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Sistema de Consultas Absueltas

La absolucién de las consultas juridicas a las mdximas
autoridades de los organismos y entidades del sector publico con
caracter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacién de la ley, es
competencia del Procurador General del Estado, de acuerdo con el
numeral 3 del articulo 237 de la Constitucidn 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 Direccidn Nacional de Consultoria, que se apoya
segun la materia con la experticia de los profesionales de las demas
direcciones sustantivas y regionales de la PGE, y, finalmente, revisado
y, de ser el caso, modificado por el Procurador General del Estado, lo
gue permite asegurar la rigurosidad juridica de cada proyecto,
mantener la unidad institucional y reforzar el rol preventivo de la
absolucién de consultas como parte del ciclo de defensa juridica del
Estado.

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

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

A fin de promover la transparencia del trabajo institucional,
facilitar el acceso de los usuarios y contribuir al respeto del principio
de legalidad que rige en Derecho Publico, la PGE pone a disposicidn
de la ciudadania los pronunciamientos emitidos durante el mes de
diciembre de 2024 y, en adelante, con periodicidad mensual.

Ab. Juan Carlos Larrea Valencia
Procurador General del Estado
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Doctor
Mauricio Torres Maldonado, PhD.

CONTRALOR GENERAL DEL ESTADO
Presente.

De mi consideracion:

Mediante oficio No. 541-DNJ-2024, de 15 de noviembre de 2024, ingresado en la
Procuraduria General del Estado el mismo dia, se solicito la reconsideracion del
pronunciamiento emitido por este organismo mediante oficio No. 09188, de 25 de octubre
de 2024, a fin de que se “lo rectifique, en razén de que el mismo limita las funciones y
atribuciones constitucionales y legales de la Contraloria General del Estado”.

Frente a lo cual, se manifiesta lo siguiente:
L. Antecedentes:
Del oficio remitido y documentos adjuntos se desprende que:

1.1. La Contraloria General del Estado (en adelante, “CGE”), mediante oficio No. 362-
DNJ-2024, de 14 de agosto de 2024, ingresado en la Procuraduria General del
Estado el 16 del mismo mes y afio, formul6 la siguiente consulta:

“¢8i como consecuencia del control posterior a la institucién piiblica se determina la
Jfalta del ejercicio de la facultad coercitiva por parte de la entidad contratante para
imponer multas por retraso o incumplimiento de las obligaciones contractuales durante
la ejecucion del contrato, esta omision como efecto del presente (sic) jurisprudencial
antes citado, se constituye en una limitante legal en el ejercicio de la facultad de control
y determinacién de responsabilidades que mantiene la Contraloria General del Estado
de conformidad con su Ley Orgdnica?”

1.2. El informe juridico No. 000499-DNJ-2024, de 14 de agosto de 2024, suscrito por
el Director Nacional Juridico Encargado de la CGE cit6 los articulos 82, 212, 226
y 288 de la Constitucion de la Republica del Ecuador' (en adelante, “CRE); 4 y 71
de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica? (en adelante,
“LOSNCP”), 292 y 293 del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica® (en adelante, “RGLOSNCP”); 18, 38, 45, 46, 52

'CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
2 LOSNCP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008,
} RGLOSNCP, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 87 de 20 de junio de 2022,

el
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y 53 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado (en adelante,
“LOCGE”); vy, el precedente jurisprudencial obligatorio emitido por la Corte
Nacional de Justicia contenido en la Resoluciéon No. 08-2024%, de 17 de mayo de
2024, con fundamento en los cuales analizo y concluyo:

“La falta de ejercicio de esta facultad coercitiva, podria perfectamente enmarcarse a
las causales previstas como responsabilidad administrativa culposa de conformidad a
lo establecido en el articulo 45 de la Ley Organica de Organica (sic) de la Contraloria
General del Estado, aplicable al administrado o sujeto de responsabilidad que por accion
u omision no cumpla con la Ley, normas especificas expedidas por autoridad competente,
inclusive las relativas al desemperio de cada cargo y el precedente jurisprudencial, cuya
sancion se la impondra considerando los siguientes criterios previstos en el articulo 46
de la Ley ibidem: la accion u omision del servidor; la jerarquia del sujeto pasivo de la
sancion; la gravedad de la falta; la ineficiencia en la gestion segiin la importancia del
interés protegido; el volumen e importancia de los recursos comprometidos; el haber
incurrido en el hecho por primera vez o en forma reiterada, es por ello la necesidad de
cuantificar dentro de la accion de control la multa que debié haberse determinado en
cumplimiento a las clausulas contractuales, a fin de justificar la sancion por este tipo de
responsabilidad en lo que refiere a la proporcionalidad del numero de remuneraciones
a imponer como multa, aplicando estos criterios.

Adicionalmente, considerando que el Estado, por inaccion de un servidor publico, dejo
de percibir recursos dinerarios, liquidos y determinados, por parte del contratista quien,
habiendo cumplido el contrato, tenia la obligacion legal y contractual de satisfacer con
el pago de multas por lo que esta omision genera una obligacion juridica
indemnizatoria del perjuicio econémico ocasionado a las instituciones del Estado (...)"
(Enfasis afiadido).

1.3. En virtud de que la consulta formulada por la CGE se referia a la aplicacion de
normas de contratacion publica, y con el fin de contar con mayores elementos de
analisis, se solicitd el criterio juridico institucional del Servicio Nacional de
Contratacion Publica (en adelante, “SERCOP™).

El requerimiento de esta Procuraduria fue atendido por el Coordinador General de
Asesoria Juridica del SERCOP, mediante oficio No. SERCOP-CGAJ-2024-0205-
OF, de 30 de agosto de 2024, ingresado en el correo institucional de este organismo
el 2 de septiembre de 2024, el cual citd, ademas de las mismas normas sefialadas
por la entidad consultante, los articulos 227, 424, 425 de la CRE; 5, nlimeros 12 y
17 del articulo 10, 70, 80, 92, nimeros 1 y 3 del articulo 94, 95 y 99 de la LOSNCP;
295, nimeros 1, 2, 3, 4 y 10 del articulo 303 del RGLOSNCP; con fundamento en
los cuales expuso, en forma general, lo siguiente:

“(...) Es menester sefialar que la oportunidad para la imposicion de multas por parte del
administrador del contrato sera ante el retardo en la ejecucion de las obligaciones
contractuales conforme al cronograma valorado, asi como por incumplimientos de las
demdas obligaciones contractuales; siendo primordial resaltar que constituye una causal

4 Resolucion No. 08-2024, publicada en el Registro Oficial No. 575 de 10 de junio de 2024.
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para la terminacion anticipada y unilateral del contrato que las multas superen el monto
de la garantia de fiel cumplimiento del contrato (...)".

1.4. El pronunciamiento de esta Procuraduria, contenido en oficio No. 09188, de 25 de
octubre de 2024, considerd los criterios juridicos institucionales de la entidad
consultante, y el SERCOP, concluyendo lo siguiente:

“En atencion a los términos de su consulta, se concluye que, conforme lo dispuesto en los
articulos 18, numero 34 del articulo 31, 45 y 52 de la LOCGE: el articulo 71 de la
LOSNCP; los articulos 292 y 293 del Reglamento General de la LOSNCP; y el
precedente jurisprudencial obligatorio de la Corte Nacional de Justicia contenido en la
Resolucion No. 08-2024, se establece que las multas en la_ejecucién de un contrato
administrativo _deben imponerse oportunamente con el objetivo de sancionar el
comportamiento del contratista en caso de retraso o incumplimiento contractual durante
la_ejecucion del contrato:, por lo que, la imposicion de multas al momento de la
terminacion unilateral del contrato, su liquidacion o en etapas posteriores, carece de
sustento juridico.

Asi, considerando que las multas no representan ingreso esperado o planificado, sino
una sancion que se activa como medida correctiva ante un incumplimiento por parte del
contratista, la omision en el ejercicio de la facultad coercitiva por parte de la entidad
contratante para imponer multas durante la ejecucion del contrato no genera, por si
misma, un_perjuicio economico directo al Estado. En este escenario, dicha omision
acarrearia. en principio, uinicamente responsabilidades administrativas, puesto que,
para que exista una responsabilidad civil culposa, se deberd demostrar la existencia de
un perjuicio economico real al Estado” (el énfasis corresponde al texto original).

II. El pedido de reconsideracion:

2.1 El informe juridico de la CGE, que sustenta el pedido de este organismo de control,
cité los articulos 212, 227 de la Constitucién de la Republica del Ecuador® (en
adelante, “CRE™); 71 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica® (en adelante, “LOSNCP”); 3, 31, 38, 45, 46, 52 y 53 de la Ley Orgéanica de
la Contraloria General del Estado (en adelante, “LOCGE”); 34 del Acuerdo No. 050-
CG-2018’, que contiene el “Reglamento de determinacion de Responsabilidades de
la CGE™; y, el precedente jurisprudencial obligatorio emitido por la Corte Nacional
de Justicia, contenido en la Resolucién No. 08-20248%, de 17 de mayo de 2024, con
base en lo cual manifesto:

“En atencién al andlisis precedente, se evidencia que el Pronunciamiento del sefior
Procurador General del Estado, contenido en Oficio No. 09188 de 25 de octubre de 2024,
limita las competencias de este Organismo técnico de control, por cuanto: i. Hace
extensiva la regla de derecho de la Resolucion No. 08-2024 de 15 de mayo de 2024,

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

6 LOSNCP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008.

7 Acuerdo No. 050-CG-2018 publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 323 de 10 de septiembre de 2018,
8 Resolucién No. 08-2024, publicada en el Registro Oficial No. 575 de 10 de junio de 2024.
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emitida por la Corte Nacional de Justicia, a la gestion de determinacion de

responsabilidades de la CGE, a pesar de que dicha regla solo aplica al campo de la

contratacion publica; ii. Considera que la determinacion de responsabilidades civiles

via glosa se limita tinicamente al pago en exceso; y, iii. Analiza la naturaleza de las

multas en contratacion unicamente desde la perspectiva de la contratante como una

herramienta coercitiva de la administracion publica; sin embargo, no se pronuncia sobre

las obligaciones econémicas que no fueron exigidas por la entidad, a pesar de existir

incumplimientos comprobados de la contratista y existir expresos mandatos normativos
y contractuales que sancionaban dicho incumplimiento”.

2.2 De lo expuesto se aprecia que la CGE no plantea una reconsideraciéon — en los
términos del articulo 13 de la LOPGE — sino un pedido de aclaracion respecto del
pronunciamiento contenido en oficio No. 09188, de 25 de octubre de 2024. Como
argumento adicional, sostiene que dicho pronunciamiento extiende la regla de
derecho contenida en la Resolucion No. 08-2024, de 15 de mayo de 2024, a la gestion
de determinacion de la CGE. Asimismo, sefiala que en el andlisis realizado se
consider6 tinicamente la responsabilidad civil por pagos en exceso, omitiendo, a su
criterio, el tratamiento de las obligaciones econdémicas que no fueron exigidas
oportunamente por la entidad contratante.

IIT, Andlisis:

3.1. El pronunciamiento de esta Procuraduria contenido en oficio No. 09188, de 25 de
octubre de 2024, examind en el numeral 2.1. las normas que permiten el control
externo y la determinacion de responsabilidades de la CGE, con fundamento en las
cuales concluyo, en lo principal, lo siguiente:

i) La CGE podra determinar responsabilidades administrativas en razén de la
inobservancia de disposiciones legales y el incumplimiento de las
atribuciones, funciones, deberes y obligaciones de los servidores o
funcionarios sujetos a control.

ii) La responsabilidad civil culposa se origina por un perjuicio economico al
Estado.

iii) La resolucion para determinar responsabilidades civiles debe incluir la
identificacion clara del nexo causal entre los hechos y las normas, asi como la
determinacion y cuantificacion del perjuicio economico causado al Estado.

iv) La CGE debera especificar si la responsabilidad civil impuesta corresponde a
una glosa u orden de reintegro.

Por otra parte, en el nimero 2.2., se analiz6 la imposicion de multas en la ejecucion de
contratos derivados de un procedimiento de contratacion piblica y su responsabilidad,
concluyendo:

v) Es responsabilidad del administrador del contrato, en procedimientos de
contratacion pablica, imponer las multas de forma oportuna.
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Vi) La finalidad de la multa es sancionar la conducta del contratista a fin de que

este corrija el retardo o incumplimiento contractual; la entidad contratante

debe ejercer su facultad coercitiva dentro de los plazos y procedimientos

previstos en el contrato y normativa de Contratacion Publica expedida para el

efecto, y en el caso de que su deteccion e imposicién no fueren oportunas, su
imposicion posterior sera indebida.

3.2. Respecto de lo expuesto por la CGE al solicitar la reformulacién del pronunciamiento
de esta Procuraduria, cabe agregar lo siguiente:

a) Deacuerdo con los articulos 82 y 226 de la CRE, el derecho a la seguridad juridica
se garantiza a través de la existencia de normas previas, claras y publicas,
aplicadas por autoridades competentes, considerando para el efecto que los
servidores publicos solo pueden ejercer las competencias y facultades atribuidas
en el ordenamiento juridico.

b) La sentencia No. 1158-17-EP/21 de la Corte Constitucional (Caso Garantia de la
motivacion), de 20 de octubre de 2021, en su numeral 102 permite la aplicaciéon
de sus pautas jurisprudenciales para la motivacion de los actos administrativos. Al
efecto, las resoluciones emitidas por CGE para predeterminar y determinar
responsabilidades civiles culposas deben observar la referida sentencia “con las
debidas adaptaciones”, a fin de cumplir con la motivacion de sus actos
administrativos.

¢) El articulo 52 de la LOCGE es claro al determinar que la responsabilidad civil
culposa genera una obligacion juridica indemnizatoria por el perjuicio
econémico ocasionado al Estado.

d) Los nimeros 1y 2 del articulo 53 de la LOCGE, especifican y regulan los casos
en que la CGE puede imponer — de forma privativa — una responsabilidad civil
culposa mediante la “predeterminacion o glosa de responsabilidad civil culposa”
u “ordenes de reintegro”.

¢) El alcance del precedente jurisprudencial obligatorio de la Corte Nacional de
Justicia contenido en la Resolucién No. 08-2024, de 15 de mayo de 2024,
determina que la imposicion de multas provenientes de la ejecucion de un contrato
administrativo debera realizarse de forma oportuna; y seria ilegal su imposicién
extemporéanea “(...) por ejemplo, al momento de decidir la terminacion unilateral
del contrato, en la liquidacion del mismo o etapas posteriores”.

IV.  Ratificacion del Pronunciamiento.-
Analizado el pedido se precisa que la Contraloria General del Estado, dentro del ejercicio

de control sobre los recursos publicos, tiene como atribucién privativa la determinacién
de responsabilidades. En tales casos, corresponde exclusivamente a la antes mencionada
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institucion:  establecer  responsabilidades  individuales  administrativas  por

quebrantamiento de la norma; responsabilidades civiles culposas por el perjuicio

econdmico sufrido por las entidades del Estado a causa de la accion u omisiéon de sus

servidores; e, indicios de responsabilidad penal, mediante la determinacion de hechos
incriminados por la ley.

Asi, la omisién en la imposicién oportuna de multas por parte del administrador del
contrato, en_principio, podria generar responsabilidades administrativas contra el
servidor o servidores responsables de dicha omision. Por otra parte, se aclara que el
criterio vertido en el pronunciamiento materia de la solicitud del consultante no impide
que la Contraloria General del Estado pueda determinar responsabilidades civiles
culposas contra el administrador del contrato por la falta de imposicion de multas al
contratista, pero ello debera estar debidamente motivado, debiendo evidenciarse ademas
el perjuicio econémico generado al Estado. Este analisis debe precisar el impacto
econdmico causado por el incumplimiento y establecer, de ser el caso, la responsabilidad
civil del servidor puablico encargado del control y administracion contractual.

Finalmente, se reitera que el pronunciamiento del Procurador General del Estado tiene un
caracter general y abstracto, limitado a la interpretacion de las disposiciones juridicas de
manera genérica, sin extenderse al andlisis de circunstancias especificas o hechos
concretos. La valoracion de estos corresponde exclusivamente a las autoridades
competentes responsables de adoptar las medidas necesarias para precautelar los intereses
publicos y garantizar la correcta aplicacion de las normas legales en los casos
institucionales especificos. g

Atentamente,

Directora General del Servicio Nacional de Contratacion Piblica - SERCOP
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Doctora

Alegria de Lourdes Crespo Cordovez
MINISTRA DE EDUCACION
Presente. -

De mi consideracion:

Mediante oficio No. MINEDUC-MINEDUC-2024-01230-OF, de 02 de agosto de 2024,
ingresado en el correo institucional de la Procuraduria General del Estado el 07 de
noviembre del mismo afo, se formul¢ la siguiente consulta:

“¢ Cudl es el plazo que deberia aplicar la Autoridad Educativa Nacional para ejecutar
el plan de profesionalizacion de los docentes bachilleres que se encuentran en la
carrera docente publica, en virtud de lo previsto en la Disposicion Transitoria
Cuadragésima Cuarta de la Ley Orgdnica Reformatoria a la LOEI, publicada en el
primer suplemento del Registro Oficial Nro. 434 de 19 de abril de 2021, toda vez que la
Disposicion Transitoria Décima Cuarta de la LOEI reformada a través de la
Disposicién Reformatoria Sexta de la Ley Orgdnica reformatoria de la LOEI establece
que los bachilleres que se encuentren en la carrera docente publica deberdn obtener
un titulo de tercer nivel o del nivel técnico o tecnoldgico en ciencias de la educacion
hasta el 31 de diciembre de 2024, mientras que el Reglamento General a la LOET
publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial Nro. 254 de 22 de febrero de

2023, en su Disposicion Transitoria Décimo Séptima determina un plazo hasta el 31 de
diciembre de 20262,

Frente a lo cual, se manifiesta lo siguiente:
1. Antecedentes. -
Del oficio remitido y documentos adjuntos se desprende que:

1.1. El informe juridico de la consultante, contenido en memorando No. MINEDUC-
CGAJ-2024-00465-M, de 01 de agosto de 2024, suscrito por la Coordinadora
General de Asesoria Juridica del Ministerio de Educacion (en adelante,
“MINEDUC?”) cito, en lo principal, los articulos 82, 147 numeral 13, 226, 234, 344,
349 y 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador' (en adelante, “CRE”); 4,
10 letra a) y la Disposicion Transitoria Décima Cuarta de la Ley Organica de
Educacion Intercultural® (en adelante, “LOEI”), derogada por la Disposicion
Derogatoria Décima de la Codificacion de la Ley Organica de Educacion
Intercultural® (en adelante, “CLOEI”), actualmente vigente; las Disposiciones
Reformatorias Sexta y Transitoria Cuadragésima Cuarta de la Ley Organica

' CRE, publicado en el Registro Oficial No.449 de 20 de octubre de 2008.
* LOEI, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 417 de 31 de marzo de 201 1.
3 CLOEL publicada en el Quinto Suplemento del Registro Oficial No. 689 de 22 de noviembre de 2024,

10
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Reformatoria de la Ley Organica de Educacién Intercultural* (en adelante,
“LORLOEI"); 3 numeral 1 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional® (en adelante, “LOGJCC”); vy, la Disposicién Transitoria
Décimo Séptima del Reglamento General a la LOEI® (en adelante, “RGLOEI”’), con
fundamento en los cuales analiz6 y concluy6 lo siguiente:

“4.- CRITERIO JURIDICO:

4.1. (...) la Coordinacion General de Asesoria Juridica del Ministerio de Educacion, en
referencia al tema planteado, dentro del ambito de su competencia considera que deberia
observarse lo previsto en la Dispesicién Transitoria Cuadragésima Cuarta de la Ley
Orgdnica Reformatoria a la Ley Orgdnica de Educacién Intercultural,_en la cual se
dispone que la Autoridad Educativa Nacional elabore, inicie y ejecute un plan de
profesionalizacion destinado exclusivamente para los bachilleres que se encuentren en
la carrera docente publica, pero no prevé plazo alguno para que los docentes bachilleres
terminen su_profesionalizacion, obteniendo el titulo correspondiente. (El resaltado
corresponde al texto original y el subrayado me corresponde).

Adicionalmente, es importante sefialar que las instituciones de educacion superior
implementan sus carreras al amparo de lo dispuesto en la Ley de Educacion Superior, su
Reglamento General de aplicacién y demds normativa que rige el Sistema de Educacion
Superior, normativa que garantiza el derecho a la educacion superior de todas las
personas en general, sin considerar situaciones excepcionales como las dispuestas para
el caso de los docentes bachilleres, a quienes la LOEI dispone un tiempo para la
obtencion de su titulo de tercer nivel; v, a la Autoridad Educativa Nacional elabore, inicie
v _ejecute un plan de profesionalizacion destinado exclusivamente para los docentes
bachilleres, tiempos que se encuentran discordantes entre si. (El subrayado me
corresponde).

4.2. En esa linea, se considera que la referida Disposicion Transitoria Cuadragésima
Cuarta, estaria desarrollada en la Disposicion Transitoria Décimo Séptima de su
Reglamento General, secun la cual los docentes bachilleres que se encuentren en la
carrera docente publica deben obtener un titulo de tercer nivel en Ciencias de la
Educacion hasta el 31 de diciembre de 2026. (El resaltado corresponde al texto original
y el subrayado me corresponde).

4.3.- Tal aplicacion normativa permitiria que el Ministerio de Educacion, como ente
rector del Sistema Educativo Nacional, pueda contar con un tiempo prudencial y
suficiente para iniciar y ejecutar el plan de profesionalizacion de los docentes
bachilleres. El no operar de esta manera, y aplicar drdsticamente el plazo determinado
en la Disposicion Transitoria Décimo Cuarta (hasta el 31 de diciembre de 2024). podria
ocasionar que un buen numero de docentes bachilleres se quede excluido de los procesos
de profesionalizacion, _sin __que puedan _habilitarse _para su _categorizacion,
recategorizacion o promocion_dentro_de las categorias del escalafon docente. (El
subrayado me corresponde).

* LORLOEI publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 434 de 19 de abril de 2021,
? LOGJCC, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 52 de 22 de octubre de 2009.
® RGLOEI, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 254 de 22 de febrero de 2023.
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4.4. Téngase en cuenta que el Reglamento de una Ley es la norma en la gue se define la
forma en que el precepto legal, enunciativamente expresado en la Ley, puede llevarse a
cabo y materializarse indicando el como hacer, qué hacer, dénde hacerlo, a partir de qué
momento y hasta que fecha limite se puede o debe de hacer”. (El subrayado me
corresponde).

2. Analisis. -

Para facilitar el estudio de la materia sobre la que trata la consulta, el analisis se referira
a los siguientes puntos: i) El derecho de los docentes del sector publico a acceder
gratuitamente a procesos de desarrollo profesional y mejoramiento pedagbdgico y
académico; ii) La obligacion de los bachilleres de la carrera docente publica de obtener
un titulo de tercer nivel o del nivel técnico o tecnolégico en ciencias de la educacion; vy,
iii) La naturaleza de las Disposiciones Transitorias.

2.1. El derecho de los docentes del sector piiblico a acceder gratuitamente a procesos
de desarrollo profesional y mejoramiento pedagogico y académico. -

De conformidad con lo previsto en el articulo 234 de la CRE, le corresponde al Estado
garantizar la formacion y capacitacion continua de los servidores publicos, a través de las
escuelas, institutos, academias y “programas de formacion o capacitacion del sector
publico; y la coordinacion con instituciones nacionales e internacionales que operen
bajo acuerdos con el Estado”.

Respecto del personal docente, el articulo 349 de la CRE establece que el Estado
garantizard, en todos los niveles y modalidades, estabilidad, actualizacion, “formacion
continua y mejoramiento pedagogico y académico”; ademas de una remuneracion justa,
de acuerdo con la profesionalizacion, desempefio y méritos académicos. Para el efecto, el
articulo ibidem determina que: “La ley regulard la carrera docente y el escalafon’;
establecera un sistema nacional de evaluacion del desempeiio y la politica salarial en

todos los niveles .

Al efecto, las letras a), g) y h) del articulo 17 de la LOET incluyen los siguientes derechos
de los docentes del sector publico:

“a. Acceder gratuitamente a procesos de desarrollo profesional tedrico v prdctico,
capacitacion, actualizacion, formacion continua. mejoramiento pedagégico v académico
en todos los niveles v modalidades, segun sus necesidades v las del Sistema Nacional de
Educacion, donde se podran incluir temas de emprendimiento e innovacion;

()

g Recibir una remuneracion acorde con_su_experiencia, solvencia académica y
evaluacion de desemperio previo a la correspondiente capacitacion de acuerdo con las
leyes y reglamentos vigentes, sin discriminacion de ninguna naturaleza;

Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
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h. Participar en concursos de méritos v _oposicion para ingresar al Magisterio
Ecuatoriano vy _optar por diferentes rutas profesionales del Sistema Nacional de
Educacion, asegurando la participacion equitativa de hombres y mujeres y su
designacion sin discriminacion; (...)". (El subrayado me corresponde).

De lo manifestado se desprende que: i) corresponde al Estado garantizar al personal
docente estabilidad, actualizacion, formacion continua y mejoramiento pedagdgico y
académico, asi como una remuneracion justa segiin su profesionalizacién, desempefio y
méritos académicos; ii) constituye un derecho de los docentes acceder a procesos de
desarrollo profesional tedrico y practico, capacitacion, actualizacion, formacion continua,
mejoramiento pedagogico y académico, segun sus necesidades y las del Sistema Nacional
de Educacion; y, iii) es un derecho de los docentes recibir una remuneracion acorde, entre
otros factores, con su solvencia académica.

2.2. La obligacion de los bachilleres de la carrera docente pablica de obtener un
titulo de tercer nivel o del nivel técnico o tecnolégico en ciencias de la educacidn. -

La Disposicion Transitoria Décima Cuarta de la LOEI, materia de la consulta, cuyo texto
inicial fue introducido por el articulo 14 de la Ley Organica Reformatoria a la Ley
Organica de Educacién Intercultural’ (en adelante, “LORLOEI"), publicada el 25 de
agosto de 2015, actual Disposicion Transitoria Décima Tercera de la CLOEI, preveia que
los bachilleres que se encuentren en la carrera docente publica “deberdn obtener un titulo
de tercer nivel o del nivel técnico o tecnoldgico en ciencias de la educacion hasta el 31
de diciembre de 2020, y con ello su nombramiento definitivo en la categoria G, caso
contrario se daria por terminado su nombramiento provisional (el subrayado me
corresponde). Agrega la sefialada disposicion transitoria que, “al mismo plazo se
someteran aquellos bachilleres que encontrdandose en la base de elegibles al momento de
la_publicacion de dicha ley, accedan a la carrera docente publica” tras ganar los
respectivos concursos de mérito y oposicion (el subrayado me corresponde).

Por su parte, la Ley Organica de Apoyo Humanitario para Combatir la Crisis Sanitaria
Derivada del COVID-19* (en adelante, “LOAH™), en su Disposicién Transitoria
Vigésima Primera amplié “el plazo establecido en la disposicion transitoria décimo
cuarta de la Ley Orgdnica de Educacion Intercultural hasta en (sic) 31 de diciembre de
2022".

Posteriormente, la LORLOEI en su Disposicion Reformatoria Sexta, actual Disposicion
Reformatoria Tercera de la CLOEIL reemplazo la Disposicién Transitoria Vigésima
Primera de la LOAH de la siguiente manera: “Se amplia el plazo establecido en la
Disposicion Transitoria Décima Cuarta de la Ley Orgdnica de Educacion Intercultural
hasta el 31 de diciembre de 2024 ” (el subrayado me corresponde).

" Ley Orgénica Reformatoria a la Ley Organica de Educacién Intercultural, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 572
de 25 de agosto de 20135,

* LOAH, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 229 de 22 de junio 2020; wtima reforma publicada en la Edicion
Constitucional del Registro Oficial No. 245de | de diciembre de 2021.
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En este contexto, la LORLEI reformé el articulo 96 de la LOEI, actual articulo 168 de la
CLOEI, y establecié que para ingresar a la carrera educativa publica se debia contar con
un titulo de tercer nivel; disposicion que fue ampliada y especificada en 1a LOAH, la cual
prevé:

“Art. 168.- Niveles y titulos reconocidos. - Para ingresar a la carrera educativa puiblica
se debera contar con titulo de educacion superior, debidamente registrado en el ente
rector de las politicas publicas de la educacion superior, ciencia, tecnologia, innovacion
v saberes ancestrales.

Los profesionales cuyos titulos de tercer nivel no correspondan a los de ciencias de la
educacion en sus distintas menciones y especialidades y los profesionales con titulo de
nivel técnico o tecnologico superior que no correspondan a los de ciencias de la
educacion, deberan aprobar programas de capacitacion en pedagogia, diddactica y
profesionalizacion docente de acuerdo al Reglamento de la presente Ley, caso contrario
no podran ascender de categoria.

La Autoridad Educativa Nacional coordinara con la Universidad Nacional de Educacion
v demds instituciones de Educacion Superior a fin de promover oferta educativa de
pregrado y postgrado.”

Considerando las disposiciones mencionadas, se constata que, desde el afio 2015, se
establecio como requisito para ingresar a la carrera docente publica la acreditacion de un
titulo de educacion superior. En consecuencia, resulta coherente que desde dicha fecha se
exija a los bachilleres que deseen desempeifiarse como docentes la profesionalizacion y la
obtencion de un titulo de tercer nivel en ciencias de la educacion.

Del mismo modo, la referida LORLOEI en su Disposicion Transitoria Cuadragésima
Cuarta, correspondiente a la actual Disposicion Transitoria Octogésima Tercera de la
CLOEI, senal6 adicionalmente lo siguiente: “En el plazo de 180 dias a partir de la
publicacion de esta Lev en el Registro Oficial, la_Autoridad Educativa Nacional
elaborard e iniciard la ejecucion de un plan de profesionalizacion para los bachilleres
que se encuentren en la carrera docente publica” (el subrayado me corresponde).

En este contexto, la LORLOEI se publico en el Suplemento del Registro Oficial No. 434,
de 19 de abril de 2021, cumpliéndose el plazo de 180 dias el 16 de octubre del mismo
afo; plazo a partir del cual la Autoridad Educativa Nacional debi6 dar inicio a un plan de
profesionalizacion para los bachilleres que se encontraban en la carrera docente pablica
a esa fecha. Notese que la citada Disposicion Transitoria Cuadragésima Cuarta de la
LORLEI, actual Disposicion Transitoria Octogésima Tercera de la CLOEIL contiene la
obligacion del MINEDUC de elaborar e iniciar la ejecucion de un plan de
profesionalizacion para los bachilleres que se encuentren en la carrera docente publica,
sin que modifique la obligacion de aquellos de obtener su titulo de tercer nivel o del nivel
técnico o tecnologico en ciencias de la educacion, prevista expresamente en la
Disposicion Transitoria Décima Cuarta de la LOEI, reformada, actual Disposicién
Transitoria Décima Tercera de la CLOEIL
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De otro lado, el RGLOEI publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.
254, de 22 de febrero 2023, en su Disposicion Transitoria Décimo Séptima preciséd que:
“Los docentes bachilleres que se encuentren_en la carrera docente publica, deberdn

obtener un titulo de tercer nivel en Ciencias de la Educacion, hasta el 31 de diciembre
del 2026.

Mientras que la reformada Disposicion Transitoria Décima Cuarta de la LOEI, actual
Disposicion Transitoria Décima Tercera de la CLOEI, prevé expresamente el 31 de
diciembre de 2024 como el plazo perentorio de profesionalizaciéon de docentes, el
reglamento de €sta busca ampliar el plazo de dicha obligacion al 31 de diciembre de 2026.

Respecto de la posibilidad de modificacion de una ley organica por disposicion de un
reglamento de rango inferior, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez’
sefialan que:

"El reglamento, en cuanto norma subordinada a la ley, no puede contradecir el contenido
de la ley. Su ambito de actuacion esta necesariamente limitado por la ley que lo autoriza.
Cualquier disposicion reglamentaria que contravenga la ley es, por tanto, nula y carece
de efectos juridicos."”

Asimismo, la Constitucion de la Republica del Ecuador prevé con somera claridad como
facultad privativa de la Asamblea Nacional;

“Art. 120.- La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y deberes, ademds
de las que determine la ley:

(...)
6. Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con cardcter
generalmente obligatorio (...)" (énfasis afadido).

Asi entonces, los principios de jerarquia normativa y legalidad delimitan las potestades
reglamentarias y subordinan al reglamento al desarrollo y concrecion de lo preceptuado
en la ley, sin que aquello se traduzca en la posibilidad de “reformar” o contradecir
disposiciones o inclusive plazos dados por ley; facultad que es exclusivamente reservada
a la Asamblea Nacional.

De lo expuesto se observa que: i) de acuerdo con la Disposicion Transitoria Décima
Cuarta de la LOEI, reformada, actual Disposiciéon Transitoria Décima Tercera de la
CLOEL los bachilleres que se encontraban, al 25 de agosto de 2015 en la carrera docente
publica debian obtener su titulo de tercer nivel o del nivel técnico o tecnolégico en
ciencias de la educacion hasta el 31 de diciembre de 2024; ii) la Disposicion Transitoria
Cuadragésima Cuarta de la LORLOEI, actual Disposicion Transitoria Octogésima
Tercera de la CLOEI, previ6 un plazo general, hasta el 16 de octubre de 2021, Gnica y
exclusivamente para que la Autoridad Educativa Nacional elabore e inicie la ejecucion
de un plan de profesionalizacion para los bachilleres que se encuentren en la carrera

¥ Eduardo Garcia de Entervia v Tomds-Ramon Ferndndez, Curso de Derecho Administrative, 14° Edicién, Editorial Civitas, Madrid,
2010, pag. 176.

Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
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docente publica; y, 7ii) el RGLOEI, al tratarse de una norma jerarquicamente inferior, no
puede modificar el plazo méaximo previsto en la LOEI para la profesionalizacién de
bachilleres que se encuentren en la carrera docente publica.

2.3. La naturaleza de las Disposiciones Transitorias. -

Sobre las disposiciones transitorias, Arturo Alessandri, Manuel Somarriva y Antonio
Vodanovic'® manifiestan que: “Muchas veces el legislador dicta las llamadas
disposiciones transitorias, mediante las cuales previene los conflictos entre la ley antigua
v la nueva al determinar los efectos precisos que ésta debe producir en las relaciones o
situaciones anteriores” (el subrayado me corresponde).

Asi, el articulo 425 de la CRE establece el siguiente orden jerarquico de aplicacién de las
normas “La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes orgdnicas,
las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demds actos y
decisiones de los poderes publicos.” Luego, el mismo articulo indica “En caso de
conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces,
autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolverdn mediante
la aplicacion de la norma jerdrquica superior.”

En este sentido, el numeral 1 del articulo 3 de la LOGJCC, al referirse a los métodos y
reglas de interpretacion juridica constitucional y ordinaria aplicables a la solucién de
antinomias, dispone que: “Cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se
aplicard la_competente, la jerdrquicamente superior, la especial, o la posterior” (el
subrayado me corresponde).

Por otra parte, el inciso primero del articulo 7 del Codigo Civil'' establece el principio
general de irretroactividad de la ley al prever que: “La ley no dispone sino para lo
venidero: no tiene efecto retroactivo; (...)".

Respecto de la irretroactividad de las normas, la Corte Constitucional'? en sentencia No.
031-17-SIN-CC, de 14 de noviembre de 2017, expuso:

“(...) Es uno de los principios mas elementales que guian la aplicacién de la ley es su
irretroactividad que significa que ésta solo rige para lo venidero, y sus efectos solo
operan después de la fecha de su promulgacion. (...) En otras palabras, este principio
tiene entre sus objetivos primordiales, otorgar certeza al ordenamiento juridico por la
estricta aplicacion de la ley; se trata de una garantia que se asienta como elemento para
el efectivo goce de la seguridad juridica, contra la aplicacion de las normas por parte de
autoridades estatales (...)". (El subrayado me corresponde).

" Alessandri, A., Somarriva, M., Vodanovic, A., Curso de Derecho Civil, Parte General y los Sujetos de Derecho, Cuarta Edicion,
Editorial Nascimento, Santiago, 1971, Chile, pags. 182- 183.

" Codigo Civil, Codificacién 10, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 46 de 24 de Junio de 2005.

2 Publicado en la Edicién Constitucional del Registro Oficial No, 34 de 14 de marzo de 2018.
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En cuanto a la aplicacion del principio de irretroactividad de los reglamentos, Garcia de
Enterria y Tomds-Ramén Fernandez!® explican:

“a) Se ha venido considerando tradicionalmente como una regla propia del derecho
administrativo la que entiende que, si bien la ley puede establecer sin mads su
retroactividad (...), el reglamento, en cambio, no puede hacerlo. Segin ello, la
posibilidad de aplicacion retroactiva quedaba, pues, referida a las leyes formales, pero
no a los reglamentos”. (El subrayado me corresponde).

De lo citado se concluye que: i) las disposiciones transitorias tienen como prop6sito
prevenir los conflictos entre la ley antigua y la nueva al determinar los efectos precisos
que esta debe producir en las situaciones anteriores; i) la ley rige para lo venidero y sus
efectos solo operan después de la fecha de su promulgacion; ii) la actual LOEI reformada
por la LORLOEI, prevé que tanto los bachilleres que se encontraban en la carrera docente
publica o en la base de elegibles, al 25 de agosto de 2015, debian obtener su titulo de
tercer nivel o del nivel técnico o tecnoldgico en ciencias de la educacion hasta el 31 de
diciembre de 2024; iv) el plazo previsto hasta el 16 de octubre de 2021, para que la
Autoridad Educativa Nacional elabore e inicie la ejecucion de un plan de
profesionalizacion para los bachilleres que se encontraban, a la fecha de expedicion de la
LORLOEIL en la carrera docente publica, es distinto al plazo contemplado en la
Disposicion Transitoria Décima Cuarta de la LOEI, reformada, actual Disposicion
Transitoria Décima Tercera de la CLOEI; y, vi) la posibilidad de aplicacion retroactiva se
refiere a las leyes formales y no a los reglamentos.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta, se concluye que, de acuerdo con lo establecido
en los articulos 7 del Codigo Civil, 3, numeral 1 de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, y la Disposicion Transitoria Décima Cuarta de
la Ley Orgéanica de Educacion Intercultural, reformada, actual Disposicion Transitoria
Décima Tercera de la Codificacion de la Ley Orgéanica de Educacion Intercultural, los
bachilleres que se encontraban en la carrera docente publica o en la base de elegibles al
25 de agosto de 2015, deben obtener su titulo de tercer nivel o del nivel técnico o
tecnologico en ciencias de la educacion hasta el 31 de diciembre de 2024.

En este contexto, la Disposicion Transitoria Décimo Séptima del Reglamento General a
la Ley Organica de Educacion Intercultural, juridicamente, no otorga la posibilidad de
ampliar el plazo fijado expresamente en la ley. Por lo tanto, el plazo de obtencion del
titulo de tercer nivel o del nivel técnico o tecnolégico en ciencias de la educacion,
establecido hasta el 31 de diciembre de 2024, se mantiene inalterado. Ademas, se debe
considerar que la Disposicion Transitoria Cuadragésima Cuarta, actual Disposicion
Transitoria Octogésima Tercera de la Codificacion de la Ley Orgéanica de Educacién
Intercultural, se refiere inicamente a la obligacion de la Autoridad Educativa Nacional

S Garcia de Enterria, Enrigue y Fernandez, Tomas, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, Editorial Temis S.A.-Palestra, Bogotd-
Lima, 2008, pags. 67-68.
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de elaborar e implementar un plan de profesionalizacion para los bachilleres que se
encuentren en la carrera docente publica.

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

Atentamente,
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Doctor

Mauricio Torres Maldonado, PhD.
CONTRALOR GENERAL DEL ESTADO
Presente. -

De mi consideracion:

Mediante oficio No. 310-DNJ-2024, de 16 de julio de 2024, ingresado en el correo
institucional de la Procuraduria General del Estado el mismo dia, remitido como alcance
al oficio No. 251-DNJ-2024, de 5 de junio de 2024, recibido en este organismo el 11 de
los mismos mes y aflo, se reformuld su consulta inicial en los siguientes términos:

“.Es procedente que la Contraloria General del Estado, aplique Normas Técnicas de
los subsistemas de Talento Humano emitidos por el Ministerio de Trabajo,
considerando la autonomia financiera, presupuestaria y organizacional previstas en
los articulos 29, 30, 31 numeral 23, 35 y la Disposicion General de la Ley Orgdnica de
la Contraloria General del Estado?”

Frente a lo cual, se manifiesta lo siguiente:
1. Antecedentes. -
Del oficio remitido y documentos adjuntos se desprende que:

1.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender la consulta,
mediante oficios No. 07880 y No. 07984, de 17 y 25 de julio de 2024, la Procuraduria
General del Estado solicit6 e insistio al Ministerio del Trabajo (en adelante, “MDT”),
que remita su criterio juridico institucional sobre la materia objeto de la consulta.
Este requerimiento fue atendido por la Subsecretaria de Normativa del MDT, con
oficio No. MDT-SN-2024-0601-O, de 30 de julio de 2024, ingresado en el correo
institucional de este organismo al dia siguiente.

1.2. El informe juridico de la Directora Nacional Juridica de la Contraloria General del
Estado (en adelante, “CGE"), contenido en memorando No. 000271-DNJ-2024, de
30 de mayo de 2024, citd, en lo principal, los articulos 204, 211, 212 y 425 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador' (en adelante, “CRE™); 3 de la Ley
Orgénica del Servicio Pablico’ (en adelante, “LOSEP”); 29, 30, 31 numeral 23, 35,

" CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2010,
? LOSEP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de 2010.
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95 y la Disposicion General de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado’
(en adelante, “LOCGE"); 51 y 52 de su Reglamento® (en adelante, “RLOCGE”’); 5
de la Declaracion de Lima sobre Lineas Bésicas de la Fiscalizacién, publicadas por
la Organizacion Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI); 6
numerales 1 y 2 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién’; v,
3 numeral 1 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional® (en adelante, “LOGJCC?"), con fundamento en los cuales concluyé
lo siguiente:

“La LOSEP le otorga al Ministerio del Trabajo regular el funcionamiento administrativo

de_los_servidores bajo su régimen. incluyendo a los servidores y servidoras de la
Contraloria General del Estado, sujecion que afecta a su autonomia y a las normas que
rigen su funcionamiento, sin considerar que este Organismo Técnico de Control tiene su
Ley Organica especifica y su Reglamento General de aplicacién. (Lo subrayado me
corresponde).

(...) las Normas Técnicas de los Subsistemas de Talento Humano emitidas por la citada
Cartera _de Estado, vulneran la autonomia administrativa y organizativa de la
Contraloria General del Estado, otorgada por la Constitucion de la Republica del
Ecuador y su propia Ley Orgdnica, debido a que establece al Ministerio del Trabajo,
como administrador y/o autorizador de los instrumentos técnicos de talento humano, y,
no como una Entidad que emita lineamientos o politicas a cumplir por las Entidades del
Estado, situacion que limita la ejecucion de los procesos de control de esta institucion.
(Lo subrayado me corresponde).

En el presente caso, la Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado es la norma
competente y especial que rige el Organismo Técnico de Control por sobre la Ley
Orgdnica de Servicio Publico, razon por la cual, en caso de antinomias v contradicciones
entre una norma y otra, es la Ley Oredanica de la Contraloria General del Estado la gue
debe prevalecer para el funcionamiento y cumplimiento de funciones y atribuciones de
la Contraloria General del Estado” (Lo subrayado me corresponde).

1.3. Por su parte, el criterio juridico del MDT, ademas de las normas sefialadas
anteriormente, citd, en lo principal, los articulos 82, 225, 226, 228, 229 y 424 de la
CRE; 18 numeral 1 del Codigo Civil’ (en adelante, “CC”); 51 letra a), 52 letra a), 53,
54 y la Disposiciones Final Primera y Derogatoria de la LOSEP; 1 de la LOCGE; vy,
1, 78, 119, 130, 131 y 132 del Reglamento General a la LOSEP?® (en adelante,
“RGLOSEP?”), luego de lo cual analizé y concluyo:

! LOCGE, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 595 de 12 de junio de 2002.

" RLOCGE, publicado en el Registro Oficial No. 119 de 7 de julio de 2003.

* Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 166 de 15 de
diciembre de 2005

* LOGJCC, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 52 de22 de octubre de 2009.

" CC, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 46 de 21 de junio de 2005,

¥ RGLOSEP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 418 de 1 de abril de 2011,



Edificio Amazonas Plaza

SRR,
9 Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
¢, 593 22941300

jil il ™ B www.pge.gob.ec
W @PCEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO 097593

AFFUBLICA BEL ECEADE
CONTRALORI4 GENERAL DEL ESTADO
0005347-2024
Pdgina. 3

“(...) la_ autonomia es la capacidad que cualguier institucion el (sic) estado (sic) tiene
para gestionar, decidir, observar y/o resolver sus asuntos propios y que conforme a la
Constitucion de la Repuiblica deben estar sujetos obligatoriamente a las facultades que
normativamente les sean atribuidas, en otras palabras, cada institucion tiene su propia
naturaleza y por ende autonomia en su gestion, sea administrativa, financiera o de
cualquier otro tipo, lo cual no conlleva a que dicha facultad le exima de estar sujetos a
organos de control o no cumplir con normativas que son de regulacion general en las
instituciones del estado (sic), tampoco debe entenderse a la autonomia institucional como
una respuesta a las necesidades particulares de la institucion y pretender aducirla a fin
de obtener algun beneficio en un aspecto y desconocerla en otros sobre todo cuando no
es para su utilidad. (El énfasis corresponde al texto original y el subrayado me
corresponde).

Cabe precisar que Ley Organica de Contralovia General del Estado, tiene por objeto
establecer v mantener, bajo la direccion de la Contraloria General del Estado, el Sistema
de Control, Fiscalizacion y Auditoria del Estado. v regular su funcionamiento, con la
finalidad de examinar, verificar y evaluar el cumplimiento de la vision, mision v objetivos
de las instituciones del Estado v la utilizacion de recursos, administracion v custodia de
bienes publicos, lo cual difiere del objetivo que persigue la Ley Orgdnica del Servicio
Publico, por lo que, no se puede confundir las regulaciones que cada una de estas
Normas otorga a distintas instituciones del Estado. (Lo subrayado me corresponde).

En razon de lo expuesto y atendiendo los términos de su consulta, la Contraloria General
del Estado, conforme lo determina la Constitucion de la Republica del Ecuador en
concordancia con el expreso mandato del Art. 3 de la Ley Orgdnica del Servicio Publico,
debe_aplicar de manera obligatoria todas y cada una de las Normas Técnicas, que
regulan los subsistemas de administracion del talento humano en el sector publico,
emitidas por el Ministerio del Trabajo”. (Lo subrayado me corresponde).

1.4. De lo expuesto se desprende que el informe juridico de la entidad consultante difiere
del criterio juridico del MDT. Asi, la CGE considera que la competencia que le
otorga la LOSEP al MDT, para regular el funcionamiento administrativo de los
servidores de ese organismo de control, afecta a su autonomia y a las normas que
rigen su funcionamiento como son la LOCGE y su reglamento. En este sentido, la
entidad consultante afirma que las Normas Técnicas de los Subsistemas de Talento
Humano, emitidas por el MDT, limitan la ejecucion de sus procesos de control,
reiterando que la LOCGE es la norma competente y especial que rige a ese organismo
de control por sobre la LOSEP.

Por su parte, para el MDT la autonomia es la capacidad que cualquier institucion del
Estado tiene para gestionar, decidir, observar y resolver sus asuntos propios que,
conforme a la CRE, deben estar sujetos obligatoriamente a las facultades que
normativamente les sean atribuidas, lo cual no exime de la sujecion a los 6rganos de
control y el cumplimiento de las disposiciones de regulacion general para las
instituciones del Estado. Al efecto, el MDT reitera que la LOCGE tiene un objeto
distinto al de la LOSEP y, en ese sentido, concluye que dicho organismo de control,
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conforme lo determina la CRE, en concordancia con el articulo 3 de la citada LOSEP,
debe aplicar de manera obligatoria las Normas Técnicas que regulan los subsistemas
de administracion del talento humano en el sector publico, emitidas por esa cartera
de Estado.

2. Analisis. -

A fin de facilitar el estudio de la consulta planteada, el analisis se referird a los siguientes
puntos: i) La competencia del MDT, como organismo rector en materia de recursos
humanos y remuneraciones; ii) La autonomia de la CGE y la potestad normativa para el
gjercicio de sus competencias; y, i) La LOCGE como norma de especial y directa
aplicacion para el cumplimiento de las funciones y atribuciones de la Contraloria General
del Estado.

2.1. La competencia del MDT, como organismo rector en materia de recursos
humanos y remuneraciones, para expedir normas Técnicas. -

De conformidad con el segundo inciso del articulo 229 de la CRE: “La lev definird el
organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para todo el sector
publico™ y regulara el ingreso, ascenso, promocion, incentivos, régimen disciplinario,
estabilidad, sistema de remuneracion y cesacion de funciones de sus servidores (el
subrayado me corresponde). Segtn el numeral 1 del articulo 225 de la CRE, el sector
publico comprende, entre otros, a los organismos y dependencias de la Funcién de
Transparencia y Control Social (en adelante, “FTCS™).

Al respecto, el articulo 3 de la LOSEP, al referirse a su dmbito, prevé que sus
disposiciones “son_de aplicacion obligatoria, en materia de recursos humanos y
remuneraciones, en toda la administracion publica”, que comprende, entre otros, segun
su numeral 1, a los organismos de la FTCS, dentro de la cual —en principio— constaria la
CGE. En este sentido, el inciso siguiente al numeral 4 del citado articulo 3 de la LOSEP
dispone que todos los organismos previstos en el articulo 225 de la CRE “se sujetardn
obligatoriamente_a_lo_establecido por el Ministerio del Trabajo en lo atinente a
remuneraciones e ingresos complementarios” (el subrayado me corresponde).

La letra a) del articulo 51 de la LOSEP incluye entre las competencias del MDT la de
“Ejercer la rectoria_en materia de remuneraciones del sector publico, v expedir las
normas_técnicas correspondientes en materia de recursos humanos, conforme lo
determinado en esta ley” (el subrayado me corresponde). El antepentiltimo inciso del
articulo Ibidem establece que, en las instituciones, entidades y organismos del sector
plblico, sujetas al ambito de dicha ley, “e/ porcentaje de incremento de las
remuneraciones y cualquier otro beneficio que cause un egreso econdémico de un
gjercicio a otro, como mdximo, serd el que determine el Ministerio del Trabajo”, previo
informe favorable del Ministerio de Economia y Finanzas, respecto de la disponibilidad
econdmica cuando fuere del caso.

22



Edificio Amazonas Plaza

O RES SR
Q Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
t, +593 22941300
—‘ ﬂ il B www.pge.gob.ec
| - W @PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO 0 975 3
REFUBLIZA BEL (CUADR

CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO

0005547-2024

Pdgina. 5

En lo relativo a la administracion del talento humano y remuneraciones, el articulo 50 de
la LOSEP determina como organismos encargados de la aplicacion de dicha ley al MDT
y a las Unidades de Administracion de Talento Humano (en adelante, “UATH ) de cada
entidad comprendida en su articulo 3.

En este contexto, el articulo 52 de la LOSEP sefiala como atribuciones vy
responsabilidades de las UATH, entre otras, las siguientes: “a) Cumplir y hacer cumplir
la presente ley, su reglamento general y las resoluciones del Ministerio del Trabajo, en
el ambito de su competencia (...) c) Elaborar el reglamento interno de administracion
del talento humano, con sujecion a las normas técnicas del Ministerio del Trabajo (...)
h) Estructurar la planificacion anual del talento humano institucional, sobre la base de
las _normas_técnicas emitidas por el Ministerio del Trabajo en el ambito de su
competencia (...) i) Aplicar las normas técnicas emitidas por el Ministerio del Trabajo,
sobre seleccion de personal, capacitacion y desarrollo profesional con sustento en el
Estatuto, Manual de Procesos de Descripcion, Valoraciéon y Clasificacion de Puestos
Generico e Institucional (...) i) Aplicar el subsistema de seleccion de personal para los
concursos de méritos y oposicion, de conformidad con la norma que expida el Ministerio
del Trabajo” (el subrayado me corresponde).

Por su parte, el articulo 1 del RGLOSEP prevé que sus disposiciones “son de aplicacién
obligatoria en todas las instituciones, entidades y organismos establecidos en el articulo
3 de la LOSEP en lo atinente al talento humano, remuneraciones e ingresos
complementarios” (el subrayado me corresponde).

El primer inciso del articulo 119 del RGLOSEP dispone que la relacion del MDT con las
UATH de las instituciones del Sector Publico se realizara en el ambito técnico, a fin de
que se constituyan en ejecutores de sus politicas, normas e instrumentos, “con el
proposito de lograr coherencia en la aplicacion de las directrices y metodologias de
administracion del talento humano, remuneraciones, evaluacion, control, certificacion
del servicio” (el subrayado me corresponde).

El dltimo inciso del citado articulo 119 reitera que las UATH “son las responsables de
la aplicacion de la normativa técnica” emitida por el MDT, y tendran la competencia y
“responsabilidad en el cumplimiento de la LOSEP, este Reglamento General y las
politicas, normas e instrumentos técnicos”’ emitidos por dicha cartera de Estado, y, de las
politicas y normas que expidan las demas instituciones del sector publico en virtud de sus
atribuciones relacionadas con el talento humano, remuneraciones y gestion y desarrollo
institucional (el subrayado me corresponde).

El primer inciso del articulo 130 del RGLOSEP, en concordancia con el articulo 54 de la
LOSEP, determina que la administracion del talento humano del servicio publico,
responde a un sistema integrado que estd conformado por los subsistemas de planificacion
del talento humano; clasificacién de puestos; reclutamiento y seleccion de personal;
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formacion, capacitacion y desarrollo profesional; y, evaluacion del desempefio,
agregando que, se considerara como parte integrante del desarrollo del talento humano la
salud ocupacional. Al efecto, el segundo inciso precisa que, para su administracion y
regulacion, el MDT “emitird las politicas, regulaciones y normas, que serdn aplicadas
en_cada una de las instituciones publicas por parte de las UATH" (el subrayado me
corresponde).

En la misma linea, el Gltimo inciso del articulo 132 del RGLOSEP insiste en que la
administracion del sistema integrado de desarrollo del talento humano “es centralizada
en cuanto a la definicion de politicas, normas e instrumentos de cardcter general” a cargo
del MDT (el subrayado me corresponde). Precisa el articulo Ibidem que: “Las UATH, en
forma descentralizada, constituyen los érganos técnicos de aplicacion del sistema’ en
coordinacion con el MDT (el subrayado me corresponde).

De lo manifestado se desprende que: i) de acuerdo con la LOSEP, el organismo rector en
materia de recursos humanos y remuneraciones, para todo el sector publico, es el MDT,
con competencia para expedir normas técnicas; i) como regla general, los organismos
previstos en el articulo 225 de la CRE, deben sujetarse obligatoriamente a lo establecido
por el MDT, en lo atinente a remuneraciones e ingresos complementarios; y, iii) las
UATH de cada entidad, comprendidas en el ambito de la LOSEP, constituyen los
organismos encargados de su aplicacion, asi como responsables de la aplicacion de la
normativa técnica emitida por el MDT.

2.2. La autonomia de la CGE y la potestad normativa para el ejercicio de sus
competencias. -

El tercer inciso del articulo 204 de la CRE prevé que la CGE forma parte de la Funcién
de Transparencia y Control Social junto con otras entidades, todas las cuales, “fendrdn
personalidad juridica y autonomia administrativa, financiera, presupuestaria y
organizativa” (el subrayado me corresponde). En igual sentido, el articulo 29 de la
LOCGE seiiala que la CGE, como Organismo Técnico Superior de Control, “es una
persona juridica de derecho publico, con autonomia administrativa, presupuestaria v
financiera, dirigida y representada legalmente por el Contralor General” (el subrayado
me corresponde).

Por otro lado, el articulo 211 de la CRE establece que la Contraloria General del Estado
es un organismo técnico encargado del “control de la utilizacién de los recursos estatales,
Y la consecucion de los objetivos de las instituciones del Estado y de las personas
Juridicas de derecho privado que dispongan de recursos publicos”.

Conforme lo establecido en el articulo 212 de la CRE, son funciones de la CGE, ademas
de las que determine la ley, las siguientes:
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“l1. Dirigir el sistema de control administrativo que se compone de auditoria interna,
auditoria externa y del control interno de las entidades del sector publico y de las
entidades privadas que dispongan de recursos publicos.

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

3. Expedir la normativa para el cumplimiento de sus funciones. (...)"” (el subrayado me
corresponde).

De acuerdo con el articulo 1 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado,
esta institucion tiene la competencia de dirigir y regular el sistema de control,
fiscalizacion y auditoria del sector piblico, con el fin de examinar, verificar y evaluar la
correcta utilizacion de los recursos, asi como la administracion y resguardo de los bienes
del Estado.

Por su parte, el numeral 23 del articulo 31 de la LOCGE confiere a la CGE atribucion
para emitir y actualizar para su funcionamiento interno “los reglamentos: orgdnico
funcional; de administracion de personal de su competencia que incluirda la escala de
remuneraciones mensuales unificadas v el régimen propio de remuneraciones; y, los
demas que fueren necesarios” (el subrayado me corresponde).

En armonia con lo mencionado, el primer inciso del articulo 35 de la LOCGE reitera que
el Contralor General del Estado “expedirda y mantendra actualizado el Reglamento
Orgdnico Funcional, que contendra la estructura administrativa y las funciones de las
respectivas unidades” para el cumplimiento de los fines y objetivos de la CGE (el
subrayado me corresponde). Agrega el segundo inciso del articulo citado que, el Contralor
General, “establecerd el sistema de mérito v carrera administrativa en la Institucion,
nombrara, removera y destituira a sus servidores de acuerdo con la ley” (el subrayado
me corresponde).

En cuanto a la autonomia de la CGE, la Disposicion General de la LOCGE enfatiza que
se garantiza su independencia “en el aspecto administrativo y en consecuencia, no
dependerd de ninguna de las entidades que controla y fiscaliza” (el subrayado me
corresponde).

Adicionalmente, el articulo 51 del RLOCGE sefala que la CGE, como persona juridica
de derecho publico, dirigida y representada legalmente por el Contralor General, “tendrd
la autonomia administrativa, presupuestaria y financiera” consagrada en la Constitucion
Politica de la Reptiblica.

Finalmente, el primer inciso del articulo 52 del RLOCGE prevé que la CGE “se
organizard, v manejard su personal, dentro de la autonomia administrativa v
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presupuestaria que le otorgan la Constitucion y su propia ley” (el subrayado me
corresponde).

Como se puede apreciar, la Constitucion y la LOCGE son reiterativas respecto de la
autonomia de esta institucion, debido a que la finalidad de la misma es controlar a las
entidades publicas y privadas que disponen de recursos publicos y determinar cualquier
responsabilidad que existiere en el manejo de éstos, debiendo asi no tener ninguna
injerencia por parte de las instituciones a las que audita o controla.

De acuerdo con la sentencia de la Corte Constitucional No. 032-17-SIN-CC, la autonomia
consiste en la “facultad o potestad que tiene una entidad publica para autogobernarse,
autoadministrarse y autonormarse, es decir, dotarse de érganos propios, adoptar
decisiones fundamentales en beneficio de su institucion, mediante normativa especial que
la rige. Desde la perspectiva trazada, esta Corte considera que la autonomia constituye
un principio constitucional de naturaleza politica que confiere atribuciones,
competencias exclusivas, potestades legislativas y un derecho de autogobierno (...)"".

Por su parte, la sentencia No. 462-12-EP/19 de la misma Corte Constitucional, establece
que la autonomia administrativa se encuentra reconocida constitucionalmente como un
principio organico mediante el cual se estructura y organiza el Estado y la administracion
publica, asi como sus competencias y los distintos niveles descentralizados de gobernanza
plblica'’. De igual manera, segin lo ha reconocido la Corte, la autonomia tiene
dimensiones financiera, administrativa y organica, que implican la designacion de
autoridades, el manejo del presupuesto y la determinacion de sus formas de gobierno''.

Especificamente, la autonomia administrativa consiste en la facultad de gestionar y
resolver, de manera auténoma e individual, los asuntos relacionados con su competencia
y organizacion interna, sin la intervencion de terceras instituciones; por otra parte, la
autonomia financiera corresponderia a la capacidad de generar y manejar sus propios
recursos, de acuerdo con las necesidades y objetivos de la institucidn; y, finalmente, la
organica que se refiere a la facultad de poner designar autoridades y determinar la
estructura de la institucién, organizdndola con base en sus necesidades institucionales'2.

Como se mencioné anteriormente, debido a la naturaleza de las funciones y competencias
de la CGE, la Constitucion y la LOCGE buscan garantizar la independencia del
Organismo Técnico de Control en distintos ambitos, entre ellos, en el aspecto
administrativo y orgéanico, para no depender ni estar sujeta a ninguna de las entidades que
-por ley- le corresponderia controlar y fiscalizar (entre ellas el Ministerio de Trabajo).

? Corte Constitucional, Sentencia No. 032-17-SIN-CC.

' Corte Constitucional, Caso, No. 462-12-EP, Sentencia N. 462-12-EP/19, parrafo 29, del 19 de noviembre
de 3029.

! Corte Constitucional, Caso No. 9-20-IA, Sentencia N. 9-20-1A/20, parrafo 93, del 31 de agosto de 2020,
12 Ibidem, pagina 36, en esta seccion, la Corte Constitucional examina la autonomia universitaria y como
parte de su analisis, define la autonomia administrativa, orgéanica y financiera.
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La autonomia consagrada por la Constitucion y la ley —no solo a favor de la CGE, sino
de otras instituciones publicas que, por razén de sus funciones, les ha sido otorgada—
refuerza la eficacia y la legitimidad de las actuaciones de las mismas, permitiéndoles
cumplir sus funciones con mayor flexibilidad y adaptabilidad dentro del marco legal
establecido. En tal sentido, la autonomia aporta a una gestion mas eficiente y fortalece la
transparencia y gobernanza al garantizar la separacion de poderes y rendicion de cuentas.

Al respetar la autonomia e independencia de la CGE se garantiza que ésta no pueda ser
incidida en sus decisiones y que no exista ninguna injerencia para cumplir con el control
de las operaciones financieras y administrativas de las entidades ptblicas o privadas que
manejan recursos estatales, a través de examenes especiales, auditorias financieras y
operacionales.

Es asi como, en casos similares, la Corte Constitucional del Ecuador ha confirmado que
la autonomia administrativa reconocida constitucionalmente, y las atribuciones
legalmente atribuidas para dicho fin a favor de un 6rgano en particular, permiten al mismo
autogobernarse, para lo cual podré expedir su normativa interna y definir su estructura
organizacional.

Asi, en el Dictamen No. 002-19-DOP-CC", la Corte Constitucional ha reconocido la
autonomia administrativa, emanada de la Constitucion, de la Defensoria del Pueblo para
que elabore su planificacion y para autogobernarse expidiendo normativa interna:

“(...) cabe enfatizar que como resultado de la autonomia administrativa que
constitucionalmente le corresponde a la Defensoria del Pueblo, el legislador le establecid
la_atribucion para que elabore su planificacién, de conformidad con el literal e) del
articulo 9y disposicion general sexta del proyecto de ley; y para garantizar su autonomia
financiera, se dispuso legalmente que se le asignen los recursos necesarios del
Presupuesto General del Estado y la facultad para obtener recursos de la cooperacion
internacional (...) "’ (el subrayado me corresponde).

De igual manera, en el afio 2022, la Corte Constitucional resolvid, mediante sentencia
No. 102-21-IN/22, declarar la inconstitucionalidad del articulo 3 de 1la LOSEP por ser
“contrario a la autonomia y a la independencia de la Corte”. El caso de la Corte
Constitucional era de alguna manera similar al de la CGE, ya que ambas entidades estan
dotadas constitucionalmente de autonomia administrativa y financiera, siendo esta
caracteristica desarrollada por la LOGJCC y la LOCGE, respectivamente.

1% Dictamen No. 002-19-DOP-CC, Caso No. 0003-19-OP, del 14 de marzo de 2019, parrafo 58.

' Ibidem, paginas 15 y 16.

15 Corte Constitucional, Caso No. 102-21-IN, Sentencia No. 102-21-ON/22, primer punto en la decision de
la sentencia, del 19 de enero de 2022.
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La Corte Constitucional determina que, debido a su naturaleza propia e institucionalidad,
el trabajo realizado por sus servidores es distinto al de otros servidores ptiblicos, por lo
que, para adecuar la ley a los mandatos y principios constitucionales, dicha Corte debe
contar con normativa propia en la que se reconozca sus especificades y su autonomia, tal
cual lo establece la Constitucion en su articulo 229. El establecimiento de la autonomia
tanto de la CGE (articulo 204 CRE) como de la Corte Constitucional (y, en general, de
cualquier otra entidad a la que la Constitucion haya reconocido la autonomia), se da por
las particularidades y por las funciones que cada uno de estos 6rganos mantiene, siendo
el objetivo principal guardar la independencia y transparencia dentro de instituciones que
-por mandato legal- pueden tener una incidencia o afectacion -en ocasiones reciproca-
sobre otras entidades plblicas, como lo es el MDT.

En la misma sentencia No. 102-21-ON/22, la Corte reconoce que dicho 6rgano -como
también la CGE- estd comprendido dentro del sector publico, siendo los servidores que
la componen parte de la administracion publica. Sin embargo, establece a la par que la
dependencia a la normativa expedida por el MDT “no solo afecta a la eficiencia de las
decisiones administrativas que debe tomar la Corte, sino también que la Corte (...) no
puede ejercer adecuadamente su competencia constitucional para la auto organizacion
y regulacion”'® (el subrayado me corresponde).

Sin perjuicio de todo lo antes dicho, la Corte Constitucional ha determinado, no solo en
la sentencia No. 102-21-ON/22 sino también en la sentencia No. 9-20-IA/20, lo siguiente:

“Estas limitaciones contenidas en la circular, en el caso de las universidades publicas,
son contrarias a la Constitucion porque vuelven inaplicables varias normas que
desarrollan y hacen efectivo el principio constitucional de autonomia (...) Al dictar la
circular, el MEF ejercio competencias que, si bien le corresponden en abstracto, en el
caso de las IES publicas, debian indefectiblemente ser coordinadas y acordadas en virtud
de la autonomia del sistema de educacion superior’"’ (el subrayado me corresponde).

“(...) el ejercicio de la autonomia de la Corte no le exime a la Corte de que sus
actuaciones sean fiscalizadas, de la responsabilidad social, rendicion de cuentas y
participacion en la planificacion nacional, sin perjuicio de que la LOSEP se aplique de
manera subsidiaria a las normas especificas expedidas por la Corte Constitucional
cuando fuere necesario”'* (el subrayado me corresponde).

En sintesis, como la linea fijada por la Corte Constitucional sefiala, la regulacion
especifica que emite el Ministerio de Trabajo, en materia de recursos humanos y
remuneraciones, podria restringir la autonomia e, incluso, podria obstaculizar la

18 Tbidem, parrafo 39.

17 Corte Constitucional, Caso No. 9-20-IA, Sentencia No. 9-20-IA/20, parrafo 124, del 31 de agosto de
2020.

¥ Corte Constitucional, Caso No. 102-21-IN, Sentencia No. 102-21-ON/22, parrafo 50, del 19 de enero de
2022,

28



Edificio Amazonas Plaza

9 Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
Q, +593 2 2941300
B www.pge.gob.ec

n W @PGEcuador

"PROCURADURIA CENERAL DEL ESTADO (8 9 ? 5 3

EFLBLICA D

CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO
0005547-2024
Pdgina. 11

capacidad de la CGE para operar con flexibilidad y eficacia para el manejo de sus
recursos, en la toma de decisiones administrativas y, sobre todo, en el cumplimiento de
sus funciones como entidad controladora. En este sentido, la intervencion del MDT en
dicha materia podria obstruir el adecuado desempefio de la competencia constitucional
que la CGE goza para la auto-organizacion y regulacion, pudiendo resultar esta autonomia
“puramente nominal”"®.

Como se ha dicho anteriormente, las instituciones que tienen autonomia administrativa,
financiera y organica, deben emitir la normativa interna adecuada para el cumplimiento
de sus funciones y segun las necesidades institucionales particulares. Sin embargo, en
caso de no existir dicha normativa interna, la LOSEP evidentemente deberia aplicarse de
manera subsidiaria cuando fuere necesario, a fin de garantizar la seguridad juridica de los
servidores publicos que componen el respectivo 6rgano.

En consecuencia, es importante recalcar que, el hecho de que una institucién pablica tenga
autonomia constitucional y legalmente reconocida, no la exime de tener que rendir
cuentas a nivel nacional, ni tampoco de la obligacién de coordinar sus actuaciones y
regulaciones con las otras instituciones que componen el sector publico ecuatoriano.

En tal sentido, la CGE y cualquier otra instituciéon publica que haya sido reconocida
constitucionalmente con autonomia debe: i) actuar de manera responsable, ateniéndose a
las necesidades institucionales y cumpliendo con las funciones y objetivos de la entidad;
ii) mantener una coordinacién reciproca con las otras instituciones que componen el
sector publico, de sus actuaciones y regulaciones; iii) respetar los limites de razonabilidad
de su autonomia, no pudiendo crear regimenes o marcos aislados excluyentes, como por
ejemplo categorias laborales nuevas o especificas o regimenes extraordinarios; y, iv)
conservar su libertad para tomar decisiones, dentro del marco general, lo que incluye la
capacidad de, por ejemplo, dictar normativa interna, definir la estructura orgénica de la
institucion, decidir sobre los cargos a ocuparse y su remuneracion, y, en general, elaborar
la planificacion de la institucion.

De lo expuesto se desprende que: i) la CGE es un organismo técnico con personalidad
juridica y autonomia administrativa, financiera, presupuestaria y organizativa que cuenta
con potestad normativa respecto de sus competencias especificas de control; ii) de
acuerdo con su ley, la CGE tiene atribucion para emitir y actualizar los reglamentos

19 Asi lo establece la Corte, en su sentencia No. 9-20-1A/20, pagina 35, donde se analiza la autonomia
universitaria, reconocida también -como en el caso de la CGE- por la Constitucién: “Las universidades y
escuelas politécnicas publicas, junto con las particulares y cofinanciadas, son entidades singulares, en la
medida en que la Constitucion, mediante su articulo 355, solo a ellas les reconoce autonomia académica,
como una condicion inherente e insoslayable para el cumplimiento de sus fines (...). Esta autonomia
académica seria_puramente nominal si las instituciones de educacion superior (IES), incluvendo las
universidades vy escuelas politécnicas piiblicas, no contasen también, como de hecho Lue?‘!faﬂ por mandato
del articulo 355 de la Constitucion, con autonomia administrativa. orgdnica v ]
las facultades de organizarse, gestionarse y administrar sus recursos, simplemente no podrian cumplir con

sus fines académicos” (el subrayado me corresponde). i
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organico funcional, de administracién de personal, que incluird la escala de
remuneraciones mensuales unificadas y el régimen propio de remuneraciones; lo que
incluye la facultad del Contralor General de establecer el sistema de mérito y carrera
administrativa en la instituciéon, nombrar, remover y destituir a sus servidores y definir
las funciones y remuneraciones de las respectivas unidades de la institucion; iii) en razén
de su independencia administrativa y de las competencias otorgadas constitucionalmente,
la CGE no dependeré de ninguna de las entidades que controla y fiscaliza; y, iv) en casos
similares, la Corte Constitucional ha determinado que la autonomia administrativa
permite que la institucion dotada de la misma, pueda autogobernarse, para lo cual podra
expedir su normativa interna, definir su estructura organizacional y elaborar su propia
planificacion, garantizando la independencia y eficacia en la gestién de la misma. Sin
perjuicio de ello, el principio de autonomia no exime que la institucion publica deba
coordinar sus actuaciones con otras instituciones publicas, ni la exime de encuadrarse en
las lineas generales del marco normativo que rige al servicio publico, ni de aplicar la
LOSEP de manera subsidiaria a las normas especificas expedidas por la CGE cuando
fuere necesario.

2.3. La LOCGE como norma de especial y directa aplicacion para el cumplimiento
de las funciones y atribuciones de la Contraloria General del Estado. -

De acuerdo con el primer inciso del articulo 425 de la CRE, el orden jerarquico de
aplicacion de las normas sera el siguiente: “La Constitucion; los tratados y convenios
internacionales; las leyes orgdnicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos”; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos (el subrayado me
corresponde).

El segundo inciso del referido articulo 425 de la CRE prevé que, en caso de conflicto
entre normas de distinta jerarquia, “la Corte Constitucional, las juezas y jueces,
autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolverdn mediante
la aplicacion de la norma jerdarquica superior”. (El subrayado me corresponde). El inciso
final del articulo ibidem agrega que, la jerarquia normativa considerara, en lo que
corresponda, “el principio de competencia” (el subrayado me corresponde).

Concordante con lo anterior, el numeral 1 del articulo 3 de la LOGJCC, materia de su
consulta, al referirse a los métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y
ordinaria aplicables a la solucion de antinomias, dispone que: “Cuando existan
contradicciones entre normas juridicas, se aplicard la competente, la jerdrquicamente
superior, la especial, o la posterior”, en tal virtud, cuando las normas generales y
especiales entraren en conflicto u oposicion, predomina el principio de especialidad
normativa (el subrayado me corresponde).

En este orden de ideas, la Constitucidn entrega expresamente autonomia administrativa,
financiera y presupuestaria a la Contraloria General del Estado, siendo esta caracteristica
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desarrollada por la LOCGE, estableciendo expresamente dicha ley, (i) que el Contralor
General emitird “para su funcionamiento interno los reglamentos: orgdnico funcional;
de administracion de personal de su competencia que incluird la escala de
remuneraciones mensuales unificadas y el régimen propio de remuneraciones; y, los
demdas que fueren necesarios”*'; (ii) que establecera el sistema de mérito y carrera
administrativa de la institucion, nombrara y destituird a sus servidores®'; y, (iii) que
“expedira las regulaciones de cardcter general, los reglamentos y las normas internas
necesarias para el cumplimiento de sus funciones™*. Todo lo cual conlleva,
precisamente, las distintas formas en que se manifiesta o ejecuta la autonomia en la triple
faceta antes descrita.

La autonomia también ha sido desarrollada en el Reglamento a la LOCGE, en donde se
declara que la CGE “se organizard, y manejard su personal, dentro de la autonomia
administrativa y presupuestaria que le otorgan la Constitucion y su propia ley”>.

En este contexto, la LOCGE, al contener disposiciones especificas sobre la autonomia
administrativa reconocida en la Constitucion y al presentarse como la norma especial y
de primordial aplicacion sobre la materia que, en desarrollo del texto constitucional,
regula al Organismo Técnico de Control, prevalece por sobre la LOSEP. Linea
concordante con la establecida por la Corte Constitucional en su sentencia No. 102-21-
IN/22, al sefialar que, como su autonomia administrativa -reconocida
constitucionalmente- estd regulada por la LOGICC, dicha ley es especial frente a la
LOSEP%,

En consecuencia, similar analisis debe hacerse con la CGE y, en general, con cualquier
entidad publica que, habiendo sido dotada con autonomia por mandato constitucional,
cuenta con una ley especial que, en forma especifica y concreta, desarrolla el texto
constitucional y regula el funcionamiento y el ejercicio de las competencias de dichas
entidades.

En conclusién, la CRE, como norma suprema, establecié que la CGE tendr4 personalidad
juridica y autonomia administrativa, financiera, presupuestaria y organizativa y, en
desarrollo de tal mandato constitucional, su ley especial regula: el funcionamiento de tal
entidad, la concrecion de las manifestaciones de la autonomia y, en general, el ejercicio
de las atribuciones y competencias que le han sido asignadas para cumplir sus fines. Tal
ley especial ha establecido los principios, condiciones, requisitos y procedimientos para
que la CGE pueda regular internamente la estructura administrativa, las funciones de las
respectivas unidades, el sistema de mérito y carrera administrativa en la institucion; y,
para nombrar, remover y destituir a los servidores de la misma. El objetivo del

2 Art. 31, numeral 23, LOCGE.

2 Ibidem, Art. 35.

2 Ibidem, Art. 95.

3 Art. 52, RLOCGE.

24 Sentencia No.102-21-IN/22, parrafos 41 y 42.
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otorgamiento de esta autonomia es mantener la independencia frente a las entidades
publicas y privadas que la CGE controla y sobre las cuales, o sus funcionarios, puede
determinar cualquier responsabilidad que existiere en el manejo de recursos publicos.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con lo previsto
en los articulos 29, 30, 31 numeral 23, 35 y la Disposicion General de la Ley Orgéanica de
la Contraloria General del Estado, en donde se reconoce la autonomia administrativa,
presupuestaria y financiera de dicho organismo de control; y, segiin el articulo 3 numeral
1 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, al ser la Ley
Orgéanica de la Contraloria General del Estado la norma especial y aplicable en el
desarrollo y manejo de la autonomia de dicha institucion, le corresponde a la Contraloria
General del Estado emitir los reglamentos y demds normativa interna, en el ambito de
recursos humanos y remuneraciones, segin las necesidades, funciones y atribuciones
institucionales, normativa interna que debera encuadrarse en lineas generales en el marco
normativo que rige el servicio ptiblico ecuatoriano, debiendo aplicarse la LOSEP vy las
disposiciones emitidas por el Ministerio de Trabajo de manera subsidiaria a las normas
especificas que expida la Contraloria General del Estado.

El presente pronunciamiento d 4 entendido en su integridad y se limita a la
inteligencia y aplicacion general de normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad
de la entidad consultante su aplicacion a los casgs institucionales especificos.

Atentamente,

F EL ESTADO

7 rmsrra del Tmbajo

Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
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Oficio N° 09775

Quito, D.M., 13 de diciembre de 2024

Tecnéloga

Zoila Amelia Idrovo Martinez

ALCALDESA

GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL
DEL CANTON BIBLIAN

Presente. -

De mi consideracion:

Mediante oficio No. GADMCB-A-2024-0728-OE, de 20 de noviembre de 2024,
ingresado en la Procuraduria General del Estado al dia siguiente, se formul6 la siguiente
consulta:

“c.Los actos administrativos previos, previstos en el articulo 26 de la Ley de
Mineria, y en especial el licenciamiento ambiental determinado en el articulo
78 de la misma norma, se entenderan como aprobados por el ministerio del
ramo o el ente estatal al cual se haya solicitado ante el silencio de la
Administracion Puablica en los plazos previstos en los articulos citados, esto es,
treinta dias y seis meses respectivamente, pudiendo desarrollar legalmente
actividades mineras en areas concesionadas por parte de los concesionarios?”

Frente a lo cual, se manifiesta lo siguiente:
1. Antecedentes. -

1.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, en forma previa a atender su
consulta, mediante oficios Nos. 09564 y 09565, de 26 de noviembre de 2024, este
organismo solicito el criterio institucional del Ministerio de Energia y Minas (en
adelante “MEM”), y del Ministerio del Ambiente, Agua y Transicion Ecologica (en
adelante “MAATE”). Hasta la presente fecha no se ha obtenido respuesta de los
requerimientos efectuados.

1.2. Al oficio de consulta se acompafio el Criterio Juridico contenido en Memorando No.
GADMCB-PS-2024-0713-M, de 20 de noviembre de 2024, suscrito por el
Procurador Sindico del Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del Canton
Biblian (en adelante “GADMC BIBLIAN™), quien cit6 los articulos 237 de la
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Constitucion de la Republica del Ecuador! (en adelante CRE); 26 y 78 de la Ley de
Mineria? (en adelante LM), concluyendo lo siguiente:

“De las precitadas normas queda claro que debe existir un acto de autorizacion
y resolucidén por parte del Estado, accidn de respuesta atada en el ordenamiento
juridico Ecuatoriano con la figura de Silencio Administrativo, prevista para
todos los actos en que la Administracion Estatal omita pronunciarse respecto de
la solicitud de los Administrados. El efecto del silencio Administrativo sera
POSITIVO, salvo que la norma expresamente sefiale un efecto negativo,
situacién que no se refiere al presente caso.

En nuestro ordenamiento juridico la figura del silencio administrativo y se (sic)
reconocimiento ha ido evolucionando al punto actual en el cual se (sic)
reconocimiento de forma general como lo prevé el cddigo organico
administrativo pasa la declaratoria bajo juramento de la falta de respuesta que
el Estado y sus instituciones estan obligados a dar a los administrados.)
Reconocimiento que de forma general surte un efecto positivo en cuanto a lo
solicitado.

Ahora bien, al tratarse de una regulacién especial, la regulacion minera, la cual
dentro de su propia Ley o Ley de la Materia se debe considerar que el silencio
administrativo positivo en los casos que preveé los articulos 26 y 78 de la Ley de
Mineria no requiere de reconocimiento administrativo, sino que opera de pleno
derecho. Esto en relacion a que las normas citadas establecen, que (sic) ha falta
de la respuesta oportuna de la administracion, cuyos plazos los determina la ley
de la materia, no existird impedimento para el desarrollo de la actividad,
siempre que exista titulo o concesion a favor del solicitante; y, se desprende de
las normas citadas que llevar a cabo la actividad de ninguna manera conlleva
la exoneracion de los controles posteriores durante el ejercicio de la actividad.

En virtud de esta regulacién, la aplicacion de los requisitos previstos en el
articulo 26 y 78 de la Ley de Mineria, contempla para su respuesta un tiempo
determinado en su ley especial como es la Ley de Mineria, lo cual dispone que
ante la ausencia de manifestacion expresa por parte del Ministerio de Ambiente,
Aguay Transicion Ecolégica o quien haga sus veces, debe entenderse como una
respuesta favorable para el solicitante y por lo tanto, ante la demostracion de
la existencia de la solicitud y la ausencia de manifestacién expresa del
Ministerio del ramo, no se encuentra impedido de la realizacion de las

1 CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
2 1m, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 517 de 29 de enero de 2009.
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actividades propias de un concesionario minero, el cual desde luego esta
sometido al control posterior de los entes correspondientes.

Por lo tanto, es criterio de la Procuraduria Sindica Municipal , que en caso de
que exista la peticion de los permisos de uso de agua, de licenciamiento
ambiental o ficha ambiental segun corresponda; y, no exista en el tiempo
dispuesto en la Ley de Mineria respuesta de las instituciones llamadas al
otorgamiento de dichos habilitantes, no se encuentra impedida la actividad
como asi lo dispone el articulo 26 y 78 de la Ley de Mineria, sin que el desarrollo
de esta actividad esté exenta del control posterior de las autoridades de
control.”

1.3. Del informe juridico previamente citado se colige que el GADMC BIBLIAN
considera que, en caso de que exista la peticion de los permisos de uso de agua, de
licenciamiento ambiental etc., y no exista en el tiempo dispuesto en la LM respuesta
de las instituciones llamadas al otorgamiento de dichos habilitantes, estas no se
encontrarian impedidas de iniciar actividades mineras como asi lo dispone el articulo
26y 78 de la LM.

2. Andlisis:

A fin de facilitar el estudio de la materia sobre la que trata la consulta, el analisis se
referira a los siguientes puntos: i) Requisitos, licencias y autorizaciones para iniciar
actividades mineras; ii) Silencio administrativo y principio de especialidad de la norma;
y, iii) Pronunciamiento Previo sobre el control ambiental.

2.1. Requisitos, licencias y autorizaciones para iniciar actividades mineras.-

El articulo 14 de la CRE reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano
y ecoldgicamente equilibrado que garantice la sostenibilidad, a la vez que declara de
interés publico “la preservacion del ambiente, la conservacion de los ecosistemas (...) la
prevencion del daiio ambiental y la recuperacion de los espacios naturales degradados”.

De otro lado, la CRE contempla en su articulo 71 a la naturaleza como sujeto de garantias
y derechos constitucionales:

“Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida,
tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.
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Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad
publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e
interpretar estos derechos se observaran los principios establecidos en la
Constitucion, en lo que proceda.

El Estado incentivard a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para
que protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos que
forman un ecosistema” (el énfasis me corresponde).

Conforme el articulo 73 de la CRE, el Estado aplicara medidas de precaucion y restriccion
para las actividades que puedan conducir a la extincion de especies, la destruccion de
ecosistemas o la alteracién permanente de los ciclos naturales.

En este sentido, el inciso primero del articulo 313 ibidem dispone 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,
prevencion y eficiencia”. Asimismo, indica que se considerardn sectores estratégicos
aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen influencia econémica, social politica
0 ambiental.

Al respecto, 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”.

En este marco de protecciones a la naturaleza, el articulo 395 ibidem instaura los
siguientes principios ambientales:

“1. El Estado garantizarda un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente
equilibrado y respetuoso de la diversidad cultural, que conserve la biodiversidad
y la capacidad de regeneracion natural de los ecosistemas, y asegure la
satisfaccion de las necesidades de las generaciones presentes y futuras.

2. Las politicas de gestion ambiental se aplicaran de manera transversal y seran
de obligatorio cumplimiento por parte del Estado en todos sus niveles y por todas
las personas naturales o juridicas en el territorio nacional.

(...)

4. En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia
ambiental, éstas se aplicaran en el sentido méas favorable a la proteccion de la
naturaleza”. (El resaltado me corresponde).
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En relacion con las garantias constitucionales sefialadas, el Cddigo Organico del
Ambiente® (en adelante, “COAM ") sefiala en su articulo 2 que sus disposiciones, asi como
otras reglamentarias y demas vinculadas a esta materia son de cumplimiento obligatorio
“para todas las entidades y organismos del sector publico, personas naturales y juridicas
comunas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos que se encuentren
permanente o temporalmente en el territorio nacional”.

Entre estas disposiciones, se encuentra la obligacién de obtencion de una licencia
ambiental definida en el articulo 172 del COAM como “la autorizacion de la ejecucion
de los proyectos, obras y actividades publicas, privadas y mixtas en funcion de las
caracteristicas particulares de estos y de la magnitud de sus impactos o0 riesgos
ambientales”.

Por su parte, la LM en su articulo 26 dispone que, para ejecutar actividades mineras, se
requiere de manera obligatoria actos administrativos motivados y favorables, otorgados
previamente por las siguientes instituciones:

“a) Del Ministerio del Ambiente, la respectiva licencia ambiental debidamente
otorgada; v,

b) De la Autoridad Unica del Agua, respecto de la eventual afectacion a cuerpos
de agua superficial y/o, subterranea y del cumplimiento al orden de prelacion
sobre el derecho al acceso al agua.

Adicionalmente, el concesionario minero presentara al Ministerio Sectorial una
declaracion juramentada realizada ante notario en la que exprese conocer que
las actividades mineras no afectan: caminos, infraestructura publica, puertos
habilitados, playas de mar y fondos marinos; redes de telecomunicaciones;
instalaciones militares; infraestructura petrolera; instalaciones aeronauticas;
redes o infraestructura eléctricas; o vestigios arqueolégicos o de patrimonio
natural y cultural.”

Por otro lado, el mismo articulo antes citado, en su inciso cuarto indica que: “Si la maxima
autoridad del sector minero de oficio o0 a peticion de parte advirtiere que las actividades
del solicitante pudieren afectar a los referidos bienes o patrimonio, solicitara la
respectiva autorizacién a la entidad competente, la que debera emitir su pronunciamiento
en el término de treinta dias. De no hacerlo en ese lapso, se entendera que no existe
oposicion ni impedimento para el inicio de las actividades mineras, y el funcionario
responsable serd destituido. Respecto de la emisién de los informes de tales actos

3COAM, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 983 de 12 de abril de 2017.
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administrativos se estara a la aplicacion de las normas del procedimiento juridico
administrativo de la Funcion Ejecutiva.”

Sobre el otorgamiento de la licencia ambiental para las actividades mineras, el primer
inciso del articulo 78 de la LM, ubicado en el Capitulo II “De la preservacion del medio
ambiente” dentro del Titulo IV “De las obligaciones de los titulares mineros”, establece
que los titulares de derechos mineros, previo a iniciar sus actividades, deben elaborar y
presentar “estudios o documentos ambientales, para prevenir, mitigar, controlar y
reparar los impactos ambientales y sociales derivados de sus actividades; estudios o
documentos que deberan ser aprobados por la Autoridad Ambiental competente”.
Asimismo, previo a la emision de la autorizacion administrativa ambiental deberén
presentar “las garantias econémicas determinadas en la normativa minero ambiental
aplicable”.

Finalmente, el Gltimo inciso del articulo ibidem sefiala que: “Una vez que los titulares de
derechos mineros, cumplan de manera satisfactoria con los requisitos establecidos en
la normativa aplicable, la aprobacién de los documentos, estudios o licencias
ambientales, deberan otorgarse en el plazo maximo de seis meses contados a partir de
su presentacion. De no hacerlo en ese plazo, se entendera que no existe oposicion ni
impedimento para el inicio_de las actividades mineras. El funcionario cuya omision
permitid el silencio administrativo positivo seré destituido” (énfasis anadido).

De la normativa previamente analizada podemos manifestar que: i) el Estado administra,
regula y controla las actividades que puedan alterar, destruir o afectar la conservacion de
ecosistemas, o puedan ocasionar la alteracion permanente de ciclos naturales; ii) el Estado
tiene competencia exclusiva sobre los sectores estratégicos, entre ellos los recursos
minerales; iii) el MAATE, de conformidad a sus competencias, clasificard el impacto
ambiental de la obra, proyecto o actividad y otorgara el registro ambiental o licencia
ambiental correspondiente, autorizacion que acredita el cumplimiento del debido proceso
de regularizacién y contiene los términos y condiciones para su ejecucion; iv) la LM, en
su articulo 26, dispone que para ejecutar actividades mineras se requieren dos actos
administrativos motivados y favorables: licencia ambiental y autorizacion de no
afectacion al derecho de prelacion del agua, ambos emitidos por el MAATE; vy, si la
méaxima autoridad del sector minero de oficio o a peticion de parte advirtiere que las
actividades del solicitante pudieren afectar caminos, infraestructura publica, puertos
habilitados, playas de mar y fondos marinos; redes de telecomunicaciones; instalaciones
militares; infraestructura petrolera; instalaciones aeronduticas; redes o infraestructura
eléctricas; o vestigios arqueoldgicos o de patrimonio natural y cultural, solicitard la
respectiva autorizacion a la entidad competente, la cual debera emitir su pronunciamiento
en el término de treinta dias. De no hacerlo en ese lapso, se entenderd que no existe
oposicion ni impedimento para el inicio de las actividades mineras; y, v) una vez que los
titulares de derechos mineros hayan cumplido satisfactoriamente con los requisitos para
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la obtencion de la licencia ambiental, documentos o estudios, se deberan aprobar dentro
del plazo maximo de seis meses. En caso de que no se otorgare la licencia ambiental,
documentos o estudios dentro del plazo antes indicado, se entenderd que no existe
impedimento ni oposicion para e inicio de las actividades mineras.

2.2. Silencio administrativo y principio de especialidad de la norma.-

El articulo 207 del Cédigo Organico Administrativo (en adelante, “COA”) indica en su
primer inciso que “Los reclamos o pedidos dirigidos a las administraciones publicas, con
excepcion de las solicitudes de acceso a la informacion publica, deberan ser resueltos en
el término de treinta (30) dias, vencido el cual, sin que se haya notificado la decision que
lo resuelva, se entendera que es positiva”. Posteriormente, en el tercer inciso del articulo
ibidem precisa que “El acto_administrativo _presunto _gue resulte del silencio, sera
considerado como titulo de ejecucion en la via judicial” (énfasis afiadido).

Al efecto, es necesario volver a mencionar que el articulo 26 de la LM, citado en el
apartado que precede, dispone que para ejecutar actividades mineras se requieren dos
actos administrativos motivados y favorables: licencia ambiental y autorizacion de no
afectacion al derecho de prelacion del agua; vy, si la maxima autoridad del sector minero
de oficio o a peticion de parte advirtiere que las actividades del solicitante pudieren
afectar caminos, infraestructura publica, puertos habilitados, playas de mar y fondos
marinos; redes de telecomunicaciones; instalaciones militares; infraestructura petrolera;
instalaciones aeronauticas; redes o infraestructura eléctricas; o vestigios arqueologicos o
de patrimonio natural y cultural, solicitara la respectiva autorizacion a la entidad
competente, la cual debera emitir su pronunciamiento en el término de treinta dias. De no
hacerlo en ese lapso, se entendera gue no existe oposicion ni impedimento para el inicio
de las actividades mineras.

En similar sentido, el dltimo inciso del articulo 78 ibidem, citado en el acéapite anterior,
indica que una vez que los titulares de derechos mineros hayan cumplido
satisfactoriamente con los requisitos para la obtencion de la licencia ambiental,
documentos o estudios, se deberan aprobar dentro del plazo maximo de seis meses. En
caso de que no se otorgare la licencia ambiental, documentos o estudios dentro del plazo
antes indicado, se entendera gue no existe impedimento ni oposicion para e inicio de
las actividades mineras.

Sobre el acto administrativo presunto y silencio administrativo, Luciano Pareja Alfonso
sefiala que son tacitos o presuntos los actos administrativos en los que la administracion
no se manifiesta formalmente, sino que solo se presume “a partir de determinados hechos
concluyentes, de una actitud o un comportamiento determinado de la Administracion,
particularmente del incumplimiento de su obligacion legal de resolver expresamente, es
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decir, del llamado silencio administrativo, al que se da — segun los casos — sentido
positivo o negativo (...)”*

Por otra parte, respecto del silencio administrativo, el Dr. Jorge Zavala Egas indica que
“es necesario garantizar los derechos e intereses de los ciudadanos involucrados en los
mismos y, para cumplir ese efecto garantizador, se instituye el silencio administrativo
por el que se entiende que surge un acto administrativo presunto o, bien, se abre la puerta
para acceder a la sede judicial con la impugnacion respectiva™

Reforzando lo anterior, Dromi afirma que la “voluntad — de la Administracion — es tacita
cuando el silencio administrativo, por expresa prevision del ordenamiento juridico, es
considera do como acto administrativo™®.

Al respecto, el numeral 1 del articulo 3 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional (en adelante, “LOGJCC”), al referirse a los métodos y reglas de
interpretacion juridica constitucional y ordinaria aplicables a la solucidn de antinomias,
dispone que: “Cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se aplicara la
competente, la jerdrquicamente superior, la especial, 0 la posterior ”; en tal virtud,
cuando las normas generales y especiales entraren en conflicto u oposicion, predomina el
principio de especialidad normativa (el subrayado me corresponde).

Asi, el principio de especialidad de la norma hace referencia a la materia que regula, al
fondo o contenido de dicha norma, e implica el paso de una normativa o regla mas general,
a una regla menos global (especial), que tiene efectos de manera particular sobre una
determinada especie.

Ennecerus, Kipp y Wolff definen a la ley especial, o derecho especial, como aquel que se
compara al derecho general, esto es, “que se aparta de la regla general y es relativo a
clases especiales de personas, cosas y relacione (...) aparta a esas clases determinadas
de la esfera de imperio de una regla general (...), para someterlas a una disposicion
especial, formando asi un Derecho Especial, un jus proprium de esas clases, que diverge
del jus commune aplicable a lo demas™”’.

Federico de Castro indica que el derecho comtn es el “conjunto de las disposiciones
destinadas a reglamentar la vida social considerada en su totalidad”; y, el derecho

4 PAREJO ALFONSO, Luciano. Derecho Administrativo. ARIEL, Barcelona, 2003. pag. 903
5 ZAVALA, Jorge. Derecho Administrativo, Edino 2005, Tomo I, pag. 270
6 DROMI, José. Derecho Administrativo, Ed. Astrea, Bs. As., 1992, Tomo |, pag. 175

7 ENNECERUS, KIPP y WOLFF. Tratado de Derecho Civil, Parte General, tomo I, Vol. I, traduccién
espafiola, Ed. Bosch, Barcelona, 1953, pégs. 182-183.
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especial “aquel que contiene normas sélo sobre una institucion o una serie de relaciones
determinadas™®.

En similar sentido, Norberto Bobbio reflexiona sobre la norma especial en los siguientes
términos ““(...) La primacia de la norma especial sobre la general es la expresion de la
exigencia del camino de la justicia, que nos gusta a menudo representar como procedente
de lo abstracto a lo concreto, de la legalidad a la equidad. En favor de la norma especial
hay una presuncion de mayor justicia, precisamente porque el ideal del ordenamiento
justo es aquel en el que se da a cada uno lo que le corresponde, por la singularidad que
le distingue como persona frente a las demas personas™®

Considerando lo anterior, es necesario hacer énfasis que la LM es tan especial — respecto
del COA — que incluso, ademas de regular especificamente la materia minera, otorga un
plazo de seis meses (articulo 78), mientras que la ley general (COA) establece un término
de treinta dias para la resolucion de pedidos o reclamos dirigidos a la entidad publica. Por
lo antes expuesto, mal podria considerarse al silencio administrativo positivo — de
ejecucion inmediata — previsto en la LM como una norma residual en lo que respecta a la
actividad minera y al COA como la norma especial y, por ende, compeler al titular de
derechos mineros que ejecute el silencio administrativo en los términos del COA. Esto
no significa que las lineas generales previstas en el marco normativo que regulan los actos
administrativos, como lo son las causales de nulidad, van a ser inobservadas para proceder
con la ejecucién material de lo contenido en la LM.

De lo antes expuesto se concluye que: i) Segun el COA, el acto administrativo presunto
que resulte del silencio serd considerado como titulo de ejecucion en la via judicial. Al
efecto, la persona interesada incluird en su solicitud de ejecucién una declaracion, bajo
juramento, de que no le ha sido notificada la decisién dentro del término previsto; ii)
Segun los articulos 26 y 78 de la LM, en caso de que la administracién pablica competente
no se pronuncie sobre la peticidn realizada por el titular de derechos mineros — habiendo
cumplido cabalmente con los requisitos exigidos en la ley —, se entendera que no existe
impedimento ni oposicién para el inicio de las actividades mineras; iii) Cuando existan
contradicciones entre normas juridicas, se aplicara la competente, la jerarquicamente
superior, la especial, o la posterior. En este caso, la Ley de Mineria es especial frente al
Caodigo Organico Administrativo.

8 F. DE CASTRO. Derecho Civil de Espafia, Tomo |, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1955, pag.
111.

9 BOBBIO, Norberto. Contribucion a la Teoria del Derecho, edicion a cargo de A. RUIZ MIGUEL, Ed.
Debate, 1990, pag. 347.
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2.3. Pronunciamiento previo sobre el control ambiental.-

La aplicacion del silencio administrativo, en los términos de los articulos 26 y 78 de la
LM, no significa que la Autoridad Ambiental no pueda hacer uso de sus facultades de
control posterior al inicio de las actividades mineras.

Asi, sobre las acciones de control posterior que puede hacer el ministerio de la rama, la
Procuraduria General del Estado se pronuncié mediante oficio No. 07122, de 5 de junio
de 2024, en el siguiente sentido:

“2.3.- Acciones de control ambiental y el silencio administrativo. -

El articulo 82 de la CRE establece el derecho a la seguridad juridica que se “fundamenta
en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras,
publicas y aplicadas por las autoridades competentes”; y el articulo 226 ibidem consagra
el principio de legalidad, en virtud del cual los servidores publicos y las personas que
actuen en virtud de una potestad estatal “ejerceran solamente las competencias y
facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley”.

El numeral 5 del articulo 11 de la CRE determina que, en materia de derechos y garantias
constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales,
deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezca su efectiva vigencia; vy,
asi también, el numeral 2 del articulo 85 de la CRE reconoce la prevalencia del interés
general sobre el interés particular, em materia de servicios publicos.

Las acciones de control y seguimiento de la calidad ambiental, de conformidad con el
articulo 199 del COAM “tienen como objeto verificar el cumplimiento de la normativa
y las obligaciones ambientales correspondientes, asi como la efectividad de las medidas
para prevenir, evitar y reparar los impactos o dafios ambientales” (énfasis ariadido).

Corresponde a la autoridad ambiental competente efectuar “el control y seguimiento a
todas las actividades efectuadas o que se encuentren en ejecucion de los operadores,
sean estas personas naturales o juridicas, publicas, privadas o mixtas, nacionales o
extranjeras, que generen o puedan generar riesgos, impactos y dafios ambientales,

tengan o no la correspondiente autorizacion administrativa”, al tenor del inciso primero
del articulo 200 del COAM (énfasis afiadido).

Por otra parte, segun el glosario de términos que consta a continuacion de la Disposicion
Final del COAM, se entiende como operador a toda persona natural o juridica, publica
o privada, nacional o extranjera, u organizacion que “a cuenta propia o a través de
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terceros, desempefia en el territorio nacional y de forma regular o accidental, una
actividad econémica o profesional que tenga el potencial de afectar la calidad de los
recursos naturales como resultado de sus acciones u omisiones (...)"; y, el mismo
glosario define como Riesgo Ambiental “el peligro potencial de afectacion al ambiente,
los ecosistemas, la poblacion y sus bienes, derivado de la probabilidad de ocurrencia y
severidad del dafio causado por accidentes o eventos extraordinarios asociados con la
implementacion y ejecucion de un proyecto, obra o actividad ” (énfasis afadido).

En este contexto, el articulo 201 del COAM determina como mecanismos de control
ambiental los siguientes: “1. Monitoreos, 2. Muestreos; 3. Inspecciones; 4. Informes
ambientales de cumplimiento; 5. Auditorias Ambientales; 6. Vigilancia ciudadana o
comunitaria; y, 7. Otros que establezca la Autoridad Ambiental Competente”.

La consulta especificamente hace referencia a los articulos 490 y 495 del RCOAM,
relacionados con los informes ambientales de cumplimiento, a las auditorias ambientales
y los plazos y términos para la aprobacion de auditorias ambientales. Asi, el articulo 490
prevé que “una vez analizada la documentacion e informacion remitida por el operador,
la Autoridad Ambiental Competente debera aprobar, observar o rechazar el informe
ambiental de cumplimiento en un plazo mdximo de tres (3) meses”, y en el evento de que
existan observaciones al informe ambiental de cumplimiento, “’estas deberan ser
notificadas al operador, quien debera absolverlas en el término maximo de quince (15)
dias contados a partir de la fecha de notificacion, los cuales podran ser prorrogables por
el término de diez (10) dias mas por causas justificables y por una unica vez”. La
Autoridad Ambiental Competente dispondra de un término de diez (10) dias adicionales
para pronunciarse sobre la respuesta presentada por el operador.

Adicionalmente, el mencionado articulo 495, relativo a la revision de auditorias
ambientales seniala que “Una vez canalizada la documentacion e informacion remitida
por el operador, la Autoridad Ambiental Competente, debera aprobar, observar o
rechazar la auditoria ambiental en un plazo madximo de tres (3) meses”; luego de la
notificacion de las observaciones, “el operador dispondra de un término de treinta (30)
dias, los cuales podran ser prorrogados por un término de quince (15) dias por causas
justificables y por Unica vez para absolver las observaciones realizadas por la Autoridad
Ambiental Competente”, que a su vez dispondra de “un término mdximo de treinta (30)
dias para pronunciarse sobre las respuestas presentadas por el operador”.

(..)

De lo expuesto se observa que: i) las acciones de control y seguimiento de la calidad
ambiental, tienen como objeto verificar el cumplimiento de la normativa y las
obligaciones ambientales, asi como la efectividad de las medidas para prevenir, evitar y
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reparar los impactos o dafios ambientales y nacen de la potestad de control que tiene la
autoridad ambiental; ii) son mecanismos de control ambiental, entre otros, los informes
ambientales de cumplimiento y las auditorias ambientales, respecto de los cuales el
RCOAM ha previsto plazos y términos para que la autoridad ambiental competente los
apruebe, observe o rechace; iii) el COAM reconoce las actividades que efecttan los
distintos operadores pueden generar riesgos, impactos y darios ambientales (...)"

3. Pronunciamiento. -

En atenciéon a los términos de la consulta sobre los actos administrativos previos
establecidos en los articulos 26 y 78 de la Ley de Mineria, y en virtud del numeral 1 del
articulo 3 de la LOGJCC, al ser la Ley de Mineria normativa especial frente a otras
generales en esta materia, como lo es el COA, se debe considerar que el silencio
administrativo positivo, previsto en los articulos antes mencionados, no requiere de
reconocimiento administrativo posterior ni de ejecucion judicial, sino que opera
automaticamente, ya que dichas normas especiales indican que ante la configuracién de
tal silencio se debe entender, por mandato legal, que no existe oposicion ni impedimento
para el desarrollo de la actividad, siempre que exista titulo o concesion a favor del
solicitante.

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

Atentamente,

Abg. Juan Carlos Larrea Valencia
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO
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Quito, D.M., 20 de diciembre de 2024

Economista

Tatiana Patricia Witt Espinosa

GERENTE GENERAL

CORPORACION NACIONAL DE FINANZAS POPULARES Y SOLIDARIAS
(CONAFIPS)

Presente.

De mi consideracion:

Mediante oficio No. CONAFIPS-CONAFIPS-2024-1141-OFl, de 27 de noviembre de
2024, ingresado en el correo institucional de la Procuraduria General del Estado al dia
siguiente, mediante el cual solicité la reconsideracién del Pronunciamiento de este
organismo contenido en oficio No. 09299, de 6 de noviembre de 2024, que atendio sus
consultas sobre la aplicacion de los articulos 2 y 5 de la Ley Organica para el Cierre de
la Crisis Bancaria de 1999.

Frente a lo cual, se manifiesta lo siguiente:
1. Antecedentes. -

1.1. Las consultas de la Corporacién Nacional de Finanzas Populares y Solidarias
(CONAFIPS). -

Las consultas de la Corporacion Nacional de Finanzas Populares y Solidarias (en
adelante “CONAFIPS”) contenidas en el oficio No. CONAFIPS-CONAFIPS-2024-
0954-OFI, de 11 de septiembre de 2024, ingresado en el correo institucional de la
Procuraduria General del Estado en la misma fecha, mediante el cual se reformularon
las consultas inicialmente planteadas con oficio No. CONAFIPS-CONAFIPS-2024-
0631-OFI, de 19 de junio de 2024, ingresado en la Procuraduria General del Estado el 6
de agosto del mismo afio, en el siguiente tenor:

“I. ¢Es aplicable (sic) los articulos 2 y 5 de la Ley Organica para el Cierre de la
Crisis Bancaria de 1999, de manera subsidiaria, a los fideicomisos amparados en el
articulo 312 COMYF, Libro I, para el pago de actos de terminacion y liquidacion
tales como: cancelacion de tasas de registro, tasas notariales, impuestos, entre otros,
¢tomando en consideracién que los fideicomisos son constituidos por cooperativas
de ahorro y crédito en liquidacion?

2. En caso de no existir la posibilidad de aplicar los articulos 2 y 5 de la Ley
Organica para el Cierre de la Crisis Bancaria de 1999, ¢Deberia la Junta de
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Politica y Regulacion Financiera de acuerdo con los establecido en el articulo 14.1

numeral 16 y 18 de COMYF, Libro I, ¢emitir la normativa correspondiente para
estos casos?”

1.2.  El informe juridico adjunto al oficio de consulta. -

El informe juridico que se acompafié a la consulta contenida en el memorando No.
CONAFIPS-GAJP-2024-0747-MEM, de 10 de septiembre de 2024, suscrito por la
Gerente de Asesoria Juridica y Patrocinio de la Corporacion Nacional de Finanzas
Populares y Solidarias CONAFIPS (en adelante “CONAFIPS”’), quien cit6 los articulos
226, 309 y 311 de la CRE, 158 de la Ley Organica de la Economia Popular y Solidaria®
(en adelante “LOEPS”), 22y 5 de la Ley Orgéanica para el Cierre de la Crisis Bancaria
de 19993 (en adelante “LOCCB”), Disposicion Transitoria Novena de la Ley Organica
para el Fomento Productivo, Atraccion de Inversiones, Generacion de Empleo y
Estabilidad y Equilibrio Fiscal* (en adelante “LOFPAI”), numeral 1 el articulo 35 del
Codigo Tributario® (en adelante “CT) 509 y 537 del Cadigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion® (en adelante “COOTAD ), 100, 103, 109,
110, 118, 125 y 134 de la Ley de Mercado de Valores’, contenida en el Libro 1l del
Codigo Organico Monetario y Financiero® (en adelante “COMF”), 14.1 numeral 16,
312, 316, 317 y 318 del Libro Primero del COMF, articulos 322 y 332,
correspondientes a la Seccion XVI1II° de la Codificacion de Resoluciones Monetarias,
Financieras de Valores y de Seguros'® (en adelante “CRMFVS”)2 del Decreto Ejecutivo
No 705, que contiene la Norma para la Constitucion, Operacion y Liquidacion del
Fideicomiso establecido en el articulo 312 del Cdédigo Orgéanico Monetario y
Financiero, articulo 2 del Decreto Ejecutivo No. 7052 asi como el pronunciamiento
contenido en el oficio No. 15052 emitido por la Procuraduria General del Estado, de 12
de agosto de 2021, con base en los cuales concluyo:

“1. CONCLUSION

1 LOEPS, publicada en el Registro Oficial No. 444 de, 10 de mayo 2011; dltima reforma publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 525 de 25 de marzo de 2024.

2 Articulo sustituido por la Disposicion Reformatoria Segunda de la Ley Organica Reformatoria al Codigo Organico Monetario y
Financiero para la Defensa de la Dolarizacion, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 443 de 3 de mayo de 2021.

3 LOCCB, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 188 de 20 de febrero 2014; Gltima reforma publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 443 de 3 de mayo de 2021.

4 LOFPAI, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 309 de 21 de agosto 2018; Gltima reforma publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 516 de 12 de marzo de 2024.

5 CT, Codificacion No. 2005-09, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 38 de 14 de junio de 2005; Gltima reforma
publicada en el Registro Oficial No. 610 de 29 de julio de 2024.

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

" Codificacion No. 2006-001

8 COMF, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.332 de 12 de septiembre 2014; Gltima reforma publicada en
el Suplemento del Registro Oficial No. 525 de 25 de marzo de 2024.

9 Seccién XVIII, Norma para la Constitucion, Operacion, Liquidacion del Fideicomiso establecido en el articulo 312 del Codigo
Organico, Monetario y Financiero.

1 CRMFVS, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.22 de 26 de junio de 2017; dltima reforma publicada en
el Segundo Suplemento del Registro Oficial 640 de 10 de septiembre de 2024.

1 Publicado en el Registro Oficial No. 546 de 17 de julio de 2015.

12 Decreto Ejecutivo emitido el 17 de julio de 2015, publicado en el Registro Oficial No. 546 de 17 de julio de 2015.
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(...) Que, en lo que referente al proceso de liquidacion de los fideicomisos establecidos
en el Art. 312 del COMYF libro I; y, tomando en cuenta que existen casos analogos que
ya se encuentran ejecutados, referentes a este tipo de procesos con respecto a los
fideicomisos mercantiles de las entidades financieras extintas, podria considerarse que
para los fideicomisos mercantiles establecidos en el articulo Art. 312 del COMYF libro I,
se aplique la normativa determinada para las entidades financieras extintas que se les
atribuye en el articulo 2 y articulo 5 de la Ley Organica para el Cierre de la Crisis
Bancaria de 1999, que por necesidad se establecid a fin de poder concluir con la
liquidacion del Fideicomiso, toda vez que los constituyentes de los fideicomisos
establecidos en el articulo 312 del COMYF Libro I, son entidades del sector de la
economia popular y solidaria que estan en liquidacion y que al perfeccionarse la
constitucion del fideicomiso la SEPS extingue a dichas cooperativas.

Que, en caso de que no se permita la aplicacion de los articulos 2 y 5 de la Ley Orgénica
para el Cierre de la Crisis Bancaria de 1999, que ha venido operando que establece para
las instituciones financieras extintas la exencién de pagos registrales, tasas o tributos, la
Junta de Politica y Regulacion Financiera es el organismo superior cuya principal
atribucion es determinar las politicas monetaria, cambiaria y financiera de la Nacién
conforme a lo dispuesto en la Ley Monetaria y Financiera.”. (Subrayado y énfasis
corresponden al texto original)

1.3. El pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado. -

El Pronunciamiento de este organismo, contenido en el oficio No. 09299, de 6 de
noviembre de 2024, cuya reconsideracion solicita, considerd los criterio juridicos
institucionales de la Junta de Politica y Regulacion Financiera (en adelante “JPRF”) y
de la Direccion Nacional de Registro de Datos Publicos (en adelante “DINARDAP”) y
analizo el ambito de la LOCCB, la naturaleza juridica de los articulos 2 y 5 de dicho
cuerpo legal y principios tributarios, asi como el tratamiento tributario de la
transferencia de bienes a titulo de fideicomiso mercantil y las facultades de la JPRF
establecidas en el articulo 14.1 numerales 16 y 18 del Libro I del COMF, luego de lo
cual concluyo lo siguiente:

“En virtud del andlisis juridico precedente y en aplicacion de los numerlaes 5, 6 y 7
del articulo 3 de la LOGJCC, se concluye que los articulos 2 y 5 de la LOCCB
regulan la transferencia de bienes y derehos inscritos a nombre de las instituciones
financieras extintas, sus compafiias domiciliadas en el extranjero, empresas
vinculadas y los fideicomisos en los que dichas entidades figuren ccomo
constituyentes o beneficiarios. Asimismo, regulan aquellos bienes inscritos a nombre
del Banco Central del Ecuador, asi como la terminacién y liquidacion de los
contratos de fideicomiso suscritos a raiz de la crisis bancaria de 1999. En
consecuencia, éstas disposiciones no son aplicables a los fideicomisos amparados en
el articulo 312 del Libro | del COMF, constituidos por cooperativas de ahorro y
crédito en proceso de liquidacion, los cuales se rigen en materia tributaria por el
articulo 113 de la Ley de Mercado de Valores, incorporada como Libro Il del
mencionado cédigo.
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Sobre la segunda consulta, se concluye que, de conformidad con las facultades que le

otorgan el articulo 14.1 nameros 16 y 18 del Libro |1 del COMPF, la JPRF es

competente para regular la constitucion, operacion y liquidacion de fondos y negocios

fiduciarios relacionados con el mercado de valores y regular la gestion fiduciaria de

las entidades del sector financiero publico, para lo cual, segun lo previsto en el

articulo 14 del Libro I de dicho codigo, expedira las normas en las materias propias

de su competencia; no obstante, dicha Junta no est4 habilitadda para emitir normas

gue otorguen exenciones tributarias, ya que estas deben sujetarse al principio de
reserva de ley, conforme lo dispueto en los articulos 4y 32 del CT".

2. El pedido de reconsideracion. -

Al pedido de reconsideracion se acompafid el informe juridico contenido en el
memorando No. CONAFIPS-GAJP-2024-1023-MEM, de 27 de noviembre de 2024,
suscrito por la Gerente de Asesoria Juridica y Patrocinio de CONAFIPS, en el cual, en
lo principal se cita la misma normativa que se invoco en la consulta, a lo que afiade los
articulos 299 y 307 del COMF que en su orden se refieren a la posibilidad de
liquidacion voluntaria o forzosa de las entidades del sistema financiero nacional y al
contenido de la resolucion de liquidacion de estas. Cita ademas los articulos 599, 603 y
686 del Cadigo Civil*® (en adelante “CC”), que en su orden se refieren al concepto de
dominio, a los modos de adquirir el dominio y a la definicién de tradicibn como modo
de adquirir el dominio de las cosas, y concluye lo siguiente:

“IV RECONSIDERACION Y ACLARACION:

(...) Considerando que las exenciones de los valores generados por la transferencia
de dominio, en virtud de lo dispuesto en el articulo 113 del Codigo Organico
Monetario y Financiero (COMYF), Libro Il, no son aplicables a las transferencias de
dominio que deben realizarse a favor de la entidad encargada de la gestion
inmobiliaria del Estado, en el marco de las liquidaciones de los fideicomisos
contemplados en el articulo 312 del COMYF, Libro I por su naturaleza; y observando
que la “Norma para la constitucion, operacion y liquidacion del fideicomiso
establecidos en el articulo 312 del Coédigo Organico Monetario y Financiero”,
emitida por la Junta de Politica y Regulacion Financiera (JPRF), es obscura para los
casos de liquidacion de éstos (sic) fideicomisos; se concluye que, en situaciones
analogas, podrian ser aplicables los articulos 2 y 5 de la Ley Orgénica para el Cierre
de la Crisis Bancaria de 1999. Consecuentemente, la JPRF es el organismo
competente facultado para regular la liquidacion de los fideicomisos constituidos bajo
el amparo del articulo 312 del citado cuerpo normativo, de manera integral para este
tipo de negocios fiduciarios”.

8 CC, Codificacion No. 2005-010, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 46 de 24 de junio 2005; Gltima reforma
publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial 588, 27-VI1-2024.
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3. Anadlisis. -

Del pedido de reconsideracion y el informe juridico previamente citados se observa que,
en lo principal, reiteran el analisis efectuado por la CONAFIPS al plantear las consulta
sobre la aplicacion de los articulos 2 y 5 de la LOCCB a los fideicomisos amparados en
el articulo 312 del Libro | del COMF para el pago de actos de terminacion y liquidacion
tales como: cancelacidn de tasas de registro, tasas notariales, impuestos, entre otros y de
la facultad normativa de la JPRF con base en el articulo 14.1 numeral 16 y 18 de
COMYF.

3.1. Fundamentos juridicos en los cuales se motiva la reconsideracion. —

El Gerente de Asesoria Juridica y Patrocinio de CONAFIPS sustenta el pedido de
reconsideracion, ademas de las normas invocadas al formular la consulta inicial, en los
articulos 299 y 307 del COMF que en su orden se refieren a la posibilidad de
liquidacion voluntaria o forzosa de las entidades del sistema financiero nacional y al
contenido de la resolucion de liquidacion de estas. Cita, ademas, los articulos 599, 603 y
686 del CC, que en su orden se refieren al concepto de dominio, a los modos de adquirir
el dominio y a la definicion de tradicion como modo de adquirir el dominio de las cosas.

Adicionalmente, el memorando No. CONAFIPS-GAJP-2024-1023-MEM cita los
Pronunciamientos emitidos por la Procuraduria General del Estado, mediante oficios
No. 15052, de 12 de agosto de 2022, relacionado con el alcance de los articulos 312 y
317 en el que este organismo manifesto lo siguiente:

“(...) de conformidad con el articulo 317 del Libro I del Codigo Organico Monetario
y Financiero, ante la existencia de remanentes, los valores monetarios que no fueron
reclamados en el plazo previsto por el séptimo inciso del articulo 312 del COMYF
deberan ser depositados en la Cuenta Unica del Tesoro Nacional, en tanto que el
resto de activos deberan ser transferidos a la entidad que se encarga de la gestion
inmobiliaria del Estado; dichos activos incluyen bienes muebles, inmuebles, derechos
de cobro, procesos coactivos, derechos litigiosos y todo derecho que forme parte del
fideicomiso. En lo relacionado al ejercicio de la coactiva para el cobro de créditos, la
entidad encargada de la gestion inmobiliaria del Estado deberd coordinar con la
Contraloria General del Estado, conforme concluyo el pronunciamiento previo de
este organismo (...)".

También cita el oficio No. 19901 emitido por la Procuraduria General del Estado, de 19
de agosto de 2022, respecto de la liquidacion de los fideicomisos establecidos en el
articulo 312 del COMYF, Libro I, que sefiala:

“(...) se concluye que, el plazo de dos afios que establece el articulo 312 del Libro 1
del Codigo Organico Monetario y Financiero se aplica para la liquidacion del
fideicomiso mercantil y se cuenta a partir del dltimo aporte efectuado al patrimonio
auténomo. Si hubieren intervenido varios constituyentes, la fiduciaria podra gestionar
cuentas individuales (...)".
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3.2. Fundamentos juridicos del pronunciamiento contenido en oficio No. 09299, de
6 de noviembre de 2024.

Del texto integro del Pronunciamiento de la Procuraduria, contenido en el oficio No.
09299, de 6 de noviembre de 2024, y del andlisis de los nuevos argumentos expuestos
en el informe juridico que motiva el pedido de reconsideracion, se observa, en lo
principal, lo siguiente:

“a) La LOCCB tiene como finalidad y &mbito la crisis bancaria del afio 1999 y los
fideicomisos que por ella se suscribieron.

b) El articulo 312 del libro | del COMF, le asigna al liquidador de las entidades de la
economia popular y solidaria, a quien le corresponde efectuar todas las actividades
conducentes a realizar los activos de la entidad financiera en liquidacion, con el fin de
cancelar los pasivos existentes y en este contexto la constitucion del correspondiente
fideicomiso mercantil de administracion para tales fines.

c) De conformidad con el articulo 317 del Libro | del COMF, ante la existencia de
remanentes, los valores monetarios que no fueron reclamados en el plazo previsto por
el séptimo inciso del articulo 312 del COMYF deberan ser depositados en la Cuenta
Unica del Tesoro Nacional, en tanto que el resto de activos deberan ser transferidos a
la entidad que se encarga de la gestion inmobiliaria; dichos activos incluyen bienes
muebles, inmuebles, derechos de cobro, procesos coactivos, derechos litigiosos y todo
derecho que forme parte del fideicomiso.

d) Los articulos 2 y 5 de la LOCCB se refieren a la transferencia de bienes y derechos
gue consten inscritos a nombre de las instituciones financieras extintas, sus compafiias
domiciliadas en el extranjero, empresas vinculadas, los fideicomisos en los que figuren
como constituyentes o como beneficiarios, los que consten inscritos a nombre del Banco
Central del Ecuador, asi como la terminacion y liquidacion de los contratos de
fideicomisos suscritos con motivo de la crisis bancaria de 1999, estaran exentas del
pago de todo tipo de tributos y del pago de honorarios por concepto de restitucion de
los inmuebles y las transferencias de activos al MAGAP e INMOBILIAR y establecen
exenciones a dichas transferencias, tanto de impuestos como de tasas; es decir, son
normas tributarias.

e) En materia tributaria rige el principio de reserva de ley, segin lo prescrito en los
articulos 4 y 32 del Codigo Tributario, tanto para el establecimiento de tributos como
para las exenciones 0 exoneraciones tributarias ya que en tales casos se requiere de
disposicion expresa de ley.

f) Segln el articulo 109 de la LMV, el contrato de fideicomiso mercantil es aquel por el
cual una o més personas llamadas constituyentes o fideicomitentes transfieren, de
manera temporal e irrevocable, la propiedad de bienes muebles o inmuebles corporales
0 incorporales, que existen 0 se espera que existan, a un patrimonio autébnomo con

50



A
Edificio Amazonas Plaza
Q Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
S, +593 22941300
= www.pge.gob.ec

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO

YW @PGEcuador

REPUBLICA DEL ECUADOR

CORPORACION NACIONAL DE FINANZAS POPULARES Y SOLIDARIAS

0006747-2024

Péagina. 7

personalidad juridica, correspondiéndole a la fiduciaria cumplir con las finalidades
especificas instituidas en el contrato.

g) La transferencia a titulo de fideicomiso mercantil no es onerosa ni gratuita ya que la
misma no determina un provecho econémico ni para el constituyente ni para el
fiduciario y es el medio idoneo para que el fiduciario pueda cumplir con las finalidades
contractuales y en consecuencia esta transferencia estd exenta de todo tipo de
impuestos, tasas y contribuciones, asi como impuestos de alcabalas, registro e
inscripcion y de los correspondientes adicionales a tales impuestos, asi como del
impuesto a las utilidades en la compraventa de predios urbanos y plusvalia de los
mismos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 113 de la LMV.

h) Estan gravadas las transferencias gratuitas u onerosas que haga el fiduciario en
favor de los beneficiarios en cumplimiento de las finalidades del contrato de
fideicomiso mercantil, siempre que las disposiciones generales previstas en las leyes asi
lo determinen.

i) A la JPRF le corresponde formular las politicas crediticias, financiera, incluyendo la
politica de seguros, servicios de atencién integral de salud prepagada y valores, para
lo cual expedira las normas en las materias propias de su competencia, sin que puedan
alterar las disposiciones legales. También es competente para regular la constitucién,
operacion y liquidacion de fondos y negocios fiduciarios relacionados con el mercado
de valores y la gestion fiduciaria de las entidades del sector financiero publico, segin
lo dispuesto en los articulos 14 y 14.1 del Libro | del COMF.”

Del analisis exhaustivo de los argumentos que cita el informe juridico adjunto al pedido
de reconsideracion sobre la posibilidad de que la liquidacion de las entidades del
sistema financiero nacional pueda ser voluntaria o forzosa, de conformidad con el
articulo 299 del Libro I del COMF; asi como el contenido de la resolucion de
liquidacién determinado en el articulo 307 ibidem y las normas de los articulos 599, 603
y 686 del CC, que en su orden se refieren al concepto de dominio, a los modos de
adquirir el dominio y a la definicion de tradicién como modo de adquirir el dominio de
las cosas, se concluye que estos no alteran el andlisis juridico contenido en el
pronunciamiento No. 09299, de 6 de noviembre de 2024, asi como tampoco lo hace la
circunstancia de que de existir remanentes de los fideicomisos, por mandato del articulo
317 del Libro I del COMF, los valores monetarios que no fueron reclamados en el plazo
previsto por el séptimo inciso del articulo 312 del COMYF deberan ser depositados en
la Cuenta Unica del Tesoro Nacional, en tanto que el resto de activos deberan ser
transferidos a la entidad que se encarga de la gestion inmobiliaria del Estado.

Finalmente, sobre lo manifestado en el acapite 4 del memorando No. CONAFIPS-
GAJP-2024-1023-MEM en el que “(...) concluye que, en situaciones analogas, podrian
ser aplicables los articulos 2 y 5 de la Ley Organica para el Cierre de la Crisis
Bancaria de 1999. Consecuentemente, la JPRF es el organismo competente facultado
para regular la liquidacion de los fideicomisos constituidos bajo el amparo del articulo
312 del citado cuerpo normativo (...)”, es imperativo tener presente que por mandato

51



A
Edificio Amazonas Plaza
Q Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
S, +593 22941300
= www.pge.gob.ec

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO W @PGEcuador

REPUBLICA DEL ECUADOR

CORPORACION NACIONAL DE FINANZAS POPULARES Y SOLIDARIAS

0006747-2024

Péagina. 8

del inciso segundo del articulo 14 del Codigo Tributario “La analogia es procedimiento

admisible para colmar los vacios de la ley, pero en virtud de ella no pueden crearse

tributos, exenciones ni las demas materias juridicas reservadas a la ley” (énfasis
afadido)

4. Ratificacion del Pronunciamiento. -

Analizados los nuevos argumentos expuestos en el pedido de reconsideracion, se
establece que estos no conducen a modificar las conclusiones de este organismo,
contenidas en el Pronunciamiento constante en oficio No. 09299, de 6 de noviembre de
2024, por lo que, de conformidad con lo previsto en el cuarto inciso del articulo 13 de la
Ley Orgéanica de la Procuraduria General del Estado, se ratifica el mismo.

Atentamente,

Abg. Juan Carlos Larrea Valencia
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C. Econ. Maria Paulina Vela Zambrano
PRESIDENTE DE LA JUNTA DE POLITICA Y REGULACION FINANCIERA

Mgs. Diana Carolina Velasco Aguilar
DIRECTORA NACIONAL DEL REGISTRO DE DATOS PUBLICOS DINARDAP
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Oficio No. 09837

Quito, D.M., 20 de diciembre de 2024

Magister

Pablo José Cevallos Palomeque

SECRETARIO DE INVERSIONES PUBLICO PRIVADAS
Presente.

De mi consideracion:

Mediante oficio No. SIPP-SIPP-2024-0252-0, de 15 de octubre de 2024, ingresado en la
Procuraduria General del Estado al siguiente dia, se formularon las siguientes consultas:

“Pregunta 1: En los términos de los articulo (sic) 116 y 126 del Cédigo Organico
de Organizacion Territorial y Descentralizacion ¢es posible que un GAD ejecute
una competencia exclusiva, mediante un esquema de gestion concurrente con el
Gobierno Central, para gestionar Infraestructura Hidraulica bajo la modalidad
APP?

Pregunta 2: En los términos de los articulos 2 y 47 de la Ley de Asociaciones
Publico-Privadas ¢es posible el desarrollo de Infraestructura Hidraulica, tal como
se define en el articulo 11 de la Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y
Aprovechamiento del Agua, bajo la modalidad APP, por un plazo mayor a 10
anos?”

Frente a lo cual, se manifiesta lo siguiente:
1. Antecedentes. -
Del oficio remitido y documentos adjuntos se desprende que:

1.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender la consulta,
mediante oficios No. 09095, No. 09096 y No. 09097, de 18 de octubre de 2024, este
organismo solicitd a la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas (en adelante,
“AME”), al Consejo Nacional de Competencias (en adelante, “CNC”); vy, al
Ministerio del Ambiente, Agua y Transicion Ecoldgica (en adelante, “MAATE”),
respectivamente, que remitan sus criterios juridicos institucionales sobre la materia
objeto de la consulta. Con oficios No. 09333 y No. 09334, de 8 de noviembre de 2024,
se insistio en los requerimientos realizados a la AME y al MAATE.

1.2. Los requerimientos efectuados por este organismo fueron atendidos, en su orden: i)
por la Secretaria Ejecutiva, encargada, del CNC, a través del oficio No. CNC-CNC-
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2024-1770-OF, de 30 de octubre de 2024, ingresado en el correo institucional de la
Procuraduria General del Estado el mismo dia; ii) por la Directora Nacional de
Asesoria Juridica de la AME, mediante oficio No. AME-DNAJ-2024-0044-0, de 08
de noviembre de 2024, y su rectificacion contenida en oficio No. AME-DNAJ-2024-
0051-0, de 19 de los mismos mes y afo, recibidos en el correo institucional Gnico de
este organismo en las mismas fechas; vy, iii) por la Ministra del Ambiente, Agua y
Transicion Ecologica, con oficio No. MAATE-MAATE-2024-1164-0O, de 13 de
noviembre de 2024, recibido el correo institucional de esta Procuraduria al dia
siguiente, al cual acompafio el criterio juridico del Coordinador General de Asesoria
Juridica del MAATE contenido en memorando No. MAATE-CGAJ-2024-1851-M,
de 06 de noviembre de 2024.

1.3. Al oficio de consulta se acompafio el informe juridico No. SIPP-DAJ-022-2024 de
15 de octubre de 2024, suscrito por el Director de Asesoria Juridica de la SIPP, el cual
cito los articulos 82, 85, 225, 226, 227, 264, 313, 314 y 316 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador?! (en adelante, “CRE™); 3, 54, 55, 111, 115, 116, 126 y 137 del
Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion? (en
adelante, “COOTAD”); 13, 23 y 196 del Cddigo Orgéanico del Ambiente® (en
adelante, “COAM™); 1, 7, 11, 17, 18, 34, 37, 146 de la Ley Orgéanica de Recursos
Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua* (en adelante, “LORHUAA”); 1, 2, 9,
12, 14 y 47, contenidos en el articulo 53 del Libro Il “CREACION DEL REGIMEN
PARA LA ATRACCION DE INVERSIONES, A TRAVES DE LAS ASOCIACIONES
PUBLICO-PRIVADAS” (en adelante, “Régimen de las APP”) de la denominada “Ley
Orgéanica de Eficiencia Econémica y Generacién de Empleo™ (en adelante,
“LOEEGE”); 221 numerales 19, 40 y 45, 222 y 228 del Libro III “Del Régimen para
la Atraccidén de Inversiones Publico- Privadas” del Reglamento General de la
LOEEGES® (en adelante, “RLOEEGE”); con fundamento en los cuales, analizé y
concluyo:

“3, ANALISIS
(..)

61. Es decir, de forma concurrente, entre los GAD y el Gobierno Central, se puede
gestionar el desarrollo de Infraestructura Hidraulica en virtud de lo determinado en la
LORHUAA y la Ley APP, manteniéndose en el GAD la prestacion del servicio publico.

3.1.2 Respuesta a la pregunta 1 de la Consulta

62. En los términos de los articulos 116 y 126 del COOTAD, es posible para los GAD la
ejecucion de una competencia exclusiva mediante un esquema de gestion concurrente
con el Gobierno Central, para el desarrollo de Infraestructura Hidraulica bajo la
modalidad APP, en el &mbito especifico de las competencias determinadas en la ley para

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

2 COOTAD, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010.
3COAM, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 983 de 12 de abril de 2017.

4 LORHUA, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 305 de 6 de agosto de 2014.
5 LOEEGE, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 461 de 20 de diciembre de 2023.

® RLOEEGE, publicado en el Tercer Suplemento del Registro Oficial No. 496 de 09 de febrero de 2024.
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cada nivel de gobierno, para lo cual deberd celebrarse el instrumento juridico que
determine el ejercicio de la facultad de cada nivel de gobierno interviniente en ese
proyecto en concreto, en concordancia con la normativa legal vigente.

63. La prestacion del servicio se mantendrd permanentemente en el GAD, la
concurrencia aplicara para el desarrollo de la Infraestructura Hidraulica bajo el modelo
APP.

(...)

3.2.1. Gestion de Infraestructura Hidraulica no es igual a prestacion de servicio publico
relacionado al agua

(..)

67. Por regla general, un proyecto bajo la modalidad APP no podria tener relacién con
la prestacion del servicio publico del agua.

68. De forma excepcional, podria desarrollarse un proyecto bajo la modalidad APP para
la prestacion del servicio pablico del agua Unicamente en los supuestos establecidos en
el articulo 7 de la LORHUAA, con un plazo maximo de 10 afios en el caso de la segunda
excepcion.

69. Lo anterior es de aplicacién si se delegara la prestacién del servicio publico del agua,
sin embargo, como se explica en la siguiente seccién, la delegacion para el desarrollo de
proyectos de Infraestructura Hidraulica en los que, ni los GAD ni las entidades del
Gobierno Central, ceden sus exclusivas competencias en relacion con la prestacion de
los servicios pablicos relacionados al agua, es posible en aplicacion de la Ley APP.

(...)

73. Con lo anterior, de acuerdo con la Ley APP, queda expresamente determinado que
una APP se puede estructurar para proveer la Infraestructura Hidraulica que permita a
la Entidad Delegante prestar el servicio publico de agua; lo que, bajo ningin concepto,
implica la delegacion para la prestacion del servicio publico.

74. El articulo 47 de la Ley APP determina que la vigencia de un contrato bajo la
modalidad APP serd de entre 5y 30 afios, los cuales podran ampliarse una sola vez por
10 afos adicionales. En ninglin caso un contrato APP podréa durar més de 40 afios.

75. Un contrato APP puede celebrarse con el objeto de desarrollar un activo publico, en
este caso, Infraestructura Hidraulica que seria utilizada por la Entidad Delegante para
prestar y cobrar por su cuenta un servicio publico, en cumplimiento de sus competencias
exclusivas y concurrentes.

(..)

78. Asi, bajo la modalidad APP, es posible el desarrollo de Infraestructura Hidraulica
sin que los GAD ni las entidades del Gobierno Central cedan su competencia en relacion
con la prestacion y cobro de los servicios publicos relacionados al agua.

(..)
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3.2.3 Respuesta a la pregunta 2 de la Consulta

79. En los términos de los articulos 2 y 47 de la Ley APP, es posible el desarrollo de la
Infraestructura Hidraulica determinada en el articulo 11 de la LORHUAA, bajo la
modalidad APP por un plazo que no supere los 40 afios, siempre que el contrato APP no
incluya la prestacion del servicio publico del agua”.

1.4. De su parte, el informe juridico del CNC, ademas de las normas invocadas por la
consultante, cit6 los articulos 239, 266 y 269 de la CRE; 108, 117, 119, 121, 154, 275,
279 y 283 del COOTAD; 65 del Cddigo Organico Administrativo’ (en adelante,
“COA”); 6 de la LORHUA; 3 del Régimen de las APP; y 223 del RLOEEGE; con
fundamento en los cuales manifesto y concluyd:

“I1. CRITERIO INSTITUCIONAL
Pregunta 1: (...)

Dentro del marco competencial previsto en el articulo 137 del COOTAD, se establece de
manera clara que esta competencia- prestacion de servicios publicos de agua potable en
todas sus fases- la ejecutard de manera especifica los GAD municipales con sus
respectivas normativas y en cumplimiento a las politicas nacionales, en especial las
atribuciones de planificacion y gestion integral del servicio de agua potable en sus
respectivos territorios.

En lo referente al ejercicio de esta competencia, la Ley Organica de Recursos Hidricos,
Uso y Aprovechamiento del Agua (LORHUAA)- encargada de regular y controlar la
autorizacion, gestién, preservacion, conservacion, restauracion, de los recursos hidricos,
uso y aprovechamiento del agua- ha establecido de manera clara que la prestacion del
servicio publico del agua es exclusivamente pablica o comunitaria, proscribiendo
cualquier forma de privatizacion del agua (Enfasis corresponde al texto original), (...).

Del andlisis previamente mencionado, se tiene que el agua se encuentra reconocido
constitucional y legalmente como un sector estratégico a cargo del Estado, entendido en
su sentido mas amplio. Por otro lado, la prestacion del servicio de agua potable ha sido
otorgada de manera exclusiva a favor de los GAD metropolitanos y municipales; no
obstante, dicha competencia involucra también la prestacion del servicio publico del
alcantarillado, depuracion de aguas residuales, manejo de desechos solidos, y
actividades de saneamiento ambiental.

(..)

Con esto dicho, se puede concluir que, la construccion, mantenimiento o administracion
de la infraestructura hidraulica, es parte de las actividades que comprende la gestién de
la competencia exclusiva, sin que sea necesario delegar la gestion de dicha competencia
para su ejecucion; en especial, porque dicha competencia involucra la prestacion de més
servicios publicos aparte del agua potable, y su delegacién no puede limitarse solo a ella.

"COA, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017.
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(iif) Finalmente, dentro del régimen para la atraccion de inversiones a traves de las
asociaciones publico-privadas previsto en la Ley Organica de Eficiencia Econémica y
Generacion de Empleo, se define como Asociacién Publico-Privada (APP) a ‘aquella
modalidad contractual de Gestion Delegada de largo plazo entre una entidad del sector
publico y un Gestor Privado, para le (sic) desarrollo y/o gestion de un activo publico o
la prestacion de un servicio publico en la que el gestor privado asume los riesgos y
responsabilidades significativos durante la vigencia del contrato y, la contraprestacion
estd ligada al desempefio respecto del nivel de servicio y disponibilidad de la
infraestructura existente o nueva defina (sic) su Reglamento.’

En su articulo 3, sefiala de manera expresa la excepcionalidad de la delegacion de
servicios publicos o sectores estratégicos a la iniciativa privada; no obstante, del analisis
efectuado dentro del Informe juridico adjunto a la presente consulta, se tiene que el
objetivo es conocer la viabilidad de ejecutar obras o infraestructura hidraulica por medio
de las asociaciones publico-privadas, mas no para la prestacion del servicio publico
como tal.

Por otro lado, dentro del articulo 12 ibidem, se detallan los tipos de proyectos publicos
gue pueden ser ejecutados mediante esta modalidad APP, entre los cuales se encuentra:
‘a. El disefio, financiamiento, construccion, equipamiento, operacion, mantenimiento y
entrega de una obra nueva de infraestructura, asi como la provision de un Servicio
Publico en los términos de esta Ley; ’; que, a la luz del analisis antes mencionado, podria
ser aplicable para el desarrollo de la infraestructura hidraulica materia de la presente
consulta, siempre y cuando no incurra en la prohibicién prevista en la norma-
privatizacion del servicio publico, en los términos y condiciones previstos para un
proyecto APP, conforme la Ley APP.

Pregunta 2: (...)

De acuerdo con lo previsto en el articulo 226 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, este Organismo Técnico no puede atender el requerimiento previsto en la
pregunta 2, por cuanto no esta dentro del &mbito de nuestras competencias ”.

1.5. El criterio juridico de la AME, adicional a los articulos previamente citados por la
consultante y el CNC, cit6 los articulos 1, 84, 133, 238, 240, 260, 261, 265, 280, 283,
390y 425 de la CRE; 5, 29, 57, 60, 109 al 117, 196, 197, 276 al 278 y 280 al 282 del
COOTAD; 69, 74 y 75 del COA; innumerados quinto y sexto a continuacion del
articulo 50.28 del Caodigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones® (en
adelante, “COPCI”); y, 1 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas®
(en adelante, “COPLAFIP”); con base en lo cual analizo y concluyo:

“10. MODALIDAD DE GESTION DELEGADA A LA ECONOMIA POPULAR Y
SOLIDARIA: INICIATIVA PRIVADA:

10.1. Dentro de la modalidad de gestion que establece el Art. 275 del COOTAD, los
GADs pueden delegar excepcionalmente la prestacion de los servicios publicos que les

8 COPCI, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 351de, 29 de diciembre de 2010.
® COPLAFIP, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 306 de 22 de octubre de 2010.
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corresponden a la iniciativa privada. Esta delegacion se lleva a cabo a través de un acto
normativo del érgano competente, tal como se indicé en parrafos iniciales, en situaciones
donde el GAD no tenga la capacidad técnica o econémica para gestionar directamente
un servicio puablico, o en casos de calamidad publica o desastres naturales, pues la
obligatoriedad de gestionar y garantizar el servicio publico para materializar los
derechos concierne al mismo modelo de Estado, que se gobierna de manera
descentralizada. (Enfasis corresponde al texto original).

10.2. En conclusion, la gestion del agua y los recursos hidricos requiere una
colaboracidn efectiva entre los Gobiernos Auténomos Descentralizados Municipales y
las entidades del Gobierno Central. Ambos niveles de gobierno tienen competencias
exclusivas que son esenciales para una administracion integrada y sostenible, cuya
gestion, colaboracion y cooperacion es perfectamente viable (Art. 260, CRE), siendo los
primeros (Municipios) responsables de servicios publicos fundamentales en sus propios
Cantones (jurisdiccion / circunscripcion territorial); mientras que el Estado Central
regula y protege los recursos hidricos.

10.3. La posibilidad de delegar la prestacion de estos servicios a la iniciativa privada,
mediante un acto normativo, permite abordar desafios técnicos y econdémicos que
afronten los niveles de gobierno, particularmente en los momentos criticos de la
economia, de la transferencia de participaciones y rentas a las que tienen derecho los
GADs Municipales (Arts. 271, 272, CRE; 192, COOTAD), garantizando asi un uso
responsable y eficiente de los recursos hidricos en beneficio de la sociedad.

CRITERIO JURIDICO:

PRIMERA CONSULTA.- La posibilidad de que un Gobierno Auténomo
Descentralizado (GAD) ejecute una competencia exclusiva mediante un modelo de
gestion concurrente con el Gobierno Central, para desarrollar infraestructura hidraulica
a través de Asociaciones Publico-Privadas (APP) reconocidas en Ley, debe analizarse
en el contexto del requerimiento de cada GAD y de acuerdo a sus necesidades y proyectos
especificos, considerando, en todo momento, la autonomia financiera, administrativa y
politica de los niveles descentralizados.

Si la misma CRE establece que la gestion de sectores estratégicos, incluida el agua, es
una competencia exclusiva del Estado, que puede delegar, de forma excepcional, en la
iniciativa privada o la economia popular y solidaria, conforme los Art. 313, 314, 315y
316 del COOTAD (de la CRE)™, tomando en cuenta el Art. 429 de la CRE, la CCE (sic)
ha reforzado el mandato, subrayando que la delegacién debe ser regulada y sujeta a
condiciones especificas, garantizando asi el interés general y la salud publica.

0 Oficio Nro. AME-DNAJ-2024-0051-O de 19 de noviembre de 2024: “De conformidad con lo previsto en los Arts. 3,11, 82, 226,
424 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE), los Arts. 2, 3, 14, 16, 18 y 22 del Cédigo Organico Administrativo (COA),
y el Art. 3 de la Ley Orgénica de Optimizacion y Eficiencia de Tramites Administrativos (LOOETA), se rectifica y subsana el error
de copia puramente material constante en el Oficio Nro. AME-DNAJ-2024-0044-0, de 08 de noviembre de 2024, pues, en el segundo
inciso del subtitulo ‘Criterio Juridico / PRIMERA CONSULTA", se establece que: (...) Si la misma CRE establece que la gestion de
sectores estratégicos, incluida el agua, es una competencia exclusiva del Estado, que puede delegar, de forma excepcional, en la
iniciativa privada o en la economia popular y solidaria, conforme los Arts. 313, 314, 315 y 316 del COOTAD (...) (sic), cuando debe
decir: ‘Si la misma CRE establece que la gestion de sectores estratégicos, incluida el agua, es una competencia exclusiva del Estado,
que puede delegar, de forma excepcional, en la iniciativa privada o en la economia popular y solidaria, conforme los Arts. 313, 314,
315y 316delaCRE(...)".”
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En virtud de lo dispuesto en el Art. 260 de la CRE, la colaboracion entre distintos niveles
de gobierno es crucial para asegurar un uso eficiente y responsable de los recursos
hidricos, promoviendo un enfoque integral en su administracion, considerando el alcance
que tiene el desarrollo de Infraestructura Hidréulica, en los términos del Art. 11 de la
Ley Orgénica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, y el impacto de
la gestiéon concurrente de la prestacion del servicio publico de agua potable para el
desarrollo sostenible de la comunidad.

SEGUNDA CONSULTA. - Conforme al andlisis realizado, es plenamente factible
desarrollar infraestructura hidraulica, conforme la definicion del indicado Art. 11 de la
Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, haciendo uso o
viabilizando el proyecto u obra a través de la modalidad Asociacién Publico — Privada,
por un periodo superior a 10 afios, debido a que la normativa establece que las obras o
infraestructuras hidraulicas, destinadas a la captacién, almacenamiento, tratamiento y
aprovechamiento del agua, asi como al saneamiento y proteccion de los recursos
hidricos, son de interés publico y estan sujetas a regulacion legal. Estas infraestructuras
pueden ser de titularidad publica, privada o comunitaria, pero su utilizacién siempre
debe orientarse al beneficio colectivo. (Enfasis corresponde al texto original).

En tal sentido, se ha de considerar, ademas, que el Estado tiene la facultad para asumir
la administracion y uso de cualquier infraestructura hidraulica, independientemente de
su propiedad, para garantizar el acceso al agua para la poblacion afectada. Esta
capacidad de intervencién refuerza la importancia de la colaboracion y coordinacion
entre los distintos niveles de gobierno, para asegurar un uso responsable y eficiente de
los recursos hidricos, conforme faculta la misma Constitucion.

Ademas, las competencias exclusivas de los Gobiernos Autdnomos Descentralizados y
Gobierno Central en materia de agua y recursos hidricos, permiten una gestion
concurrente para el desarrollo de Infraestructura Hidraulica, que puede implementarse
a través de Asociaciones Publico-Privadas (APP), considerando que la delegacién de la
gestion a la iniciativa privada o a la economia popular y solidaria debe ser excepcional
tal como se regula en Ley, garantizando que las condiciones de la delegacion se alineen
con los principios de interés publico y sostenibilidad. (Enfasis corresponde al texto
original).

No se debe dejar de lado, en virtud de los deberes previstos en el Art. 3 de la CRE, que
el enfoque legal que reconoce a las APP como modalidades contractuales de Gestion
Delegada de largo plazo entre una entidad del Art. 225 de la CRE y un Gestor Privado,
para el desarrollo y/o gestion de un activo publico o la prestacion de un Servicio Publico
en el que el Gestor Privado asume riesgos y responsabilidades significativos durante la
vigencia del contrato y, la contraprestacion esta ligada al desempefio respecto del nivel
de servicio y disponibilidad de la infraestructura existente 0 nueva, promueve una
administracion integral de los recursos hidricos, esencial para el desarrollo sostenible,
la materializacion de derechos fundamentales y la proteccion del bienestar social .

1.6. El criterio juridico del MAATE, con base en los mismos fundamentos normativos
citados por la SIPP, analizd y concluyé lo siguiente:

“Pregunta 1: (...)
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El articulo 260 de la Constitucion de la Republica establece que las competencias
exclusivas no excluiran el ejercicio concurrente de la gestién en la prestacion de servicios
publicos y actividades de colaboracién y complementariedad entre distintos niveles de
gobierno.

(..)

Para una efectiva prestacion del servicio publico del agua es necesaria la construccion
de infraestructura hidraulica esta se encuentra definida en el articulo 11 de la norma
antes citada, ‘Se consideran obras o infraestructura hidraulica las destinadas a la
captacion, extraccion, almacenamiento, regulacién, conduccién, control vy
aprovechamiento de las aguas asi como al saneamiento, depuracion, tratamiento y
reutilizacion de las aguas aprovechadas y las que tengan como objeto la recarga
artificial de acuiferos, la actuacion sobre cauces, correccion del régimen de corrientes,
proteccion frente a avenidas o crecientes, tales como presas, embalses, canales,
conducciones, depoésitos de abastecimiento a poblaciones, alcantarillado, colectores de
aguas pluviales y residuales, instalaciones de saneamiento, depuracion y tratamiento,
estaciones de aforo, piezdmetros, redes de control de calidad asi como todas las obras y
equipamientos necesarios para la proteccion del dominio hidrico publico.’

Podemos ver que muchas de las obras o infraestructura hidraulica descritas en el articulo
11 se encuentran también mencionadas en el articulo 37 de la LORHUAA.

El articulo 2 de la Ley de Alianzas Publico-Privadas (APP) permite que se desarrollen
activos publicos, como infraestructura hidraulica, bajo la modalidad APP. Segun el
articulo 9 de la misma ley, la Secretaria de Inversiones Publico-Privadas (SIPP) es la
encargada de estructurar proyectos en este modelo. Ademas, la titularidad de la
infraestructura permanece en el Estado, independientemente de su financiamiento o
construccion, conforme al articulo 2 de la Ley APP.

Por lo expuesto, el recurso hidrico es un bien estratégico, cuya gestion podria ejercerse
de forma concurrente entre el Estado Central y los Gobiernos Auténomos
Descentralizados lo que implica una colaboracién coordinada y complementaria, entre
otras en la gestion en la prestacion de servicios publicos, en este caso del agua. La
gestion concurrente no implica una delegacion ni duplicacion de funciones, por lo que
un GAD puede desarrollar proyectos de infraestructura hidraulica con el apoyo del
Gobierno Central, sin perder su autonomia en la prestacion de los servicios publicos.

Para que los GAD y el Gobierno Central ejerzan sus competencias de manera
concurrente, es necesario suscribir un instrumento juridico que determine las
responsabilidades de cada nivel de gobierno en el proyecto, en concordancia con la
normativa vigente.

Pregunta 2: (...)

Por regla general, un proyecto bajo la modalidad de Alianza Publico-Privada (APP) no
puede involucrar la prestacion del servicio pablico del agua. Sin embargo, de manera
excepcional, podria desarrollarse un proyecto APP en los casos estipulados en el articulo
7 de la LORHUAA, siempre que la delegacién tenga una duracién maxima de 10 afios
para la segunda excepcion.
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(...)

Es decir, la Ley APP permite que, bajo esta modalidad, se desarrolle infraestructura
hidraulica que habilite a la entidad delegante a prestar el servicio publico de agua, sin
que esto implique la delegacion de dicha prestacion a la iniciativa privada.

Seguin cémo se estructure y ejecute el proyecto y contrato APP, es posible delegar a la
iniciativa privada el disefio, rehabilitacién, mejora, financiacion, equipamiento,
operacion o mantenimiento de la infraestructura hidraulica (nueva o existente), sin que
la entidad delegante pierda el control sobre la prestacion del servicio publico.

Durante la ejecucién del contrato, la titularidad del activo publico permanece bajo el
Estado, lo que garantiza que, en ningun caso, la iniciativa privada sera propietaria del
bien ni asumira la prestacion del servicio publico de agua. Asi, mediante el modelo APP,
es posible desarrollar infraestructura hidraulica sin que los Gobiernos Auténomos
Descentralizados o entidades del Gobierno Central cedan su competencia en la gestion
y cobro de los servicios relacionados con el agua.

El articulo 47 de la Ley APP establece que los contratos bajo esta modalidad tendran
una vigencia de entre 5y 30 afios, con posibilidad de una Unica extension de hasta 10
afos adicionales, sin superar en total los 40 afios.

Por lo expuesto, es viable que se realice el desarrollo de infraestructura hidraulica bajo
la modalidad de Alianzas Publico Privadas por un plazo mayor de 10 afios en virtud de
gue no se realiza una delegacién para la prestacion del servicio publico de agua”.

1.7. De los informes juridicos citados se aprecia que tanto el criterio de la SIPP como los
criterios del CNC, la AME y el MAATE coinciden en sefialar que es viable que los
Gobiernos  Autonomos Descentralizados (en adelante, “GAD”) ejecuten
conjuntamente con el Gobierno Central competencias en relacion a la prestacion de
servicios publicos del agua, asimismo, y realicen el desarrollo de infraestructura
hidraulica bajo la modalidad de Alianza Publico Privada, siempre que el contrato APP
no incluya la privatizacion o la prestacion del servicio publico del agua. Dicha
modalidad de Alianza Publico Privada puede ser superior al plazo mayor de 10 afios
sin que supere los 40 afios.

Agrega la AME que la infraestructura hidraulica puede ser de titularidad publica,
privada o comunitaria, pero su utilizacién siempre debe orientarse al beneficio
colectivo garantizando que las condiciones de la delegacion se alineen con los
principios de interés publico y sostenibilidad.

2.- Analisis. —
Por estar relacionadas al mismo tema, sus consultas se atenderan de forma conjunta, para

lo cual, y a fin de facilitar el estudio de la materia sobre la que tratan las mismas, el
analisis se referira a los siguientes puntos: i) Competencias exclusivas y concurrentes para
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la prestacion de servicios publicos; ii) Desarrollo de infraestructura hidréulica; v, iii)
Asociaciones Publico-Privadas para la provision de infraestructura o servicios publicos.

2.1. Competencias exclusivas y concurrentes para la prestacion de servicios
publicos.-

Para atender la consulta se considera en primer lugar que, de acuerdo con los articulos 82
y 226 de la CRE, el derecho a la seguridad juridica se garantiza a través de la existencia
de normas previas, claras y publicas, aplicadas por las autoridades competentes; y que,
por el principio de legalidad que rige en derecho publico, las instituciones del Estado, sus
organismos, dependencias y servidores publicos, tienen “el deber de coordinar acciones
para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos
reconocidos en la constitucion”.

Al respecto, 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” (énfasis afiadido).

En ese sentido, el numeral 4 del articulo 264 contempla como una de las competencias
exclusivas de los gobiernos municipales, el “Prestar los servicios publicos de agua
potable, alcantarillado, depuracion de aguas residuales, manejo de desechos sélidos,
actividades de saneamiento ambiental y aquellos que establezca la ley”. Similar
disposicion consta en la letra d) del articulo 55 del COOTAD, aclarando en el articulo
266 de la norma constitucional que, los gobiernos de los distritos metropolitanos
autonomos ejerceran, entre otras, “las competencias que corresponden a los gobiernos
cantonales ”; lo cual coincide con lo dispuesto en el articulo 85 del COOTAD.

De conformidad con el inciso tercero del articulo 313 de la CRE, se considera al agua
como uno de los sectores estratégicos; concordante, el articulo 5 de la LORHUAA,
establece que “El agua constituye patrimonio nacional, sector estratégico de decision y
de control exclusivo del Estado a través de la Autoridad Unica del Agua”. Su gestion se
orientara al pleno ejercicio de los derechos y al interés pablico, en atencion a su decisiva
influencia social, comunitaria, cultural, politica, ambiental y econémica.

El articulo 314 de la CRE determina que el Estado es responsable de la “provision de los
servicios publicos de agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica,
telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los demas
que determine la ley”, agregando que le corresponde al Estado disponer que “los precios
y tarifas de los servicios publicos sean equitativos, y establecera su control y regulacion”.
En tal sentido, el articulo 37 de la LORHUAA considera como “servicios publicos
basicos, los de agua potable y saneamiento ambiental relacionados con el agua” (énfasis

afadido).
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Segun el segundo inciso del articulo 316 de la CRE, el “Estado podrd, de forma
excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, el
ejercicio de estas actividades, en los casos que establezca la ley ” (énfasis afiadido).

Concordante, el articulo 318 ibidem establece que el agua es “patrimonio nacional
estrategico de uso publico, dominio inalienable e imprescriptible del Estado”,y “Se
prohibe toda forma de privatizacion del agua”, agregando que el Estado, a través de la
autoridad Unica del agua, sera el responsable directo de la “planificacion y gestion de los
recursos hidricos que se destinaran a consumo humano, riego que garantice la soberania
alimentaria, caudal ecoldgico y actividades productivas, en este orden de prelacion”;y,
se requiere autorizacion del Estado para el aprovechamiento del agua con fines
productivos por parte de los sectores publico, privado y de la economia popular y
solidaria.

Por su parte, el articulo 113 del COOTAD define las competencias como la “capacidades
de accion de un nivel de gobierno en un sector. Se ejercen a través de facultades. Las
competencias son establecidas por la Constitucion, la ley y las asignadas por el Consejo
Nacional de Competencias”. El articulo 114 ibidem se refiere a las competencias
exclusivas como “aquellas cuya titularidad corresponde a un solo nivel de gobierno de
acuerdo con la Constitucién y la ley, y cuya gestion puede realizarse de manera
concurrente entre diferentes niveles de gobierno”; vy, el articulo 115 define a las
competencias concurrentes como “aquellas cuya titularidad corresponde a varios niveles
de gobierno en razon del sector o materia, por lo tanto deben gestionarse
obligatoriamente de manera concurrente ” (énfasis afiadido).

El articulo 116 del COOTAD conceptualiza a las facultades como las “atribuciones para
el ejercicio de una competencia por parte de un nivel de gobierno”, siendo estas: “la
rectoria, la planificacion, la regulacion, el control y la gestion”, y su ejercicio, a
excepcion de la rectoria, puede ser concurrente. Agrega su inciso final que la facultad de
gestion “es la capacidad para ejecutar, proveer, prestar, administrar y financiar
servicios publicos. Puede ejercerse concurrentemente entre varios niveles de gobierno,
dentro del ambito de competencias y circunscripcion territorial correspondiente, segun
el modelo de gestion de cada sector” (énfasis afiadido).

En ese contexto, el articulo 126 del COOTAD preve que “el ejercicio de las competencias
exclusivas establecidas en la Constitucion para cada nivel de gobierno, no excluira el
ejercicio concurrente de la gestion en la prestacion de servicios publicos”; 'y, salvo el
caso de los sectores privativos, “los gobiernos auténomos descentralizados podran
ejercer la gestion concurrente de competencias exclusivas de otro nivel ”, de acuerdo
con el modelo de gestién de cada sector al cual pertenezca la competencia y con
autorizacion expresa del titular de la misma a través de un convenio (énfasis afiadido).

Con relacién al ejercicio de las competencias de prestacion de servicios publicos, el
articulo 137 del COOTAD dispone que:
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“Las competencias de prestacion de servicios publicos de agua potable, en todas sus
fases, las ejecutaran los gobiernos auténomos descentralizados municipales con sus
respectivas normativas y dando cumplimiento a las regulaciones y politicas nacionales
establecidas por las autoridades correspondientes. Los servicios que se presten en las
parroquias rurales se deberan coordinar con los gobiernos autdnomos descentralizados
de estas jurisdicciones territoriales y las organizaciones comunitarias del agua existentes
en el canton.

Los gobiernos auténomos descentralizados municipales planificaran y operaran la
gestion integral del servicio pablico de agua potable en sus respectivos territorios, y
coordinaran con los gobiernos auténomos descentralizados regional y provincial el
mantenimiento de las cuencas hidrogréficas que proveen el agua para consumo humano.
Ademas, podran establecer convenios de mancomunidad con las autoridades de otros
cantones y provincias en cuyos territorios se encuentren las cuencas hidrogréficas que
proveen el liquido vital para consumo de su poblacion.

(..)

Las competencias de prestacion de servicios publicos de alcantarillado, depuracion de
aguas residuales, manejo de desechos sélidos, y actividades de saneamiento ambiental,
en todas sus fases, las ejecutaran los gobiernos auténomos descentralizados
municipales con sus respectivas normativas. Cuando estos servicios se presten en las
parroquias rurales se debera coordinar con los gobiernos autonomos descentralizados
parroquiales rurales.

La provision de los servicios publicos responderd a los principios de solidaridad,
obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad,
accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad. Los precios y tarifas de estos servicios
seran equitativos, a través de tarifas diferenciadas a favor de los sectores con menores
recursos econdmicos, para lo cual se estableceran mecanismos de regulacion y control,
en el marco de las normas nacionales.

De manera complementaria y sin perjuicio de lo anterior, los gobiernos autonomos
descentralizados parroquiales rurales gestionaran, coordinaran y administraran los
servicios publicos que le sean delegados por los gobiernos autdnomos descentralizados
municipales. Vigilaran con participacion ciudadana la ejecucion de las obras de
infraestructura y la calidad de los servicios publicos existentes en su jurisdiccion.

Los gobiernos autonomos descentralizados municipales realizaran alianzas con los
sistemas comunitarios para gestionar conjuntamente con las juntas administradoras de
agua potable y alcantarillado existentes en las &reas rurales de su circunscripcion.
Fortaleciendo el funcionamiento de los sistemas comunitarios. Los gobiernos autbnomos
descentralizados municipales podran delegar las competencias de gestion de agua
potable y alcantarillado a los gobiernos parroquiales rurales. (...)” (énfasis afiadido).

En cuanto a las modalidades de gestion, el articulo 274 del COOTAD establece que los
GAD son responsables por la “prestacion de los servicios publicos y la implementacion
de las obras que les corresponda ejecutar para el cumplimiento de las competencias
que la Constitucion y la ley les reconoce”, de acuerdo con sus respectivos planes de
desarrollo y de ordenamiento territorial, y los “usuarios de los servicios publicos
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prestados y de las obras ejecutadas por los gobiernos autonomos descentralizados seran
corresponsables de su uso, mantenimiento y conservacion”. Los GAD deben
obligatoriamente zonificar la infraestructura de la prestacion de los servicios publicos que
sean proporcionados a la comunidad (énfasis afiadido).

Concordante, el articulo 275 ibidem preveé que los GAD, entre ellos los cantones, pueden
“prestar los servicios y ejecutar las obras que son de su competencia en forma directa,
por contrato, gestion compartida, por delegacion a otro nivel de gobierno o cogestion
con la comunidad y empresas de economia mixta ”, asi como los GAD rurales “prestaran
sus servicios en forma directa, por contrato o gestion compartida mediante la suscripcién
de convenios con los gobiernos provinciales, municipales y con las respectivas
comunidades beneficiarias” (énfasis afiadido).

En ese orden de ideas, el articulo 276 del COOTAD prescribe que la gestion institucional
directa “Es la que realiza cada gobierno auténomo descentralizado a través de su propia
institucién, mediante la unidad o dependencia prevista en la estructura organica que el
organo de gobierno cree para tal prop6sito”. Los gobiernos autdnomos descentralizados
metropolitanos o municipales pueden “delegar la gestion de sus competencias a otros
niveles de gobierno, sin perder la titularidad de aquellas”. Para esta delegacion “las
partes suscribirdn un convenio que contenga los compromisos y condiciones para la
gestion de la competencia”, quedando prohibido a cualquier nivel de gobierno delegar la
prestacion de servicios publicos que le hubiere delegado otro nivel de gobierno.

Con relacién a la delegacion a la iniciativa privada, el segundo inciso del articulo 283 del
citado cddigo dispone que:

“Solo de manera excepcional los gobiernos autonomos descentralizados regionales,
provinciales, metropolitanos y municipales, podran delegar la prestacion de servicios
publicos de su competencia a la iniciativa privada. Esta delegacion se realizara
mediante acto normativo del 6rgano competente, cuando el gobierno auténomo
descentralizado respectivo no se encuentre en capacidad técnica y econOmica de
gestionar directamente un servicio publico o en caso de calamidad publica o desastre
natural” (énfasis afiadido).

La falta de capacidad técnica o econdmica para la gestion directa de un servicio pablico
sera debidamente justificada por la autoridad ejecutiva, ante el respectivo 6rgano
legislativo local y la ciudadania, en las condiciones establecidas en la Constitucién, la
Ley y de acuerdo con las regulaciones del 6rgano competente de la administracion
publica o Gobierno Central que tenga atribucion legal en materia de competencias. La
seleccion correspondiente debera realizarse mediante concurso publico con excepcion
de la delegacion de las competencias de riego, agua potable y alcantarillado a
organizaciones comunitarias.

Los ejecutivos de los GAD ejercen el control de las obras que se ejecuten directamente,
por contrato, por delegacion, por gestion compartida o por cogestion; asi como de los
servicios publicos prestados a través empresas publicas, mixtas, de economia popular y
solidaria o privadas, a fin de garantizar que éstos se presten bajo los principios de
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obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, oportunidad, responsabilidad,
universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad establecidos en la
Constitucion de la Republica; ademas, deberdn facilitar y promover mecanismos de
control social, segun lo prevé el articulo 284 del COOTAD.

De lo expuesto se desprende lo siguiente: i) el agua constituye un sector estratégico y el
Estado ostenta la competencia exclusiva sobre los recursos hidricos, siendo responsable
de garantizar la provision de servicios publicos como el agua potable y el riego; ii) el
Estado puede, de manera excepcional, delegar ciertas actividades relacionadas con estos
servicios a la iniciativa privada; iii) corresponde a los GAD municipales y metropolitanos
la prestacion de los servicios publicos de agua potable en todas sus fases, incluyendo la
gestién del alcantarillado, la depuracion de aguas residuales, el manejo de desechos
solidos, las actividades de saneamiento ambiental y demas responsabilidades que la ley
disponga, siendo responsables tanto de la prestacion de los servicios publicos como de la
implementacidn de las obras necesarias para el cumplimiento de sus competencias; iv) los
GAD tienen la posibilidad de ejercer la gestion concurrente de competencias exclusivas
de otro nivel de gobierno, conforme al modelo de gestidn del sector correspondiente, a
través de la suscripcion de los acuerdos o convenios pertinentes; y, v) los GAD pueden
llevar a cabo la prestacion de los servicios y la ejecucion de las obras de su competencia
mediante diversas modalidades, como la gestion directa, contratacion, gestion
compartida, delegacién a otro nivel de gobierno o cogestion con la comunidad y empresas
de economia mixta. En casos excepcionales, es posible delegar la prestacion de servicios
publicos a la iniciativa privada, siempre que concurran las causales especificas que
justifiquen dicha delegacidn, de conformidad con el articulo 283 del COOTAD. Con todo,
en el caso del agua rigen las disposiciones especiales que se explican en la siguiente
seccion.

2.2. Desarrollo de infraestructura hidraulica.-

De conformidad con el Articulo 1 de la LORHUAA, los Recursos Hidricos son parte del
patrimonio natural del Estado y seran de su competencia exclusiva, la cual “se ejercera
concurrentemente entre el Gobierno Central y los Gobiernos Auténomos
Descentralizados, de conformidad con la Ley”, declarando que “el agua es patrimonio
nacional estratégico de uso publico, dominio inalienable, imprescriptible, inembargable
y esencial para la vida, elemento vital de la naturaleza y fundamental para garantizar la
soberania alimentaria”.

Se prohibe toda forma de privatizacion del agua, por su trascendencia para la vida, la
economia y el ambiente; por lo mismo, ésta no puede ser objeto de ningun acuerdo
comercial, con gobierno, entidad multilateral o empresa privada nacional o extranjera y
no se reconocera ninguna forma de apropiacion o de posesion individual o colectiva sobre
el agua, cualquiera que sea su estado, segun lo dispone el articulo 6 de la LORHUAA,
norma que ademas prohibe: “a) Toda delegacion al sector privado de la gestion del agua
0 de alguna de las competencias asignadas constitucional o legalmente al Estado a
través de la Autoridad Unica del Agua o a los Gobiernos Autonomos Descentralizados”,
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asi como “f) El otorgamiento de autorizaciones perpetuas o de plazo indefinido para el
uso o aprovechamiento del agua” (énfasis afiadido).

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7 de la LORHUAA, excepcionalmente, en la
prestacion del servicio publico del agua, “pueden participar la iniciativa privada’ 'y la
economia popular y solidaria, en los siguientes casos:

“a) Declaratoria de emergencia adoptada por la autoridad competente, de conformidad
con el ordenamiento juridico; o,

b) Desarrollo de subprocesos de la administracion del servicio publico cuando la
autoridad competente no tenga las condiciones técnicas o financieras para hacerlo. El
plazo maximo serd de diez afios, previa auditoria” (énfasis afiadido).

El articulo 11 de la LORHUAA, citado en la segunda consulta, define a la infraestructura
hidraulica en los siguientes términos:

“Se consideran obras o infraestructura hidraulica las destinadas a la captacion,
extraccion, almacenamiento, regulacion, conduccién, control y aprovechamiento de las
aguas asi como al saneamiento, depuracion, tratamiento y reutilizaciéon de las aguas
aprovechadas y las que tengan como objeto la recarga artificial de acuiferos, la
actuacion sobre cauces, correccion del régimen de corrientes, proteccion frente a
avenidas o crecientes, tales como presas, embalses, canales, conducciones, depdsitos de
abastecimiento a poblaciones, alcantarillado, colectores de aguas pluviales y residuales,
instalaciones de saneamiento, depuraciéon y tratamiento, estaciones de aforo,
piezémetros, redes de control de calidad asi como todas las obras y equipamientos
necesarios para la proteccion del dominio hidrico publico.

Las obras o infraestructura hidraulica podran ser de titularidad puablica, privada o
comunitaria, segun quien las haya construido y financiado, aunque su uso es de interés
publico y se rigen por esta Ley. (...) ” (énfasis afiadido).

De acuerdo con el articulo 17 de la LORHUAA, la autoridad unica del agua es la entidad
que dirige el sistema nacional estratégico del agua, y la responsable de la rectoria,
planificacion y gestion de los recursos hidricos, y segun la letra r) del articulo 18 ibidem,
tiene como una de sus competencias: “Formular, gestionar y supervisar el plan anual
de prioridades en infraestructura hidraulica, equipamiento, drenaje e inundaciones; y,
administrar la infraestructura hidraulica de prop6sito maltiple . (Enfasis afiadido).

Segun la letra b) del numeral 1 del articulo 29 de la LORHUAA, los planes hidricos
contendrén, “Las obras hidraulicas que deberan construirse para la satisfaccion de las
necesidades hidricas”. En ese sentido, el articulo 41 de esa ley establece que “la
infraestructura de los sistemas puablicos de riego y drenaje son parte del dominio
hidrico pablico y su propiedad no puede ser transferida bajo ninguna circunstancia”. La
gestion de los sistemas publicos de riego y drenaje es de corresponsabilidad entre el
Gobierno Central, los Gobiernos Autonomos Descentralizados en el ambito de sus
competencias y los usuarios (énfasis afiadido).
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Con relacion a la infraestructura hidraulica para aprovechamiento del agua, el articulo
146 de la LORHUAA dispone que “/as inversiones que se requieran para la construccion
de infraestructura hidraulica o civil para un determinado aprovechamiento productivo
del agua, la realizara el interesado de manera directa”, y de acuerdo con el interés
nacional, “el Estado podra concurrir también como inversionista, de acuerdo con las
prioridades establecidas en el Plan Nacional de Desarrollo”.

Adicionalmente, el articulo 196 del COAM dispone que los GAD municipales “deberdn
contar con la infraestructura técnica para la instalacion de sistemas de alcantarillado
y tratamiento de aguas residuales urbanas y rurales, de conformidad con la ley y la
normativa técnica expedida para el efecto”. Las obras deberan ser previamente aprobadas
a través de las autorizaciones respectivas emitidas por las autoridades competentes en la
materia (énfasis afiadido).

De lo expuesto se desprende que: i) conforme a lo establecido en la LORHUAA, los
recursos hidricos forman parte del patrimonio natural del Estado y constituyen una
competencia exclusiva de este; ii) se encuentra prohibida toda delegacion al sector
privado en la gestion del agua o en el ejercicio de las competencias asignadas
constitucional o legalmente al Estado o a los GAD, asi como el otorgamiento de
autorizaciones perpetuas o de plazo indefinido para el uso o aprovechamiento del agua;
iii) la participacion de la iniciativa privada en la prestacion del servicio publico del agua
Unicamente puede darse de manera excepcional, ya sea en casos de emergencia declarada
o0 cuando la entidad competente carezca de las condiciones técnicas o financieras para
garantizar su cumplimiento; iv) la infraestructura hidraulica comprende las obras
destinadas a la captacidn, extraccién, almacenamiento, regulacién, conduccion, control y
aprovechamiento de las aguas, tales como presas, embalses, canales, depdsitos de
abastecimiento, alcantarillado, colectores, instalaciones de saneamiento, estaciones de
aforo, piezometros, redes de control de calidad y demas equipamientos necesarios para la
proteccién del dominio hidrico pablico; v) en ningln caso estas obras, conceptualizadas
como infraestructura hidréulica, habilitan a la iniciativa privada para asumir la prestacion
integra del servicio publico de agua potable, una competencia reservada exclusivamente
a los GAD; vi) las obras de infraestructura hidraulica pueden ser de titularidad publica,
privada o comunitaria, dependiendo de quién las haya construido y financiado, aunque su
uso es siempre de interés publico; y, vii) corresponde a la autoridad unica del agua la
formulacidon, gestion y supervision del plan anual de prioridades en infraestructura
hidraulica, asi como la administracion de la infraestructura hidraulica de propdsito
maultiple.

2.3. Asociaciones Publico-Privadas para la provision de infraestructura o servicios
publicos. -

Como ya se manifesto en el analisis precedente contenido en el numeral 2.1, el Estado
podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada, la participacion en los
sectores estratégicos.
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En ese contexto, el articulo 1 del Libro Il de la LOEEGE sefiala que esta tiene como
objeto “establecer el marco institucional, las normas y procesos aplicables para la
participacion del sector privado y la economia popular y solidaria, en la gestion de los
Proyectos Publicos de inversion relacionados con infraestructura y Servicios Publicos o
sectores estratégicos”, no rige a otras modalidades contractuales de delegacion que se
rigen por leyes sectoriales ni asociativas que se regulan por la Ley Organica de Empresas
Publicas; y es de cumplimiento obligatorio para las entidades, organismos e instituciones
del sector publico, asi como, “también para el sector privado o de la economia popular
y solidaria que se asocie con el Estado, a través de la modalidad de asociacién publico-
privada que regula esta Ley .

De su parte, el articulo 2 del Régimen de las APP define a la Asociacion Publico-Privada
(en adelante, “APP ), en los siguientes términos:

“De la Asociacion Publico-Privada.- Se entenderd por Asociacion Publico-Privada
(APP) a una modalidad contractual de Gestion Delegada de largo plazo entre una
entidad del sector publico y un Gestor Privado, para el desarrollo y/o gestion de un
activo publico o la prestacion de un Servicio Publico en el que el Gestor Privado asume
riesgos y responsabilidades significativos durante la vigencia del contrato y, la
contraprestacion esta ligada al desempefio respecto del nivel de servicio y disponibilidad
de la infraestructura existente o nueva”

(...)

Se prohibe, a través de la modalidad de APP y de la aplicacion de la presente Ley, la
Privatizacion, asi como la ejecucion de proyectos de exploracion y explotacion en los
sectores de mineria y petréleo. La modalidad de APP no sustituira a las modalidades de
participacion privada contempladas en leyes especiales aplicables al sector minero y de
hidrocarburos” (énfasis afiadido).

Concordante con lo dispuesto en la norma constitucional, “la delegacién de servicios
publicos o sectores estratégicos a la Iniciativa Privada es excepcional”. Esta
excepcionalidad queda regulada de modo general en la referida Ley a través del ciclo del
Proyecto APP y, en particular, estara justificada siempre que los respectivos proyectos
generen Valor por Dinero, segun lo dispone el articulo 3 del Régimen de las APP, el cual
agrega que son “indelegables las facultades de planificacion, rectoria, regulacion y
control a cargo del Estado”. ldéntica disposicion consta en el articulo 222 del
RLOEEGE.

Segun lo preve el inciso segundo del articulo 9 del Régimen de las APP, la SIPP tiene por
objeto estructurar los Proyectos APP en el &mbito de la Administracion Publica Central,
asi como “coordinar y articular acciones interinstitucionales para promover, atraer,
facilitar, concretar y mantener las inversiones privadas asociadas a la generacion de
infraestructura y prestacion de servicios publicos a través de la modalidad de APP”.
(Enfasis afiadido).
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De acuerdo con el articulo 12 del Régimen de las APP, entre los tipos de Proyectos
Publicos que se pueden gestionar y ejecutar mediante la modalidad de Asociacion
Publico-Privada se encuentran:

“a. El disefio, financiamiento, construccion, equipamiento, operacion, mantenimiento
y entrega de una obra nueva de infraestructura, asi como la provision de un Servicio
Publico en los términos de esta Ley;

b. El disefio, rehabilitacion o mejora, financiacion, equipamiento, operacion y
mantenimiento de un servicio o una obra de infraestructura existente para la provision
de un Servicio Publico en los términos de esta Ley; o,

c. La ejecucion de todas o algunas de las actividades descritas en los literales anteriores,
adecuadamente combinadas, para la prestacion de un Servicio Publico a los usuarios o
para proveer los medios para que la Entidad Delegante lo haga.” (Enfasis afiadido).

Se considera como Entidades Delegantes a las entidades del sector publico titulares de la
competencia a ser delegada y representantes del Estado en el Contrato APP, y como
Gestor Privado se considera a una compafiia anénima constituida de acuerdo con la
legislacion ecuatoriana, con propo6sito u objeto especifico para ejecutar Unicamente el
Proyecto APP, cuya gestion se delega, segun consta en los articulos 14 y 15 del Régimen
de las APP. Similares disposiciones constan en los numerales 19y 22 del articulo 221 del
Libro III “Del Régimen para la Atraccion de Inversiones Publico- Privadas” del
RLOEEGE.

En cuanto al plazo y vigencia de los contratos APP, el articulo 47 ibidem en concordancia
con el articulo 227 del RLOEEGE, determina que “Todo Contrato debera establecer
necesariamente el plazo méximo de vigencia de la relacion contractual. En consecuencia,
la omision de la estipulacién del plazo maximo en el Contrato sera causal de resolucion
del mismo”. Al efecto esa norma manifiesta que:

“El plazo maximo de vigencia de un Contrato APP podra ser de hasta treinta (30) afios,
los cuales podran ampliarse una sola vez por diez (10) afios adicionales, de acuerdo con
las condiciones y procedimiento establecido en el Reglamento y Guias que expida el
CIAPP. En ningun caso un Contrato APP podra durar mas de cuarenta (40) afios ”.

En ningln caso el Contrato APP podra tener un plazo de vigencia menor a cinco (5)
afos” (Enfasis afiadido).

Agrega el articulo 228 del RLOEEGE que, el monto minimo de Proyectos APP debera
ser “igual o superior a veinte (20) millones de dolares de los Estados Unidos de América
y, excepcionalmente, en el caso de los gobiernos autonomos descentralizados, a diez (10)
millones de ddlares de los Estados Unidos de América constantes de 2024 ”, corresponde
a la SIPP informar sobre la actualizacion de valores a requerimiento de la Entidad
Delegante.

Y segun el articulo 51 del Régimen de las APP, el Contrato APP terminara por las
siguientes causas: “a. Vencimiento del plazo o cumplimiento de alguna de las condiciones
resolutorias establecidas en el Contrato APP; b. Abandono del proyecto o
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incumplimiento grave de las obligaciones contractuales por parte del Gestor Privado o
de la Entidad Delegante; c. Caso fortuito o fuerza mayor de acuerdo con lo sefialado en
los Pliegos del Concurso Publico o en el Contrato APP; d. Transaccion, acta de
mediacion de acuerdo total o por mutuo acuerdo; e. Laudo arbitral; o, f. Cualquier otra
causa contenida en los Pliegos del Concurso Publico o en el Contrato APP”.

De lo expuesto en el numeral 2.2 y el presente titulo, se concluye que las APP son figuras
previstas para la participacion de un privado que coadyuve y permita lograr los objetivos
de prestacion de servicios publicos bajo condiciones especificas, y sujetas al
cumplimiento de la normativa del servicio publico en cada caso. Asi pues, en la presente
consulta al tratarse de un recurso hidrico cuya proteccion constitucional prohibe toda
forma de privatizacion, es menester recalcar que la entidad o entidades responsables del
sector publico deberdn observar con especial cuidado y precautelar cualquier tipo de
apropiacion que pueda dar lugar a derechos expresamente prohibidos a favor del privado.

En consonancia, y de conformidad al articulo 137 del COOTAD, la realizacion del
servicio de agua es una competencia exclusivamente publica o comunitaria, restringida al
privado, salvo el acaecimiento de las condiciones expresamente previstas y por el tiempo
establecido en el articulo 7 de la LORHUAA.. Considerando dicha restriccion, las APP
enmarcadas en el concepto de infraestructura hidraulica previsto en el articulo 11 ibidem
(excluidas de toda forma de delegacion), limitaran su alcance a la obra y construccién
necesaria para la prestacion del servicio por parte del GAD, titular de esta competencia.

De lo expuesto se observa que: i) las APP son modalidades contractuales de Gestion
Delegada de largo plazo entre una entidad del sector publico y un Gestor Privado, para el
desarrollo y/o gestion de un activo publico o prestacion de un Servicio Publico; ii) entre
los tipos de Proyectos Publicos que se pueden gestionar y ejecutar mediante APP se
encuentran, el disefio, financiamiento, construccion, equipamiento, operacion,
mantenimiento y entrega de una obra nueva de infraestructura; la rehabilitacion o mejora,
financiacion, equipamiento, operacién y mantenimiento de un servicio o una obra de
infraestructura existente, o la provision de un Servicio Pablico; iii) el plazo maximo de
vigencia de un Contrato APP es de treinta afios, pudiendo ampliarse una sola vez por diez
afos y no puede durar mas de cuarenta afos, asi como tampoco puede tener un plazo de
vigencia menor a cinco afos; v, iv) actualmente el monto minimo de Proyectos APP es
igual o superior a veinte millones de dolares de los Estados Unidos de América v,
excepcionalmente, en el caso de los gobiernos autdnomos descentralizados, es de diez
millones de dolares de los Estados Unidos de América.

3.- Pronunciamiento. -

En atencidn a los terminos de su primera consulta, se concluye que, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 126, 137 y 283 del Cddigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en concordancia con los articulos 7y 11 de
la Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, asi como con
los articulos 2 y 12 del Libro Il del Régimen para la Atraccion de Inversiones a través de
las Asociaciones Publico-Privadas, y el articulo 53 de la Ley Organica de Eficiencia
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Econdmica y Generacion de Empleo, los Gobiernos Auténomos Descentralizados y el
Gobierno Central, bajo el esquema de gestion concurrente, tienen la facultad de
implementar infraestructura hidraulica necesaria para el cumplimiento de sus
competencias, utilizando la modalidad de Asociaciones Publico-Privadas.

En cuanto a su segunda consulta, se determina que, de acuerdo con los articulos 2, 9y 47
del Libro 11 del Régimen para la Atraccion de Inversiones a través de las Asociaciones
Publico-Privadas, el articulo 53 de la Ley Organica de Eficiencia Economica y
Generacion de Empleo, y en concordancia con los articulos 223, 227 y 228 de su
Reglamento General, el plazo maximo de vigencia de un contrato bajo la modalidad de
APP para la construccion de infraestructura hidraulica es de treinta afios. Este plazo puede
ser ampliado una sola vez por hasta diez afios adicionales, sin que la duracion total del
contrato exceda los cuarenta afios ni implique la delegacion de la competencia exclusiva
del servicio publico de agua potable de los Gobiernos Autonomos Descentralizados.

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

Atentamente,

Abg. Juan Carlos Larrea Valencia
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C. Mgs. Inés Maria Manzano Diaz
Ministra del Ambiente, Agua y Transicion Ecolégica (MAATE)

Ing. William Patricio Maldonado Jiménez
Presidente de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas (AME)

Ab. Esp. Myriam Zarsosa Osorio
Secretaria Ejecutiva, Encargada, del Consejo Nacional de Competencias (CNC)
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