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La absolucién de las consultas juridicas a las mdximas
autoridades de los organismos y entidades del sector publico con
caracter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacion 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 Organica.

Cada pronunciamiento es el resultado del estudio del equipo
de abogados de la Direccién Nacional de Consultoria, que se apoya
segun 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
gue 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 disposicién
de la ciudadania los pronunciamientos emitidos durante el mes de
noviembre de 2022y, en adelante, con periodicidad mensual.

Ab. Juan Carlos Larrea
Procurador General del Estado
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Oficio N° 20890

Quito, DM, 01 de noviembre de 2022

Sefior Coronel (sp)

Fausto Antonio Cobo Montalvo,

DIRECTOR GENERAL,

CENTRO DE INTELIGENCIA ESTRATEGICA
Ciudad.-

De mi consideracién:

Me refiero a su oficio No. CIES-DG-0-0059-2022-OF de 28 de septiembre de 2022,
ingresado en la Procuraduria General del Estado al dia siguiente, mediante el cual usted
formuld la siguiente consulta:

“:A la informacion que custodia el Centro de Inteligencia Estratégica le son aplicables los
articulos 9 numeral 10; 26 numeral 3, 75y 110 numeral 3de la Ley Orgéanica de la Funcién
Legislativa, por tratarse de informacion reservada, secreta y secretisima de acuerdo al Art.
19 de la Ley de Seguridad Publica y del Estado, para ser entregada a las Comisiones
Especializadas Permanentes y Ocasionales de la Asamblea Nacional, Asambleistas o al
Pleno de la Asamblea Nacional, en sesiones reservadas u ordinarias, sin realizar
previamente el proceso de desclasificacion correspondiente?”

1. Antecedentes. -

1.1. A fin de contar con mayores elementos de andlisis, antes de atender su consulta, mediante
oficios Nos. 20506 y 20509 de 3 de octubre de 2022, este organismo solicito a la Secretaria
Nacional de Seguridad Publica y del Estado (en adelante SNSPE) y a la Asamblea Nacional
(en adelante AN), respectivamente, que remitan sus criterios juridicos institucionales sobre
la materia objeto de la consulta.

Con oficio No. 20740 de 19 de octubre de 2022 se atendid la solicitud formulada por
el Coordinador General Juridico de la AN, a través de oficio No. AN-PR-2022-001-P de 17
de los mismos mes y afio, ingresado en el correo institucional unico de la Procuraduria
General del Estado el mismo dia, en el sentido de que “el plazo de 10 dias corra a partir del
13 de octubre de 2022 fecha de recepcién del documento en el correo electrénico”.

1.2. Los requerimientos de esta Procuraduria fueron atendidos mediante comunicaciones
recibidas en este organismo, en su orden por: i) por el Secretario de la SNSPE, con oficio No.
PR-SNSPE-2022-12-O de 18 de octubre de 2022, ingresado el 21 de los mismos mes Yy afio,
al cual se adjunto el informe juridico No. SENASEG-DIRJUR-2022-002 de 18 de octubre
del presente afio; v, ii) por el Presidente de la AN a través de oficio No. AN-PR-2022-0050-
O de 24 de octubre de 2022, recibido en el correo institucional Gnico al dia siguiente, al que
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se adjunto el memorando No. AN-CGAJ-PR-2022-0011-M de 24 de octubre del presente afo,
suscrito por el Coordinador General de Asesoria Juridica.

1.3. El informe juridico del Coordinador General Juridico del Centro de Inteligencia
Estratégica (en adelante CIES), contenido en el memorando No. CIES-CGJ-0-0207-2022-M
de 27 de septiembre de 2022 cito, en lo principal, los articulos 18 y 226 de la Constitucién de
la Republica del Ecuador® (en adelante CRE); 180, 233 y 472 del Codigo Organico Integral
Pena? (en adelante COIP); 17 y 18 de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica® (en adelante LOTAIP); 13, 16, 19 y 24 de la Ley de Seguridad Publica
y del Estado* (en adelante LSPE); 9, 26, 75 y 110 de la Ley Organica de la Funcion
Legislativa® (en adelante LOFL); 8, 9 letras c), €) y g), 28, 29 y 33 del Reglamento a la Ley
de Seguridad Pblica y del Estado® (en adelante RLSPE); el Decreto Ejecutivo No. 526 de 21
de septiembre de 2018, a través del cual se suprimid la Secretaria de Inteligencia y se cre6 el
CIES’; y, el Decreto Ejecutivo No. 208 de 27 de septiembre de 2021 con el cual, el Presidente
de la Republica designo al actual Director General del CIES®, con fundamento en los cuales
concluyo:

“5.- PRONUNCIAMIENTO:

Por lo expuesto, el criterio juridico de esta Coordinacién, es que, cualquiera que sea la
condicién de la sesion, sea ésta ordinaria, extraordinaria, publica o reservada, o el
requerimiento de informacién prevenga de manera verbal o escrita, por parte de
Asambleistas, Comisiones Especializadas Permanentes y Ocasionales y el Pleno de la
Asamblea Nacional, no constituye un condicionante para que el CIES entregue de manera
verbal o escrita informacién de circulacion restringido, sin efectuar el proceso de
desclasificacion de la informacidn previsto en el RLSPE. En este sentido el Art. 472 del COIP
establece que, la informacion calificada por los organismos que conforman el Sistema
Nacional de Inteligencia, es informacion de circulacidn restringida, en concordancia con el
Art. 17 literales a) numeral 2; y, b) de la LOTAIP y considerando lo dispuesto en el Art. 19
de la LSPE, que sefiala que, el Reglamento a la ley establecerd los niveles de acceso exclusivo
a la informacion y documentacidn clasificada, asi como el proceso para su desclasificacion.
Se considera como informacion de circulacion restringida aquella protegida
expresamente con una clausula de reserva previamente prevista en la ley, por tanto, no
procede el derecho a acceder a la informacion publica de acuerdo a los Arts. 17 y 18 de la
LOTAIP. En consecuencia, dicha informacion no esta sujeta al principio de publicidad, lo que
impide su libre circulacion” (el resaltado me corresponde).

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

2COIP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.

SLOTAIP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 337 de 18 de mayo de 2004.

4 LSPE, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 35 de 28 de septiembre de 2009.

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

6 RLSPE, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 290 de 30 de septiembre de 2010.

7 Decreto Ejecutivo No. 526, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 358 de 30 de octubre de 2018.

8 Decreto Ejecutivo No. 208, publicado en el Cuarto Suplemento del Registro Oficial No. 559 de 15 de octubre de 2021..
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1.4. Por su parte, el criterio juridico de la SNSPE, ademas de las normas invocadas por la
entidad consultante, cito los articulos 120 numeral 9 de la CRE; vy, 32 y 33 de la LSPE, luego
de lo cual concluyo lo siguiente:

“4. PRONUNCIAMIENTO

(...) la entrega de informacién clasificada, requerida por asambleistas, comisiones
especializadas permanentes y ocasionales y al pleno de la Asamblea Nacional, en uso de
la facultad prevista en el Art. 120 num. 9 de la Constitucion del Estado, y el Art. 9 num. 9 de
la Ley Organica de la Funcién Legislativa, Unicamente debe proceder previa
desclasificacion de la misma realizada por la SENASEG, cumpliendo el procedimiento
establecido en el Art. 33 del Reglamento a la Ley de Seguridad Publica y del Estado.

No cumplir con el procedimiento reglamentario de desclasificacion, previo a atender el
requerimiento de entrega de informacion que no esté sujeta al principio de publicidad, podria
representar incurrir en los delitos de difusion de informacion de circulacién restringida o
en un delito contra la informacion puablica reservada legalmente, tipificados y sancionados en
los Arts. 180 y 233 del Codigo Organico Integral Penal.

El requerimiento de informacién de circulacion restringida que se realice a los
organismos competentes del Estado, debe estar debidamente fundamentado en una
necesidad de control y fiscalizacién de los actos del poder publico, a fin de que no exista
un uso doloso o negligente de la misma que pueda afectar la seguridad del Estado o
comprometer los intereses nacionales (...)” (el resaltado me corresponde).

1.5. Finalmente, el criterio juridico de la AN cit6, ademéas de las normas referidas, los
articulos 3, 11 numerales 1, 2, 6, 7y 9, 66 numeral 23, 82, 83 numerales 5 y 11, 118, 131,
225, 227, 235, 237 y 425 de la CRE; 10, 74, 76 y 77 de la LOFL; 3 y 18 de la LSPE; vy, el
pronunciamiento de este organismo contenido en oficio No. 15565 de 08 de septiembre de
2021 sobre la facultad que tienen los Asambleistas, las Comisiones especializadas y el Pleno
de la Asamblea Nacional de requerir informacion sujeta a reserva, asi como la atribucion del
Pleno de dicho drgano para requerir a los servidores publicos informacion clasificada como
confidencial, reservada, secreta y secretisima, siempre que el requerimiento se motive en
procesos de fiscalizacion y control politico, bajo prevencién de guardar la reserva, con base
en los cuales concluyé:

“IV.- CONCLUSION:

(...) es una funcion y atribucion de la Asamblea Nacional, la de requerir a las servidoras y
a_los servidores publicos, la informacion necesaria para los procesos de fiscalizacion y
control politico, a fin de garantizar el cumplimiento de las disposiciones constitucionales y
legales. La_informacién clasificada como confidencial, RESERVADA, SECRETA Y
SECRETISIMA seréa proporcionada bajo prevencion de guardar la reserva gue la ley
dispone, que quiere decir que la responsabilidad de quien recibe la informacién
proporcionada debera guardar la misma reserva de quien lo recibe, siendo responsable civil y
penalmente por su difusién. El articulo 74 y siguientes de la Ley Organica de la Funcion
Legislativa, dispone con exactitud que le corresponde la fiscalizacién y control politico a
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las v los Asambleistas, a las Comisiones Especializadas y al Pleno de la Asamblea
Nacional, de acuerdo a las disposiciones de la Constitucion de la Republica, esta Ley y los
reglamentos internos emitidos por esta Funcion del Estado (el resaltado y subrayado
corresponde al texto original).

Le corresponde a la Secretaria Nacional de Inteligencia y las maximas autoridades de los
organos ejecutores al marco del articulo 24 de la Ley de Seguridad Publica y del Estado el
rendir cuentas de su gestion, para su debido control, al Ejecutivo y cada tres (3) meses a la
Asamblea Nacional, a través de la Comisién Especializada pertinente, la que se declarara en
sesion reservada, para el cumplimiento de esta obligacion. Es asi que cualquier asambleista
por mandato legal determinado en el niimero 3 del articulo 110 y 75 de la Ley Orgénica de la
Funcion Legislativa podré solicitar directamente informacion a las y los servidores publicos,
incluida la informacién reservada que sea necesaria dentro de los procesos de
fiscalizacion y control politico, segin el tramite establecido en esta Ley. Para los pedidos de
informacion no se requerird autorizacion previa de la o del Presidente de la Asamblea
Nacional; y, requerir informacion o comparecencias a las y los funcionarios detallados en
los articulos 120 numeral 9, 225 y 131 de la Constitucion de la Republica, de conformidad
con esta Ley (el resaltado y subrayado corresponde al texto original).

(...) la Ley Orgénica de la Funcion Legislativa, al ser una norma de caracter organico
tiene prevalencia sobre las disposiciones de la Ley de Seguridad Publica y del Estado
gue tiene caréacter de ordinaria. Por lo tanto, en contraposicion de normas eminentemente
prevaleceria la Ley Organica de la Funcidn Legislativa (el resaltado me corresponde).

(...) a la informacion que custodia el Centro de Inteligencia Estratégica le son aplicables los
articulos 9 numeral 10; 26 numeral 3, 75 y 110 numeral 3 de la Ley Orgénica de la Funcion
Legislativa y consecuentemente entregard a las y los Asambleistas, a las Comisiones
Especializadas o al Pleno de la Asamblea Nacional, la informacidn reservada, secreta y
secretisima, cuando este centro de inteligencia estratégica observe, evidencie, que se hubiere
iniciado un proceso de investigacidn para los procesos de fiscalizacion y control politico
(el resaltado y subrayado corresponde al texto original).

Sin perjuicio de lo manifestado el Pleno de la Asamblea Nacional a través del tramite
correspondiente podra levantar en cualquier momento la reserva de la informacién
considerada como reservada conforme las funciones y atribuciones constantes en los
numerales 9y 10 del articulo 9 de la Ley Organica de la Funcidn Legislativa (el resaltado
me corresponde).

1.6. De lo expuesto se observa que la entidad consultante y la SNSPE coinciden en sefialar
que el requerimiento de informacion por parte de asambleistas, comisiones especializadas
permanentes y ocasionales, y el Pleno de la AN Unicamente procede previa desclasificacion
de la misma por parte de la SENASEG, cumpliendo el procedimiento establecido en el
RLSPE. EI CIES y la SENASEG agregan que no realizar el procedimiento reglamentario de
desclasificacion, previo a atender el requerimiento de entrega de informacién que no esté
sujeta al principio de publicidad, podria dar lugar a que se incurra en un delito.
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Por su parte, la AN considera que requerir a los servidores publicos informacion
necesaria para los procesos de fiscalizacion y control politico es una funcion y atribucion
constitucional y legal de dicho 6rgano, para lo cual la informacion clasificada como
confidencial, reservada, secreta y secretisima debe ser proporcionada bajo prevencion de
guardar la reserva que la ley dispone, sin perjuicio de que el Pleno, a través del tramite
correspondiente, pueda levantar en cualquier momento la reserva de la misma. Sefiala
adicionalmente que le corresponde al CIES y las maximas autoridades de los Grganos
ejecutores, en el marco del articulo 24 de la LSPE, rendir cuentas de su gestion cada tres
meses a la AN, a través de la Comisidn Especializada pertinente, la que se declarara en sesion
reservada.

Finalmente, la AN menciona que la LOFL es una norma de caracter organico que
tiene prevalencia sobre las disposiciones de la LSPE, que es caracter de ordinaria.

2. Analisis.-

Para facilitar el estudio de la materia sobre la que trata su consulta, el analisis se
referird a los siguientes puntos: i) principio de publicidad de la informacién puablica y la
excepcion de la informacion reservada; ii) el requerimiento de informacion por la Funcién
Legislativa, como parte de sus competencias de fiscalizacién y control politico; y iii) niveles
de accesibilidad de la informacion relacionada con la seguridad publica y del Estado, y
procedimientos para preservar el secreto, la reserva, la clasificacion, reclasificacion y
desclasificacion de informacion del SNI.

2.1. Principio de publicidad de la informacion publica y la excepcion de la informacion
reservada.-

De acuerdo con el articulo 18 de la CRE, todas las personas, en forma individual o
colectiva, tienen derecho a “Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacion
veraz, verificada, oportuna, contextualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos,
acontecimientos y procesos de interés general, y con responsabilidad ulterior”, ademas de
“Acceder libremente a la informacién generada en entidades publicas, o en las privadas
que manejen fondos del Estado o realicen funciones pablicas ”. La norma agrega que “No
existird reserva de informacion excepto en los casos expresamente establecidos en la ley”
(el resaltado me corresponde).

El articulo 1 de la LOTAIP, promulgada con anterioridad a la entrada en vigencia de
la CRE, igualmente prevé el principio de publicidad de la informacidn publica y sefiala que
el acceso a la misma “es un derecho de las personas que garantiza el Estado”. Al efecto, el
inciso segundo de esa norma establece la regla general de publicidad de la informacion que
posean las instituciones publicas y determina que: “foda informacion que posean es publica,
salvo las excepciones establecidas en esta Ley ” (el resaltado me corresponde).
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Al efecto, la letra b) del articulo 17 y los incisos segundo y cuarto del articulo 18 de
la LOTAIP se refieren a la informacidn reservada, que esta excluida del principio de
publicidad, cuyo uso ilegal genera responsabilidades y acciones legales, pero también prevén
los casos en que la reserva no se puede invocar. Tales articulos en su orden disponen:

“Art. 17.- De la Informacion Reservada.- No procede el derecho a acceder a la
informacion publica, exclusivamente en los siguientes casos:

b) Las informaciones expresamente establecidas como reservadas en leyes vigentes”.
“Art. 18.- Proteccién de la Informacion Reservada.-

(...) El Ministerio de Coordinacion de Seguridad, en los casos de reserva por motivos de
seguridad nacional y los titulares de las instituciones publicas, seran responsables de
clasificar y desclasificar la informacion de conformidad con esta Ley. La clasificacion de
reserva no podréa efectuarse posteriormente a la solicitud de informacion.

(...) Las instituciones publicas elaboraran semestralmente por temas, un indice de los
expedientes clasificados como reservados. En ningln caso el indice serd considerado como
informacion reservada. Este indice de informacion reservada, detallara: fecha de resolucion y
periodo de vigencia de esta clasificacion” (el resaltado me corresponde).

Sobre la aplicacion de los articulos 17 y 18 de la LOTAIP, cuyos textos conservan
vigencia, en pronunciamiento contenido en oficio No. 09859 de 21 de septiembre de 2012,
esta Procuraduria General considerd lo siguiente:

“El Art. 17 de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion, establece las
excepciones al derecho a acceder a la informacion publica y, entre ellas, la contenida en la
letra b) que se refiere a: ‘Las informaciones expresamente establecidas como reservadas en
las leyes vigentes’, de lo que se desprende que terceros no tienen derecho a acceder a
informacion que la Ley ha determinado como reservada, (...)

Sin perjuicio de lo anteriormente sefialado, se debe aclarar que la reserva frente a terceros
no representa una reserva para entidades que, por mandato legal, deben acceder a
informacion que la Ley ha calificado como reservada (...)” (el resaltado me corresponde).

De lo manifestado se deprende que: i) la informacidn que posean las instituciones del
Estado es publica, salvo las excepciones establecidas en leyes vigentes; ii) en los casos de
reserva por motivos de seguridad nacional, los titulares de las instituciones publicas seran
responsables de clasificar y desclasificar la informacion de conformidad con la ley; iii) la
reserva frente a terceros no representa una reserva para entidades que, por mandato legal,
deben acceder a informacién que la ley ha calificado como reservada; y, iv) la LOTAIP se
refiere al acceso a la informacion publica como un derecho de las personas, lo que difiere
conceptualmente de la facultad que asiste a la AN de requerir informacion en ejercicio de sus
atribuciones de fiscalizacion y control politico, que se rige por la LOFL.
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2.2. El requerimiento de informacion por la Funcion Legislativa, como parte de sus
competencias de fiscalizacion y control politico.-

El numeral 9 del articulo 120 de la CRE incluye entre las atribuciones y deberes de la
AN, ademas de las que determine la ley, la siguiente: “Fiscalizar los actos de las funciones
Ejecutiva, Electoral y de Transparencia y Control Social, y los otros 6rganos del poder
publico, y requerir a las servidoras y servidores publicos las informaciones que considere
necesarias” (el resaltado me corresponde). Similar prescripcion consta en el numeral 9 del
articulo 9 de la LOFL.

En este contexto, el acceso a la informacidn publica al que se refiere la LOFL se trata
por esa ley como una atribucion de la AN y sus organos. Al efecto, los numerales 9 y 10 del
articulo 9 de la LOFL, ubicado en el Capitulo Il “DE LA ORGANIZACION”, Seccion I
“DEL PLENQO”, al abordar las funciones y atribuciones de la AN incluye las siguientes:

“9. Fiscalizar los actos de las funciones Ejecutiva, Electoral y de Transparencia y Control
Social y los otros érganos del poder publico;

10. Requerir a las servidoras y a los servidores publicos, la informacién necesaria para
los procesos de fiscalizacion y control politico, a fin de garantizar el cumplimiento de las
disposiciones constitucionales y legales. La informacién clasificada como confidencial,
reservada, secreta y secretisima sera proporcionada bajo prevencion de guardar la
reserva que la ley dispone. Si del proceso de fiscalizacion y control politico se derivan
indicios de presuntos actos de corrupcion, la informacién sera puesta en conocimiento de la
Fiscalia General del Estado” (el resaltado me corresponde).

Por otra parte, el numeral 3 del articulo 26 de la LOFL, ubicado en el Capitulo 111
“DE LA ORGANIZACION”, Seccion IX “DE LAS COMISIONES ESPECIALIZADAS
PERMANENTES Y OCASIONALES”, establece como una funcion de las Comisiones
especializadas permanentes de la AN, de acuerdo con el &mbito de sus competencias, el
“requerir a las servidoras y servidores publicos su comparecencia y/o la informacion que
consideren necesaria, bajo criterios de especialidad y prevalencia legislativa” (el resaltado
me corresponde), lo que impone el deber de motivar la necesidad de acceder a dicha
informacidn para el cumplimiento de sus atribuciones de fiscalizacion y control politico.

Adicionalmente, la LOFL en el Capitulo VIII “DE LA FISCALIZACION Y
CONTROL POLITICO”, Seccién Il “DEL PROCEDIMIENTO DOCUMENTAL Y DE
FISCALIZACION A LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS PREVISTOS EN EL ARTICULO 131
DE LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA”, inciso primero del articulo 75 faculta a los
asambleistas directamente o a las Comisiones especializadas para “requerir informacion o
comparecencias a las y los funcionarios detallados en los articulos 120 numeral 9, 225 y
131 de la Constitucion de la Republica, de conformidad con esta Ley” (el resaltado me
corresponde).
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Finalmente, el numeral 3 del articulo 110 de la LOFL, ubicado en el Capitulo XII
“DE LAS Y LOS ASAMBLEISTAS Y LAS BANCADAS LEGISLATIVAS”, prescribe como un
deber y atribucion de los asambleistas el “Solicitar directamente informacion a las y los
servidores publicos, incluida la informacion reservada que sea necesaria dentro de los
procesos de fiscalizacidn y control politico ”, segun el tramite establecido en esa ley y precisa
ademas que: “Para los pedidos de informacion no se requerird autorizacion previa de la o
del Presidente de la Asamblea Nacional”. El citado numeral agrega que los pedidos de
informacion y la documentacion respectiva seran remitidos, de manera mensual, al Secretario
General para el respectivo registro y difusién, esto Gltimo entendido en el contexto de la
informacion no reservada.

En relacion al tema, mediante pronunciamiento contenido en oficio No. 15565 de 8
de septiembre de 2021, sobre la aplicacion de los articulos citados de la LOFL, al atender una
consulta de la Superintendencia de Bancos respecto a requerimientos de informacion
protegida por reserva y sigilo, esta procuraduria analizé y concluy6 lo siguiente:

“De lo manifestado se observa que: i) el Pleno de la Asamblea Nacional puede requerir de
los servidores publicos informacién confidencial, reservada, secreta y secretisima que sea
necesaria para los procesos de fiscalizacion y control politico, la misma que sera
proporcionada bajo prevencion de guardar la reserva prevista en la ley; ii) las
Comisiones especializadas permanentes de la Asamblea Nacional, de acuerdo con el &mbito
de sus competencias, pueden requerir a los servidores publicos informacion que consideren
necesaria; y iii) los asambleistas, de forma individual, pueden solicitar a los servidores
publicos directamente informacidn, incluso reservada, que sea necesaria dentro de los
procesos de fiscalizacion y control politico.

(...) en virtud de la facultad que tienen los Asambleistas, las Comisiones especializadas y el
Pleno de la Asamblea Nacional, de acuerdo con lo previsto en los articulos 9, numeral 10, 26,
numeral 2, 75, inciso primero, y 110, numeral 3, de la Ley Orgéanica de la Funcién Legislativa;
3, letra d), de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, y 72 del
Caodigo Organico Monetario y Financiero, la Superintendencia de Bancos puede entregar
informacion sujeta a reserva, siempre que el requerimiento se motive en procesos de
fiscalizacion y control politico. En tal caso, la informacion que se entregue se trasladara
con igual proteccion de sigilo y reserva, so pena de sancion y sin perjuicio de la
responsabilidad penal consiguiente, y los solicitantes asumen, a su vez, la responsabilidad
inherente de mantenerlos (...)” (el resaltado me corresponde).

En el mismo sentido, en pronunciamiento contenido en oficio No. 15741 de 22 de
septiembre de 2021, respecto a la aplicacién de los mismos articulos de la LOFL, al atender
dos consultas formuladas por la Contraloria General del Estado sobre pedidos de informacion
relacionada con expedientes abiertos por examenes especiales, responsabilidades
administrativas, responsabilidades civiles e indicios de responsabilidad penal, esta
procuraduria considerd en su andlisis las disposiciones de la LOTAIP, que establecen los
casos de informacion no considerada como publica, que tiene caracter confidencial, que se
deriva de los derechos personalisimos y fundamentales de la persona, asi como el
pronunciamiento contenido en oficio No. 011818 de 29 de septiembre de 2004, en el que al
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atender una consulta formulada por el referido organismo de control, respecto a la
informacion que consta en los procedimientos de control en curso, la procuraduria concluyé
que:

“La ‘informacion publica’ es aquella cuya ‘titularidad’ corresponde al pueblo, y su
conocimiento permite controlar la gestion de la Administracion publica. (...)

Toda vez que los ‘memorandos de antecedentes o de responsabilidades’, no son ni
contienen una decisién del Organismo de Control, sino que constituyen Gnicamente un
instrumento de trabajo que permitira adoptar la Resolucién pertinente por parte del 6rgano
administrativo competente, considero que no constituyen ‘informacién publica’, tanto
mas si se considera el hecho de que pudieran contener la imputacién de alguna accion u
omision irregular respecto de una persona, pues es evidente que su difusion afectaria
severamente su derecho a la honra”.

Sobre dicha base, el mencionado pronunciamiento contenido en oficio No. 15741 de
22 de septiembre de 2021 examino que:

“v) La LOFL faculta a los Asambleistas a requerir informacion reservada, siempre que
tenga relacion directa con los procesos de fiscalizacion y control politico;

vi) El Pleno de la Asamblea Nacional tiene atribucion para requerir a los servidores
publicos informacidn clasificada como confidencial, reservada, secreta y secretisima,
necesaria para los procesos de fiscalizacién y control politico, con la obligacion de
mantener la informacidn bajo reserva (...) (el resaltado me corresponde).

ix) La informacion relacionada con los procedimientos de control en curso no esta sujeta
al principio de publicidad, segin concluyé este organismo en pronunciamiento contenido
en oficio No. 011818 de 29 de septiembre de 2004, emitido con base a las normas de la
LOTAIP y de la LOCGE que conservan vigencia como se dejo expuesto en el numeral
2.3.1 del presente pronunciamiento”.

2.3. Niveles de accesibilidad de la informacién relacionada con la seguridad publica y
del Estado, y procedimientos para preservar el secreto, la reserva, la clasificacion,
reclasificacion y desclasificacion de informacién del SNI.-

De conformidad con el inciso primero del articulo 1 de la LSPE, dicha ley tiene por
objeto “regular la seguridad integral del Estado democratico de derechos y justicia y todos
los habitantes del Ecuador, garantizando el orden publico, la convivencia, la paz y el buen
vivir”, en el marco de sus derechos y deberes de las personas naturales y juridicas,
comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos, “asegurando la defensa nacional,
previniendo los riesgos y amenazas de todo orden ”, a través del Sistema de Seguridad Publica
y del Estado (en adelante SSPE).

Adicionalmente, el articulo 3 de la LSPE establece que: “es deber del Estado
promover y garantizar la seguridad de todos los habitantes, comunidades, pueblos,
nacionalidades y colectivos del Ecuador, y de la estructura del Estado ”, a través del SSPE,
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“responsable de la seguridad publica y del Estado”, con el fin de coadyuvar al bienestar
colectivo, al desarrollo integral, al ejercicio pleno de los derechos humanos y de los derechos
y garantias constitucionales.

Respecto al SSPE, el articulo 5 de la LSPE determina que esta conformado por la
Presidencia de la Republica, que lo dirige, asi como por las entidades publicas, las politicas,
los planes, las normas, los recursos y los procedimientos, con sus interrelaciones, definidos
para cumplir con el objeto de dicha ley; vy, las organizaciones de la sociedad que coadyuven
a la seguridad ciudadana y del Estado. Agrega su segundo inciso que los organismos e
instituciones responsables del SSPE “estan sujetos al control de los organismos superiores
de las funciones del Estado, legislativo, judicial y de Control y Transparencia social” (el
resaltado me corresponde).

El articulo 13 de la LSPE, en armonia con lo dispuesto en el articulo 8 de su
reglamento, preveé que la Secretaria Nacional de Inteligencia es una entidad de derecho
publico, con independencia administrativa y financiera, con personalidad juridica,
responsable del Sistema Nacional de Inteligencia (en adelante SNI).

En este contexto, la Disposicion General del Decreto Ejecutivo No. 62 de 5 de agosto
de 2013° reformd el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutival®
(en adelante ERJAFE) y cambi6 la denominacion de Secretaria Nacional de Inteligencia por
la de Secretaria de Inteligencia. Esta entidad seria posteriormente suprimida, segtn el articulo
1 del Decreto Ejecutivo No. 526 de 21 de septiembre de 2018, para crear el CIES conforme
el articulo 2 ibidem. Al efecto, la Disposicién General Primera del citado Decreto Ejecutivo
contempld que en toda la normativa vigente en donde se haga referencia a la Secretaria
Nacional de Inteligencia o a la Secretaria de Inteligencia se lea como CIES.

Considerando el referido antecedente, el articulo 16 de la LSPE precisa, entre otros
temas, que “/os niveles de accesibilidad de la informacion, el establecimiento de sistemas de
pesos y contrapesos interinstitucionales o de procedimientos para preservar el secreto, la
reserva, la clasificacion, reclasificacion y desclasificacion de informacion” 'y el correcto uso
y destino de la informacion del CIES “se estableceran en el reglamento a esta Ley ™.

El articulo 19 de la LSPE agrega que el CIES y los organismos de seguridad podran
clasificar la informacion resultante de las investigaciones o actividades que realicen, mediante
resolucion motivada de la maxima autoridad de la entidad respectiva, en cuyo caso la
informacién y documentacion se clasificara como reservada, secreta y secretisima. Precisa la
mencionada norma que “e/ reglamento a la ley determinard los fundamentos para la
clasificacion, reclasificacion y desclasificacion y los niveles de acceso exclusivos a la
informacion clasificada”.

® Decreto Ejecutivo No. 62, publicado en el Registro Oficial No. 63 de 21 de agosto de 2013.
10 ERJAFE, publicado en el Registro Oficial No. 536 de 18 de marzo de 2002.
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Por su parte, el inciso primero del articulo 24 de la LSPE prevé que el CIES y las
maximas autoridades de los 6rganos ejecutores rendiran cuentas de su gestién, para su debido
control, al Ejecutivo y “cada tres (3) meses a la Asamblea Nacional, a través de la Comision
Especializada pertinente, la que se declarara en sesion reservada, para el cumplimiento de
esta obligacion” (el resaltado me corresponde).

Sobre los documentos producidos y procesados en el CIES y en los organismos
integrantes del SNI, asi como la informacion resultante de las investigaciones, el articulo 28
del RLSPE establece que se clasificaran, previa resolucién motivada de la maxima autoridad
de la entidad respectiva, de acuerdo a lo establecido en la LSPRE, en los niveles: “Reservado,
Secreto y Secretisimo”.

De conformidad con el inciso segundo del articulo 28 del RLSPE, es reservado el
documento o material que contiene informacion cuya utilizacion no autorizada podria
perjudicar los intereses del CIES o de los organismos integrantes del SIN y su acceso sera
permitido a los funcionarios autorizados por dichas instancias.

Segun el inciso tercero del articulo 28 del RLSPE, es secreto el documento o material
que contiene informacion cuya revelacion no autorizada podria ocasionar dafio a las
instituciones publicas y a los funcionarios que laboran enellas, por ello su acceso es exclusivo
a las mé&ximas autoridades de los organismos de seguridad, de los coordinadores de &rea y del
titular del CIES y de la SNSPE.

El inciso cuarto del articulo 28 del RLSPE se refiere al documento o material
secretisimo como aquel que contiene informacion cuya revelacion no autorizada podria
incidir en un peligro excepcionalmente grave para la seguridad integral del Estado y en este
sentido, Unicamente podran tener acceso a esta informacion las méximas autoridades de los
organismos de seguridad, el titular del CIES, la SNSPE vy el Presidente de la Republica.

En relacion a la informacion secretisima, el articulo 32 del RLSPE establece que la
SNSPE, cuando conozca de una solicitud de desclasificacion o reclasificacion, analizara la
procedencia de la misma y el contenido de la documentacion para verificar que no exista
afectacion a la seguridad publica y del Estado, de lo cual emitira el correspondiente informe.
Agrega que Unicamente de considerar “que no existe riesgo a la seguridad publica y de
Estado, se procedera con el tramite de desclasificacion o reclasificacion de la informacion
secretisima” (el resaltado me corresponde).

Para la desclasificacion y reclasificacion de la informacion calificada como
secretisima, secreta y reservada, el articulo 33 del RLSPE determina que la SNSPE debera
seguir el siguiente procedimiento:

“a) Antes de emitirse la resolucion de desclasificacion o reclasificacion solicitara el
pronunciamiento motivado de los organismos que hayan efectuado la calificacion previa
de la informacion; y,
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b) Emitira la resolucion motivada que decida la desclasificacion o reclasificacion, en base
al estudio correspondiente y previa evaluacion del criterio del organismo que haya
realizado la clasificacion” (el resaltado me corresponde).

Finalmente, de acuerdo con el inciso primero del articulo 34 del RLSPE, cuando el
informe de andlisis efectuado por la SNSPE niegue el pedido de desclasificacion, debera ser
obligatoriamente elevado en consulta al Consejo de Seguridad Publica y del Estado (en
adelante CSPE), para que recomiende al Presidente de la Republica confirmar o revocar el
informe. Segun el inciso segundo del citado articulo, en caso de que se revoque el informe
que niega el pedido se devolvera el expediente junto con la respectiva Resolucién del
Presidente de la Republica, “para que se proceda con el tramite de desclasificacion o
reclasificacion de la informacion secretisima”. En tal contexto, es oportuno considerar que
el Presidente de la AN integra el CSPE, segun el articulo 6 de la LSPE™.

De lo expuesto se observa que: i) La seguridad integral del Estado y de todos sus
habitantes es el objeto y bien juridico tutelado por la LSPE, y tiene por finalidad garantizar
el orden publico, la convivencia, la paz y el buen vivir de todos los habitantes del Estado. ii)
La informacion relacionada con la seguridad publica y del Estado, que el CIES custodia, esta
sujeta a la LSPE y a los procedimientos de clasificacion y desclasificacion previstos por dicho
cuerpo normativo y su reglamento, que constituyen la norma competente. iii) Las
investigaciones que realizan los organismos e instituciones responsables del SSPE deben
observar las autorizaciones judiciales previas pertinentes. Dichos organismos estan sujetos a
rendicion de cuentas de su gestion, para su debido control, por el Ejecutivo y cada tres meses
ante la AN, a traves de la Comision Especializada pertinente, la que se declarard en sesion
reservada, para el cumplimiento de esta obligacion. iv) Cuando el informe de analisis
efectuado por la SNSPE niegue el pedido de desclasificacion, deberé ser elevado en consulta
al CSPE, que incluye al Presidente de la AN entre sus miembros, para que recomiende al
Presidente de la Republica confirmar o revocar el mismo y se proceda, de ser el caso, con el
tramite de desclasificacion o reclasificacion de la informacion secretisima. v) Los documentos
producidos y procesados en el CIES y en los organismos integrantes del SNI, asi como la
informacidn resultante de las investigaciones se clasifican, previa resolucion motivada de la

11 LSPE, “4rt. 6.- Del Consejo de Seguridad Publica y del Estado.- EI Consejo de Seguridad Publica y del Estado, estara conformado
por:

1. Presidente o Presidenta Constitucional de la Republica, quien lo presidiré;

. Vicepresidente o Vicepresidenta Constitucional de la Republica;

. Presidente o Presidenta de la Asamblea Nacional;

. Presidente o Presidenta de la Corte Nacional de Justicia;

. Ministro o Ministra de Coordinacion de Seguridad;

. Ministro o Ministra de Defensa Nacional;

. Ministro o Ministra de Gobierno, Policia y Cultos;

. Ministro o Ministra de Relaciones Exteriores;

9. Jefe del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas;

10. Comandante General de la Policia.

Podran ademas participar representantes de entidades publicas, y, representantes de entidades de la sociedad, ciudadanos y
ciudadanas que la Presidenta o Presidente de la Republica considere necesario convocar.

El Secretario del Consejo sera el Ministro o Ministra de Coordinacion de Seguridad o quien haga sus veces.

El Consejo de Seguridad Publica y del Estado se reunira cuando lo convoque el Presidente” (el resaltado me corresponde).
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méaxima autoridad de la entidad respectiva, en reservados, secretos y secretisimos, cuyo
acceso, durante el curso de las investigaciones, es permitido Gnicamente a los funcionarios
autorizados por dichas instancias, a sus maximas autoridades y al Presidente de la Republica,
respectivamente, dada su naturaleza y el riesgo a la seguridad publica y del Estado que
entrafian. En tal virtud, dada la trascendencia del bien juridico protegido, que es la seguridad
publica y del Estado, la obligacion de rendicion de cuentas a la AN, asi como de entrega de
informacion clasificada para fines de fiscalizacion y control politico debe realizarse
considerando los protocolos y estandares previstos en esa ley

3. Pronunciamiento. -

En atencién a los términos de su consulta se concluye que los requerimientos de
informacion que los drganos de la Asamblea Nacional hagan a los organismos del sistema
nacional de inteligencia respecto de informacion relacionada con la seguridad publica y del
Estado, se deben motivar en procedimientos de fiscalizacién o control politico en curso para
los cuales sea necesario acceder a dicha informacion, segun los articulos 9 numeral 10; 26
numeral 3, 75 y 110 numeral 3 de la Ley Orgéanica de la Funcion Legislativa. Tales
requerimientos no estan sujetos a los procedimientos de desclasificacion o reclasificacion que
establece el Reglamento a la Ley de Seguridad Publica y del Estado, norma de jerarquia
inferior a la de la Ley Organica de la Funcion Legislativa, sino al traslado del respectivo nivel
de reserva legal al asambleista u 6rgano de la Asamblea, acorde a la naturaleza del bien
juridico protegido, que es la seguridad publica y del Estado, asi como a los estandares y
protocolos minimos de sesion reservada, segun el articulo 24 de la Ley de Seguridad Pablica
y del Estado.

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

Atentamente,
|N|Go FRANCISCQ Firmado digitalmente por

INIGO FRANCISCO

ALBERTO ALBERTO SALVADOR
(S:’?{Ié\gﬁg(m ?(%?}Zcz)ozz.n.m 13:10:38

Dr. ifiigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.c. Dr. Diego Hernan Ordéfiez Guerrero
Secretario Nacional de Seguridad Publica y del Estado

Dr. Javier Virgilio Saquicela Espinoza
Presidente de la Asamblea Nacional
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Oficio N° 20889

Quito, DM, 01 de noviembre de 2022

Sefior ingeniero

Hugo Othén Zevallos Moreno,

GERENTE GENERAL,

EMPRESA PUBLICA METROPOLITANA DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO
(EPMAPS).

Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. EPMAPS-GJC-098-2022-GG-243 de 03 de agosto de 2022,
ingresado en el correo institucional unico de la Procuraduria General del Estado al diasiguiente,
mediante el cual usted formulo las siguientes consultas:

“4.1.- De conformidad con el articulo 81, inciso cuarto de la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, en concordancia con el articulo 122 de su Reglamento
General: En aquellos casos en que la entidad contratante se haya negado, expresamente
por escrito, dentro del término de diez (10) dias a la solicitud de recepcion del contrato
efectuada por parte del contratista, ¢Surte efectos juridicos la notificacién de recepcién
presunta o de pleno Derecho que no haya tomado en cuenta esta contestacion negativa?

4.2.- De conformidad con el inciso final del articulo 18 de la Ley Notarial, en
contraposicion con el articulo 105 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, y del articulo 327 del Codigo Organico General de Procesos ¢ Cuél
es la autoridad jurisdiccional competente y tipo de procedimiento que permiten impugnar
una notificacion de recepcién de pleno Derecho con la cual la Entidad Contratante se
encuentre inconforme?”

1. Antecedentes. -

1.1.  Mediante oficio No. 19760 de 9 de agosto de 2022, este organismo solicitd a la Empresa
Publica Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento (en adelante EPMAPS) la ampliacion
del informe juridico de la “Gerenta Juridica”, en el cual se realice un anélisis sobre las normas
referidas al procedimiento y tipo de contrato materia de su consulta, lo que fue atendido por el
Gerente General a través de oficio No. EPMAPS-GJC-106-2022-GG-254 de 18 de agosto de
2022, ingresado al dia siguiente, al cual adjuntd el memorando No. GJC-270-2022-GJ-348 de
18 de agosto del presente afio, suscrito por la “Gerenta Juridica”, subrogante.

1.2. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender sus consultas,
mediante oficios Nos. 19913 y 19914 de 23 de agosto 2022, este organismo solicité al Servicio
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Nacional de Contratacion Pablica (en adelante SERCOP) y al Consejo de la Judicatura (en
adelante CJ), respectivamente, que remitan sus criterios juridicos institucionales sobre la
materia objeto de las consultas. Con oficios Nos. 20223 y 20224 de 12 de septiembre de 2022,
se insistié en dichos requerimientos al SERCOP y al CJ, respectivamente.

1.3.  Los requerimientos de esta Procuraduria fueron atendidos mediante comunicaciones
ingresadas en el correo institucional Gnico de este organismo, en su orden: i) por el Coordinador
General de Asesoria Juridica del SERCOP con oficio No. SERCOP-CGAJ-2022-0076-OF de
12 de septiembre de 2022, recibido al dia siguiente y por el Director de Asesoria Juridica de la
misma entidad, quien atendid la insistencia mediante oficio No. SERCOP-DAJ-2022-0250-OF
de 15 de septiembre de 2022, recibido el mismo dia; vy, ii) por el Director General del CJ,
mediante oficio No. Oficio-CJ-DG-2022-1822-OF de 15 de septiembre de 2022, recibido al
dia siguiente.

1.4.  El informe juridico de la “Gerenta Juridica” de la EPMAPS, contenido en memorando
No. GJC-256-2022-GJ-329 de 03 de agosto de 2022, citd los articulos 76 numeral 7 letras a),
b) y c) y 82, 226 y 233 de la Constitucion de la Repulblica del Ecuador! (en adelante CRE); 81,
94 y 105 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica? (en adelante
LOSNCP); 122 y 123 de su Reglamento General®, actualmente derogado (en adelante
RGLOSNCP); 300, 303, 304, 306, 326, 327 y 332 del Cddigo Organico General de Procesos*
(en adelante COGEP); 217 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial® (en adelante COFJ);
18 de la Ley Notarial® (en adelante LN); con fundamento en los cuales manifest6 y concluyo:

“IV.- ANALISIS:
4.1.- Sobre la naturaleza juridica de la recepcion de pleno Derecho:

(...) es juridicamente improcedente e invalida la notificacién de recepcion de pleno
Derecho, a la que no le haya precedido una minima diligencia por parte del Juez de lo
Civil o Notario Publico, mediante la cual dicha autoridad se haya cerciorado que la
Entidad Contratante no dio contestacion alguna al pedido de recepcion por parte del
contratista, dentro del término de diez (10) dias previsto en el articulo 122 del
RGLOSNCP. Esto ultimo, siempre y cuando la Entidad Contratante pueda probar que dicha
contestacion (negativa de recepcion) fue, en efecto, notificada por escrito al contratista, en el
aludido término legal. (El resaltado corresponde al texto original)

En el supuesto descrito en el parrafo precedente, la Entidad Contratante estaria habilitada
para impugnar la notificacion de recepcion de pleno Derecho invélida, a través del
mecanismo legal previsto para el efecto. (El resaltado corresponde al texto original)

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

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

3 RGLOSNCP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 588 de 12 de mayo de 2009.
4 COGEP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015.

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

6 LN, publicada en el Registro Oficial No. 158 de 11 de noviembre de 1966.
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4.2.- Sobre el mecanismo judicial para impugnar la recepcion de pleno Derecho:

(..)

Queda claro, entonces, que, si la Entidad Contratante se encuentra disconforme con la
recepcion de pleno Derecho practicada por un Notario Publico, podra presentar la
respectiva demanda ante la justicia ordinaria, para que sea tramitada mediante
procedimiento sumario. Para tal efecto, previamente debera dirigir una solicitud al Notario
Publico en cuestion, para que, en el término de tres (3) dias, protocolice y entregue copias de
todas sus actuaciones. (El resaltado corresponde al texto original)

Ahora bien, sobre el juez competente para conocer esta controversia, se debe sefialar que el
articulo 105 de la LOSNCP establece una regla especial en materia de contratacion publica, en
virtud de la cual, todo litigio surgido de la ejecucion de un contrato administrativo debe ser
resuelto por los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo; lo cual abarcaria a
la oposicién de una recepcion presunta por parte de una Entidad Contratante. (El resaltado
corresponde al texto original)

(...)el literal d) del articulo 326 del COGEP contempla una accién especial en el procedimiento
contencioso administrativo para toda aquella controversia en materia de contratacion
publica; y, en concordancia con esto Ultimo, el articulo 306 del citado cuerpo legal determina
un plazo diferente para presentar la correspondiente demanda en los casos de materia
contractual, esto es, cinco afios. (El resaltado corresponde al texto original)

Finalmente, vale puntualizar que, si bien el articulo 327 del COGEP dispone que todas las
acciones contencioso administrativas deberan tramitarse en procedimiento ordinario, en virtud
del principio de especialidad, debera primar la aplicacion de lo previsto en el numeral 1 del
articulo 332 del COGEP, en concordancia con el inciso final del articulo 18 de la Ley Notarial;
siendo procedente el procedimiento sumario en estos casos.”. (El resaltado corresponde al
texto original)

La ampliacién del informe juridico de la EPMAPS, contenida en memorando No. GJC-
270-2022-GJ-348 de 18 de agosto de 2022 citd adicionalmente los articulos 48 de la LOSNCP;
112 del RGLOSNCP, actualmente derogado; el Capitulo Il, del Titulo V, de la Codificaciony
Actualizacién de Resoluciones emitidas por el SERCOP’ (en adelante Codificacion de
Resoluciones del SERCOP); y, el pronunciamiento de este organismo contenido en oficio No.
07021 de 13 de diciembre de 2019, referido a las diferentes clases de recepciones, respecto al
cumplimiento parcial, provisional o definitivo de las prestaciones por parte del contratista y
sefialo lo siguiente:

“I1.- ANALISIS:

(...) el presente contrato es de licitacion de servicios, por lo que, conforme el primer inciso del
articulo 81 de la LOSNCP, en el mismo existira una sola recepcién, que tendra los efectos de

7 Codificacion de Resoluciones del SERCOP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial Edicion Especial No. 245 de 29 de enero de
2018.
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recepcion definitiva; y, ademas, a este tipo de contratos le son aplicables las reglas generales
sobre la recepcién de Pleno Derecho.

(...) esta Gerencia Juridica ratifica su criterio relativo a que es juridicamente improcedente e
invalida la notificacion de recepcion de pleno Derecho, a la que no le haya precedido una
minima diligencia por parte del Juez de lo Civil o Notario Publico, mediante la cual dicha
autoridad se haya cerciorado que la Entidad Contratante no dio contestacion alguna al pedido
de recepcion por parte del contratista, dentro del término de diez (10) dias previsto en el articulo
122 del RGLOSNCP.”. (El resaltado y subrayado corresponde al texto original).

1.5.  El criterio juridico del SERCOP, ademas de las normas invocadas por la entidad
consultante, cit6 los articulos 12 del Cédigo Civil® (en adelante CC); y, 208 numeral 5 del
COFJ, con base en los cuales analizé y concluyo:

“I11. ANALISIS JURIDICO:

(...) En atencion a la primera pregunta, este Servicio Nacional considera que de conformidad
con el cuarto inciso del articulo 81 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, en concordancia con el articulo 122 del derogado Reglamento General y articulo 323
del vigente RGLOSNCP, si la entidad contratante se ha negado a recibir, ha objetado la
solicitud de recepcién o ha planteado observaciones de forma expresa, dentro de los
términos establecidos para el efecto, no surte efectos juridicos la notificacion de recepcion
de pleno derecho o recepcion presunta por parte del contratista. Ademas segun el articulo
323 del Reglamento a la LOSNCP vigente para que opere la recepcion presunta a mas de lo
antes indicado se debera observar el procedimiento establecido en dicha norma.

(..)

Para los casos en que la entidad contratante, si ha emitido algin pronunciamiento o
efectuado observaciones a la entrega de bienes de la obra o prestacion de los servicios, no
cabe la aplicacion de la recepcion de pleno derecho o recepcion presunta; en los casos que
se aplique esta figura juridica la entidad contratante tiene el derecho a impugnar la
notificacion de la recepcion presunta. (El resaltado me corresponde)

(...) me permito sefialar que de conformidad al articulo 208 del Codigo Orgéanico de la Funcién
Judicial, en concordancia con el articulo 12 del Codigo Civil, no es competencia de esta
institucién determinar la autoridad jurisdiccional o el tipo de procedimiento que permita
impugnar una notificacion de recepcion de ‘Pleno Derecho’ con la cual la Entidad Contratante
se encuentre inconforme.

Sin perjuicio de lo manifestado, y de conformidad al memorando No. GJC-256-2022-GJ-329,
de 3 de agosto de 2022, este Servicio Nacional comparte el criterio que la norma de
aplicacion es la Ley Notarial, considerando el articulo 12 del Cddigo Civil, que establece
la prevalencia de una ley especial, en los casos de (sic) exista contradicciones entre
disposiciones de una ley general y otra ley especial.”. (El resaltado me corresponde)

8 CC, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2005.
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1.6. Por su parte, el CJ se abstuvo “de emitir un pronunciamiento” por considerar que la
atencién de las preguntas, por tratar sobre normas que regulan los procedimientos de
contratacion pablica, corresponde al SERCOP como ente técnico.

1.7.  De lo expuesto se observa que, respecto de la primera pregunta, el informe juridico de
la EPMAPS y el criterio juridico del SERCOP coinciden en que la notificacion de recepcién
de pleno derecho es invalida y no surte efectos juridicos en aquellos casos en los cuales la
entidad contratante se haya negado a recibir, haya objetado la solicitud de recepcién o haya
planteado observaciones de forma expresa, dentro de los términos establecidos para el efecto.
Agrega la entidad consultante que debe existir una minima diligencia por parte del Juez de lo
Civil o Notario Pablico a efectos de cerciorarse que la entidad contratante no dio contestacién
oportuna al pedido de recepcion por parte del contratista, dentro del termino de diez (10) dias
previsto en el articulo 122 del RGLOSNCP, actualmente derogado.

En relacion a la segunda pregunta, la EPMAPS considera que la entidad contratante
puede impugnar la notificacion ante la jurisdiccion contencioso administrativa, a traves del
procedimiento sumario. Por su parte, el SERCOP manifiesta que no le corresponde determinar
la autoridad competente para efectos de tal impugnacion y agrega que por su especialidad
prevalece la LN.

2. Andlisis. -

Para facilitar el estudio de las consultas planteadas, que seran atendidas de manera
conjunta, el andlisis abordara los siguientes puntos: i) requisitos para que opere la recepcion
presunta o de pleno derecho y sus efectos; y, ii) la autoridad jurisdiccional competente v el
procedimiento para impugnar la notificacion de recepcién de pleno derecho efectuada por un
notario publico.

2.1. Requisitos para que opere la recepcion presunta o de pleno derecho y sus efectos. -

El articulo 288 de la CRE establece que son principios de la contratacion publica la
eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social, lo cual guarda armonia
con lo previsto en el articulo 4 de la LOSNCP, que determina que para la aplicacion de esa ley
y de los contratos que de ella se deriven se deben observar los principios de “legalidad, trato
justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia,
publicidad; y, participacion nacional”, en este sentido, el articulo 5 ibidem precisa que los
procedimientos y contratos sometidos a esa ley se interpretaran y ejecutaran conforme a los
principios antes enunciados, “tomando en cuenta la necesidad de precautelar los intereses
publicos y la debida ejecucion del contrato. ”. (El resaltado me corresponde)

Por su parte, el inciso primero del articulo 81 de la LOSNCP dispone que: “En los
contratos de adquisicion de bienes y de prestacién de servicios, incluidos los de consultoria,
existira una sola recepcion ”, que se producira de conformidad con lo establecido en el contrato
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“y tendra los efectos de recepcion definitiva”.

Respecto a la recepcion de pleno derecho, el cuarto inciso del citado articulo 81 de la
LOSNCP prevé que, en los casos en los que ante la solicitud del contratista, “/a Entidad
Contratante no formulare ningan pronunciamiento ni iniciare la recepcion dentro de los
periodos determinados en el Reglamento de esta Ley, se considerara que tal recepcién se ha
efectuado de pleno derecho ”, para cuyo efecto un Juez de lo Civil o un Notario Publico, “a
solicitud del contratista notificara obligatoriamente que dicha recepcion se produjo. ”. (El
resaltado me corresponde) Agrega la norma que: “La recepcion presunta definitiva producira
como Unico efecto la terminacidn del contrato, dejando a salvo los derechos de las partes a la
liguidacion técnico econémica correspondiente.”. (El resaltado me pertenece)

En armonia con lo sefialado, el articulo 122 del derogado RGLOSNCP, actual articulo
323 del vigente RGLOSNCP?®, materia de su primera consulta, disponia lo siguiente:

“Art. 122.- Negativa a recibir.- La entidad contratante podré, dentro del término de 10 dias
contados a partir de la solicitud de recepcién del contratista, negarse a recibir la obra, bien
0 servicio, por razones justificadas, relacionadas con el cumplimiento de las obligaciones
contractuales asumidas por el contratista. La negativa se notificara por escrito al contratista
y se dejara constancia de que la misma fue practicada.

Vencido el término previsto en el inciso primero de este articulo sin que la entidad
contratante objetare la solicitud de recepcion ni formulare observaciones al cumplimiento
del contrato, operara, sin mas tramite, la recepcion de pleno derecho, para lo cual el contratista
notificard por intermedio de un Juez de lo Civil o un Notario Publico.”. (El resaltado me
pertenece)

Es importante precisar que, de acuerdo a laampliacion del informe juridico de la entidad
consultante, el procedimiento materia de analisis se refiere a una contratacion de servicios por
licitacion, prevista en el numeral 2 del articulo 48 de la LOSNCP, y en este sentido, al amparo
del inciso primero del articulo 81 ibidem existe una sola recepcién que tiene los efectos de
recepcion definitiva.

Con relacion al expediente del proceso de contratacion, el articulo 36 de la LOSNCP,
en concordancia con el inciso segundo de su articulo 70, establece que en €l se hara constar
todo hecho relevante que se presente en la ejecucién del contrato, especialmente “se referiran
a los hechos, actuaciones y documentacion relacionados con pagos; contratos
complementarios; terminacion del contrato; ejecucién de garantias; aplicacién de multas y
sanciones; Y, recepciones”.

Segun el articulo 33 del RGLOSNCP, sin perjuicio del expediente fisico que conservara
la entidad contratante, se deberd mantener un expediente electronico que refleje “las
actuaciones de las entidades contratantes en los procesos de contratacion publica” a los que
se refiere la LOSNCP y dicho reglamento, los mismos que deberan permanecer integros.

® RGLOSNCP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 87 de 20 de junio de 2022.

22



Edificio Amazonas Plaza

N
9 Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
S, +593 22941300

1 ﬂ “ ™ www.pge.gob.ec
W @PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
REPUBLICA DEL ECUADOR

EMPRESA PUBLICA METROPOLITANA DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO
0013330-2022
Pagina. 7

En este sentido, de acuerdo con el numeral 19 del articulo 530.10 de la Codificacion de
Resoluciones del SERCOP, entre las funciones comunes del administrador del contrato consta
el “Armar y organizar el expediente de toda la gestion de administracion del contrato,
dejando la suficiente evidencia documental a efectos de las auditorias ulteriores que los
organos de control del Estado, realicen. . (El resaltado me corresponde)

El articulo 316 del RGLOSNCP establece que en todas las recepciones a las que hace
referencia el articulo 81 de la LOSNCP intervendra el administrador del contrato, en tanto que,
el articulo 317 ibidem, para el evento de que existan observaciones que deban ser corregidas
por el contratista, prevé que el administrador le solicitara por escrito que subsane las mismas
dentro de un término no mayor a diez (10) dias, “caso contrario se aplicard una multa no
menor al uno por mil del valor total del contrato por cada dia de retraso, la cual debera
considerarse en los pliegos y en contrato respectivo .

De lo expuesto se observa que: i) en el expediente del proceso de contratacion debe
constar todo hecho relevante que se presente en la ejecucion del contrato, a efectos de las
auditorias ulteriores que los 6rganos de control del Estado realicen; ii) la recepcion debe ser
solicitada por la contratista y da inicio a un procedimiento dentro del cual la entidad contratante
esta facultada a observar u objetar la misma de forma expresa, motivada y oportuna; iii) la falta
de objecion o del inicio del procedimiento de recepcion faculta al contratista a solicitar que un
juez o notario efectue la notificacion que tiene por objeto que opere la recepcion presunta o de
pleno derecho, dejando a salvo el derecho de las partes para efectuar la liquidacion técnico-
econdmica correspondiente; y, iv) consecuentemente, en aquellos casos en los que la entidad
contratante se hubiere pronunciado dentro del término establecido respecto a la solicitud, no
operaria la recepcion definitiva presunta y, por lo tanto, se debe continuar con el procedimiento
de recepcion del contrato y su liquidacion.

2.2. La autoridad jurisdiccional competente y el procedimiento para impugnar la
notificacion de recepcidn de pleno derecho efectuada por un notario publico. -

El articulo 105 de la LOSNCP prevé que de surgir controversias en que las partes no
concuerden someterlas a los procedimientos de mediacion y arbitraje y decidan ir a sede
judicial, “el procedimiento se lo ventilara ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso
Administrativo aplicando para ello la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa’.
Concordante, el numeral 4 del articulo 217 del COFJ determina como atribucion de las salas
de lo contencioso administrativo conocer y resolver “todas las controversias relativas a los
contratos suscritos por los particulares con las instituciones del Estado”.

En el mismo sentido consta en los articulos 326 y 327 del COGEP, expedido con
posterioridad a la publicacion de la LOSNCP, que respecto de las controversias en materia de
contratacion publica prevén que se tramitaran en procedimiento contencioso administrativo
ordinario, salvo aquellas que correspondan al tramite sumario, segun el numeral 1 del articulo
332 ibidem.
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Por su parte, el altimo inciso del articulo 18 reformado de la Ley Notarial establece que,
en el caso previsto en el articulo 81 de la LOSNCP, de existir controversia, “los interesados
podran demandar sus pretensiones por via sumaria”, para lo cual, “el notario a peticion de
parte, protocolizard y entregard en el plazo de tres dias las copias de todo lo actuado.”. (El
resaltado me corresponde)

De lo manifestado se desprende que: i) de acuerdo con la LOSNCP, las controversias
en esa materia competen a los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo, siendo
aplicables las disposiciones del COGEP; ii) la notificacion de recepcion presunta o de pleno
derecho constituye un presupuesto previsto en el articulo 81 de la LOSNCP y corresponde
tramitar su impugnacion mediante accion especial, por la via sumaria.

Finalmente, es importante sefialar que: “(...) la administracion esta capacitada como
sujeto de derechos para tutelar por si misma sus propias situaciones juridicas, incluso sus
pretensiones innovativas del statuo quo, eximiéndose de este modo de la necesidad, comdn de
los demas sujetos, de recabar una tutela judicial ”*°, en virtud de su potestad de autotutela.

Del analisis efectuado se desprende que: i) en el expediente de contratacion deben
constar todos los hechos relevantes en el contrato, entre ellos el pedido de recepcion del
contratista asi como las observaciones que el administrador del contrato hubiere realizado; ii)
de haber obrado con sujecion a la ley, la entidad contratante podra continuar el procedimiento
de recepcion que hubiere iniciado; v, iii) las controversias se deben solucionar utilizando
mecanismos escalonados, considerando que los procedimientos y contratos sometidos a la
LOSNCP se deben ejecutar tomando en cuenta la necesidad de precautelar los intereses
publicos y la debida ejecucion del contrato.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su primera consulta se concluye que, de conformidad con
los articulos 36, 70 y 81 inciso cuarto de la Ley Organica del Servicio Nacional de Contratacion
Publica, y 33 y 317 de su reglamento general, la recepcidn presunta no surte efectos si la entidad
contratante notifico al contratista sus observaciones expresamente y por escrito, dentro del
término de diez dias, contados desde la solicitud del contratista; todo lo cual debe constar en el
respectivo expediente de contratacion. En tal evento, la entidad contratante podra continuar con
el procedimiento de recepcion y liquidacion del contrato que hubiere iniciado.

Respecto de su segunda consulta se concluye que, de acuerdo con el articulo 105 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, las controversias que las partes
no acuerden someter a métodos alternativos de solucion de conflictos corresponden a la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Tratandose de impugnaciones relacionadas con

10 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y RAMON FERNANDEZ, Tomas. Curso de Derecho Administrativo, Tomo |. Editorial Temis S.A.
Bogota — Lima 2008. Pag. 491.
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actuaciones notariales, es aplicable la via sumaria, segun el inciso final del articulo 18 de la
Ley Notarial.

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,
Firmado digitalmente

INIGO FRANCISCO por IiGO FRANCISCO

ALBERTO ALBERTO SALVADOR

SALVADOR ERispgozz 11.01
echa: 1.

CRESPO 13:27:49 -0500

Dr. ifigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C. Dra. Marfa Sara Jijon Calderdn,
Directora General del Servicio Nacional de Contratacién Publica.

Dr. Fausto Murillo Fierro,
Presidente del Consejo de la Judicatura.
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Oficio N° 20888

Quito, D.M., 01 de noviembre de 2022

Sefiora economista

Virna Rossi Flores,

GERENTE GENERAL, ENCARGADA,

CORPORACION FINANCIERA NACIONAL B.P. (CEN).
Guayaquil. -

De mi consideracioén:

Me refiero a su oficio No. CFN-B.P.-GG-2022-0469-OF de 9 de septiembre de
2022, ingresado en la Direccion Regional 1 de la Procuraduria General del Estado en la
ciudad de Guayaquil el mismo dia, y remitido a este despacho con oficio No. PGE- DR1-
2022-00357 de 23 de septiembre de 2022, recibido el mismo dia, mediante el cual usted
formuld la siguiente consulta:

“¢ Es procedente juridicamente, que la Corporacion Financiera Nacional B.P., aplique
directamente la condonacion total de la deuda, capital, intereses de mora, multas y
recargos derivados de obligaciones vencidas o convenio de pago, del deudor principal,
su conyuge o conviviente o hijos (en dependencia) que hayan fallecido o padezcan una
enfermedad catastrdfica, huérfana o rara definidas como tales por el ente rector de la
salud publica, conforme lo dispuesto en el (sic) disposicion general segunda de la Ley
Organica de Simplificacién y Progresividad Tributaria (LOSyPT), sin atar su
cumplimiento a las condiciones establecidas en el capitulo | de la Ley Organica de
Simplificacion y Progresividad Tributaria (LOSyPT)?”

1. Antecedentes. -

1.1. El informe juridico de la Gerente Juridico de la Corporacién Financiera Nacional
B.P. (en adelante CFN), contenido en memorando No. CFN-B.P.-GEJU-2022-0555-M de
8 de septiembre de 2022, citd los articulos 35 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador! (en adelante CRE); 1, 3, 4, 5, 6 y las Disposiciones Generales Segunda y Cuarta
de la Ley Organica de Simplificacion y Progresividad Tributaria? (en adelante LOSYPT);
146, 147 y 149 de su Reglamento® (en adelante RLOSYPT); y, el pronunciamiento de
este organismo contenido en oficio No. 0648 de 30 de octubre de 2019, relacionado con
la aplicacion de la Disposicién General Primera de la Ley Organica para el Fomento
Productivo, Atraccion de Inversiones, Generacion de Empleo, Estabilidad y Equilibrio
Fiscal* (en adelante LOFP), luego de lo cual analizd y concluyo:

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

2 LOSYPT, publicado en el suplemento del Registro Oficial No. 111 de 31 de diciembre de 2019.
8 RLOSYPT, publicado en el suplemento del Registro Oficial No. 260 de 4 de agosto de 2020.

4 LOFP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 309 de 21 de agosto de 2018.
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“Conforme ha sido analizado en el presente documento la LEY ORGANICA DE
SIMPLIFICACION Y PROGRESIVIDAD TRIBUTARIA y su Reglamento,

claramente han definido regimenes de condonacion parcial y total. Asi, el articulo cuarto
de la ley en concordancia con el art. 146 y 147 de su reglamento, establecen la
remision Unicamente de pago de intereses, intereses por moray costas judiciales,de
obligaciones concedidas por la Corporacion Financiera Nacional B.P. (sic) y que
cumplan con las condiciones insertas en dicho articulo y que han sido ampliamente
detalladas en el numeral 1, del presente criterio. Inclusive, dentro del mismo articulo 4
se observa que el legislador determina que solamente las personas naturales o juridicas
que opten por acogerse al beneficio de remision sefialado en ese articulo (cuarto), deberan
presentar ciertos requisitos.

Por otra parte, en lo que corresponde a la disposicion general segunda de la LOSyPT
y articulo 149 de su Reglamento, el 6rgano legislativo cred una condonacion total
dirigida (sic) personas naturales (cényuge/conviviente/hijos en relacion de
dependencia) que fallezcan o posean enfermedad catastréfica huérfana o rara, y que
sean deudores de los regimenes de remision dispuestos en la ley, es decir cuyos
acreedores sean de obligaciones provenientes de créditos educativos, devivienda
rural, de la CFN B.P.,/ BANECUADOR B.P., de ciertos GAD. Lo cual evidencia que
es una norma con fin social toda vez que protege tal como lo dispone la Constitucion de
la Republica, los derechos de un grupo vulnerable como son las personas que adolezcan
de enfermedades catastroficas o de alta complejidad, y para que surta efectos se
determinan en la misma disposicién general y en el reglamento (art. 149), condiciones
especificas como que las obligaciones a condonarse totalmente correspondan a
operaciones vencidas o convenios de pago.

En este sentido, queda evidenciado que el legislador no obliga a cumplir las
condiciones establecidas en el articulo 4 de la LEY ORGANICA DE
SIMPLIFICACION Y PROGRESIVIDAD TRIBUTARIA (LOSyPT), a los
beneficiarios de la condonacion total determinada en la disposicion general segunda
de la LOSyPT, pues como queda explicado en el presente criterio, la ley establece
dos tipos de condonaciones con un ambito de aplicacién diferente, en su articulo 4
describe al régimen de remision parcial, es decir, remisidn de pago de intereses, intereses
por mora y costas judiciales en operaciones de crédito, para personasnaturales o juridicas
en operaciones castigadas o coactivadas, que cumplan ciertosrequisitos, montos y dentro
del plazo establecido en el referido articulo; mientras, que lacondonacion total de la deuda
rige para personas naturales en operaciones vencidas o convenios de pago, siempre y
cuando, cumplan con los requisitos especificos y categoricos establecidos en la
disposicion general segunda de la LOSYPT vy acrediten su calidad conforme lo dispone el
articulo 149 de su Reglamento, para acceder al derecho (condonacién de deuda)” (el
resaltado me corresponde).

2. Anélisis. -

Para facilitar el estudio de la materia sobre la que trata su consulta, el analisis se
referira a los siguientes puntos: i) la remision de pago de intereses, intereses por moray
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costas judiciales en operaciones de crédito; v, ii) la condonacion total de la deuda, capital,
intereses, interés de mora, multas y recargos derivados de las obligaciones vencidas o
convenios de pago.

21. La remision de pago de intereses, intereses por mora y costas judiciales en
operaciones de crédito. -

El inciso primero del articulo 4 de la LOSYPT, ubicado en el Capitulo |
“REGIMENES DE REMISION NO TRIBUTARIAS”, establece que la CFN vy
BANECUADOR B.P. “efectuaradn la remision del pago de intereses, intereses por mora,
costas judiciales y otros cargos derivados de obligaciones que personas naturales o
juridicas hubieren contraido con dichas entidades bancarias”, en total “hasta por el
monto de cien mil d6lares de los Estados Unidos de América (USD$100.000,00) del saldo
adeudado y que se encontraren castigadas o coactivadas ”.Agrega la norma que dicha
remision se aplicard en operaciones de crédito que se encuentren en esta condicion a la
fecha de entrada en vigencia de la presente Ley y que fueren iguales o superiores a
noventa (90) dias en el caso de microcréeditos, exceptuandose las que correspondan a
créditos de consumo, o que fueren iguales o superiores a ciento ochenta (180) dias, para
el segmento comercial (el resaltado me corresponde).

Adicionalmente, el segundo inciso del citado articulo 4 de la LOSYPT determina
que el Directorio de la CFN debera autorizar la “remision del pago de intereses, intereses
por mora, costas judiciales y otros cargos derivados de obligaciones que personas
naturales o juridicas en operaciones bancarias castigadasy coactivadas”, que se hayan
contraido “hasta por un monto de cuatrocientos mil dolares de Estados Unidos de
América (USD $ 400.000,00)”, debiendo establecer los segmentos y/o condiciones
aplicables para el efecto. En este contexto, las personas naturales o juridicas que opten
por acogerse al beneficio de remision sefialado en este articulo, “deberdn formular por
escrito y presentar su solicitud dentro del plazo de ciento veinte (120) dias contados a
partir de la vigencia de la presente Ley, debiendo realizar el pago del uno por ciento
(1%) del saldo del capital de las obligaciones vencidas ”, el cual constituye requisito para
la implementacion del régimen (el resaltado me corresponde). La norma precisa también
que, “el plazo para el pago en operaciones de crédito otorgadas para capital de trabajo
sera de hasta cinco (5) afios, en tanto que, para las de activo fijo sera de hasta diez (10)
afos” (el resaltado me corresponde).

El pendltimo inciso del referido articulo sefiala adicionalmente que el arreglo de
obligaciones “se respaldara con las garantias que cada caso requiera conforme la
normativa interna” de la CFN y BANECUADOR B.P., debiendo ademas contarse con
un seguro de desgravamen para el caso de personas naturales (el resaltado me
corresponde).
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La condonacion, o remisién como la denomina el articulo 1668 del CodigoCivil®
(en adelante CC), constituye un modo de extinguir las obligaciones segln lo prevé el
numeral 5 del articulo 1583 ibidem.

Por su parte, el inciso primero del articulo 146 del RLOSYPT, ubicado en el
CAPITULO XIIl “NORMAS ESPECIFICAS PARA LA APLICACION A LA LEY
ORGANICA DE SIMPLIFICACION Y PROGRESIVIDAD TRIBUTARIA”, en
concordancia con lo previsto en el articulo 4 de la ley, precisa que las operaciones de
crédito otorgadas por BANECUADOR B.P. y por la CFN, “cuyo saldo de capital
adeudado al 31 de diciembre de 2019 sea de hasta cien mil dolares (US. $ 100.000,00),
gue se encuentren coactivadas o castigadas ” y que registren intereses, intereses por mora,
costas judiciales y otros cargos, con dias vencidos iguales o superiores a 90 dias para
microcréditos, a excepcion de los créditos de consumo, e iguales o superiores a 180dias
para el segmento comercial, “podrdan aplicar para remision bajo las condiciones
normadas’ en la LOSYPT.

Asi mismo, el segundo inciso del articulo 146 del RLOSYPT afiade que podran
aplicar para remision, bajo las condiciones normadas en el articulo 4 de la LOSYPT, las
operaciones de crédito otorgadas por la CFN cuyo monto de capital haya sido contraido
por “hasta cuatrocientos mil dolares (US. $ 400.000,00) y cuyo saldo de capital
adeudado al 31 de diciembre de 2019 sea superior a cien mil dolares (US. $ 100.000,00),
gue se encuentren coactivadas y castigadas y que registren intereses, intereses por mora,
costas judiciales y otros recargos” (el resaltado me corresponde).

Para el efecto, el articulo 147 del RLOSYPT especifica el procedimiento para
acceder al beneficio establecido por el articulo 4 de la ley, y en este sentido sefiala que
“el beneficiario deberd realizar un pedido formal mediante documento escrito”,
expresando su interés de acogerse a la LOSYPT, en el plazo de ciento veinte (120) dias
a partir de su vigencia, y “proceder con el pago del uno (1%) del saldo de capital de la
0 las operaciones” sobre las que solicita el beneficio; “a partir de lo cual se
instrumentara un arreglo de obligaciones por el saldo de capital adeudado, cuyo plazo
de pago sera de hasta cinco (5) afios para los operaciones de crédito otorgadas para
capital de trabajo y hasta 10 afios para activo fijo” (el resaltado me corresponde).

El citado articulo indica ademas que el arreglo de obligaciones “debera contar
con seguro de desgravamen, para el caso de personas naturales que apliquen’y que, en
los casos y/o condiciones no contempladas en la LOSYPT y en su reglamento, “se
aplicara lo establecido en las normativas internas de BANECUADOR B.P. y
CORPORACION FINANCIERA NACIONAL B.P”, en armonia con lo establecido en el
inciso primero de la Disposicién General Cuarta de la LOSYPT.

% CC, publicado en el suplemento del Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2005.
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De lo manifestado se desprende que: i) el articulo 4 y la Disposicién General
Cuartade la LOSYPT y los articulos 146 y 147 de su Reglamento, determinan el régimen
de remisidn parcial, aplicable a intereses, intereses por mora y costas judiciales,dirigido
a personas naturales o juridicas cuyas obligaciones se encuentren castigadas o
coactivadas, y cumplan con los criterios de montos y plazos ahi descritos; vy, ii) el citado
articulo 4 precisa que el arreglo de obligaciones que correspondan al capital de la deuda
se instrumentara y respaldard con las garantias que cada caso requiera, conforme la
normativa interna de la CFN y BANECUADOR B.P, debera contar con seguro de
desgravamen, para el caso de personas naturales que apliquen.

2.2. La condonacion total de la deuda, capital, intereses, interés de mora, multas y
recargos derivados de las obligaciones vencidas o convenios de pago. -

La Disposicion General Segunda de la LOSYPT, materia de su consulta, segin
su tenor establece un régimen de “condonacion total de la deuda, capital, intereses,
interés de mora, multas y recargos derivados de las obligaciones vencidas o convenios
de pago ", en los casos en que el deudor principal de los regimenes de remision previstos
en esa ley, o su conyuge o conviviente, hijo(a) bajo su dependencia econdémica “haya
fallecido o padezca de una enfermedad catastrofica, huérfana o rara definidas como
tales por el ente rector de la salud publica, conforme a la normativa que rija parala
materia” (el resaltado me corresponde).

Al respecto, el ya referido Capitulo | “REGIMENES DE REMISION NO

TRIBUTARIAS” dela LOSYPT incluye en sus articulos 1 al 7 los siguientes: i) la remision
de intereses, multas y recargos para créditos educativos de cualquier nivel paraestudios
en el pais o en el exterior; ii) la remision de capital, intereses y multascorrespondientes a
obligaciones de pago o aporte de los beneficiarios del bono o incentivo de vivienda de
emergencia; iii) la remision de pago de intereses, intereses por mora y costas judiciales
en operaciones de crédito con la CFN y BANECUADOR B.P;
iv) la remision de deudas tributarias y no tributarias con los Gobiernos Auténomos
Descentralizados (en adelante GAD) de las provincias de Manabi y Esmeraldas; vy, v) la
condonacion de intereses, recargos y multas en las operaciones de crédito de vivienda
rural contemplados en el Programa Nacional de Vivienda Rural, que fueron concedidos
por el Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda y cuya gestién de recuperacion se
encuentra a cargo del Banco Ecuatoriano de la Vivienda en Liquidacion.

De otra parte, el articulo 149 del RLOSYPF contempla expresamente la forma
en la que debe aplicarse lo previsto por la citada Disposicion General Segunda de la
LOSYPF, para cuyo efecto agrega que el beneficiario debera presentar mediante
documento escrito dirigido a la entidad acreedora, la documentacion que se encuentra
establecida en la ley, “que permita sustentar la condicion de fallecido del deudor,
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cényuge o hijo bajo relacion de dependencia, siempre que dicho suceso haya ocurrido
posterior a la fecha de concesion del crédito original y a la fecha de suscripcion del
documento de formalizacion de la obligacion”.

Agrega el segundo inciso del articulo 149 del RLOSYPF que en el caso de que
el deudor, su conyuge o hijos bajo relacidon de dependencia padezcan de una enfermedad
catastrofica, huérfana o rara, el beneficiario de la remision deberd presentar mediante
documento escrito la documentacién emitida por parte del ente rector de la saludpublica
“que permita sustentar dicha condicion, siempre y cuando la enfermedad haya Sido
diagnosticada posterior a la fecha de concesion del crédito original o la fecha de
suscripcion”.

Finalmente, el pronunciamiento de este organismo contenido en oficio No. 06482
de 30 de octubre de 2019, citado por la entidad consultante, con relacion a la posibilidad
de aplicar de forma directa el segundo inciso de la Disposicion General Primera de la
LOFP, para los casos de condonacion ahi reglados, concluyé lo siguiente:

“Considerando que el ordenamiento juridico constituye una unidad y, por tanto, cada
una de sus partes debe guardar entre si la debida correspondencia y armonia, se observa
gue la Disposicion General Primera de la LOFP y su reglamento deben entenderse
en conjunto (...)

Por tanto, en atencién a los términos de sus consultas se concluye que, los deudores no
vinculados de la Banca Cerrada de 1999 gozan de los derechos previstos en la Disposicion
General Primera de la LOFP, asi como sus sucesores en derecho en el caso de que los
deudores principales hubieren fallecido, considerando, para el efecto, que el reglamento
no puede modificar la ley y, por tanto, ésta se debe aplicar de manera directa,
siempre gue medien las circunstancias establecidas en dicha norma y losbeneficiarios
acrediten sus respectivas calidades ante la institucion titular de la cartera que tenga la
obligacidn de condonar” (el resaltado me corresponde).

Por lo tanto, segun la Disposicion General Segunda de la LOSYPF, para efectos
de la condonacidn total de la deuda, el deudor principal o su conyuge o conviviente,
hijo(a) bajo su dependencia econémica, que haya fallecido o padezca de una enfermedad
catastrofica, huérfana o rara definidas como tales por el ente rector de la salud publica
deben observar las condiciones especificas establecidas directamente en dicha normay lo
determinado expresamente en el articulo 149 de su Reglamento.

Del analisis juridico efectuado en el presente se observa que: i) el articulo 4 y la
Disposicion General Cuarta de la LOSYPT vy los articulos 146 y 147 de su Reglamento
determinan un régimen de remision parcial, aplicable Gnicamente a intereses, intereses
por mora y costas judiciales, dirigido a personas naturales o juridicas cuyas obligaciones
se encuentren castigadas o coactivadas, y cumplan con los criterios de montos y plazos
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que esas normas establecen. Respecto del capital de la deuda, segun esas normas,
corresponde instrumentar y respaldar las obligaciones con garantias asi como contar con
seguro de desgravamen, para el caso de personas naturales que apliquen; ii) por su parte,
la Disposicién General Segunda de la LOSYPT establece la condonacion total de la
deuda, en los casos en que la persona natural que tenga la calidad de deudor principal, o
su conyuge, conviviente o hijo bajo su dependencia econémica, haya fallecido o padezca
de una enfermedad catastréfica, huérfana o rara. Al efecto, el articulo 149 del RLOSYPF
prevé que el beneficiario deberd presentar, mediante documento escritodirigido a la
entidad acreedora, la documentacion de sustento establecida en la ley que justifique que
la condicion o enfermedad se haya diagnosticado después de la fecha de concesion del
crédito original y de la fecha de suscripcion del documento de formalizacion de la
obligacion; v, iii) al tratarse de distintos regimenes de remision, el uno parcial y el otro
total, cada uno se rige por las normas especificas que los regulan, cuyas condiciones y
requisitos corresponde verificar a la respectiva entidad acreedora.

3. Pronunciamiento. -

En atencidn a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con
lo previsto en la Disposicion General Segunda de la Ley Organica de Simplificacion y
Progresividad Tributaria y en el articulo 149 de su Reglamento, la condonacion total ahi
prevista, es aplicable por la entidad acreedora una vez que se verifiquen
documentadamente las condiciones especificas exigidas por las normas de la materia,
relacionadas con la muerte o enfermedad del deudor principal, su cényuge, conviviente,
0 hijo bajo su dependencia.

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 aplicacidn a casos institucionales especificos.

Atentamente,

N Firmado digital

INIGO FRANCISCO  5ic Francisco LBERTO
ALBERTO SALVADOR CRESPO

Fecha: 2022.11.01 13:35:39
SALVADOR CRESPO ech:

Dr. ifiigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C.  Ab. Juan Enmanuel Izquierdo Intriago,
Director Regional 1 de la Procuraduria General del Estado.
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Oficio N° 20954

Quito, D.M.,08 de noviembre de 2022

Serior

Angel Amable Yéanez Vinueza,
ALCALDE,

GADM SANTA CRUZ.
Puerto Ayora. -

De mi consideracién:

Me refiero a su oficio No. GADMSC-2022-0576-0 de 19 de mayo de 2022, ingresado
en el correo institucional Unico de la Procuraduria General del Estado el 3 de agosto del
mismo afio, mediante el cual usted formuld las siguientes consultas:

“Pregunta 1.- ;El Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal de Santa Cruz
debe asumir la competencia en el manejo de la fauna urbana, a pesar de que la
Constitucion en su articulo 258 indica que la provincia de Galapagos tiene un
gobierno de régimen especial, y acorde al articulo 104 de la Ley Organica del
Régimen Especial de la provincia de Galapagos, la Agencia de Regulacién y Control
de la Bioseguridad y Cuarentena de la provincia de Galdpagos (ABG) tiene la
competencia para controlar, regular, impedir y reducir el riesgo de la introduccién,
movimiento y dispersidn de organismos exdticos (que incluye perros y gatos)?

Pregunta 2.- ¢ Para el ejercicio de la competencia del manejo de la fauna urbana el
Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Santa Cruz debera recibir
recursos por parte del Presupuesto General del Estado que son destinados a la
Agencia de Regulacion y Control de la Bioseguridad y Cuarentena de la provincia
de Galapagos (ABG), entidad adscrita al Ministerio del Ambiente, para el ejercicio
de la competencia municipal establecida en el articulo 415 de la Constitucion?”.

1. Antecedentes. -

1.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender sus consultas,
mediante oficios Nos. 19740, 19741, 19742 y 19743 de 08 de agosto de 2022, la Procuraduria
General del Estado solicité a la Agencia de Regulacion y Control de la Bioseguridad y
Cuarentena para Galapagos (en adelante ABG); al Consejo Nacional de Competencias (en
adelante CNC); al Consorcio de Municipios Amazonicos y Galapagos (en adelante
COMAGA); vy, al Ministerio del Ambiente, Agua y Transicion Ecoldgica (en adelante
MAATE), respectivamente, que remitan sus criterios juridicos institucionales sobre la materia
de las consultas. Con oficio No. 19943 de 25 de agosto de 2022, este organismo insisti6 en
dicho requerimiento al MAATE.

1.2. Los requerimientos de la Procuraduria General del Estado fueron atendidos mediante
comunicaciones recibidas, en su orden: i) por el Asesor Juridico del COMAGA, con oficio

33



Edificio Amazonas Plaza

Q Av. Amazonas N39-123 y Arizaga

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

W @PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO

REPUBLICA DEL ECUADOR GADM SANTA CRUZ
013332 -2022
Pagina. 2
No. 636-AJ-COMAGA-2022 de 11 de agosto de 2022, ingresado el 15 de los mismos mes y
afio; ii) por el Secretario Ejecutivo del CNC a través de oficio No. CNC-CNC-2022-0487-OF
de 18 de agosto de 2022, recibido el mismo dia; iii) por la Directora Ejecutiva de la ABG con
oficio No. ABG-ABG-2022-0622-O de 23 de agosto de 2022, ingresado al dia siguiente al
que se adjuntd el memorando No. ABG-SAJ-2022-0069 de 23 de agosto de 2022, suscrito
por la Subdirectora de Asesoria Juridica; y, iv) por el Ministro del MAATE, mediante oficio
No. MAATE-MAATE-2022-0623-O de 16 de agosto de 2022, ingresado el mismo dia, al
cual se adjuntd el memorando No. MAATE-CGAJ-2022-1389-M de 9 de septiembre de 2022,

suscrito por el Coordinador General de Asesoria Juridica.

1.3. El informe juridico del Procurador Sindico del Gobierno Autonomo Descentralizado
municipal del canton Santa Cruz (en adelante GADM Santa Cruz), contenido en memorando
No. GADMSC-DPS-2022-0244-M de 17 de mayo de 2022, citd los articulos 258, 273 y 415
de la Constitucion de la Republica del Ecuador? (en adelante CRE); 105 del Codigo Organico
de Planificacion y Finanzas PUblicas? (en adelante COPLAFIP); 54 letra r) y 204 del Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion® (en adelante
COOTAD); 27 numeral 8, 144 numerales 1, 2, 3, 4,5, 6, 7, 8, 9 y 10 del Cddigo Organico del
Ambiente* (en adelante COAM); 28 numeral 2 y 104 de la Ley Organica de Régimen Especial
de la Provincia de Galapagos® (en adelante LOREG); y, 399 del Reglamento al COAM® (en
adelante RCOAM), luego de lo cual analiz6 y concluyd lo siguiente:

“PRONUNCIAMIENTO

Pregunta 1.- (...) El Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Santa Cruz
debe asumir la competencia en el manejo de la fauna urbana en cumplimiento del
articulo 415 de la Constitucion, el articulo 54 literal r del COOTAD vy el articulo 27.8 del
Cadigo Organico del Ambiental, en concordancia con el articulo 144 ibidem que
determina las atribuciones de los Gobiernos Auténomos Descentralizados referente (sic)
a la fauna urbana (el resaltado me corresponde).

Pregunta 2.- (...) Para el ejercicio de las (sic) competencia municipal del manejo de
la fauna urbana prevista en el articulo 415 de la Constitucion, el (sic) 54 literal r del
COOTAD v el articulo 27.8 y 144 del Codigo Organico del Ambiente, el Gobierno
Auténomo Descentralizado Municipal de Santa Cruz debera recibir los recursos del
Presupuesto General del Estado que son destinados a la Agencia de Regulacion y
Control de la Bioseguridad y Cuarentena de la provincia de Galapagos (ABG) para
el ejercicio de las competencias municipales establecidas en el 415 de la Constitucién de
la Republica en concordancia con el articulo 273 de la Carta Magna” (el resaltado me
corresponde).

1.4. El criterio juridico del COMAGA, ademés de las normas invocadas por la entidad
consultante, cit6 los articulos 104, 125y 153 del COOTAD; vy, 5 numeral 12, 20, 21 numeral
6 y 83 numeral 6 de la LOREG, con base en los cuales concluyo:

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

2 COPLAFIP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 306 de 22 de octubre de 2010.
8 COOTAD, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010.

4 COAM, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 983 de 12 de abril de 2017.

5 LOREG, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 520 de 11 de junio de 2015.

6 RCOAM, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 507 de 12 de junio de 2019.
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“De las norma (sic) juridicas antes indicadas se desprende que al tratarse de una ley (sic)
Orgéanica de Régimen Especial que rige con exclusividad a la Provincia de Galapagos,
esta (sic) se debe aplicar cuando haya normas de similar jerarquia, por tanto considero
que quien tiene la facultad de controlar, regular y sancionar la introduccion,
movimiento y dispersion de la fauna urbana es la Agencia de Regulacion y Control
de la Bioseguridad y Cuarentena de la provincia de Galapagos.

Debe ser transferido (sic) la competencia al Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipalidad del cantén Santa Cruz el manejo de la fauna urbana con los recursos
necesarios, para que ejerza dicha competencia y estos seran del presupuesto que el
Consejo de Gobierno asigna a la Agencia de Regulaciony Control de la Bioseguridad
y Cuarentena de la provincia de Galapagos, o del Presupuesto General del Estado
que asigna al Ministerio del Ambiente que es el ente rector que controla de &reas
protegidas del pais” (el resaltado me corresponde).

1.5. Por su parte, el CNC cito, adicionalmente, los articulos 14, 242, 270, 271, 272, 395
numeral 2 y 399 de la CRE; 140 del COOTAD; vy, 1, 2 numerales 4 y 12 del Decreto
Ejecutivo’ No. 1319, referido a la creacion de la ABG como una entidad encargada del
control, regulacion, impedimento y disminucion del riesgo de la introduccion, movimiento y
dispersion de organismos exéticos, tras lo cual concluyé:

“De acuerdo con lo establecido en los articulos 415 de la Constitucién, 54, literal r) del
COOTAD vy 27 numeral 8 del Cddigo de (sic) Ambiente, corresponde al Gobierno
Autonomo Descentralizado Municipal del Cantén Santa Cruz asumir el manejo y
control de fauna urbana, en el ejercicio de la competencia de gestion ambiental. En
consecuencia, al no ser una nueva competencia, la fuente principal de financiamiento
para su ejercicio son las preasignaciones presupuestarias establecidas en el articulo
271 de la Constitucion” (el resaltado me corresponde).

1.6. El criterio juridico de la ABG, ademés de la normas mencionadas, citd los articulos 226
y 425 de la CRE; 28 numerales 1, 3y 4, 29 y 32 de la LOREG; 123 de la Ley Orgénica de la
Salud® (en adelante LOS); 391, 393, 394, 395, 396, 397, 402 y 404 del RCOAM; y, 2 de la
Resolucion No. 027-CGREG-03-1X-2015 del Pleno del Consejo de Gobierno del Régimen
Especial de Galapagos (en adelante CGREG), que regula la tasa por ingreso y conservacion
de las areas naturales protegidas que sera pagada por los turistas que ingresan a la provincia
de Galapagos, con fundamento en los cuales concluyo:

“Sobre la consulta 1.

El control de fauna urbana, NO es una competencia de la Agencia de Regulacién y
Control de la Bioseguridad y Cuarentena para Galapagos, pues existe norma expresa
que determina que la responsabilidad recae sobre los gobiernos auténomos
descentralizados (el resaltado me corresponde).

Sobre la consulta 2.

No, pues la Agencia de Regulaciény Control de la Bioseguridad y Cuarentena para
Galapagos no ha recibido recursos econémicos por parte del Gobierno para el

" Decreto Ejecutivo, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 811 de 17 de octubre de 2012.
8L0S, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 423 de 22 de diciembre de 2006.
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manejo de fauna urbana, Unicamente se ha recibido aquellos destinados al
cumplimiento de su mision institucional, cuyas actividades contintan desarrollandose.
Adicionalmente conforme lo establece la Ley de Régimen Especial de la provincia (sic)
de Galapagos y, concretamente, la Resolucién 027-CGREG-03-1X-2015, el Gobierno
Auténomo Descentralizado del canton Santa Cruz recibe el 10,90% del total de la
Tasa por Ingreso y Conservacion de las Areas Naturales Protegidas. En
consecuencia, el GAD Municipal de Santa Cruz recibe periédicamente recurso
destinado a la ejecucién de actividades de conservacién y proteccion de las islas” (el
resaltado me corresponde).

1.7. Finalmente, el criterio juridico del MAATE cito los articulos 54 letra s) del COOTAD;
67, 141, 142 y 143 del COAM; 82, 83 y 85 del Reglamento General de Aplicacion de la
LOREPG? (en adelante RLOREPG); y, la sentencia No. 36-15-IN/20 de 22 de julio de 2020,
emitida por la Corte Constitucional, respecto a las competencias exclusivas de los GAD en la
preservacion de la biodiversidad y proteccion ambiental y las correspondientes
preasignaciones presupuestarias para el efecto, con sustento en los cuales concluyo:

“PRONUNCIAMIENTO

(...) enatencion a la normativa legal citada, es claro que el manejo de la fauna urbana
se encuentra en competencia del GAD, entendiéndose por manejo de Fauna Urbana
a aquellos animales de compafiia, trabajo u oficio, consumo, entretenimiento,
experimentacion[1] que en el presente caso ya se encuentran introducidos (en el
habitat) en el Cantén Santa Cruz; mientras que, la competencia de la Agencia de
Regulaciony Control de la Bioseguridad y Cuarentena de la Provincia de Galapagos
recae en controlar, regular, impedir y reducir el riesgo de la introduccion,
movimiento y dispersion de organismos exoticos, por lo tanto dicha competencia recae
en el manejo de perros y gatos pero no como fauna urbana propiamente dicha, sino mas
como la aprobacion directa previo a que estos sean introducidos en el habitat de la
Isla. (...)

(...) la competencia asignada al Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal
respecto de la Fauna Urbana se encuentra establecida tanto en el Cédigo Organico del
Ambiente como en el Cadigo Organico de Organizacion Territorial (sic), es decir dicha
competencia se establece de manera exclusiva, sin que exista una delegacion, ya sea
del Ministerio del Ambiente, Agua y Transicidn Ecolégica o de la Agencia de
Regulacién y Control de la Bioseguridad y cuarentena (sic) para Galapagos (ABG),
por lo que, conforme lo ha establecido la Corte Constitucional en su sentencia No. 36-
15-IN/20 de 22 de julio de 2020, la principal fuente de financiamiento son las pre
asignaciones presupuestarias, asi como las tasas establecidas para el ejercicio de sus
funciones en razon de mantener la capacidad de generar y administrar sus propios
recursos; por lo que, en el presente caso al ser la competencia exclusiva de los GADs
Municipales o Metropolitanos, el manejo de la Fauna Urbana, el GAD Municipal de
Santa Cruz no deberia recibir recursos por parte de la Agencia de Regulacién y
Control de la Bioseguridad y Cuarentena para Galapagos por el gjercicio de la misma
(el resaltado me corresponde).

1.8. De lo expuesto se observa que, respecto a la primera pregunta, el informe juridico de la
entidad consultante y los criterios juridicos del CNC, la ABG y el MAATE coinciden en

®RLOREPG, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 989 de 21 de abril de 2017.
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sefialar que corresponde al GAD Santa Cruz el manejo y control de fauna urbana, en el
ejercicio de la competencia de gestion ambiental. No obstante, el MAATE especifica que la
competencia del GAD Santa Cruz se refiere a los animales ya introducidos en la provincia de
Galapagos, razon por la cual estima que la ABG ejerceria el control y la regulacion para la
introduccion, movimiento y dispersion de organismos exoticos, incluidos perros y gatos. Por
su parte, el COMAGA difiere con todos al sefialar que la competencia para el control de la
fauna urbana corresponde a la ABG, segln lo establecido en la LOREG, la misma que
constituye ley especial, sin perjuicio de que deba ser transferida al GADM Santa Cruz, sea
con recursos del presupuesto que el CGREG asigna a la ABG o con recursos del Presupuesto
General del Estado que asigna al MAATE.

En cuanto a la segunda pregunta, la entidad consultante y el COMAGA coinciden en
sefialar que, para el ejercicio de la competencia de manejo de la fauna urbana por parte del
GADM Santa Cruz, el financiamiento sera a través del presupuesto que el CGREG asigna a
la ABG. Agrega el COMAGA que el financiamiento también podra provenir de Presupuesto
General del Estado que asigna al MAATE. Por su parte, la ABG, el CNC y el MAATE
consideran que el control de la fauna urbana, que debe realizar el GAD de Santa Cruz, est
financiado con las preasignaciones del Presupuesto General del Estado; al efecto, el
mencionado ministerio cita la sentencia No. 36-15-IN/20 de 22 de julio de 2020 de la Corte
Constitucional.

2. Analisis. -

Para facilitar el estudio de las consultas planteadas, que seran atendidas de manera
conjunta, el andlisis abordara los siguientes puntos: i) las competencias del CGREG y la ABG
en materia de control de organismos exoticos en Galdpagos; vy, ii) las competencias de los
GAD en materia de fauna urbana y los recursos para su ejercicio.

2.1. Las competencias del CGREG y la ABG en materia de control de organismos
exoticos en Galapagos. -

El Ecuador es un Estado unitario y para su organizacion el articulo 239 de la CRE
prevé que la ley establecerd “un sistema nacional de competencias de cardcter obligatorio y
progresivo”. Concordante, el articulo 399 de la CRE se refiere al sistema nacional
descentralizado de gestion ambiental, como mecanismo para “El ejercicio integral de la
tutela estatal sobre el ambiente y la corresponsabilidad de la ciudadania en su preservacion

().

Por su parte, el inciso primero del articulo 242 de la CRE prevé que “Por razones de
conservacion ambiental, étnico-culturales o de poblacion podran constituirse regimenes
especiales”, como es el caso de la provincia de Galapagos, que segun el inciso primero del
articulo 258 ibidem ‘“tendra un gobierno de régimen especial”, cuya planificacion y
desarrollo se organizara en funcion de un estricto apego a los principios de conservacion del
patrimonio natural del Estado y del buen vivir, de conformidad con lo que la ley determine.
Agrega el segundo inciso de la norma constitucional que la administracién de la provincia de
Galapagos esté a cargo del CGREG, “presidido por el representante de la Presidencia de la
Republica e integrado por las alcaldesas de los municipios de la provincia de Galapagos,
representante de las juntas parroquiales y los representantes de los organismos que
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determine la ley”, en armonia con lo contemplado en el inciso final del articulo 10 del
COOTAD.

El articulo 1 de la LOREG, al referirse a su objeto y ambito, establece que “regula el
Régimen Especial de la provincia de Galapagos e instituye el régimen juridico administrativo
al que se sujetan, en el ambito de sus competencias”’, el CGREG, los GAD y los organismos
de todas las funciones del Estado, asi como todas las personas naturales y juridicas, nacionales
y extranjeras que se encuentran dentro o que realicen actividades en la provincia de
Galapagos, “en funcion de un estricto apego a los principios de conservacion del patrimonio
natural del Estado y del Buen Vivir”.

Entre las atribuciones del CGREG, segln el numeral 9 del articulo 5 de la LOREG,
consta “la gestion ambiental provincial, en el marco de la planificacion de la provincia, el
sistema nacional descentralizado de gestion ambiental ’, para lo cual “debera acreditarse
ante la Autoridad Ambiental Nacional ” (el resaltado me corresponde). El inciso final del
referido articulo contempla que para el ejercicio de sus atribuciones el CGREG dictara
“ordenanzas provinciales y resoluciones”, en concordancia con el numeral 2 del articulo 11
de la LOREG.

Por su parte, el inciso primero del articulo 85 de la LOREG determina que: “La
Autoridad Ambiental Nacional, a través de una entidad de derecho publico adscrita,
regulard y controlard la bioseguridad, realizara el control de introduccion de especies
exdgenas hacia la provincia de Galdpagos ”, en tanto que el inciso segundo del articulo 104
de la LOREG precisa que la ABG ‘“sera competente para controlar, regular, impedir y
reducir el riesgo de la introduccion, movimiento y dispersién de organismos exoticos ” de
la provincia de Galapagos (el resaltado me corresponde).

En este contexto, el articulo 82 del RLOREG prevé que la ABG “con sede en el
canton Santa Cruz, es la entidad adscrita a la Autoridad Ambiental Nacional, con
competencia para regular y controlar la bioseguridad en la provincia de Galdpagos asi
como la introduccién, movimiento y dispersién de organismos exoticos ” (el resaltado me
corresponde). Al efecto, la letra n) del articulo 83 ibidem confiere atribucion a la ABG para
“Aprobar el programa para la erradicacion de especies exdticas vegetales y animales en
zonas urbanas y rurales” (el resaltado me corresponde),

De conformidad con el Glosario que consta en el COAM, las especies exoticas o
introducidas son aquellas “Especies, subespecie, raza, o variedad de animal, planta o
microorganismo no nativo de un determinado espacio geografico como producto de una
actividad humana o natural” (el resaltado me corresponde).

Sobre la regulacion de “especies exéticas” incluidas las domésticas, el articulo 67 de
COAM impone a la Autoridad Ambiental Nacional el deber de evaluar el riesgo de la
introduccion al territorio nacional y el manejo de dichas especies, mediante la aplicacion de
criterios técnicos “sobre el potencial reproductivo de las especies exéticas y su adaptabilidad
para convertirse en especies invasoras con el fin de precautelar la salud humana y los
ecosistemas”. Al efecto, la misma norma prevé que la Autoridad Ambiental Nacional podra
solicitar asesoria al Instituto Nacional de Biodiversidad y demas instituciones cientificas del
pais que considere pertinente, y efectuara dicha evaluacion conforme al principio de
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precaucion, en concordancia con la normativa sanitaria vigente del pais y las disposiciones
contenidas en ese Cadigo.

De acuerdo con el numeral 1 del articulo 142 del COAM, los animales de compafiia
constituyen fauna urbana. EI manejo de la fauna urbana se realiza mediante la rectoria del
Gobierno Central, segun el articulo 143 ibidem, y la gestion, que incluye el control,
corresponde a los GAD municipales, de forma coordinada con el ente de control nacional, de
conformidad con el numeral 1 del articulo 144 de dicho Cdédigo.

Las competencias concurrentes, segun el inciso primero del articulo 115 del
COOTAD, son aquellas cuya titularidad corresponde a dos o mas niveles de gobierno.
Adicionalmente, la gestion ambiental ya constaba como atribucién de las municipalidades,
de acuerdo con el articulo 168 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal', por lo
gue no se trata de una competencia nueva para esos organismos que requiera ser financiada,
en los términos de la letra b) del articulo 189 del COOTAD™.

De lo expuesto se desprende que: i) la gestion ambiental es materia que corresponde
al sistema nacional descentralizado, pues implica el ejercicio de competencias concurrentes
entre el Gobierno Central, que ejerce la rectoria del sistema, y los GAD; ii) por razones de
conservacion ambiental, la provincia de Galapagos esta sujeta a un régimen especial; iii)
corresponde al CGREG ejercer la gestion ambiental en la provincia de Gal&pagos, en el marco
de la planificacion de la provincia, con competencia para dictar ordenanzas y resoluciones;
iv) la ABG, en calidad de entidad adscrita a la Autoridad Ambiental Nacional, tiene
competencia para regular y controlar la introduccion de organismos exdticos, entre ellos
animales no nativos, que incluyen los animales domesticos o de compafiia. Al efecto, la
Autoridad Ambiental Nacional debe aplicar el principio de precaucion y puede requerir
asesoria a las instituciones cientificas del pais; y, v) los animales de compafiia constituyen
fauna urbana sujeta a control de los GAD municipales.

2.2. Las competencias de los GAD en materia de fauna urbana y los recursos para su
ejercicio. -

De acuerdo con el articulo 415 de la CRE, el Estado central y los GAD adoptaran
politicas integrales y participativas de ordenamiento territorial urbano y de uso del suelo,
“gque permitan regular el crecimiento urbano, el manejo de la fauna urbana e incentiven el
establecimiento de zonas verdes ” (el resaltado me corresponde).

Con relacion al régimen de competencias, el articulo 260 de la CRE sefiala que el
ejercicio de las competencias exclusivas “no excluird el ejercicio concurrente de la gestion
en la prestacion de servicios publicos y actividades de colaboracion y complementariedad
entre los distintos niveles de gobierno ”, en armonia con lo contemplado en los articulos 114
y 126 del COOTAD (el resaltado me corresponde).

En este sentido, el articulo 226 de la CRE establece el deber de las instituciones del
sector publico y de sus funcionarios de “coordinar acciones para el cumplimiento de sus

10 Codificacion publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.159 de 5 de diciembre de 2005.
11 COOTAD, “4rt. 189.- Tipos de transferencias. - Las transferencias a los gobiernos auténomos descentralizados seran: (...) b)
Transferencias destinadas a financiar el ejercicio de nuevas competencias”
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fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion” (el
resaltado me corresponde).

De acuerdo con la letrar) del articulo 54 del COOTAD se incluye entre las funciones
de los GAD municipales el: “Crear las condiciones materiales para la aplicacién de politicas
integrales y participativas en torno a la regulacion del manejo responsable de la fauna
urbana promoviendo el bienestar animal”. Concordante, el articulo 27 numeral 8 COAM
confiere a los GAD municipales atribucion para “Regular y controlar el manejo responsable
de la fauna urbana”.

Segun el inciso final del articulo 144 del COAM, los GAD provinciales “podran
apoyar y participar en el manejo de la fauna urbana”, que su articulo 140 define como la
“compuesta por los animales domésticos, los animales que tienen como habitat espacios
publicos y areas verdes, y los animales que constituyen un riesgo por el contagio de
enfermedades en el perimetro cantonal” (el resaltado me corresponde).

Por otra parte, los articulos 271 y 298 de la CRE establecen preasignaciones
presupuestarias que benefician a los GAD; la primera norma citada agrega en su segundo
inciso que: “Las asignaciones anuales seran predecibles, directas, oportunas y automaticas,
y se haran efectivas mediante las transferencias desde la Cuenta Unica del Tesoro Nacionall
a las cuentas de los gobiernos autonomos descentralizados .

En ese orden de ideas, la letra b) del articulo 171 del COOTAD incluye entre los
recursos financieros de los GAD a las “Transferencias del presupuesto general del Estado ™,
entendidas como aquellas correspondientes a “ingresos permanentes y no permanentes; los
que provengan por el costeo de las competencias a ser transferidas; y, los transferidos de los
presupuestos de otras entidades de derecho publico, de acuerdo a la Constituciony alaley”.

Los incisos segundo y tercero del articulo 99 del COPLAFIP sefialan que “Las
preasignaciones constitucionales deberan constar cada afio de manera obligatoria como
asignaciones de gasto en el Presupuesto General del Estado”, para lo cual, el Estado
garantizard la entrega oportuna de las asignaciones especificas de ingresos permanentes y no
permanentes para los GAD, de conformidad con el articulo 298 de la CRE.

De lo manifestado se observa que: i) los GAD participan de los ingresos del
Presupuesto General del Estado y se les reconoce asignaciones anuales predecibles, directas,
oportunas y automaticas para el ejercicio de sus competencias y el cumplimiento de sus
funciones; ii) corresponde a los GAD cantonales la regulacion del manejo responsable de la
fauna urbana, en concordancia con las politicas y normas emitidas por la Autoridad
Ambiental Nacional; iii) la fauna urbana estd compuesta por los animales domésticos o de
compafiia, como perros y gatos; y, iv) en la provincia de Galapagos, por el régimen especial
al que esta sujeta, compete a la ABG controlar la introduccidn de animales no nativos, entre
ellos los animales domésticos o de compafiia, mediante el respectivo analisis técnico, en tanto
que, respecto de la fauna urbana ya introducida en dicha provincia, su control compete a los
GAD municipales.
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3. Pronunciamiento. -

Del analisis juridico efectuado se observa que compete a la Agencia de Regulacién y
Control de la Bioseguridad y Cuarentena para Galapagos el control, regulacion, impedimento
y reduccion del riesgo de la introduccion de animales no nativos de esa provincia, entre ellos
los animales domésticos o de compafiia, segun los articulos 67 del Codigo Organico del
Ambiente, 85 y 104 de la Ley Organica de Régimen Especial de la Provincia de Galapagos,
y 82 y 83 de su Reglamento General. En tal virtud, en atencion a los términos de su primera
consulta se concluye que, de acuerdo con los articulos 54 letra r) del Cédigo Orgéanico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, 27 numeral 8 y 144 numeral 1 del
Codigo Organico del Ambiente, corresponde al Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal de Santa Cruz ejercer la competencia de manejo de la fauna urbana que ya se
encuentre introducida en ese canton.

En concordancia con lo expuesto, con relacion a su segunda consulta se concluye que,
las atribuciones de la Agencia de Regulacién y Control de la Bioseguridad y Cuarentena de
para Galapagos y las de las municipalidades en materia de gestion ambiental son diferentes
pero complementarias, y por tanto se trata de un caso de competencias concurrentes, segun el
articulo 115 del Codigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion. Adicionalmente, la gestion ambiental no es una nueva competencia de las
municipalidades, que requiera ser financiada, en los términos de la letra b) del articulo 189
del mismo cédigo.

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,

Y Firmado digitalmente por
INIGO FRANCISCO 360 Francisco

ALBERTO ALBERTO SALVADOR
SALVADOR geii?(;ozz 11.08
CRESPO 18:02:23 -0500

Dr. ifiigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C. Ing. Freddy Adalberto Armijos Pérez,
Presidente del Consorcio de Municipios Amazdnicos y Galapagos

Mgs. Juan Sebastian Arias,
Secretario Ejecutivo del Consejo Nacional de Competencias

Dra. Marilyn Cruz Bedon,
Directora Ejecutiva de la Agencia de Regulacion y Control de la Bioseguridad y Cuarentena
para Galapagos.

Ing. Gustavo Rafael Manrique Miranda,
Ministro del Ambiente, Agua y Transicion Ecoldgica.
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Quito, D.M., 08 de noviembre de 2022

Sefiora doctora

Cynthia Viteri Jiménez,
ALCALDESA,

GADM GUAYAQUIL.
Guayaquil. —

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. AG-CV-2022-8339 de 16 de septiembre de 2022, ingresado en el
correo institucional Unico de la Procuraduria General del Estado el 19 de los mismos mes y afio,
mediante el cual usted formul6 la siguiente consulta:

“; Puede entenderse que al amparo del Art. 317 del Reglamento General de la LeyOrganica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica el Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal de Guayaquil, en calidad de Entidad Contratante puede aplicaren los contratos
celebrados antes del 20 de agosto de 2022 una multa no menor al uno pormil del valor total
del contrato por cada dia de retraso, en el evento de que existan observaciones realizadas
por el Administrador del Contrato y no subsanadas por parte de la contratista, previo a la
suscripcion del Acta de Entrega Recepcion Definitiva?”.

1. Antecedentes. -

1.1. A fin de contar con mayores elementos de andlisis, antes de atender su consulta, mediante
oficio No. 20363 de 21 de septiembre de 2022, la Procuraduria General del Estado solicité al Servicio
Nacional de Contratacion Publica (en adelante SERCOP), que remita su criterio juridico institucional
sobre la materia objeto de la consulta, lo que fue atendido por el Coordinador General de Asesoria
Juridica con oficio No. SERCOP-CGAJ-2022-0079-OF de 28 de septiembre de 2022, ingresado al
correo institucional Unico de este organismo el 30 de los mismos mes y afio; y, reingresado, por la
misma via, el 4 de octubre del presente afio.

1.2.  Elinforme juridico No. DAJ-CON-2022-10329 de 2 de septiembre de 2022, suscrito por el
Procurador Sindico del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Guayaquil (en adelante
GADM Guayaquil), cit6 los articulos 4, 5, 71 y 81 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica® (en adelante LOSNCP); 292 y 317 del Reglamento General de la LOSNCP?
(en adelante RGLOSNCP); y, 6 y 7 numeral 18 del Cédigo Civil® (en adelante CC), con fundamento
en los cuales analizd y concluyé lo siguiente:

“4, CRITERIO JURIDICO.-

En mérito de los antecedentes, la base legal citada y el analisis correspondiente; considerando
la excepcidn al principio de irretroactividad de las penas para incumplimiento contractual, las
cuales se sancionaran conforme a la ley bajo la cual se hubiera cometido, y toda vez que en
el Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica

1 LOSNCP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.395 de 4 de agosto de 2008.
2 RGLOSNCP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 87 de 20 de junio de 2022.
8 CC, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2005.
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vigente dentro del procedimiento de suscripcion de las Actas de Entrega Recepcion se

encuentra prevista la facultad de aplicar una multa no menor al uno por mil del valor total del

contrato por cada dia de retraso, en el evento de que existan observaciones no subsanadas por

parte de la contratista, previo a la suscripcion del Acta de Entrega Recepcion Definitiva; esta

Direccion de Asesoria Juridica considera procedente aplicar dentro de los contratos que

actualmente se ejecutan en el GADM-G las multas establecidas en el numeral 3 del Art. 317

del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,

siempre que la infraccion hubiese sido cometida luego de la vigencia dicho Reglamento y sus
reformas”.

1.3.  De su parte, el criterio juridico del SERCOP, ademés de las normas ya mencionadas, citd los
articulos 76 numeral 7 letra I) y 226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador® (en adelante
CRE); 14 y 16 del Cédigo Organico Administrativo® (en adelante COA); 11 de la Ley Organica para
la Reactivacion de la Economia, Fortalecimiento de la Dolarizacién y Modernizacion de la Gestion
Financiera® (en adelante Ley de Fortalecimiento de la Dolarizacion); 1568 y 1937 del CC; 60, 70 y
80 de la LOSNCP y 195 de su Reglamento General, asi como los pronunciamientos de esta
Procuraduria contenidos en oficios Nos. 12902 y 16251 de 12 de marzo y 31 de agosto de 2010,
respectivamente, referidos al calculo de multas, sobre cuya base analizé y concluyo:

“Las multas constituyen un mecanismo a través del cual la entidad contratante apremia al
contratista a que se allane al cumplimiento de sus obligaciones, por lo tanto, la
determinacién de las multas se realizara de conformidad a lo previsto en el articulo 71
de la LOSNCP, en el que de forma expresa dispone que seran impuestas por el retardo en la
ejecucidn e incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del contratista, y estas
sanciones deben estar expresamente determinadas en el contrato.

(...) en este sentido, como lo dispone el articulo 71 de la LOSNCP, desde la fecha indicada
las entidades contratantes impondran las multas a los proveedores por el retardo en la
ejecucidn de las obligaciones contractuales por cada dia de retardo sobre el porcentaje de las
obligaciones que se encuentren pendientes de ejecutarse (el resaltado me corresponde)”.

2. Analisis. -

De conformidad con el numeral 8 del articulo 10 de la LOSNCP, el SERCOP ejerce la rectoria
del Sistema Nacional de Contratacion Publica con atribucion para “Expedir modelos obligatorios de
documentos precontractuales y contractuales, aplicables a las diferentes modalidades vy
procedimientos de contratacion publica”, en concordancia con lo establecido en el articulo 27 ibidem.

Por su parte, el segundo inciso del articulo 71" de la LOSNCP, reformado por el numeral 2

4 CRE, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.

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

¢ Ley de Fortalecimiento de la Dolarizacion, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 150 de 29 de enero de 2017.

" LOSNCP, “4rt. 71.- Clausulas Obligatorias.- En los contratos sometidos a esta Ley se estipulara obligatoriamente clausulas de multas,
asi como una relacionada con el plazo en que la entidad debera proceder al pago del anticipo, en caso de haberlo; el que no podréa exceder
del término de treinta (30) dias.

Las multas se impondran por retardo en la ejecucion de las obligaciones contractuales conforme al cronograma valorado, asi como por
incumplimientos de las demas obligaciones contractuales, las que se determinaran por cada dia de retardo; las multas se calcularan sobre
el porcentaje de las obligaciones que se encuentran pendientes de ejecutarse conforme lo establecido en el contrato. En
todos los casos, las multas seran impuestas por el administrador del contrato, y el fiscalizador, si lo hubiere, el o los cuales estableceran el
incumplimiento, fechas y montos.
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del articulo 11 de la Ley de Fortalecimiento de la Dolarizacion, en relacion a la clausula de multas

establece que procede en dos casos: i) retardo en la ejecucion de las obligaciones contractuales,

conforme al cronograma valorado; v, ii) incumplimiento de las obligaciones contractuales. La norma

agrega que las multas se calcularan por cada dia de retardo y sobre el porcentaje de las obligaciones

que se encuentren pendientes de ejecutar, considerando que, segun el articulo 80 ibidem, corresponde

al supervisor y fiscalizador del contrato la responsabilidad de “tomar todas las medidas necesarias

para su adecuada ejecucion, con estricto cumplimiento de sus clausulas, programas, cronogramas,
plazos y costos previstos”.

El numeral 2 del articulo 317 del RGLOSNC, materia de su consulta, determina que en caso
de no estar conforme la entidad contratante rechazard por escrito la recepcion provisional, indicando
con precision qué aspectos no cumple y qué cuestiones deben ser corregidas por la contratista, a
efectos de proceder con la recepcidon provisional a entera satisfaccion de la entidad contratante. A este
efecto, sefiala ademas que el contratista tiene el término de diez (10) dias para subsanar las
observaciones formuladas, tiempo que no sera imputable a multas; “en caso no hacer tales
correcciones dentro del tiempo indicado se aplicara una multa no menor al uno por mil del valor
total del contrato por cada dia de retraso, la cual debera considerarse en los pliegos y en contrato
respectivo.” (El resaltado me corresponde)

Adicionalmente, el numeral 3 del citado articulo 317 del RGLOSNCP dispone que luego de
transcurrido el plazo de seis (6) meses desde la suscripcion del acta de entrega recepcion provisional
total o de la ultima recepcion provisional parcial, si se hubiere previsto realizar varias, el
administrador del contrato coordinara con el contratista la recepcion definitiva de la obra y agrega
que, si existieren observaciones que deban ser corregidas por parte del contratista, el administrador le
solicitara por escrito que subsane las mismas dentro de un término no mayor a diez (10) dias, “caso
contrario se aplicara una multa no menor al uno por mil del valor total del contrato por cada dia
de retraso, la cual debera considerarse en los pliegos y en contrato respectivo.” (El resaltado me
corresponde)

En este contexto, el segundo inciso del articulo 292 del RGLOSNCP sefiala que la entidad
contratante establecera por cada dia de retardo en la ejecucién de las obligaciones contractuales por
parte del contratista, “la aplicacion de una multa que en ningun caso sera inferior al 1 x 1.000 del
valor del contrato, que se calcularan sobre el porcentaje de las obligaciones que se encuentran
pendientes de ejecutarse, incluyendo el reajuste de precios que corresponda y sin considerar los
impuestos” 'y en el caso de las obras “las multas se calcularan de conformidad con el retraso
injustificado imputable a la planilla que corresponda” (el resaltado me corresponde).

El articulo 9 de la Resolucion No. 024, que contiene el procedimiento para la atencion de
consultas por la Procuraduria General del Estado® dispone que: “En caso de que una consulta se
refiera a normas vigentes respecto de cuya aplicacion ya existiere pronunciamiento del Procurador
General del Estado, no seré necesario nuevo pronunciamiento” .

Examinados el informe juridico remitido por la entidad consultante y el criterio juridico del
SERCOP y una vez revisado el Sistema de Consultas Absueltas por este organismo, al que se puede

Las multas impuestas al contratista pueden ser impugnadas en sede administrativa, a través de los respectivos recursos, o en sede judicial
o arbitral.
8 Resolucion No. 024, publicada en el Registro Oficial No. 532 de 17 de julio de 2019.
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acceder a través del portal institucional www.pge.gob.ec®, consta que mediante oficio No. 06634 de

14 de noviembre de 2019, la Procuraduria General del Estado se pronuncié sobre la aplicacion de los

articulos 10 numeral 8, 27 y 71 reformado de la LOSNCP, cuyos textos conservan vigencia y regulan

tanto la competencia del SERCOP para expedir modelos obligatorios de documentos precontractuales

y contractuales, aplicables a las diferentes modalidades y procedimientos de contrataciéon publica,
como el coeficiente para el calculo de multas. Dicho pronunciamiento analizé y concluyo:

“(...) la proporcionalidad constituye un principio que orienta la actividad de las
administraciones publicas y es aplicable en materia de contratacion publica, por lo que las
entidades contratantes tienen la potestad de determinar las multas que la ley les autoriza a
imponer como sancion al contratista, dentro de los parametros que establecen las normas y el
contrato, con base a los principios de proporcionalidad y razonabilidad, rectores de las
actuaciones administrativas, que pretenden que el acto especifico de la autoridad, resulte justo
en el caso particular y concreto.

(...)
3. Pronunciamiento.-

(...) se concluye que, es juridicamente procedente aplicar el coeficiente del uno por mil (1 x
1 000), conforme consta en los modelos de pliegos de uso obligatorio (...), emitidos por el
SERCOP, en aquellos instrumentos celebrados (...) que no cuenten con clausula de multas,
de acuerdo con los articulos 10 numeral 8 y 27 de la LOSNCP.

(...) el coeficiente para el calculo de multas se debe aplicar conforme lo dispone el segundo
inciso del articulo 71 reformado de la LOSNCP, es decir, sobre el valor de las obligaciones
contractuales que se encuentren pendientes de ejecutar”.

Cabe reiterar que el articulo 71 de la LOSNCP ha sido examinado por este organismo en
diferentes pronunciamientos. Dicha norma establece la incorporacion de la clausula de multas, las
cuales seréan calculadas sobre el porcentaje de obligaciones pendientes de ejecutar. En tal sentido, la
entidad contratante aplicara las multas por incumplimiento, considerando las entregas parciales que
se hubieren estipulado contractualmente y recibido a entera satisfaccion.

Adicionalmente, cabe advertir que ninguna disposicién reglamentaria, respecto a la
aplicacion de multas, puede contradecir lo dispuesto en el articulo 71 de la LOSNCP, en el cual debe
encontrar su fundamento, de acuerdo con el criterio de la norma jerarquicamente superior™.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, en materia de multas, el articulo
317 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica debe

° En el portal www.pge.gob.ec se encuentran a disposicion del pablico, los pronunciamientos vinculantes emitidos por la Procuraduria
General del Estado a través del Sistema de Consultas Absueltas, herramienta informatica disefiada por esta institucién para facilitar su
blsqueda y la obtencién de los pronunciamientos de este organismo.

10 E| principio de jerarquia de aplicacion de las normas, previsto en el segundo inciso del articulo 425 de la CRE, dispone que “En caso
de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y
servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior”, en concordancia con el numeral 1 del articulo 3
de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional , que establece los criterios aplicables para la solucion de
antinomias y dispone que “Cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se aplicara la competente, la jerdrquicamente superior,
la especial, o la posterior” (el resaltado me corresponde)
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ser entendido en armonia con el articulo 71 de la ley de la materia. En tal virtud, de haber

observaciones efectuadas por el administrador del contrato y no subsanadas por la contratista antes

de la suscripcion del acta de entrega recepcion definitiva, las entidades contratantes pueden aplicar

las multas por incumplimiento sobre el porcentaje de obligaciones pendientes de ejecutar,

considerando las entregas parciales que se hubieren estipulado contractualmente y recibido a entera
satisfaccion, en observancia de los parametros que establezcan los pliegos, la ley y el contrato.

El pronunciamiento del Procurador General del Estado debe ser entendido en su integridad y
trata sobre la aplicacion general de disposiciones juridicas. La resolucion de los casos institucionales
especificos corresponde a las respectivas entidades publicas que, al efecto, deberan verificar el
cumplimiento de todos los requisitos legales aplicables.

Atentamente,
Firmado digitalmente

INIGO FRANCISCO  por IRIGO FRANCISCO

ALBERTO ALBERTO SALVADOR
SALVADOR CRESPO
CRESPO Fecha: 2022.11.08

17:58:45 -05'00’

Dr. ifiigo Salvador Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C. Dra. Maria Sara Jijéon Calderén,
Directora General del Servicio Nacional de Contratacion Publica.
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Quito, D.M., L3 NOV 17

Sefior magister

Guillermo Enrique Avellan Solines,

GERENTE GENERAL,

BANCO CENTRAL DEL ECUADOR (BCE).
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. BCE-BCE-2022-0209-OF de 15 de noviembre de 2022,
ingresado en este organismo al dia siguiente y su alcance contenido en oficio No. BCE-BCE-
2022-0217-OF de 17 de noviembre de 2022, ingresado al dia siguiente, mediante el cual usted
consultd:

“e ;es legalmente aplicable ejecutar disposiciones administrativas cuando existen medidas
cautelares judiciales vigentes sobre el mismo hecho, establecidas en los articulos 549 y 550
del Codigo Organico Integral Penal?; y,

® ¢l Banco Central del Ecuador, en su calidad de sujeto controlado, ;puede implementar
las acciones administrativas necesarias para ejecutar una medida correctiva o de
saneamiento emitida por un organismo de control; siempre y cuando, en todo momento,
se mantenga la finalidad de una medida cautelar real de retencion establecida en el articulo
549 del Codigo Organico Integral Penal, sobre los valores, fondos o titulos, que también
son objeto de la medida correctiva?”.

1. Antecedentes. —

1.1.  El informe juridico No. BCE-CGJ-013-2022 de 17 de noviembre de 2022, suscrito por
el Coordinador General Juridico del BCE, cité los articulos 77 numeral 11, 82, 226, 227 y 303
de la Constitucién de la Republica del Ecuador! (en adelante CRE); 26, 27.1, 36 numeral 17,
57, 78 y 116 del Libro I del Codigo Organico Monetario y Financiero® (en adelante COMF);
13, 519, 520, 549 y la Disposicion General Primera del Codigo Orgénico Integral Penal® (en
adelante COIP); 130 y la Disposicion Reformatoria Primera del Cédigo Orgéanico General de
Procesos* (en adelante COGEP); 3, 14, 46, 65, 67, 123 y 124 del Cédigo Organico
Administrativo® (en adelante COA); 4, 6 y 77 de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado® (en adelante LOCGE); 10 numerales 2, 4 y 12,y 78 del Libro II del Cédigo Orgénico

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

2 COMF Libro I, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 332 de 12 de septiembre de 2014
* COIP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial 180 de 10 de febrero de 2014.

Y COGEP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 506 de 22 de mayo de 2015,

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

® LOCGE, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 595 de 12 de junio de 2002.
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Monetario y Financiero que contiene la Ley del Mercado de Valores’ (en adelante LMV); con
fundamento en los cuales analizé y concluyd lo siguiente:

“3. ANALISIS Y PRONUNCIAMIENTO:

3.1. De las medidas cautelares judiciales en materia penal

(...) las medidas cautelares son instrumentos juridicos que tienen por objeto asegurar el
cumplimiento de una obligacion resultante de actuaciones procesales. En materia penal, las
medidas cautelares tienen como finalidad asegurar la ejecucién de una posible sentencia
ejecutoriada; es decir, asegurar el cumplimiento de una posible sancion; de esta manera, se
procura el cumplimiento de la justicia considerando que es posible que el presunto actor del
ilicito pretenda evadir el cumplimiento de su obligacion mientras el proceso penal se desarrolla;
de tal manera, se entiende que, el principal fin es garantizar al perjudicado o la victima del ilicito
cometido para que el dafio o perjuicio ocasionado sea resarcido de manera eficaz.

Para la presente consulta, el analisis se centra en las denominadas medidas cautelares de caracter
real, las cuales inciden sobre objetos materiales y bienes del procesado, para asegurar los efectos
civiles de la condena penal. Es asi que, en nuestra legislacion procesal penal, la medida cautelar
real, se limita a la aprehension de los bienes del justiciable con la pretension de que la victima
del delito se encuentre asegurada en la posible futura indemnizacion, y el Estado en el pago de
la pena pecuniaria, de ser el caso.

(..)

El Cédigo Organico referido diferencia los tipos de medidas cautelares aplicables a los bienes y
a las personas juridicas; y, ademas, establece el efecto legal de prevalencia respecto de cualquier
otra medida, de manera especifica para aquellas detalladas en el articulo 550 del COIP. Por lo
tanto, la prelacion judicial analizada no se extiende a todos los tipos de medidas cautelares
previstas, sino que la misma norma diferencia los tipos de medidas cautelares y su alcance en
dos disposiciones distintas.

(...) al tenor de lo que dispone el articulo 282 del Cddigo Organico Integral Penal, existe un
deber de cumplimiento obligatorio a todo ciudadano, mas atn los servidores publicos, de brindar
la colaboracion necesaria para el ejercicio de las facultades jurisdiccionales; consecuentemente,
el Banco Central del Ecuador tiene la obligacion de ejecutar sus actividades en pro del
cumplimiento de las disposiciones judiciales que recepte.

(...)
3.2. De las medidas correctivas en materia administrativa

Por lo expuesto, los actos de control se constituyen en actos administrativos expedidos por la
autoridad competente que buscan el apego o enderezamiento de la actividad publica respecto a

T LMV, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 215 de 22 de febrero de 2006 incorporada y renombrada por el COMF Libro |
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 332 de 12 de septiembre de 2014.
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la Constitucion y las normas que rigen las competencias del sujeto controlado, por lo que gozan
de los presupuestos necesarios que exigen su cumplimiento; y, las disposiciones que sean
emitidas por cualquiera de los organismos de control referidos en este analisis, se constituyen
en cumplimiento obligatorio para el Banco Central del Ecuador.

3.3. Analisis respecto a la posibilidad de cumplimiento simultaneo de dos disposiciones
emitidas por autoridades competentes.

(...) en los casos en que existan ambas disposiciones emitidas, una por una autoridad
administrativa y otra por una autoridad judicial, aquellas no se contraponen sino que al contrario
se pueden complementar, ya que se precautela una situacion o circunstancia que posteriormente
habilita el cumplimiento de una medida correctiva, y se mantiene un determinado estado o
condicion en un primer escenario, que si bien sigue sujeto a la resolucion jurisdiccional, aquello
permite, en un segundo escenario, la ejecucion de medidas correctivas de dicha conducta; es
decir, sin estar directamente vinculadas las dos acciones, administrativa y judicial, al momento
de su ejecucion, resultan complementarias.

4. CRITERIO INSTITUCIONAL:

(...) se concluye que en los casos en los que un sujeto controlado reciba simultaneamente dos
Ordenes, una de caracter administrativo y otra de caracter judicial, si puede dar cumplimiento a
las medidas correctivas dispuestas por los organismos de control, garantizando que la finalidad
de la medida cautelar judicial de retencion se extienda a todos los registros, rectificaciones,
operaciones o modificaciones que se deban realizar para aplicar las medidas correctivas y de
saneamiento; es decir, con la debida diligencia, los sujetos controlados pueden dar cumplimiento
a las disposiciones administrativas y a la vez mantener la finalidad de las medidas cautelares de
retencion, sin contrariarlas, hasta que la autoridad jurisdiccional habilite su disponibilidad.”.

2. Analisis. —

Para facilitar el estudio de la materia sobre la que tratan las consultas planteadas, el
andlisis se referird a los siguientes puntos: i) el control externo al BCE, la obligatoriedad del
cumplimiento de las medidas correctivas previstas en la LOCGE y el COMF y su finalidad; ii)
las medidas cautelares sobre bienes previstas en el COIP y su finalidad; y, iii) la prelacién de
la medida cautelar sobre bienes y la posibilidad de su ejecucién simultdnea con medidas
correctivas.

2.1. Las medidas correctivas previstas en la LOCGE y el COMF que corresponde aplicar
al BCE. -

2.1.1. El BCE y su control externo. -

El inciso final del articulo 330 instituye al BCE como “una persona juridica de derecho
publico, cuya organizacion y funcionamiento serd establecido por la ley”.
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Por su parte, el inciso primero del articulo 26 del Libro I del COFM establece que el
BCE “es una persona juridica de derecho puiblico, parte de la Funcion Ejecutiva, de duracion
indefinida, con autonomia institucional, administrativa, presupuestaria y técnica”’. Entre las
funciones del BCE, el numeral 17 del acépite I del articulo 36 ibidem incluye la de “Actuar
como depdasito centralizado de compensacion y liquidacion de valores, ”.

En cuanto al control externo, el BCE esté sujeto a un doble control, el primero por la
CGE, segun el articulo 57 del Libro [ del COMF, respecto a: “1) El uso de los recursos publicos,
en la parte correspondiente a la gestion administrativa del Banco. 2) Para la verificacion del
cumplimiento de las regulaciones y resoluciones emitidas por la Junta Politica y Regulacion
Monetario y del propio Banco Ceniral del Ecuador”. Adicionalmente, el BCE esta sujeto a la
vigilancia de la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros (en adelante SCVS), segun
el articulo78 del COMF Libro L.

Asi, el inciso primero del articulo 78 del Libro I del COMF I confiere a la SCVS el
gjercicio de “la vigilancia, auditoria, intervencion, control y supervision del mercado de
valores, del régimen de seguros y de las personas juridicas de derecho privado no financieras”,
conforme las regulaciones legales aplicables, entre ellas, las que emita la Junta de Politica y
Regulacion Monetaria y Financiera (en adelante JPMF).

2.1.2. Las medidas correctivas previstas en la LOCGE.-

El articulo 211 de la CRE determina a la CGE como 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”; y, el numeral 1 del articulo 212 ibidem sefiala entre las funciones de ese
organismo de control “I. 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™.

El articulo 77 de la LOCGE contempla entre las atribuciones y obligaciones especificas
de los titulares de las instituciones del Estado: “c) Colaborar y disponer la cooperacion del
personal a su cargo con los auditores gubernamentales y aplicar las medidas correctivas
establecidas en las recomendaciones de auditoria”, en concordancia con lo previsto en los
articulos 45 y 92 ibidem? (el resaltado me corresponde).

"LOCGE, “Art. 45.- Responsabilidad administrativa culposa.- (...)

Incurriran en responsabilidad administrativa culposa las autoridades, dignatarios, funcionarios o servidores de las instituciones del Estado
que. por accion u omisién, se encontraren comprendidos en una o mds de las causales siguientes: (...) 9. No tomar inmediatamente acciones
correctivas necesarias en conocimiento del informe del auditor interno o externo; o de consultas absueltas por organismos de control(..)".
“Art. 92 - Recomendaciones de auditoria.- Las recomendaciones de auditoria, una vez comunicadas a las instituciones del Estado y a sus
servidores, deben ser aplicadas de manera inmediata y con el cardcter de obligatorio; serdn objeto de seguimiento y su inobservancia serd
sancionada por la Contraloria General del Estado .
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2.1.2. Las medidas correctivas dispuestas por la SCVS, -

En cuanto a las superintendencias, el articulo 213 de la CRE las define como
“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” (el resaltado me corresponde). Segun la misma norma, las superintendencias
actuaran de oficio o por requerimiento ciudadano, y sus facultades y dreas de control, auditoria
y vigilancia se determinaran por la ley.

En este contexto, el articulo 10 de la LMV establece entre las funciones de la SCVS la
“vigilancia, auditoria, intervencion y control del mercado de valores con el propdsito de que
las actividades de este mercado se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés
general” (el resaltado me corresponde). Entre las atribuciones del organismo de control se
incluye:

“2. Inspeccionar, en cualquier tiempo a las compaiiias, entidades y demés personas que
intervengan en el mercado de valores, con amplias facultades de verificacion de sus
operaciones, libros contables, informacién y cuanto documento o instrumento sea necesario
examinar, sin que se le pueda oponer el sigilo bancario o bursatil, de acuerdo con las normas
que expida la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera, exigiendo que las
instituciones controladas cumplan con las medidas correctivas y de saneamiento en los
casos que se dispongan”(el resaltado me corresponde).

En este contexto, mediante Resolucion No. JPRF-V-2022-040° de 13 de octubre de
2022, la Junta de Politica y Regulacion Financiera (en adelante JPRF) reformoé el Libro 11
“Mercado de Valores” de la Codificacion de Resoluciones Monetarias, Financieras, de Valores
y Seguros'’. El articulo primero de la mencionada resolucién define a la medida correctiva y de
saneamiento en los siguientes términos:

“Medida Correctiva y de Saneamiento: Es una orden emanada por la Superintendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros, en su calidad de organismo de control, en el ejercicio de sus
atribuciones legales, dirigidas a las compaiiias, entidades y demas personas que intervengan en
el mercado de valores, a efectos de prevenir, impedir, suspender, corregir y/o revertir una
determinada conducta, ajustandola al ordenamiento juridico y a las buenas practicas, y evitar
que dicha conducta o situacion ocurra nuevamente, en salvaguarda del interés general y la tutela
del interés publico.

La medida correctiva y de saneamiento no constituye un acto administrativo sancionador, y sera
cumplida dentro del plazo dispuesto por el organismo de control y de cumplimiento forzoso.

* https./jprf.gob.ec/resoluciones_jprfiresolucion-no-jprf-v-2022-040/

" El articulo 14.1 del COMF Libro I, prevé: “Art. /4.1.- Funciones. Para el desempefio de sus funciones, la Junia de Politica y Regulacién
Financiera tiene que cumplir los siguientes deberes y ejercer las siguientes facultades:(...) 9. Emitir el marco re gulatorio no prudencial para
todas las entidades financieras, de valores, seguros y servicios de atencion integral de salud prepagada, el que incluird, entre otras, normas
de contabilidad, de transparencia y divulgacion de informacion, de integridad de mercado, de proteccion al consumidor;”
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La medida correctiva y de saneamiento, al ser una disposicion de cumplimiento del
ordenamiento juridico en la esfera administrativa, no tiene naturaleza indemnizatoria; por lo
tanto, no excluye el derecho del perjudicado a presentar los reclamos o acciones civiles y/o
penales que le asistan” (el resaltado me corresponde).

De lo manifestado se desprende que: i) el BCE constituye una persona juridica de
derecho publico sujeta al control de la CGE respecto al uso de los recursos publicos, en la parte
correspondiente a su gestion administrativa y la verificacion del cumplimiento de las
regulaciones y resoluciones, asi como a la vigilancia de la SCVS en cuanto a su actuacién como
deposito centralizado de compensacion y liquidacién de valores; ii) entre las obligaciones del
titular del BCE se encuentran el aplicar las medidas correctivas establecidas en las
recomendaciones de auditoria emitidas por al CGE y la SCVS; y, iii) las medidas correctivas y
de saneamiento emanadas de la SCVS, en su calidad de organismo de control, tienen como
proposito prevenir, impedir, suspender, corregir y/o revertir una determinada conducta,
ajustandola al ordenamiento juridico y a las buenas practicas, y evitar que dicha conducta o
situacion ocurra nuevamente, en salvaguarda del interés general y la tutela del interés publico
sin que aquellas excluyan el derecho del perjudicado a presentar los reclamos o acciones civiles
y/o penales que le asistan.

2.2. Las medidas cautelares sobre bienes previstas en el COIP y su finalidad. -

De acuerdo con los numerales 1 y 3 del articulo 225 del Codigo Organico de la Funcion
Judicial'! (en adelante COFJ), a los jueces de garantias penales, en los procesos a su cargo, les
compete: “I. Garantizar los derechos de la persona procesada y de la victima durante las
etapas procesales, conforme con las facultades y deberes que le otorga la ley”; y, “3. Dictar
las medidas cautelares y de proteccion”.

En este contexto, el COIP en el LIBRO PRELIMINAR “NORMAS RECTORAS”,
TITULO V “MEDIDAS CAUTELARES Y DE PROTECCION”, CAPITULO PRIMERO
“REGLAS GENERALES”, articulo 519 determina las siguientes finalidades de las medidas
cautelares y de proteccion previstas en ese Codigo:

“]. Proteger los derechos de las victimas y demds participantes en el proceso penal.

2. Garantizar la presencia de la persona procesada en el proceso penal, el cumplimiento de la
pena y la reparacion integral.

3. Evitar que se destruya u obstaculice la practica de pruebas que desaparezcan elementos de
conviccion.

4. Garantizar la reparacion integral a las victimas™.

Para tal efecto, el articulo 520 del COIP sefiala las reglas de aplicacion de las medidas
cautelares y de proteccion, por parte del juzgador, y prevé que tales medidas:

" COFJ, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 544 de 3 de marzo de 2009.

52



Edificic Amaronas Piaz.

9 Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
f, +593 22941300

—I i’ ﬂ www.pge.gob.ec
W @PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO

REPI3LICA BEL EIUADIR

BANCO CENTRAL DEL ECUADOR
00051-2022
Pdgina. 7

06031

“5. Deberan cumplirse en forma inmediata después de haber sido ordenadas y se notificara a
los sujetos procesales de conformidad con lo previsto en este Codigo.

{easd

8. La o el juzgador vigilara el cumplimiento de las medidas cautelares y de proteccién con
intervencion de la Policia Nacional” (el resaltado me corresponde).

El articulo 549 del COIP al que se refieren sus consultas, ubicado en el CAPITULO
SEGUNDO “MEDIDAS CAUTELARES”, SECCION SEGUNDA ‘“Medidas cautelares sobre
bienes”, que consta en los mismos Libro y Titulo ya referidos, contempla las modalidades de
medidas cautelares que recaen sobre los bienes, y su numeral 3 incluye entre ellas a “La
retencion”. El inciso final del citado articulo dispone que: “Una vez ordenadas las medidas se
inscribiran obligatoriamente y en forma gratuita en los registros respectivos”.

Respecto a la retencion, el articulo 130 del COGEP'? prevé que: “se verificard en las
rentas, créditos o bienes que tenga la o el deudor en poder de una o un tercero” y agrega que:
“bastard que se notifique a la persona en cuyo poder estén las rentas, créditos o bienes que se
retengan, para que no se los entregue sin orden judicial’ (el resaltado me corresponde).

En cuanto a las medidas cautelares aplicables a las personas juridicas, el articulo 550
del COIP dispone las siguientes: 1) Clausura provisional de locales o establecimientos; 2).
Suspension temporal de actividades; y 3) Intervencion por el ente publico de control
competente. El inciso final de la mencionada norma, materia de su primera consulta, establece
la prelacion de la medida cautelar, en los siguientes términos: “La medida cautelar dispuesta
por el juzgador tendrd prelacion frente a cualquier otro procedimiento administrativo, aiin
si este ultimo, se inicid con anterioridad a la providencia judicial” (el resaltado me corresponde).

De lo expuesto se observa que: i) a los jueces de garantias penales les compete dictar
las medidas cautelares y de proteccion, para proteger los derechos de las victimas y demas
participantes en el proceso penal; /i) las medidas cautelares sobre bienes, entre ellas la retencién
sobre rentas, créditos o bienes en poder de un tercero, deben cumplirse en forma inmediata
después de haber sido ordenadas; y, iii) las medidas cautelares aplicables a las personas
juridicas tienen prelacion frente a cualquier otro procedimiento administrativo, incluso cuando
se haya instaurado con anterioridad.

'* Mediante Resolucion No. 04-2016, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 847 de 23 de septiembre de 2016, dictada por el
Pleno de la Corte Nacional de Justicia (CNJ) resolvié, con fundamento en la Disposicion General Primera del Cédigo Orgdnico Integral
Penal: “ARTICULO UNICO.- En lo no previsto en el Cédigo Orgdnico Integral Penal, se deberd aplicar de manera supletoria lo establecido
en el Cddigo Orgdnico de la Funcion Judicial y en el Codigo Orgdanico General de Procesos, si es aplicable con la naturale=a del proceso
penal acusatorio oral. En materia penal esta regla serd aplicable a todo proceso que se encuentra actualmente en sustanciacion”.
https://www.cortenacional gob.ec/cnj/images/pdfiresoluciones/2016a/16-04%20Normas%20supletorias%20COIP. pdf
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2.3. La prelacion de la medida cautelar sobre bienes y la posibilidad de su ejecucion
simultinea con medidas correctivas. -

Respecto al incumplimiento de las resoluciones judiciales, el articulo 75 de la CRE
prescribe que el mismo “serd sancionado por la ley” (el resaltado me corresponde). Por su parte,
el inciso primero del articulo 78 ibidem garantiza a las victimas de infracciones penales
“proteccion especial”, para lo cual sefiala que se adoptaran “mecanismos para una reparacion
integral que incluird, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violado™ .

Por su parte, los 6rganos de control, como se analizé oportunamente, tienen atribucion
legal para ordenar a sus controlados la aplicacién de recomendaciones o medidas correctivas
de su competencia, que son de cumplimiento obligatorio, y que tienen por finalidad proteger el
interés publico y el interés general, y corregir o revertir una conducta, ajustandola al
ordenamiento juridico.

En relacion a la ejecutividad de las decisiones de la administracion publica, la Corte
Constitucional® analizé lo siguiente:

“Ahora bien, cuando la administracion publica, en el ejercicio de sus competencias, expide
un acto administrativo, este se impone obligatoriamente a sus destinatarios, que constituye
en uno de los elementos importantes del acto administrativo, es decir, la ejecutividad: el
caracter obligatorio del acto, el derecho de la administracion de exigir su cumplimiento y
el deber de cumplir el acto a partir de su notificacién. De ahi que algunos doctrinarios hayan
llegado a afirmar que aunque no toda la actividad administrativa se lleva a cabo mediante el
gjercicio unilateral del imperium o poder piiblico, es claro que una de las caracteristicas mas
importantes de la administracion piblica es precisamente la prerrogativa de imponer
decisiones de forma ejecutiva” (el resaltado me corresponde).

Por otra parte, es competencia de los jueces de garantias penales adoptar las medidas
cautelares y de proteccion previstas en el COIP', con la finalidad de proteger los derechos de
las victimas y demas participantes en el proceso penal, garantizar la presencia de la persona
procesada en el proceso penal, el cumplimiento de la pena y la reparacion integral, evitar que
se destruya u obstaculice la practica de pruebas que desaparezcan elementos de conviccion y
garantizar la reparacion integral a las victimas. Dichas medidas son de cumplimiento inmediato
y estan sujetas a la vigilancia del juez que las dispuso.

12 Corte Constitucional para el periodo de Transicion, sentencia 1156-12-SEP-CC de 17 de abril de 2012, en el caso 1127-10-EP.

4 COIP, Art. 13.- Interpretacion.- Las normas de este Codigo deberdn interpretarse de conformidad con las siguientes reglas:

1. La interpretacion en materia penal se realizard en el sentido que mds se ajuste a la Constitucion de la Republica de manera integral y a los
instrumentos internacionales de derechos humanos.

2. Los tipos penales y las penas se interpretaran en forma estricta, esto es, respetando el sentido literal de la norma.

3. Queda prohibida la utilizacién de la analogia para crear infracciones penales, ampliar los limites de los presupuestos legales que permiten
la aplicacidn de una sancion o medida cautelar o para establecer excepciones o restricciones de derechos ™ (el resaltado me corresponde).
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En este contexto, el objeto de la medida cautelar real de retencion, a la que se refieren
sus consultas, segln el articulo 519 del COIP, es que el tercero que tiene en su poder rentas,
créditos o bienes no los entregue sin orden judicial, para cumplir con las finalidades de la
medida, entre ellas la proteccion especial de la victima, que garantiza el articulo 78 de la CRE.

La existencia simultinea de medidas correctivas, dispuestas por un organismo de
control, y una medida cautelar sobre bienes, como la retencion, ordenada por un 6rgano judicial
competente, impone realizar un andlisis sobre la complementariedad de sus fines o, por el
contrario, su incompatibilidad y por tanto la prevalencia de la medida judicial de acuerdo con
lo previsto en inciso final de articulo 550 del COIP, lo que corresponde examinar a la entidad
a la que estan dirigidas tales medidas.

Por lo tanto, en caso de existir disposiciones administrativas de organismos de control
emitidas con el fin de corregir o revertir una conducta, ajustindola al ordenamiento juridico,
que viabilicen a su vez el cumplimiento de medidas cautelares dictadas por una autoridad
jurisdiccional penal competente, correspondera a los sujetos controlados velar por la
observancia de las primeras sin contrariar en ningiin caso la disposicion del juez.

Del analisis juridico efectuado se observa que: i) corresponde al sujeto controlado
cumplir las medidas correctivas y de saneamiento emanadas de los organismos de control asi
como las medidas cautelares sobre bienes dispuestas por las instancias judiciales competentes,
siempre que las primeras sean compatibles con las segundas; ii) si examinadas las medidas
correctivas y las medidas cautelares sobre bienes, el sujeto controlado observa que son
incompatibles entre si, prevaleceran las cautelares dispuestas por el juez; iii) la medida
correctiva sera compatible con la medida cautelar sobre bienes cuando los fines de ambas sean
claramente complementarios entre si y por tanto permitan instrumentar la proteccion especial a
la victima; y, iv) en todos los casos, el 6rgano ejecutor debera mantener la medida cautelar real
en los mismos valores dispuestos por el 6rgano judicial, por lo que no podra entregar los bienes
o rentas retenidas sino con orden judicial.

3. Pronunciamiento. -

En atencidn a los términos de sus consultas se concluye que, para la implementacion de
medidas correctivas dispuestas en sede administrativa por organismos de control, segun los
articulos 77 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado y 10 de la Ley del Mercado
de Valores, el sujeto controlado debera previamente verificar que la finalidad de las mismas sea
compatible con la medida cautelar que sobre bienes haya ordenado el juez de garantias penales,
considerando que, de conformidad con el inciso final del articulo 550 del Cédigo Organico
Integral Penal, la medida cautelar dispuesta por el juzgador tiene prelacién. La retencion de los
bienes o rentas, segtin el numeral 3 del articulo 549 del Cédigo Organico Integral Penal, se
debera mantener en los mismos términos (esto es, que dichos bienes o rentas no puedas ser
devueltos o ser entregados sin orden de Juez competente) y en los valores dispuestos por el
organo judicial.
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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
las entidades consultantes, su aplicacion a casos institucionales especificos.

Atentamente,

Ab. a 1a
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO
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Defendemos al Estado
para proteger tus derechos

Manual de Defensa Juridica del Estado
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