


Presentacion

Sistema de Consultas Absueltas

La absolucion de las consultas juridicas a las maximas
autoridades de los organismos y entidades del sector publico con
caracter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacidn de la ley, es
competencia del Procurador General del Estado, de acuerdo con el
numeral 3 del articulo 237 de la Constitucion 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
segln la materia con la experticia de los profesionales de las demds
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 aplicacidn de las
normas por toda la Administracion Publica, por lo que la ley ordena
que los extractos se publiquen en el Registro Oficial.

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

A fin de promover la transparencia del trabajo institucional,
facilitar el acceso de los usuarios y contribuir al respeto del principio
de legalidad que rige en Derecho Publico, la PGE pone a disposicién
de la ciudadania los pronunciamientos emitidos durante el mes de
enero de 2023 y, en adelante, con periodicidad mensual.

Ab. Juan Carlos Larrea
Procurador General del Estado
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Sefior magister

Juan Carlos Soria Cabrera,

DIRECTOR EJECUTIVO, ENCARGADO,

AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL DE LAS TELECOMUNICACIONES
(ARCOTEL).

Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a sus oficios No. ARCOTEL-ARCOTEL-2022-0519-OF y ARCOTEL-
ARCOTEL-2022-0596-OF de 23 de septiembre y 02 de noviembre de 2022, ingresados en el
correo institucional unico de la Procuraduria General del Estado el 23 de septiembre y 7 de
noviembre del presente afio, respectivamente; con los que usted formuld las siguientes
consultas:

“1. ¢ Lo dispuesto en el articulo 132 de la Ley Orginica de Telecomunicaciones implica que
el acto administrativo con el cual la Agencia de Regulacion y Control de las
Telecomunicaciones resuelve un procedimiento administrativo sancionatorio (resolucion de
sancion), tiene fuerza ejecutiva, surte todos los efectos legales, y debe cumplirse desde lu fecha
de notificacion y dentro del tiempo establecido en dicho acto para su cumplimiento al
administrado; o, tiene fuerza ejecutiva, surte todos los efectos legales y debe cumplirse desde
la notificacién de la resolucion del recurso de apelacion al administrado, de acuerdo al
segundo inciso del articulo 260, en concordancia con el articulo 218, numeral 1 del Codigo
Orgdnico Administrative?

2. ;Desde cuando (sic) tiene fuerza ejecutiva el cobro de intereses por mora, desde la fecha
de notificacion al administrado con la resolucion de sancién ¥y vencimiento del término
establecido en dicho acto para el cumplimiento del administrado (articulo 132 de la Ley
Orgdnica de Telecomunicaciones (sic) articulo 229 Yy disposicion derogatoria quinta del
Codigo Orginico Administrativo); o, desde la fecha de nofificacion al administrado con el
acto administrativo con el que se revuelve (sic) el recurso de apelacion, extraordinario de
revision y/o revision de oficio (articulos 218, 260 y Disposicion Derogatoria Primera del
Cddigo Orgdnico Administrativo)?”

1. Antecedentes. -
1.1. Mediante oficios Nos. 20543 y 20828 de 5 y 26 de octubre de 2022, este organismo solicité

e insistid a la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones (en adelante
ARCOTEL) remita la ampliacion del informe juridico del Coordinador General Juridico, en el
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cual se informe si existen procesos judiciales pendientes relacionados con las sanciones a las
que aluden las consultas, lo que fue atendido por el Director Ejecutivo, encargado, de la
ARCOTEL a través de oficio No. ARCOTEL-ARCOTEL-2022-0596-OF de 02 de noviembre
de 2022, al cual se adjunto el alcance del informe juridico institucional No. ARCOTEL-CJUR-
2022-003 de la misma fecha, ingresados €l 7 de noviembre del presente aio.

1.2. El informe juridico inicial No. ARCOTEL-CJUR-2022-002 de 22 de septiembre de 2022,
suscrito por el Coordinador General Juridico, subrogante de la ARCOTEL cito los articulos
132 de la Ley Organica de Telecomunicaciones' (en adelante LOT); 218, 229, 260 y las
Disposiciones Derogatorias Primera y Quinta del Codigo Orgénico Administrativo® (en
adelante COA); y, el numeral 1.3.1.2, acapite IIl y la Disposicién General Segunda del Estatuto
Organico de Gestion Organizacional por Procesos de la ARCOTEL’ (en adelante Estatuto por
Procesos), con base en los cuales en su acédpite 4 concluyo:

“(...) existe norma especial aplicada que se encuentra en pleno vigor y consta en lo
dispuesto en el articulo 132 de la Ley Orginica de Telecomunicaciones, concordante con el
articulo 229 vy las disposiciones derogatorias primera y quinta del propio Cédigo Organico
Administrativo, por sobre la regla establecida en el inciso final del articulo 260 en
coherencia con el articulo 218 del Cddigo Orginico Administrativo, por lo que el acto
administrativo debe cumplirse desde la fecha de notificacién y la suspension de su
ejecucion solo procede bajo peticion expresa de parte, previa justificacion de la misma. (EI
resaltado corresponde al texto original)

Consecuentemente, el acto administrativo con el cual la Agencia de Regulacién y Control
de las Telecomunicaciones resuelve un procedimiento administrative sancionatorio
(resolucién de sancién) sobre el cual se ha interpuesto un recurso de apelacién, recurso
extraordinario de revisién y/o revision de oficio, tiene fuerza ejecutiva, surte todos los
efectos legales, y debe cumplirse desde la fecha de su notificacion y dentro del tiempo
establecido en dicho acto para tal fin a su destinatario, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 132 de la Ley Orginica de Telecomunicaciones, en concordancia con, el
articulo 229 y las disposiciones derogatorias primera y quinta del Cédigo Organico
Administrativo.” (El resaltado me cormresponde)

1.3. Por su parte, el alcance del informe juridico institucional contenido en documento No.
ARCOTEL-CJUR-2022-003 de 2 de noviembre de 2022, suscrito por el Coordinador General
Juridico, subrogante, de la ARCOTEL, cit6 los mismos articulos sefialados en el acapite
anterior, luego de lo cual concluyo que: “han existido procesos administrativos tramitados por
esta Coordinacion sobre el tema objeto de la consulta realizada a la Procuraduria General
del Estado " (el resaltado me corresponde).

! LOT, publicada en el Registro Oficial No. 439 de 18 de febrero de 2015.
2 COA. publicado en el Registro Oficial No.31 de 7 de julio de 2017
1 Estatuio por Procesos, publicado en el Registro Oficial No. 13 de 14 de junio de 2017
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2. Analisis. -

Para facilitar el estudio de las consultas planteadas, que seran atendidas de manera
conjunta, el andlisis abordara los siguientes puntos: i) ambito de aplicacion de la LOT vy la
regulacion de los procedimientos administrativos sancionadores segin su reglamento; ii)
ambito de aplicacion del COA y la regulacion de los procedimientos administrativos
sancionadores; iii) derogatoria expresa de disposiciones de la LOT y determinacion de la norma
que mas protege los derechos de la persona; y, iv) mora en las obligaciones de pago de dinero.

2.1. Ambito de aplicacion de la LOT y la regulacién de los procedimientos administrativos
sancionadores segiin su reglamento. -

El articulo 1 de la LOT establece que dicha ley tiene por objeto desarrollar el régimen
general de las telecomunicaciones y del espectro radioeléctrico, como sectores estratégicos del
Estado que comprende “las potestades de administracion, regulacion, control y gestion en todo
el territorio nacional, bajo los principios y derechos constitucionalmente establecidos” (el
resaltado me corresponde).

Respecto al ambito de la LOT, el inciso primero de su articulo 2 sefiala que la misma se
aplicara a “todas las actividades de cstablecimiento, instalacion y explotacion de redes, uso y
explotacion del espectro radioeléctrico, servicios de telecomunicaciones” y a todas las
personas naturales o juridicas que realicen tales actividades “a fin de garantizar el
cumplimiento de los derechos y deberes de los prestadores de servicios y usuarios” (el
resaltado me corresponde).

Entre los objetivos de la LOT se incluyen el establecer el marco legal para la provision
de los servicios piliblicos de telecomunicaciones “con sujecion a los principios
constitucionalmente establecidos y a los seiialados en la presente Ley y normativa aplicable ",
establecer el ambito de control de calidad y “/os procedimientos de defensa de los usuarios dc
servicios de telecomunicaciones, las sanciones por la vulneracion de estos derechos, la
reparacion e indemnizacion " por deficiencias, dafos o mala calidad de los servicios y por la
interrupcion de los servicios publicos de telecomunicaciones que no sea ocasionada por caso
fortuito o fuerza mayor; y, ¢l “Garantizar que los derechos de las personas, especialmente de
aquellas que constituyen grupos de atencion prioritaria, sean respetados y satisfechos ', seglin
constan en los numerales 7, 10 y 14 del articulo 3 (el resaltado me corresponde).

En este contexto, el inciso primero del articulo 125 de la LOT, ubicado en el Titulo X111
"Régimen Sancionatorio”; Capitulo Il “Procedimiento  Sancionador, Medidas v
Prescripcion”, determina que corresponde a la ARCOTEL “iniciar de oficio o por denuncia,
sustanciar y resolver el procedimicnto administrativo destinado a la determinacion de una
infraccion y, en su caso, a la imposicion de las sanciones establecidas” en esa ley. Agrega el
articulo que la ARCOTEL “deberd garantizar el debido proceso y el derecho a la defensa en
todas las etapas del procedimiento sancionador' (el resaltado me corresponde).
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Por su parte, el inciso primero del articulo 132 de la LOT, materia de sus consultas,
dispone que: “Los actos administrativos que resuelvan los procedimientos administrativos
sancionadores se presumen legitimos y tienen fuerza ejecutiva una vez notificados ", en virtud
de lo cual “El infractor deberd cumplirlos de forma inmediata o en el tiempo establecido en
dichos actos " (el resaltado me corresponde). Agrega el inciso segundo del mencionado articulo
que: “La impesicion de recursos administrativos o judiciales contra las resoluciones de los
procedimientos administrativos sancionadores no suspende su ejecucion’” (el resaltado me
corresponde).

De otro lado, de conformidad con el articulo 1 del Reglamento General a la LOT* (en
adelante RGLOT) su objeto es “¢/ desarrollo y la aplicacion de la Ley Orgdnica de
Telecomunicaciones” (¢l resaltado me corresponde).

En este orden de ideas, el articulo 86 del RGLOT, ubicado en el Titulo XI "Del! Régimen
Sancionatorio”, establece que: “"La ARCOTEL podrd expedir las regulaciones para la
aplicacion del régimen sancionatorio y para ¢l ¢jercicio de la jurisdiccion coactiva, de
conformidad con las normas previstas en el Cédigo Orgdnico Administrativo " (el resaltado
me corresponde).

De lo manifestado se observa que: i) la ARCOTEL debe garantizar el debido proceso y
el derecho a la defensa en todas las etapas del procedimiento sancionador; ii) de conformidad
con la LOT, los actos administrativos que resuclven procedimientos administrativos
sancionadores se presumen legitimos y tienen fuerza ejecutiva una vez notificados; iii) segin
la LOT, la interposicion de recursos administrativos o judiciales contra las resoluciones de los
procedimientos administrativos sancionadores no suspende su ejecucion; y, iv) el RGLOT, que
tiene por objeto el desarrollo y la aplicacion de la LOT, establece que para el régimen
sancionatorio la ARCOTEL expedira las regulaciones de conformidad con las normas previstas
en el COA.

2.2. Ambito de aplicaciéon del COA y la regulacién de los procedimientos administrativos
sancionadores. -

De acuerdo con el articulo 173 de la CRE: “Los actos administrativos de cualquier
autoridad del Estado podrdn ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los
correspondientes organos de la Funcion Judicial " (el resaltado me corresponde).

El articulo 1 del COA preve que dicho cddigo tiene por objeto regular “¢l ejercicio de
la funcion administrativa de los organismos que conforman el sector piblico”; en este
sentido, el inciso primero del articulo 43 ibidem, al referirse a su d&mbito subjetivo, sefala que
es de aplicacion “a los drganos y entidades que integran el sector puiblico”, de conformidad
con la CRE (el resaltado me corresponde).

T RGLOT, publicadu en el Suplemento del Registro Oficial No. 671 de 25 de enero de 2016,
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En cuanto al ambito material del COA, el numeral 7 de su articulo 42 incluye a: “Los
procedimientos administrativos especiales para el ejercicio de la potestad sancionadora " en
tanto que, el inciso final del referido articulo agrega que: “Para la impugnacién de actos
administrativos en via administrativa Y. para el procedimiento coactivo, se aplicardn

tinicamente las normas previstas en este C odigo " (el resaltado me corresponde).

En este contexto, el articulo 218 del COA detalla los siguientes casos en los cuales el
acto administrativo causa estado en via administrativa:

“I. Se ha expedido un acto administrativo producto del recurso de apelacién,

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

3. Se ha interpuesto accién contenciosa administrativa respecto del acto del que se trate™ (el
resaltado me corresponde).

El peniltimo inciso del mencionado articulo 218 agrega que: “El acto administrativo es
Jirme cuando no admite impugnacion en ninguna via", en tanto que su ltimo inciso dispone
que, sobre el acto administrativo que ha causado estado. “cabe unicamente, en via
administrativa, el recurso extraordinario de revisién o en su caso, la revision de oficio”
regulados en ese codigo (el resaltado me corresponde).

De su parte, el inciso final del articulo 260 del COA. ubicado en cl Libro II1
“Procedimientos Especiales”. Titulo 1 “Procedimiento Sancionador”, Capitulo Tercero
“Procedimiento " reitera que: “El acto administrativo es ejecutivo desde que causa estado en
la via administrativa " (el resaltado me corresponde).

De lo expuesto se desprende que: i) los actos administrativos pueden ser impugnados,
tanto en via administrativa como judicial; /i) el COA regula el ejercicio de la funcién
administrativa de los organismos que conforman el sector publico y sefiala que para la
impugnacion de actos administrativos en via administrativa se aplicaran unicamente las normas
previstas en ese cadigo; vy, iii) en el caso de impugnacion en sede administrativa, mediante
recurso de apelacion, el acto administrativo producto del recurso causa estado y desde entonces
es gjecutivo.

2.3. Derogatoria expresa de disposiciones de la LOT y determinacién de la norma que mas
protege los derechos de la persona. -

Sobre la derogatoria de las leyes, el articulo 37 del Codigo Civil® (en adelante CC)
disponen que “La derogacion de las leyes podrd ser expresa o tacita". Es expresa “cuando la nueva
ley dice expresamente que deroga la antigua ", y es tacita “cuando la nueva ley contiene disposiciones
que no pueden conciliarse con las de la lev anterior”, aclarando que la derogacion de una ley “puede
ser total o parcial” (€l resaltado me corresponde).

TCC. publicado en el Suplemento dot Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2005

=
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En tal sentido, el articulo 38 ibidem, dispone que “La derogacion tdcita deja vigente en las
leyes anteriores, aunque versen sobre la misma materia, todo aquello que no pugha con las
disposiciones de la nueva ley” (el resaltado me corresponde).

De las disposiciones citadas, se evidencia que una ley se deroga de manera expresa, cuando
sefiala literalmente que se deroga la ley anterior, y de manera tacita, cuando las disposiciones de la nueva
ley son contrarias o incompatibles con las contenidas en una ley anterior que regula la misma materia y,
en consecuencia, su aplicacién simultdnea resulta improcedente ya que originaria un conflicto
normativo.

También, cabe mencionar que segun el articulo 39 del CC, "La ley especial anterior no
se deroga por la general posterior, si no se expresa”. En concordancia con lo dispuesto, €l
numeral 1 del articulo 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional® (en adelante LOGJCC), en cuanto a las reglas de solucion de antinomias,
determina que: "Cuando existun contradicciones enire normas juridicas, se aplicara la
competente, la jerarquicamente superior, la especial, o la posterior".

En ese orden de ideas, la Disposicion Derogatoria Primera del COA derogo “todas las
disposiciones concernientes al procedimiento administrativo, procedimiento administrativo
sancionador, recursos en via administrativa’, caducidad de las competencias y del
procedimiento y la prescripcién de las sanciones que se han venido aplicando (el resaltado me
corresponde). Por su parte, la Disposicion Derogatoria Quinta del citado coédigo derogo
expresamente “los articulos 126, 127, 128, 129, 134 y 135 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones .

Adicionalmente, la Disposicion Derogatoria Novena del COA derogo de forma amplia
“otras disposiciones generales y especiales’ que se opongan a dicho cédigo (el resaltado me
corresponde).

Adicionalmente, es pertinente considerar que el numeral 1 del articulo 2 de la LOGICC
prevé que si hay varias normas o interpretaciones aplicables a un caso “se debe elegir la que
mds proteja los derechos de la persona” (€l resaltado me corresponde).

De lo expuesto se aprecia que: i) la derogatoria de una ley puede ser expresa o tacita,
total o parcial; /i) en caso de que existan varias normas o interpretaciones aplicables a un caso,
se debe elegir la que maés proteja los derechos de la persona; y, iif) como se analizo en el acapite
anterior y de acuerdo con el COA, el acto que resuelve el recurso de apelacion causa estado en
sede administrativa, por lo que, en relacion con lo que dispone la LOT, ese codigo protege mas
los derechos de las personas.

5 LOGICC, publicado en el segundo Suplemenio del Registro Oficial No. 52 de 22 de octubre de 2009,
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2.4 Mora en las obligaciones de pago de dinero. - 9056 0

El articulo 1567 del CC establece los casos en los que el deudor esta en mora, entre ellos
segun su numeral 1 “Cuando no ha cumplido la obligacion dentro del término estipulado, salvo
que la ley, en casos especiales, exija que se le requiera al deudor para constituirle en mora”,

Concordante, el articulo 1575 del CC, para el caso de obligaciones que consistan en el
pago de una cantidad de dinero, prevé que la mora se sujeta a las siguientes reglas: 1. empiezan
a deberse los intereses legales; 2. El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando
sOlo cobra intereses. “En tal caso, basta el hecho del retardo”. 3. Los intereses atrasados no
producen interés.

Del analisis efectuado se observa que: 1) la ARCOTEL debe garantizar el debido
proceso y el derecho a la defensa en todas las etapas del procedimiento sancionador:; i) el
RGLOT, que desarrolla la LOT, establece que para el régimen sancionatorio la ARCOTEL
observara las normas previstas en el COA: iif) el COA precisa que el acto administrativo es
ejecutivo inicamente desde que causa estado en la via administrativa, lo que ocurre cuando se
resuelve el recurso de apelacion: y iv) la falta de cumplimiento oportuno de una obligacién que
consiste en el pago de dinero da lugar al interés por mora.

3. Pronunciamiento. -

En atencién a los términos de su primera consulta se concluye que, de conformidad con
los articulos 218 y 260 del Codigo Organico Administrativo; ¥y, 86 del Reglamento General a
la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, los actos administrativos sancionatorios que expida
la Agencia de Regulacién y Control de las Telecomunicaciones surten efectos una vez que se
hayan configurado los requisitos para su ejecutividad, es decir, cuando hayan causado estado
en via administrativa, lo que en caso de haberse interpuesto un recurso de apelaciéon ocurre
cuando dicho recurso se resuelve.

En armonia con lo expuesto, con relacién a su segunda consulta se concluye que los
intereses por mora, respecto de obligaciones que consistan en el pago de dinero se rigen por lo
dispuesto en el articulo 1575 del Cadigo Civil.

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 Wcionales especificos.

Atentamente,

10
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Sefior doctor

Danilo Ivanob Sylva Pazmifio,

SUPERINTENDENTE,

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. SCPM-2022-206 de 23 de septiembre de 2022, ingresado
en el correo institucional unico de la Procuraduria General del Estado el 26 de los mismos
mes y aflo, mediante el cual usted formulé las siguientes consultas:

“1. El articulo 29 de la LORCPM, en su primera parte, seiiala: ‘Se podrin otorgar
ayudas por el Estado o mediante la utilizacién de recursos puiblicos (...)". La parte
citada, ;Debe ser entendida como la posibilidad de que el ‘Estado’ (a través de sus
instituciones), otorgue ayudas piblicas sea a través de recursos piblicos, o,
actuaciones administrativas (actos 16 (sic) administrativos, normativos,
legislativos, u otros), que no impliquen la erogacion de recursos pablicos?, o,
;Debe ser entendida e interpretada como la definicion del sujeto activo de la ayuda
publica: ‘Estado’ (a través de sus instituciones); y, los medios a través de los cuales
se pueden otorgar ayudas publicas: ‘recursos publicos’?

2. El articulo 29 de la LORCPM, determina los casos de procedencia para el
otorgamiento de ayudas piiblicas; y, el articulo 30 ibidem establece Ia obligacion de
notificar a la SCPM las ayudas otorgadas en funcién del referido articulo 29. En
este sentido, ;La obligacién de notificar el otorgamiento de ayudas piblicas,
determinada en el articulo 30 de la LORCPM y 35 del RLORCPM, incluye a
aquellos ‘beneficios’ otorgados por las entidades del Estado, que, si bien no se
denominan ayudas piiblicas, se subsumen en los casos de procedencia previstos en
el articulo 29 de la LORCPM y cumplen con las caracteristicas de las ayudas
piiblicas referidas en el articulo 34 del RLORCPM?

3. El articulo 30 de la LORCPM, establece la obligacién de notificar a la SCPM las
ayudas piiblicas otorgadas en virtud del articulo 29 ibidem; y, el articulo 31 de Ia
LORCPM el deber de la SCPM de examinar y evaluar las ayudas pablicas que le
han sido notificadas. En este contexto: ;Se extiende el deber de evaluacion de
ayudas publicas, previsto en el articulo 31 de la LORCPM, a las ayudas ptiblicas
no notificadas?, es decir, ;El deber de evaluar las ayudas publicas previsto en el
articulo 31 de la LORCPM, debe ser realizado a pesar de que no se cumpla con la
notificacion obligatoria prevista en el articulo 30 ibidem?

Y

d
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4. Fl articulo 29 de la LORCPM en su letra j), establece como un caso de
procedencia de otorgamiento de ayudas piiblicas: ‘Las demds categorias de ayudas
que se establezcan mediante ley.”. En este sentido, para entender que una ley
contiene otras categorias de ayudas piblicas en el marco de la LORCPM ;Deben
esas leyes hacer referencia expresa a que esas categorias provienen y estin
relacionadas con las ayudas publicas contempladas en la LORCPM y con sus
condiciones y obligaciones?, o, ;Debe analizarse la naturaleza propia de esas
categorias, e independientemente de la referencia que hagan a la LORCPM,
verificar si se subsumen en los casos de procedencia previstos en el articulo 29 de la
LORCPM y cumplen con las caracteristicas de las ayudas piiblicas referidas en el
articulo 34 del RLORCPM?”.

1. Antecedentes. -

5 A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender sus consultas,
mediante oficios Nos. 20453, 20454, 20455, 20456, 20457, 20458 de 28 de septiembre de
2022 y 20768 de 21 de octubre del 2022, este organismo solicitd sus criterios juridicos a la
Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas (en adelante AME); a BanEcuador B.P.; al
Ministerio de Produccion, Comercio Exterior, Inversiones y Pesca (en adelante MPCEIP);
al Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (en adelante SENAE); al Servicio de Rentas
Internas (en adelante SRI); a la Contraloria General del Estado (en adelante CGE); vy, a la
Junta de Regulacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (en
adelante JRLORCPM), respectivamente. Con oficios Nos. 20769, 20770, 20771 y 20772 de
21 de octubre de 2022 se insistio en dichos requerimientos al SRI, a la SENAE, al MPCEIP
v a BanEcuador B.P.

1.2.  Los requerimientos de la Procuraduria General del Estado fueron atendidos
mediante comunicaciones recibidas en el correo institucional unico de este organismo, en su
orden: i) por el Director Nacional Juridico de la CGE, con oficio No. 457 DNJ-2022 de 11
de octubre de 2022, recibido el mismo dia; ii) por el Director Nacional de Asesoria Juridica,
encargado de la AME, mediante oficio No. AME-DNAJ-2022-073 de 14 de octubre de
2022, ingresado el mismo dia; /i) por la Coordinadora General de Asesoria Juridica del
MPCEIP, a través de oficio No. MPCEIP-CGAJ-2022-0640-M de 19 de octubre de 2022,
recibido el 24 de los mismos mes y afio; iv) por el Subdirector General de Cumplimiento
Tributario del SRI, con oficio No. 9170120220JUR003662 de 28 de octubre de 2022,
ingresado en la misma fecha; v) por el Gerente General, encargado de BanEcuador B.P.,
mediante oficio No. BANECUADOR-BANECUADOR-2022-0361-OF de 8 de noviembre
de 2022, recibido al dia siguiente, al cual se adjunto el memorando No. BANECUADOR-
GAJ-2022-1151-MEM de 7 de noviembre del presente ano, suscrito por el Gerente General
de Asesoria Juridica; y, vi) por los miembros de la JRLORCPM, con oficio sin nimero de
22 de noviembre de 2022, ingresado al dia siguiente.

1.3.  El informe juridico No. SCPM-DS-INJ-2022-016 de 21 de septiembre de 2022,
suscrito por la Intendente Nacional Juridico de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado (en adelante SCPM), cito los articulos 82, 226 y 237 de la Constitucion de la

Av. Amazonas N33-123 y Arizaga
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Republica del Ecuador' (en adelante CRE); 29, 30, 31 y 34 de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado® (en adelante LORCPM); y, 34,35,39, 42y la
Disposicion Transitoria Segunda del Reglamento para la aplicacion de la LORCPM® (en
adelante RLORCPM), con fundamento en los cuales analizé y concluyé:

“1. Criterio sobre las figuras juridicas que constituyen ayudas piblicas. -

(+e)

El RLORCPM. en su funciéon moderadora de la ley, acerca de las ayvudas publicas, en su
articulo 34, intenta definir a la ayuda publica, sin embargo. lo que hace es dar dos
caracteristicas concurrentes, de lo que se entiende que constituye una ayuda publica,
siendo esas caracteristicas, las siguientes: ‘(i) suponga o pueda suponer una ventaja
economica para uno o varios operadores, que no habrian obtenido en el ejercicio
normal de sus actividades; (ii) tenga un cardcter selectivo para determinados
operadores economicos o sectores.’ (el resaltado corresponde al texto original).

Y, el referido articulo 34 del RLORCPM, determina las figuras concretas mediante
las cuales pueden otorgarse las ayudas publicas, siendo las siguientes: ‘subvenciones
directas, cuando el ordenamiento juridico lo permita; o de manera indirecta, mediante
el otorgamiento de beneficios (...) (el resaltado me corresponde).

(...) para determinar que una ley distinta a la LORCPM, ha creado una nueva
categoria de ayuda piblica, conforme lo determina la letra j) del Art. 29 de la
LORCPM, deberi verificarse si dicha norma hace referencia expresa a la
LORCPM, y si vincula a la autoridad competente para otorgar esa nueva categoria
de ayuda publica, a cumplir con los requisitos previstos en la LORCPM y su
Reglamento, incluida la obligacién de notificar el otorgamiento de la ayuda a la
SCPM: caso contrario, si no existe esa referencia expresa {como podria la SCPM
suponer o asumir que el legislador ha creado una nueva categoria de ayuda publica en el
marco de la LORCPM? (el resaltado me corresponde).

En conclusion, el control y supervision que debe realizar la SCPM en funcién de lo
establecido en los articulos 30 de la LORCPM y 35 del RLORCPM, recae sobre las
ayudas publicas otorgadas o establecidas con fundamento directo en el articulo 29
de la LORCPM, y que le han sido notificadas; sin perjuicio de los requerimientos a
las entidades publicas que pueda realizar la SCPM en razon de sus atribuciones, para
garantizar la plena y efectiva aplicacion de la LORCPM (el resaltado me corresponde).

2. Criterio para la evaluacién de la regla de minimis establecida en la Disposicién
Transitoria Segunda del Reglamento de aplicacién de la LORCPM. -

(---) Se debe indicar que en aplicacion del axioma juridico ‘ubi lex non distinguit, nec
nos distinguere debemus ', no cabe distinguir donde la norma no lo ha hecho, por lo que,

" CRE, publicado en el Registro Oficial No. 449 de 20) de octibre de 2004,
*LORCPM, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 393 de 4 de agosto de 2008,
"RLORCPM publicado en el Registro Oficial No. 697 de 7 de mavo de 211 2.
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hasta que la Junta de Regulacion de la LORCPM, no regule esta situacion, la norma
reglamentaria debera aplicarse en su sentido literal y amplio, es decir, si una ayuda
publica supera los USD $500,000, debe notificarse a la SCPM.

3. Criterio sobre la obligacion de notificar a la SCPM los actos administrativos,
normativos o legislativos que, si bien no se denominan ayudas publicas,
posiblemente cumplen con las caracteristicas de las mismas, en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 30 de la LORCPM y 35 del Reglamento de la LORCPM.-

(...) cuando el establecimiento u otorgamiento de una ayuda publica se realice al
amparo de alguno de los diez (10) casos de procedencia determinados en el articulo 29
de la LORCPM., debe la entidad otorgante notificar a la SCPM sobre ese hecho, para
efectos de evaluacion de la ayuda.

(...) al no existir una infraccion tipificada en la LORCPM, producto de la omision de
cumplir con el mandato y obligacion del Art. 30 de la LORCPM, queda nicamente a la
SCPM., la facultad de instar y hacer requerimientos a las entidades, para que se garantice
la plena y efectiva aplicacion de la LORCPM.

4. Criterio sobre la interpretaciéon de la conjuncion ‘o’ en el articulo 29 de Ia
LORCPM, en el cual se establecen que las ayudas piblicas podradn ser otorgadas
*[...] por el Estado o mediante la utilizacién de recursos publices [...]". -

Si bien no es claro el disyuntivo ‘0’ al separar la palabra: *Estado’, y las palabras:
‘mediante la utilizacion de recursos piblicos’, se entiende que los recursos publicos
pertenecen al Estado y a sus instituciones (Art. 3 LOCGE), por lo que, las ayudas
publicas podran ser otorgadas ‘por el Estado’, a través de sus instituciones; y, para
entender los casos de procedencia, asi como sus caracteristicas, deberan observarse en
todo su contexto los articulos 29 de la LORCPM y 34 del RLORCPM.

(...) es importante considerar lo expuesto por la Direccion Nacional de Estudios de
Mercado, en que técnicamente, lo mads conveniente seria que se entienda como
ayuda piblica, tinicamente a las ventajas otorgadas directa o indirectamente
mediante la utilizacién de recursos publicos, caso contrario, quedaria abierto un
abanico de posibilidades de actuaciones administrativas que podrian llegar a
considerarse como ayudas publicas (el resaltado me corresponde).

5. Criterio sobre la aplicacién del caricter selectivo que deben cumplir las ayudas
publicas establecidas en los articulos 29 de la LORCPM y 34 de su Reglamento; en
relacion a lo anterior, si la frase ‘sin discriminacion’ sefialada en el literal a) del
articulo 29 de la LORCPM se asimila al cardcter selectivo determinado en el
articulo 34 del Reglamento. -

(...) no se considera que la frase ‘sin discriminacion’ sefialada en letra a) del
articulo 29 de la LORCPM se asimile al caricter selectivo determinado en el
articulo 34 del Reglamento, en razon de que en el articulo 29, letra a), se prohibe la
discriminacion de proveedores de los bienes y servicios que se pueden adquirir con las
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ayudas publicas, y de acuerdo al articulo 34, se seleccionara al operador o sector que
requiera la ayuda publica (el resaltado me corresponde).

6. Criterio sobre la factibilidad de inicio del procedimiento de evaluacién de
ayudas publicas ‘de oficio” por parte de la SCPM, cuando las entidades otorgantes
no las hayan notificado, conforme lo dispone el articulo 30 de la LORCPM.” (sic). -

(...) la supervision que debe realizar la SCPM en funcién de lo establecido en los
articulos 30 de la LORCPM y 35 del RLORCPM, recae sobre las ayudas publicas
otorgadas o establecidas con fundamento directo en el articulo 29 de la LORCPM y que
le han sido notificadas. Esto, sin perjuicio de los requerimientos a las entidades pablicas
que pueda realizar la SCPM en razon de sus atribuciones, para garantizar la plena y
efectiva aplicacion de la LORCPM™.

1.4.  La CGE, la AME, el SRI, BanEcuador B.P y la JRLORCPM expusieron criterios
abstentivos. Asi, la CGE cit6 en lo principal los articulos 211, 212, 226 y 237 numeral 3 de
la CRE, en base a los cuales expuso un criterio abstentivo y manifestd que: “no le compete
a la Contraloria General del Estado emitir criterio respecto de las consultas puestas en
consideracion”.

La AME, de su parte, cito los articulos 136, 226, 284 y 425 de la CRE; 313 del
Codigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion® (en adelante
COOTAD); y, 7 al 27 de la LORCPM, luego de lo cual se abstuvo en razén de que: “la
competencia en el ambito productivo corresponde a las (sic) Gobicrnos Autonomos
Descentralizados Provinciales en coordinacion con los Gobiernos Parroquiales”

El SRI cit6, entre otros, los articulos 75 y 135 del Codigo Tributario® (en adelante
CT); y, 2 de la Ley de Creacion del Servicio de Rentas Internas® (en adelante LCSRI), en
virtud de los cuales se abstuvo, al considerar que la materia de las consultas se encuentra
“fuera de sus competencias y facultades legales .

De la misma manera, el criterio juridico de BanEcuador B.P., ademas de las normas
referidas, cito los articulos 276 numeral 2, 285 numerales 2 y 3; 66 numeral 2; 326 numeral
1 de la CRE; y, 2 de la LORCPM, en base a los cuales concluy6 que el asunto consultado
no guarda relacion con las actividades que realiza la entidad financiera, sin perjuicio de lo
cual manifesto lo siguiente:

“(...) es necesario puntualizar que BanEcuador B.P.. no se encuadra dentro de las
entidades que otorgan, confieren o solicitan ‘ayudas publicas’ conforme lo contempla
nuestra legislacion, sin embargo con el objeto de coadyuvar en el cumplimiento de
las politicas estatales delineadas para fomentar el desarrollo local, eventualmente
se ha visto en la necesidad de crear productos financieros crediticios de interés

* COOTAD. publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de actubre 2010
Y CT. publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 38 de 14 de junio de 2005,
" LCSRI, publicado en el Registro Oficial No. 206 de 14 de diciembre de 1997
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social para impulsar la productividad y la inclusién en la economia nacional de los
grupos menos favorecidos” (el resaltado me corresponde).

Finalmente, el criterio juridico de la JRLORCPM cito, adicionalmente, los articulos
35 de la LORCPM vy 45 de su Reglamento, luego de lo cual se abstuvo en razon de que: "no
puede la Junta pronunciarse sobre el contenido de las consultas realizadas por la SCPM,
va que éstas versan sobre posibles vacios normativos ™

1.5.  Por su parte, el criterio juridico del MPCEIP cit6 ademas de las normas invocadas
por la consultante los articulos 3 de la Ley Organica de la Contraloria del Estado’ (en
adelante LOCGE); 28 y 29 de la LORCPM; 34 del RLORCPM; y, 81 del Instructivo de
Gestion Procesal Administrativa de la SCPM®, con fundamento en los cuales concluyo:

“1.(...) acriterio de esta Cartera de Estado, debe ser entendido de acuerdo a lo que
el sujeto activo pueda otorgar como ayuda publica dentro de sus ambitos y
competencias, esto puesto que no todas las instituciones pueden otorgar avudas
ptiblicas de acuerdo a la asignacion presupuestaria que indica.

Cabe senalar, que las entidades publicas pueden regular dentro de un acto normativo el
proceso de la ayuda publica que se otorga, siendo la ayuda publica la ejecucion de las
acciones establecidas en el acto normativo.

2. (...) Si nos apegamos estrictamente a la norma, solo se debe notificar las acciones
referidas en el articulo 29 de la LORCPM, sin embargo, es necesario considerar las
acciones que sean relacionadas con las actividades referidas en el articulo 29, por
cuanto el articulo 28 de la Ley Organico de Regulacion y Control del Poder de
Mercado mantiene acciones que por sus caracteristicas se pueden considerar similares
a las causales del articulo 29 ibidem.

Por lo tanto, las mismas, deben de ser notificadas a pesar de que la norma no lo diga
expresamente, si no por su naturaleza, y porque la entidad de control debe de mantener
la vigilancia de la misma a fin que no sea mal empleada considerando que se
encuentran en el mismo cuerpo legal con el mismo ambito de accion.

3. (...) en el caso que no se notifique una ayuda publica, la SCPM de oficio a través de
la Intendencia Nacional de Abogacia de la Competencia (INAC), podrd requerir
informacion a la entidad del Estado, responsable del otorgamiento de la ayuda publica
para su posterior evaluacion. (...).

(...) se infiere que la SCPM puede solicitar de oficio informacion a la entidad pablica
correspondiente respecto a la ayuda publica que la entidad brind6 para su posterior
evaluacion, es decir que el deber de evaluacién si se extiende a las ayudas no

CLOCGE. publicado en el Suplemento del Regisiro Oficial No. 595 de 12 de junio 2002
CINSTRUCTIVO DE GESTION PROCESAL ADMINISTRATIVA DE L4 SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE
VERCADO. publicado en ef Registro Oficial Edicion Especial No. 998 de 7 de abril 27,
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notificadas de las entidades referidas en el Ambito de 1a LORCPM. y, asi mismo,
el deber de evaluar las ayudas publicas (el resaltado me corresponde).

4. (...) se debe analizar la naturaleza propia de las categorias en relacion a la
naturaleza de la LORCPM para verificar si se subsume a los casos de procedencia del
articulo 29 de la Ley ibidem y caracteristicas de ayudas puablicas referidas al articulo
34 del RLORCPM.

Esto debido a que las leyes no siempre haran referencia a la categoria que proviene,
salvo que alguna normativa lo indique expresamente o haga mencion expresa de la
ayuda publica correspondiente.

Para realizar lo mencionado en ¢l parrafo que antecede, se podra realizar la consulta
a la SCPM para analizar si la misma se ajusta a ayuda puablica, que deberd dar
respuesta la Gestion Nacional de Normativa y Asesoria Juridica que tiene la
atribucién de generar informes y/o proyecto de absolucién de consulta sobre la
aplicacion de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado,
para casos particulares por parte de la Maxima Autoridad o su delegado, previo
criterio e informe de las Intendencias Técnicas, de acuerdo a lo que menciona el
numeral 1.23.1, literal i) del Estatuto Organico de Gestion Organizacional por
Procesos de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado expedido en el
Registro Oficial nimero 98 del 11 de diciembre del 2019” (el resaltado me
corresponde).

1.6.  De lo expuesto se observa que el informe juridico de la SCPM difiere del criterio
juridico del MPCEIP. Asi, respecto a la primera pregunta para la SCPM técnicamente lo
mas conveniente es entender a las ayudas publicas como aquellas ventajas otorgadas directa
o indirectamente mediante la utilizacion de recursos publicos; en tanto que, para la cartera
de Estado, el inciso primero del articulo 29 de la LORCPM debe ser entendido de acuerdo
al ambito y competencia del sujeto activo que otorga la ayuda publica que es ¢l Estado,
incluyendo los actos normativos.

En relacion a la segunda pregunta, para la SCPM el control y supervision que debe
realizar, en funcién de lo establecido en los articulos 30 de la LORCPM y 35 del
RLORCPM, recae unicamente sobre las ayudas piblicas otorgadas con fundamento directo
en el articulo 29 de la mencionada ley y que le han sido notificadas; mientras que, para el
MPCEIP las actividades referidas en el citado articulo 29 deben ser notificadas incluso en
aquellos casos no previstos expresamente en la norma, en funcién de su naturaleza v en
razon de que la entidad de control debe ejercer vigilancia.

En cuanto a la tercera pregunta, para la SCPM la supervision que debe realizar, en
funcion de lo establecido en los articulos 30 de la LORCPM y 35 del RLORCPM, recae
unicamente sobre las ayudas pablicas otorgadas con fundamento directo en el articulo 29 de
la LORCPM y que, ademas, le hayan sido notificadas, sin perjuicio de los requerimientos a
las entidades publicas que pueda realizar debido a sus atribuciones. Para el MPCEIP el
deber de evaluacion se extiende incluso a las ayudas no notificadas en virtud de que la
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SCPM., de oficio, a través de la Intendencia Nacional de Abogacia de la Competencia (en
adelante INAC) puede requerir informacion a la respectiva entidad del Estado responsable
del otorgamiento de la ayuda piblica, para su evaluacion.

Finalmente, respecto a la cuarta consulta, la SCPM considera que para determinar si
una ley distinta a la LORCPM ha creado una nueva categoria de ayuda piblica se debe
verificar si dicha norma hace referencia expresa a la ayuda y si vincula a la autoridad
competente para otorgar esa nueva categoria de ayuda publica, a cumplir con los requisitos
previstos en la LORCPM y su Reglamento, incluida la obligacion de notificar. Por su parte,
el MPCEIP sefiala que la SCPM debe analizar la naturaleza propia de las categorias en
relacion a la naturaleza de la LORCPM, a fin de verificar si se subsumen a los casos de
procedencia del articulo 29 de la referida ley y a las caracteristicas de ayudas publicas
constantes en el articulo 34 de su Reglamento, agregando que se podra realizar la consulta a
la SCPM para analizar si la misma se ajusta al concepto de ayuda publica, a fin de que la
Gestion Nacional de Normativa y Asesoria Juridica la atienda, de acuerdo con lo previsto en
el Estatuto Orgéanico de Gestion Organizacional por Procesos de la SCPM.

1. Analisis. —

Para facilitar el estudio de las consultas planteadas, que seran atendidas de manera
conjunta, el analisis abordara los siguientes puntos: i) la naturaleza y alcance de las ayudas
piblicas y fijacion del monto minimo por parte de la JRLORCPM; ii) la obligacion de
notificar a la SCPM las ayudas publicas otorgadas para su evaluacion y efectos en caso de
omision; y, iii) la facultad de la SCPM para requerir informacion de oficio a las entidades
del Estado responsables del otorgamiento de la ayuda pablica como parte de su competencia
de control.

2.1.  La naturaleza y alcance de las ayudas publicas y fijacién del monto minimo por
parte de la JRLORCPM. -

De conformidad con el articulo 1 de la LORCPM su objeto es evitar, prevenir,
corregir, eliminar y sancionar el abuso de operadores econdmicos con poder de mercado; la
prevencion, prohibicion y sancion de acuerdos colusorios y otras practicas restrictivas; el
control y regulacion de las operaciones de concentracion economica; v la prevencion,
prohibicion y sancién de las prdcticas desleales. buscando la eficiencia en los mercados, el
comercio justo v el bienestar general y de los consumidores vy usuarios”, para el
establecimiento de un sistema econdmico social, solidario y sostenible (el resaltado me
corresponde).

En relacion al ambito de aplicacion de la LORCPM, el inciso primero de su articulo
2 prevé que estan sometidos a sus disposiciones “tedos los operadores economicos, sean
personas naturales o juridicas, puiblicas o privadas, nacionales y extranjeras, con 0 Sin
fines de lucro, que actual o potencialmente realicen actividades economicas” en todo o en
parte del territorio nacional, asi como los gremios que los agrupen, y las que realicen
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actividades econdmicas fuera del pais, “cuyos actos produzcan o puedan producir efectos
perjudiciales en el mercado nacional " (el resaltado me corresponde).

El inciso primero del articulo 29 de la LORCPM, materia de sus consultas, senala
que se podran otorgar ayudas “por el Estado o mediante la utilizacion de recursos
publicos, por el tiempo que fuere necesario, por razones de interés social o publico, o en
beneficio de los consumidores ™ y agrega que procedera el otorgamiento de ayudas publicas,
entre otros, respecto de ‘) Las demds categorias de ayudas que se establezcan mediante
ley” (el resaltado me corresponde).

La definicion de las ayudas publicas, a efectos de la aplicacion del articulo 29 de la
LORCPM, consta en el inciso primero del articulo 34 de su reglamento, segun el cual se
entendera por ayuda publica la “concedida por el Estado o mediante la utilizacién de
recursos publicos”, que: (i) suponga o pueda suponer una ventaja econémica para uno
o varios operadores, que no habrian obtenido en el ejercicio normal de sus actividades: (ii)
tenga un cardcter selectivo para determinados operadores cconomicos o sectores” (el
resaltado me corresponde).

En este orden de ideas, el segundo inciso del citado articulo 34 del RLORCPM
agrega que:

“Las ayudas pueden otorgarse mediante subvenciones directas, cuando el
ordenamiento juridico lo permita; o de manera indirecta, mediante el otorgamiento
de beneficios tales como el acceso privilegiado a lineas de financiacion pablicas; la
compra de terrenos publicos a precios inferiores a los de mercado; préstamos o créditos
en condiciones ventajosas; garantias; prestacion de servicios gratuitos o por debajo del
precio de mercado por parte de la Administracion; realizacion de trabajos de
infraestructura que beneficien exclusivamente a determinados operadores econémicos o
sectores” (el resaltado me corresponde).

El inciso primero del articulo 35 de la LORCPM determina que: “Corresponde a la
Funcion Ejecutiva la rectoria, planificacion, formulacion de politicas publicas y
regulacion” en el ambito de esa ley. En este contexto, su inciso segundo confiere potestad
normativa a la JRLORCPM “cuyas atribuciones estardn establecidas en el Reglamento
General de esta Ley ", exclusivamente en el marco de los deberes, facultades y atribuciones
previstos para la Funcion Ejecutiva en la CRE y agrega que: “tendrd facultad para expedir
normas con el cardcter de generalmente obligatorias en las materias propias de su
competencia, sin que puedan alterar o innovar las disposiciones legales” (el resaltado me
corresponde).

Asi mismo, la letra g) del articulo 42 del RLORCPM incluye entre las atribuciones
de la JRLORCPM la siguiente: “g) Fijar el monto minimo de las ayudas pithlicas a partir
del cual se aplicaran las condiciones y procedimientos establecidos en los articulos 29 y 3l
de la Ley "y los articulos 35 a 38 de ese Reglamento. [_/
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Finalmente, de acuerdo con el tercer inciso de la Disposicién General Primera de la
LORCPM, en lo no previsto en dicha ley se estara, entre otros cuerpos normativos, a lo
dispuesto en el Codigo Civil? (en adelante CC).

En este orden de ideas, el numeral 2 del articulo 18 de CC determina que: “Las
palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segiin el uso general de las
mismas palabras”, en tanto que el numeral 4 ibidem agrega que: “El contexto de la ley
servird para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas
ellas la debida correspondencia y armonia”. Similares previsiones constan en los
numerales 7 y 5 del articulo 3 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional' (en adelante LOGICC).

De lo expuesto se desprende que: i) la LORCPM incluye en su ambito de aplicacién
a todos los operadores econdmicos, sean personas naturales o juridicas, publicas o privadas,
entre otros, cuyos actos produzcan o puedan producir efectos perjudiciales en el mercado;
ii) las ayudas econdmicas se pueden otorgar por el Estado o mediante la utilizacion de
recursos publicos, segin las categorias que se establezcan mediante ley, y deben suponer
una ventaja econdmica © tener un caracter selectivo para uno o varios operadores
econdmicos o sectores: iii) la LORCPM no define a las ayudas economicas y su reglamento
sefiala, a modo ejemplificativo, varios casos de subvenciones indirectas; y, iv) compete a la
JRLORCPM la regulacion de esta materia, con atribucién de fijar el monto minimo de las
ayudas publicas.

2.2.  La obligacién de notificar a la SCPM las ayudas piblicas otorgadas para su
evaluacion y efectos en caso de omisién. -

De acuerdo con la parte final del articulo 28 de la LORCPM “Las ayudas priblicas
y restricciones a la competencia serdn objeto de evaluacion conforme la regulacion de
buenas practicas regulatorias . Adicionalmente, el articulo 30 ibidem establece que: “Para
efectos de control y evaluacion, las ayudas publicas otorgadas en virtud del articulo
precedente seran notificadas a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado” a
mas tardar después de quince dias de haber sido otorgadas o establecidas (el resaltado me
corresponde).

En el mismo sentido el articulo 31 de la LORCPM determina que la SCPM
“examinard permanentemente las ayudas publicas conferidus en virtud de  las
disposiciones de este capitulo, y evaluard que cumplan con los fines que motivaron su
implementacion” y agrega la salvedad de los casos “en que no se trate de actividades o
sectores econdmicos reservados exclusivamente al Estado . El segundo inciso del mismo
articulo precisa que si la SCPM comprobare que una ayuda otorgada por el Estado o
mediante recursos publicos no cumple con el fin para el cual se otorgo, o se aplica de
manera abusiva o es contraria al objeto de esa ley, “mediante informe motivado, instarda y

Y CC, publicado en ef Suplemento det Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2003
" LOGICC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No 52 de 22 de octibre ele JINKD,
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promoverd su supresion o modificacion dentro del plazo que determine” (el resaltado me
corresponde).

Por su parte, el articulo 34 de la LORCPM indica que “las condiciones y
procedimiento establecidos en los articulos 29 y 31" ibidem, “no se aplicaran a las ayudas
publicas inferiores al monto que establezca la Junta de Regulacion”. Segin la Disposicion
Transitoria Segunda del RLORCPM “Hasta que la Junta de Regulacién fije el porcentaje
de minimis para notificacion de ayudas publicas de conformidad con el articulo 34 de la
Ley, se notificardn las ayudas que superen los US $ 500,000". Adicionalmente, la
Disposicion General Cuarta de la LORCPM establece que, en el ambito de su competencia,
las entidades publicas a cargo de la regulacion “observardn y aplicarin los preceptos y
principios establecidos en la presente Ley y coadyuvaran en el fomento, promocion y
preservacion de las condiciones de competencia en los mercados correspondientes” (el
resaltado me corresponde).

De la misma forma, el articulo 39 del RLORCPM ratifica que: “No se les aplicard
la obligacion de notificacion a las ayudas piblicas que no excedan el monto que
establezca la Junta de Regulacion ' (el resaltado me corresponde).

De lo manifestado se observa: i) las ayudas publicas son objeto de control y
evaluacion y en tal virtud deben ser notificadas a la SCPM, a mas tardar después de quince
dias de haber sido otorgadas o establecidas; ii) si la SCPM comprobare que una ayuda
otorgada por el Estado o mediante recursos publicos no cumple con el fin para el cual se
otorgo, o se aplica de manera abusiva o es contraria al objeto de la ley, instara y promoveré
su supresion o modificacion; iii) las condiciones y procedimiento sobre otorgamiento de
ayudas publicas y su evaluacion no se aplican a aquellas que sean inferiores al monto que
establezca la JRLORCPM,; vy, iv) hasta que la JRLORCPM fije el porcentaje de minimis
para la notificacion de ayudas publicas, se deberan notificar aquellas que superen los $
500,000 .

2.3.  La facultad de la SCPM para requerir informacion de oficio a las entidades del
Estado responsables del otorgamiento de la ayuda piablica como parte de su
competencia de control. -

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

Al efecto, el articulo 36 de la LORCPM cre6 la SCPM como “un erganismo técnico
de control, con capacidad sancionatoria, de administracion desconcentrada. con
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personalidad juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, presupuestaria y
organizativa’’, y agrega que “contard con amplias atribuciones para hacer cumplir a los
operadores economicos de los sectores puiblico, privado y de la economia popular y
solidaria todo lo dispuesto en la presente Ley ™. Al efecto, su segundo inciso dispone que la
SCPM en su estructura “contard con las instancias, intendencias, unidades, divisiones
técnicas, y érganos asesores que se establezcan en la normativa que para el efecto emita el
Superintendente”

Segtn el articulo 44 de la LORCPM, son atribuciones y deberes del Superintendente
de la SCPM, ademas de los determinados en esa ley, los siguientes:

“4. Absolver consultas sobre la obligacion de notificar operaciones de concentracion
econdmica, sobre sectores regulados y ayudas piblicas.

bl

6. Elaborar y aprobar la normativa técnica general ¢ instrucciones particulares en el
ambito de esta Ley.

o)

16. Expedir resoluciones de cardcter general, guias y normas internas para su
correcto funcionamiento.

(...)

20. Cumplir y hacer cumplir las disposiciones de esta Ley y demds normativa
vigente, asi como los compromisos internacionales del pais en esta materia” (el
resaltado me corresponde).

Con base en las competencias asignadas por la ley, la SCPM expidio el [nstructivo
de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM!! (en adelante IGPASCPM), en el cual,
respecto a la omisién de notificacion de ayudas publicas, el segundo inciso del articulo 81
preve que: “en el caso que no se notifique una ayuda publica, la SCPM de oficio a través
de la Intendencia Nacional de Abogacia de la Competencia (INAC), podrd Fequerir
informacion a la entidad del Estado, responsable del otorgamiento de la ayuda publica
para su posterior evaluacion " (el resaltado me corresponde).

Por su parte, el articulo 1 del COA dispone que dicho cuerpo legal “regula el
ejercicio de la funcién administrativa de los organismos que conforman el sector publico™;
y, su articulo 65 define a la competencia como: “la medida en la que la Constitucion y la
ley habilitan a un érgano para obrar y cumpliv sus fines, en razon de la materia, el
territorio, el tiempo y el grado”.

En este sentido, el articulo 68 del COA determina que la competencia es
irrenunciable v se ejerce por “los drganos o entidades senalados en el ordenamiento
juridico, salvo los casos de delegacion, —avocacion, suplencia,  subrogacion,
descentralizacion v desconcentracion; siempre que se efectien en los términos previstos
en la ley.

HGPASCPM, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 998 de 7 de abril de 201 7
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De lo anotado se desprende que: i) la SCPM es un organismo técnico de control, con
capacidad sancionatoria, con amplias atribuciones para hacer cumplir a los operadores
econdmicos de los sectores publico, privado y de la economia popular v solidaria todo lo
dispuesto en la LORCPM; i) entre las atribuciones v deberes del titular de la SCPM
constan el absolver consultas sobre la obligacién de notificar las ayudas publicas, asi como
claborar y aprobar normativa técnica y resoluciones de caréacter general, y hacer cumplir las
disposiciones de la LORCPM; iii) en caso de que no se notifique una ayuda publica, la
SCPM de oficio, a través de la INAC, puede requerir informacion a la entidad del Estado
responsable de su otorgamiento para su posterior evaluacion; y, iv) la competencia de la
SCPM para obrar y cumplir los fines previstos en la CRE y la LORCPM es irrenunciable.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de la primera consulta se concluye que, de acuerdo con
los articulos 28 y 29 de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y
34 de su Reglamento, las ayudas piblicas deben ser entendidas como aquellas que otorgan
las entidades del Estado, sea directamente a través de recursos publicos o indirectamente
mediante actuaciones administrativas que no impliquen la erogacion de recursos publicos,
de acuerdo con el ambito y competencia del sujeto activo.

En relacion a la segunda consulta se concluye que la obligacion de notificar el
otorgamiento de ayudas publicas, prevista en los articulos 30 de la Ley Orgéanica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado y 35 de su Reglamento, incluye a todas las
actividades que, atento el caricter ejemplificativo de aquellas descritas por el articulo 29 de
esa ley, cumplan con las caracteristicas establecidas en el articulo 34 de dicho reglamento,
incluyendo aquellos casos no determinados expresamente en la norma, en funciéon de su
naturaleza y en razon de que a la entidad de control le corresponde vigilar que la norma se
observe.

En cuanto a la tercera consulta se concluye que, de conformidad con lo establecido
en los articulos 36 y 44 de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado:
y, 81 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la Superintendencia de Control
del Poder del Mercado, la obligacion de evaluacion de las ayudas publicas, prevista en el
articulo 31 de dicha ley, se extiende incluso a aquellas no notificadas, pudiendo la
Intendencia Nacional de Abogacia de la Competencia requerir informacion a la entidad del
Estado responsable para el efecto.

Respecto a la cuarta consulta se concluye que, de acuerdo con lo previsto en los
articulos 29 letra j) de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado: 34
de su Reglamento; y, 3 numeral 5 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales v
Control Constitucional, a efecto del ejercicio de control, corresponde analizar la naturaleza
propia de cada una de las categorias de “ayudas publicas™ determinadas en otras normas.
independientemente de la referencia que hagan a la Ley Orgéanica de Regulacién y Control
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Quito, D.M., 03 ENE 2073

Senor General de Division (SP)

Luis Lara Jaramillo,

MINISTRO,

MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL.
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. MDN-MDN-2022-0925-OF de 14 de junio de 2022,
ingresado en la Procuraduria General del Estado con No. 0013260-2022 el 9 de
septiembre del mismo afio, mediante el cual usted formulé las siguientes consultas:

“1. En atencién al inciso segundo del articulo 55.1 de la Ley Organica Reformatoria
a la Ley Organica de Educacién Intercultural (sic) y en cumplimiento a la Ley
Orgénica de la Contraloria General del Estado. ;Es posible que las instituciones
educativas fiscomisionales de Fuerzas Armadas y Policia Nacional, sean adscritas y
funcionen como entidades operativas desconcentradas?

2. A fin de dar cumplimiento al inciso tercero del articulo 55.2 de la Ley Organica
Reformatoria a la Ley Organica de Educacion Intercultural (sic), referente a: ‘(...)
los valores generados por el cobro de matriculas, pensiones y donaciones’ los mismos
que serdn utilizados exclusivamente para atender las necesidades de ‘mantenimiento
de la infraestructura, equipamiento tecnoligico ¢ investigacion cientifica de la
respectiva unidad educativa (...)’, sin embargo el articulo 55.4 Ibidem (sic) garantiza
la gratuidad del ‘(..) cinco por ciento del (5%), del total de los estudiantes
matriculados, quienes serdn parte de la poblacion que se encuentren en los quintiles
mds bajos de pobreza (...)". (Es posible garantizar la gratuidad de por lo menos el
cinco por ciento (5%) de los valores de matriculas, pensiones y donaciones conforme
determina la mencionada Ley, y que (sic) cartera de estado (sic) asumiria dicho (sic)
rubros (Ministerio de Educacién o Ministerio de Economia y Finanzas)?”.

1. Antecedentes. -
1.1. Mediante oficios No. MDN-MDN-2022-1415-OF de 14 de septiembre de 2022 y

MDN-MDN-2022-2047-OF de 12 de diciembre de 2022, respectivamente, ingresados en
este organismo al siguiente dia, usted solicité e insistio en la atencion de sus consultas.
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1.2. A fin de contar con mayores elementos de anélisis, antes de atender sus consultas,
mediante oficios Nos. 20314, 20316 y 20317 de 16 de septiembre de 2022, con copia a
su autoridad, este organismo solicitd al Ministerio del Interior (en adelante MDI); al
Ministerio de Educaciéon (en adelante MINEDUC) y al Ministerio de Economia y
Finanzas (en adelante MEF), respectivamente, que remitan sus criterios juridicos
institucionales sobre la materia de las consultas. Con oficios Nos. 20642, 20643 y 20644
de 11 de octubre de 2022, con copia a su autoridad, este organismo insistio en dichos
requerimientos, sin recibir respuesta por parte del MDI y el MINEDUC.

1.3. El requerimiento de la Procuraduria General del Estado fue atendido tnicamente por
el Ministro de Economia y Finanzas, mediante oficio No. MEF-MINFIN-2022-0726-O
de 16 de noviembre de 2022, ingresado el mismo dia, al cual adjunté el memorando No.
MEF-CGJ-2022-0875-M de 19 de octubre de 2022, suscrito por el Coordinador General
Juridico de dicha cartera de Estado.

1.4. El informe juridico del Coordinador General de Asesoria Juridica del Ministerio de
Defensa Nacional (en adelante MIDENA), contenido en memorando No. MDN-JUR-
2022-0422-OF de 14 de junio de 2022, cit6 en lo principal los articulos 154, 226, 237
numeral 3 y 344 de la Constitucion de la Repablica del Ecuador' (en adelante CRE); 10
letra b) de la Ley Organica de la Defensa Nacional® (en adelante LODN); 55.1, 55.2 y
55.4 de la Ley Organica de Educacion Intercultural® (en adelante LOEI): ¥:2,3,:4,6, 7
10.1 y 22 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva®
(en adelante ERJAFE), luego de lo cual analizd y concluyé lo siguiente:

“Considerando que la LOEI es una ley orgénica, las disposiciones constantes en el
ERJAFE, para el caso particular relacionado con los limites de la adscripcion no es
aplicable considerando que se establece una naturaleza particular, y en funcién de lo
expuesto respecto a que los institutos se los considere entidades operativas
desconcentradas, esta Coordinacion observa que los referidos institutos no poseen
personeria juridica por lo que de conformidad con la Normativa Técnica del Sistema
Nacional de Finanzas Publicas, no podrian tener Unidad de Administracion Financiera
Institucional UDAF, en consecuencia se deben manejar como entidades operativas
desconcentradas y la autonomia financiera seria aplicable en todos aquellos aspectos
en los que no sea necesaria la coordinacién con la UDAF.

En lo relacionado con la garantia de la gratuidad del 5%, es preciso resaltar lo que senala
el articulo 55.2 de la LOEl en cuanto a que las referidas instituciones educativas
fiscomisionales de las Fuerzas Armadas contarin con asignaciones del Presupuesto
General del Estado y del cobro de matriculas y pensiones del estudiantado, que estaran
reguladas por la Autoridad Educativa Nacional; en consecuencia por mandato legal la
autoridad en referencia debe determinar ¢l mecanismo para cubrir la garantia de
gratuidad del 5%." (el resaltado me corresponde).

1.5. Por su parte el criterio juridico del MEF, ademas de las normas invocadas por la
entidad consultante, cit6 los articulos 3 numeral 1, 26, 28, 345, 348 de la CRE; 53 y 55

" CRE. publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008,

- LODN, publicado en ¢l Suplemento del Registro ficial No.74 de 19 de enero de 2007
"LOEL publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 417 de 31 de marza de 201 1.

P ERJAFE, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No.336 de 18 de marzo de 2002
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de la LOEIL vy, el memorando No. MEF-SP-2022-0831 de 6 de octubre de 2022 de la
Subsecretaria de Presupuesto de dicha cartera de Estado, que contiene el “criterio técnico
sobre las consultas efectuadas por el Ministerio de Defensa a la PGE relacionadas con
la Ley Organica Reformatoria a la Ley Orgdnica de Educacion Intercultural ™', en base a
los cuales analizo y concluyd lo siguiente:

“I.- Antecedentes

(o)

@PGEcuador

1.2 Mediante memorando No MEF-SP-2022-0831, de 6 de octubre de 2022. la
Subsecretaria de Presupuesto, emite su criterio técnico y sefala en la parte pertinente:

()

El Estado financiara la educacion especial y podra apoyar financieramente a la
educacion fiscomisional, artesanal y comunitaria, siempre gue cumplan con los
principios de gratuidad, obligatoriedad e igualdad de oportunidades, rindan cuentas de
sus resultados educativos y del manejo de los recursos publicos, v estén debidamente
calificadas, de acuerdo con la ley. Las instituciones educativas que reciban
financiamiento publico no tendran fines de lucro...’, (el resaltado corresponde al texto
original).

En este sentido, el ente rector de las finanzas publicas, asigna los recursos a las entidades
qgue conforman el Presupuesto General del Estado, de conformidad con lo que determina
la normativa legal vigente, v precautelando la sostenibilidad de las finanzas publicas.’

III.- Analisis y conclusion

(...) el articulo 55.1 de la Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica de Educacion
Intercultural determina de manera expresa lo siguiente: ‘Las instituciones educativas
fiscomisionales de Fuerzas Armadas vy Policia Nacional estaran adscritas al Ministerio
de Defensa Nacional y a los entes rectores de cada institucion respectivamente, como
entidades operativas desconcentradas y gozaran de autonomia administrativa,
organica y financiera.’, por lo que, se reconoce a estas Instituciones Educativas la
condicion de entidades operativas desconcentradas, como vienen funcionando las
Instituciones Educativas Fiscomisionales Emblematicas de las Fuerzas Armadas, tal
como lo menciona la Subsecretaria de Presupuesto en el Memorando No. MEF-SP-2022-
0831, de 06 de octubre de 2022 (el resaltado corresponde al texto original y el subrayado
me corresponde).

Conforme a lo dispuesto en el articulo 55.4 de la Ley Organica Reformatoria a la Ley
Organica de Educacion Intercultural, son las instituciones educativas fiscomisionales
de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional las que garantizarin la gratuidad de, por
lo menos el cinco por ciento (5%) del total de los estudiantes matriculados (el
resaltado me corresponde).

Por otro lado. aquellos estudiantes que seran asignados por la Autoridad Nacional para
dicho segmento en las instituciones descritas. las cuales son responsables de establecer
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los lineamientos para cumplir con esta disposicion legal” (el resaltado me
corresponde).

1.6. De lo expuesto se observa que, respecto a la primera pregunta, el informe juridico de
la entidad consultante y el criterio juridico del MEF coinciden en senalar que las
instituciones educativas fiscomisionales de las Fuerzas Armadas deben manejarse como
entidades operativas desconcentradas. Agrega la entidad consultante que, al ser la LOEI
una ley organica, las disposiciones constantes en el ERJAFE no son aplicables para el
caso de la adscripcion y que, por tanto, la autonomia financiera opera en todos los
aspectos en los que no sea necesaria la coordinacion con la Unidad de Administracion
Financiera (en adelante UDAF). Por su parte el MEF precisa que, de conformidad con el
criterio técnico de la Secretaria de Presupuesto, a las Instituciones Educativas
Fiscomisionales Emblematicas de las Fuerzas Armadas se les reconoce la condicion de
entidades operativas desconcentradas.

En relacion a la segunda consulta, el informe juridico del MIDENA difiere del
criterio juridico del MEF, pues para el primero, de conformidad con el articulo 55.2 de la
LOEIL las instituciones educativas fiscomisionales de Fuerzas Armadas cuentan con
asignaciones del Presupuesto General del Estado y del cobro de matriculas y pensiones
del estudiantado, reguladas por la Autoridad Educativa Nacional, por lo cual, le
corresponde a aquella determinar el mecanismo para cubrir la garantia de gratuidad del
5%. Por su lado, el MEF considera que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 55.4
de la LOEI son las propias instituciones educativas fiscomisionales de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional las que deben garantizar la referida gratuidad, siendo
responsables de establecer los lineamientos para el efecto.

2.- Analisis. -

Para facilitar el estudio de las consultas planteadas, que seran atendidas de manera
conjunta, el analisis se referird a los siguientes puntos: i) naturaleza de las instituciones
educativas fiscomisionales de Fuerzas Armadas y Policia Nacional; y, ii) la gratuidad de
por lo menos el cinco por ciento (5%) de los valores de matriculas, pensiones y
donaciones y la entidad responsable de asumirla.

2.1.- Naturaleza de las instituciones educativas fiscomisionales de Fuerzas Armadas
y Policia Nacional. -

El articulo 345 de la CRE contempla que: “La educacion como servicio publico
se prestard a través de instituciones publicas, fiscomisionales y particulares”. Similar
prevision consta en el primer inciso del articulo 53 de la LOEI (el resaltado me
corresponde).

De acuerdo con los articulos 53, segundo inciso y 55 de la LOEI, las Fuerzas
Armadas podran ser promotoras de instituciones educativas fiscomisionales (en adelante
IEF). Por su parte, el segundo inciso del mencionado articulo 55 establece que: “Las
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instituciones educativas fiscomisionales dependen técnica: administrativa y
financieramente de una entidad promotora " (¢l resaltado me corresponde).

En este contexto, el segundo inciso del articulo 55.1 de la LOEI, materia de su
primera consulta, determina que las IEF de Fuerzas Armadas y Policia Nacional estaran
adscritas al MIDENA vy a los entes rectores de cada institucion, respectivamente, “como
entidades operativas desconcentradas y gozardn de autonomia administrativa,
orgdnica y financiera’, y “se regiran por las directrices emitidas por la Autoridad
Educativa Nacional, en el campo educativo” (el resaltado me corresponde).

Por su parte, el numeral 3 del articulo 45 del Codigo Organico Administrativo’
(en adelante COA) dispone que la administracion publica central comprende, entre otras,
“Las entidades adscritas o dependientes ", en tanto que, el articulo 84 ibidem senala que:
“La desconcentracion es el traslado de funciones desde el nivel central de una
administracion publica hacia otros niveles jerdrquicamente dependientes de la misma,
manteniendo la primera, la responsabilidad por su ejercicio”, lo que es concordante con
el principio de desconcentracion establecido en el articulo 7 ibidem® (el resaltado me
corresponde).

De otro lado, de acuerdo con el articulo 1 del ERJAFE, la misma que tiene por
objeto instituir la estructura general y el funcionamiento de los drganos y entidades que
integran la Administracion Publica Central e Institucional de la Funcion Ejecutiva. En
este orden de ideas, el articulo 2 ibidem prevé que dicho estatuto es aplicable
principalmente a la Funcion Ejecutiva que comprende: “c) Las personas juridicas del
sector publico adscritas a la Presidencia de la Republica, a la Vicepresidencia de la
Republica o a los Ministerios de Estado ", las cuales, seglin el antepentltimo inciso del
mismo articulo “conforman la Administracion Publica Institucional de la Funcion
Ljecutiva™ (el resaltado me corresponde).

El articulo 3 del ERJAFE agrega que la Administracion Publica Central tendra
personalidad juridica tnica para el cumplimiento de sus fines y en este sentido resalta
que: “Sus érganos dependientes o adscritos tendrdn solo las respectivas competencias
asignadas . El articulo 6 ibidem establece adicionalmente que las entidades, organismos
y empresas del sector publico dependientes, “adscritos o controlados por los dignatarios
de la Funcion Ejecutiva’ se caracterizan, en general, por ser creados, modificados y
extinguidos por acto de poder publico; “tener como propésito facilitar el cumplimiento
de determinados servicios publicos”, el ejercicio de actividades econdmicas o la
realizacion de determinadas tareas de naturaleza publica con el fin de satisfacer
necesidades colectivas; “gozar del ejercicio de autoridad para el cumplimiento de sus
propositos, v estar financiados por recursos publicos " (el resaltado me corresponde).

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

" COA. “Art. 7.- Principio de desconcentracion. La fincion administrativa se desarrolla bajo el criterio de distribucion objetiva de
funciones. privilegia la delegacion de la reparticion de funciones entre los organos de una misma administracion pitblica, para
descongestionar v acercar fas administraciones a las personas”
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Respecto a la administracion publica institucional, el articulo 7 del ERJAFE
establece que esta conformada por las entidades de derecho piblico creadas por o en
virtud de una Ley, “con personalidad juridica y patrimonio propio, diferente al de la
Administracion Publica Central, a las que se les ha encargado la direccion,
organizacion y control del funcionamiento de los servicios puiblicos propios de ésta”,
bajo los principios de especialidad y variedad. El citado articulo determina en su inciso
segundo que se deberd indicar en forma expresa su organizacion y “el Ministerio o el
ente seccional autonomo al cual se adscriben, el que ejercerd la tutela administrativa
pertinente, el control financiero y decisional, sin perjuicio de la autonomia operativa
de la entidad y otros controles pertinentes” (el resaltado me corresponde).

Asi mismo, de acuerdo con la letra h) del articulo 10.1 del ERJAFE, la Funcion
Ejecutiva puede contar con organismos piblicos encargados de la administracion y
provision de bienes y/o servicios destinados a la ciudadania y a la Administracion Publica
Central e Institucional, que ejercen las facultades de regulacion, gestion y control, “con
personalidad juridica propia, dotado de autonomia administrativa, operativa y
financiera” y cuentan con una instancia colegiada como maximo nivel gobernante desde
el cual se ejercera la rectoria en el ambito de sus competencias.

Finalmente, con relacion a las entidades y empresas publicas adscritas a la
Presidencia de la Republica o Vicepresidencia de la Republica o uno de los Ministerios
de Estado, el articulo 22 del ERJAFE dispone que “se regirdn en su estructura segun sus
normas de creacion y por los respectivos reglamentos organicos funcionales o
reglamentos organicos por procesos .

De lo expuesto se desprende que: i) Las IEF dependen técnica, administrativa y
financieramente de sus promotoras; ii) Las Fuerzas Armadas estan facultadas para ser
promotoras de IEF y de acuerdo con el segundo inciso del articulo 55.1 de la LOEL las
IEF de las Fuerzas Armadas estaran “adscritas™ al MIDENA como entidades operativas
desconcentradas 'y gozardan de autonomia administrativa, orgdanica y financiera’™; iii)
Conforme el COA, la desconcentracion implica el traslado de competencias desde el nivel
central de una administracion publica hacia otros niveles jerarquicamente dependientes
de la misma, manteniendo la primera, la responsabilidad por su ejercicio; iv) El ERJAFE
establece la estructura general y el funcionamiento de los 6rganos y entidades de “/a
Administracion Piiblica Central e Institucional” que integran la Funcion Ejecutiva; y, v)
Las entidades adscritas a los Ministerios de Estado se rigen en su estructura segun sus
normas de creacion y por los respectivos reglamentos organicos funcionales o
reglamentos organicos por procesos.

2.2.- La gratuidad de por lo menos el cinco por ciento (5%) de los valores de
matriculas, pensiones y donaciones y la entidad responsable de asumirla. -

Av. Amazonas N39-122 y Arizaga

30




Edificic Amazonas Plaza
Av. Amazonas N38-123 y Arizaga

+583 2 2941300
www pge.gob.ec

L I W alit o]

Il

szc:x:UR ADURIA GENERAL EE—L ESTADIC

@PGEcuador

MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-MIDEN A
anna22-2022

O G 5 9 9 Piging, =

De conformidad con lo establecido en el articulo 26 de la CRE, la educacién es

un derecho de las personas y “un deber ineludible e inexcusable del Estado ", y constituye

un “drea prioritaria de la politica piiblica y de la inversién estatal, garantia de la

igualdad e inclusion social y condicion indispensable para el buen vivir” (el resaltado
me corresponde).

Por su parte, el segundo inciso del articulo 348 de la CRE condiciona el apoyo
financiero del Estado a la educacion fiscomisional al cumplimiento del principio de
gratuidad, segin se aprecia del tenor de esa norma, que dispone:

“El Estado financiara la educacion especial y podra apoyar financieramente a la
educacion fiscomisional. artesanal y comunitaria, siempre que cumplan con los
principios de gratuidad, obligatoriedad e igualdad de oportunidades, rindan cuentas de
sus resultados educativos y del manejo de los recursos publicos, y estén debidamente
calificadas, de acuerdo con la ley. Las instituciones educativas que reciban financiamiento
publico no tendran fines de lucro™ (el resaltado me corresponde).

Al respecto, el inciso primero del articulo 55 de la LOEI determina que: “Las
instituciones educativas fiscomisionales son establecimientos educativos que contardn
con financiamiento total o parcial del Estado”, y para efectos del principio de gratuidad,
su Inciso tercero precisa:

“Aquellas instituciones educativas fiscomisionales que cuenten con financiamiento
total del Estado deberin garantizar el principio de gratuidad, igualdad de
oportunidades para el acceso y permanencia, rendicion de cuentas de sus resultados
educativos y manejo de los recursos v el respeto a la libertad de credo de las familias™ (el
resaltado me corresponde).

Mientras que, para el caso de financiamiento parcial del Estado, el cuarto inciso
del articulo ibidem sehala que “contardn con el cobro de matriculas y pensiones para
su sostenimiento y operatividad " (el resaltado me corresponde).

Al respecto, el articulo 55.2 de la LOEI, materia de su segunda pregunta, contiene
regulaciones sobre: i) las asignaciones presupuestarias para la IEF de las Fuerzas
Armadas; y, /i) sobre los ingresos que esas entidades obtengan por el cobro de matriculas
y pensiones, previendo que se usen “exclusivamente para atender necesidades de
mantenimiento de la infraestructura, equipamiento tecnolégico e investigacion
cientifica”.

Sobre la gratuidad, el inciso primero del articulo 55.4 de la LOEI establece que
las IEF de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional “garantizardn la gratuidad de por lo
menos el cinco por ciento (5%) del total de los estudiantes matriculados, quicnes serdn
parte de la poblacion que se encuentren en los quintiles mas bajos de pobreza "' y agrega
que dichos estudiantes seran referidos por la Autoridad Educativa Nacional.
Adicionalmente, el inciso segundo del mismo articulo establece que dichas instituciones
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“concederdn becas y descuentos a estudiantes conforme a los lineamientos establecidos
por la Autoridad Educativa Nacional en una proporcion de por lo menos el cinco por
ciento (5%) del monto total que perciben anualmente por concepto de matricula (sic) y
pensiones”’, en armonia con lo previsto en el articulo 134 del Reglamento General a la
Ley Organica de Educacion Intercultural (en RGLOEI).

Segun el articulo 21 de la LOEI corresponde a la Funcién Ejecutiva la calidad de
Autoridad Educativa Nacional, la misma que la “ejercerd el Ministro o Ministra del
ramo . En ese orden de ideas, el articulo 22 ibidem agrega que la Autoridad Educativa
Nacional, como rectora del Sistema Nacional de Educacion, formulara las politicas
nacionales del sector, estandares de calidad y gestion educativos, asi como la politica para
el desarrollo del talento humano del sistema educativo y expedird los acuerdos,
reglamentos y demds normativa que se requiera. La letra t) del referido articulo incluye
entre las atribuciones y deberes de la Autoridad Educativa Nacional el: “Expedir, de
conformidad con la Constitucion de la Republica y la Ley, acuerdos y resoluciones que
regulen y reglamenten el funcionamiento del Sistema Nacional de Educacion ™.

Mediante Acuerdo Ministerial No. MINEDUC-ME-2016-00026-A de 12 de
marzo de 2016, el MINEDUC expidi6 la “NORMATIVA PARA REGULAR EL
FUNCIONAMIENTO DE LAS INSTITUCIONES EDUCATIVAS FISCOMISIONALES
DEL ECUADOR™ (en adelante Normativa de Funcionamiento de las IEF). El inciso
segundo del articulo 2 de la mencionada normativa reitera que las IEF “dependen técnica,
administrativa y financieramente de una entidad promotora”, la cual es una
organizacion sin fines de lucro, misional o laica, que asume directa o indirectamente
bajo su responsabilidad, los costos de creacion y operacion de la institucion educativa”
(el resaltado me corresponde).

El inciso primero del articulo 5 ibidem determina que el aporte del Estado a esas
instituciones educativas se realizara a través de “la asignacion de docentes fiscales y/o la
provision de infraestructura para su operacion, asi como su mantenimiento ™y especifica
que: “El aporte fiscal cuantificado bajo ningiin concepto superarda el setenta por ciento
(70%) del costo total de operacion de la institucion educativa fiscomisional "

Es pertinente acotar al respecto que, el inciso primero de la Disposicion
Transitoria Décima Primera de la LOEI orden6 elaborar un plan de traspaso de las IEF de
las Fuerzas Armadas:

“En el plazo de 180 dias contados a partir de la entrada en vigencia de esta Ley, el
Ministerio de Defensa y entes rectores de cada institucion educativa junto con la
Autoridad Educativa Nacional elaboraran un plan de traspaso de las instituciones

TRGLOEL publicado en el Suplemento del Registro Oticial No. 734 del 26 de julio de 2042,

Art. 134.- "De la asignacion de becas.- (Sustiniido por el Art. 21 del D.E. [45. R.O. 511-45, 06-VII1-2021).- Las instituciones
ediccativas particulares v fiscomisionales concederan becas, totales o parciales, u fuvor de los estudiantes en una proporeion de por
fo menos el cinco por ciento del monto total que perciben amualmente por concepto de matricula v pensiones, en los términos
establecidos para la Antoridad Educativa Nacional.

El porcentaje asignado de becas a los estudiantes se realizard con base en el andlisis de cada institucion educativa”

Y dcuerdo Ministerial No. MINEDUC-ME-2016-00026-A de 9 de marzo de 2016, publicado en el Registro Oficial No. 731 de 12 de
ahril de 2016,
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educativas-fiscales y fiscomisionales emblematicas que fueran antes regentadas por las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional ",

De lo manifestado se observa que: i) El Estado puede apoyar a las IEF que
cumplan entre otros principios con el de gratuidad y que rindan cuentas de sus resultados
educativos y del manejo de los recursos publicos; /i) Las IEF que cuentan con
financiamiento total del Estado deberan garantizar el principio de gratuidad; iii) Las IEF
que cuenten con financiamiento parcial del Estado, entre ellas las de las Fuerzas Armadas.
pueden cobrar matriculas y pensiones, y usar dichos recursos exclusivamente para atender
necesidades de mantenimiento de la infraestructura, equipamiento tecnologico e
investigacion; iv) EI MIDENA incluiré en su presupuesto las asignaciones respectivas para la
gestion administrativa y financiera de las IEF; v) las IEF garantizaran la gratuidad de acuerdo
a los lineamientos de la Autoridad Educativa Nacional; vi) La Normativa de Funcionamiento
de las IEF, expedida por el MINEDUC, aclara que las IEF dependen técnica, administrativa y
financieramente de una entidad promotora. la que asume directa o indirectamente bajo su
responsabilidad. los costos de creacion y operacion de las IEF y que el aporte del Estado se
realizard a través de “la asignacion de docentes fiscales v/o la provision de
infraestructura para su operacion, asi como su mantenimiento" Yy que este aporte
cuantificado no podra superar el 70% del costo total de operacién de la IEF.

3. Pronunciamiento. —

En atencion a los términos de su primera consulta se concluye que de conformidad
con lo previsto en los articulos 55 y 55,1 de la Ley Orgéanica de Educacion Intercultural,
las instituciones educativas fiscomisionales cuyos promotores son las Fuerzas Armadas
y la Policia Nacional, son entidades operativas desconcentradas del Ministerio de Defensa
Nacional y los entes rectores de cada institucién, respectivamente; y de acuerdo con el
segundo inciso del mencionado articulo 55.1 gozan de autonomia administrativa.
organica y financiera.

En armonia con lo expuesto, en atencion a los términos de su segunda consulta se
concluye que de conformidad con los articulos 55 de la Ley Organica de Educacion
[ntercultural; y, 2 y 5 de la Normativa para regular el funcionamiento de las Instituciones
Educativas Fiscomisionales del Ecuador, corresponde a dichas instituciones, como
entidades desconcentradas del Ministerio de Defensa Nacional y del respectivo ente
rector, garantizar la gratuidad de por lo menos el cinco por ciento (5%) del total de los
estudiantes matriculados, de la poblacion que se encuentren en los quintiles mas bajos de
pobreza, referidos por la Autoridad Educativa Nacional y conceder becas y descuentos a
estudiantes, en una proporcion de por lo menos el cinco por ciento (5%) del monto total
que perciben anualmente por concepto de matricula y pensiones, conforme a los
lineamientos establecidos por la Autoridad Educativa Nacional.

* hutps iwww.comil edu.ec/portal202 [ iphocadownload varios. plan_traspaso_tirmado. pdf
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Sefior licenciado

Ervin Gonzalo Valdiviezo Solorzano,

ALCALDE, ) )

GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON

PORTOVIEJO.

Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. GADMP-2022-ALC-0372 de 8 de noviembre de 2022,
ingresado en la Direcciéon Regional de Manabi de la Procuraduria General del Estado al
siguiente dia en la ciudad de Portoviejo y remitido a este despacho con oficio No. PGE-
DRMN-2022-02210 de 17 de noviembre del mismo afio, recibido en el correo
institucional Gnico de este organismo al siguiente dia, mediante el cual usted consulto:

“Considerando que, el plan operativo anual y presupuesto del GADMP aprobado
para el 2022, contempla proyectos que han sido incorporados mediante reformas
por suplemento de créditos y traspasos dentro del ejercicio fiscal vigente, y la
planificacion de ejecucién de estos se enmarcan en el dltimo trimestre 2022,
considerando que los mismos no constaban en el presupuesto inicial, aprobado a
finales de 2021, y procurando que estos proyectos no impliquen la generacion de
deuda flotante, conforme lo establece el art. 213 del COOTAD.

(Es posible que la certificacion, contratacién y compromiso presupuestario
pertinente a estos proyectos se ejecuten dentro del iltimo semestre del periodo para
el cual fueron elegidas las autoridades de los GAD?. Considerando que, los mismos
no se incluyen en el presupuesto inicial 2022 que se presenté y aprobé el 22 de
octubre de 2021 por la asamblea ciudadana cantonal. Procurando que estos
proyectos no impliquen la generacion de deuda flotante para la institucion tal como
establece el Art. 213 del COOTAD.”

1. Antecedentes. -

1.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender su consulta,
mediante oficio No. 00084 de 23 de noviembre de 2022, la Procuraduria General del
Estado solicito a la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas (en adelante AME) que
remita su criterio juridico institucional sobre la materia, requerimiento que fue atendido
con oficio No. AME-DNAJ-2022-090 de 6 de diciembre de 2022, ingresado en el correo
Unico institucional de este organismo al dia siguiente.

1.2. El informe juridico del Procurador Sindico del Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del Cantén Portoviejo (en adelante GADM Portoviejo), contenido en
memorando No. GADMP-2022-PSM-033 de 7 de noviembre de 2022, cité los articulos
213 'y 250 del Codigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia vy
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Descentralizacion' (en adelante COOTAD) y 90 de la Ley Orgénica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia® (en
adelante LOE); y se refirié al asesoramiento no vinculante realizado por el servicio de
Asesoria Legal Externa de este organismo®; y concluyo:

1.3,

“(...) es pertinente que la certificacion, contratacion y compromiso presupuestario
pertinente a los proyectos aprobados se ejecuten dentro del Gltimo semestre del periodo
para el cual fueron elegidas las autoridades de los GAD's: en efecto que la ejecucion del
presupuesto conforme al Art. 250 del COOTAD, determina que los responsables de los
programas, subprogramas o proyectos elaboraran con las unidades de planificacion y
financiera la programacion de actividades de los GAD y someteran a consideracion del
ejecutivo un calendario de ejecucion y desarrollo de actividades, detalladas por trimestres,
el mismo que se conocera en el seno de la asamblea territorial o del organismo que en
cada GAD se establezca como maxima instancia de participacion. Por tanto, si el plan
operativo anual y el respectivo presupuesto del GAD aprobado para el 2022,
contempla proyectos que han sido ya incorporados mediante reformas dentro del
ejercicio fiscal vigente, es factible que la ejecucion de estos se realice dentro del
iltimo semestre del periodo para el cual fueron elegidas las respectivas autoridades,
relievando la garantia de autonomia politica administrativa y financiera propia de
los gobiernos auténomos descentralizados, puesto que no podria impedirse la
ejecucion de obras, planes o programas de competencia del gobierno auténomo
descentralizado en beneficio de la colectividad dentro de su planificacion.” (el resaltado
me corresponde).

De su parte, el criterio juridico institucional de la AME, ademas de las normas

invocadas por el consultante, cit6 los articulos 238, 241, 256, 259 y 260 del COOTAD;
y, 107 y 116 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas* (en adelante
COPLAFIP); y el pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado contenido en
oficio No. 20233 de 12 de septiembre de 2022, con fundamento en los cuales manifesto
y concluyd lo siguiente:

“(...) Es necesario determinar la aplicacion del art. 213 del COOTAD en la praxis en lo
que respecta al ejercicio fiscal 2022.

(...) Para su aplicacion se debe tener en cuenta el efecto técnico-juridico (sic) del
presupuesto prorrogado, pues al tenor del art 107 del Cddigo Organico de
Planificacion y Finanzas piblicas concomitantemente con la consulta absuelta por el
Procurador General del Estado mediante oficio Nro. 20233 de fecha 12 de septiembre de
2022, la misma que es vinculante para todo el sector piblico conforme al art. 237.3 de la
Constitucion de la Republica, el presupuesto prorrogado sera aquel codificado al 31
de diciembre de 2022 y entrara en vigencia para el Gobierno Municipal desde el mes
de enero de 2023.

Hoy nos encontramos en el ejercicio fiscal 2022 con la vigencia del presupuesto aprobado
en diciembre de 2021, por lo tanto el art. 213 del COOTAD en el presente ejercicio fiscal

"COOTAD, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2011).

* LOE, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 378 de 27 de abril de 2009, articulo sustituido por el Art. 10 de la Ley
publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 634 de 6 de febrero de 2012

? Resolucion No 025, publicada en el Registre Oficial No. 12 de 6 de agosto de 2019,

YCOPLAFIP, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 306 de 22 de octubre 2010, articulo reformado por la
Ley publicada en el Suplementa del Registro Oficial No. 233 de 24 de julio de 2020
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no dispone ninguna prohibicién en lo atinente al actual presupuesto. Lo que se debe
considerar es que, a partir del Gltimo semestre que se inicia el 14 de noviembre no se
podra asumir nuevos compromisos presupuestarios de aquellos que no consten en el
POA aprobado por las instancias de participacion ciudadana, esto se refiere a lo
dispuesto por los arts (sic) 238 y 241 del COOTAD.

()
CRITERIO INSTITUCIONAL:

La deuda flotante se genera por las obligaciones que se adquieren desde el 13
noviembre (sic) 2022 al 13 mayo (sic) 2023, por nuevos compromisos presupuestarios
que no estuvieron en el POA ni fueron aprobados por la instancia de participacion
ciudadana y el Concejo Municipal.

Por lo tanto, a partir del 14 de noviembre del 2022, los GAD Municipales y sus empresas
podran asumir compromisos presupuestarios como ordenes de compra, resoluciones de
adjudicacion y contratos de aquellos proyectos o actividades que consten en el plan
operativo anual aprobado por las instancias de participacion ciudadana y el concejo
municipal.

Las reformas efectuadas por suplementos y traspasos de créditos antes del 13 de
noviembre de 2022 son incorporadas y forman parte del presupuesto del gobierno
municipal y se ejecutan en el ejercicio fiscal en curso, considerando que aquellas obras
contempladas en dicho presupuesto y que son ejecutadas en el Gltimo semestre y no se
culminen se elaborara una certificacion plurianual para su terminacion en el proximo
ejercicio fiscal. Las reformas asi efetuadas (sic) hasta antes del 13 de noviembre del
2022 son pertinentes, reformando el POA correspondiente, al no incurrir en la
prohibicion que establece el art. 213 del COOTAD” (el resaltado me corresponde).

1.4. De lo expuesto se observa que el informe juridico de la entidad consultante y el
criterio juridico de la AME difieren pues: i) el GAD de Portoviejo considera que las
reformas efectuadas por suplementos y traspasos de créditos antes del 13 de noviembre
de 2022 forman parte del presupuesto del gobierno municipal y pueden ser ejecutadas en
el ultimo semestre del periodo de las autoridades seccionales; y, /i) la AME aclara que las
reformas efectuadas por suplementos y traspasos de créditos antes del 13 de noviembre
de 2022 son incorporadas y forman parte del presupuesto del gobierno municipal y se
gjecutan en el ejercicio fiscal en curso, por lo que para no incurrir en la prohibicion que
establece el articulo 213 del COOTAD se deben realizar las respectivas reformas al plan
operativo anual (en adelante POA).

2. Analisis. -

Para facilitar el estudio de la materia sobre la que se trata su consulta, el analisis
se referira a los siguientes puntos: i) Sujecion de los presupuestos de los GAD a sus
planes, al Plan Nacional de Desarrollo y a las reglas fiscales; /i) Autonomia Financiera y
Presupuesto de los GAD,; vy, iii) Eleccion de autoridades municipales y prérroga de los
presupuestos de los GAD cantonales.
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2.1. Sujecién de los presupuestos de los GAD a sus planes, al Plan Nacional de
Desarrollo y a las reglas fiscales. -

El articulo 280 de la Constitucion de la Republica del Ecuador”® (en adelante CRE)
establece la relacion entre el presupuesto y el Plan Nacional de Desarrollo, que define en
los siguientes términos:

“Art. 280.- El Plan Nacional de Desarrollo es el instrumento al que se sujetaran las
politicas, programas y proyectos publicos; la programacion y ejecucion del presupuesto
del Estado; y la inversion y la asignacion de los recursos publicos; y coordinar las
competencias exclusivas entre el Estado central y los gobiernos auténomos
descentralizados. Su observancia sera de caracter obligatorio para el sector publico e
indicativo para los demaés sectores”.

Concordante, con relacion a los presupuestos de los GAD y los de otras entidades
publicas, el inciso primero del articulo 293 de la CRE establece que “se ajustardan a los
planes regionales, provinciales, cantonales y parroquiales, respectivamente, en el marco
del Plan Nacional de Desarrollo, sin menoscabo de sus compelencias y su autonomia”,
y anade el inciso segundo que los GAD “se someterdan a reglas fiscales y de
endeudamiento interno, andlogas a las del Presupuesto General del Estado, de acuerdo
con la ley™.

Al respecto, los incisos primero y segundo del articulo 4 del COPLAFIP incluyen
en su ambito de aplicacion, a “todas las entidades, instituciones y organismos
comprendidos en los articulos 225, 297 y 315 de la Constitucion de la Republica” y
destacan que se respetard “la facultad de gestion autonoma, de orden politico,
administrativo, economico, financiero y presupuestario que la Constitucion de la
Repuiblica o las leyes establezcan para las instituciones del sector puiblico™.

Adicionalmente, el numeral 1 del articulo 5 del COPLAFIP establece que la
“programacion, formulacion, aprobacion, asignacion, ejecucion, seguimiento y
evaluacion” tanto del Presupuesto General del Estado como de los demas presupuestos y
los recursos publicos “se sujetardn a los lineamientos de la planificacion del desarrollo
de todos los niveles de gobierno”.

En lo atinente a la aprobacion del presupuesto de los GAD, los incisos segundo y
tercero del articulo 106 del COPLAFIP prevén que:

“En los gobiernos autonomos descentralizados, los plazos de aprobacion de presupuesto
del afio en que se posesiona su maxima autoridad seran los mismos que establece la
Constitucion para el Presupuesto General del Estado y este codigo.

Cada entidad y organismo que no forma parte del Presupuesto General del Estado debera
aprobar su presupuesto hasta el Gltimo dia del afio previo al cual se expida™.

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

* Similar prevision consta en la parte final del inciso tercero del articulo 34 del COPLAFIP.
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Las fases del ciclo presupuestario se regulan por los articulos 113 e innumerados
agregados a continuacion del articulo 118 del COPLAFIP, ubicados en el Libro Il “DE
LAS FINANZAS PUBLICAS”, Titulo I “COMPONENTES DEL SISTEMA”, Capitulo III
“DEL COMPONENTE DE PRESUPUESTO”, Seccion IV “EJECUCION
PRESUPUESTARIA”, asi como la prohibicion de contraer compromisos sin la existencia
de la correspondiente partida presupuestaria, el establecimiento de compromisos de
créditos presupuestarios, obligaciones, modificaciones al presupuesto, entre otros.

El articulo 212 del COOTAD reitera que en materia de presupuesto se observaran
“los preceptos de la Constitucion y de las normas establecidas en la ley que regule las
finanzas publicas, y se someterdn a las reglas fiscales y de endeudamiento publico
andlogas a las del presupuesto general del Estado”; y, el primer inciso de su articulo 215,
ubicado en el titulo VI “RECURSOS FINANCIEROS DE LOS GOBIERNOS
AUTONOMOS DESCENTRALIZADOS”, Capitulo VII “PRESUPUESTO DE LOS
GOBIERNOS AUTONOMOS DESCENTRALIZADOS”, establece que el presupuesto de
los GAD “se ajustard a los planes regionales, provinciales, cantonales y parroquiales
respectivamente, en el marco del Plan Nacional de Desarrollo, sin menoscabo de sus
competencias y autonomia” (el resaltado me corresponde).

De acuerdo con los incisos segundo y tercero del articulo 215 del COOTAD, el
presupuesto “deberd ser elaborado participativamente” y “Las inversiones
presupuestarias se ajustardn a los planes de desarrollo de cada circunscripcion, los
mismos que serdn territorializados para garantizar la equidad a su interior” y concluye
que “Todo programa o proyecto financiado con recursos publicos tendra objetivos,
metas y plazos, al término del cual serdn evaluados” (el resaltado me corresponde).

De lo expuesto se desprende que: i) los presupuestos de los GAD estan sujetos a
la planificacion local, asi como al Plan Nacional de Desarrollo, y a las reglas fiscales y
de endeudamiento publico; y, ii) los plazos de aprobacion del presupuesto de los GAD en
el afio en que se posesionan sus nuevas dignidades son los mismos que establecen la CRE
y el COPLAFIP para el Presupuesto General del Estado.

2.2. Autonomia Financiera y Presupuesto de los GAD.-

El inciso cuarto del articulo 5 del COOTAD, en cuanto a la autonomia financiera
de los GAD sefiala que se expresa en su “derecho” de recibir “de manera directa,
predecible, oportuna, automdtica y sin condiciones, los recursos que les corresponden
de su participacion en el Presupuesto General de Estado™,y en “la capacidad de generar
y administrar sus propios recursos, de acuerdo a lo dispuesto en la Constituciony la ley”.

Al respecto, la letra b) del articulo 6 ibidem prohibe a cualquier autoridad o
funcionario ajeno a los GAD, “b) Impedir o retardar de cualquier modo la ejecucion de
obras, planes o programas de competencia de los gobiernos auténomos descentralizados,
imposibilitar su adopcion o financiamiento, (...)".

Por su parte, en cuando se refiere al presupuesto de los GAD, el articulo 216 del
COOTAD dispone que ¢l ejercicio financiero de los GAD “iniciard el primero de enero
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y terminard el treinta y uno de diciembre de cada aiio, y para ese periodo deberd
aprobarse y regir el presupuesto. No podra mantenerse ni prorrogarse la vigencia del
presupuesto del afio anterior”. La excepcion que permite la prorroga del presupuesto del
afo anterior, en aquel que se posesionen las nuevas dignidades se examinara en el
siguiente acapite (el resaltado me corresponde).

El ciclo presupuestario de los GAD incluye su programacién, formulacion,
aprobacion, asignacion, ejecucion, seguimiento y evaluacion, y se regula a partir del
articulo 233 del COOTAD.

En cuanto a la programacion del POA vy el presupuesto para el afio siguiente, el
articulo 233 del COOTAD establece que: i) debera realizarse “antes del 10 de septiembre
de cada aiio”; y, ii) contemplar “los ingresos y egresos de conformidad con las
prioridades establecidas en el plan de desarrollo y ordenamiento territorial y bajo los
principios de la participacion definidos en la Constitucion y la ley”, en los términos del
articulo 234 ibidem’.

De acuerdo con el tenor del articulo 238 del COOTAD, y conforme los articulos
240, 241 y 242 ibidem, el procedimiento para la formulacion de los presupuestos de los
GAD es el siguiente: i) “la persona responsable de las finanzas o su equivalente
preparara el anteproyecto de presupuesto y lo presentard a consideracion del Ejecutivo
local hasta el 20 de octubre™; ii) posteriormente, este sera conocido por el organismo
designado como maxima instancia de participacion del GAD, que emitira, mediante
resolucion, su conformidad “con las prioridades de inversion definidas en dicho
instrumento”, iii) con esta resolucion, el ejecutivo presentara al organo legislativo “el
proyecto definitivo del presupuesto hasta el 31 de octubre, acompanado de los informes
y documentos que deberad preparar la direccion financiera” que incluira “los aumentos
o disminuciones en las estimaciones de ingresos y en las previsiones de gastos, asi como
la liquidacion del presupuesto del ejercicio anterior y un estado de ingresos y gastos
efectivos del primer semestre del aio en curso” (el resaltado me corresponde).

En cuanto a la aprobacion del presupuesto de los GAD, el articulo 218 del
COOTAD sefiala que corresponde al 6rgano legislativo y de fiscalizacion, que “ademds
conocerd los presupuestos de sus empresas publicas o mixtas aprobados por los
respectivos directorios”. El procedimiento de aprobacion y sancion del presupuesto de
los GAD se encuentra desarrollado desde el articulo 244 al 249 del COOTAD; asi, los
articulos 245 y 248 del COOTAD prevén que la aprobacion del proyecto de presupuesto,
por programas y subprogramas se realizara “en dos sesiones hasta el 10 de diciembre de
cada ano, conjuntamente con el proyecto complementario de financiamiento, cuando
corresponda” y que “Una vez aprobado el proyecto de presupuesto por el legislativo ™ el
ejecutivo “lo sancionara dentro del plazo de tres dias y entrard en vigencia,
indefectiblemente, a partir del primero de enero”.

"COOTAD, “Art. 234.- Contenido.- Cada plan operativa anual debera contener una descripcion de la magnitud e importancia de la
necesidad publica gue satisface, la especificacion de sus objetivos v metas, la indicacion de los recursos necesarios para su
cumplimiento.

Los programas deberan formularse en funcion de los planes de desarrollo y de ordenamiento territorial,

A fin de hacer posible su evaluacion técnica, las dependencias de los gobiernos autonomos descentralizados deberan presentar
programas alternativos con objetivos de corto. mediano y largo plazo”

Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
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En lo que concierne a la ejecucion del presupuesto, el articulo 250 del COOTAD
sefiala que:

“Art. 250.- Programaciéon de actividades.-Una vez sancionada la normativa
presupuestaria, los responsables de los programas, subprogramas o proyectos elaboraran
con las unidades de planificacién y financiera la programacion de actividades de los
gobiernos auténomos descentralizados y someteran a consideracion del ejecutivo del
gobierno autonomo un calendario de ejecucion y desarrollo de actividades, detalladas
por trimestres, el mismo que se conocerd en el seno de la asamblea territorial o del
organismo que en cada gobierno auténomo descentralizado se establezca como maxima
instancia de participacion. Esta programacion guardara coherencia con el plan de
desarrollo y de ordenamiento territorial” (el resaltado me corresponde).

El inciso primero del articulo 263 del COOTAD prevé que la clausura y
liquidacion del presupuesto “se efectuard al 31 de diciembre de cada aiio”.

Respecto a las reformas presupuestarias, el articulo 255 del COOTAD determina
que luego de la sancién y aprobacion del presupuesto, solo se podran realizar reformas
presupuestarias por “fraspasos, suplementos y reducciones de créditos” (el resaltado me
corresponde).

En este contexto, los articulos 259 y 260 del COOTAD regulan el otorgamiento
de suplementos de crédito, que se clasifican en: “créditos adicionales para servicios
considerados en el presupuesto y créditos para nuevos servicios no considerados en el
presupuesto”, que “no podran significar en ningun caso disminucion de las partidas
constantes en el presupuesto”, sujetos a las condiciones previstas en esas normas y
solicitados por el ejecutivo al legislativo® del GAD “en el segundo semestre del ejercicio
presupuestario, salvo situacion de emergencia, previo informe de la persona responsable
de la unidad financiera’.

De lo expuesto se observa que, i) la autonomia financiera de los GAD comprende
la capacidad de generar y administrar sus propios recursos y la prohibicion de
funcionarios y personas ajenas a los GAD de impedir o retardar de cualquier modo la
ejecucion de obras, planes o programas de competencia; ii) los presupuestos de los GAD
estan sujetos a fases que incluyen su formulacion, aprobacién, sancién, ejecucion,
clausura y liquidacién; sin perjuicio de lo cual, las normas prevén la posibilidad de

“COOTAD, Art. 56.- Concejo municipal.- El concejo municipal es el drgano de legislacion y fiscalizacion del gobierno auténomo
descentralizado municipal. Estard integrado por el alcalde o alealdesa, que lo presidird con voto dirimente. y por los concejales o
concejalas elegidos por votacion popular, de conformidad con lo previsto en la ley de la materia electoral. {...)

Art. 57.- Atribuciones del concejo municipal.- Al concejo municipal le corresponde: a) El ejercicie de la facultad normativa en las
materigs de_competencia del gobierno auténomo descentralizado municipal. mediante la expedicion de ordenanzas cantonales,
acuerdos y resoluciones;(...) e) Aprobar el plan cantonal de desarrollo y el de ordenamiento territorial formulados participativamente
con la accién del consejo cantonal de planificacion y las instancias de participacion ciudadana, asi como evaluar la ejecucion de los
mismos;(..) g Aprobar u observar el presupuesto del gobierno auténomo descentralizado municipal, que deberd guardar
concordancia con el plan cantonal de desarrollo y con el de ordenamiento territorial: asi como garantizar una participacion
ciudadana en el marco de la Constitucion y la ley. De igual forma, aprobaré u observard la liquidacion presupuestaria del afio
inmediato anterior, con las respectivas reformas; h) Aprobar a pedido del alcalde o alcaldesa traspasos de partidas presupuestarias
v reducciones de crédito. cuando las circunstancias lo ameriten; i) Autorizar la contratacion de empréstitos destinados a financiar
la ejecucion de programas y proyectos previstos en el plan cantonal de desarrollo y el de ordenamiento territorial, en el monto y de
acuerdo con los requisitos y disposiciones previstos en la Constitucién, la ley y las ordenanzas que se emitan para el efecto;f..) t)
Conocer y resolver los asuntos que le sean sometidos a su conocimiento por parte del alcalde o alcaldesa:(...Jec) Las demds previstas
en la Ley (el subrayado me corresponde).
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efectuar reformas, condicionadas al cumplimiento de requisitos especificos, entre estos,
la aprobacion del 6rgano legislativo de los GAD.

2.3. Eleccion de autoridades municipales y prérroga de los presupuestos de los GAD
cantonales.

Segun lo prescrito en el articulo 90 de la LOE, las elecciones de autoridades
seccionales, entre ellos, alcaldes distritales y municipales, concejales distritales y
municipales, y vocales de las juntas parroquiales rurales “se realizardn cada cuatro afios
Y no seran concurrentes con las elecciones nacionales”.

Por su parte, el articulo 107 del COPLAFIP, respecto a los presupuestos
prorrogados, que como excepcion se prevé para el afio en que se posesionan las nuevas
dignidades del Ejecutivo y los GAD, dispone que:

“Hasta que se apruebe el Presupuesto General del Estado del afio en que se posesiona la
o el Presidente de la Republica, regira el presupuesto codificado al 31 de diciembre del
afio anterior a excepcion de los Gobiernos Autonomos Descentralizados y del Sistema
Nacional de Educacion y del Sistema de Educacion Superior, que aplicaran el presupuesto
codificado al | de enero del afio anterior.

El mismo procedimiento se aplicara para los Gobiernos Auténomos
Descentralizados y sus Empresas Publicas, el Sistema Nacional de Educacién y del
Sistema de Educacion Superior, en los afios que exista posesion de autoridad de los
Gobiernos Auténomos Descentralizados”. (el resaltado me corresponde)

Sobre la base del marco regulatorio que ha quedado sefialado, el articulo 213
COOTAD, objeto de su consulta, respecto a la deuda flotante de los GAD establece la
siguiente prohibicién, aplicable al ultimo semestre el periodo para el que fueron elegidas
sus autoridades, que se refiere especificamente a los compromisos presupuestarios que no
consten en el plan operativo anual:

“Art. 213.- Deuda flotante.- Los gobiernos autdnomos descentralizados no podran
registrar como deuda flotante los gastos cuyos compromisos de pago en el ejercicio
excedan la caja disponible para ese pago.

En el iltimo semestre del periodo para el cual fueron elegidas las autoridades de los
gobiernos autonomos descentralizados, no podran asumir compromisos
presupuestarios que no consten en el plan operativo anual aprobado por las
instancias de participacién ciudadana y el respectivo érgano legislativo, salvo los
dispuestos por la ley” (el resaltado me corresponde).

De lo expuesto se desprende que, i) conforme el articulo 107 del COPLAFIP, para
los GAD, en el afio de posesion de sus dignidades rige, por excepcion, el presupuesto del
afo anterior; y, ii) En el ultimo semestre del periodo en que ejercen sus funciones las
dignidades de los GADs esta prohibido asumir compromisos presupuestarios que no
consten en el plan operativo anual aprobado por las instancias de participacion ciudadana
y el respectivo organo legislativo, salvo los dispuestos por la ley.
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3. Pronunciamiento. —

Considerando la excepcion prevista por el articulo 107 del Cédigo Organico de
Planificacién y Finanzas Publicas, en atencion a los términos de su consulta se concluye
que, de acuerdo con los articulos 255, 259 y 260 del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial Autonomia y Descentralizacion, si el Plan Operativo Anual y el respectivo
presupuesto del Gobierno Auténomo Descentralizado, aprobados para el afio
inmediatamente anterior a aquel en que concluyen sus periodos las dignidades de esos
gobiernos, contemplan proyectos incorporados mediante reforma presupuestaria,
corresponde ejecutarlos en el tltimo semestre del periodo para el cual fueron elegidas las
respectivas autoridades.

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

a los casos institucionales especificos.

Atentamente, —

Ab. Juan
OR GENERAL DEL ESTAD

GG, Mgs. Franklin Alejandro Galarza Guzman,
Presidente de la Asociacién de Municipalidades Ecuatorianas

Ab. Franklin Adriano Zambrano Loor.
Director Regional de la Procuraduria General del Estado en Manabi
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Sefior doctor

Andrés Gabriel Ponce Lopez,

ALCALDE, )
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON
MONTUFAR.

Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. A-GADMM-APL-2021-1129-Of de 20 de octubre de 2022,
ingresado en el correo institucional inico de la Procuraduria General del Estado el mismo dia,
mediante el cual usted formulé la siguiente consulta:

“;Es procedente entregar incentivos, por parte del Gobierno Autonomo Descentralizado
Municipal de Montifar, mediante proyectos de Fomento Turistico, a las Asociaciones
Productivas, que emprenden actividades Turisticas, de conformidad a lo que determina el
articulo 128 de la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria considerando que esta
norma establece: ‘Especial atencién recibirdn las personas y organizaciones de la Economia
Popular y Solidaria que desarrollen su actividad productiva en los cantones fronterizos.” Y
tomando en cuenta que La (sic) Ley Organica de Desarrollo Fronterizo, en su articulo 43
determina ‘Los organismos nacionales rectores del turismo, patrimonio, cultura y ambiente,
concurrentemente con los gobiernos auténomos descentralizados de los cantones fronterizos,
dardn atencion preferente a las actividades encaminadas a desarrollar sus potencialidades
turisticas, especialmente aquellas relacionadas con el turismo comunitario y rural?”.

1. Antecedentes. -

1.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender su consulta, mediante
oficios Nos. 20825, 20826 y 20827 de 26 de octubre de 2022, este organismo solicitd a la
Superintendencia de Economia Popular y Solidaria (en adelante SEPS), Ministerio de Turismo
(en adelante MT), Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas (en adelante AME),
respectivamente, que remitan sus criterios juridicos institucionales sobre la materia objeto de la
consulta. Mediante oficios Nos. 34 y 45 de 18 de noviembre de 2022 se insistio en estos pedidos
al MT y ala AME.
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1.2. Los requerimientos de esta Procuraduria fueron atendidos mediante comunicaciones
ingresadas al correo institucional Gnico de este organismo, en su orden; i) por la Intendente
General Juridica de la SEPS, con oficio No. SEPS-SGD-IGJ-2022-32235-OF de 11 de
noviembre de 2022, ingresado el 14 de los mismos mes y aflo, que manifesté un criterio
abstentivo; ii) por el Director Nacional de Asesoria Juridica, encargado de la AME, mediante
oficio No. AME-DNAJ-2022-085 de 23 de noviembre de 2022, ingresado el mismo dia; iii) por
la Coordinadora General Juridica del MT, a través de oficio No. MT-CGJ-2022-0062-0 de 8
de diciembre de 2022, ingresado el mismo dia.

1.3. El informe juridico del Procurador Sindico del Gobierno Autéonomo Descentralizado
Municipal del Canton Montufar (en adelante GADM Montufar), contenido en memorando No.
587 GADMM-S-2022-M de 19 de octubre de 2022, cito los articulos 1, 3, 226 y 281 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador' (en adelante CRE); 11 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales, Civiles y Politicos? (en adelante PIDESCCP); 23,
38 y 43 de la Ley Orgénica de Desarrollo Fronterizo® (en adelante LODF); 3 inciso segundo
del Reglamento General de la Ley de Desarrollo Fronterizo* (en adelante RLODF); 4 letra g,
54 letras a) y h) y 135 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion® (en adelante COOTAD); y, 128 y 130 de la Ley Organica de Economia
Popular y Solidaria ® (en adelante LOEPS), con fundamento en los cuales concluyo:

“En base a lo que determina la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria en el articulo
128, que establece que ‘el Estado fomentard, promoverd y otorgard incentivos a las personas y
organizaciones amparadas por esta Ley' y considerando que ‘El turismo es una actividad
productiva que puede ser gestionada concurrentemente por todos los niveles de gobierno’
conforme lo determina el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion y al amparo de lo que determina el articulo 43 de la Ley Organica de
Desarrollo Fronterizo, que establece que los organismos nacionales rectores del turismo,
patrimonio, cultura 'y ambiente, concurrentemente con los gobiernos autonomos
descentralizados de los cantones fronterizos, dardn atencion preferente a las actividades
encaminadas a desarrollar sus potencialidades turisticas, especialmente aquellas relacionadas
con el turismo comunitario y rural, Sindicatura concluye que es procedente entregar incentivos
por parte del Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal de Montafar, mediante proyectos
de Fomento Turistico, a las Asociaciones Productivas de del (sic) Canton Montifar, que
emprenden actividades Turisticas™.

1.4. Por su parte, la AME cito, ademas de las normas invocadas por el consultante, los articulos
154,249,280y 425 de laCRE; 8, 138 y 142 de la LOEPS; 5 de la LODF; y 3 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional’, tras lo que concluy6 que:

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

 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales, Culturales, Civiles y Politicos publicada en el Registro Oficial No. 101 de 24 de
enero de 1969.

Y LODF. publicada en el Registro Oficial No. 243 de 17 de mayvo de 2018.

! RLODF publicada en el Registro Oficial No. 88 de 26 de noviembre de 2019.

T COOTAD, publicada en el Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 20110).

" LOEPS, publicada en el Registro Oficial No.444 de 10 de mayo de 2011.

T LOGJCC, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.32 de 22 de octubre de 2009,
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“Los incentivos que son materia de la consulta se pueden conceder en lo que respecta a los
cantones fronterizos bajo el ambito de la Ley Ley (sic) Organica de Desarrollo Fronterizo
emitiendo politicas a su favor, debiendo considerar al efecto el Plan Nacional de Desarrollo el
mismo que al tenor del art. 280 Constitucional es vinculante para el sector piblico; por otro
lado, el Plan de Ordenamiento y Desarrollo Territorial como herramienta técnica en los
territorios deben constar estas politicas (sic) para que a futuro pueda desprenderse los
incentivos a través de la legislacion sea provincial o cantonal, debiendo coordinar con el
organismo rector para optimizar los incentivos y evitar su duplicidad y asi dar atencion
preferente a las actividades encaminadas a desarrollar las potencialidades turisticas,
especialmente aquellas relacionadas con el turismo comunitario y rural” (el resaltado me
corresponde).

1.5. Finalmente, el criterio juridico del MT, ademas de las normas invocadas por el consultante,
citd los articulos 498 del COOTAD y 26 de la Ley de Turismo® (en adelante LT), con sustento
en los cuales concluyé:

| “Luego del andlisis de la normativa enumerada en ‘Base Legal’ deviene que tanto al (sic)

| Autoridad Nacional de Turismo como los Gobiernos Auténomos Descentralizados Municipales
cuentan en sus respectivas normas rectoras con la posibilidad de entregar incentivos para los
proyectos de Fomento Turistico presentados o sustentados por las Asociaciones Productivas que
emprenden actividades Turisticas.

La ‘especial atencion’ para ‘(...)las personas y organizaciones de la Economia Popular y
Solidaria que desarrollen su actividad productiva en los cantones fronterizos' a la que hace
referencia el articulo 128 de la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria, no significa que
dichas personas u organizaciones gozaran (sic) de derechos adicionales sobre otras
organizaciones, sociedades o asociaciones con fines u objetivos similares, pero si (sic) remarca
el hecho de que por estar en cantones fronterizos, esas personas u organizaciones sociales deben
ser atendidas con los mismos derechos y atribuciones que las ubicadas en otros cantones, pero
de manera prioritaria.

En ese sentido, la Autoridad Nacional de Turismo puede Gnicamente otorgar los incentivos
establecidos en el articulo 26 de la Ley de Turismo, de la misma manera en que los Gobiernos
Auténomos Descentralizados podrian, con sujecion a la normativa legal vigente, otorgar, (sic)
luego del analisis puntual de los proyectos, otorgar los incentivos permitidos por el articulo 498
del COOTAD”.

1.6. De lo expuesto se observa que: i) los criterios juridicos del GADM Montifar, la AME y el
MT coinciden en que los Gobiernos Autdnomos Descentralizados Municipales (en adelante los
GADM) podrian entregar incentivos a los proyectos de turismo; ii) la AME agrega que los
GADM deben emitir politicas y normas locales, para lo cual deben considerar el Plan Nacional
de Desarrollo; iii) el MT precisa que es necesario analizar cada proyecto en armonia con el
ordenamiento vigente y que corresponde a los GAD observar el articulo 498 del COOTAD.

Y LT, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 733 de 27 de diciembre de 2002
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2. Analisis. -

Para facilitar el estudio de la materia de su consulta, el analisis se referira a los siguientes
puntos: i) Autonomia, competencias y facultades de los GAD Municipales para establecer
incentivos a actividades de turismo; i7) Disposiciones de la LODF sobre promocion de turismo;
y, iii) Disposiciones de la LT y la LOEPS sobre incentivos turisticos.

2.1. Autonomia, Competencias y Facultades de los GAD Municipales para
establecer incentivos a actividades de turismo mediante ordenanza.

De acuerdo con los articulos 238, 239 y 240 de la CRE, los GAD gozan de “autonomia
politica, administrativa y financiera” y se rigen por la ley correspondiente, teniendo
“facultades legislativas en el dmbito de sus competencias y jurisdicciones territoriales”, que
se instrumentan en la expedicion de ordenanzas, con excepcion de las juntas parroquiales
rurales que tienen unicamente facultades reglamentarias.

El articulo 260 de la CRE sefala 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™.

El numeral 1 del articulo 264 ibidem, que establece las competencias exclusivas de los
GAD Municipales, incluye entre ellas: “Planificar el desarrollo cantonal y formular los
correspondientes planes de ordenamiento territorial, de manera articulada con la planificacion
nacional, regional, provincial y parroquial, con el fin de regular el uso y la ocupacion del suelo
urbano y rural”. El ultimo inciso del citado articulo reitera la atribucion de los GAD
Municipales para expedir ordenanzas municipales “En el dmbilo de sus competencias y
territorio, y en uso de sus facultades”. Similar disposicion consta en el articulo 55 del
COOTAD.

Concordante, el primer inciso del articulo 5 del COOTAD determina que la autonomia
de los GAD comprende el derecho y la capacidad efectiva de esos niveles de gobierno “para
regirse mediante normas y organos de gobierno propios, en sus respectivas circunscripciones
territoriales, bajo su responsabilidad, sin intervencion de otro nivel de gobierno y en beneficio
de sus habitantes”. Agrega su inciso segundo que la autonomia politica se expresa “en el pleno
ejercicio de las facultades normativas y ejecutivas sobre las competencias de su
responsabilidad”, asi como en “la capacidad de emitir politicas publicas territoriales”. Su
inciso cuarto se refiere a la autonomia financiera, que consiste en “/a capacidad de generar y
administrar sus propios recursos, de acuerdo a lo dispuesto en la Constitucion y la ley” (el
resaltado me corresponde).

La letra p) del articulo 54 del COOTAD incluye entre las funciones de los GAD

Municipales la siguiente: “Regular, fomentar, autorizar y controlar el ejercicio de actividades
econdomicas, empresariales o profesionales, que se desarrollen en locales ubicados en la
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circunscripcion territorial cantonal con el objeto de precautelar los derechos de la
colectividad” (el resaltado me corresponde).

En este contexto y respecto a los estimulos tributarios, y especificamente en materia
tributaria, el articulo 498 del COOTAD, prevé que los GAD pueden establecerlos mediante
ordenanza:

“Con la finalidad de estimular el desarrollo del turismo, la construccion, la industria, el
comercio u otras actividades productivas, culturales, educativas, deportivas, de beneficencia, asi
como las que protejan y defiendan el medio ambiente, los concejos cantonales o metropolitanos
podrin, mediante ordenanza, disminuir hasta en un cincuenta por ciento los valores que
corresponda cancelar a los diferentes sujetos pasivos de los tributos establecidos en el
presente Codigo.

Los estimulos establecidos en el presente articulo tendran el caracter de general, es decir,
seran aplicados en favor de todas las personas naturales o juridicas que realicen nuevas
inversiones en las actividades antes descritas, cuyo desarrollo se aspira estimular; beneficio
que tendra un plazo maximo de duracion de diez aiios improrrogables, el mismo que sera
determinado en la respectiva ordenanza.

En la Circunscripcion Territorial Especial Amazénica, los estimulos establecidos en el
presente articulo, podran ser aplicados a favor de todas las personas naturales y juridicas que
mantengan actividades contempladas en el presente articulo, o que realicen incrementos de
capital sobre el 30%, en las mismas.

En caso de revocatoria, caducidad, derogatoria o, en general, cualquier forma de cese de la
vigencia de las ordenanzas que se dicten en ejercicio de la facultad conferida por el
presente articulo, los nuevos valores o alicuotas a regir no podran exceder de las cuantias o
porcentajes establecidos en la presente Ley” (el resaltado me corresponde).

Por su parte, el articulo 94 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas’
(en adelante COPLAFIP) incluye en el concepto de gasto tributario a “los recursos que el
Estado, en todos los niveles de gobierno, deja de percibir debido a la deduccion, exencion,
entre otros mecanismos, de tributos directos o indirectos establecidos en la normativa
correspondiente”. Afiade que, con respecto al gasto tributario de los GAD, “la unidad
encargada de la administracion tributaria de cada gobierno auténomo, lo cuantificard y
anexarda a la proforma presupuestaria correspondiente ™.

El articulo 104 ibidem prohibe a las entidades publicas efectuar donaciones en beneficio
de personas naturales, previendo la posibilidad de establecer excepciones que, segun el articulo
89 de su Reglamento General'?, estan destinadas a “investigacion cientifica, educacion, salud,
inclusion social y donaciones para la ejecucion de programas o proyectos prioritarios de
inversion en beneficio directo de la colectividad”; y, obedecen a un proceso de planificacion,
correspondiendo a los concejos municipales establecer “los criterios y orientaciones generales

? COPLAFIP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 306 de 22 de octubre de 2010.
" RGCOPLAFIP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 383 de 26 de noviembre de 2014
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que, enmarcdandose en lo senalado en este articulo, deberdn observar sus entidades
dependientes para la realizacion de las indicadas transferencias”.

De lo manifestado se observa que: i) los GAD Municipales gozan de autonomia politica,
administrativa y financiera, y generan sus propios recursos financieros, debiendo observar las
reglas fiscales sobre el manejo de los recursos publicos; ii) de acuerdo con la CRE, el COOTAD
y el COPLAFIP, los concejos municipales tienen competencia exclusiva para planificar el
desarrollo cantonal y formular los correspondientes planes de ordenamiento territorial, de
manera articulada con la planificacioén nacional, regional, provincial y parroquial, con el fin de
regular el uso y la ocupacién del suelo urbano y rural, para la ejecucion de programas o
proyectos prioritarios de inversion en beneficio directo de la colectividad y asi fomentar el
ejercicio de actividades econdomicas, empresariales o profesionales; iii) con la finalidad de
estimular el desarrollo del turismo, los GAD Municipales estan facultados para crear, modificar,
exonerar o suprimir tributos, mediante ordenanza, y al efecto deben cuantificar y anexar a la
proforma presupuestaria correspondiente el respectivo gasto tributario.

2.2. Disposiciones de la LODF sobre promocién de turismo.

En cuanto a su ambito normativo, el articulo 2 de la LODF establece que: “(...) regula
el régimen de atencién preferencial de todos los niveles de gobierno e instituciones publicas,
para los cantones y las parroquias rurales que se encuentren total o parcialmente, dentro de
la franja de cuarenta kilometros desde la linea de frontera ™.

En sentido concordante, el articulo 5 ibidem precisa que los municipios y parroquias
comprendidos bajo el régimen previsto en la LODF “recibirdn atencion preferencial por parte
del gobierno central y de los gobiernos autonomos descentralizados regionales y provinciales”
através de politicas, programas y proyectos, de conformidad con el Plan Nacional de Desarrollo
y los planes de desarrollo y ordenamiento territorial de los GAD.

Sobre la promocion del turismo comunitario y rural, el articulo 43 de LODF confiere a
las entidades nacionales y a los GAD atribuciones concurrentes en los cantones fronterizos,
para establecer un trato preferencial a las actividades que desarrollen las potencialidades
turisticas “para lo cual establecerdn prioritariamente en sus planes de desarrollo y
presupuestos las inversiones destinadas a la conservacion y promocion de los recursos
turisticos existentes y al desarrollo de los emprendimientos turisticos locales” (el resaltado
me corresponde).

De lo expuesto se desprende que la LODF prevé que: a los organismos nacionales
rectores del turismo concurrentemente con los GAD fronterizos les corresponde dar atencion
preferente a las actividades encaminadas a desarrollar potencialidades turisticas; al efecto, las
inversiones deben constar en los planes de desarrollo y ser presupuestadas.

2.3 Disposiciones de la LT y la LOEPS sobre incentivos turisticos.
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El articulo 8 de la LT establece que para el ejercicio de actividades turisticas se requiere
“obtener el registro de turismo y la licencia anual de funcionamiento, que acredite idoneidad
del servicio que ofrece y se sujeten a las normas técnicas y de calidad vigentes”, previendo el
articulo 10 ibidem que el MT o los municipios y consejos provinciales a los cuales esa cartera
de Estado les transfiera esa facultad “concederdn a los establecimientos turisticos, Licencia
Unica Anual de Funcionamiento .

Entre los incentivos a los proyectos turisticos, el articulo 26 de la LT establece
exenciones, en beneficio de “personas naturales o juridicas que presenten proyectos turisticos
y que sean aprobados por el Ministerio de Turismo”, de “los derechos de impuestos que gravan
los actos societarios de aumento de capital” y “los tributos que graven la transferencia de
dominio de inmuebles que se aporten para la constitucion de empresas cuya finalidad principal
sea el turismo "

El inciso segundo del articulo 128 de la LOEPS, que cita la entidad consultante, prevé
que “Especial atencion recibirdn las personas y organizaciones de la Economia Popular y
Solidaria que desarrollen su actividad productiva en los cantones fronterizos".

En ese orden de ideas, segin el articulo 133 de la LOEPS, los GAD, en ejercicio
concurrente de la competencia de fomento de la economia popular y solidaria establecida en el
COOTAD, “incluirdn en su planificacion y presupuestos anuales la ejecucion de programas y
proyectos socioeconémicos como apoyo para el fomento y fortalecimiento de las personas y
organizaciones”. El mismo articulo agrega que “impulsardn acciones para la proteccion y
desarrollo del comerciante minorista a través de la creacion, ampliacion, mejoramiento y
administracion de centros de acopio de productos, centros de distribucion, comercializacion,
pasajes comerciales, recintos feriales y mercados u otros”.

De lo expuesto se desprende que: i) de acuerdo con la LT, el MT tiene atribucion para
aprobar proyectos turisticos que se puedan beneficiar de las exenciones de impuestos que esa
ley establece; y, ii) de acuerdo con la LOEPS, los GAD, en ejercicio concurrente de la
competencia de fomento de la economia popular y solidaria, incluirdn en su planificacion y
presupuestos anuales la ejecucion de programas y proyectos socioecondémicos como apoyo para
el fomento y fortalecimiento de las personas y organizaciones, lo que debe ser entendido en
armonia con las competencias que les confiere el COOTAD y la LODF.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de acuerdo con el articulo
498 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, los
Gobiernos Autonomos Descentralizados Municipales tienen competencia para incluir en su
planificacion y presupuestos inversiones dirigidas a fomentar el turismo, asi como establecer,
mediante ordenanza, los incentivos para fomentar actividades turisticas, pudiendo priorizar la
atencion a las personas y organizaciones de la economia popular y solidaria que desarrollen
sus actividades en los cantones fronterizos, conforme prevé el segundo del articulo 128 de la
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Xavier Fernando Santos Alvite,
MINISTRO,

MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS.
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a sus oficios Nos. MEM-MEM-2022-1093-OF y MEM-MEM-2022-1168-
OF de 18 de noviembre y 8 de diciembre de 2022, respectivamente, ingresados en el correo
institucional tnico de la Procuraduria General del Estado el 18 de noviembre y 9 de diciembre
del mismo afio, mediante los cuales formulo las siguientes consultas:

“1. ;Quién es el sujeto obligado a cumplir con el depésito de la asignacion
equivalente al 4% (no puede ser inferior a 2 délares) del precio de venta por cada
barril de petroleo que se extraiga en la Circunscripcion Territorial Especial
Amazonica, en relacion a los contratos de prestacion de servicios administrados por
el Ministerio de Energia y Minas y suscritos antes de la vigencia de la LOPICTEA,
considerando que estas empresas se dedican a la explotacion petrolera en la
Amazonia ecuatoriana y no tienen a su cargo la comercializacion, ni perciben los
recursos por los barriles de petroleo extraidos y comercializados externamente a que
se refiere la Ley para el calculo de la asignacion?

2. Al no contar con los ingresos correspondientes a la comercializacion del petréleo
extraido y comercializado por parte de las empresas que mantienen contratos de
prestacion de servicios administrados por el Ministerio de Energia y Minas y
suscritos antes de Ia vigencia de la LOPICTEA dedicadas a la explotacion petrolera
en la Amazonia ecuatoriana y tomando en cuenta el calculo establecido en el articulo
60 de la LOPICTEA agradeceré se indique si el Reglamento General a la Ley
Organica para la Planificacion Integral de la Circunscripcion Territorial Especial
Amazoénica, establece un procedimiento que permita ejecutar dicho pago?”.

1. Antecedentes. -

I.1. Con oficio No. 161 de 28 de noviembre de 2022, este organismo solicitd a usted que su
segunda consulta, inicialmente planteada mediante oficio No. MEM-MEM-2022-1093-OF
de 18 de noviembre de 2022, ingresado en el correo institucional Gnico de la Procuraduria
General del Estado el mismo dia, sea reformulada de manera que trate sobre la aplicacion
general de normas juridicas, asi como se remita el informe juridico del Coordinador General
Juridico del Ministerio de Energia y Minas (en adelante MEM), respecto al objeto de la
consulta reformulada, requerimiento que fue atendido con oficio citado al inicio del presente.

1.2. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender sus consultas,
mediante oficios Nos. 00326 y 00327 de 12 de diciembre de 2022, la Procuraduria General
del Estado solicité al Ministerio de Economia y Finanzas (en adelante MEF) y a la Agencia
de Regulacion y Control de Energia y Recursos Naturales no Renovables (en adelante
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ARCERNNR) que remitan sus criterios juridicos institucionales sobre la materia objeto de
sus consultas.

1.3. Los requerimientos de esta procuraduria fueron atendidos mediante comunicaciones
ingresadas al correo institucional tnico de este organismo, en su orden; i) por la ARCERNNR
con oficio No. ARCERNNR-ARCERNNR-2022-0665-OF de 19 de diciembre de 2022,
ingresado el 27 de los mismos mes y afio, al cual adjunt6 el memorando No. ARCERNNR-
CGJ-2022-0653-ME de 15 de diciembre de 2022, que contiene un criterio juridico
abstentivo'; y, ii) por el MEF, con oficio No. MEF-MEF-2023-0001-O de 4 de enero de 2023,
ingresado el mismo dia, al que adjuntd los memorandos Nos. MEF-CGJ-2022-1118-M y
MEF-SRF-2022-0837-M de 27 de diciembre de 2022, que contienen el criterio juridico del
Coordinador General Juridico encargado y el informe técnico del Subsecretario de Relaciones
Fiscales del MEF, respectivamente.

1.4. Los informes juridicos del Coordinador General Juridico del MEM, contenidos en
memorandos No. MEM-COGEJ-2022-0816-ME y MEM-COGEJ-2022-0874-ME de 17 de
noviembre de 2022 y 6 de diciembre del mismo afio, respectivamente, citaron los articulos
147 numeral 13, 226, 261 numeral 11, 313 y 317 de la Constitucion de la Repiblica del
Ecuador® (en adelante CRE); 1453 y 1561 del Codigo Civil® (en adelante CC); 12-A y 16 de
la Ley de Hidrocarburos® (en adelante LH); 62 del Reglamento de Aplicacion de la Ley de
Hidrocarburos® (en adelante RALH); 54, 60, Disposicion Transitoria Tercera y Disposicion
Derogatoria Primera de la Ley Organica para la Planificacion Integral de la Circunscripcion
Territorial Especial Amazénica® (en adelante LOPICTEA), asi como las Clausulas Tercera,
Cuarta, Décimo Quinta y, particularmente, el numeral 15.2.1 de los Contratos Modificatorios
a los Contratos de Prestacion de Servicios para la Exploracion y Explotacion de
Hidrocarburos (en adelante Contratos de Prestacion de Servicios). Con tal fundamento,
analiz6 y concluyo lo siguiente:

“ANALISIS JURIDICO:

(..))

De manera tal que, conforme a lo sefialado en el articulo 60 LOPICTEA, se desprende
que la generacion u origen del financiamiento del Fondo de Desarrollo Sostenible
Amazoénico, constituye una obligacion que nace de la ley, y que de acuerdo al segundo
inciso del mismo articulo, se ha determinado que el sujeto obligado a dicho pago en favor
del FDSA sean las_empresas nacionales y extranjeras, sean publicas, privadas, de
economia mixta o de otro tipo, dedicadas a la explotacion petrolera en la Amazonia
(sic) ecuatoriana, de la forma prevista en la misma Ley.

'El informe juridico de la ARCERNNR manifiesta: “Conforme los antecedentes expuestos y de la normativa citada, la Agencia de
Regulacién y Control de Energia y Recursos Naturales No Renovables conforme lo determina el articulo 1l de la Ley de
Hidrocarburos tiene unica y exclusivamente las competencias establecidas para la Agencia en dicha Ley, respecto del sector de
Hidrocarburos, es decir le corresponden en términos generales a la Agencia de Regulacion y Control de Energia y Recursos Naturales
ne renovables el control técnico de las actividades hidrocarburiferas, por lo que, al no constituir ambito de nuestras competencias
los temas consultados, me inhibo de emitir pronunciamiento alguno”

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

Y CC. publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2003.

Y LH. publicada en el Registro Oficial No. 711 de 15 de noviembre de 1978 £

*RALH, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 4 de 16 de febrero de 2022

"LOPICTEA. publicado en el Suplemento del Registro Ofictal No. 245 de 21 de mayo de 2018,
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Dada la naturaleza de los contratos, su objeto y alcance, es criterio de esta Coordinacion
Juridica que la obligacion legal impuesta en el segundo inciso del articulo 60 LOPICTEA
no podria ser cumplida materialmente o ejecutada por las empresas prestadoras de los
servicios de exploracion y explotacion de hidrocarburos, por cuanto las mismas no tienen
a su cargo la comercializacion del producto, existiendo la falta de cumplimiento de
presupuesto sefialado en la Ley, para el céalculo del recurso para el financiamiento del
Fondo de Desarrollo Sostenible Amazonico, pues reciben como pago por sus servicios
una_tarifa establecida en cada uno de sus contratos, y no participan en la
comercializacion. Situacién contraria en la operatividad de los contratos de participacion,
en cuyo caso si se materializa el pago en la cuenta especial del Fondo de Desarrollo
Sostenible Amazoénico en el Banco Central del Ecuador.

ABSOLUCION DE CONSULTA:

1.(...)

A la firma de los contratos de prestacion de servicios para la exploracion y explotacion
de hidrocarburos estaba vigente la Ley del Fondo para el Ecodesarrollo Regional
Amazénico, norma que fue derogada para la posterior creacion de la Ley para la
Circunscripcion Territorial Especial Amazoénica, sin embargo esta ‘asignacion’
constituye un valor adicional que no puede ser descontado a las contratistas previo a la
determinacion del Ingreso Disponible en base a lo que determina el Art. 16 de la Ley de
Hidrocarburos y el Articulo 62 del Reglamento de Aplicacion a la Ley de Hidrocarburos
concordante con la Clausula 15.2.1 de los contratos de prestacion de servicios para la
exploracion y explotacion de hidrocarburos, por lo que el valor adicional debe ser cubierto
a través del Presupuesto General del Estado.

Tal como lo establece la Clausula 15.2.1 de los contrato (sic) de prestacion de servicios
para la exploracion y explotacion de hidrocarburos que seiala: ‘Cualquier valor
adicional que sea requerido para cubrir dichos impuestos o gravimenes provendri del
Presupuesto General del Estado’, al ser la LOPICTEA una norma emitida posterior a la
suscripcion del contrato y considerando que las Contratistas no comercializan el Crudo el
sujeto obligado a cumplir con el depdsito de la asignacion equivalente al 4% del precio
de venta por cada barril de petroleo es el Estado Ecuatoriano a través del presupuesto
general del Estado.

2.(...)

Considerando que no existe norma especifica que determine el procedimiento requerido,
el Ministerio de Energia y Minas debera dar estricto cumplimiento a lo que determina la
Constitucion de la Repiblica, las leyes de la materia y honrar los contratos suscritos para
la prestacion de servicios de exploracion y explotacion de Hidrocarburos, adicionalmente
en caso de ser imperante deberd emitirse los instrumentos juridicos necesarios para
regular el procedimiento y dar cumplimiento con lo que determina articulo 60 de la
LOPICTEA™.
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De su parte, el segundo informe juridico del MEM, contenido en memorando No.

EPUBLIDA DE

MEM-COGEJ-2022-0874 de 6 de diciembre de 2022, con relacion a la segunda consulta
reformulada, concluye lo siguiente:

“El Reglamento General a la Ley Organica para la Planificacion Integral de la
Circunscripcion Territorial Especial Amazonica tiene por objeto regular las acciones,
procedimientos generales, instrumentos y mecanismos que permitan la aplicabilidad de lo
dispuesto en la Ley Orgénica para la Planificacion Integral de la Circunscripcion Territorial
Especial Amazonica, en observancia de los principios constitucionales y fines establecidos
en la Ley, la Seccion Segunda Articulo 54 ibidem, versa sobre el Fondo Comin para la
Circunscripcion Territorial Amazonica, en el cual establece el Destino de los Fondos y la
Administracion del Mismo, sin embargo, de la lectura y anélisis del reglamento en mencion
no se desprende un procedimiento que instrumente la ejecucion del pago por ingresos
correspondientes a la comercializacion del petrdleo extraido y comercializado por parte de
las empresas que mantienen contratos de prestacion de servicios administrados por el
Ministerio de Energia y Minas y suscritos antes de la vigencia de la LOPICTEA dedicadas
a la explotacion petrolera en la Amazonia ecuatoriana.

Por su parte la Carta Magna en su Articulo 147 determina las atribuciones del Presidente
de la Republica y seiiala en su numeral 13 lo siguiente: "Expedir los reglamentos necesarios
para la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas, asi como los que convengan
a la buena marcha de la administracion’, por lo expuesto esta Cartera de Estado considera
que, en ejercicio de la facultad reglamentaria, se podra emitir un instrumento juridico que
establezca un procedimiento™.

1.5. El criterio juridico institucional del MEF, ademas de las normas citadas por el MEM,
invoca el principio de seguridad juridica contenido en el articulo 82 de la CRE y cita el
articulo 52 del Reglamento General a la LOPICTEA’ (en adelante RGLOPICTEA), con
fundamento en los cuales, respecto de las consultas del MEM, analiza y concluye lo siguiente:

“3.1. Acerca de la primera consulta, se debe aclarar que la Ley Organica para la
Planificacion Integral de la Circunscripcion Territorial Especial Amazonica, publicada en
el Suplemento del Registro Oficial No. 245 de 21 de mayo 2018, derogo la Ley del Fondo
para el Ecodesarrollo Amazonico y Fortalecimiento de sus Organismos Seccionales, ley
que se encontraba vigente a la firma de los contratos de prestacion de servicios para la
explotacion y exploracion de hidrocarburos, (...).

(...) en la ley anterior se establecia un impuesto o gravamen sobre cada barril de
petroleo, cuya recaudacién era competencia del ente piblico conforme a la normativa
vigente para aquella época, en tanto que, en la nueva ley se hace alusion a una
asignacion que incrementa el Fondo, equivalente al cuatro por ciento (4%) del precio de
venta por cada barril de petroleo que se extraiga en la Circunscripcion Territorial Especial
Amazonica (minimo USD 2), y que se comercialice en los mercados interno y externo,
mismo que debera depositarse mensualmente por las empresas dedicadas a la explotacion
petrolera en la Amazonia ecuatoriana, en la cuenta especial del Banco Central del Ecuador
(el resaltado me corresponde).

TRGLOPICTEA. expedido mediante Decreto 1264, publicado en el Quinto Suplemento del Registro Oficial 409 de 12 de marzo de

2021

55



Edificio Amazonas Plaza

oo s Q Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
& +593 2 2941300

1 “ 1 [ www.pge.gob.ec
W @PCEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
AEPUBLICA DEL ELUADD MINISTERIO DE ENERGIA ¥ MINAS
00440-2023
Pdgina. 5

En razén de lo expuesto, la Coordinacion General Juridica del Ministerio de Economia y
Finanzas, se pronuncia en el sentido que quienes deben realizar el depdsito mensual de los
valores a los que se refiere el inciso primero del articulo 60 de la Ley Organica para la
Planificacion Integral de la Circunscripcion Territorial Especial Amazonica, en la cuenta
especial del Banco Central del Ecuador denominada "Fondo para el Desarrollo Sostenible
Amazonico’, son las empresas dedicadas a la explotacion petrolera en la Amazonia
ecuatoriana.

3.2. En relacion a la segunda pregunta, conforme al articulo 52 del Reglamento a la Ley
Orgénica para la Planificacion Integral de la Circunscripcion Territorial Especial
Amazodnica, se determina que la creacion, porcentaje, calculo, distribucién y transferencia
del Fondo para el Desarrollo Sostenible Amazonico, a favor de los gobiernos autébnomos
descentralizados, se sometera a lo establecido en la propia ley y en la normativa secundaria
que regule su procedimiento.

Por lo tanto, el procedimiento para ejecutar dicho pago, al no constar de manera expresa en
la ley correspondiente ni en el reglamento vigente, corresponderia establecerlo a la Cartera
de Estado que ejerce la rectoria del sector petrolero.

En este contexto, en el supuesto no consentido que se determinare que por el principio
constitucional de seguridad juridica, deba ser el Estado ecuatoriano el que asuma el pago
de la diferencia que se deriva entre la aplicacion de la Ley Organica para la Planificacion
Integral de la Circunscripcion Territorial Especial Amazonica y la derogada Ley del Fondo
para el Ecodesarrollo Amazonico y Fortalecimiento de sus Organismos Seccionales, en el
procedimiento que emita el o6rgano competente, necesariamente debera incluirse la
solicitud que deba hacerse de la asignacion presupuestaria respectiva al Ministerio de
Economia y Finanzas, pues este legalmente no podra actuar de oficio para cumplir con la
asignacion que nos ocupa’.

Adicionalmente, el Memorando No. MEF-SRF-2022-0837-M que suscribe el
Subsecretario de Relaciones Fiscales, en relacion a la materia de consulta del MEM
manifiesta que no le corresponde participar “en los procesos de estimacion, revision,
generacion o distribucion del ingreso petrolero, que permita pronunciarse sobre las
consultas presentadas (...) y agrega:

“En este sentido, si bien una empresa publica — Petroecuador EP participa del proceso
establecido en la Ley Organica de la Circunscripcion Territorial Especial Amazonica, esta
cumple con lo dispuesto en la normativa legal vigente, por medio de la asignacién de los
recursos, en cumplimiento de la norma, a través del Banco Central del Ecuador™.

Sobre la base de los mencionados informes, concluye el Ministro de Economia y
Finanzas que:

“(...) son las empresas dedicadas a la explotacién petrolera en la Amazonia
ecuatoriana quienes deben realizar el deposito mensual de los valores a los que se
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refiere el inciso primero del articulo 60 de la Ley Organica para la Planificacion Integral
de la Circunscripcion Territorial Especial Amazonica, en la cuenta especial del Banco
Central del Ecuador denominada "Fondo para el Desarrollo Sostenible Amazonico’.

Asi también y en relacion a la segunda consulta, se debe concluir que conforme al articulo
52 del Reglamento a la Ley Organica para la Planificacion Integral de la Circunscripcion
Territorial Especial Amazénica, el procedimiento para ejecutar dicho pago, al no constar
de manera expresa en la ley correspondiente ni en el reglamento vigente, corresponderia
establecerlo a la Cartera de Estado que ejerce la rectoria del sector petrolero.

Es necesario dejar claramente establecido que, en el procedimiento que deba dictar la
Cartera de Estado que ejerce la rectoria del sector petrolero, como unico y exclusivo
organo competente, es imprescindible y sumamente necesario que en su contenido se
incluya la solicitud por parte del MEM de la asignacion presupuestaria respectiva al
Ministerio de Economia y Finanzas, siempre y cuando sea el Estado Ecuatoriano el
que deba asumir esta obligacion, ya que esta Cartera de Estado legalmente no podra
actuar de oficio para cumplir con asignacion alguna” (el resaltado me corresponde).

1.6. De lo expuesto se observa que, los criterios juridicos del MEM y del MEF, en cuanto a
la aplicacion del articulo 60 de la LOPICTEA respecto de los contratos de prestacion de
servicios de exploracion y explotacion de hidrocarburos difieren, pues:

Con relacion a la primera pregunta: 7) el MEM considera que la asignacion prevista
en esa norma constituye un valor adicional que no puede ser descontado a las contratistas
previo a la determinacion del ingreso disponible para el pago de la tarifa por sus servicios,
por lo que tratandose de una asignacion debe ser cubierta a través del Presupuesto General
del Estado; y, ii) por su parte, el MEF sefiala que esa asignacion corresponde a las empresas
que realizan la explotacion petrolera en la Amazonia ecuatoriana.

Respecto de la segunda consulta: /) el MEM plantea que el RGLOPICTEA no prevé
un procedimiento que permita ejecutar el pago de la asignacion prevista en el articulo 60 de
la LOPICTEA, por lo que corresponde al Presidente de la Republica reglamentar el mismo,
en el ejercicio de la atribucion del numeral 13 del articulo 147 de la CRE; y, ii) por su parte,
el MEF considera que al no constar dicho procedimiento de manera expresa en la LOPICTEA
ni en su reglamento, corresponde establecerlo a la cartera de Estado que ejerce la rectoria del
sector petrolero, que deberd incluir la solicitud del MEM para que el MEF realice la
asignacion presupuestaria.

2. Analisis.-

Como antecedente se considera que, el articulo 1 de la Ley del Fondo para el
Ecodesarrollo Regional Amazonico y de Fortalecimiento de sus Organismos Seccionales
codificada® cre6 el Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazonico y lo financio “(...) con
los ingresos provenientes del impuesto equivalente a un dolar de los Estados Unidos de

Y Ley 010, publicada en el Registro Oficial No. 30 de 21 de septiembre de 1992, codificada mediante Registro Oficial No. 222 de |
de diciembre de 2003 derogada por la Disposicion Derogatoria Primera de la LOPICTEA.
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América (USD 1.00), por cada barril de petroleo que se extraiga en la Region Amazonica, y
se comercialice en los mercados interno y externo” (el resaltado me corresponde). Dicha ley
fue expresamente derogada por la Disposicion Derogatoria Primera de la Ley del Fondo para
el Ecodesarrollo Regional Amazoénico y de Fortalecimiento de sus Organismos Seccionales
LOPICTEA, sobre la que tratan sus consultas. El inciso primero del articulo 60 de la
LOPICTEA cred el Fondo de Desarrollo Sostenible Amazoénico (en adelante FDSA)
financiado con “una asignacion equivalente al cuatro por ciento (4%) del precio de venta
por cada barril de petroleo que se extraiga en la Circunscripcion Territorial Especial
Amazonica 'y que se comercialice en los mercados interno y externo™ que: “En ningun caso
la asignacion a la que se refiere la presente disposicion, serd inferior a dos dolares de los
Estados Unidos de América (USD 2,00), por cada barril de petréleo” (el resaltado me
corresponde).

Por lo expuesto, para facilitar el estudio de la materia objeto de sus consultas, el
analisis se referird a los siguientes puntos: #) Pronunciamientos previos sobre la materia; i)
Los contratos de prestacion de servicios para la exploracion y explotacion de hidrocarburos;
iii) Politica hidrocarburifera y competencias regulatorias; y, iv) El FDSA y su regulacion en
el Reglamento General a la LOPICTEA.-

2.1. Pronunciamientos previos sobre la materia. -

En pronunciamiento contenido en el oficio No. 16727 de 29 de noviembre de 2021°,
este organismo atendio dos consultas del Consorcio de Municipios Amazoénicos y Galapagos
(en adelante COMAGA) sobre la aplicacion del articulo 60 de la LOPICTEA', que establece
la asignacion que financia el FDSA. El mencionado pronunciamiento manifestd y concluyo
lo siguiente:

“Las premisas normativas para la asignacion que financia el FDSA, sefaladas en el
acapite anterior, son: i) que la explotacion se realice en la CTEA; i) que la
comercializacion de cada barril de petrdleo producido en el CTEA se realice en el pais
o fuera de €l; y, iii) corresponde al CTEA la asignacion del 4% del valor del precio de
venta de cada barril, que no puede ser inferior a USD 2,00.

En este contexto, cabe analizar que, de acuerdo con el articulo 26 del ROH, las
definiciones de los términos técnicos, operativos y economicos utilizados en esa norma
estan sefialados en el Anexo A 'DEFINICION DE TERMINOS' y, que, de no constar
en ese anexo, se debera revisar la normativa especifica y los contratos de hidrocarburos
en cuanto fuere aplicable.

* Ante el pedido de reconsideracion de la consultante, con relacién a la segunda consulta, este pronunciamiento fue ratificado
mediante oficio No. 17015 de 27 de diciembre del mismo aiio.

19 LOPICTEA, Art. 60: “Créase el Fondo para el Desarrollo Sostenible Amazonico, que se financiara con una asignacion equivalente
al cuatro por ciento (4%) del precio de venta por cada barril de petroleo que se extraiga en la Circunscripcion Territorial Especial
Amazonica y que se comercialice en los mercados interno y externo. En ningun caso la asignacién a la que se refiere la presente
disposicion sera inferior a dos dolares de los Estados Unidos de América (USD 2.00), por cada barril de petréleo.

Para el financiamiento del Fondo para el Desarrollo Sostenible Amazdnico las empresas nacionales y extranjeras, sean publicas,
privadas, de economia mixta o de otro tipo, dedicadas a la explotacion petrolera en la Amazonia ecuatoriana, depositardn
mensualmente los valores mencionados en el inciso anterior, en la cuenta especial del Banco Central del Ecuador, denominada
Fondo para el Desarrolla Sostenible Amazonico”.

BLICA DEL ETLADGR MINISTERIO DE ENERGIA ¥ MINAS
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Por otra parte, en cuanto a la comercializacion, el citado Anexo A define a la
comercializacion interna como “Actividades de distribucion y venta al pablico de Gas
Natural, Derivados, Biocombustibles y sus mezclas, a nivel Nacional’, y a la
comercializacion internacional de hidrocarburos, como “Actividades que consisten en
la importacion y Exportacion de Hidrocarburos”.

(...

Respecto de su segunda consulta se concluye que, de acuerdo con el articulo 60 y la
Disposicion Transitoria Tercera de la Ley Organica para la Planificacion Integral de la
Circunscripcion Territorial Especial Amazonica, el Fondo de Desarrollo Sostenible
Amazoénico se financia con una asignacion equivalente al cuatro por ciento (4%)
del precio de venta por cada barril de petréleo que se extraiga en la
Circunscripeion Territorial Especial Amazonica y que se comercialice tanto en los
mercados interno como externo; por lo que, al no estar prevista la comercializacion
de petroleo crudo en el mercado interno, segin la definicion que consta en el Anexo A
del Reglamento de Operaciones Hidrocarburiferas, ese rubro es inaplicable en la base
de calculo de la asignacion que, en consecuencia, se debe realizar respecto del valor de
venta de los barriles comercializados en el mercado externo” (el resaltado me
corresponde).

El mencionado pronunciamiento analizo las premisas normativas de la asignacion que
financia el FDSA, que segin el articulo 60 de la LOPICTEA son la explotacion de petroleo
en la Circunscripcion Territorial Especial Amazonica y su comercializacion en los mercados
interno y externo.

Es necesario precisar que en la misma fecha de la expedicion del pronunciamiento de
este organismo se publico la reforma a la LH, introducida por el Titulo X “Reformas a la Ley
de Hidrocarburos™ de la Ley Organica para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad Fiscal
tras la Pandemia Covid-19 (en adelante LODESF)'', y con posterioridad se expidi6 el RALH
en actual vigencia.

2.2.  Los contratos de prestacion de servicios para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos.-

El numeral 11 del articulo 261 de la CRE establece que el Estado Central tiene
competencias exclusivas sobre “Los recursos energéticos;, minerales, hidrocarburos,
hidricos, biodiversidad y recursos forestales”. El inciso primero del articulo 313 ibidem
determina que el Estado se reserva el derecho de “administrar, regular, controlar y gestionar
los sectores estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental,
precaucion, prevencién y eficiencia”. El inciso tercero del citado articulo incluye entre los
sectores estratégicos a los recursos naturales no renovables y al transporte y la refinacion de
hidrocarburos.

" LODESF, publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial No. 387 de 29 de noviembre del 2021.
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El inciso primero del articulo 2, sustituido'* de la LH dispone que el Estado explorara
y/o explotara los yacimientos de hidrocarburos, en forma directa a través de las empresas
publicas de hidrocarburos y de manera excepcional podra delegar el ejercicio de estas
actividades, para lo cual establece las modalidades contractuales para la exploracion y
explotacion hidrocarburifera, entre ellas los contratos de prestacion de servicios a los que
alude su consulta, cuya celebracion corresponde al Ministerio del ramo y que estan regulados
por el articulo 16 de la LH, que prevé:

“Art. 16.- Son contratos de prestacion de servicios para la exploracion y/o explotacion de
hidrocarburos, aquellos en que personas juridicas, previa y debidamente calificadas,
nacionales o extranjeras, se obligan a realizar para con la Secretaria de Hidrocarburos, con
sus propios recursos econdmicos, servicios de exploracion y/o explotacion
hidrocarburifera, en las areas senaladas para el efecto, invirtiendo los capitales y utilizando
los equipos, la maquinaria y la tecnologia necesarios para el cumplimiento de los servicios
contratados.

De los ingresos provenientes de la produccion correspondiente al area objeto del contrato,
el Estado ecuatoriano se reserva el 25% de los ingresos brutos como margen de soberania.
Del valor remanente, se cubriran los costos de transporte y comercializacion en que incurra
el Estado. Una vez realizadas estas deducciones, se cubrira la tarifa por los servicios
prestados. (...) (el resaltado me corresponde).

Podra haber una tarifa adicional para privilegiar producciones provenientes de actividades
adicionales comprometidas por la contratista, a fin de impulsar el descubrimiento de nuevas
reservas o la implementacion de nuevas técnicas para la recuperacion mejorada de las
reservas existentes (...).”

De su parte, el inciso quinto del articulo 49 de la LH prescribe que: “En los contratos
de prestacion de servicios para exploracion y explotacion de hidrocarburos los contratistas
como Operadores, no estan sujetos al pago de regalias. La totalidad de la produccion del
drea del contrato es de propiedad del Estado” (el resaltado me corresponde).

En lo que atafie al pago a las contratistas, el articulo 62 del RALH, ubicado en el
capitulo VII “DE LOS CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS PARA LA

EXPLORACION Y EXPLOTACION DE HIDROCARBUROS?, atin se refiere al tributo que
establecia la legislacion anterior, segin se aprecia de su tenor:

“Art. 62.- Calculo del ingreso disponible para el pago a las contratistas.- Sin perjuicio del
cumplimiento de las obligaciones tributarias conforme a la ley ecuatoriana, el ingreso
disponible para el pago a las contratistas de prestacion de servicios de exploracion y
explotacion de Hidrocarburos, sera el valor resultante de la diferencia entre el ingreso bruto
del contrato y la suma de los siguientes conceptos:

a) Margen de Soberania;
b) Costos de Transporte del Estado;

" drticulo sustituido por el articulo 131 de la LODESF.
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¢) Costos de Comercializacion;
d) Los tributos establecidos en la Ley de Creacion de Rentas Sustitutivas para las provincias
de Napo, Esmeraldas y Sucumbios, si los mismos resultasen aplicables: vy,
¢) Los tributos establecidos en la Ley de Circunscripcion Territorial Amazonica, los
mismos que se aplicaran a los contratos que se suscriban a partir de la vigencia del
presente Reglamento, cuando fueren aplicables” (el resaltado me corresponde).

De lo expuesto se observa que: i) el Estado Central se reserva el derecho de administrar,
regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los principios de
sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia; /i) La LH dispone que el
Estado explorara y/o explotara los yacimientos de hidrocarburos, en forma directa a través de
las empresas publicas de hidrocarburos y de manera excepcional podra delegar el ejercicio
de estas actividades, para lo cual establece, entre otras modalidades contractuales, a los
contratos de prestacion de servicios, cuya celebracion corresponde al Ministerio del ramo; ii7)
Los contratos de prestacion de servicios son aquellos en los que personas juridicas se obligan
con sus propios recursos economicos a efectuar servicios de exploracion y/o explotacion
hidrocarburifera, y reciben como contraprestacion una tarifa fija, que se obtiene como
resultado de la diferencia entre el ingreso bruto del contrato del cual se deduce la suma de los
conceptos determinados en los articulos 16 de la LH y 62, letra ¢) del RALH, entre ellos los
costos de comercializacion “en que incurra el Estado”; y iv) En los contratos de prestacion
de servicios de exploracién y explotacion de hidrocarburos, segiin el quinto inciso del articulo
49 de la LH, la totalidad de la produccion del area del contrato es de propiedad del Estado.

2.3. Politica hidrocarburifera y competencias regulatorias.-

El inciso primero del articulo 151 y numeral 1 del articulo 154 de la CRE prevén que
los ministros de Estado representan al Presidente de la Republica “en los asuntos propios del
ministerio a su cargo™ y les corresponde “1. Ejercer la rectoria de las politicas publicas del
area a su cargo y expedir los acuerdos y resoluciones administrativas que requiera su
gestion”.

Al respecto, el articulo 9 de la LH asigna al ministro sectorial en materia
hidrocarburifera competencia para “formular la politica de hidrocarburos aprobados (sic)
por el Presidente de la Republica, asi como de la aplicacion de la presente Ley”. El segundo
inciso de esa norma prevé que la industria petrolera es “una actividad altamente
especializada”, por lo que serd normada por la Agencia de Regulacion y Control
Hidrocarburifero -actual ARCERNNR"-, en lo concerniente a la “prospeccion, exploracion,
explotacion, refinacion, industrializacion, almacenamiento, transporte y comercializacion de
los Hidrocarburos y de sus derivados, en el ambito de su competencia”. Dicha norma es
concordante con los articulos 2, 3 y 6 del RALH.

1 Mediante decreto No. 1036, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 209 de 22 de mayo de 2020, se dispuso:

Art. 1.- Fusionese la Agencia de Regulacion y Control Minero, la Agencia de Regulacion y Control de Electricidad y la Agencia de
Regulacién y Control de Hidrocarburos en una sola entidad denominada "Agencia de Regulacion y Control de Energia y Recursos
Naturales no Renovables"”

Art. 2= Una vez concluido el proceso de fusion, todas las atribuciones, funciones, programas. provectos, represenfaciones y
delegaciones constantes en leyes, decretos, reglamentos y demds normativa vigente que le correspondian a la Agencia de Regulacion
v Control Minero. a la Agencia de Regulacion y Control de Electricidad y a la Agencia de Regulacion y Control de Hidrocarburos,
serdn asumidas por la Agencia de Regulacién y Control de Energia y Recursos Naturales no Renovables.” (el resaltado me
carresponde)
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Entre las atribuciones de la actual ARCERNNR, como organismo técnico
administrativo adscrito al MEM “encargado de regular, controlar y fiscalizar las actividades
técnicas y operacionales en las diferentes fases de la industria hidrocarburifera”, el articulo
11 de la LH incluye las siguientes:

“a. Regular, controlar y fiscalizar las operaciones de exploracion. explotacion.
industrializacion. refinacion, transporte, y comercializacion de hidrocarburos;
b. Controlar la correcta aplicacion de la presente Ley, sus reglamentos y demas normativa
aplicable en materia hidrocarburifera;
c. Ejercer el control técnico de las actividades hidrocarburiferas;
fva)
k. Las demas que le correspondan conforme a esta Ley y los reglamentos que se expidan
para el efecto”.

De acuerdo con el numeral 1 del articulo 3 del Reglamento'* para el funcionamiento
del directorio de la ARCERNNR, el titular del ente rector de Energia y Recursos Naturales
No Renovables, o su delegado permanente, preside el directorio de esa agencia.

De lo expuesto se observa que: i) corresponde al ministro sectorial la formulacion de
la politica de hidrocarburos, aprobada por el Presidente de la Republica, asi como la
aplicacion de la LH y la rectoria de esa area; /i) la industria petrolera es “una actividad
altamente especializada”, que se rige por la CRE y la ley, y requiere normativa secundaria;
y, iii) la ARCERNNR es un organismo técnico administrativo, adscrito al MEM, “encargado
de regular, controlar y fiscalizar las actividades técnicas y operacionales en las diferentes
fases de la industria hidrocarburifera”, en lo concerniente a la prospeccion, exploracion,
explotacion, refinacidn, industrializacion, almacenamiento, transporte y comercializacion de
los Hidrocarburos y de sus derivados.

2.4. El FDSA y su regulacion en el Reglamento General a la LOPICTEA.-

El numeral 13 del articulo 147 de la CRE confiere al Presidente de la Republica la
atribucion de: “Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin
contravenirlas ni alterarlas, asi como los que convengan a la buena marcha de la
administracion”. En el ejercicio de esa atribucion se expidio el RGLOPICTEA que como
objeto normativo en su articulo 1 sefiala: “regular las acciones, procedimientos generales,
instrumentos y mecanismos que permitan la aplicabilidad” de lo dispuesto en la LOPICTEA
“en observancia de los principios constitucionales y fines establecidos en la Ley”.

Al respecto, el primer inciso del articulo 52 del Reglamento General de la
LOPICTEA, ubicado en el Capitulo 1l “/NSTRUMENTOS ECONOMICOS DE FOMENTO
DE LA PLANIFICACION INTEGRAL PARA LA CIRCUNSCRIPCION TERRITORIAL
ESPECIAL AMAZONICA”, Seccion | “FONDO PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE
AMAZONICO”, sefiala:

" Resolucion publicada en el Registro Oficial No. 447 de 7 de mayo de 2021
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“Art. 52.- Fondo para el desarrollo sostenible amazonico.- La creacion, porcentaje,
calculo, distribucion y transferencia del Fondo para el Desarrollo Sostenible Amazonico
a favor de los Gobiernos Autonomos Descentralizados, se sometera a lo establecido en la
Ley para la Planificacion de la Circunscripcion Territorial Especial Amazénica, y la
normativa secundaria que regule su procedimiento” (el resaltado me corresponde).

Por otra parte, el articulo 74, numeral 15' del Cédigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas (en adelante COPLAFIP), en cuanto a los deberes y atribuciones del MEF
como ente rector del SINFIP incluye la siguiente:

“(...) 15.- Dictaminar en forma previa, obligatoria y vinculante sobre todo proyecto
de ley, decreto, acuerdo, resolucion, o cualquier otro instrumento legal o
administrativo que tenga impacto en los recursos publicos o que genere obligaciones
no contempladas en los presupuestos del Sector Pablico no Financiero, exceptuando a los
Gobiernos Autonomos Descentralizados. Las Leyes a las que hace referencia este
numeral seran Unicamente las que provengan de la iniciativa del Ejecutivo en cuyo caso
el dictamen previo tendra lugar antes del envio del proyecto de ley a la Asamblea
Nacional” (el resaltado me corresponde).

El articulo 226 de la CRE establece el principio de legalidad, segin el cual las
instituciones del Estado “(...) ejercerdan solamente las competencias y facultades que les sean
atribuidas en la Constitucion y la ley”. Concluye esa norma que, por tanto, “Tendran el deber
de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio
de los derechos reconocidos en la Constitucion™.

De lo expuesto se observa que: i) de acuerdo con el RGLOPICTEA, el procedimiento
de calculo, distribucion y transferencia del FDSA se somete a la LOPICTEA y requiere
regulacion a través de normativa secundaria; ii) le corresponde al MEF dictaminar en forma
previa, obligatoria y vinculante sobre todo proyecto de instrumento legal o administrativo
que tenga impacto en los recursos publicos o que genere obligaciones no contempladas en los
presupuestos del Sector Publico no Financiero; y, iii) conforme el articulo 226 de la CRE, las
entidades y organismos del sector publico deben coordinar acciones para el cumplimiento de
sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos.

3. Pronunciamiento.-

En atencidn a los términos de su primera consulta se concluye que, de acuerdo con
los articulos 16 y 49 de la LH, en los contratos de prestacion de servicios para la exploracion
y explotacion de hidrocarburos la totalidad de la produccion del area es propiedad del Estado.
En consecuencia, respecto de dichos contratos no se cumple la premisa establecida por el
articulo 60 de la LOPICTEA para financiar la asignacion al Fondo para el Desarrollo
Sostenible Amazonico, que es la comercializacion del crudo, y por tanto, el sujeto obligado
a financiar la asignacion legal al Fondo es el Estado ecuatoriano.

7 Reformado por el mumeral | del Art. 5 de la Ley publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 150 de 29 de
diciembre de 2017.
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Con base en el analisis juridico efectuado, respecto de su segunda consulta se
concluye que, de acuerdo con los articulos 9, segundo inciso y 11, letra a) de la LH y en
virtud de que la industria petrolera es una actividad altamente especializada, corresponde a la
ARCERNNR, regular las diversas actividades de la industria petrolera y por tanto el
desarrollo de la normativa secundaria,-en materia de hidrocarburos, a la que se refiere el
articulo 52 del RGLOPICTEA, para el calculo, distribucion y transferencia del Fondo para el
Desarrollo Sostenible Amazonico a favor de los Gobiernos Auténomos Descentralizados,
establecido por el articulo 60 de esa ley. Al efecto y por el impacto en los recursos publicos,
dicha agencia debera contar con el dictamen previo, obligatorio y vinculante del MEF, seglin
el numeral 15 del articulo 74 del COPLAFIP.

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

Atentamente,

Mgs. Pablo Arosemena Marriot,
Ministro de Economia y Finanzas

Mgs. Luis Jorge Maingon Velasco.
Director Ejecutive de la Agencia de Regulacién y Control de Energia y Recursos Naturales No
Renovables

Abg. Washington Varela Salazar.
Presidente de la Comisién Especializada Permanente de Biodiversidad y Recursos Naturales de la
Asamblea Nacional
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Sefiora ingeniera

Martha Bucaram Leverone de Jorgge, PhD.,
RECTORA,

UNIVERSIDAD AGRARIA DEL ECUADOR (UAE).

Guayaquil. -

Sefior ingeniero

Fabricio Guevara Viejo,

RECTOR,

UNIVERSIDAD ESTATAL DE MILAGRO (UNEMI).
Milagro. -

De mi consideracion:

Me refiero al oficio No. 0330-R-2022 de 8 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-DR1-2022-00349 de 16 de los mismos mes
y afio, mediante el cual el doctor Francisco Javier del Cioppo Morstadt, Rector Subrogante de
la Universidad Agraria del Ecuador (en adelante UAE), formul6 la siguiente consulta:

“:Atendiendo a la irretroactividad de las normas, la base del calculo para el estimulo, debe
ser la fijada como remuneracion para su grado escalafonario en el nuevo Reglamento,
multiplicada por el factor r, o la que corresponde y que mantienen los docentes, por
haberse promocionado con anterioridad a la reforma reglamentaria con remuneraciones
superiores, ajustadas a las normas vigentes entonces para su grado escalafonario?”.

Sobre la misma materia, con oficio No. UNEMI-R-2022-2399-OF de 12 de septiembre
de 2022, ingresado en el correo institucional unico de la Procuraduria General del Estado el
mismo dia, el doctor Jorge Fabricio Guevara Viejd, Rector de la Universidad Estatal de Milagro
(en adelante UNEMI), consult6:

“Considerando la aplicacion de la normativa vigente para el calculo de estimulo a un
Profesor Agregado 1 que, tiene un (sic) RMU actualmente sobrevalorado por la escala
anterior en un valor de $2967, siendo su valor de la escala vigente de $2561, ;Con cual de
los dos valores (RMU sobrevalorado o del grado escalafonario vigente) debemos aplicar el
cilculo para estimulo, sin que el docente titular considere que se vulnera el derecho sobre
su remuneracion?”
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De las consultas previamente transcritas se observa que, tratan sobre la aplicacion de la
letra f) del articulo 89 del Reglamento de Carrera y Escalafon del Personal Académico del
Sistema de Educacioén Superior' (en adelante RCEPASES) que establece la base del célculo
para el estimulo por investigacion del personal académico, razon por la cual, se procede a su
atencion conjunta.

1. Antecedentes. —

1.1. Con oficio No. 19952 de 25 de agosto de 2022, este organismo solicitd a la UNEMI que la
consulta inicialmente planteada a través de correo electronico el 23 de agosto de 2022, a las
09h46, con el asunto “Solicitud de consulta sobre estimulos para personal académico de la
Universidad Estatal de Milagro”, sea reformulada de manera que trate sobre la aplicacion
general de normas juridicas asi como se remita el informe juridico del Director Juridico de la
UNEMI respecto al objeto de la consulta reformulada, requerimiento que fue atendido con el
oficio citado al inicio del presente.

1.2. Acumuladas las consultas y a fin de contar con mayores elementos de analisis, mediante
oficio No. 20265 de 13 de septiembre de 2022, este organismo solicito al Consejo de Educacion
Superior (en adelante CES) que remita su criterio juridico institucional sobre la materia objeto
de estas, requerimiento que fue atendido por el presidente de dicho Consejo con oficio No.
CES-CES-2022-0604-CO de 27 de los mismos mes y afio, ingresado en el correo institucional
unico de la Procuraduria General del Estado el 5 de octubre del presente afio.

1.3. El informe juridico del Procurador Sindico de la UAE, contenido en oficio No. 853-PS-
2022 de 8 de septiembre de 2022, cité los articulos 11 numerales 3,4, 5y 8, 229, 326 y 427 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador? (en adelante CRE); 7 del Cédigo Civil® (en
adelante CC); 89 letra f), y las Disposiciones General Décimo Quinta y Transitoria Octava del
RCEPASES. luego de lo cual concluyo:

“(...) considero que el beneficio que sera otorgado por una sola (sic) de acuerdo al Reglamento
y, considerando que no sera replicado para futuras promociones a una escala superior, deberia
ser calculado atendiendo a la remuneracion que mantuvo el docente y que corresponde a la fijada
en la escala correspondiente cuando obtuvo su promocion, antes de la reforma reglamentaria
que fijo nuevas remuneraciones para cada uno de los grados escalafonarios sustentado en las
normas constitucionales (sic) legales y reglamentarias citadas textualmente en el presente”.

1.4. De su parte, el informe juridico del Director Juridico de la UNEMI, contenido en
memorando No. UNEMI-DJ-2022-0219-MEM de 19 de julio de 2022, que se acompaiio a su
consulta inicial, ademds de las normas invocadas por la UAE, cit6 los articulos 355 de la CRE;

! Reglamento de Carrera y Escalafon del Personal Académico de Educacion Superior, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No.506
de 30 de julio de 2021,

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

* Codigo Civil, codificacion publicada en el Suplemento del Registra Oficial No.46 de 24 de junio de 2003.
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6 letrac), 17, 18 y 157 de la Ley Organica de Educacién Superior? (en adelante LOES); 65, 69,
89, 151 y la Disposicion Transitoria Décima Sexta del RCEPASES; 52 letra h) y 105 de la Ley
Orgénica del Servicio Publico® (en adelante LOSEP); 115 del Cdigo Orgénico de Planificacion
y Finanzas Publicas® (en adelante COPLAFIP); 36 del Estatuto Organico de la UNEMI; y, 1
de la Resolucion OCAS-SO-15-2021-Nol de la UNEMI® a través del cual se aprobaron las
escalas remunerativas del personal académico, con fundamento en los cuales analiz6 y concluyé
lo siguiente:

“CRITERIO JURIDICO:

()

Es menester indicar que el articulo 65 del Reglamento de Escalafon del Personal Académico de
Educacion Superior, manifiesta que las remuneraciones son establecidas por las IES en virtud
de lo establecido en el articulo 89 ibidem que, en su parte pertinente dispone: ‘la remuneracion
que corresponde a su grado escalafonario por el factor r establecido por la IES en aplicacion
del articulo 635 respecto al cdlculo de las remuneraciones del personal académico titular’; y,
en lo dispuesto en la Disposicién Transitoria Décima Sexta que establece: Las universidades
publicas, actualizardn la tabla de remuneraciones en el plazo de ciento veinte (120) dias
contados a partir de la vigencia del presente Reglamento de Escalafén del Personal
Académico de Educacion Superior, y la resolucion que expida el Consejo de Educacion
Superior dispuesta en el articulo 65, la Universidad cumplid con lo estipulado en la Ley y
mediante RESOLUCION OCAS-S8O-15-2021-Nol EL ORGANO COLEGIADO
ACADEMICO SUPERIOR, RESUELVE: en su articulo I.- Aprobar las escalas
remunerativas del personal académico de fecha, a los siete (7) dias del mes de octubre de dos
mil veintiuno:

Consecuentemente, soy del criterio juridico que, es procedente aplicar el estimulo de la tabla
aprobada mediante RESOLUCION OCAS-S0-15-2021-Nol1 EL ORGANO COLEGIADO
ACADEMICO SUPERIOR, de fecha 07 de octubre del 2021 en virtud de lo estipulado en
el Reglamento de Escalafén del Personal Académico de Educacién Superior, y la
resolucion del Consejo de Educacion Superior, publicada en el Registro Oficial
Suplemento # 506 de 30-jul.-2021, y dispuesta en el articulo 65 (...)” (el resaltado y
subrayado corresponden al texto original).

1.5. Posteriormente, el informe juridico del Director Juridico de la UNEMI, contenido en
memorando No. UNEMI-DJ-2022-065-MEM de 5 de septiembre de 2022, que se acompaii6 a
la consulta reformulada, cité adicionalmente los articulos 151 del RCEPASES y 115 del
COPLAFIP, y se limito en reiterar que:

‘ Ley Orgdnica de Educacion Superior, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.298 de 12 de octubre de 2010,

? Ley Orgdnica de Servicio Piiblico, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.294 de 6 de octubre de 2010.

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

T hutps:Avww unemiedu.ec/vp-content/uploads/201 905/ REGLAMENTO-DE-LA-ESTRUCTURA-ORGANIZACIONAL-POR-PROCESOS-
DE-LA-UNIVERSIDAD-ESTATAL-DE-MILAGRO pdf

" La resolucion en referencia no se encuentra publicada en la pagina web de la UNEM].
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“(...) las Instituciones de Educacion Superior tienen la facultad de establecer las remuneraciones

de su personal académico, en virtud de lo dispuesto en la Ley Organica de Educacion Superior

y el Reglamento de Escalafon del Personal Académico de Educacion Superior vigente.

1.6. Finalmente, el criterio juridico del CES, ademas de las normas invocadas por las
instituciones consultantes, cito la Disposicion Transitoria Octava del RCEPASES vy el articulo
1 de la Resolucion No. RPC-SE-20-No0.057-20217 (en adelante Resolucion No. 057-2021) que
contiene la tabla de escalas remunerativas referenciales minimas y maximas del personal
académico y autoridades de las universidades y escuelas politécnicas publicas (en adelante
UEP), en base a los cuales analiz6 y concluyo:

“Con base a lo expuesto, respecto a sus consultas se concluye que, para la aplicacion de la
formula que establece el valor del estimulo economico del personal académico titular auxiliar o
agregado, las universidades y escuelas politécnicas piblicas deben considerar la remuneracion
que corresponde a los puestos de personal académico titular auxiliar o agregado actualizados a
partir de la entrada en vigor del Reglamento de Carrera y Escalafon del Personal Académico del
Sistema de Educacion Superior vigente; méas no se debe considerar la remuneracion que viene
percibiendo dicho personal académico titular, que conforme a la Disposicion Transitoria Octava
del referido Reglamento, puede ser superior a la fijada en la tabla de remuneraciones interna de
la universidad y escuela politécnica publica.

Sin perjuicio de lo indicado, es importante aclarar que corresponde a las universidades y
escuelas politécnicas publicas, en ¢jercicio de su autonomia responsable reconocida en la
Constitucion de la Republica y garantizada en los términos de la Ley Organica de Educacion
Superior, la verificacion del cumplimiento de los requisitos para otorgar los estimulos
ccondmicos a su personal académico, observando para ¢l efecto lo contemplado en el
Reglamento de Carrera y Escalafon del Personal Académico del Sistema de Educacion Superior
y su normativa interna”

1.7. De lo expuesto se observa que el informe juridico de la UAE difiere de los criterios juridicos
de la UNEMI y del CES. Asi pues. la UAE considera que el estimulo previsto en el articulo 89
literal f) del RCEPASES para los profesores que obtuvieron el titulo de Doctor, al no ser
replicado para futuras promociones a una escala superior, debe ser calculado atendiendo a la
remuneracion del docente cuando obtuvo su promocion, antes de la reforma reglamentaria que
fijo nuevas remuneraciones para cada uno de los grados escalafonarios.

Por su parte, la UNEMI y el CES consideran que para la aplicacion de la formula que
establece el valor del estimulo econémico del personal académico, las IES deben observar la
remuneracion que corresponde a los puestos actualizados, vigente a partir de la entrada en vigor
del RCEPASES.

" Resolucion No. RPC-SE-20-No.057-202 1, emitida por el CES el 21 de junio de 2021. publicada en la Gaceta Oficial del CLS.
Articulo 1.- Aprobar en segundo debate la tabla de escalas remunerativas referenciales minimas y mdximas del personal académico de las
universidades v escuelas politécnicas publicas: ()"
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Finalmente, agrega el CES que corresponde a las IES, en ejercicio de su autonomia

responsable, verificar el cumplimiento de los requisitos para el otorgamiento de los estimulos

economicos a su personal académico, observando en todo caso lo contemplado en el
RCEPASES y su normativa interna.

2. Analisis. —

Para facilitar el estudio de la materia sobre la que tratan las consultas planteadas, el
analisis se referira a los siguientes puntos: i) los estimulos econémicos para el personal
académico segun el derogado Reglamento de Carrera y Escalafon del Profesor e Investigador
del Sistema de Educacion Superior (en adelante RCEPISES), la remuneracién del personal
académico en aplicacion de la autonomia de las IES y su vigencia; y, ii) los estimulos
economicos para el personal académico segiin el RCEPASES vy vigencia de la actualizacién de
la tabla de remuneraciones de las IES.

2.1. Los estimulos econémicos para el personal académico segin el derogado RCEPISES,
la remuneracién del personal académico en aplicacion de la autonomia de las IES y su
vigencia. -

El primer inciso del articulo 355 de la CRE reconoce a las instituciones de educacion
superior (en adelante 1ES) “autonomia académica, administrativa, financiera y orgdnica,
acorde con los objetivos del régimen de desarrollo y los principios establecidos en la
Constitucion”. Dicha autonomia garantiza, entre otros aspectos, “el gobierno y gestion de si
mismas, en consonancia con los principios de alternancia, transparencia y los derechos
politicos; y la produccion de ciencia, tecnologia, cultura y arte”.

Por su parte, el articulo 1 de la LOES al referirse a su ambito prevé que dicha ley regula
el sistema de educacion superior (en adelante SES), a los organismos e instituciones que lo
integran; “determina derechos, deberes y obligaciones de las personas naturales y juridicas, y
establece las respectivas sanciones por el incumplimiento de las disposiciones contenidas en
la Constitucion y la presente Ley”. El inciso primero del articulo 17 de la LOES reitera la
“autonomia académica, administrativa, financiera y orgdnica” de las IES; en tanto que las
letras b) y €) del articulo 18 ibidem incluyen dentro del ejercicio de la autonomia responsable
de aquellas a la “La libertad de expedir sus estatutos en el marco de las disposiciones de la
presente Ley",y, a "La libertad para gestionar sus procesos internos”.

Por su parte, entre los derechos de los profesores e investigadores, la letra ¢) del articulo
6 de la LOES incluye el acceso a la carrera que garantice “estabilidad, promocion, movilidad
y retiro, basados en el mérito académico, en la calidad de la ensenanza impartida, en la
produccion investigativa, en la creacion artistica y literaria, en el perfeccionamiento
permanente .
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Respecto al personal académico'’ de las IES publicas, el segundo inciso del articulo 70

de la LOES dispone que son servidores publicos sujetos a un régimen propio que esta

contemplado en el Reglamento del Profesor e Investigador, “que fijard las normas que rijan el

ingreso, promocién, estabilidad, evaluacion, perfeccionamiento, escalas remunerativas,
fortalecimiento institucional, jubilacién y cesacion” (el resaltado me corresponde).

El articulo 151 de la LOES, ubicado en el CAPITULO 11 “PERSONAL ACADEMICO”,
TITULO VIII “4UTODETERMINACION PARA LA PRODUCCION DEL PENSAMIENTO Y
CONOCIMIENTO", establece que los profesores se someteran a una evaluacion periodica
integral conforme la LOES, el RCEPISES y sus normas estatutarias, en ejercicio de su
autonomia responsable. En su inciso final, el articulo 151 de la LOES prevé que el Reglamento
del Profesor e Investigador “establecerd los estimulos académicos y economicos
correspondientes " (cl resaltado me corresponde).

Adicionalmente, el inciso primero de la Disposicion Transitoria Vigésima Quinta de la
LOES determind que: “El Reglamento de Carrera Docente y Escalafon establecerd un
proceso de transicion para la aplicacion plena de las normas sobre dedicacion, escalafon y
remuneraciones de los profesores universitarios y politécnicos” (¢l resaltado me
corresponde).

De otro lado, el numeral 1 del articulo 83 de la codificacion del derogado RCEPISES
de 2021"", respecto de los estimulos establecia que el personal académico titular auxiliar o
agregado 1y 2 que cuente con titulo de doctor (PhD. o su equivalente), reconocido e inscrito
por la SENESCYT con la leyenda de “Tirulo de Doctor o PhD vdlido para el ejercicio de la
docencia, investigacion y gestion en educacion superior”, percibiria la remuneracion
correspondiente al nivel inmediato superior.

Al efecto, la Disposicion Derogatoria Unica del RCEPASES dejo expresamente sin
efecto “la Resolucion RPC-SO-037-No.265-2012 de 31 de octubre de 2012 y reconsiderada
mediante Resolucién RPC-SO-038-No.266-2012 de 07 de noviembre de 2012 ", que contenia el
Reglamento de Carrera y Escalafon del Profesor e Investigador del Sistema de Educacion
Superior y sus posteriores reformas, asi como “fodas las normas de igual o inferior jerarquia

contrarias al contenido del presente Reglamento ™.

Finalmente, la Disposicion General Quinta del RCEPASES dispuso a las UEP
garantizar los derechos adquiridos por el personal académico de su institucion; en concordancia,
la Disposicion Transitoria Octava ibidem que impide la reduccion de la remuneracion del
personal académico titular que a la fecha de actualizacion de las escalas remunerativas “perciba
una remuneracion mensual unificada superior a la escala que se establezca en la normativa
interna de cada universidad o escuela politécnica, para las distintas categorias, niveles y

0L OES. Art. 147 - ~Personal académico de las universidades y escuelas politécnicas.- El personal académico de las universidades yescuelas
politécnicas estd conformado por profesores o profesoras e investigadores o investigadoras™

' RCEPISES de 2021, contenido en la codificacion de 26 de febrero de 2021 de la Resolucion No. RPC-S0-037-No. 265-2012 y sus miltiples
reformas, derogado por la Disposicion Derogatoria Unica del RCEPASES.
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grados escalafonarios”, quienes mantendran su remuneracion actual; aclarando finalmente que
“Cuando el personal académico titular ascienda de categoria, se promocione, revalorice o

recategorice y de acuerdo a la escala remunerativa vigente le corresponda una remuneracion
inferior a la que percibe, ésta no serd disminuida”.

De lo manifestado se desprende que: i) la CRE y la LOES reconocen a las IES
autonomia, que incluye la libertad de expedir sus estatutos y gestionar sus procesos internos; ii)
el personal académico de las IES publicas son servidores publicos sujetos a un régimen propio;
iit) el Reglamento de Carrera Docente y Escalafon de las UEP debe establecer un proceso de
transicion para la aplicacion plena de las normas sobre dedicacion, escalafon y remuneraciones
del personal académico; iv) en el marco de la evaluacion periddica integral de las IES, el
derogado RCEPISES del 2021 establecia los estimulos académicos y econémicos del personal
académico, que actualmente se encuentran regulados en el vigente RCEPASES; vy, v) en el
régimen de transicion del RCEPISES al RCEPASES correspondia a las UEP garantizar los
derechos adquiridos por el personal académico de su institucion, entre estos, la no reduccién de
la remuneracion del personal académico titular que a la fecha de actualizacion de las escalas
remunerativas perciba una remuneracion superior a la escala que se establezca en su normativa
interna.

2.2. Los estimulos economicos para el personal académico segiin el RCEPASES y vigencia
de la actualizacion de la tabla de remuneraciones de las IES. -

Acorde al articulo 2 del RCEPASES, su objeto es regular “los aspectos relacionados a
la carrera y escalafon del personal académico, personal de apoyo académico y autoridades
académicas”. En el caso de las IES publicas, conforme el inciso segundo ibidem, ese
reglamento  “regula la carrera, el ingreso, promocion, estabilidad, evaluacion,
perfeccionamiento, escalas remunerativas, fortalecimiento institucional, jubilacion y cesacion
del personal académico, del personal de apoyo académico y autoridades académicas” (el
resaltado me corresponde).

El primer inciso del articulo 3 del RCEPASES sefiala que el personal académico se
conforma por profesores e investigadores; y, el articulo 4 ibidem los clasifica en titulares,
ocasionales, invitados, honorarios y eméritos. En relacion a los titulares sefiala que son quienes
“ingresan a la carrera y escalafon del profesor e investigador del sistema de educacion
superior, mediante concurso piiblico de merecimientos y oposicién y se categorizan en
auxiliares, agregados y principales”. En el inciso cuarto, refiere que “La condicion de titular
garantiza la estabilidad laboral de conformidad con la ley” (el resaltado me corresponde).

En cuanto al Escalafon y las Escalas Remunerativas, el articulo 57 del RCEPASES
sefiala que se observard el principio de autonomia responsable que asegure la sostenibilidad
financiera del SES, “a fin de que los recursos destinados a las remuneraciones del personal
académico sean concordantes con los recursos disponibles de las universidades y escuelas
politécnicas”, segin el marco legal vigente, la realidad del pais y las caracteristicas de cada
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institucion de educacion superior; y agrega que “El Organo Colegiado Superior y las maximas
autoridades de cada institucion serdn responsables del cumplimiento de lo dispuesto en el
presente articulo™.

En este sentido, el articulo 58 del RCEPASES prevé que el sistema de escalafon
promueve la excelencia académica “mediante el reconocimiento y estimulo de los méritos del
personal académico titular de las universidades y escuelas politécnicas fijando las categorias,
niveles y grados escalafonarios de la carrera académica”. El articulo 62 ibidem, por su parte,
define al grado escalafonario como “el puesto que en funcion de la categoria 'y nivel ocupa el
personal académico en el escalafon y que determina la remuneracion”, ¢l mismo que no podra
ser divido en sub grados (el resaltado me corresponde).

El inciso primero del articulo 64 del RCEPASES prevé que las remuneraciones del
personal académico “las fijard el drgano colegiado superior de la universidad o escuela
politécnica, en sus reglamentos de escalafén docente™; y, el articulo 65 ibidem contempla el
calculo de las mismas'2. En cuanto a las escalas remunerativas minimas y maximas del personal
académico titular de las IES publicas fijadas por el CES, el articulo 69 del RCEPASES
determina que corresponden a los minimos y maximos dentro de “la tabla de escala
remunerativa interna de cada universidad y escuela politécnica” (el resaltado me
corresponde).

En cuanto a los estimulos al personal académico para la investigacion, la letra f) del
articulo 89 del RCEPASES, objeto de las consultas, prevé:

“Art. 89. Estimulos para la investigacién.- Tendra derecho a recibir estimulos para la
investigacion, el personal académico que participe en:

(..)

1 RCEPASES. “Art. 65.- Cilenlo de las remuneraciones del personal académico titular.- Las remuneraciones del personal académico titular
del grado k (k=1. 2,3, ... 8) de las universidades v escuelas politécnicas (ak). se calculardn mediante una progresion geométrica de 10
términos pl. p2. .. pl0. de modo que al=pl. a2 p2 a3 pd ad=p5. a5 -p6. ab=p8. a7=p9. y a8=pl0. La progresion geoméirica tiene la
razén r calculada de modo que al y a8 correspondan a las remuneraciones que establezca la IES para el personal académico del grado 1 y
del grado 8, respectivamente.

(...) 8i no se puede aplicar esta formula porque una universidad o escuela politécnica no cuenta con personal académico titular principal 3,
para determinar la razon r se hard un célculo similar teniendo en cuenta la remuneracion establecida para el personal académico titular en
el grado mds alto en el cual la universidad o escuela politécnica efectivamente cuente con personal académico titular. Asi:

Si el grado mds alto es 7, como a7=p9= al*r8, r=raiz octava de (a7/al)

Si el grado mas alto es 6, como ab6=p8=al*r7. r=raiz séptima de (at/al).

Si el grado mds alto es 3, como a5= p6 = al*rs, r=raiz quinta de (a5/al).

Si el grado mds alto es 4, como ad= p5 = al *rd, r=raiz cuarta de {ad/al).

Si el grado mds alto es 3. como a3= pd = al *r3, r=raiz cibica de (a3‘al).

Con el valor de r obtenido se calculardn los valores de las remuneraciones del personal académico de los 8 grados, segun se indica en la
stguiente tabla: (..}

i los valores asi obtenidos resultan inferiores a los minimos establecidos en la tabla y formula fijada por el Consejo de Educacion Superior,
para un determinado grado. se aplicard el indicado valor minimo.

Si los valores asi obtenidos resultan superiores a los maximos establecidos por el CES para un determinado grado, se fijardn nuevos valores
paraal ya8 (o a7, a6, a3, ad o a3, segun corresponda) y se volverd a calcular ry los valores de las remuneraciones del personal académico ™.
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f) Personal académico titular auxiliar o agregado que cuente con titulo de doctor (PhD o
su equivalente), reconocido e inscrito por el Organo Rector de la Politica Pablica de Educacion
Superior con la leyenda de ‘Titulo de Doctor o PhD valido para el ejercicio de la docencia,
investigacion y gestion en educacién superior’. En este caso el estimulo consistira en
multiplicar por una tnica vez y se mantendra durante el tiempo que permanezca en la categoria,
nivel y grado en el que se encontraba cuando obtuvo el titulo, la remuneracién que
corresponde a su grado escalafonario por el factor r establecido por la IES en aplicacion
del articulo 65 respecto al calculo de las remuneraciones del personal académico titular”
(el resaltado me corresponde).

Para el efecto, la Disposicion Transitoria Décima Sexta del RCEPASES otorgo el plazo
de 120 dias contados a partir de su vigencia para que las UEP actualicen su Reglamento interno
de escalafon docente y la tabla de remuneraciones “con base en el presente Reglamento y la
resolucion que expida el Consejo de Educacion Superior dispuesta en el articulo 65"

En consonancia, la Resolucion No. 057-2021, que aprobd la tabla de escalas
remunerativas referenciales minimas y maximas del personal académico de las UEP, en su
articulo 2 aprob6 “el método de cdlculo para establecer las escalas remunerativas del personal
académico titular” de las UEP, en cuyo inciso segundo sefiala que los valores a; y as los fija
cada UEP conforme a lo establecido en el RCEPASES; dispone ademas que “El factor r es
igual a la raiz novena de as/a;. Los demds valores ay, se calcularan con las formulas que constan
en la ultima columna de la tabla 2 de este articulo”. Adicionalmente, los incisos pentltimo y
final del citado articulo 2 prevén:

“En todo caso se debera verificar que los valores de a; y as fijados y que los demas valores a,
obtenidos, no sean inferiores a los valores minimos, ni superiores a los valores maximos
establecidos en la tabla 1 de esta Resolucion. Cuando el valor de un a, sea inferior al minimo o
superior al maximo permitido, se debera reajustar con el valor minimo o maximo de la referida
tabla 1, que corresponda.

Los valores a; y as podran variar en funcién de la disponibilidad presupuestaria y el
cumplimiento de lo establecido en el Reglamento de Carrera y Escalafon del Personal
Académico del Sistema de Educacién Superior” (el resaltado me corresponde).

Por su parte, resulta pertinente considerar que tanto en el numeral 1 del articulo 18 del
CC como en el numeral 7 del articulo 3 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional'® (en adelante LOGJCC) concuerdan en que “Cuando el sentido de la
norma es claro, se atenderd su tenor literal”.

De lo manifestado se desprende que: i) el RCEPASES regula la carrera y escalafon del
personal académico de las IES publicas y los estimulos académicos y financieros que les
corresponde; ii) corresponde al 6rgano colegiado superior de las UEP fijar las remuneraciones
del personal académico en sus reglamentos internos de escalafon docente y tablas de escala

Y LOGJCC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 52 de 22 de octubre de 2009.
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remunerativa, que no podran ser menores ni mayores a las fijadas por el CES en el articulo 65
del RCEPASES vy los articulos 1 y 2 de la Resolucion No. 057-2021; iii) el estimulo previsto
en la letra f) del articulo 89 del RCEPASES no constituye remuneracion; segin dicha norma,
para el calculo del estimulo se considera como base “/a remuneracion que corresponde a su
grado escalafonario por el factor r establecido por la IES en aplicacién del articulo 65 respecto
al cdlculo de las remuneraciones del personal académico titular™; y, iv) conforme la regla
prevista en el numeral 1 del articulo 18 del CC y el numeral 7 del articulo 3 de la LOGICC,
cuando la norma es clara se debe atender a su tenor.

3. Pronunciamiento. -

Por lo expuesto, de conformidad con lo previsto en la letra f) del articulo 89 del
Reglamento de Carrera y Escalafon del Personal Académico del Sistema de Educacion
Superior, la base de calculo para la aplicacion de los estimulos para la investigacion al personal
académico titular auxiliar o agregado, que cuente con titulo de doctor o su equivalente, es la
remuneraciéon que corresponde al grado escalafonario vigente, en aplicacion del articulo 65
ibidem v los articulos 1 y 2 de la Resoluciéon RPC-SE-20-No0.057-2021, sin perjuicio de la
remuneracion que a esa fecha perciba el profesor o investigador por sus derechos adquiridos
previamente.

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

—

Atentamente,

C.C; Dr. Erik Pablo Beltran Ayala
Presidente del Consejo de Educacién Superior
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