidad y paridad entre
hombres y mujeres, de acuerdo con la ley .

Al no haber concluido el procedimiento para la renovacion parcial de los miembros
del CNE, sus actuales miembros ejercen funciones prorrogadas, de conformidad con la
excepcion prevista en el numeral 4.1 del articulo 105 reformado del Reglamento General a la
Ley Orgénica del Servicio Piblico’, sobre cuya aplicacion tratd el pronunciamiento
vinculante® contenido en oficio No. 12902 de 9 de noviembre de 2017, en el que esta
procuraduria concluyo:

" RGLOSEP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 418 de 1 de abril de 2011, El articudo 103 se sustituyd por articalo
[nico de Decreto Ejecutive No. 19, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 109 de 27 de octubre del 2007,

* Con oficio No 16383 de 18 de noviembre de 2021, se atendid consulta del Presidente Subrogante del CNE, v se le remitiis copia del
pronunciamiento contenido en oficio No. 12902 de 9 de noviembre de 2007, en el gue se concluye que:

() de acnerdo con las excepeiones previstas en el mumerad 4.0 del articulo 103 reformado del Reglamento General a lu [ev
Orgdnica del Servicio Piblico, los miembros del Consejo Nacional Electoral cuyos periodos estin proximos a vencer, no podrin
separarse del desempefio de sus puestos hasta que el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social designe a sus
reemplazos y los mismos se posesionen ante el Pleno de la Asamblea Nacional, ya que el procedimientio de seleccion de los
reemplazantes de los actyales miembros del Consepo Nacional Electoral no ha concludo; v por tanto, la cesaciin en funciones de
dichos funcionarios interrumpiria las actividades institucionales, contraviriendo la finalidad de la fincion electoral previsia en el
artfcnlo 6 del Codigo de la Democracia.
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“(...) de acuerdo con las excepciones previstas en el numeral 4.1 del articulo 105
reformado del Reglamento General a la Ley Orgdnica del Servicio Puiblico, los miembros
del Consejo Nacional Electoral cuyos periodos estdn proximos a vencer, no podran
separarse del desempeio de sus puestos hasta que el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social designe a sus reemplazos y los mismos se posesionen ante el
Pleno de la Asamblea Nacional, yva que el procedimiento de seleccion de los
reemplazantes de los actuales miembros del Consejo Nacional Electoral no ha concluido;
y por tanto, la cesacion en funciones de dichos funcionarios interrumpiria las actividades
institucionales, contraviniendo la finalidad de la Funcion Electoral prevista en el articulo
6 del Codigo de la Democracia.

Es de exclusiva responsabilidad del Consejo Nacional Electoral, verificar el
cumplimiento de los presupuestos establecidos para la aplicacion de las causales de
excepcion que la norma prevé, hasta que el Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social, en el dmbito de sus competencias constitucionales y legales, efectiie los
procedimientos necesarios y oportunos para designar los reemplazos correspondientes
de los miembros del Consejo Nacional Electoral que estan proximos a concluir su
periodo” (el resaltado me corresponde).

El mencionado pronunciamiento se remitié al CNE, con oficio No. 16583 de 18 de
noviembre de 2021, en atencion a la consulta formulada por el Presidente Subrogante de ese
organismao.

De lo expuesto se aprecia que: i) los miembros del CNE estan sujetos a periodo fijo;
ii) la designacion y renovacion parcial del CNE se realiza mediante concurso; y #ii) hasta que
concluya el proceso de renovacion y a fin de mantener la continuidad institucional, los
actuales miembros del CNE ejercen funciones prorrogadas, por la excepcion prevista en
Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico.

2.2. La funcién fiscalizadora de la Asamblea Nacional y el procedimiento de juicio
politico que regula la LOFL.-

De conformidad con el numeral 9 del articulo 120 de la CRE, la Asamblea Nacional
tiene entre sus atribuciones y deberes el de “Fiscalizar los actos de las funciones Ejecutiva,
Electoral y de Transparencia y Control Social, y los otros organos del poder publico”, y
requerir a los servidores publicos las informaciones que considere necesarias (el resaltado me
corresponde).

En este contexto, el articulo 222 de la CRE establece que los integrantes del CNE y
el Tribunal Contencioso Electoral ‘“serdn sujetos de enjuiciamiento politico por el
incumplimiento de sus funciones y responsabilidades establecidas en la Constitucion y la
ley”, en cuyo caso, la Funcion Legislativa “no podrd designar a los reemplazos de las
personas destituidas "

Es de exclusiva responsabilidad del Consejo Nacional Electoral, verificar el cumplimiento de los presupuestos establecidos para la
aplicaciin de las causales de excepeion que la norma prevé, hasta que el Consejo de Participacion Crudadana y Control Social, en
el dmbito de sus competencias constitucivnales v legales, efectie los procedimientos necesarios v aperiunos para designar los
reemplazos corvespondientes de los miembros del Consejo Nacional Electoral que estén praximos a concluir su periodo”.
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De conformidad con el inciso primero del articulo 131 de la CRE la Asamblea
Nacional puede proceder al enjuiciamiento politico, “a solicitud de al menos una cuarta parte
de sus miembros y por incumplimiento de las funciones que les asignan la Constitucion y la
ley ", entre otras autoridades, de los miembros del CNE.

Por su parte, el articulo 74 de la LOFL determina que les corresponde la fiscalizacién
y control politico a los asambleistas, a las comisiones especializadas y al Pleno de la
Asamblea Nacional, de acuerdo a las disposiciones de la CRE, esta ley y los reglamentos
internos correspondientes.

El articulo 78 de la LOFL prevé que la Asamblea Nacional podra proceder al
enjuiciamiento politico de los funcionarios detallados en el citado articulo 131 de la CRE,
durante el ejercicio de su cargo y hasta un afio después de terminado, por el incumplimiento
de las funciones que les asigna la constitucion y la ley,

El procedimiento del juicio politico consta en el articulo 80 de la LOFL, que detalla
las competencias de quien preside la Asamblea Nacional, del CAL, de la Comision de
Fiscalizacion y Control Politico y del Pleno de la Asamblea Nacional, 6rganos que deberan
respetar el debido proceso y las demés garantias y derechos constitucionales de las
autoridades sujetas a enjuiciamiento politico.

De las normas citadas se observa que: i) la Asamblea Nacional tiene atribucion para
fiscalizar los actos de las funciones del Estado, entre ellas la Electoral; ii) los miembros del
CNE pueden ser sometidos a juicio politico; ii7) la Asamblea Nacional no tiene atribucion
para designar o reemplazar a los miembros del CNE; y iv) el enjuiciamiento politico estd
sujeto a las garantias del debido proceso.

2.3. El proceso electoral en la LOE y sus fases.-

De acuerdo con el articulo 217 de la CRE, corresponde a la Funcion Electoral
garantizar “el ejercicio de los derechos politicos que se expresan a través del sufragio, asi
como los referentes a la organizacion politica de la ciudadania .

Al efecto, segin el numeral 1 del articulo 219 de la CRE, el CNE tiene entre sus
funciones la de "Organizar, dirigir, vigilar y garantizar, de manera transparente, los
procesos electorales, convocar a elecciones, realizar los computos electorales, proclamar
los resultados, y posesionar a los ganadores de las elecciones” (el resaltado me
corresponde).

La duda sobre la aplicacion del articulo 19 de la LOE surge de la oscuridad e
indefinicion terminolégica de esa ley, que utiliza indistintamente los términos “periodo ",
“proceso’ y “ciclo” electoral; igual ocurre con las palabras “‘fase "y “etapa”. En tal virtud,
para atender la consulta es necesario examinar si el uso de dichos términos es univoco en la
LOE, o si, por el contrario, tienen connotaciones diferentes.

Como antecedente se observa que el uso de la expresion “proceso electoral” ya
constaba en la LOE antes de las reformas introducidas en 2020. Asi, por ejemplo, el articulo
173 de la LOE, al referirse a la observacion electoral sefiala que “persigue la comprension v
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evaluacion de todas las fases de un proceso electoral, atestiguando los desempeiios de la
Funcion Electoral, orientados a garantizar el voto ciudadano y la busqueda de
perfeccionamiento del sistema” (el resaltado me corresponde).

Por su parte, el numeral 5 del articulo 330 de la LOE, agregado por el articulo 139 de
la Ley Organica Reformatoria® a la LOE, garantiza a las organizaciones politicas registradas
en el CNE el derecho a: “Vigilar los procesos electorales en todas sus fases, a través de sus
delegadas o delegados debidamente acreditadas o acreditados” (el resaltado me
corresponde).

Como se observa, tanto la CRE como la LOE, antes y después de las reformas
introducidas en ese cuerpo legal en 2020, se refieren al “proceso electoral” compuesto por
“fases”.

De su lado, la Disposicion General Octava de la LOE, agregada por el articulo 159 de
la Ley Organica Reformatoria a la LOE, no utiliza los términos “proceso™ ni “fase™, sino que
conceptualiza al “periodo electoral” o “ciclo electoral” y sefiala que se compone por las
“etapas” pre electoral, electoral y post electoral. Dicha norma establece:

“OCTAVA.- El Periodo Electoral es el ciclo electoral que integra todas las actividades
v operaciones que se desarrollan, de manera ordenada, durante un lapso de tiempo
dentro de las etapas pre electoral, electoral propiamente dicha y post electoral.

Los organos electorales, en el dambito de sus competencias, aprobardin el inicio del
periodo electoral y periodo contencioso electoral en consideracidn a la fecha de la
eleccion y a la prohibicion de realizar reformas legales en materia electoral gue entren
en vigencia durante el aiio anterior a la celebracion de las elecciones. Este periodo
finaliza en sede administrativa electoral con el pronunciamiento que realice sobre la
presentacion de cuentas de campaiia por parte de las organizaciones politicas que
participaron en el proceso electoral. En el caso del Tribunal Contencioso Electoral el
momento en que se resuelvan deUS .{OS FeCUrSos, acciones ¥y denuncias que provengan
del proceso electoral precedente respecto a la presentacion y juzgamiento de cuentas de
campaiia e infracciones electorales.

La etapa pre electoral incluye, entre otros, la aprobacion de planes operativos,
presupuesto ordinario v electoral, actualizacion y cierre del registro electoral e
inscripeion de organizaciones politicas.

La etapa electoral inicia con la convecatoria a elecciones por parte del Consejo Nacional
Electoral y se extiende hasta la fecha de posesion de las autoridades electas.

La etapa post electoral comprende todas las actividades posteriores a la posesion de
autoridades incluyendo el informe de incumplimiento presentacion de las cuentas de
campariia electoral hasta la finalizacion del periodo electoral que no podra superar el
afio fiscal correspondiente”’ (el resaltado me corresponde).

La norma previamente citada establece un “periodo electoral” compuesto por tres
etapas delimitadas en el tiempo que determinan el momento en el que se deben ejecutar: pre

! Lev Orgdnica Reformatoria a la LOE, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 134 de 3 de febrero del 20124,
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electoral, electoral y post electoral. La LOE desarrolla cada uno de los actos que el CNE y

el Tribunal Contencioso Electoral deben realizar en cada etapa.

El siguiente cuadro ilustra el momento de inicio y fin de las etapas del ciclo o periodo

electoral:

ETAPA PRE ELECTORAL

ETAPA ELECTORAL

ETAPA POST ELECTORAL

1) Declaratoria de inicio del
periodo electoral.

2) Aprobacion del
calendario electoral.

3) Aprobacion de planes
operativos, presupuesto
ordinario y electoral.

Articulos: 217,219 numeral 1 CRE:
84, 85 v tercer inciso Disposicion
General Octava LOE.

1) Inicia con la elaboracion y
aprobacion de la convocatoria
a elecciones.

2) Proclamacion de resultados y
adjudicacion de dignidades.

Articulos: 19, 84, 84,1, 85, 137 y cuarto
inciso Disposicion General Octava LOE.

1) Inicia con la verificacion y
control de calidad de
informacion de base de datos
(no sufragantes, miembros de
Juntas receptoras del voto que
asistieron); procesamiento de
certificados de votacion.

Articulo: quinto inciso Disposicidn
General Octava LOE.

4) Fin de la etapa pre
electoral, con registro de
alianzas en el CNE matriz
y en delegaciones
provinciales electorales.

Articulo: 325 LOE y tercer inciso
Disposicion General Octava LOE.

3) Fin de la etapa electoral, con la
posesion de autoridades.

Articulo: 137 de la LOE vy cuarto inciso
Disposicion General Octava LOE.

2) Fin de la etapa post electoral,
con el andlisis de expedientes
de cuentas de campana.

Articulo: guinto inciso Disposicion
General Octava LOE, y articulo 230, entre
otros.

Se observa que el articulo 84 reformado de la LOE si bien esta ubicado en la Seccion

“Convocatoria a Elecciones y calendario electoral ', contiene regulaciones que corresponden
a la etapa pre electoral, en los términos definidos por la Disposicion General Octava, y prevé
que, en coordinacion con el Tribunal Contencioso Electoral, el CNE debe aprobar el
calendario electoral “en todos los procesos de eleccion popular y de democracia directa”. El
calendario electoral debe considerar un cronograma a ser aplicado por el CNE en las
diferentes "fases” del proceso electoral, asi como “los tiempos prudenciales minimos para
el cumplimiento de todas las actividades administrativas, operativas y jurisdiccionales
propias del Tribunal Contencioso Electoral en el ambito de sus competencias ™.

Cabe considerar que, de acuerdo con el articulo 88 de la LOE, que tampoco fue
materia de reforma, si el CNE no cumpliere con la “convocatoria a elecciones ™ en el tiempo
previsto, con la que se inicia la fase electoral del respectivo proceso, la Corte Constitucional
le requerird para que lo observe. La misma norma, para el caso en que el CNE no efectie la
convocatoria oportunamente, confiere las siguientes atribuciones a la Corte Constitucional:

“(...) 8i no se realizare la convocatoria dentro del término de cuarenta vy ocho horas
después del requerimiento, la Corte Constitucional hard la convocatoria, destituird a los
consejeros o consejeras del Consejo Nacional Electoral responsables del no
cumplimiento y llamard a los suplentes que completardn el periodo para el cual fireron
designados los principales.
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Si los suplentes no concurrieren a pesar del llamamiento de la Corte Constitucional,
ésta designard vocales Interinos y notificard al Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social para que proceda al concurso de oposicion y méritos para nombrar los
nuevos integrantes, dentro del plazo de treinta dias. Los vocales asi nombrados durardn
el tiempo que la Constitucion establece” (el resaltado me corresponde).

De lo expuesto se desprende que: i) la LOE utiliza indistintamente y en sentido
univoco los términos “periodo”, “proceso™ o “ciclo” para referirse al conjunto de fases que
se desarrollan en forma secuencial y concatenada para desarrollar una eleccioén; en virtud de
lo cual dichos términos pueden ser entendidos como sinénimos; i) lo mismo ocurre con las
palabras “fase™ o “etapa”, que describen el conjunto de actos individuales que los organos
electorales deben realizar; iii) las elecciones son el resultado de un proceso compuesto por un
conjunto de fases que se desarrollan en orden secuencial, sin que una pueda iniciarse sin que
la anterior haya concluido, y que implican la realizacion de una serie ordenada de actos por
los organos electorales, con la finalidad de hacer efectiva la democracia representativa; iv) el
periodo, ciclo o proceso electoral esta compuesto por las fases o etapas pre electoral, electoral
y post electoral; y, v) iniciado un proceso electoral concreto, tnicamente la Corte
Constitucional, a fin de velar por el cabal y oportuno cumplimiento de la convocatoria a
elecciones, tiene atribucidn para hacer dicha convocatoria, destituir a los consejeros del CNE
y llamar a sus suplentes y, si ellos no concurrieren, designar interinos; todo ello segin ¢l
articulo 88 de la LOE, que no fue materia de reforma en 2020.

2.4. La prohibicion que establece el articulo 19 de la LOE de iniciar juicio politico de
funcionarios electorales al existir un proceso electoral en curso.

Es oportuno considerar como antecedente que, el articulo 16 de la LOE prohibe
intervenir, directa o indirectamente, en el desarrollo de los “procesos electorales™ y en el
funcionamiento de los oOrganos electorales a toda autoridad extrafia a la organizacién
electoral.

Por su parte, el inciso final del articulo 19 de la LOE, sobre cuya aplicacion trata la
consulta, prohibe a la Funcion Legislativa el inicio de juicio politico en contra de los
funcionarios electorales, en los siguientes términos:

“La Funcion Legislativa no podrd designar reemplazos de funcionarios electorales
destituidos por juicio politico y estard impedida de iniciarlo una vez que se hubiere
efectuado la convocatoria al proceso electoral y hasta que éste concluya con la
proclamacion de resullados "' (el resaltado me corresponde).

Seglin la norma transcrita, cuyo texto no fue modificado en las reformas introducidas
a la LOE en 2020, la Asamblea Nacional esta impedida de iniciar un juicio politico contra los
funcionarios electorales durante el periodo comprendido entre la “convocatoria al proceso
electoral " y la “proclamacion de resultados .

Al respecto, se observa que los articulos 84, 84.1 y 85 de la LOE, que fucron
reformado, agregado y sustituido, respectivamente, en 2020, disponen en su orden lo
siguiente:
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El articulo 84 de la LOE, ubicado en la Seccién Segunda “Convocatoria a elecciones
v ealendario electoral” del capitulo séptimo “Del sufragio”, antes de su reforma disponia:
“A todo acto electoral, precederd la correspondiente convocatoria que serd publicada en el
Registro Oficial”, y adicionalmente ordenaba su difusion por otros medios. Luego de la
reforma introducida en 2020, el articulo 84 de la LOE confiere al CNE atribucion para, en
todos los procesos de eleccion popular, coordinar con el Tribunal Contencioso Electoral “e/
cronograma a aplicar en las diferentes fases "’ antes de aprobar el calendario electoral. Dicha
norma dispone:

“En todos los procesos de eleccion popular y de democracia directa, el Consejo Nacional
Electoral previo a la aprobacion del calendario electoral, coordinard con el Tribunal
Contencioso Electoral la propuesta de cronograma a aplicar en las diferentes fases.
Con el fin de garantizar los derechos de participacion, el calendario electoral
considerard los tiempos prudenciales minimos para el cumplimiento de todas las
actividades administrativas, operativas y jurisdiccionales propias del Tribunal
Contencioso Electoral en el ambito de sus competencias” (el resaltado me corresponde).

Por su parte, el articulo 84.1, agregado a la LOE por las reformas de 2020, que es la
norma que actualmente se refiere a la “convocatoria” establece que ésta se realizara “en todos
los procesos de eleccion popular y de democracia directa”, y ordena su publicacion en el
Registro Oficial asi como su difusion en diversos medios; mientras que el articulo 85
sustituido de la LOE prevé que la “convocatoria para las elecciones ™ se realice por el CNE
con “al menos ciento veinte dias de anticipacion al dia de las votaciones, excepto en los
casos que la Constitucion y la ley prevean plazos distintos ",

Es pertinente observar que el contenido de la convocatoria a elecciones, segin ¢l
articulo 85 sustituido de la LOE debe incluir el calendario electoral, que se aprobo en la fase
pre electoral, asi como la determinacién de los cargos que deban elegirse; el periodo legal de
las funciones de quicnes fueren electos; las preguntas y materias de la consulta, referéndum
o revocatoria, segun sea el caso.

Al respecto se advierte que el articulo 19 de la LOE, que prohibe el enjuiciamiento
politico de los miembros del CNE desde la “convocatoria al proceso electoral” hasta la
“proclamacion de resultados”, conserva su texto pese a las reformas introducidas en ese
cuerpo normativo en 2020, por lo que para que pueda ser aplicado debe ser entendido en
armonia con los articulos 16 y 88 de la misma ley, que tampoco fueron modificados en 2020
y que, segiin se examind al inicio de este acédpite prohiben intervenir, directa o indirectamente,
en el desarrollo de los procesos electorales a autoridades extraias a la Funcion Electoral, y
reservan a la Corte Constitucional la atribucion de destituir a los consejeros del CNE y llamar
a sus suplentes o designar interinos, en caso de que los miembros del CNE incumplan con la
oportuna convocatoria a elecciones.

En torno al tema, resulta oportuno considerar como antecedente que la prohibicion de
intervenir en las actividades de los 6rganos electorales, que consta actualmente en el articulo
16 de la LOE, también estuvo prevista en el articulo 134 de la Ley de Elecciones y su
codificacion!’, que sefialaba:

' Publicada en el Registro Oficial No. 117 de 11 de julio de 2000
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“Ninguna autoridad extraiia a la organizacion electoral podra intervenir directa o
indirectamente en el funcionamiento de los organismos electorales. Por lo tanto, la
Fuerza Piiblica solo podra actuar en el cumplimiento de las érdenes emanadas de los
presidentes v de los vocales de los tribunales Supremo Electoral y provinciales
electorales y de los presidentes de las juntas receptoras del voto'".

De lo expuesto se observa que, el periodo o ciclo electoral, y cada proceso electoral,
estan compuestos por tres fases: pre electoral, electoral propiamente dicha, y post electoral,
que se deben cumplir en forma secuencial pero que estan vinculadas entre si, pues “(...) cada
etapa es sin lugar a dudas un precedente indispensable de la que le sigue v, a su vez, esta es
su necesaria consecuencia, de modo que no se puede comenzar una etapa sin haber
finalizado la que le precede”’.

El verbo “comvocar” se define como: “1. Citar, llamar a una o mds personas para
que concurran a lugar o acto determinado. 2. Anunciar, hacer publico un acto, como un
concurso, unas oposiciones, una huelga, etcétera, para que pueda participar quien esté
interesado " (el resaltado me corresponde)

En esa linea de analisis, la aprobacion y declaratoria de inicio del periodo electoral y
del respectivo proceso, hechas publicas mediante las debidas notificaciones a la Corte
Constitucional y a las Funciones del Estado, publicadas en el Registro Oficial y difundidas a
la ciudadania en los diarios de mayor circulacién nacional configuran un llamado o
convocatoria que da inicio al proceso electoral y garantiza los derechos de participacion de
las personas.

En este orden de ideas es claro que, el proceso electoral estd en curso una vez que ha
iniciado el periodo electoral definido por la Disposicion General Octava de la LOE, lo que da
lugar a la aplicacion de la prohibicion general de intervenir en él, que se dirige a todas las
autoridades extrafias a la Funcion Electoral segtn el articulo 16 ibidem. Y es en ese contexto
en el que debe ser entendida la prohibicion especifica que establece el articulo 19 de la LOE,
que impide a la Funcion Legislativa iniciar un enjuiciamiento politico de los miembros del
CNE.

De las normas revisadas en este acapite se aprecia que: i) la prohibicidn que establece
el articulo 19 de la LOE es de caracter especifico, pues se aplica unicamente a la Funcion
Legislativa; y ii) dicha prohibicion alude a la imposibilidad de que la Asamblea Nacional
enjuicie politicamente a los miembros del CNE durante el periodo comprendido entre la
“convocatoria al proceso electoral” y la proclamacion de resultados ", refiriéndose a actos
especificos que se desarrollan en distintas fases del proceso electoral.

Del analisis juridico efectuado en el presente se concluye que: i) el juicio politico esta
sujeto a las garantias del debido proceso; i) la LOE utiliza indistintamente pero en sentido
univoco los términos “periodo”, “proceso™ o “ciclo” electoral, en virtud de lo cual dichos
términos pueden ser entendidos como sindnimos; lo mismo ocurre con las palabras “fase” o
“etapa”, que describen los actos individuales que los 6rganos electorales deben realizar; iii)
las elecciones son el resultado de un proceso compuesto por un conjunto de fases o etapas:

" Alvarado Velloso, Adolfo. 2004. T. 1 de Introdnceiin al estudio del derecho procesal. Sania Fe: Rubinzal-Culzoni.
'? Diccionario de la Real Lengua Espaiola
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pre electoral, electoral y post electoral, que se desarrollan en orden secuencial, y que implican
la realizacion de una serie ordenada de actos por los 6rganos electorales, con la finalidad de
hacer efectiva la democracia representativa; iv) una vez declarado, notificado y difundido por
el CNE el periodo electoral, el proceso se entiende convocado y en curso y queda sujeto al
calendario aprobado; v) iniciado un proceso electoral, unicamente la Corte Constitucional
tiene atribucion para hacer la convocatoria, destituir a los consejeros del CNE y llamar a sus
suplentes y, si ellos no concurrieren, designar interinos; y vi) la LOE establece una
prohibicion general y otra especifica, en virtud de las cuales ninguna autoridad extrafia a la
Funcioén Electoral puede intervenir en un proceso electoral ni en el funcionamiento de los
organos electorales, y que impide a la Funcion Legislativa sustanciar un juicio politico contra
los miembros del CNE hasta la proclamacion de los resultados del respectivo proceso
electoral.

3. Pronunciamiento.-

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con el
articulo 19 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del
Ecuador, Codigo de la Democracia, la Asamblea Nacional no puede someter a juicio politico
a los miembros del Consejo Nacional Electoral una vez que se encuentre en curso un proceso
electoral, hasta que se produzca la proclamacion de resultados, segin el tenor de esa norma.

El presente pronunciamiento debera ser entendido en su integridad y se limita a la
inteligencia y aplicacion general de normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad de
la entidad consultante, su aplicacion a casos institucionales especificos.

Atentamente,
IE"GO FRANC[SCO Firmado dig—igalmente por
ALBERTO INIGO FRANCISCO ALBERTO
SALVADOR CRESPO
SALVADOR Fecha: 2022,07.05 15:29:14
CRESPO Ly

Dr. [iigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

€:6: Magister Shiram Diana Atamaint Wamputsar
Presidenta del Consejo Nacional Electoral
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Oficio N° 19325
Quito, D.M., 5 de julio de 2022

Sefior general de Brigada (SP)

Luis Lara Jaramillo,

MINISTRO DE DEFENSA NACIONAL.
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. MDN-MDN-2022-0751-OF de 20 de mayo de 2022, ingresado
en la Procuraduria General del Estado el 26 del mismo mes y afio, mediante el cual usted
formuld las siguientes consultas:

“3.1.- El beneficio de la compensacion para acogerse a la jubilacion contemplado en
el Mandato Constituyente No. 2, es aplicable a los trabajadores publicos (militares
en servicio pasivo que reciben o no la pensidn de retiro); que se hayan incorporado
a una institucién publica al amparo del Cddigo del Trabajo; siempre y cuando
cumplan los requisitos establecidos en el Mandato Constituyente No. 2.

3.2.- El pago de las liquidaciones e indemnizaciones por retiro o renuncia voluntaria
para acogerse a la jubilaciéon de los trabajadores publicos (militares en servicio
pasivo que reciben o no la pension de retiro); contemplado en el Mandato
Constituyente No. 2, puede realizarse en base a un contrato colectivo, acta
transaccional, acta de finiquito entre otros.”

1. Antecedentes. -

1.1 En forma previa a atender su consulta, con oficio No. 19074 de 9 de junio de 2022,
esta Procuraduria requirio el criterio juridico institucional del Ministerio del Trabajo, en
relacién al tema objeto de la consulta, sin haber recibido respuesta hasta la presente fecha.

1.2. El informe juridico del Coordinador General de Asesoria Juridica del Ministerio de
Defensa Nacional (en adelante MIDENA\), contenido oficio No. MDN-JUR-2022-0247-
OF de 20 de mayo de 2022, cita entre otros los articulos 11 numerales 1y 2, 76 numeral
1, 82, 226 y 326 numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador! (en adelante
CRE); articulo 2 letra a) y 8 del Mandato Constituyente 2; 216 del Cddigo del Trabajo?
(en adelante CT); 1, 2, 176 y 185 de la Ley de Seguridad Social® (en adelante LSS); 84
de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas* (en adelante LPFFAA); 72 de la Ley de
Seguridad Social de las Fuerzas Armadas® (en adelante LSSFFAA); 24 del Reglamento
General a la Ley de Seguridad de las Fuerzas Armadas® (en adelante RGLSSFFAA); v,
numerales 5,6 7, 8, 9 y 10 de las Directrices para los procesos del optimizacién del talento

ICRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

2 CT, CDF 17, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 167 de 16 de diciembre de 2005.
3LSS, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 465 de 30 de noviembre de 2001.
“LPFFAA, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 660 de 10 de abril de 1991.
SLSSFFAA, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 995 de 7 de agosto de 1992.
SRGLSFFAA, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 1007 de 18 de mayo de 2017.
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humano sujeto al Codigo del Trabajo por concepto de jubilacion, luego de lo cual
manifiesta y concluye lo siguiente:

“2.- Analisis:

Este analisis normativo se ha generado desde tres premisas constitucionales: el beneficio
a la compensacion por retiro voluntario para acogerse a la jubilacion que esté sustentado
en el Mandato Constituyente No. 2; el derecho a la seguridad juridica y el derecho al
debido proceso en la garantia del cumplimiento cabal de las normas por parte de las
autoridades administrativas o judiciales. (...)

Bajo las premisas analizadas, es preciso examinar que en el sector publico el personal esta
sujeto a varias normas como: Ley de Personal de las Fuerzas Armadas, Ley Orgénica de
Servicio Publico; Cédigo del Trabajo entre otras, en este contexto es preciso exhortar,
gue en la institucion llamada Fuerzas Armadas el personal militar activo, no esta sujeto a
varios derechos y beneficios como es el de indemnizacion para acogerse a la jubilacion
al amparo del Mandato Constituyente No. 2 que protege al personal civil sujeto a la
LOSEP y al Cédigo del Trabajo.

(..)

El personal civil de la Fuerza Armadas es aquel personal que no tiene grado militar en
servicio activo y que presta servicios laborales bajo el amparo de la LOSEP o del Cédigo
del Trabajo, por lo tanto, dicho personal puede estar constituido por personal netamente
civil o militares en servicio pasivo.

(...) es necesario indicar que para el pago de la compensacion para la jubilacion es
necesario cumplir con requisitos esenciales de fondo y de forma establecidos en el
Mandato Constituyente No. 2 y las Directrices para los procesos de optimizacion del
Talento Humano sujeto al Codigo del Trabajo por concepto de jubilacion, emitidas por el
Ministerio del Trabajo.

El Mandato Constituyente No. 2 en el Art. 8 de las liquidaciones e indemnizaciones,
establece el monto de la indemnizacién, por supresion de partidas, renuncia voluntaria o
retiro voluntario para acogerse a la jubilacion, los empleadores velaran por el derecho
a la estabilidad laboral, salvo el caso de terminacion laboral acordadas en contratos
colectivos, actas transaccionales, actas de finiquito y cualquier otro acuerdo bajo
cualquier denominacidn, bajo ningn concepto podra superar los montos méaximos de
hasta (7) salarios minimos bésicos unificados del trabajador privado por cada afio de
servicio y de doscientos diez (210) salarios minimos basicos unificados del trabajador
privado en total.

3. Conclusion:
El personal militar en servicio pasivo que reciba o no la pension de retiro y que haya

prestado sus servicios en calidad de trabajador pablico afiliado al Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social, debe ser reconocido su beneficio a la compensacion para la
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jubilacion contemplada en el Mandato Constituyente No. 2 Art. 8, en consideracion de
gue la pensidon de retiro es producto de su trayectoria militar, mientras que la
compensacion para acogerse a la jubilacién es producto de la prestacion de sus
servicios en calidad de trabajador publico (personal civil) sujeto al Cddigo del
Trabajo” (el resaltado me corresponde).

2. Analisis. -

Para atender su consulta se considera que el segundo inciso del articulo 160 de la
CRE establece que: “Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
estaran sujetos a las leyes especificas que regulen sus derechos y obligaciones, y su
sistema de ascensos y promociones con base en méritos y con criterios de equidad de
género” (el resaltado me corresponde).

En este contexto, el articulo 1 de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas’ (en
adelante LPFFAA) establece que su objeto es “regular la carrera de los miembros de las
Fuerzas Armadas para conseguir su seleccion, perfeccionamiento y garantizar su
estabilidad profesional, en base a su capacidad y méritos”.

Por su parte el articulo 84 ibidem manifiesta que el servicio pasivo “es la situacion
en la cual pasa el militar, mediante la baja, sin perder su grado dejando de pertenecer a
los cuadros de las Fuerzas Armadas permanentes e ingresando a los escalafones de
reserva de las respectivas Fuerzas”. El militar sera dado de baja, entre otras causas, por
“solicitud voluntaria”, segun la letra a) del articulo 87 de esa ley.

El articulo 21 de la LSSFFAA define al seguro de retiro como una prestacion que
consiste en “el pago de una pension vitalicia en dinero al asegurado que se separa
mediante la baja del servicio activo en las Fuerzas Armadas, habiendo acreditado un
minimo de veinticinco afios de servicio activo y efectivo en la Institucion, y cumplido con
los requisitos establecidos en la Ley”, seguro que también recibiran aquellos servidores
separados de manera forzosa mediante la baja del servicio activo en las Fuerzas Armadas,
que acrediten un minimo de veinte afios de servicio activo y efectivo en la institucion.

En este sentido, el articulo 23 ibidem preve que el asegurado que alcanzare el
derecho a la pension de retiro y hubiere acreditado en el IESS tiempos de servicio civiles
antes de su afiliacion al ISSFA tendra derecho a una mejora de su pensién de retiro,
siempre que tales aportes hayan sido transferidos por el IESS al ISSFA; y en su segundo
inciso agrega que “Si los tiempos de servicio civiles los hubiere prestado con
posterioridad a la obtencidn de la pension de retiro, tendra derecho a que el IESS le
reconozca la mejora correspondiente”. En los dos casos, el valor de la mejora se calcularé
con sujecion al procedimiento establecido para el efecto, en los estatutos del 1ESS.

" LPFFAA, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 660 de 10 de abril de 1991.
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Al respecto, mediante oficio No. 01768 de 12 de mayo de 2011, por el cual se
aclaré el pronunciamiento contenido en oficio No. 00989 de 21 de marzo de 2011, con
relacién a una consulta del entonces Ministerio Coordinador de Seguridad Interna y
Externa sobre el beneficio de jubilacion a los ex miembros de las Fuerzas Armadas que
reingresaron a laborar en dicho ministerio, este organismo manifesto:

“El estimulo por jubilacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 129 de la
LOSEP, constituye un incentivo para que los servidores pablicos opten por acogerse a la
jubilacion y retirarse del servicio publico, por lo que se colige que es un beneficio distinto
de la pensidn de retiro que del tenor del articulo 21 de la Ley de Seguridad Social de las
Fuerzas Armadas, es una prestacién que consiste en el pago de una pension vitalicia al
asegurado gue se separa del servicio activo de las Fuerzas Armadas mediante la baja y
que acredita un minimo de veinte afios de servicio activo y efectivo en la Institucion.”

Cabe considerar que el inciso tercero del articulo 229 de la CRE determina que
“Las obreras y obreros del sector publico estaran sujetos al Codigo de Trabajo .

En tal contexto, el primer inciso del articulo 216 del CT establece la jubilacion
patronal como obligacién del empleador respecto de los trabajadores que por veinte y
cinco afos 0 mas hubieren prestado servicios, continuada o interrumpidamente, y sefiala
que la jubilacién patronal consiste en una pension mensual, de tracto sucesivo, que tiene
por finalidad asegurar que el jubilado, que al cesar deja de percibir remuneracion por su
trabajo, disponga a futuro de medios suficientes para atender sus necesidades.

Por su parte, el beneficio del retiro para acogerse a la jubilacion es una prestacion
que se paga por una sola vez y que constituye un estimulo para que el obrero publico se
jubile, y se rige por el segundo inciso del articulo 8 del Mandato Constituyente No. 2.
Este beneficio es aplicable siempre y cuando el trabajador no haya recibido antes otra
compensacion econdmica por su cesacion y se sujeta a los limites establecidos por el
articulo 8 del Mandato Constituyente No. 2, reformado por el articulo 64 de la Ley
Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento en el Trabajo del Hogar, que preve
que las indemnizaciones, bonificaciones o contribuciones por terminacion de cualquier
tipo de relacion individual de trabajo seran de hasta siete salarios basicos unificados del
trabajador privado, por cada afio de servicio y hasta un monto maximo de doscientos diez
salarios minimos basicos unificados del trabajador privado en total.

El Ministerio de Trabajo, mediante circular No. MDT-DM-2016-0003 de 14 de
septiembre de 2016, emitio las Directrices para los procesos de optimizacion del Talento
Humano sujeto al Codigo del Trabajo, por concepto de jubilacion, cuyo numeral 10
dispone que:

“10.- Si una persona fue indemnizada y recibe pension jubilar, y reingresa a otra Entidad
bajo el Cédigo del Trabajo y ha cumplido 25 afios de servicio en esta Institucién y cumple
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con las leyes de seguridad social, es procedente recibir la jubilacion patronal, desahucio
Yy retiro voluntario”.

Adicionalmente, es pertinente considerar que al personal militar activo de las
Fuerzas Armadas no son aplicables los beneficios establecidos por el Mandato
Constituyente No. 2, la LOSEP y el CT, que amparan unicamente al personal civil sujeto
a cada uno de dichos cuerpos normativos.

En este sentido el personal civil de las Fuerzas Armadas es aquel que actualmente
presta servicios bajo amparo de la LOSEP o del CT, sea que perciba o no pension militar.

Por otro lado, el numeral 17 del articulo 74 del Codigo Organico de Planificacion
y Finanzas Publicas® (en adelante COPLAFIP) dispone que el ente rector del SINFIP,
tiene, entre otras, las siguientes atribuciones y deberes:

“Dictaminar obligatoriamente y de manera vinculante sobre la disponibilidad de recursos
financieros suficientes para cubrir los incrementos salariales y los deméas beneficios
econdmicos y sociales que signifiquen egresos, que se pacten en los contratos colectivos
de trabajo y actas transaccionales” (el resaltado me corresponde).

En este sentido, es pertinente considerar que el articulo 115 del COPLAFIP
determina que ninguna entidad u organismo publico podrd “contraer compromisos,
celebrar contratos, ni autorizar o contraer obligaciones, sin la emision de la respectiva
certificacion presupuestaria”.

De lo expuesto se observa que: i) la jubilacion patronal y el beneficio por
jubilacion son dos prestaciones distintas e independientes, por lo que el pago de la una no
excluye el de la otra; ii) la jubilacion patronal se debe cancelar a los obreros publicos
que cumplan los requisitos previstos en el articulo 216 del CT; iii) el beneficio por retiro
para acogerse a la jubilacion se podra cancelar por una sola vez a quien no hubiere
percibido un beneficio por el mismo concepto, debiéndose observar los limites
establecidos por el articulo 8 del Mandato Constituyente No. 2; y requiere ser planificado
y presupuestado por las entidades publicas.

3. Pronunciamiento. -

En atencidn a su primera consulta se concluye que, la compensacion para acogerse
a la jubilacion, contemplada en el Mandato Constituyente No. 2, es un estimulo para que
el obrero se jubile y es aplicable a los obreros publicos, incluidos militares en servicio
pasivo que reciban o no la pensién de retiro, siempre que se hayan incorporado a una
institucion publica con sujecion al Cddigo del Trabajo y cumplan los requisitos para la

8 COPLAFIP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 306 de 22 de octubre de 2010.
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jubilacion. Es obligacion de las entidades publicas planificar y presupuestar anualmente

el nimero de obreros que podran acogerse a dicho beneficio.

Respecto de su segunda consulta se concluye que, la compensacion por retiro o
renuncia voluntaria para acogerse a la jubilacién que beneficia a los obreros publicos,
inclusive militares en servicio pasivo que perciban o no pension de retiro, segun el
Mandato Constituyente No. 2, se podria realizar en base a un contrato colectivo o acta

transaccional legalmente celebrados.

El presente pronunciamiento deberd ser entendido en su integridad y se limita a la
inteligencia y aplicacion general de normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad
de la entidad consultante, su aplicacion a casos institucionales especificos.

Atentamente,

INIGO FRANCISCO a0 Fiattico aLstaro
ALBERTO SALVADOR CRESPO
Fecha: 2022.07.05 12:50:27
SALVADOR CRESPO ‘_585%0,
Dr. Ifiigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

CC. Arqg. Patricio Donoso Chiriboga
Ministro del Trabajo

Ir a indice
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Quito, D.M., 5 de julio de 2022

Sefiora doctora

Diana Salazar Méndez,

FISCAL GENERAL DEL ESTADO.
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. FGE-DSP-2022-004022-O de 9 de junio de 2022,
ingresado en el correo institucional Gnico de la Procuraduria General del Estado el mismo
dia, mediante el cual usted formul6 la siguiente consulta:

“,Es aplicable de manera subsidiaria y/o supletoria las normas contempladas en la
LOSEP y su reglamento general, a los servidores de la carrera fiscal administrativa
que pertenecen a la Fiscalia General del Estado, conforme lo dispone el segundo
inciso del articulo 43 del Cédigo Organico de la Funciéon Judicial?”.

1. Antecedentes. -

1.1. El informe juridico contenido en oficio FGE-DSP-2022-004022-0O de 9 de junio de
2022, suscrito por el Director de Asesoria Legal y Patrocinio de la Fiscalia General del
Estado, ingresado al correo institucional Unico de este organismo el 13 de junio de 2022,
cita los articulos 194, 195 y 229, de la Constitucion de la Republica del Ecuador? (en
adelante CRE); 38, numerales 1, 2, 3y 4; 42, numerales 1, 2, 3, 4; 43, 102 y 120 del
Codigo Organico de la Funcion Judicial® (en adelante COFJ); 3, numeral 1y 47 de la Ley
Organica del Servicio Plblico® (en adelante LOSEP); subnumeral 1.3.1.2.1 del Estatuto
de Gestion Organizacional por Procesos de la Fiscalia General del Estado* (en adelante
Estatuto de la FGE), asi como el pronunciamiento de esta procuraduria contenido en
oficio No. 09338 de 24 de julio de 2020. Sobre dicha base analiza y concluye lo siguiente:

“Del pronunciamiento emitido por el sefior Procurador General del Estado constante en
el Oficio Nro. 09338, de 24 de julio de 2020, se desprende que, en el caso de los servidores
administrativos de los 6rganos jurisdiccionales y del Consejo de la Judicatura, la
aplicacion de la LOSEP es supletoria al COFJ, siempre que este Gltimo no contenga
regulaciones especificas.

Lo dicho, recoge o aclara la aplicacion de lo contemplado en el segundo inciso del articulo
43 del COFJ, que determina la ‘subsidiaridad’ de la LOSEP a dicho Cddigo, en los casos
que es necesaria su aplicacion para los servidores de las carreras administrativas que
pertenecen a los diversos 6rganos de la Funcion Judicial, excluyendo a los jueces, fiscales

! CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

2 COFJ, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 544 de 9 de marzo de 2009.

3 LOSEP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de 2010.

4 Estatuto de la FGE publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 12 de 02 de marzo de 2022.
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o defensores publicos. Aspecto que inclusive en temas de régimen disciplinario y
prohibiciones se refleja conforme lo dispuesto en el articulo 102 ibidem.

De la solicitud efectuada por el Director de Talento Humano de la Fiscalia General del
Estado, con memorando Nro. FGE-CGGR-DTH-2022-02489-M, de 6 de junio de 2022,
y de la revision al Informe Técnico Nro. FGE-DTH-2022-00936, adjunto a la mencionada
comunicacién, se colige que la Fiscalia presentd ante las instancias correspondientes el
proyecto de “Desvinculacion de servidores de la Fiscalia General del Estado a Nivel
Nacional” que comprende a los servidores con nombramiento permanente que decidieron
acogerse al retiro por jubilacién y que les corresponderia una compensacion monetaria,
conforme lo determina la LOSEP y su reglamento general de aplicacion.

4. CRITERIO JURIDICO. -

De la normativa expuesta, pronunciamiento dado por la Procuraduria General del Estado
con Oficio Nro. 09338, de 24 de julio de 2020 y analisis efectuado, es criterio de esta
Direccion de Asesoria Legal y Patrocinio que, a los servidores judiciales de la carrera
fiscal administrativa de la Fiscalia General del Estado, le son aplicables de manera
subsidiaria las normas de la LOSEP, en los casos en que el COFJ no contemple
regulaciones especificas”.

2. Analisis. -

Para atender su consulta se considera que el articulo 177 de la CRE establece que
la Funcion Judicial se compone de “Organos jurisdiccionales, 6rganos administrativos,
organos auxiliares y 6rganos autéonomos”, y precisa que la ley determinara su estructura,
funciones, atribuciones, competencias y todo lo necesario para la adecuada
administracion de justicia.

Respecto a la naturaleza de la Fiscalia General del Estado, el articulo 194 de la
CRE dispone que “La Fiscalia General del Estado es un 6rgano autonomo de la Funcion
Judicial, Unico e indivisible, funcionara de forma desconcentrada y tendra autonomia
administrativa, econémica y financiera”. Similar prevision consta en el articulo 281 del
COFJ, que agrega que la FGE tiene su sede en la capital de la Republica.

De su parte, los numerales 3 y 4 del articulo 42 del COFJ® determinan que son
servidores de la Funcion Judicial, entre otros, quienes pertenecen a la carrera fiscal y a la
carrera fiscal administrativa. Concordante, el segundo inciso del articulo 43 ibidem se
refiere a la carrera administrativa, la cual comprende a todos los servidores que colaboran
con los diversos érganos de la Funcion Judicial y que no desempefian funciones como
jueces, fiscales o defensores publicos, previendo que estan sujetos a ese codigo y
“subsidiariamente a la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa”,
actualmente sustituida por la LOSEP.

5 COFJ, “drt. 42.- CARRERAS DE LA FUNCION JUDICIAL. - Las servidoras y servidores de la Funcion Judicial pertenecen a la
carrera judicial, de acuerdo a la siguiente clasificacion: 3. Quienes prestan sus servicios como fiscales pertenecen a la carrera fiscal;
4. Las demés servidoras y servidores de la Fiscalia pertenecen a la carrera fiscal administrativa; ”.
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En igual sentido, el articulo 102 del COFJ, al referirse al régimen general de los
“servidores judiciales”, en su parte final expresa que quienes pertenezcan a las carreras
“judicial administrativa, fiscal administrativa y defensorial administrativa, ademas de
lo previsto expresamente en este Codigo, se aplicaran las normas de la Ley Orgénica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa”. Concordante, el tercer inciso del articulo 136
del mismo sefiala que “La Carrera Administrativa estara regulada por este Codigo y
subsidiariamente por la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa”, actual LOSEP
(el resaltado me corresponde).

Adicionalmente, la aplicacion subsidiaria de la actual LOSEP a los servidores de
carrera administrativa de la Funcion Judicial, entre ellos los de carrera fiscal
administrativa, consta prevista en el inciso segundo del articulo 43 del COFJ, que dispone
que aquellos servidores “que colaboran con los diversos 6rganos de la Funcion Judicial
y que no desempefian funciones como jueces, fiscales o defensores publicos, estan sujetos
a este Codigo y subsidiariamente a la Ley Orgéanica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa”.

Concordante, el articulo 3 de la LOSEP prevé que sus disposiciones son de
aplicacion obligatoria, en materia de recursos humanos y remuneraciones, a toda la
administracion publica, que comprende a los “organismos y dependencias de las
funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial y Justicia Indigena, Electoral, Transparencia
y Control Social, Procuraduria General del Estado y la Corte Constitucional” (el
resaltado me corresponde).

Respecto a la aplicacién subsidiaria de la LOSEP y su reglamento general a los
servidores de carrera administrativa de la Funcion Judicial, en pronunciamiento contenido
en oficio No. 09338 de 24 de julio de 2020, que cita el informe juridico que acompafa su
consulta, la Procuraduria General del Estado analiz6 y concluyo:

“De lo expuesto se observa que: i) los servidores judiciales que colaboran con los diversos
6rganos de la Funcion Judicial y que no desempefian funciones como jueces, fiscales o
defensores publicos, pertenecen a la carrera administrativa y, por disposicion expresa del
COFRJ, estan sujetos al régimen juridico previsto en ese codigo, siendo aplicable, de
manera subsidiaria, las normas de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa, actualmente derogada y sustituida por la LOSEP; ii) el articulo 120 del
COFRJ es la norma especifica que regula las causales de cesacion de los servidores de la
Funcién Judicial, entre ellos, los servidores administrativos, cuya estabilidad consta
reconocida y garantizada por el articulo 35 ibidem; y, iii) el Consejo de la Judicatura tiene
facultad para expedir, modificar, derogar e interpretar los reglamentos, manuales,
instructivos o resoluciones de régimen interno, con sujecién a la CRE vy la ley, para la
organizacion, funcionamiento, responsabilidades, control y régimen disciplinario.

(..)
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En atencion a los términos de su consulta, se concluye que los servidores administrativos

de los érganos jurisdiccionales y del Consejo de la Judicatura estan sujetos al COFJ y de

manera supletoria a la LOSEP; en consecuencia, las causales de cesacion previstas por el

articulo 47 de la LOSEP se pueden aplicar a dichos servidores de manera subsidiaria,

siempre que el COFJ no contenga regulaciones especificas, y sin perjuicio de la

competencia regulatoria que el numeral 10 del articulo 264 del COFJ confiere al Consejo
de la Judicatura”.

En tal contexto, es oportuno considerar que, el numeral 8 del articulo 120 del
COFJ prevé, en forma general, que los servidores de la Funcién Judicial podran cesar
definitivamente en su cargo y dejar de pertenecer a esa funcion “Por acogerse a los
planes de retiro voluntario con indemnizacion”.

El Reglamento para la Aplicacion de la Compensacion Econdmica en los Planes
de Desvinculacion Institucional del Consejo de la Judicatura® en el articulo 2 dispone que
sus disposiciones se aplicaran para las y los “servidores judiciales comprendidos en la
carrera judicial jurisdiccional y judicial administrativa conforme lo previsto en el
Caodigo Organico de la Funcion Judicial” (el resaltado me corresponde).

El articulo 9 del citado Reglamento dispone que los servidores judiciales que se
acojan al beneficio de desvinculacion por jubilacién ordinaria por vejez; jubilacion por
edad avanzada y jubilacién por invalidez “tendrdn derecho a percibir lo establecido en
la Ley Orgénica de Servicio Publico”. Concordante, el articulo 10 ibidem prevé que los
servidores judiciales que cesen en funciones por renuncia voluntaria legalmente
presentada y aceptada y que “se encuentren dentro de plan de desvinculacién
institucional, estaran sujetos al pago de una compensacién econémica, establecida en la
Ley Orgénica de Servicio Publico” (el resaltado me corresponde).

Respecto al beneficio por jubilacion, al que alude expresamente el informe
juridico adjunto a su consulta, el articulo 129, reformado de la LOSEP establece:

“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, tendrén derecho a
recibir por una sola vez cinco salarios basicos unificados del trabajador privado por cada
afio de servicio contados a partir del quinto afio y hasta un monto maximo de ciento
cincuenta salarios basicos unificados del trabajador privado en total, a partir del afio 2015,
de conformidad con el salario basico unificado vigente al 1 de enero del 2015 para cuyo
efecto, se efectuaran las reformas presupuestarias correspondientes en funcién de la
disponibilidad fiscal existente. Se podré pagar este beneficio con bonos del Estado. Se
exceptian de esta disposicion los miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional” (el resaltado me corresponde).

De acuerdo con el articulo 108 del RLOSEP, corresponde a la Unidad de
Administracion del Talento Humano (en adelante UATH) de cada entidad establecer

6 RACEPDICY, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 567 de 18 de agosto de 2015.
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anualmente los planes de retiro voluntario con indemnizacion, asi como los planes de retiro

para que los servidores de carrera que se acojan al beneficio por jubilacion, los que deberan

contar con la correspondiente disponibilidad presupuestaria y a los que podran acogerse
los servidores al manifestar su voluntad por escrito.

Del andlisis efectuado se observa que tanto el COFJ como el Reglamento de
Compensacién por Desvinculacion del Consejo de la Judicatura prevén la aplicacion
subsidiaria de la LOSEP y su reglamento general a los servidores de carrera
administrativa de la Funcion Judicial, segin ha examinado este organismo en el
pronunciamiento contenido en oficio No. 09338 de 24 de julio de 2020, que se refirid a
los servidores administrativos de los drganos jurisdiccionales y del Consejo de la
Judicatura, siendo aplicable la misma conclusion respecto de los servidores de carrera
administrativa de todos los érganos de la Funcion Judicial.

3.- Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con el
segundo inciso del articulo 43 del Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial, los servidores
judiciales de carrera administrativa, entre ellos los de carrera fiscal administrativa, se
rigen por las disposiciones de ese codigo, el Estatuto Organico Administrativo de la
Funcion Judicial y los reglamentos respectivos, siendo aplicables de manera subsidiaria
las normas de la Ley Orgénica del Servicio Publico y su reglamento general.

El presente pronunciamiento debe ser entendido en su integridad y se limita a la
inteligencia y aplicacion general de normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad
de la entidad consultante, su aplicacion a casos institucionales especificos.

Atentamente,
|N|GO FRANCISCO Firmado digitalmente por
ALBERTO INIGO FRANCISCO ALBERTO
SALVADOR CRESPO
SALVADOR Fecha: 2022.07.05 12:52:49
CRESPO -0500

Dr. Ifiigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO
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