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FONDOS ASIGNADOS A LAS PARROQUIAS RURALES: INVERSION EN LAS
CIRCUNSCRIPCIONES TERRITORIALES

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO  DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON PENIPE

CONSULTAS:

“1.- El Art. 3 en referencia sefiala que los proyectos se destinaran a las areas urbanas y
rurales, bajo este contexto, ;se puede invertir estos recursos para obras de interés en
toda la jurisdiccion cantonal, o Unicamente en la jurisdiccion de las parroquias rurales
que sefiala la disposicion citada: Matus, El Altar, La Candelaria y Bayusig?”;

“2.- i Se pueden invertir los recursos que la ley citada determina para la construccion
del edificio municipal en la cabecera cantonal y en la cual se disefiara y planificara
areas para las parroquias beneficiarias?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica de Ecuador, Arts. 226, 237 num. 3 y 238.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Art. 3 lit.
c) y Disposicion General Segunda.

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Arts. 3 lit. €) y 13.

Ley del Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazonico y de Fortalecimiento de sus
Organismos Seccionales, Arts. 1, 3 nims. 1y 2; 4;y, 5 lit. b) inciso segundo; y, 12 de
su Reglamento.

Ley No. 104, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 245 de 4 de enero de
2008, Arts. 2 inciso primero y 3.

PRONUNCIAMIENTOS:

Me refiero a su oficio No. 213-SGADM-P-2014 de 5 de agosto de 2014, ingresado a
esta Procuraduria el 6 de agosto del presente afio, por el que reformula las consultas
inicialmente planteadas en oficio No. 195-2014-ALC-GADMPENIPE de 24 de julio de
2014, ingresado el 25 de julio de 2014, a la Direccion Regional de la Procuraduria
General del Estado en la ciudad de Riobamba y recibido en este Despacho el 31 de
julio del presente afio.

Procuraduria General del Estado
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Con oficio No. 18339 de 6 de agosto de 2014, este Organismo se abstuvo de atender
las consultas inicialmente planteadas por esa Municipalidad en oficio No. 195-2014-
ALC-GADMPENIPE de 24 de julio de 2014, por no estar dirigidas a la inteligencia o
aplicacion de una norma juridica, segun las competencias que confieren a esta Entidad
los articulos 237 numeral 3 de la Constitucion de la Republica; y, 3 letra €) y 13 de la
Ley Organica de la Procuraduria General del Estado.

La Ley del Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazénico y de Fortalecimiento de
sus Organismos Seccionales, fue inicialmente publicada en el Registro Oficial No. 30
de 21 de septiembre de 1992; y, su Codificacion consta en el Registro Oficial No. 222
de 1 de diciembre de 2003.

Las Disposiciones reformatorias y derogatorias del COOTAD, no se refieren a la Ley
del Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazonico y de Fortalecimiento de sus
Organismos Seccionales, sobre cuya aplicacion trata la consulta.

Por su parte, la Disposicion General Segunda del Codigo Orgénico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), establece que los recursos que
beneficiaban a los gobiernos autbnomos descentralizados, provenientes de fondos
creados mediante leyes especiales fueron “(...) compensados en las transferencias de
recursos del presupuesto general del Estado”. La citada Disposicion prescribe en su
primer inciso lo siguiente:

“‘SEGUNDA.- Fondos especiales.- Los recursos que venian recibiendo los gobiernos
auténomos descentralizados mediante las leyes de fondos especiales, y que estan
compensados en las transferencias de recursos del presupuesto general del Estado,
seran utilizados para los fines establecidos en las leyes respectivas, siempre y cuando
sean fitulares de estas competencias o les hayan sido delegadas por el titular de las
mismas”.

Por el antecedente normativo que se ha referido, en forma previa a atender sus
consultas y a fin de contar con mayores elementos de andlisis, con oficio No. 18543 de
26 de agosto de 2014, requeri el criterio institucional del Ministerio de Finanzas en el
que se informe si los recursos que integran el Fondo para el Ecodesarrollo Regional
Amazénico que benefician a los gobiernos auténomos descentralizados de la region
amazonica, han sido 0 no compensados en el Presupuesto General del Estado.

Con oficio No. 18773 de 11 de septiembre de 2014, insisti en el requerimiento
formulado al Ministerio de Finanzas.

Procuraduria General del Estado
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Mediante oficio No. MINFIN-SRF-2014-0366-O de 16 de septiembre de 2014,
ingresado el 16 de septiembre del presente afio, suscrito por la economista Maria
Gabriela Carrasco, Subsecretaria de Relaciones Fiscales del Ministerio de Finanzas se
ha atendido nuestro requerimiento.

La Subsecretaria de Relaciones Fiscales del Ministerio de Finanzas, invoca el articulo 3
de la Ley del Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazonico que ordena al Banco
Central efectuar la transferencia mensual de los recursos del Fondo a sus beneficiarios
sin necesidad de orden previa alguna; asi como, los articulos 226 y 238 de la
Constitucion de la Republica y la letra ¢) del articulo 3 del COOTAD, que en su orden
establecen el principio de legalidad, coordinacién y corresponsabilidad entre todos los
niveles de gobierno para el ejercicio de competencias; y, expone:

“En base al marco legal citado se concluye que los recursos que los Gobiernos
Auténomos Descentralizados reciben del Fondo para el Ecodesarrollo Regional
Amazonico, mismos que son transferidos por el Banco Central del Ecuador de manera
mensual, pueden ser invertidos en proyectos exclusivamente de: agua potable,
alcantarillado sanitario, regeneracion urbana, tratamiento de desechos sélidos y de
aguas servidas, educacion, salud, desarrollo productivo y microempresarial tanto en
areas urbanas como rurales; por lo tanto, los recursos no pueden ser transferidos o
utilizados por un GAD diferente y en la construccion de una obra que no esté sefialada
enlaLey”.

De la informacion remitida por el Ministerio de Finanzas, previamente transcrita, se
desprende que las transferencias de los recursos del Fondo para el Ecodesarrollo
Regional Amazénico, se contintan efectuando por el Banco Central del Ecuador en
forma mensual, a favor de los gobiernos auténomos descentralizados beneficiarios de
dicho Fondo, conforme al articulo 3 de la Ley del Fondo para el Ecodesarrollo Regional
Amazénico y de Fortalecimiento de sus Organismos Seccionales.

Con tales antecedentes, atiendo sus consultas en forma conjunta por estar ambas
relacionadas con la aplicacion del numeral 1 del articulo 3 de la Codificacion de la Ley
del Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazonico y de Fortalecimiento de sus
Organismos Seccionales.

El articulo 1 de la referida Ley cred el Fondo para el Ecodesarrollo Regional
Amazénico, cuyos recursos provienen del tributo que esa norma establece, cuyo tenor
es el siguiente:

“‘Art. 1.- Créase el Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazonico que se
incrementara con los ingresos provenientes del impuesto equivalente a un dolar de los

Procuraduria General del Estado
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Estados Unidos de América (USD 1.00), por cada barril de petréleo que se extraiga en
la Region Amazénica, y se comercialice en los mercados interno y externo”.

Segun el primer inciso del articulo 2 de la misma Ley, reformado por Ley No. 104,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 245 de 4 de enero de 2008, “(...)
las empresas nacionales y extranjeras dedicadas a la explotacion petrolera en la
Amazonia ecuatoriana, depositaran mensualmente los valores que se generen por el
impuesto establecido en el articulo anterior, en la cuenta especial denominada ‘FONDO
PARA EL ECODESARROLLO REGIONAL AMAZONICQO' que, para el efecto, sera
abierta en el Banco Central del Ecuador”.

El articulo 3 de la Ley, sustituido por Ley No. 104, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 245 de 4 de enero de 2008, establece las entidades participes o
beneficiarias de los recursos del Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazénico, los
porcentajes de participacion de los beneficiarios en los recursos del Fondo, asi como el
destino de los recursos. El texto de la disposicion es el siguiente:

“Art. 3.- El Banco Central del Ecuador, dentro de los primeros diez dias de cada mes y
sin necesidad de orden previa alguna, procedera a transferir los recursos de este fondo
a los respectivos participes, en base a los siguientes porcentajes:

1.- E1 58% para los municipios amazénicos, incluidas las parroquias rurales rio verde y
rio negro del canton Bafios; y las parroquias rurales Matus, El Altar, La Candelaria y
Bayusig, del canton Penipe, a fin de financiar proyectos de agua potable, alcantarillado
sanitario, regeneracion urbana, tratamiento de desechos sélidos y de aguas servidas,
educacion, salud, desarrollo productivo y micro empresarial en areas urbanas y rurales
en la respectiva jurisdiccion cantonal.

2.- El 28% para los consejos provinciales de la Region Amazonica, destinado a
proyectos de caminos vecinales, dotacion de infraestructura educativa, alcantarillado
sanitario y agua potable del area rural, para el desarrollo ambiental que comprendera
inversiones en programas de prevencion, preservacion y conservacion del ambiente,
biodiversidad, areas naturales protegidas, de reserva de biosfera, cuencas
hidrograficas, y en general en el manejo de los ecosistemas.

3.- EI 9% para el fondo regional amazonico cuya administracion estd a cargo del
Instituto para el Ecodesarrollo Regional Amazonico, al que se refiere el articulo 5 de
esta ley. Los proyectos financiados con los recursos de este fondo, deberan cefiirse a
las politicas y directrices emanadas por el Directorio y se los utilizara exclusivamente
en la ejecucion de programas y proyectos de interés regional en las siguientes areas:

Procuraduria General del Estado
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a) Implementacion y fortalecimiento de proyectos integrales para el transporte aéreo de
accion civica, ambulancia aérea y transporte fluvial, previo convenio con los
organismos publicos competentes, como son la Fuerza Aérea Ecuatoriana y la Armada
Nacional a través de los repartos y sus entidades técnicas subordinadas, segun sus
competencias;

b) Constitucion y desarrollo de las circunscripciones territoriales indigenas v
afroecuatorianas;

c) Fortalecimiento y desarrollo de proyectos y programas agroproductivos impulsados
por los centros agricolas cantonales de la Region Amazénica Ecuatoriana (RAE); y,

d) Preservacion y recuperacion de los recursos naturales y biodiversidad.

En ninglin caso el ECORAE destinara estos recursos al financiamiento de proyectos de
los gobiernos seccionales.

4.- El 5% para la creacidn del Fondo de Desarrollo Parroquial Amazonico, para las
juntas parroquiales.

Los porcentajes a favor de los organismos seccionales referidos en los numerales 1, 2
y 4 seran distribuidos en la siguiente manera: 40% en partes iguales; 60% en
proporcion a la poblacion de cada jurisdiccion, conforme a las cifras oficiales del Gltimo
censo de poblacion.

En caso de que se crearen nuevos cantones, parroquias y provincias, el Instituto
Nacional de Estadistica y Censos proporcionara las cifras de poblacion que
correspondan segun las nuevas jurisdicciones cantonales”.

El informe del Procurador Sindico de la Municipalidad del Cantén Penipe, contenido en
oficio No. 138-COMAGA-2014, de 23 de julio de 2014, cita el numeral 1 del articulo 3
de la Ley del Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazénico y de Fortalecimiento de
sus Organismos Seccionales, transcrito en los antecedentes, que incluye entre los
beneficiarios de los recursos de ese Fondo a varias parroquias rurales del Cantén
Penipe; asi como el articulo 5 del Reglamento a esa Ley, cuyo cuarto inciso establece
que los recursos asignados a las parroquias rurales de Matus, El Altar, La Candelaria y
Bayusig del canton Penipe seran administrados por el Municipio de Penipe.

Sobre la base normativa previamente referida, el Procurador Sindico de la
Municipalidad consultante, concluye que:

“(...) Los fondos de las parroquias son administrados por los cantones (...).

Procuraduria General del Estado
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Observando las normas anotadas anteriormente, se desprende que se puede invertir
en obras de inversion de interés cantonal siempre que sean beneficiarias las parroquias
rurales por las cuales reciben los recursos econémicos”.

Por su parte, la Subsecretaria de Relaciones Fiscales del Ministerio de Finanzas, en el
criterio institucional que fue transcrito integro en los antecedentes, sobre la base del
articulos 3 de la Ley del Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazénico concluyé
que los recursos del referido Fondo “(...) no pueden ser transferidos o utilizados por un
GAD diferente y en la construccion de una obra que no esté sefialada en la Ley”.

De acuerdo con el articulo 3 de la Ley del Fondo para el Ecodesarrollo Regional
Amazénico y de Fortalecimiento de sus Organismos Seccionales, transcrita en los
antecedentes, son beneficiarios de los recursos de dicho Fondo:

Las municipalidades amazédnicas y las parroquias rurales Rio Verde y Rio Negro del
Canton Bafos; Matus, EI Altar, La Candelaria y Bayusig del canton Penipe, segin el
numeral 1;

Los consejos provinciales de la Region Amazonica conforme al numeral 2;

El Fondo Regional Amazonico administrado por el Instituto para el Ecodesarrollo
Regional Amazonico (ECORAE) segln el numeral 3; y,

El Fondo de Desarrollo Parroquial Amazénico para las juntas parroquiales, de acuerdo
con el numeral 4.

Es decir que segln el numeral 1 del citado articulo 3 de la Ley en andlisis, son
participes y beneficiarias de los recursos del Fondo para el Ecodesarrollo Regional
Amazénico, las municipalidades amazonicas; y, por la prevision legal expresa, las
parroquias rurales Rio Verde y Rio Negro del Canton Bafios; y, Matus, El Altar, La
Candelaria y Bayusig del Canton Penipe, respectivamente.

En otras palabras, la parte final del numeral 1 del articulo 3 de la citada Ley instituye en
forma expresa a las parroquias rurales Matus, EI Altar, La Candelaria y Bayusig del
Canton Penipe, como beneficiarias de los recursos del Fondo; y, el articulo 5 del
Reglamento a dicha Ley, confiere a la Municipalidad del Canton Penipe, el caracter de
administradora de dichos recursos, como se vera mas adelante.

El destino de los recursos del Fondo, consta establecido en el citado numeral 1 del
articulo 3 de la Ley en andlisis y consiste en el financiamiento de proyectos de agua
potable, alcantarillado sanitario, regeneracion urbana, tratamiento de desechos solidos
y de aguas servidas, educacion, salud, desarrollo productivo y micro empresarial.
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Segun el articulo 4 de la misma Ley, los recursos del Fondo se destinan también al
financiamiento de proyectos de vialidad y saneamiento ambiental. El texto de la norma,
es el siguiente:

“Art. 4.- Los organismos seccionales destinaran no menos del 80% de los recursos
asignados en el articulo anterior al financiamiento de proyectos de vialidad y
saneamiento ambiental en sus respectivas jurisdicciones; y, especialmente, para los
contemplados en el Plan Maestro de Ecodesarrollo en la Regién Amazonica”.

Concordante, la Ley No. 104, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 245
de 4 de enero de 2008, agregd a continuacion del articulo 12 de la Ley del Fondo para
el Ecodesarrollo Regional Amazénico y de Fortalecimiento de sus Organismos
Seccionales, un segundo articulo innumerado, que reitera que los recursos del Fondo
estan destinados para proyectos de inversion y no a gastos corrientes; dicha norma
dispone:

“Art. ...- De los fondos asignados a los gobiernos seccionales auténomos a los que se
refiere esta Ley, se destinara el 100% exclusivamente a inversion y, por ningln
concepto se imputara a gasto corriente o al pago de remuneraciones, viaticos, gastos
de viaje y servicios de consumo’.

El segundo inciso posterior a la letra b) del articulo 5 del Reglamento a la Ley del
Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazonico, publicado en el Registro Oficial No.
352 de 4 de junio de 2008, asigna al Municipio del Canton Penipe la administracion de
los recursos del referido Fondo, que corresponden a las parroquias rurales
beneficiarias (Matus, El Altar, La Candelaria y Bayusig del cantén Penipe). El texto de
la norma reglamentaria es el siguiente:

“Art. 5.- Los organismos seccionales de la Regién Amazénica Ecuatoriana participaran
en el fondo de conformidad con el articulo 3 y el articulo innumerado luego del articulo
12 agregado por la Ley Reformatoria a la Codificacién de la Ley del Fondo para el
Ecodesarrollo Regional Amazénico y de fortalecimiento de sus organismos seccionales.

(...) Los recursos asignados a las parroquias rurales de Rio Verde y Rio Negro del
canton Bafios seran administrados por el Municipio de Bafios.

Los recursos asignados a las parroquias rurales de Matus, El Altar, La Candelaria y
Bayusig del canton Penipe seran administrados por el Municipio de Penipe (...)".

De las normas citadas se desprende que, segun la parte final del numeral 1 del articulo
3 de la Ley del Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazénico y de Fortalecimiento
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de sus Organismos Seccionales, las parroquias rurales Matus, El Altar, La Candelaria y
Bayusig del canton Penipe son beneficiarias de los recursos de ese Fondo; y que, de
acuerdo con el segundo inciso posterior a la letra b) del articulo 5 del Reglamento a esa
Ley, el Municipio de Penipe es administrador de los recursos de dicho Fondo,
asignados a las referidas parroquias rurales de su circunscripcion cantonal.

El destino de los recursos del Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazénico, consta
establecido en los articulos 3 y 4 de la Ley en andlisis y consiste en el financiamiento
de proyectos de agua potable, alcantarillado sanitario, regeneracion urbana,
tratamiento de desechos sélidos y de aguas servidas, educacion, salud, desarrollo
productivo y micro empresarial; vialidad y saneamiento ambiental. Concordante, el
articulo innumerado segundo agregado luego del articulo 12 de la Ley, reitera que los
recursos del Fondo se deben destinar a proyectos de inversion y no a gasto corriente.

En atencion a los términos de su primera consulta se concluye que, de acuerdo con el
numeral 1 del articulo 3 de la Ley del Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazonico
y de Fortalecimiento de sus Organismos Seccionales, los recursos de dicho Fondo
asignados a las parroquias rurales Matus, El Altar, La Candelaria y Bayusig del cantén
Penipe se deben invertir en las circunscripciones territoriales de dichas parroquias
rurales.

Respecto de su segunda consulta se concluye que, los recursos del referido Fondo que
el Municipio del Canton Penipe administra, se deben destinar a proyectos de inversion
en las materias expresamente previstas por el numeral 1 del articulo 3 y el articulo 4 de
la Ley del Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazonico (agua potable,
alcantarillado sanitario, regeneracion urbana, tratamiento de desechos sdlidos y de
aguas servidas, educacion, salud, desarrollo productivo y micro empresarial, vialidad y
saneamiento ambiental), proyectos que deben ser ejecutados en las circunscripciones
que corresponden a las parroquias rurales beneficiarias de esos recursos.

OF. PGE. N°: 19045 de 03-10-2014

FRACCIONAMIENTOS DE PREDIOS: CONTRIBUCION DE AREA VERDE

ENTIDAD CONSULTANTE: Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén
la Mana

CONSULTAS:

1.- “;Para calcular los valores que el GAD Municipal debe cobrar por concepto de
contribucion de area verde a quienes realizan fraccionamientos, cuando en los predios
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a fraccionarse existen edificaciones, se debe considerar solo el valor del area util del
terreno a fraccionarse; o, se debe también incluir para el calculo, ademas del valor del
area Util fraccionada el valor de las edificaciones existentes?”.

2.- “iSi luego de que un fraccionamiento para efectuar una particion extrajudicial ha
sido aprobado por el Ejecutivo Cantonal, conforme lo establece la parte final del art.
472 del COOTAD, es procedente que la sefiora registradora de la propiedad, para
inscribir el fraccionamiento solicite nuevamente una autorizacion del Ejecutivo,
conforme lo establece la parte final del art. 473 del mismo cuerpo legal?”.

BASES LEGALES:

Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOQTAD, Arts. 52 lit. c), 424, 470, 472, 473, 495 y 496.

Cddigo Municipal para el Distrito Metropolitano de Quito, Art. 79.

Ley de Registro, Art. 25 lit. f).

PRONUNCIAMIENTOS:

El informe del Procurador Sindico refiere como antecedente que, *(...) de acuerdo al
criterio del jefe de Avallios y Catastros, para determinar el valor que debe pagarse por
concepto de contribucion de area verde en los fraccionamientos en los cuales no se
pueden dejar estos espacios fisicos, el célculo del valor se debe realizar de acuerdo a
lo establecido en el Art. 495 del COOTAD; en tal virtud, se debe sumar el valor de la
edificacion en caso de existir, mas el valor del area util del terreno fraccionado, lo que
ha ocasionado que muchas personas se resistan a realizar fraccionamientos,
necesarios para particiones 0 para donaciones entre vivos, debido a que el valor a
pagar por concepto de contribucién de area verde calculado de esta manera, en la
mayoria de casos es muy alto (...)".

Por su parte, el informe del Procurador Sindico cita entre otras normas, el articulo 424
del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(COOTAD), que establece la entrega de areas verdes en beneficio de la Municipalidad
como consecuencia de urbanizaciones y fraccionamientos, y prescribe que por la
aplicacion del lote minimo, dicha contribucién se puede compensar con pago en dinero.
Sobre dicha base normativa, el Procurador Sindico concluye:

“(...) considerando que en el capitulo referente a fraccionamientos, especificamente en
el articulo 424 se establece que el célculo sera del area Util del terreno urbanizado o
fraccionado, para definir el porcentaje se debera tomar en consideracion solamente el
valor del terreno, sin incluir la edificacion (...)".

El articulo 424 del COOTAD sobre cuya aplicacion trata su consulta, dispone lo
siguiente:
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“‘Art. 424.- Porcentaje del area verde fraccionada- En toda urbanizacion y
fraccionamiento del suelo, se entregara a la municipalidad, minimo el diez por ciento y
maximo el veinte por ciento calculado del area Util del terreno urbanizado o fraccionado,
en calidad de areas verdes y comunales. Tales bienes de dominio y uso publicos no
podran ser cambiados de categoria. Dentro del rango establecido, no se consideraran a
los bordes de quebrada y sus areas de proteccion, riberas de los rios y areas de
proteccion, zonas de riesgo, playas y areas de proteccion ecoldgica.

Se prohibe todo tipo de exoneracion a la contribucién de areas verdes y comunales,
excepto en funcion del lote minimo vigente segln la planificacion territorial, en cuyo
caso se compensara con el pago en dinero segun el avaluo catastral”.

De acuerdo con el articulo 424 del COOTAD, toda urbanizacion o fraccionamiento da
lugar a la entrega de un porcentaje del “area util del terreno urbanizado o fraccionado”
en beneficio de la Municipalidad, en calidad de area verde y comunal; y, para el caso
en que por la aplicacion del lote minimo, no sea posible la entrega de area verde, el
segundo inciso de la misma norma prevé que la contribucién de éareas verdes “se
compensara con el pago en dinero segln el avalto catastral’.

El articulo 470 del (COOTAD), define al fraccionamiento como la division de terreno en
dos a diez lotes con frente 0 acceso a alguna via publica existente o en proyecto;
mientras que, la division del terreno en mas de diez lotes constituye urbanizacién. Para
los dos casos, el articulo 472 del COOTAD prevé que los lotes fruto del fraccionamiento
0 urbanizacion deben tener superficies minimas, determinadas por la Municipalidad, de
manera que guarden armonia con el plan de ordenamiento territorial del respectivo
canton.

La entrega a la Municipalidad de un porcentaje de terreno para éareas verdes como
consecuencia de todo tipo de urbanizaciones y fraccionamientos con fines urbanos,
consta establecida por los articulos 54 letra c) y 424 del COOTAD que fueron citados
en los antecedentes.

Sobre la aplicacion del articulo 424 del COOTAD, en pronunciamiento contenido en
oficio No. 03486 de 1 de septiembre de 2011, manifesté que la contribucién de areas
verdes procede siempre “(...) que se trate de un fraccionamiento con fines urbanos, sin
que proceda tal exigencia en el caso de fraccionamiento de terrenos con fines agricolas
previstos en el articulo 471 del COOTAD".

El COOTAD no define el significado de “area Util de terreno” segun expuse en
pronunciamiento contenido en oficio No. 04642 de 9 de noviembre de 2011, en el que
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conclui que “(...) es competencia de la Municipalidad de Bafios de Agua Santa
determinar mediante ordenanza qué comprende el area Util de terreno que debera
considerarse dentro de la regulacion y control del uso y ocupacion del suelo en el
territorio del canton, acorde con la planificacion cantonal, asegurando porcentajes para
zonas verdes y areas comunales”.

A lo dicho en los pronunciamientos citados es pertinente agregar que, la contribucion
de areas verdes fruto de un fraccionamiento o urbanizacion, se realiza mediante la
entrega de un porcentaje del lote fraccionado en beneficio de la Municipalidad que,
segln el articulo 424 del COOTAD debe ser “minimo el diez por ciento y maximo el
veinte por ciento calculado del area util del terreno urbanizado o fraccionado”; es decir
que, segun el tenor de esa norma, el porcentaje del terreno fraccionado que se entrega
como area verde se calcula respecto del rea util de terreno.

De acuerdo con el segundo inciso de articulo 424 del COOTAD, de no ser posible la
contribucion de &rea verde, esto es, la entrega de un porcentaje del terreno, por la
aplicacion del lote minimo, dicha contribucién se compensa mediante el pago en
dinero.

La Enciclopedia Juridica Omeba, define la palabra “terreno” de la siguiente forma:
“Dicese por un espacio de tierra”. Idéntico significado consta en el Diccionario llustrado
de la Lengua Espafiola, en el que se lee “terreno” “Espacio de tierra”.

A manera de ilustracion, cito el articulo 79 del Cédigo Municipal para el Distrito
Metropolitano de Quito, ubicado en el Paragrafo VII que contiene las Reglas Técnicas
de Arquitectura y Urbanismo, que respecto de la compensacion en dinero de la
contribucion de areas verdes, prevé:

“Art. (...) (79).- Supuesto en el que la contribucion de éareas verdes y areas para
equipamiento comunal para subdivisiones puede ser compensada.-

1. Cuando el 10% del &rea Util del predio sea inferior a la asignacion minima del lote
que establezca la zonificacion del sector, se entregard el valor monetario
correspondiente al 5% del valor del area Util del lote a subdividirse.

2. El valor del suelo se calculara en funcion de la ordenanza metropolitana vigente que
aprueba el plano del valor del suelo que rige para cada bienio en el Distrito
Metropolitano de Quito.

3. Las compensaciones recaudadas seran asignadas a un fondo exclusivo para la
provision y mantenimiento de &reas verdes y &reas de equipamiento comunal”.
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De los conceptos citados se desprende que, la compensacion en dinero que suple la
contribucion de areas verdes, de acuerdo con el segundo inciso del articulo 424 del
COOTAD, que es el tema especifico al que se refiere la consulta, considera
exclusivamente el valor del suelo, lote o terreno fraccionado o urbanizado, pues dicho
pago reemplaza la entrega de un porcentaje del lote en calidad de area verde.

Es decir que, segun el tenor del articulo 424 del COOTAD, la contribucion de area
verde consiste en un porcentaje del lote, sin que al efecto se deba considerar si en él
existen o no edificaciones.

En consecuencia, si el pago de la compensacion en dinero suple o reemplaza la
entrega de area verde, dicho pago debe ser equivalente y representar el valor de la
porcion de terreno (area verde) a la que sustituye, por lo que, segun prescribe el
segundo inciso del articulo 424 del COOTAD, el pago de la compensacion por area
verde, se debe calcular segun el avallo catastral del terreno o lote.

El articulo 495 del (COOTAD) que segun refiere el informe del Procurador Sindico,
citado en los antecedentes, ha invocado el Jefe de Avallios y Catastros, describe la
forma en que se debe establecer el valor de una “propiedad inmueble’, previendo al
efecto que se sume el valor del suelo y de haberlas, el de las construcciones que se
hayan edificado sobre el mismo; la norma dispone que: “Este valor constituye el valor
intrinseco, propio o natural del inmueble y servira de base para la determinacion de
impuestos y para otros efectos tributarios, y no tributarios”.

Del citado articulo 495 del COOTAD se desprende que, es juridicamente posible
distinguir el valor del suelo o terreno, del valor de las edificaciones construidas en él; y,
que la suma de dichos valores constituye el valor del inmueble.

Mientras que, la materia sobre la que frata la consulta, referida a la compensacion en
dinero de la contribucion de areas verdes, tiene su base de calculo especifica,
establecida por el articulo 424 del COOTAD, cuyo segundo inciso alude
exclusivamente al valor del area Uil del terreno.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con el
segundo inciso del articulo 424 del COOTAD, para calcular el valor que la
Municipalidad debe cobrar por concepto de compensacién de la contribucidn de éarea
verde a quienes realicen fraccionamientos, se debe considerar segin el tenor de esa
norma, el valor del area Util del terreno a fraccionarse, que debe ser equivalente al valor
del area verde a la que dicho pago sustituye, por lo que no es juridicamente procedente
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que para tal efecto se sume el valor de las edificaciones que existieren en el lote a
fraccionar.

2.- El Procurador Sindico de la Mana cita en su informe los articulos 472 y 473 del
COOQTAD; y, concluye:

“(...) existe una autorizacién de fraccionamiento otorgado por la maxima autoridad
conforme lo establece la parte final del art. 472 del COOTAD, misma que se convierte
tacitamente en autorizacién para cualquier acto que los propietarios del terreno
fraccionado quieran hacer, ya sea donacion, compraventa, adjudicacion, etc., en tal
virtud, se ha dado cumplimiento a lo establecido en los art. 472 y 473 del COOTAD, por
lo que no es necesario que el Alcalde extienda nuevamente una autorizacion para que
se inscriba la particion, ademas por no ser de su competencia autorizar particiones sino
fraccionamientos, ya que las particiones extrajudiciales son realizadas por voluntad de
las partes intervinientes y para efectuarlas se necesita que el ejecutivo autorice el
fraccionamiento correspondiente; en tal virtud, la sefiora registradora de la propiedad,
con la autorizacion de fraccionamiento debe inscribir la particién extrajudicial”.

Los articulos 470 y 472 del COOTAD definen al fraccionamiento como la divisién de
terreno en dos a diez lotes con frente 0 acceso a alguna via publica existente o en
proyecto; prevén que los lotes fruto del fraccionamiento tengan superficies minimas (en
armonia con el plan de ordenamiento territorial); y, establecen que los notarios y
registradores de la propiedad, para la suscripcion e inscripcion de escrituras de
fraccionamiento exigiran la autorizacion del ejecutivo de la Municipalidad.

Corresponde al Alcalde como ejecutivo de la municipalidad, autorizar los
fraccionamientos, de conformidad con el articulo 472 del COOTAD, segun conclui en
pronunciamientos contenidos en oficios Nos. 00720 de 3 de marzo de 2011 y 03486 de
1 de septiembre de 2011.

Por su parte, el articulo 473 del COOTAD, prevé lo siguiente:

“Art. 473.- Particion judicial y extrajudicial de inmuebles.- En el caso de particion judicial
de inmuebles, los jueces ordenaran que se cite con la demanda a la municipalidad del
canton o distrito metropolitano y no se podra realizar la particion sino con informe
favorable del respectivo concejo. Si de hecho se realiza la p

Particion, serd nula. En el caso de particion extrajudicial, los interesados pediran al

gobierno municipal o metropolitano la autorizacion respectiva, sin la cual no podra
realizarse la particion”.
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En pronunciamiento contenido en oficio No. 12897 de 22 de abril de 2013, atendi varias
consultas de la Municipalidad del Canton Cafiar, relacionadas con el informe municipal
previo a la particion que establecen los articulos 472 y 473 del COOTAD; y, conclui
que, “(...) la particion judicial o extrajudicial de inmuebles urbanos constituye
fraccionamiento urbano solamente cuando el lugar a la division material del bien raiz en
dos 0 mas lotes, en los términos del articulo 470 del COOTAD”.

Su consulta tiene por propésito determinar si, luego de que un fraccionamiento para
efectuar una particion extrajudicial ya ha sido aprobado por el Alcalde de conformidad
con el articulo 472 del COOTAD, hace falta una nueva autorizacion municipal para
efectuar la inscripcion de los actos de particion en el Registro de la Propiedad.

De acuerdo con la letra f) del articulo 25 de la Ley de Registro, estan sujetos al registro,
entre ofros titulos, actos y documentos, “(...) los actos de particion, judiciales o
extrajudiciales”.

Sobre la naturaleza declarativa de los titulos que contienen actos legales de particion
me pronuncié en oficio No. 11923 de 6 de febrero de 2013.

El articulo 472 del COOTAD alude a “la autorizacion” del ejecutivo municipal previa al
fraccionamiento urbano; y, en tal contexto el articulo 473 del mismo Codigo, al referirse
a la particion extrajudicial, reitera que los interesados pediran al gobierno municipal “la
autorizacion respectiva”, de lo que se desprende que se trata de una sola autorizacion
o informe municipal que habilita los actos legales de particion de inmuebles (cuando
ésta implique fraccionamiento, es decir, division material de un lote).

Por tanto, una vez que el Alcalde como ejecutivo de la Municipalidad autoriza el
fraccionamiento, los interesados pueden efectuar los actos legales de particion.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con el tenor
de los articulos 472 y 473 del COOTAD, la autorizacién que el Alcalde otorga para el
fraccionamiento es una sola y constituye habilitante para la suscripcion e inscripcion de
las escrituras que contengan los actos legales de particion.

OF. PGE. N°: 13678, de 27-06-2013
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G

GARANTIA DE ANTICIPO NO DEVENGADO: EJECUCION DE PAGO
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE GUAYAQUIL

CONSULTA:

“¢El articulo 83 numeral 3 del Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la
Ley de Contratacion Publica, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 622
de 19 de julio de 2002 tiene el alcance juridico para que los entes contratantes
devuelvan a las compaiiias de seguro emisoras de pdlizas de buen uso del anticipo
que han pagado a los entes publicos ejecutores de las correspondientes garantias el
reajuste de precios negativo del anticipo no devengado de los correspondientes
contratistas que firmaron los contratos al amparo de la Ley de Contratacion Publica,
declarados incumplidos y que requeridos oportunamente por los entes contratantes de
acuerdo con la invocada norma no devolvieron el anticipo no devengado; o por ser
parte del anticipo no devengado por los contratistas declarados incumplidos no cabe su
devolucion, pues existe plena causa econdmica juridica para el pago realizado por las
pertinentes compafiias de seguro a los entes contratantes?”

BASES LEGALES:

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Art. 94,

Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Art. 3.

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Art. 76.

Ley de Contratacion Publica, Arts. 83 nim. 3, 105 (derogada) y 83 nim. 3; 85, 88, 92,
93,109y 111 de su Reglamento Sustitutivo (derogada).

Ley General de Seguros, Art. 44,

PRONUNCIAMIENTO:
El informe del Procurador Sindico de esa Municipalidad, contenido en oficio No. DAJ-
2012-07262 de 5 de junio del 2012, en lo principal sefiala lo siguiente:

“a) EI Derecho Publico ecuatoriano en materia de contratacion publica ha establecido
con tradicion que los recursos que el ente contratante entrega por concepto de anticipo
al contratista tengan el respaldo de la llamada garantia de buen uso del anticipo. Tal
exigencia se plantea, obviamente, en consideracion a que tales recursos que se
entregan a titulo de anticipo, son recursos publicos.
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b) Como se sabe, en el periodo que media entre la adjudicacion y la firma del contrato
publico es posible que se produzca el incremento de precios de uno o varios
componentes que estructuran los costos unitarios de los rubros contractuales, en razon
de lo cual el monto del anticipo es reajustado....

c) El tratamiento juridico de las garantias de los contratos publicos en cuanto a su
gjecucion estaba regulado con precision en el Reglamento Sustitutivo del Reglamento
General de la Ley de Contratacion Publica, publicado en el suplemento del Registro
Oficial No. 622 de 19 de julio de 2002. Esta normativa definia en el articulo 83 No 3 que
la garantia de buen uso del anticipo se ejecuta cuando efectuada la liquidacion del
contrato y requerido el contratista a devolver los valores no devengados de dicho
anticipo, no lo hiciere.

d) La garantia que respalda el buen uso del anticipo entregado al contratista pablico por
parte del ente contratante comprende los reajustes de precios correspondientes, siendo
posible que el reajuste sea positivo o negativo ...Por lo mismo es irrelevante
juridicamente si el correspondiente reajuste es positivo o negativo, pues lo de fondo, lo
que justifica la ejecucion de la pdliza ante la respectiva compafiia de seguros es la no
devolucion del anticipo no amortizado por parte del contratista oportunamente
requerido, de acuerdo con el citado articulo 83 numeral 3.

En base de los argumentos antes sefialados, el Procurador Sindico Municipal, en el
oficio No. DAJ-2012-07262 de 5 de junio de 2012, concluye con el siguiente criterio
juridico:

“En funcion de lo expuesto, es mi criterio que tanto el reajuste positivo como el negativo
estan comprendidos en las pélizas de seguros de buen uso del anticipo, y por lo mismo
si tal reajuste —positivo 0 negativo- se paga por parte de la correspondiente compaiiia
de seguros, ante el requerimiento del correspondiente contratante ante la falta de pago
por parte del oportunamente requerido contratista, de acuerdo con el articulo 83
numeral 3 del Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de
Contratacion Publica, el reajuste negativo no debe ser devuelto por la entidad
contratante a la compafiia de seguros emisora de la péliza, pues tiene plena causa
juridica — econdmica. Es decir el alcance del articulo 83 numeral 3 del Reglamento
antes indicado no cobija la posibilidad de tal devolucion del reajuste negativo. No tiene
sentido alguno”. Con relacion al numeral 3 del articulo 83 de la Ley de Contratacion
Publica, que menciona en su consulta, la Procuraduria General del Estado se
pronuncio anteriormente, segun consta del oficio No. 07336 de 11 de abril de 2012, en
atencion de una consulta formulada por el propio Municipio de Guayaquil mediante
oficio No. AG-2011-41734 de 15 de diciembre de 2011. El indicado pronunciamiento
concluy6 en los siguientes términos:
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“Del analisis que precede se concluye que, atento el caracter de recursos publicos que
tienen los valores entregados como anticipo a los contratistas, segun los articulos 3 de
la Ley Organica de la Contraloria General del Estado y 76 del Cédigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas, la ejecucion de la garantia que los afianza, procede
cuando el anticipo no hubiera sido devengado en su totalidad, y por tanto puede
producirse en los siguientes escenarios:

a) Como consecuencia de la declaracion de terminacion unilateral y anticipada por
parte de la entidad contratante, que segln el articulo 105 de la derogada Ley de
Contratacion Publica (94 de la vigente Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica), da lugar a la liquidacion de las obligaciones de las partes, en el
estado en que se encuentren, debiéndose incluir en la liquidacion final del contrato, de
ser el caso, el monto del anticipo que no hubiere sido devengado; v,

b) En los demas casos de terminacion normal o anormal del contrato, cuando hubieren
valores no devengados del anticipo que se determinaren en la liquidacion final del
contrato y que el contratista no devolviere luego de ser requerido por la entidad
contratante, segun el numeral 3 del articulo 83 del derogado Reglamento Sustitutivo del
Reglamento General de la Ley de Contratacion Publica, los articulos 111y 117 ibidem
y 76 del Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas.

Es pertinente reiterar que, los valores entregados por concepto de anticipo a los
contratistas, son recursos publicos de conformidad con el articulo 3 de la Ley Organica
de la Contraloria General del Estado, que no pierden esa calidad hasta ser totalmente
devengados, segun el articulo 76 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas
Publicas, lo que determina la obligacion legal de la entidad contratante de recuperar
dichos recursos en todo caso en que el anticipo no se hubiere devengado,
independientemente de la forma en que el contrato hubiere terminado.

En consecuencia, en cualquier caso en que el contrato termine, se habilita a la entidad
contratante a ejecutar la garantia del anticipo, siempre que éste no hubiere sido
totalmente devengado, por lo que la terminacion unilateral no es el Unico caso ni
constituye requisito para solicitar la ejecucion de la garantia por tal concepto, sino que
procede siempre que se dé por terminado el contrato, cuando el contratista no ha
devengado la totalidad del anticipo. Huelga decir que, para la terminacién del contrato
debera observarse el procedimiento que corresponda, segun la causa que la motive”.

La consulta que atiendo se halla referida a la procedencia de que se devuelvan a las
compafiias de seguros, emisoras de pdlizas de buen uso del anticipo, que han pagado
dicha garantia a los entes publicos contratantes, cuando los contratistas declarados
incumplidos y que fueron requeridos, no devolvieron el anticipo no devengado.
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Conforme ha quedado sefialado en el pronunciamiento contenido en el oficio No. 07336
de 11 de abril de 2012, antes citado, “...en cualquier caso en que el contrato termine,
se habilita a la entidad contratante a ejecutar la garantia del anticipo, siempre que éste
no hubiere sido totalmente devengado”, por lo que una vez terminado un contrato, de
conformidad con la derogada Ley de Contratacion Publica, que regia cuando se
celebraron los contratos que motivan su consulta, procedia la liquidacion final del
contrato, en los términos dispuestos en el Reglamento General Sustitutivo de la
derogada Ley de Contratacion Publica, que preveia:

“Art. 111.- Liquidacion final del contrato.- En la liquidacion econdmico - contable del
contrato, se dejara constancia de lo ejecutado, se determinaran los valores que haya
recibido el contratista, los que queden por entregarsele o los que le deban ser
deducidos o deba devolver, por cualquier concepto, aplicando los reajustes
correspondientes. A este efecto, podra procederse a las compensaciones a que
hubiere lugar. Si no hubiere acuerdo para efectuar la liquidacion del contrato, se
procedera en conformidad con los articulos 83 y 84 de la ley.

Esta liquidacion final sera parte del acta de recepcion definitiva.

Los valores liquidados deberan pagarse dentro de los diez (10) dias habiles siguientes
a la liquidacion. Vencido este término, causaran intereses legales y los dafios y
perjuicios que justificare la parte afectada”.

De la norma previamente transcrita, se desprende que en la liquidacién econémico -
contable del contrato, se dejara constancia de lo ejecutado, se determinaran los valores
que haya recibido el contratista, los que queden por entregarsele o los que le deban ser
deducidos o deba devolver, por cualquier concepto, y que la liquidacion final sera parte
del acta de recepcion definitiva, cuyo contenido estaba determinado en el articulo 109
del Reglamento General Sustitutivo de la derogada Ley de Contratacion Publica. A su
vez, afiadia el Ultimo inciso del articulo 111 del Reglamento General Sustitutivo de la
derogada Ley de Contratacion Publica que los valores liquidados deberan pagarse
dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la liquidacion, cumplidos los cuales
causaran intereses legales y los dafios y perjuicios que justificare la parte afectada.

El articulo 117 del Reglamento General Sustitutivo de la derogada Ley de Contratacion
Publica, respecto de la terminacion y liquidacion de contratos, preveia:

“Art. 117.- Terminacion y liquidaciones de contratos.- En toda terminacién de contrato
deberan efectuarse las recepciones correspondientes y la liquidacion de aquél, en la
forma dispuesta en este reglamento, exceptuados los casos de terminacion de
contratos sujetos a la resolucion del Juez competente, evento en el cual las
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liquidaciones se realizaran judicialmente”. De lo dicho se desprende que, salvo la
terminacion dispuesta por un juez, en cualquier otro caso de terminacién de un
contrato, bajo la legislacion aplicable a la fecha de suscripcion de los contratos a los
que se refiere su consulta, proceden las recepciones correspondientes y la liquidacion
del mismo, en la que se aplicaran los reajustes correspondientes, por disposicion del
articulo 111 del Reglamento General Sustitutivo de la derogada Ley de Contratacion
Publica.

Por su parte, el articulo 85 del Reglamento General Sustitutivo de la derogada Ley de
Contratacion Publica, con relacion al reajuste de precios, al que también se refiere su
consulta y en los contratos que se haya estipulado, debe ser considerado para efectos
de la liquidacion final del contrato, segun preveia:

“Art. 85.- SISTEMA DE REAJUSTE - Los contratos de ejecucion de obras, adquisicion
de bienes o de prestacion de servicios a que se refiere esta ley, cuya forma de pago
corresponda al sistema de precios unitarios, se sujetaran al sistema de reajuste de
precios previsto en este capitulo”.

El articulo 88 del mismo cuerpo legal, respecto de los indices para el reajuste preveia
lo siguiente:

“Art. 88.- INDICES.- Para la aplicacién de las formulas, los precios e indices de precios
seran proporcionados por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC),
mensualmente, dentro de los diez dias del mes siguiente, de acuerdo con su propia
reglamentacion. Si por la naturaleza del contrato, el Instituto Nacional de Estadisticas y
Censos no pudiere proporcionar los precios e indices de precios, la respectiva entidad
solicitara al INEC la calificacion de aquellos, tomandolos de publicaciones
especializadas. El INEC, en el término de diez dias contado desde la recepcion de la
solicitud, calificard la idoneidad de los precios e indice de precios de dichas
publicaciones especializadas propuestas. En caso de que dicho instituto no lo haga en
el término sefialado, se consideraran calificados tales precios e indice de precios, para
efectos de su inclusion en la formula polinémica, bajo su responsabilidad”.

Sobre la aplicacion del reajuste, los articulos 92 y 93 del Reglamento Sustitutivo del
Reglamento General a la derogada Ley de Contratacion Publica ordenan,
respectivamente:

“Art. 92.- Procedimiento para el célculo del reajuste.- El valor del anticipo y de las
planillas calculadas a los precios contractuales de la oferta y descontada la parte
proporcional del anticipo, de haberlo pagado, sera reajustado multiplicandolo por el
coeficiente de reajuste que resulte de aplicar, en la formula o formulas de reajuste, los
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precios o indices de precios correspondientes al mes de pago del anticipo o de la
planilla.

Art. 93.- Reajuste de precios y grado de cumplimiento.- Con el objeto de determinar el
cumplimiento del cronograma de trabajos para efectos de reajuste de precios, se
consideraran los valores de los trabajos ejecutados en cada periodo previsto, en
relacion con los valores parciales programados en el Ultimo cronograma aprobado. La
diferencia no ejecutada por causas no imputables al contratista sera reajustada una vez
ejecutada con los indices correspondientes al mes en que se efectle la liquidacion y
pago de esa parte de obra. En caso de mora o retardo total o parcial imputable al
contratista, una vez que se hayan ejecutado los trabajos, su reajuste se calculara con
los indices correspondientes al mes que debid ejecutarlos conforme al cronograma
vigente. En caso de mora de la entidad en el pago de planillas, éstas se reajustaran
hasta la fecha en que se las cubra, por lo cual no causaran intereses”.

De las normas de la derogada Ley de Contratacion Publica, previamente citadas, se
desprende que el reajuste de precios procedia en contratos de ejecucion de obras,
adquisicion de bienes o de prestacion de servicios a que se refiere esta ley, cuya forma
de pago corresponda al sistema de precios unitarios y que para la aplicacion de la
formula polinémica se debian utilizar los precios e indices de precios del INEC
correspondientes al mes siguiente de aquel en que se hubieren presentado las
planillas. Es decir, que el reajuste parte de la premisa que haya existido variacién de
los precios unitarios estipulados en el contrato y la fecha en que dicha variacién se ha
producido, segln dispone el antes citado articulo 93 del derogado Reglamento
Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de Contratacion Publica, que no prevé ni
califica al reajuste como positivo 0 negativo, sino que se limita a establecer las
circunstancias en que procede (variacion de costos), evento en el que dispone que el
reajuste se calcule sobre la base de los precios o indices de precios establecidos por el
INEC, segun el articulo 88 del Reglamento.

Con motivo de la consulta formulada por el Alcalde del Cantén Cayambe, respecto del
“reajuste de precios negativo”, la Procuraduria General del Estado en pronunciamiento
contenido en el oficio No. 17283 de 27 de octubre de 2010, ha sefialado que:

‘La vigente Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y su
Reglamento, no prevén en forma expresa, como lo hace la legislacion colombiana por
ejemplo, el principio de la revision de los precios o reajuste a favor de la
Administracion; sin embargo, conforme se acaba de analizar, las disposiciones de la
Ley que rige esta materia, en tanto prevén el reajuste de precios, son generales y por
tanto no se puede concluir que el reajuste beneficia Unicamente al contratista”.
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La premisa anterior es igualmente aplicable a los contratos celebrados durante la
vigencia de la derogada Ley de Contratacion Publica, como el caso que motiva su
consulta.

De lo expuesto, se establece que, en los contratos celebrados al amparo de la Ley de
Contratacion Publica, procede el reajuste de los precios unitarios estipulados en el
contrato, siempre que exista variacion en los costos de los precios unitarios estipulados
en el contrato, conforme lo prevé el articulo 93 del derogado Reglamento Sustitutivo del
Reglamento General de la Ley de Contratacion Publica; y en consecuencia, si dicho
reajuste beneficia a la entidad contratante, se deberd incluir en la liquidacion del
contrato su valor, que debe deducirsele al contratista, conforme lo dispone el articulo
111 del Reglamento a la derogada Ley de Contratacion Publica; y, una vez efectuada la
liquidacion del contrato, en caso de que el contratista ha sido requerido de devolver los
valores no devengados del anticipo no lo hiciere, la entidad contratante se halla
habilitada a ejecutar la garantia de buen uso del anticipo, segin consta del
pronunciamiento contenido en el oficio No. 07336 de 11 de abril de 2012.

En el contexto hasta aqui analizado, cabe referirse al articulo 69 de la derogada Ley de
Contratacion Publica, que respecto de la garantia del anticipo, disponia:

“Si por la forma de pago establecida en el contrato, la entidad debiera otorgar anticipos
de cualquier naturaleza, sea en dineros, giros a la vista u otra forma de pago, el
contratista para recibir el anticipo, debera rendir previamente garantias por igual valor
del anticipo, que se reduciran en la proporcion que se vaya amortizando aquél o se
reciban provisionalmente los bienes...”.

En el mismo sentido, el articulo 75 de la vigente Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica; y, en el articulo 139 de su Reglamento se dispone que ‘la
amortizacion del anticipo se realizara en cada planilla de avance, descontando de ellas,
el porcentaje de anticipo contractual que haya sido entregado...”.

El numeral 3 del articulo 83 del derogado Reglamento Sustitutivo del Reglamento
General de la derogada Ley de Contratacion Publica, que cita en su consulta, dispone
lo siguiente:

“Art. 83.- Ejecucion de garantias.- Las garantias previstas en la ley se ejecutaran en
los casos contemplados por ella, con sujecion a las siguientes normas....

3. La garantia de anticipo sera ejecutada cuando, efectuada la liquidacion del contrato y

requerido el contratista a devolver los valores no devengados de dicho anticipo, no lo
hiciere;”.
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La norma reglamentaria antes citada, determina que la garantia de buen uso del
anticipo se ejecuta cuando al efectuar la liquidacion del contrato y requerido el
contratista a devolver los valores no devengados de dicho anticipo, no lo hiciere. Es
decir, que ante la negativa del contratista de devolver el monto no devengado del
anticipo, el garante o fiador cumple con esa obligacion.

Las garantias que corresponden rendir al contratista en forma previa a la suscripcion
del contrato se pueden otorgar en cualquiera de las formas previstas en el articulo 73
de la derogada Ley de Contratacion Publica, entre ofras, la poliza de seguro, que
refiere en su consulta.

Con relacion al tema, el articulo 43 de la Ley General de Seguros establece que la
empresa de seguros, dentro de su actividad, esta facultada, previa autorizacion del
Superintendente de Bancos y Seguros, para otorgar mediante la emision de polizas,
por cuenta de terceros, a favor de personas naturales o juridicas, de derecho publico o
privado, fianzas o garantias cuyo otorgamiento no esté prohibido por ley.

Los incisos primero, segundo, tercero y cuarto del articulo 44 de la citada Ley General
de Seguros, disponen:

“Art. 44 - El afianzado esta obligado a mantener en vigencia la pdliza, de acuerdo a las
disposiciones legales o contractuales a las que accede, hasta el total cumplimiento de
las obligaciones garantizadas.

La responsabilidad de la empresa de seguros no excederd de la suma maxima
asegurada indicada en la péliza o sus anexos.

En ninglin caso la empresa de seguros podré obligarse a mas de lo que deba el
afianzado. De igual manera, el riesgo asegurado debera constar en forma clara y
determinada sin que pueda extenderse la cobertura a otras obligaciones que por ley o
contrato tenga el afianzado.

En las fianzas por anticipos, la suma asegurada se reducira a medida que se los vaya
devengando”.

En igual sentido, el articulo 69 de la derogada Ley de Contratacién Publica, preveia que
“... el contratista para recibir el anticipo, debera rendir previamente garantias por igual
valor del anticipo, que se reduciran en la proporcién que se vaya amortizando aquél o
se reciban provisionalmente los bienes....” (Articulos 75 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica y 139 de su Reglamento).
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Con relacién al equilibrio que debe existir entre la indemnizacidon que paga la
aseguradora y el patrimonio del beneficiario de la péliza, el tratadista argentino Carlos
Alberto Ghersi sefiala lo siguiente:

‘La idea central es que el asegurado o beneficiario repare su patrimonio que ha sido
dafiado por la ocurrencia del siniestro y no que, a través de éste se enriquezca de
manera indebida...Nosotros agregariamos incausadamente en términos de valores
relacionados (la base de la contratacion de seguro es la idea de mantener incélume el
patrimonio a pesar del siniestro; desde el analisis econdémico del derecho, es una tipica
indemnizacion por método sustitutivo)”.

De conformidad con el articulo 69 de la derogada Ley de Contratacion Publica, en
concordancia con el inciso cuarto del articulo 44 de la Ley General de Seguros, se
desprende que la garantia de buen uso del anticipo se reduce en la medida en que se
devenga el anticipo y por lo tanto en el evento de que se ejecute esta garantia al
amparo del numeral 3 del articulo 83 del derogado Reglamento Sustitutivo del
Reglamento General de la derogada Ley de Contratacidn Publica, dicha ejecucion debe
efectuarse en el monto del anticipo no devengado y reajustado en los contratos en que
se haya previsto reajuste de precios, ya que si se ejecuta en un valor mayor al que
adeuda el contratista por concepto de anticipo no devengado, la entidad contratante
habria cobrado en exceso.

Como quedd sefialado en lineas anteriores, la liquidacion de un contrato celebrado al
amparo de la Ley de Contratacion Publica, procede en cualquier caso de terminacion
del mismo, conforme prevé el articulo 117 del Reglamento General Sustitutivo de la
derogada Ley de Contratacion Publica; en la liquidacion se deben considerar los
reajustes correspondientes, segln dispone el articulo 111 del mismo Reglamento.
Cuando hubieren valores no devengados del anticipo que se determinaren en la
liquidacion final del contrato y que el contratista no devolviere luego de ser requerido
por la entidad contratante, procede la ejecucion de la garantia de buen uso del anticipo,
segun el numeral 3 del articulo 83 del derogado Reglamento Sustitutivo del
Reglamento General de la también derogada Ley de Contratacién Publica.

Del andlisis juridico que precede se concluye que, una vez practicada la liquidacion
final del contrato, e incluidos en ella los reajustes que correspondan conforme dispone
el articulo 111 del Reglamento General Sustitutivo de la Ley de Contratacion Publica,
procede la ejecucion de la garantia del anticipo segin el numeral 3 del articulo 83 del
citado Reglamento, por el valor no devengado del anticipo determinado en la
liquidacion y no devuelto por el contratista, afianzado por la respectiva pdliza conforme
al inciso final del articulo 44 de la Ley General de Seguros. En consecuencia, el
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proceso de liquidacion y reajuste debe ser anterior a la ejecucion de la garantia de
Buen Uso del Anticipo por el valor no devengado.

La liquidacion de los contratos, incluyendo los reajustes correspondientes, asi como la
procedencia y circunstancias especificas en que la entidad publica beneficiaria de la
péliza de seguros recibida en garantia, solicitd su ejecucion, es de responsabilidad de
|a entidad contratante.

El presente pronunciamiento se limita exclusivamente a la inteligencia y aplicacion de
normas legales y, por lo tanto, este Organismo no se pronuncia respecto a la
terminacion de un contrato o la ejecucion de una péliza de seguro en especifico.

OF. PGE. N°: 09404, de 21-08-2012

GARANTIA DE BUEN USO DEL ANTICIPO: TERMINACION UNILATERAL DEL
CONTRATO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON GUAYAQUIL

CONSULTAS:

" Es juridicamente posible de acuerdo con el contenido del numero 3 del articulo 83
del Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de Contratacion Publica,
solicitar la ejecucion de una garantia de buen uso de anticipo, por no haberse
devengado el anticipo de un contrato de obra que por razones técnicas se ejecutd en
menos cantidad de la prevista originalmente, anticipo no devengado que, una vez
requerido en la parte proporcional por la entidad contratante, no es devuelto
oportunamente por el contratista, sin que sea necesario que la entidad contratante dé
por terminado unilateralmente el respectivo contrato?"

"iLa indicada disposicion juridica tiene alcance juridico suficiente para proceder
conforme a lo indicado en el parrafo anterior?"

BASES LEGALES:

Constitucion Politica del Ecuador, Arts. 24 y 76 (derogada).

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Arts. 1, 73, 75, 92 y 94; y,
83, 111, 117 y 139 de su Reglamento General.

Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Art. 3.

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Art. 76.

Ley de Contratacion Publica, Arts. 69, 73 lits. b) y c), 74, 102, 104 y 105 (derogaday; y,
83 niim. 3, y 98 de su Reglamento.

Ley General de Seguros, Arts. 42 y 44 inciso sexto.

Cadigo Civil, Art. 2238 y 2239.
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PRONUNCIAMIENTOS:

A fin de contar con mayores elementos de andlisis, en forma previa a atender su
consulta, mediante oficio No. 06507 de 16 de febrero de 2012, se requirid el criterio de
la Superintendencia de Bancos y Seguros. Dicho requerimiento ha sido atendido por el
Superintendente de Bancos y Seguros mediante oficio No. SBS-IDG-2012-319 de 10
de marzo de 2012, ingresado el 12 de marzo de 2012.

El informe del Procurador Sindico de esa Municipalidad, contenido en oficio No. DAJ-
CON-2011-14890 de 14 de diciembre de 2011, cita el articulo 1 de la Resolucion No.
INCP 005-08, que contiene las disposiciones que regulan la conclusion de los
procedimientos de contratacion iniciados antes de la vigencia de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica y prevé que todo contrato otorgado antes de
la vigencia de esa Ley Orgénica se regira por las normas de derecho vigentes a la
fecha de su celebracion.

Afade el informe juridico que en virtud de la citada Resolucion, los diferentes contratos
suscritos por la Municipalidad de Guayaquil, que se encuentran en proceso de
liquidacion, estan sujetos a la derogada Codificacion de la Ley de Contratacion Publica,
asi como al Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de Contratacion
Publica, publicados el 22 de febrero de 2001 en el Registro Oficial No. 272 y el 19 de
julio de 2002 en el Suplemento del Registro Oficial No. 622, respectivamente.

Con tal antecedente, el Procurador Sindico de la Municipalidad consultante cita el
articulo 69 de la derogada Ley de Contratacion Publica, relacionado con la garantia por
anticipo, asi como el numeral 3 del articulo 83 del derogado Reglamento de esa Ley
que prevé los casos de ejecucion de garantias, y argumenta que;

"El nimero 3 del articulo 83 del Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la
Ley de Contratacidn Publica condiciona la ejecucion de la garantia de anticipo a que,
efectuada la liquidacion del contrato y requerido el contratista a devolver los valores no
devengados de dicho anticipo, no lo hiciere."; y, afiade: "El texto del articulo no
condiciona la ejecucion de la garantia de anticipo a que previamente se haya declarado
la terminacion unilateral del contrato.".

El informe juridico de la Municipalidad consultante agrega que:

"...La garantia de buen uso del anticipo constituye la expresion de una politica publica
orientada a asegurar el buen uso de los recursos publicos, que son recursos
ciudadanos, en el marco especifico de una ejecucion contractual.

Por consiguiente, tratase de una garantia que tutela en forma amplia un elemento de
interés general: el buen uso de los recursos publicos. Por contrario sensu, el mal uso
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del anticipo por el contratista debe dar lugar a la ejecucion de tal péliza. Consiguiente
con la amplitud del objeto de la garantia los recursos que se entregan a titulo de
anticipo no deben ser usados para fines distintos de la ejecucion contractual respectiva.
Ello es claro. Pudiera darse el caso en que un contratista publico transitoriamente
desvie el uso de los recursos publicos entregados a titulo de anticipo. Es posible que la
distraccion temporal - por ejemplo, por falta de liquidez del contratista para la ejecucion
de otro contrato - en el uso del anticipo no genere colapso de la ejecucion contractual, y
por ello no conduzca a la entidad contratante a la terminacion unilateral del contrato por
incumplimiento. Pero también podria darse el caso de que la distraccion en el uso del
anticipo haya llevado al incumplimiento contractual, pero el contratista remedio el
incumplimiento en el tiempo previsto juridicamente para justificar la mora o remediar el
incumplimiento. En ambos casos, desde el punto de vista del objeto de la garantia, la
garantia de buen uso del anticipo debiera ejecutarse por haberse hecho un mal uso del
anticipo, no obstante no haberse terminado el contrato por incumplimiento del
contratista. Recuérdese ademds que la terminacion unilateral del contrato por
incumplimiento del contratista no es una obligacion sino una facultad. Pues pudiera ser
que en funcién de un andlisis costo-beneficio la entidad contratante resuelva no
terminar el contrato".

El Procurador Sindico de la Municipalidad de Guayaquil, cita ademas el fallo de 20 de
julio de 2004, de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia, que con relacion a la garantia del anticipo, en su considerando segundo
expone que:

".es evidente que esta garantia de anticipo cubre una situacion totalmente distinta de la
de cumplimiento del contrato principal de construccion. Por ello que en la Ley aplicable
al caso, en independiente norma, la del Art. 74 de la Ley de Contratacién Publica,
legisla todo lo referente a la garantia de anticipo, totalmente, como se dijo antes, del
objeto que asegura como de la posibilidad de ser ejecutada. De ahi que pretender que
las frases que antes se transcriben disponen que la garantia de anticipo solo puede ser
efectivizada cuando existe una previa declaracion unilateral de terminacion del contrato
es un serio error, pues da caracter general a una situacion de caracter especifico en
relacion con la institucion de la garantia de anticipo; esta clase de garantia
sustancialmente permite asegurar el cumplimiento del objeto del contrato de anticipo de
alli que tenga una muy marcada diferencia forma de ser rendida y una forma diferente
de cumplimiento. Es asi que siendo destinada dicha garantia a asegurar el buen uso de
anticipo la misma bien podria ser ejecutada cuando el contratista, a pesar de
encontrarse cumpliendo a cabalidad el objeto del contrato principal, sin embargo
hubiere utilizado el valor del anticipo en fines distintos de aquel para los cuales este fue
concebido, circunstancia esta que como se vera de ninguna manera obliga que se haya
declarado la terminacion unilateral del contrato para que se haga efectiva la garantia
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como se pretende. Sostener que ha habido erronea interpretacion del Art. 105 de la Ley
de Contratacion Publica porque los casos traidos a modo de ejemplo no corresponden
a la situacion juridica que se ftrata de ejemplificar es antijuridico e inaceptable; en
consecuencia no habiendo erronea interpretacion del Art. 105 de la Ley de
Contratacion Publica en la sentencia, tal alegacion no puede servir de fundamento del
recurso."

El considerando tercero del fallo, afiade: "refiriéndonos al texto del Art. 98 del
Reglamento a la Ley aplicable al caso, cabe sefialar que el mismo preceptua que las
garantias previstas por la ley se ejecutaran en los casos contemplados por ella con
sujecion a las siguientes normas: "3. La garantia de anticipo sera ejecutada cuando,
efectuada la liquidacion del contrato y requerido al contratista a devolver los valores no
devengados de dicho anticipo, no lo hiciere;... Dicho texto reglamentario y en
consecuencia que no puede modificar el texto de la ley, hay que entenderlo dentro de
la materia que pretende reglamentar y asi, cuando se refiere "efectuada la liquidacion
del contrato" ha de entenderse el contrato de anticipo; que como sefialamos
anteriormente es totalmente diferente del contrato de construccion, razén por la cual
naturalmente la garantia de anticipo es otra y totalmente diferente de la garantia de
cumplimiento del contrato principal; y esto porque conforme hemos dejado sefialado, el
anticipo no forma parte de la naturaleza del contrato principal de construccion a tal
punto que en un contrato de construccién, puede o no acordarse la concesion de un
anticipo y tal concesion esta dirigida a un sujeto concreto distinto del objeto del contrato
de construccion, que quizas ayuda a su cumplimiento pero que conforme se sefialo es
diferente en cuanto a su naturaleza del principal de construccion. Pretender que se re-
fiere la norma reglamentaria no a la liquidacion del contrato de anticipo sino a la
liquidacion total del contrato efectuado evidentemente es una generalizacion
inaceptable, pues significaria que la suerte del contrato principal esta necesariamente
ligada a la suerte del buen uso del anticipo lo que constituiria un evidente error de
logica y que llevaria a la absurda conclusion de que una garantia distinta a la de
cumplimiento careceria de sentido. En consecuencia, lo obligatorio para hacer efectiva
la garantia de buen uso de anticipo es la liquidacién del anticipo entregado al
contratista de alli que la condicion relevante para justificar la ejecucion de la garantia
era la presentacion de la liquidacion correspondiente del contrato de anticipo y no de
ninguna manera la liquidacion total del contrato de construccion."

Sobre dicha base, el informe del Procurador Sindico concluye que:

".si bien la regla general, y por ende lo comun, es que la ejecucion de la garantia de
buen uso del anticipo se realice luego de concluido el contrato por incumplimiento del
contratista, atenta la naturaleza y amplitud del objeto de la garantia de buen uso del
anticipo es posible que la misma se ejecute validamente sin que sea requisito
indispensable para tal ejecucidon la terminacion unilateral del contrato por
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incumplimiento del contratista. Por lo mismo, en mi concepto es juridicamente posible
solicitar la ejecucion de una garantia de buen uso de anticipo, entre otros, por no
haberse devengado el anticipo de un contrato de obra que por razones técnicas se
ejecutd en menos cantidad de la prevista originalmente, anticipo no devengado que,
una vez requerido en la parte proporcional por la entidad contratante, no es devuelto
oportunamente por el contratista, sin que sea necesario que la entidad contratante dé
por terminado unilateralmente el respectivo contrato."

Por su parte, el Superintendente de Bancos y Seguros en el oficio No. SBS- JDG-2012-
319, al que se hizo referencia en los antecedentes de este pronunciamiento, cita los
articulos 24 y 76 de la Constitucion Politica de 1998, los articulos 69, 104 y 105 de la
derogada Ley de Contratacién Publica y 83 de su Reglamento General, referidos a la
garantia de buen uso del anticipo y la terminacion unilateral de los contratos; y, el inciso
6 del articulo 44 de la Ley General de Seguros que establece que para el cobro de la
fianza, el asegurado deberd proceder de acuerdo con lo que la ley, la obligacion
principal y la péliza establezcan en lo pertinente a la notificacion y tramite, afiadiendo
que se adjuntaran los documentos que acrediten el incumplimiento a lo que se refiera a
la obligacion afianzada, asi como a la naturaleza y monto del reclamo. Sobre dicha
base normativa, el Superintendente de Bancos y Seguros concluye:

"Las disposiciones constitucionales, legales, reglamentarias o de cualquier otro orden
juridico deben ser aplicadas no de manera aislada sino buscando que sus contenidos y
prescripciones guarden conformidad y armonia con todo el ordenamiento juridico de tal
forma que en los procedimientos administrativos se cumplan los requisitos establecidos
en el ordenamiento legal respectivo. En la especie, la ejecucion de una garantia no
constituye acto independiente; es sin duda el resultado de un proceso integral reglado y
establecido en el marco juridico antes invocado, lo que nos permite concluir que al
amparo de la legislacion de orden publico citada no es posible ejecutarla sin que
previamente la entidad contratante haya resuelto mediante acto administrativo
motivado la terminacion del respectivo contrato”.

En relacion a la segunda consulta, la Superintendencia de Bancos y Seguros ma-
nifiesta:

"En virtud de lo expuesto en lineas procedentes (sic) considero que la disposicion
reglamentaria invocada en el texto de la consulta, esto es el numeral 3 del articulo 83
del Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de Contratacion Publica
no constituye base legal y fundamento juridico suficiente para proceder conforme
menciona la entidad consultante, esto es sin que sea necesario que se dé por
terminado unilateralmente el respectivo contrato obviando un procedimiento
administrativo tutelado, reglado y sometido al debido proceso en sede Administrativa".
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El analisis de la consulta exige considerar que, de conformidad con el articulo 2238 del
Cadigo Civil, la garantia o fianza "es una obligacion accesoria en virtud de la cual una o
mas personas responden de una obligacién ajena, comprometiéndose para con el
acreedor a cumplirla en todo o parte, si el deudor principal no la cumple." El articulo
2239 ibidem, preve que la fianza puede ser convencional, legal o judicial.

Tanto la derogada Ley de Contratacion Publica, como la vigente Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica establecen un sistema de garantias que
tienen por finalidad afianzar el cumplimiento de obligaciones especificas por parte de
los contratistas frente a la entidad contratante.

Las garantias se deben rendir por el contratista en forma previa a la suscripcion del
contrato; y, se pueden otorgar en cualquiera de las formas previstas en la ley (articulo
73 de la derogada Ley de Contratacion Publica y 73 de la vigente Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica), entre ellas: garantia bancaria, péliza de
seguro, hipoteca de bienes raices y depésitos de bonos.

Para el caso de las garantias bancarias y polizas de seguros, las letras b) y c) del
citado articulo 73 de la derogada Ley de Contratacion Publica, reconocian a dichas
garantias, el caracter de incondicionales, irrevocables y de cobro inmediato.

En similar forma, el inciso final del articulo 73 de la vigente Ley, prevé para el caso de
garantia bancaria y pdliza de seguro, que "no admitiran clausula alguna que establezca
tramite administrativo previo, bastando para su ejecucion, el requerimiento por escrito
de la entidad beneficiaria de la garantia. Cualquier clausula en contrario, se entendera
como no escrita."

En concordancia, el inciso sexto del reformado articulo 42 de la Ley General de
Seguros, dispone: "Tratdndose de pdlizas de seguros de fiel cumplimiento del contrato
y de buen uso del anticipo que se contrate en beneficio de las entidades previstas en el
articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, las
empresas de seguros deben emitirlas cumpliendo la exigencia de que sean
incondicionales, irrevocables y de cobro inmediato, por lo que tienen la obligacién de
pagar el valor del seguro contratado, dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas
siguientes al pedido por escrito en que el asegurado o el beneficiario le requieran la
ejecucion."

En virtud de que la consulta se refiere a contratos suscritos al amparo de la derogada
Ley de Contratacion Publica, es pertinente considerar que el articulo 69 de esa Ley,
con respecto a garantia del anticipo, disponia que: "Si por la forma de pago establecida
en el contrato, la entidad debiera otorgar anticipos de cualquier naturaleza, sea en
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dineros, giros a la vista u otra forma de pago, el contratista para recibir el anticipo,
debera rendir previamente garantias por igual valor del anticipo, que se reduciran en la
proporcion que se vaya amortizando aquél o se reciban provisionalmente los bienes."
Idéntica prevision consta en el articulo 75 de la vigente Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Pablica; y, en el articulo 139 de su Reglamento se dispone
que "la amortizacion del anticipo se realizara en cada planilla de avance, descontando
de ellas, el porcentaje de anticipo contractual que haya sido entregado.".

El articulo 3 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, dispone que: "se
entenderan por recursos publicos, todos los bienes, fondos, titulos, acciones,
participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y todos los
derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la
que procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a
cualquier otro titulo realicen a favor del Estado o de sus instituciones, personas
naturales o juridicas u organismos nacionales o internacionales."

El caracter de los anticipos, como recursos publicos ha quedado determinado con
absoluta claridad por el segundo inciso del articulo 76 del Codigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas, que dispone: "Los anticipos correspondientes a la
contratacion publica no pierden su calidad de recursos publicos, hasta el momento de
ser devengados."

En concordancia, el articulo 44 de la citada Ley General de Seguros, que no ha sido
reformado y que por tanto estaba vigente al tiempo en que regia la derogada Ley de
Contratacion Publica dispone que: "El afianzado esta obligado a mantener en vigencia
la péliza, de acuerdo a las disposiciones legales o contractuales a las que accede,
hasta el total cumplimiento de las obligaciones garantizadas.".

Con respecto a la pdliza de seguro que garantiza el anticipo, el inciso cuarto del citado
articulo 44 de la Ley General de Seguros dispone que: "En las fianzas por anticipos, la
suma asegurada se reducira a medida que se los vaya devengando."

De las normas hasta aqui citadas se desprende que las garantias que los contratistas
del Estado deben rendir de conformidad con la Ley, son fianzas legales que aseguran
el cumplimiento de obligaciones especificas respecto de la entidad contratante. En el
caso de la garantia del anticipo, asegura que los recursos publicos en que el anticipo
consiste y que se entregan al contratista por cuenta del contrato, van a ser destinados
a la ejecucion del objeto de la contratacion.

El valor de la garantia por el anticipo se reduce conforme este se amortiza, segin el
articulo 69 de la derogada Ley de Contratacion Publica (articulos 75 de la vigente Ley
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Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica y 139 de su Reglamento) y en
el caso de garantia otorgada mediante poliza, segun el cuarto inciso del articulo 44 de
la Ley General de Seguros.

En consecuencia, la garantia por el anticipo se devuelve al contratista cuando el
anticipo ha sido devengado en su totalidad pues en tal evento no existiria la obligacion
especifica que afianza.

La liquidacion del anticipo se puede efectuar antes de la terminacion del contrato, con
la finalidad de determinar el valor en que ha sido devengado y reducir en forma
proporcional el valor de la garantia; o, para devolver la garantia, aun cuando el plazo
del contrato no hubiere concluido, si durante la ejecucion del contrato el anticipo
hubiere sido totalmente amortizado.

Con respecto a la ejecucion de la garantia del anticipo, el articulo 83 del derogado
Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de Contratacion Publica,
disponia que: "3. La garantia de anticipo sera ejecutada cuando, efectuada la
liquidacion del contrato y requerido el contratista a devolver los valores no devengados
de dicho anticipo, no lo hiciere.".

Notese que la norma reglamentaria transcrita no alude a ningun tipo especifico de
terminacion del contrato, pues la liquidacion final del contrato se efectlia segun el
articulo 117 del citado Reglamento "En toda terminacion de contrato". En concordancia,
el articulo 111 ibidem, disponia:

"Art. 111.- Liquidacion final del contrato.- En la liquidacion econdmico - contable del
contrato, se dejara constancia de lo ejecutado, se determinaran los valores que haya
recibido el contratista, los que queden por entregarsele o los que le deban ser
deducidos o deba devolver, por cualquier concepto, aplicando los reajustes
correspondientes. A este efecto, podra procederse a las compensaciones a que
hubiere lugar.". Similar disposicidn, en relacion con la liquidacion final del contrato,
consta en el articulo 125 del vigente Reglamento General a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica.

La liquidacion final del contrato se practica cuando el contrato ha terminado; y, consiste
en realizar un balance de cuentas entre los contratantes, que tiene por finalidad
determinar qué debe cada parte a la otra, cuanto y por qué concepto. Dicha liquidacion
final del contrato debera incluir el anticipo, si éste no hubiere sido devengado en su
totalidad.

Procuraduria General del Estado

39



40

E BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
—_= = Nov. 2010 — Junio 2015

Las causas de terminacion de los contratos, segun los articulos 102 de la derogada Ley
de Contratacion Publica y 92 de la vigente Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, son las siguientes:

Por cumplimiento de las obligaciones contractuales;

Por mutuo acuerdo de las partes;

Por sentencia ejecutoriada o laudo que declaren la nulidad o resolucién del contrato.
Por declaracion unilateral del contratante, en caso de incumplimiento del contratista;
Por muerte del contratista o por disolucién de la persona juridica contratista que no se
origine en decision interna voluntaria de los 6rganos competentes de tal persona
juridica.

Dromi explica que: "La finalizacion o conclusién del contrato administrativo puede
obedecer a causas normales o anormales. En las primeras estamos en presencia de
una relacion juridica que finaliza regularmente, conforme a lo previsto con antelacion
cumplimiento del objeto y expiracion del término. En las segundas, la relacion juridica
contractual no se extingue por causas previstas anteriormente, sino por motivos que
sobrevienen en contratos en curso de ejecucion y que subitamente le ponen fin:
caducidad, rescate, rescision, muerte, quiebra, renuncia. Las consecuencias que se
derivan de una u otra circunstancia son distintas."

En igual sentido, Marienhoff sefiala que "los contratos ‘administrativos' pueden terminar
o hallar fin por dos distintas razones: 1° 'cesacion de sus efectos'; 2° por su 'extincion'.
De modo que una cosa es que el contrato 'cese en sus efectos' y otra diferente que
dicho contrato sea 'extinguido'. En el primer supuesto el contrato termina 'normalmente'
y en el segundo concluye en forma 'anormal'."

El articulo 105 de la derogada Ley de Contratacion Publica (94 de la vigente Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica) prevén que, la terminacion
unilateral del contrato dara derecho a la entidad a ejecutar, si fuere del caso, la garantia
por el anticipo, en la parte que corresponda, es decir en la parte del anticipo que no
hubiere sido devengada.

Del andlisis que precede se concluye que, atento el caracter de recursos publicos que
tienen los valores entregados como anticipo a los contratistas, segun los articulo 3 de la
Ley Organica de la Contraloria General del Estado y 76 del Cddigo Orgénico de
Planificacion y Finanzas Publicas, la ejecucion de la garantia que los afianza, procede
cuando el anticipo no hubiera sido devengado en su totalidad, y por tanto puede
producirse en los siguientes escenarios:
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a) Como consecuencia de la declaracion de terminacion unilateral y anticipada por
parte de la entidad contratante, que segln el articulo 105 de la derogada Ley de
Contratacion Publica (94 de la vigente Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica), da lugar a la liquidacion de las obligaciones de las partes, en el
estado en que se encuentren, debiéndose incluir en la liquidacion final del contrato, de
ser el caso, el monto del anticipo que no hubiere sido devengado; v,

b) En los demas casos de terminacion normal o anormal del contrato, cuando hubieren
valores no devengados del anticipo que se determinaren en la liquidacion final del
contrato y que el contratista no devolviere luego de ser requerido por la entidad
contratante, seglin el numeral 3 del articulo 83 del derogado Reglamento Sustitutivo del
Reglamento General de la Ley de Contratacion Publica, los articulos 111y 117 ibidem
y 76 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas.

Es pertinente reiterar que, los valores entregados por concepto de anticipo a los
contratistas, son recursos publicos de conformidad con el articulo 3 de la Ley Organica
de la Contraloria General del Estado, que no pierden esa calidad hasta ser totalmente
devengados, segln el articulo 76 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas
Publicas, lo que determina la obligacion legal de la entidad contratante de recuperar
dichos recursos en todo caso en que el anticipo no se hubiere devengado,
independientemente de la forma en que el contrato hubiere terminado.

En consecuencia, en cualquier caso en que el contrato termine, se habilita a la entidad
contratante a ejecutar la garantia del anticipo, siempre que éste no hubiere sido
totalmente devengado, por lo que la terminacion unilateral no es el Unico caso ni
constituye requisito para solicitar la ejecucion de la garantia por tal concepto, sino que
procede siempre que se dé por terminado el contrato, cuando el contratista no ha
devengado la totalidad del anticipo. Huelga decir que, para la terminacion del contrato
debera observarse el procedimiento que corresponda, segln la causa que la motive.

El presente pronunciamiento no se refiere a ningliin contrato en especifico, sino
exclusivamente a la inteligencia y aplicacién de las normas que regulan la ejecucion de
la garantia de anticipo.

OF. PGE. N°: 07336, de 11-04-2012
GOBIERNOS MUNICIPALES: COMPETENCIAS EXCLUSIVAS, REGULACION Y
CONTROL DE TRANSITO Y TRANSPORTE PUBLICO

ENTIDAD CONSULTANTE: SUPERINTENDENCIA DE COMPARNIAS
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CONSULTA:

‘Debe la Superintendencia de Compafiias, aplicar lo previsto en el articulo 264 de la
Constitucion de la Republica, titulado “Competencias Exclusivas de los Gobiernos
Municipales”, que sefiala: Los gobiernos municipales tendran las siguientes
competencias exclusivas, sin perjuicio de otras que determine la ley: numeral 6.-
Planificar, regular y controlar el transito y el transporte publico dentro de su territorio
cantonal; o, Aplicar el articulo 29 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, numeral
25 que faculta al Director Ejecutivo, emitir informe favorable previo y obligatorio para la
Constitucion Juridica de toda Compafiia o Cooperativa de Transporte Terrestre, que
invoca el Director de dicha entidad?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 234 inciso tercero y 264 nim. 6.

Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, Arts. 16, 20 nims.
13,29 nim. 25, 27 lit. d), 31 lit. a) y 44.

Convenio de Transferencia de Funciones entre el Consejo Nacional de Transito y
Transporte Terrestre y el Concejo Municipal de Loja, Clausula Segunda, acépite 2.3.

PRONUNCIAMIENTO:

Segun se desprende de su oficio, en la Intendencia de Compafiias de la ciudad de
Loja, varios agremiados de los taxis ejecutivos han presentado para la aprobacion de
constituciones de compaiiias, el informe de factibilidad emitido por el llustre Municipio
de Loja, Institucion que segun la Directora Juridica de la Intendencia de Compafiias de
Quito, tiene celebrado un Convenio de Traspaso de Funciones, inherente a la
planificacion, organizacion y regulacion del transito y transporte terrestre urbano.

Agrega, que con fecha 5 de julio del 2010, la doctora Cristina Guerrero Aguirre,
Intendente de Compafiias de Loja, envia el oficio No. 10.SC.ICL.L.654 al ingeniero
Ricardo Antén Khairalla, Director Ejecutivo de la Comision Nacional de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, en el que se le consulta si el Municipio de Loja
tiene competencia para emitir informes favorables, previos a la constitucion de
compafiias; y en respuesta consignada en el oficio No. DE-CNTTTTSV-2010-1126 el
Director Ejecutivo de la Comision Nacional de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial, manifiesta que es de competencia exclusiva de la Comision Nacional
de Transporte, Transito y Seguridad Vial, emitir el informe previo para la constitucion de
compafiias 0 Cooperativas de transporte terrestre.

Segun el criterio consignado en el memorando No. SC.INPA.10.343 de 12 de julio del
2010 anexo a su oficio de consulta, el Intendente Nacional de Asesoria y Procuraduria
de la Superintendencia de Compafiias manifiesta que una vez obtenido por parte de los
taxistas ejecutivos de Loja el informe de factibilidad emitido por el llustre Municipio de
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Loja, debe obtenerse también como complemento el informe de factibilidad previo y
obligatorio emitido por el sefior Director Ejecutivo de la Comision Nacional de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, “pues se trata de un requisito sine qua
non para la constitucion juridica de toda compaiia o cooperativa de transporte terrestre
segun los parametros que se establezcan en el Reglamento; de lo contrario estariamos
incurriendo en vacios legales que tarde o temprano tendrian que subsanarse”.

De manera previa a atender la consulta formulada, mediante oficio No. 15537 de 28 de
julio de 2010, esta Procuraduria solicitd a usted se sirva remitir copias certificadas de
los informes de factibilidad emitidos por el Municipio de Loja, presentados por los
agremiados de los taxis ejecutivos para la aprobacion de constituciones de compafias;
asi como, la Ordenanza Municipal que planifica, regula y controla el transporte de taxis
con servicio ejecutivo en el canton Loja, de 19 de noviembre de 2009. Dicho
requerimiento fue atendido por usted en oficio No. SC.DSC.G.10.124 0018256 de 10 de
agosto de 2010, al que adjunta copias de varios informes de factibilidad emitidos por el
Municipio de Loja, presentados por las compafiias de taxis ejecutivos en forma previa a
la aprobacion de las constituciones de dichas compafiias; copia de la Ordenanza
emitida por el Municipio de Loja el 19 de noviembre de 2009, relativa a la planificacion,
regulacion y control del transporte de Taxis con servicio ejecutivo en el canton Loja; y,
copia del Convenio de Transferencia de Funciones entre el Consejo Nacional de
Transito y Transporte Terrestres y el Municipio de Loja, suscrito el 11 de mayo de 1999.

Por otra parte, mediante oficio No. 15538 de 28 de julio de 2010, esta Procuraduria
solicitd el criterio institucional del Municipio del canton Loja respecto al caso planteado,
el cual fue atendido en oficio No. 01577 A-2010 de 5 de agosto de 2010, adjuntando el
oficio No. 609-AJM-2010 de 4 de agosto de 2010, en el cual el Procurador Sindico
Municipal manifiesta que para planificar y regular el transporte terrestre, esa
Municipalidad se basa ademas del Convenio, en el articulo 264 numeral 6 de la
Constitucion de la Republica, en el Capitulo IV de la Competencia de las
Municipalidades prevista en la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial, y en el Capitulo VI del Reglamento General para la aplicacion de la
mencionada Ley, las cuales establecen la competencia de las municipalidades para
planificar y regular el transito, los procedimientos para el otorgamiento de titulos
habilitantes, y la facultad dada a los municipios que hayan asumido las competencias.
Concluye el informe del Procurador Sindico expresando que la Constitucion de la
Republica es posterior a la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial, por lo que, las normas de esta Ultima derogan a las antiguas; y, en consecuencia,
el llustre Municipio de Loja debe aplicar a plenitud lo previsto en el articulo 264 numeral
6 de la Constitucion de la Republica.
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Ademas, con oficio No. 15539 de 28 de julio de 2010, esta Procuraduria solicitd el
criterio institucional del Director Ejecutivo de la Comision Nacional de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, el cual en oficio No. DE-2010-CNTTTSV de 17 de
agosto de 2010, manifiesta que si bien el Municipio de Loja cuenta con las
competencias en materia de transporte, también es cierto que debe cumplir con lo que
sefiala la Ley de Transporte Terrestre en lo referente a sujetarse a las disposiciones de
la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, que dispone que el
informe previo y obligatorio para la constitucion juridica de toda compafiia o cooperativa
de transporte es funcion y atribucion privativa e indelegable del Director Ejecutivo de la
Comision Nacional del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, una vez que se
cuente con el informe técnico solicitado a las instituciones que cuenten con las
competencias en transporte, transito y seguridad vial, sea este el Municipio o las
Comisiones Provinciales. Concluye el informe del Director Ejecutivo sefialando que es
de competencia exclusiva de la Comision Nacional de Transporte, Transito y Seguridad
Vial emitir el informe previo para la constitucion de compafiias o cooperativas de
transporte terrestre.

De la copia del Convenio de Transferencia de Funciones suscrito el 11 de mayo de
1999 entre el Consejo Nacional de Transito y Transporte Terrestre y el Concejo
Municipal de Loja en la Clausula Segunda: “OBJETO", acapite 2.3, el referido consejo
transfiere al Municipio de Loja las funciones para “Conferir informe favorable previo,
para la constitucion de compafiias y cooperativas de transporte terrestre urbano en el
Cantén Loja”. En la Clausula Tercera: “OBLIGACIONES DEL MUNICIPIO”, acépite 3.5,
la Municipalidad de Loja se obliga a “Remitir trimestralmente al Consejo Nacional de
Transito y Transporte Terrestres, toda la informacion referente a constitucion de
compafiias y cooperativas, concesiones y permisos de operacidn, asi como las
estadisticas sobre la transportacion del cantén Loja”.

La Constitucidn Politica de la Republica, vigente a la fecha de suscripcion del referido
Convenio, en el articulo 234 inciso tercero establecia lo siguiente: “El concejo
municipal, ademas de las competencias que le asigne la ley, podra planificar, organizar
y regular el transito y transporte terrestre, en forma directa, por concesion, autorizacion
y otras formas de contratacion administrativa, de acuerdo con las necesidades de la
comunidad”.

La Ley de Transito y Transporte Terrestres, vigente asimismo a la fecha de suscripcion
del indicado Convenio, en el articulo 27 letra d), conferia atribuciones al Director
Nacional de Transito y Transporte Terrestres para: “Planificar las actividades de transito
y transporte terrestre en escala nacional, y ponerla en ejecucion previa la aprobacion
del Consejo Nacional de Transito y Transporte Terrestres”; y, en su articulo 31 letra a),
se facultaba a los Consejos Provinciales de Transito y Transporte Terrestres y de la
Comision de Transito de la Provincia del Guayas para: “Organizar, planificar y controlar
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las actividades, operaciones y servicios de transito y transporte terrestres en su
respectiva provincia, con sujecion a las regulaciones dictadas por el Consejo Nacional
de Transito y Transporte Terrestres”.

La Constitucion de la Republica, en el articulo 264 establece que los gobiernos
municipales tendrén las siguientes competencias exclusivas sin perjuicio de otras que
determine la ley: “6. Planificar, regular y controlar el transito y el transporte publico
dentro de su territorio cantonal”.

La Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, en el articulo 16
establece que la Comision Nacional del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial
es el ente encargado de la regulacion y control del transporte terrestre, transito y
seguridad vial en el pais, con sujecion a las politicas emanadas del Ministerio del
sector.

La mencionada Ley Organica, en el articulo 20 numerales 2 y 13 confiere atribuciones
al Directorio de la Comisién Nacional del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial, para: “Regular y controlar las actividades del transporte terrestre transito y
seguridad vial’; y, “Otorgar a los municipios la competencia en materia de transporte
terrestre, transito y seguridad vial en las areas urbanas, siempre que cumplan los
requisitos previstos en la Constitucion y la presente ley”.

Segun el articulo 29 numeral 25 de la referida Ley Organica, el Director Ejecutivo de la
Comision Nacional del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial tiene
atribuciones para: “Emitir informe de factibilidad previo y obligatorio para la constitucion
juridica de toda compafiia o cooperativa de transporte terrestre, segun los parametros
que se establezcan en el Reglamento”.

En relacion con las competencias de las municipalidades, el articulo 44 de la citada Ley
Organica de Transporte Terrestre determina que otorgada la competencia a que se
hace referencia en el numeral 13 del articulo 20 de la presente Ley, se transferiran
automatica y obligatoriamente por parte de las Comisiones Provinciales de Transito, las
siguientes atribuciones a las Municipalidades:

“1. Planificar, regular y controlar el uso de la via publica en areas urbanas del cantén, y
en las &reas urbanas de las parroquias rurales del canton;

2. Autorizar, pruebas y competencias deportivas que se realicen, en todo el recorrido o

parte del mismo, las vias publicas de su respectivo canton en coordinacion con la
Comisidn Provincial de esa jurisdiccion y con el ente deportivo correspondiente;
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3. Planificar y ejecutar las actividades de control del transporte terrestre, transito y
seguridad vial que correspondan en el dmbito de su jurisdiccion, con sujecion a las
regulaciones emitidas por los organismos de transporte terrestre, transito y seguridad
vial;

4, Determinar la construccion de terminales terrestres, centros de transferencia de
mercaderias y alimentos y trazado de vias rapidas, trolebus, metro via u otras;

5. Decidir sobre las vias internas de su ciudad y sus accesos, interactuando las
decisiones con las autoridades de transito”.

La Disposicion General Decimocuarta de la mencionada Ley Organica prescribe que la
Comisién Nacional evaluara permanentemente los ambitos de las competencias
transferidas a los municipios y se someteran las observaciones a conocimiento del
Directorio, en caso de ser aspectos técnicos y operativos de transito y seguridad vial; y,
a la Contraloria General del Estado, en caso de ser aspectos relacionados con los
recursos que son materia de la transferencia de competencias.

La Disposicién General Décima novena de la referida Ley Organica, establece que para
la autorizacion de la constitucion de compariias cuyo objeto social sea materia de esta
Ley, “la Superintendencia de Compafias y la Direccion Nacional de Cooperativas
deberan contar previamente con un informe favorable emitido por la Comision Nacional
de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial".

La Disposicion Transitoria Octava de la indicada Ley Organica, dispone que: “Los
municipios que actualmente ejerzan competencias en materia de transporte terrestre,
transito y seguridad vial, en virtud de procesos de descentralizacion, continuaran
gjerciéndolas, sujetandose a la disposiciones de la presente Ley”.

La Disposicion Final Primera de la citada Ley Organica, derogé todas las normas,
reglamentos, resoluciones, disposiciones e instructivos que se opongan a esta Ley.

El Reglamento General para la aplicacién de la Ley Organica de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial, en el articulo 13 numeral 14 establece que compete al
Director Ejecutivo: “Elaborar los proyectos de regulaciéon y normas técnicas que
contemple los requisitos y procedimientos para la emisién del informe de factibilidad,
previo y obligatorio, para la constitucion juridica de compafiias o cooperativas de
transporte terrestre, sujetdndose a la observancia de los estudios técnicos de
disponibilidad de rutas y frecuencias, y someterlos a la aprobacion del Directorio”.
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Por lo expuesto, teniendo en cuenta que el articulo 29 numeral 25 y la Disposicion
General Decima novena de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial, confieren atribuciones al Director Ejecutivo de la Comision Nacional de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, para emitir informe de factibilidad
previo y obligatorio para la constitucion juridica de toda compafiia o cooperativa de
transporte terrestre, se concluye que la Superintendencia de Compafiias y la Direccion
Nacional de Cooperativas, deben aplicar las disposiciones antes citadas de la
mencionada Ley Organica, por las cuales el Director Ejecutivo debera emitir informe
favorable de factibilidad previo y obligatorio para la constitucion juridica de toda
compafiia 0 cooperativa de transporte terrestre.

En cuanto a las competencias municipales, el Capitulo IV de la Ley Organica de
Transporte Terrestre, trata sobre el tema y su articulo 44, citado en lineas anteriores
determina que, otorgada la competencia a que se refiere el numeral 13 del articulo 20
de la misma Ley, se transfieren automatica y obligatoriamente por parte de las
Comisiones Provinciales de Transito, las atribuciones que en dicho articulo se sefialan
y que se circunscriben a: 1. Planificar, regular y controlar el uso de la via publica en
areas urbanas del cantén, y en las areas urbanas de las parroquias rurales del canton;
2. Autorizar, pruebas y competencias deportivas que se realicen, en todo el recorrido o
parte del mismo, las vias publicas de su respectivo cantén en coordinacion con la
Comisién Provincial de esa jurisdiccion y con el ente deportivo correspondiente; 3.
Planificar y ejecutar las actividades de control del transporte terrestre, transito y
seguridad vial que le correspondan en el dmbito de su jurisdiccion, con sujecion a las
regulaciones emitidas por los organismos de transporte terrestre, transito y seguridad
vial; 4. Determinar la construccion de terminales terrestres, centros de transferencia de
mercaderia y alimentos y trazado de vias répidas, trolebls, metro via u otras; y 5.
Decidir sobre las vias internas de su ciudad y sus accesos, interactuando las
decisiones con las autoridades de transito; por lo que, de conformidad con la
Disposicion Transitoria Octava de la Ley de la materia, corresponde al Municipio aplicar
Unicamente las competencias que la actual Ley permite, atenta la normativa vigente
que ha sido expuesta a lo largo de este pronunciamiento.

OF. PGE. N°: 16251, de 14-09-2010

GUARDERIA: PAGO EN EFECTIVO

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO DE LA
PROVINCIA DE SUCUMBIOS
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CONSULTA:

¢ Procede que el Gobierno Auténomo Descentralizado de la Provincia de Sucumbios,
pague en dinero en efectivo a las servidoras o servidores publicos por el servicio de
guarderias dispuesto en el literal p) del Art. 23 de la LOSEP y ultimo inciso del Art. 240
de su Reglamento, tomando en cuenta que: Los Gobiernos Auténomos
descentralizados provinciales gozan de autonomia politica, administrativa y financiera;
y se cuenta con la correspondiente Partida Presupuestaria?

BASES LEGALES:

Ley Organica del Servicio Publico, Arts. 23 lit. p), 96, 236, 240, Disposicion General
Décima Cuarta; y, 240 inciso final de su Reglamento General.

Normas de Control Interno, Registro Oficial N° 87, 14-12-2009.

PRONUNCIAMIENTO:

Al oficio de consulta se anexa el criterio juridico del Director de Gestion Sindicatura,
constante en oficio No. 34-GS GADPS-12 de 3 de diciembre de 2012, quien en
aplicacion a la letra p) del Art. 23 de la LOSEP y el tltimo inciso del Art. 240 de su
Reglamento, referente al pago del servicio de guarderia, concluye manifestando lo
siguiente:

“Bajo estas consideraciones de caracter constitucional y legal, sefior Prefecto considero
procedente que el Gobierno Auténomo Descentralizado de la Provincia de Sucumbios,
pague en dinero en efectivo a las servidoras o servidores publicos por el servicio de
guarderias dispuesto en el literal p) del Art. 23 de la LOSEP y Ultimo inciso del Art. 240
de su Reglamento; por cuanto: 1.- Los Gobiernos Auténomos descentralizados
provinciales gozan de autonomia politica, administrativa y financiera; 2.- Se cuenta con
la correspondiente Partida Presupuestaria; 3.- Se realizo los correspondientes procesos
de contratacion a través del portal de compras publicas, los cuales fueron declarados
desiertos; y la Institucion no cuenta con los locales apropiados para dar la atencion a
las hijas o hijos de los servidores del GADPS”.

Entre los documentos que se adjuntan a su consulta, consta el oficio No. 105 GATH de
21 de marzo de 2012, suscrito por el Director de la Gestion Administrativa y Talento
Humano de la Entidad a su cargo, quien solicita autorizar el tramite para contratar el
servicio de guarderia para los hijos e hijas menores a 5 afios de los servidores del
Gobierno Auténomo Descentralizado de Sucumbios.

El inciso segundo del articulo 96 de la Ley Organica del Servicio Publico, establece que
para la determinacion de la remuneracién mensual unificada, no se incluiran los
siguientes conceptos: “a) Décimo tercer sueldo; b) Décimo cuarto sueldo; c) Viaticos,
subsistencias, dietas, horas suplementarias y extraordinarias; d) El Fondo de reserva;
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e) Subrogaciones o encargos; f) Honorarios por capacitacion; g) Remuneracion variable
por eficiencia; h) Gastos de residencia; €, i) Bonificacion geogréafica’, los mismos que
constituyen los unicos ingresos complementarios que prevé la referida Ley.

La Disposicion General Décima Cuarta de la Ley Organica del Servicio Publico,
prescribe lo siguiente:

“DECIMA CUARTA.- Prohibase expresamente el restablecimiento, mantenimiento o
creacion de rubros o conceptos que impliquen beneficios de caracter econdmico o
material no contemplados en esta ley, en lo relacionado a gastos de personal, de
cualquier naturaleza, o bajo cualquier denominacién, a excepcion de los gastos por
transporte, alimentacion, guarderia y uniformes, los que seran regulados por la norma
que el Ministerio de Relaciones Laborales emita para el efecto”.

De las disposiciones citadas, se desprende que el servicio de guarderia no es un
ingreso permanente y regular del servidor, y por tanto, no es parte de la remuneracion
mensual unificada, ni constituye una remuneracion compensatoria, sino exclusivamente
un beneficio que las entidades del sector publico pueden prestar a sus servidores, de
conformidad con las normas que para el efecto emita el Ministerio de Relaciones
Laborales.

En el Titulo IV, Capitulo VIII del Reglamento General a la Ley Orgénica del Servicio
Publico, referente al tema de “Salud Ocupacional’, los Arts. 236 y 240 han regulado
ampliamente lo relacionado con este beneficio en los siguientes términos:

“Art. 236.- Bienestar social.- A efectos del plan de salud ocupacional integral, el Estado
aportara dentro del programa de bienestar social, que tiende a fomentar el desarrollo
profesional y personal de las y los servidores publicos, en un clima organizacional
respetuoso y humano, protegiendo su integridad fisica, psicolégica y su entorno
familiar, con lo siguiente:

Los beneficios de transporte, alimentacion, uniformes y guarderias, que deberan ser
regulados por el Ministerio de Relaciones Laborales, en los que se determinaran las
caracteristicas técnicas relacionadas con salud ocupacional, y techos de gastos para
cada uno de ellos, para lo cual previamente debera contarse con la respectiva
disponibilidad presupuestaria”.

“‘Art. 240.- De las guarderias.- Las instituciones comprendidas en el ambito de la
LOSEP, deberan conceder Unicamente a las y los hijas o hijos de sus servidores y
servidoras, o nifias o nifios de las y los servidores publicos que se encuentren bajo su
cuidado o patria potestad el servicio de cuidado diario infantil, hasta el dia que cumplan
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los 5 afios de edad. Estos servicios podran ser brindados de acuerdo al siguiente orden
de prioridad:

a) Centros de cuidado diario infantil financiados por el Instituto de la Nifiez y la Familia -
INFA;

b) Centros de cuidado diario infantil, creados o que se creen y manejados directamente
por las instituciones del sector publico; o,

¢) Centros de cuidado infantil privado.

Las instituciones recibiran las solicitudes de las o los servidores para acceder a este
beneficio y lo concederan de acuerdo a su disponibilidad presupuestaria y organizacion
interna y planes pedagogicos del centro de cuidado infantil.

Los centros infantiles publicos o privados que proporcionen el servicio de cuidado
diario, deberan cumplir con todas las disposiciones del organismo que regule este tipo
de establecimientos, asi como haber obtenido la autorizacion de funcionamiento
correspondiente, de tal manera que se pueda garantizar los planes pedagégicos y de
cuidado, la infraestructura, implementos y materiales adecuados, asi como el personal
especializado y capacitado para brindar atencion y estimulacion, acordes a las edades
de las y los nifios o nifias y cuidar de que la alimentacién que brinden mantenga los
estandares Optimos para un adecuado desarrollo y la buena nutricion de las nifias y
nifios.

Dichos centros contemplaran la infraestructura para el caso de nifias y nifios con
discapacidad y programas para tal efecto.

Podran realizarse convenios entre dos 0 mas instituciones para que se utilicen las
instalaciones de una institucion por parte de las o los hijos de las o los servidores que
laboren en ofra institucion.

En el caso de que sean servidores publicos en dos instituciones diferentes, tanto el
padre, como la madre de las y los nifias y nifios, podran beneficiarse con este servicio
en una de las dos instituciones por cada hija o hijo, de tal manera que el beneficio no
se duplique.

La UATH o las que hicieren sus veces seran las responsables de organizar y controlar
permanentemente la correcta prestacion de este beneficio.

En caso de que una institucion no cuente con los servicios necesarios, podra pagarse

en dinero por cada hija o hijo que tengan hasta el dia que cumpla los 5 afios de edad, a
la servidora o servidor hasta los montos maximos establecidos por el Ministerio de

Procuraduria General del Estado



BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
Nov. 2010 - Junio 2015

Relaciones Laborales, y previo el respectivo dictamen favorable del Ministerio de
Finanzas”.

Del articulo transcrito se desprende que, las instituciones inmersas en el ambito de la
Ley Organica del Servicio Publico, podran conceder el servicio de guarderia
Unicamente a los hijos de sus servidores, 0 a los nifios que se encuentren bajo el
cuidado o patria potestad de aquellos, hasta que cumplan 5 afios edad. Este cuidado
diario infantil podra ser otorgado por centros publicos o privados, los mismos que
deberan cumplir con las disposiciones del organismo que regule este tipo de
establecimientos, asi como haber obtenido la autorizacion de funcionamiento
correspondiente.

El monto méaximo de pago por el servicio de guarderia serd el establecido de
conformidad con los techos que para el efecto establezca el Ministerio de Relaciones
Laborales, previo el dictamen favorable del Ministerio de Finanzas.

Finalmente, la Norma de Control Interno 403-09 “Pagos a Beneficiarios”, en sus incisos
quinto y final dispone lo siguiente:

‘Las remuneraciones y ofras obligaciones legalmente exigibles, seran pagadas
mediante transferencias a las cuentas corrientes o de ahorros individuales de los
beneficiarios, aperturadas en el sistema financiero nacional o internacional, registradas
en la base de datos del sistema previsto para la administracion de los servicios
publicos.

Bajo ninguna consideracion se podran realizar pagos en efectivo, a excepcion de los
gastos que se realizan a través de la caja chica”.

Por lo expuesto, se concluye que las entidades y organismos que no cuentan con los
servicios de cuidado diario infantil, pueden transferir a las cuentas de sus servidores
beneficiarios los respectivos valores, mientras sus hijos o los nifios que se encuentren
bajo su cuidado o patria potestad cumplan los cinco afios de edad, dentro de los
montos maximos establecidos por el Ministerio de Relaciones Laborales, previo
dictamen favorable del Ministerio de Finanzas, de conformidad con la Disposicion
General Décima Cuarta de la Ley Organica del Servicio Publico y el articulo 240 de su
Reglamento General.

OF. PGE. N°: 11538, de 16-01-2013
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IMPUESTO A LA UTILIDAD Y PLUSVALIA: TRANSFERENCIA DE DOMINIO DE
INMUEBLES A TiTULO ONEROSO

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DE RUMINAHUI

CONSULTAS:

“1. Sobre la base de lo dispuesto en el Cadigo Civil, ;se debe considerar a los actos
legales de particion como justo titulo traslativo de dominio y a su correspondiente
inscripcion en el Registro de la Propiedad como un modo de transferir el dominio?”.

2.- “Si se considera a los actos legales de particion como justo titulo y a su inscripcion
como modo de transferir el dominio, al amparo de lo dispuesto en el articulo 559 literal
a) del COOTAD se deberia considerar la fecha de inscripcion en el Registro de la
Propiedad de la escritura puablica de particion como el ‘momento de la adquisicion’ para
definir las deducciones al impuesto a las utilidades en la transferencia de predios
urbanos y plusvalia de los mismo?”.

BASES LEGALES:

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Art. 13 inciso segundo.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 556,
558 y 559 lit. a).

Cadigo Civil, Arts. 603, 687, 691, 702, 703, 718, 733, 735, 742 y 743.

Cddigo Tributario, Arts. 16, 23 y 24.

PRONUNCIAMIENTOS:

1.- Respecto del tema de su primera consulta, la Procuradora Sindica Municipal en el
oficio No. 2012-864-S-GADMUR de 6 de diciembre de 2012 cita los articulos 718 del
Cadigo Civil y 556 y 558 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion; y, concluye con el siguiente criterio juridico:

“Por lo antes mencionado, siendo que la Ultima transferencia de dominio, previo a la
compra venta que genera la utilidad real a favor del vendedor, fue un acto legal de
particion, es criterio de la Sindicatura Municipal que el calculo del impuesto a la
plusvalia del contrato de compra venta, debera tener en cuenta como Ultimo
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antecedente de dominio al acto legal de particion, para los fines dispuestos en el
articulo 559 del COOTAD”.

El ordenamiento juridico ecuatoriano distingue los modos de transmitir el dominio de los
titulos. Asi el articulo 603 del Cédigo Civil, determina que son modos de adquirir €l
dominio, la ocupacion, la accesion, la tradicion, la sucesion por causa de muerte y la
prescripcion.

El Codigo Civil en el articulo 686, establece que la “tradicion” es un modo de adquirir el
dominio de las cosas, y consiste en la entrega que el duefio hace de ellas a otro,
habiendo, por una parte, la facultad e intencién de transferir el dominio, y por otra, la
capacidad e intencion de adquirirlo.

El articulo 687 del Codigo Civil, llama tradente a la persona que por la tradicion
transfiere el dominio de la cosa entregada por €l a su nombre y adquirente la persona
que por la tradicién adquiere el dominio de la cosa recibida por él 0 a su nombre.

Sobre la tradicion, el tratadista chileno Luis Claro Solar, explica:

“(...) La tradicién es un modo de adquirir derivativo, de derecho natural, que implica
enajenacion de una cosa ya apropiada y mediante la cual una persona deja de ser
propietaria de ella al mismo tiempo que otra persona pasa a serlo”.

De acuerdo con el articulo 691 del Codigo Civil, para que valga la tradicion se requiere
un titulo translaticio de dominio, como el de venta, permuta, donacién, etc.

De conformidad con el articulo 702 del referido Cédigo Civil, se efectua la tradicion del
dominio de bienes raices por la inscripcion del titulo en el libro correspondiente del
Registro de la Propiedad.

El articulo 703 del Cddigo Civil determina que la inscripcion del titulo de dominio se
hara en el registro del cantdn en que esté situado el inmueble; y, si éste, por su
situacion, pertenece a varios cantones, debera hacerse la inscripcion en el registro de
cada uno de ellos y si por un acto de particion se adjudican a varias personas los
inmuebles o parte de los inmuebles que antes se poseian proindiviso, el acto de
particion, en lo relativo a cada inmueble o cada parte adjudicada, se inscribira en el
cantdn o cantones a que por su situacion corresponda dicho inmueble o parte.

A fin de continuar con el andlisis del tema de consulta, es necesario definir
juridicamente a la particion, que segun Guillermo Cabanellas es:
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“Distribucion. Reparto. Separacion, division y repartimiento que de una cosa comun,
como herencia, condominio, bienes sociales, 0 cosa semejante, se hace entre las
personas a quienes corresponde.

1. En lo civil. Particion evoca la adjudicacion de algo, hasta entonces pro indiviso, entre
varios, ya posea la estabilidad de un condominio voluntario que se resuelve disolver, ya
corresponda a una interinidad, como la caracteristica entre los coherederos desde la
muerte del causante hasta la particion sucesoria. No se opone ello a que subsista la
indivision como permanente y mas bien como indefinida, por circunstancias de
irrenunciabilidad definitiva a imprescriptibilidad para pedir tal particion”.

Por su parte, el articulo 718 del Cédigo Civil, en cuanto al justo titulo dispone:
“Art. 718.- El justo titulo es constitutivo o traslativo de dominio.
Son constitutivos de dominio la ocupacion, la accesion y la prescripcion.

Son translaticios de dominio los que, por su naturaleza, sirven para transferirlo como la
venta, la permuta, la donacién entre vivos.

Pertenecen a esta clase las sentencias de adjudicacion en juicios divisorios, y los actos
legales de particion.

Las sentencias judiciales sobre derechos litigiosos no forman nuevo titulo para legitimar
la posesion.

Las transacciones, en cuanto se limitan a reconocer o declarar derechos preexistentes,
no forman nuevo titulo; pero, en cuanto transfieren la propiedad de un objeto no
disputado, constituyen un titulo nuevo’.

Su consulta se halla encaminada a determinar si los actos legales de particion
constituyen titulo translaticio de dominio y si su correspondiente inscripcion en el
Registro de la Propiedad es un modo de transferir el dominio.

Cabe sefialar que el Codigo Civil no define el ‘justo titulo’ y al respecto, el tratadista
ecuatoriano Dr. Juan Larrea Holguin, analiza:

“No es facil definir el ‘justo titulo’. Transcribiré a continuacién algunas definiciones de
autores: ‘Por justo titulo se entiende el que tiene existencia juridica. Justo titulo es
sinonimo de titulo legal: titulo conforme a la Ley (Gonzélez Valencia).- ‘Es una causa
de adquisicion del bien, reconocida como legitima por la Ley (Rodriguez Pifieres).-
‘Justo titulo es la causa en virtud de la cual poseemos alguna cosa de acuerdo con las
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leyes (Fernando Vélez).- Justo titulo es el que da al poseedor un justo motivo para
creerse duefio de la cosa (Alessandri). Todas las definiciones propuestas coinciden en
que el justo titulo debe cefiirse a la Ley, ser conforme a ella, pero la cuestion
fundamental radica en saber hasta qué punto es preciso el cumplimiento de la Ley, y
desde qué momento la violacion de alguna norma legal hace al titulo no justo o injusto.
Bien sabido es que no toda transgresion es sancionada de igual manera, por ejemplo la
nulidad se reserva sélo para las mas graves violaciones de la Ley.

Por la razén anotada, nuestro Cadigo no define lo que es justo titulo sino que indica
cuales son justos (Art. 743), y clasifica los titulos justos en constitutivos y traslativos del
dominio (Art. 742).

De todas formas no pueden deducir que el justo titulo es aquel que reune estas
cualidades: ser valido, verdadero y apto para transferir el dominio o constituir en él. A la
validez, se opone la nulidad; a la verdad, la falsedad, aunque no sea aparente (titulo
putativo), y lo contrario de apto para transferir o constituir el dominio, es precisamente
lo no apto o no suficiente. Por ejemplo, la compraventa, aunque apta para transferir el
dominio, no es suficiente, puesto que se requiere, ademas, la tradicion de la cosa, la
cual, si se trata de inmuebles de verifica mediante la inscripcion en el Registro de la
Propiedad”.

Respecto de las sentencias de adjudicacion, a las que también se refiere el cuarto
inciso del articulo 718 del Cédigo Civil que motiva su consulta, el doctor Juan Larrea
Holguin, sefiala lo siguiente:

“Algunos titulos podrian presentar motivos de duda sobre su naturaleza, y por ello el
Cadigo lo aclara. EI Art. 735 (corresponde al articulo 703 del Codigo Civil vigente)
indica que las sentencias de adjudicacion de juicios divisorios y los actos legales de
particion, constituyen titulos traslativos de dominio, esta norma debe prevalecer sobre
ofras que parecen en contradiccion con ella, y que no se refieren directamente a la
naturaleza de tales titulos. Asi, el articulo 1397 (1360 Cddigo vigente) establece que
‘cada asignatario se reputara haber sucedido inmediata y exclusivamente al difunto en
todos los efectos que le hubieren cabido, y no haber tenido jamas parte alguna en los
otros efectos de la sucesion’. Y el Art. 757 (articulo 733 vigente), refiriéndose en
general a las particiones sefiala que ‘cada uno de los participes de una cosa que se
poseia pro indiviso se entendera haber poseido exclusivamente la parte que por la
division le cupiere, durante todo el tiempo de la indivision.” Pero estas disposiciones
constituyen una ficcion legal con efecto retroactivo, y no quitan que realmente mediante
la adjudicacion o la division se concrete al dominio en manos de una persona, dominio
que antes correspondia a muchos, de modo que acertadamente considera el Codigo
que hay en estos casos un titulos traslativo de domino {...)".
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“(...) Un poco diferente es la situacion, en el caso de las sentencias de adjudicacion en
los juicios divisorios, pero presentan también analogia con los anteriores casos. Estas
sentencias, dice el Art. 742 (corresponde al articulo 718 del vigente Cddigo Civil) que
se encuadran en los titulos traslaticios de dominio. Pero es preciso entender que no
trasladan el dominio, otros derechos, ni mucho menos la posesion, de la masa comun
al particular, al individuo que recibe la adjudicacion; no sucede esto, sino que tales
sentencias perfeccionan la transferencia de dominio del causante de la indivision al
adjudicatario directamente, puesto que la ley ordena presumir que incluso el
adjudicatario ‘ha poseido desde el primer momento’ todo lo que se le adjudica y solo lo
que se le adjudica. Por eso, la sentencia de adjudicacion debe entenderse que es titulo
s6lo en el sentido de ‘documento que certifica el titulo’, el verdadero titulo sera de
compra pro-indiviso, la herencia, etc.”.

De su parte, Fernando Alessandri, respecto de esta institucion, cuyo tratamiento en el
derecho civil chileno es similar al ecuatoriano, expone:

“En el Derecho chileno, como en el francés, el italiano y otros, la particion o, si se
prefiere, la adjudicacion no es un modo de adquirir un acto traslativo de la propiedad,
sino un acto de naturaleza puramente declarativa. Supone la existencia de una
propiedad exclusiva anterior en manos del coparticipe. Esta concepcién principio a
delinearse en el siglo XV con los comentaristas del Derecho Romano (...).

Desde el siglo XVI, el Derecho francés, como mas tarde nuestro Codigo Civil, estima
que la particién no es un acto traslativo de propiedad sino de naturaleza declarativa. Se
considera que el derecho de propiedad exclusiva reconocido al participe adjudicatario
estaba ya en potencia durante la comunicada, actualizdndose con la adjudicacion (...)".

Aun mas esclarecedor, resulta el anlisis de los tratadistas Arturo Alessandri Rodriguez
y Manuel Somarriva Undurraga, respecto de la clase de titulos a que pertenecen las
sentencias de adjudicacion y los actos legales de particion, que aunque opuesto al Dr.
Juan Larrea Holguin, esta referido precisamente a la norma del articulo 718 del Cédigo
Civil ecuatoriano (articulo 703 del Cédigo Civil Chileno), que he citado y corresponde
tener en cuenta en el tema de consulta:

“Qué clases de titulos son las sentencias de adjudicacion y los actos legales de
particion.- Hay en el articulo 703 un punto de mucha importancia, pero oscuro. Dice el
articulo, después de definir los titulos traslaticios: ‘Pertenecen a esta clase las
sentencias de adjudicacion en juicios divisorios y los actos legales de particion’. Se nos
presenta la duda de saber qué clase de titulos son estas sentencias: traslaticios,
constitutivos o declarativos de dominio. Demos algunas nociones previas.
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Juridicamente, la adjudicacién se presenta cuando existe con anterioridad una
comunidad. Entonces, la adjudicacion viene a ser, lisa y llanamente, el acto por el cual,
al liquidarse la comunidad, se le da a cada comunero un bien determinado en pago del
derecho que sobre él tenia como comunero. Por ejemplo, si fallece una persona y deja
tres herederos, se crea un estado de comunidad; si se liquida esta comunidad y se le
adjudica a Pedro la casa que constituia el patrimonio de la comunidad, esto es lo que
juridicamente constituye la adjudicacion. En este caso, ella no es un titulo traslaticio ni
constitutivo de dominio, sino que es el caso mas tipico de titulo declarativo, ya que el
derecho existia con anterioridad, y la adjudicacion s6lo ha venido a confirmar ese
derecho”.

En abono del andlisis precedente, cabe sefialar que la particion procede en mdltiples
casos, siempre que haya una comunidad de bienes, entre otros, el caso de los bienes
de una sociedad civil o mercantil, el condominio y el mas comun que es el caso de los
bienes hereditarios, en el que se ejemplifica claramente el caracter declarativo de la
particion en el derecho sucesorio, conforme lo analiza el tratadista Luis Claro Solar;

“Seglin nuestro Codigo, la particion de bienes ha dejado de ser atributiva de propiedad;
es simplemente declarativa. Dice el art. 1344: Cada asignatario se reputara haber
sucedido inmediata y exclusivamente al difunto en todos los efectos que le hubieren
cabido, y no haber tenido jamas parte alguna en los otros efectos de la sucesion. De
modo que cada asignatario adquiere directo y exclusivamente del difunto a quien
sucede, por el testamento de éste o por disposicion de la ley, la propiedad de todos los
efectos que le han cabido en su lote a partir de la apertura de la sucesion; y no haber
tenido jamas parte alguna en los efectos que han correspondido a su coherederos, en
sus respectivos lotes.

La particion de los bienes de la herencia solamente tiene por objeto declarar cuales son
los bienes en que ha sucedido al difunto cada uno de los coparticipes (...)".

Concordante con lo anterior, el fallo de la Corte Suprema de Justicia, que a
continuacion cito, sefiala lo siguiente:

“CONCEPTO DE PARTICION

La particion de bienes es un conjunto complejo de actos encaminados a poner fin al
estado de indivision mediante la liquidacion y distribucion entre los coparticipes del
caudal poseido proindiviso en partes o lotes que guarden proporcion con los derechos
cuantitativos de cada uno de ellos.
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(...) No desplaza, no transfiere nada; su papel de orden distributivo, consiste en situar,
en localizar los derechos preexistentes, en sustituir partes alicuotas, fracciones,
nlmeros por casos”.

El fallo judicial en mencién cita a Manuel Somarriva Undurraga, en el siguiente tenor.

“La particion conforme el concepto dado, supone una serie de operaciones complejas,
cuyo objeto es liquidar y distribuir el caudal poseido en comln, en términos tales que
se asignen a cada asignatario bienes que correspondan exactamente a los derechos
cuantitativos de cada coparticipe en la comunidad. En consecuencia, ninguno de los
coparticipes puede enriquecer, empobrecerse, recibiendo méds o menos que los otros,
porque es en esencia de la particion, el caracter igualitario que la preside. No desplaza,
no transfiere nada; su papel, de orden distributivo, consiste en situar, en localizar los
derechos preexistentes (...)".

El efecto retroactivo de la particion, esta establecido en el articulo 733 de nuestro
Cadigo Civil, el cual dispone que:

“Art. 733.- Posesion de los participes en la parte adjudicada.- Cada uno de los
participes de una cosa que se poseia proindiviso se entenderad haber poseido
exclusivamente la parte que por la division le cupiere, durante todo el tiempo de la
indivision.

Podra, pues, afiadir este tiempo al de su posesion exclusiva, y las enajenaciones que
haya hecho, por si solo, de la cosa comun, y los derechos reales con que la haya
gravado, subsistiran sobre dicha parte, si hubiere sido comprendida en la enajenacion o
gravamen. Pero si lo enajenado o gravado se extendiere a mas, no subsistira la
enajenacion o gravamen, en cuanto al exceso, contra la voluntad de los respectivos
adjudicatarios”.

De ofra parte, cabe considerar que nuestro ordenamiento civil, diferencia entre el titulo
y el modo de adquirir el dominio y en este contexto, en cuanto a los modos de adquirir
el dominio el primer inciso del articulo 603 del Codigo Civil, prescribe: “Los modos de
adquirir el dominio son la ocupacion, la accesion, la tradicion, la sucesion por causa de
muerte y la prescripcion”.

Sobre la distincion entre modos originarios y derivativos, Larrea Holguin explica:

“El Derecho regula como cuestion de singular importancia lo relativo al inicio de un
derecho, lo mismo que respecto de su terminacion o final.
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A veces, se tratara de un comienzo absoluto, es decir, de un derecho que surge por
primera vez, sin antecedente alguno, como algo totalmente nuevo no sélo en un
determinado sujeto, sino en todo el conjunto de la vida juridica. Entonces se requiere
que el orden juridico determine como se establece tal derecho; nos hallamos ante lo
que se llama un modo originario de adquirir.

En otros casos, el derecho de un sujeto deriva de otro derecho anterior; por ejemplo,
otra persona le transmite su derecho o lo traspasa; entonces tenemos un modo
derivativo de adquirir (...).”

“(...) Todo esto se ve mas claramente en el caso de la propiedad, y sobre todo de la
propiedad inmueble. La compraventa por si sola no transfiere el derecho de dominio.
El vendedor se obliga a transferir el dominio; el comprador adquiere sélo el derecho
personal, el derecho a exigir que se le transmita la propiedad. La compra venta es un
titulo para adquirir el dominio, una causa remota, pero con el modo apropiado que, en
el caso consiste en la tradicion, se transfiere la propiedad y la adquiere el comprador.

Tratdndose de inmuebles, se hace una escritura publica en la que consta la cosa, el
precio y la voluntad de vender y de comprar respectivamente; asi se ha constituido un
titulo, una causa remota que origina el derecho del comprador para que el vendedor lo
transfiere el dominio. Pero el dominio no se transfiere por la simple escritura, sino
mediante su inscripcion en el Registro de la Propiedad; éste es el modo concreto, la
causa proxima; por la tradicion o entrega, que respecto de los inmuebles se hace por la
inscripcion en el Registro, asi es como se adquiere el dominio de bienes inmuebles”,

Los articulos 603 y 718 del Cadigo Civil deben ser inteligenciados en forma conjunta y
arménica, pues de ellos se desprende que en los modos derivativos (tradicion y
sucesion por causa de muerte), nuestro sistema juridico exige que al modo preceda un
titulo translaticio.

A manera de ejemplo resulta pertinente considerar que, tratdndose de actos de
particion que ponen fin a la indivision proveniente de una herencia, los herederos
adquirieron por el modo sucesion por causa de muerte y los titulos que precedieron y
permitieron esa adquisicion son el testamento o la ley segun el articulo 994 del Codigo
Civil, lo que evidencia que la particion voluntaria o judicial que efectlien los herederos
con posterioridad, tiene Unicamente caracter declarativo de derechos que antes ya
existian.

Del analisis del articulo 718 del Cadigo Civil, se evidencia que los actos legales de

particién, al igual que las sentencias de adjudicacion en los juicios divisorios, no son
titulos translaticios de dominio, sino Unicamente titulos declarativos de derechos
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preexistentes. De acuerdo con el citado articulo 733 del Cédigo Civil, por el efecto
retroactivo de la particion, “(...) cada uno de los participes de una cosa que se poseia
proindiviso se entendera haber poseido exclusivamente la parte que por la division le
cupiere, durante todo el tiempo de la indivision”.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con los
articulos 718 y 733 del Codigo Civil, los actos legales de particion entre condéminos o
coherederos, constituyen justo titulo declarativo de dominio puesto que ponen fin al
dominio conjunto y preexistente que varias personas tenian sobre el mismo bien raiz,
adquirido previamente por los modos tradicion o sucesion por causa de muerte, segun
el caso.

Respecto a la segunda parte de su consulta se concluye que, la inscripcion de los actos
legales de particion no constituye un modo de adquirir el dominio, puesto que, segun el
analisis juridico realizado, sélo concreta o especifica el dominio por el efecto retroactivo
de la particion. En consecuencia la adquisicion del dominio se produjo inicialmente,
proindiviso, con anterioridad a la particion. Es en esa fecha anterior cuando se
perfecciond la transferencia mediante uno de los modos previstos en el articulo 603 del
Cddigo Civil, en virtud de un titulo valido precedente. La particion no crea ni traslada el
dominio.

2.- De acuerdo con los articulos 16, 23 y 24 del Cddigo Tributario, los elementos
basicos de la obligacion tributaria son el sujeto activo como ente acreedor del tributo, el
sujeto pasivo obligado al pago del tributo, y el hecho generador esto es el presupuesto
legal que al producirse da nacimiento a la obligacion tributaria.

El primer inciso del articulo 556 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, establece el hecho generador del impuesto por
utilidades y plusvalia, en los siguientes términos:

“Art. 556.- Impuesto por utilidades y plusvalia.- Se establece el impuesto del diez por
ciento (10%) sobre las utilidades y plusvalia que provengan de la transferencia de
inmuebles urbanos, porcentaje que se podra modificar mediante ordenanza’.

El articulo 558 del citado Cadigo Organico, establece:
“Art. 558.- Sujetos pasivos.- Son sujetos de la obligacion tributaria a la que se refiere
este capitulo, los que como duefios de los predios, los vendieren obteniendo la utilidad

imponible y por consiguiente real, los adquirentes hasta el valor principal del impuesto
que no se hubiere pagado al momento en que se efectud la venta.
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El comprador que estuviere en el caso de pagar el impuesto que debe el vendedor,
tendra derecho a requerir a la municipalidad que inicie la coactiva para el pago del
impuesto por él satisfecho y le sea reintegrado el valor correspondiente. No habra lugar
al ejercicio de este derecho si quien pagdé el impuesto hubiere aceptado
contractualmente esa obligacion.

Para los casos de transferencia de dominio el impuesto gravara solidariamente a las
partes contratantes o a todos los herederos o sucesores en el derecho, cuando se trate
de herencia, legados o0 donaciones.

En caso de duda u oscuridad en la determinacion del sujeto pasivo de la obligacion, se
estara a lo que dispone el Cédigo Tributario”.

Conforme a los articulos 556 y 558 del COOTAD, el hecho generador del impuesto por
utilidades y plusvalia, es la transferencia onerosa de inmuebles urbanos; y, por tanto,
sujeto pasivo del tributo es el duefio del predio que lo transfiere obteniendo utilidad
imponible.

Como deducciones al impuesto a la utilidad y plusvalia, el Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD, ha previsto lo
siguiente:

“Art. 557.- Deducciones.- Para el calculo del impuesto determinado en el articulo
anterior, las municipalidades deduciran de las utilidades los valores pagados por
concepto de contribuciones especiales de mejoras.

Art. 559.- Deducciones adicionales.- Ademas de las deducciones que hayan de
efectuarse por mejoras y costo de adquisicion, en el caso de donaciones sera el avallio
de la propiedad en la época de adquisicion, y otros elementos deducibles conforme a lo
que se establezca en el respectivo reglamento, se deducira:

El cinco por ciento (5%) de las utilidades liquidas por cada afio que haya transcurrido a
partir del momento de la adquisicion hasta la venta, sin que en ningln caso, el
impuesto al que se refiere esta seccidn pueda cobrarse una vez transcurridos veinte
afios a partir de la adquisicion; y,

La desvalorizacion de la moneda, segun informe al respecto del Banco Central”.
En pronunciamiento contenido en oficio No. 001850 de 18 de mayo de 2011, dirigido al

Alcalde del Canton Bafios, esta Procuraduria se refirio al hecho generador del impuesto
a las utilidades y plusvalia en los siguientes términos:
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‘En consecuencia, el hecho generador del impuesto a las utilidades y plusvalia,
previsto en el articulo 556 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacion, se produce cuando se perfecciona la transferencia de dominio del
bien inmueble a titulo oneroso, obteniendo una utilidad imponible y por consiguiente
real (...)".

(-..) la transmision o transferencia de bienes inmuebles a titulo gratuito no esté sujeta al
pago del impuesto sobre las utilidades y plusvalia previsto en el articulo 556 del Cadigo
Organico de Ordenamiento Territorial, Autonomia y Descentralizacion, sino al pago del
impuesto sobre los ingresos o el incremento patrimonial proveniente de las herencias,
legados o donaciones previsto en el articulo 36 letra d) de la Ley de Régimen Tributario
Interno y los articulos 54 y siguientes de su Reglamento de aplicacién”,

Respecto de las deducciones aplicables al impuesto a la plusvalia, en pronunciamiento
contenido en oficio No. 00988 de 21 de marzo de 2011, este Organismo analizé que:

‘La rebaja o deduccidn del impuesto municipal a la plusvalia, del cinco por ciento anual
de la utilidad proveniente de la transferencia, establecida en la letra a) del articulo 559
del COOTAD, que se transcribid al atender su primera consulta, es aplicable para
efectos del calculo del impuesto; es decir, que es aplicable Unicamente cuando procede
el pago del tributo”.

En el mismo pronunciamiento se concluyo:

“Por lo tanto, para los efectos de la deduccion del cinco por ciento (5%) de las
utilidades liquidas en la transferencia de inmuebles, prevista en la letra a) del articulo
559 del COOTAD, aplicable por cada afio transcurrido a partir del momento de la
adquisicion hasta la venta (o siguiente transferencia), debe contabilizarse como fecha
de adquisicion, la fecha de la tradicion inmediata anterior en la que si se configuré el
hecho generador del pago del impuesto (...)".

Como quedd sefialado al atender su primera consulta, los actos legales de particion
constituyen un titulo declarativo, mas no un titulo translaticio de dominio, puesto que se
limitan a reconocer o declarar derechos preexistentes. La particion pone fin al dominio
conjunto de varias personas sobre una misma cosa, y tiene efecto retroactivo conforme
al articulo 733 del Cédigo Civil, por lo que, una vez efectuada la particion, se entendera
que cada adjudicatario ha poseido durante la indivision, exclusivamente la parte o bien
que por la division le corresponda.

En consecuencia, la particion o sentencia expedida en juicios divisorios, se limita a
reconocer o declarar derechos preexistentes y no transfiere propiedad a titulo oneroso,
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por lo que, no se configura el hecho generador del impuesto municipal que grava la
utilidad y plusvalia, establecido en el articulo 556 del COOTAD.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, los gobiernos autdnomos
descentralizados municipales, deben determinar el impuesto a la utilidad y plusvalia,
Unicamente respecto de las transferencias de dominio de inmuebles urbanos que se
efectlien a titulo oneroso, por lo que, las deducciones dispuestas en los articulos 557 y
559 del referido Cddigo Orgénico son aplicables cuando se configure el hecho
generador de ese tributo, establecido por los articulos 556 y 558 ibidem, esto es,
cuando quien transfiere el dominio a titulo oneroso obtenga utilidad imponible y por
tanto real.

Respecto del impuesto a la utilidad en la venta de inmuebles, esta Procuraduria se ha
pronunciado mediante oficios Nos. 00988 de 21 de marzo de 2011 y 02821 de 15 de
julio de 2011, entre otros.

OF. PGE. N°: 11923, de 06-02-2013

IMPUESTO A LOS VEHICULOS: COBRO EN EL LUGAR DE RESIDENCIA DEL
PROPIETARIO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON DE GUALAQUIZA

CONSULTAS:

"; Es procedente que el gobierno municipal de Gualaquiza, cobre el impuesto a los
vehiculos, aduciendo como lugar de registro del vehiculo, el lugar de residencia de su
propietario, particular que consta en la matricula, 0 a qué lugar de registro se refiere el
Art. 542 del COOTAD?"

"; Es procedente que las Comisiones Provinciales de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial, no acepten el comprobante de pago del impuesto a los vehiculos,
realizado en la jurisdiccion de otra provincia?"

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 237 numa3.

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Arts. 3 lit. €) y 13.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 113,
115, 130, 154, 491, 538, 539, 540, 541y 542.

Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, Arts. 13 lit. b), 15, 31
al 36, 102, 103, 139 lit. 0), Disposicién Transitoria Vigésimo Cuarta; y, 13 nim. 6, y 150
de su Reglamento.
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Ley Organica de Régimen Municipal Art. 359 (derogada).
Cddigo Tributario, Art. 59.
Cadigo Civil, Art. 45.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El articulo 13 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial,
dispone que son 6rganos con competencia en esa materia, los siguientes: a) El
Ministerio del Sector; b) La Agencia Nacional de Regulacion y Control del Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial y sus drganos desconcentrados; y, ¢) Los
Gobiernos Autdnomos Descentralizados Regionales, Metropolitanos y Municipales y
sus 6rganos desconcentrados.

El segundo inciso del articulo 130 del COOTAD vy el articulo 15 de la Ley Organica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, asignan la rectoria general del sistema
nacional de transporte terrestre, transito y seguridad vial, al Ministro del Sector; y, el
articulo 29 numeral 22 de la citada Ley Organica, confiere al Director Ejecutivo de la
Agencia Nacional de Transito atribucion para "Disponer la creacion, control y
supervision de los registros nacionales sobre transporte terrestre, transito y seguridad
vial".

La letra d) del articulo 491 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacién, incluye entre los impuestos municipales, al impuesto sobre los
vehiculos; y, los articulos 538 a 542 del mismo Codigo lo regulan y establecen en los
siguientes términos:

"Art. 538.- Forma de Pago.- Todo propietario de todo vehiculo debera satisfacer el
impuesto anual que se establece en este Cadigo.

Comenzando un afio se debera pagar el impuesto correspondiente al mismo, aun
cuando la propiedad del vehiculo hubiere pasado a otro duefio, quién sera responsable
si el anterior no lo hubiere pagado.

Previa la inscripcion del nuevo propietario en la jefatura de transito correspondiente se
deberd exigir el pago de este impuesto”.

De la norma transcrita se desprende que el sujeto pasivo del impuesto municipal a los
vehiculos es el propietario o duefio del automotor; y, la base imponible del tributo,
segun el articulo 539 del COOTAD, es el avalto que conste registrado en el Servicio de
Rentas Internas y en la jefatura provincial de transito correspondiente.
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El articulo 542 del COOTAD, sobre cuya aplicacion trata su consulta dispone: "Art.
542.- Lugar del Pago.- El impuesto se lo deberd pagar en el cantén en donde esté
registrado el vehiculo".

El informe del Procurador Sindico Municipal, contenido en oficio No. GADMG 012-2011
de 6 de julio de 2011, remitido a pedido nuestro, argumenta que la disposicién del
articulo 542 del COOTAD es obscura "porque no se sabe a qué registro se refiere, ya
que existe una base de datos del SRIy otra de la CNTTTSV y rigen a nivel nacional".

Argumenta que: "hay que entender que el impuesto a los vehiculos que consta en los
articulos 538 a 542 del COOTAD, esta en ese cuerpo legal para ser cobrado por cada
Gobierno Municipal, sino, no tendria sentido que conste en el COOTAD. Por
consiguiente significa que cada Municipalidad debe crear un catastro de los vehiculos,
cuyos propietarios residen o estan domiciliados en esa circunscripcion cantonal y por
ende estan obligados a pagar el impuesto a los vehiculos. Y sera obligacién de la
CPTTTSV o de las Subjefaturas de Transito exigir que el pago del impuesto a los
vehiculos se realice en el lugar de residencia del Propietario".

Afade que el articulo 359 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal, preveia
con respecto al impuesto a los vehiculos que se lo pagaria "en el canton del domicilio
del propietario”. Sobre dicha base concluye que "queda claro que el impuesto a los
vehiculos que, establece el Art. 538 del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, se debe pagar en el domicilio o residencia del duefio
del vehiculo, para lo cual cada GAD Municipal debe crear un catastro de los vehiculos,
cuyos propietarios residen o estan domiciliados en su circunscripcion territorial
cantonal".

A la consulta se ha acompafiado un proyecto de Ordenanza que regula la Deter-
minacion, Administracién, Control y Recaudacion del impuesto a los vehiculos en el
canton Gualaquiza, que prevé la creacion de un catastro de vehiculos en el canton.

Con relacion a la consulta, el informe No. 0280-DAJ-2011-ANT de 5 de octubre de
2011, suscrito por el Director de Asesoria Juridica de la Agencia Nacional de Transito,
cita los articulos 103 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial, y 13 numeral 6 de su Reglamento, que asignan a esa Agencia, sus Unidades
Administrativas y a los GADs, competencia para emitir la matricula; y, al Director
Ejecutivo de la Agencia Nacional de Transito, atribucion para disefiar y mantener el
Registro Nacional de matriculas y titulos de propiedad de los vehiculos.

Afade el informe de la Agencia Nacional de Transito que: "El articulo 538 del Cédigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, establece el
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impuesto anual a los vehiculos cuya base imponible corresponde al avallo de los
vehiculos que se encuentren registrados en el Servicio de Rentas Internas, Agencia
Nacional de Transito y Comision de Transito del Ecuador y se lo debera pagar en el
canton en donde esté registrado el vehiculo, segin el articulo 542 de la misma norma"
y concluye con el siguiente criterio:

"En consecuencia, de acuerdo a las normas juridicas invocadas anteriormente, el lugar
en el que se debera efectuar el pago del impuesto a los vehiculos es donde aquellos
sean registrados. El acto mediante el cual se registra un automotor es la matriculacion,
como lo establece el articulo 103 de la LOTTTSV. En el caso particular el Gobierno de
Gualaquiza no esta facultado para matricular vehiculos y realizar el registro
correspondiente, puesto que no ha asumido las competencias de regulacion y control
del transporte terrestre, conforme lo dispuesto por el COOTAD; por lo cual tampoco
puede realizar directamente el cobro del impuesto sefialado en el articulo 538 del
mismo Codigo".

El contenido de su consulta, exige considerar que de conformidad con el articulo 113
del COOTAD, las competencias son "capacidades de accion de un nivel de gobierno en
un sector. Se ejercen a través de facultades. Las competencias son establecidas por la
Constitucion, la ley y las asignadas por el Consejo Nacional de Competencias”.

El articulo 115 del citado Cddigo Organico, dispone que las competencias con-
currentes, "son aquellas cuya titularidad corresponde a varios niveles de gobierno en
razén del sector o materia, por lo tanto deben gestionarse obligatoriamente de manera
concurrente.”.

Con respecto a la competencia en materia de transito y transporte, el articulo 130 del
COOQTAD, confiere a los GADs atribucion para planificar, regular y controlar el transito,
transporte y seguridad vial dentro de su territorio cantonal; el inciso cuarto del mismo
articulo dispone que: "Los gobiernos autonomos descentralizados municipales definiran
en su canton el modelo de gestion de la competencia de transito y transporte publico,
de conformidad con la ley, para lo cual podran delegar total o parcialmente la gestion a
los organismos que venian ejerciendo esta competencia antes de la vigencia de este
Cadigo.".

El articulo 102 de la citada Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial, dispone que:

"Art. 102.- Al propietario del vehiculo se le otorgara una sola matricula del automotor,
que sera el documento habilitante para su circulacion por las vias del pais, y en ella
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constara el nombre del propietario, las caracteristicas y especificaciones del mismo y el
servicio para el cual esta autorizado.

La matricula del vehiculo registra el titulo de propiedad. La Comisién Nacional o sus
drganos desconcentrados conferiran certificaciones sobre la propiedad del vehiculo".

De conformidad con el articulo 103 reformado de la citada Ley Organica, "La matricula
sera emitida en el ambito de sus competencias por la Agencia Nacional de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, sus Unidades Administrativas o por los GADs,
previo el pago de las tasas e impuestos correspondientes y el cumplimiento de los
requisitos previstos en el Reglamento. El documento que acredite el contrato de seguro
obligatorio para accidentes de transito, serd documento habilitante previo para la
matriculacion y circulacién de un vehiculo".

Por su parte, el inciso final del articulo 150 del Reglamento a la Ley Organica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, dispone:

"La matricula sera emitida por las Comisiones Provinciales, previo el pago de todas las
tasas e impuestos vigentes y el cumplimiento de los procedimientos contemplados en
el Manual respectivo emitido por la Comisién Nacional".

Ni el COOTAD, ni la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial,
preven los casos en los que corresponde a los GADs emitir matriculas; sin embargo, la
Disposicion Transitoria Octava de la citada Ley Organica, prevé que: "Los municipios
que actualmente ejerzan competencias en materia de transporte terrestre, transito y
seguridad vial, en virtud de procesos de descentralizacion, continuaran ejerciéndolas,
sujetandose a las disposiciones de la Constitucion de la Republica del Ecuador, Cédigo
Organico de Organizacion Territorial y Descentralizacion".

La Transitoria Décimo Octava ibidem, prevé que: "Los Gobiernos Auténomos
Descentralizados Regionales, Metropolitanos y Municipales asumiran las competencias
en materia de planificacion, regulacion, control de transito, transporte terrestre y
seguridad vial, una vez que hayan cumplido con el procedimiento establecido en el
COOTAD. Hasta tanto la Agencia Nacional de Regulacion y Control del Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, ejercera tales competencias”.

El procedimiento de transferencia de competencias a los GADs, esta establecido en el
articulo 154 del COOTAD, que asigna atribucion al Consejo Nacional de Competencias,
para expedir una resolucion motivada que debe contener el detalle de las
competencias, talentos humanos y recursos financieros, materiales y tecnolégicos
transferidos que de conformidad con la letra d) de dicha norma, entrara en vigencia

Procuraduria General del Estado

67



68

ﬁ ‘ BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
Nov. 2010 - Junio 2015

desde su publicacion en el Registro Oficial, y se expedira sobre la base de los informes
habilitantes que prevé la letra a) del mismo articulo, referidos al estado de situacion de
la ejecucion y cumplimiento de las competencias a ser descentralizadas y un informe
de la capacidad operativa de los gobiernos autonomos descentralizados para asumir
las nuevas competencias.

Segun la letra b) del articulo 13 reformado de la Ley Organica de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial, la Agencia Nacional de Regulacion y Control del Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, actUa a través de sus 6rganos desconcentrados.

Es pertinente considerar que los articulos 31 a 36 de la Ley Organica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, que regulaban el funcionamiento y atribuciones de
las Comisiones Provinciales de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, fueron
derogadas por la Ley reformatoria, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.
415 de 29 de marzo del 2011, que cred la Agencia Nacional de Regulacion y Control
del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, como ente encargado de la
regulacion, planificacion y control del transporte terrestre, transito y seguridad vial en el
territorio nacional, que reemplazé a la Comision Nacional de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial.

En consecuencia, las disposiciones de la citada Ley, que asignan atribuciones para
emitir matriculas, a las Comisiones Provinciales, deben ser entendidas en el contexto
de la Ley reformatoria, que confieren dichas atribuciones a la Agencia Nacional de
Regulacion y Control del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial y sus 6rganos
desconcentrados.

En forma adicional, es pertinente considerar que la letra b) del articulo 30 de la Ley
Orgénica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, prevé que constituyen
recursos de la Agencia Nacional de Transito "b) Los provenientes de los derechos por
el otorgamiento de matriculas, placas y titulos habilitantes para la operacion de
servicios de transporte, transito y seguridad vial en el &mbito nacional que no incluyan
las jurisdicciones regionales, metropolitanas y municipales que asuman las
competencias respectivas”; y, el inciso final del mismo articulo prevé que: "Los recursos
mencionados en el literal b) seran distribuidos automaticamente conforme lo establezca
el Consejo Nacional de Competencias una vez que los Gobiernos Auténomos
Descentralizados asuman las competencias respectivas.".

El ordenamiento juridico constituye una unidad en la que cada una de sus partes debe
guardar armonia con las demas, por ello, a fin de ilustrar el tema, es pertinente
considerar que en materia de infracciones de transito, también se hace referencia a la
autoridad competente para efectuar el registro del vehiculo, cuando se dispone en la

Procuraduria General del Estado



BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
Nov. 2010 - Junio 2015

letra 0) del articulo 139 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial, que constituye contravencion leve de primera clase, la siguiente: "o) El
comprador de un vehiculo automotor que no registre, en el organismo de transito
correspondiente, el traspaso de dominio del bien, dentro del plazo de treinta dias,
contado a partir de la fecha del respectivo contrato.".

El domicilio fue establecido como lugar de pago del impuesto municipal a los vehiculos,
por el articulo 359 de la derogada Ley Orgénica de Régimen Municipal, conforme
argumenta el informe juridico de la Municipalidad consultante; sin embargo, la norma
vigente, contenida en el articulo 542 del COOTAD, no contiene tal prevision y por el
contrario, determina que el impuesto a los vehiculos se lo debe pagar en el cantén en
que esté registrado el vehiculo, que puede o no coincidir con aquel en el que su
propietario tenga su domicilio.

De conformidad con el articulo 59 del Cédigo Tributario, "Para todos los efectos
tributarios, se tendra como domicilio de las personas naturales, el lugar de su
residencia habitual o donde ejerzan sus actividades econdmicas; aquel donde se
encuentren sus bienes, 0 se produzca el hecho generador".

El articulo 45 del Cédigo Civil, define al domicilio como la residencia, acompafiada, real
o presuntivamente, del animo de permanecer en ella; y, el articulo 56 ibidem, prevé
que: "El domicilio parroquial, cantonal, provincial o relativo a cualquiera otra seccion del
territorio, se determina principalmente por las leyes y decretos que constituyen
derechos y obligaciones especiales para objetos particulares de gobierno, policia y
administracion, en las respectivas parroquias, cantones, provincias, etc.; y se adquiere
o pierde conforme a dichas leyes o decretos. A falta de disposiciones especiales en
dichas leyes o decretos, se adquiere o pierde segun las reglas de este Titulo".

Finalmente, resulta oportuno considerar que la Vigésima Cuarta Disposicion Transitoria
de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial dispone que la
Agencia Nacional de Trénsito y sus organismos desconcentrados, la Direccién Nacional
de Control del Transito y Seguridad Vial, la Comision de Transito del Guayas y los
Gobiernos Auténomos Descentralizados Regionales, Metropolitanos o Municipales,
estan obligados a compartir la informacién de la que dispongan dentro del ambito de su
competencia.

Del analisis juridico que precede, se desprende que de conformidad con el articulo 102
de la Ley Orgéanica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, el registro sobre
la propiedad del vehiculo consta en la matricula, que segun los articulos 103 de esa
Ley y 150 de su Reglamento, debe ser otorgada por el respectivo organismo de
transito, es decir por la Agencia Nacional de Transito y sus érganos desconcentrados,
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de conformidad con la Disposicion Transitoria Décimo Octava de esa Ley, hasta que
los GADs asuman las competencias en materia de planificacion, regulacion, control de
transito, transporte terrestre y seguridad vial, una vez que hayan cumplido con el
procedimiento establecido en el COOTAD.

En consecuencia, el lugar donde debe pagarse el impuesto sobre los vehiculos, de
conformidad con lo previsto en el articulo 542 del COOTAD, es el lugar en que ha sido
otorgada la matricula del vehiculo, por parte del organismo de trénsito correspondiente,
pues la matricula, segun el articulo 102 de la Ley Organica de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial, es el documento que registra la propiedad del automotor,
registro que constituye el hecho generador del tributo, y se otorga segun el articulo 103
de la misma Ley y articulo 150 de su Reglamento, por la Agencia Nacional de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial y sus Unidades Administrativas o por
los GADs.

De conformidad con la Transitoria Octava de la Ley Reformatoria a la Ley Organica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, la Municipalidad consultante podra
asumir competencia para otorgar matriculas, una vez que se cumpla el procedimiento
de transferencia de competencias establecido en el articulo 154 del COOTAD, al que
antes se hizo referencia.

No corresponde en consecuencia, considerar el domicilio del propietario del vehiculo,
para efectos del pago del impuesto municipal que lo grava, sino el lugar en el que el
automotor hubiere sido registrado por las autoridades de transito, conforme se ha
analizado en el presente pronunciamiento, esto es por la Agencia Nacional de
Regulacion y Control del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, sus 6rganos
desconcentrados y los GADs a los que se hubiere transferido dicha competencia,
quienes al momento de la matriculacion cobran al contribuyente el impuesto que motiva
su consulta, conforme lo prevé el articulo 103 de la Ley Organica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial.

2. El informe inicial del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante, contenido
en oficio No. GADMG 004-2011 de 25 de febrero de 2011, manifiesta que "las
CPTTTSV de cualquier lugar del Ecuador, deben hacer valer el comprobante de pago
efectuado en el Gobierno Municipal de Gualaquiza, en caso de que la residencia del
duefio del vehiculo sea ésta".

Respecto a esta consulta, en el informe No. 0280-DAJ-2011-ANT de 5 de octubre de
2011, suscrito por el Director de Asesoria Juridica de la Agencia Nacional de
Regulacion y Control del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, se expresa el
siguiente criterio:
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"Las Comisiones Provinciales de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial fueron
eliminados por la Ley Organica Reformatoria a la LOTTTSV, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 415 de 29 de marzo de 2011, por lo que la Agencia
Nacional de Trénsito ejerce sus atribuciones en las jurisdicciones provinciales a través
de unidades administrativas. En este sentido, las unidades administrativas provinciales
deben matricular los vehiculos de transporte terrestre previo el pago de las tasas e
impuestos, conforme lo previsto por el articulo 103 de la LOTTTSV, en el caso
particular del impuesto a los vehiculos, el mismo debera ser cancelado en el cantén
donde esté matriculado el automotor como lo sefiala el articulo 542 del COOTAD".

La Constitucion de la Republica, en el articulo 237 numeral 3, establece que
corresponde al Procurador General del Estado, ademas de las otras funciones que
determine la ley, el asesoramiento legal y la absolucion de las consultas juridicas a los
organismos y entidades del sector publico con caracter vinculante, sobre la inteligencia
o aplicacion de la ley, en aquellos temas en que la Constitucion o la ley no otorguen
competencias a otras autoridades u organismos.

Segun los articulos 3 letra e) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del
Estado, corresponde al Procurador asesorar y absolver las consultas juridicas con
carécter de vinculantes, sobre la inteligencia o aplicacion de las normas legales o de
otro orden juridico, a pedido de las maximas autoridades de los organismos y entidades
del sector publico.

De lo expuesto se desprende, que tanto la Constitucion de la Republica, como la Ley
Organica de la Procuraduria General del Estado, facultan al Procurador General del
Estado a absolver consultas juridicas a los organismos y entidades del sector publico,
sobre la inteligencia o aplicacion de las normas.

En el caso especifico, su segunda consulta no esta referida a la aplicacién de normas,
por lo que me abstengo de atenderla.

OF. PGE. N°: 04641, de 09-11-2011

IMPUESTO A LOS VEHICULOS: DOMICILIO PARA EL PAGO
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON CHUNCHI
CONSULTA:

"Si es procedente que el Gobierno Auténomo Descentralizado de Chunchi pueda
aplicar en su beneficio y atento a la ordenanza correspondiente la recaudacion del
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impuesto a los vehiculos registrados con su domicilio en el Canton Chunchi, puesto que
en la actualidad la Agencia de Datos de la Comision Nacional de Trénsito con sede en
el Cantén Alausi viene exigiendo que el impuesto sea pagado en el GAD Municipal de
Alausi con sustento en la norma contenida en el Art. 542 del COOTAD, a nuestro
criterio haciendo una interpretacion erronea del término 'donde esté registrado el
vehiculo', pues la intencion del legislador fue la de residencia o domicilio del titular de
dominio del vehiculo".

BASES LEGALES:

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 6
inciso 3, 113, 130, 154, 491 lit. d), 538, 539 y 542.

Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, Arts. 13 lit. b), 15, 29
nim. 22, 31 al 36, 102, 103, 113, 115, 130 y Disposicion Transitoria Vigésima Cuarta;
y, 13 nim. 6 y 150 de su Reglamento.

Cadigo Tributario, Art. 59.

Cadigo Civil Art. 45.

Ley Organica de Régimen Municipal, Arts. 359, 373 y 377 (derogada).

PRONUNCIAMIENTO:

Como motivo de la consulta que sobre idéntica materia realizé el Gobierno Auténomo
Descentralizado de Gualaquiza, mediante oficio No. 02039 de 26 de mayo de 2011, se
solicitd el criterio institucional del Director Ejecutivo Agencia Nacional de Regulacion y
Control del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial. Dicho requerimiento fue
atendido por el Director Ejecutivo en oficio No. 0001925-DE-ANT-2011 de 24 de
octubre de 2011, al que adjunta el informe No. 0280-DAJ-2011-ANT de 5 de octubre de
2011, suscrito por el Director de Asesoria Juridica de la Agencia, ingresados a esta
Procuraduria el 24 de octubre del afio 2011.

El informe del Procurador Sindico Municipal, contenido en oficio No. 365-DJMCH de 20
de diciembre de 2011, adjunto a su oficio de consulta, cita el articulo 542 del COOTAD
y argumenta lo siguiente:

"La idea del legislador, al establecer este tipo de impuesto, fue la de recompensar las
inversiones efectuadas en el mejoramiento vial urbano; y, por tanto el registro de
aquellos vehiculos consta con el domicilio o residencia que fije el contribuyente en el
lugar donde ordinariamente circula; por tanto, en cada ficha o registro consta
plenamente determinado aquella direccion y, por tanto esa es la informacion a ser
considerada para aplicar la normativa invocada".

Con tales antecedentes, el Procurador Sindico Municipal de Chunchi, en su oficio No.
365-DJMCH de 20 de diciembre de 2011, concluye con el siguiente criterio juridico:
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"Lo contrario y, que es la practica que esta implementando la Comisién Nacional de
Transito es vulnerar el contenido del Articulo 6 del COOTAD que, garantiza la
autonomia municipal y, prohibe que ninguna funcion del Estado ni Autoridad extrafia
pueda interferir en la autonomia politica, administrativa y financiera propia de los GADs
estandoles especialmente prohibido d) "Privar a los Gobiernos Auténomos
Descentralizados de alguno o parte de sus ingresos reconocidos por ley o hacer
participar de ellos a otra entidad."; y, al ser, este impuesto un beneficio que paga el
contribuyente a favor del GAD al que pertenece por su residencia y lugar en el que
vehiculo circula (sic), mas no un beneficio para otra jurisdiccion por mas que en aquella
este ubicada la delegacion u oficina en la que se tramite su matriculacion,
constituyendo una forma de generar sus propios recursos conforme la ley para su auto
sustentabilidad y el mantenimiento vial urbano.

Por lo (que) estimo que la inobservancia a esta normativa acarrearia una causalidad de
nulidad del acto generado y la correspondiente destitucion del funcionario responsable
en armonia con lo dispuesto en el inciso 3 del Art. 6 del COOTAD, razén por la que se
debe aceptar el pago efectuado segun el catastro municipal del GAD Chunchi, y no
exigir el pago en Alausi u otra ciudad".

El informe No. 0280-DAJ-2011-ANT de 5 de octubre de 2011, suscrito por el Director
de Asesoria Juridica de la Agencia Nacional de Transito, cita los articulos 103 de la Ley
Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, y 13 numeral 6 de su
Reglamento, que asignan a esa Agencia, sus Unidades Administrativas y a los GADs,
competencia para emitir la matricula; y, al Director Ejecutivo de la Agencia Nacional de
Transito, atribucién para disefiar y mantener el Registro Nacional de matriculas vy titulos
de propiedad de los vehiculos.

Ariade el informe de la Agencia Nacional de Trénsito que: "El articulo 538 del Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, establece el
impuesto anual a los vehiculos cuya base imponible corresponde al avallo de los
vehiculos que se encuentren registrados en el Servicio de Rentas Internas, Agencia
Nacional de Transito y Comision de Transito del Ecuador y se lo debera pagar en el
canton en donde esté registrado el vehiculo, segun el articulo 542 de la misma norma";
y, concluye con el siguiente criterio:

"En consecuencia, de acuerdo a las normas juridicas invocadas anteriormente, el lugar
en el que se debera efectuar el pago del impuesto a los vehiculos es donde aquellos
sean registrados. El acto mediante el cual se registra un automotor es la matriculacion,
como lo establece el articulo 103 de la LOTTTSV. En el caso particular, el Gobierno de
Gualaquiza no estd facultado para matricular vehiculos y realizar el registro
correspondiente, puesto que no ha asumido las competencias de regulacion y control
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del transporte terrestre, conforme lo dispuesto por el COOTAD; por lo cual tampoco
puede realizar directamente el cobro del impuesto sefialado en el articulo 538 del
mismo Codigo".

El articulo 13 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial,
dispone que son drganos con competencia en esa materia, los siguientes: a) El
Ministerio del Sector; b) La Agencia Nacional de Regulacién y Control del Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial y sus organos desconcentrados; y, c) Los
Gobiernos Autonomos Descentralizados Regionales, Metropolitanos y Municipales y
sus dérganos desconcentrados.

La rectoria general del sistema nacional de transporte terrestre, trénsito y seguridad vial
le corresponde al Ministro del Sector, de conformidad con lo dispuesto en el segundo
inciso del articulo 130 del COOTAD v el articulo 15 de la Ley Organica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial; y, de conformidad con el articulo 29 numeral 22 de
la citada Ley Organica, al Director Ejecutivo de la Agencia Nacional de Transito le
compete la atribucién de "Disponer la creacion, control y supervision de los registros
nacionales sobre transporte terrestre, transito y seguridad vial".

Por su parte, la letra d) del articulo 491 del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, entre los impuestos municipales, incluye al
impuesto sobre los vehiculos; y, los articulos 538 a 542 del indicado Cadigo, que
regulan dicho impuesto, disponen lo siguiente:

"Art. 538.- Forma de Pago.- Todo propietario de todo vehiculo debera satisfacer el
impuesto anual que se establece en este Codigo.

Comenzando un afio se debera pagar el impuesto correspondiente al mismo, aun
cuando la propiedad del vehiculo hubiere pasado a otro duefio, quién sera responsable
si el anterior no lo hubiere pagado.

Previa la inscripcion del nuevo propietario en la jefatura de transito correspondiente se
debera exigir el pago de este impuesto”.

De la norma transcrita se desprende que el sujeto pasivo del impuesto municipal a los
vehiculos es el propietario o duefio del automotor; y, la base imponible del tributo,
segun el articulo 539 del COOTAD, es el avalto que conste registrado en el Servicio de
Rentas Internas y en la jefatura provincial de transito correspondiente.

El articulo 542 del COOTAD, sobre cuya aplicacion trata su consulta dispone: "Art.
542.- Lugar del Pago.- El impuesto se lo debera pagar en el cantén en donde esté
registrado el vehiculo".
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A la consulta se ha acompafiado copia de "La Ordenanza de aplicacion y cobro del
impuesto al rodaje de vehiculos dentro del cantén Chunchi”, publicada en el Registro
Oficial No. 547 de 18 de marzo del 2005, emitida con fundamento en los "articulos 373
y 377 de la Ley Organica de Régimen Municipal”, que antes de la expedicion del
COOQTAD regulaban el impuesto al rodaje de vehiculos.

El contenido de su consulta, exige considerar que de conformidad con el articulo 113
del COOTAD, las competencias son "capacidades de accion de un nivel de gobierno en
un sector. Se ejercen a través de facultades. Las competencias son establecidas por la
Constitucion, la ley y las asignadas por el Consejo Nacional de Competencias".

En cuanto a las competencias concurrentes, el articulo 115 del citado Codigo Organico,
dispone que: "son aquellas cuya titularidad corresponde a varios niveles de gobierno en
razon del sector o materia, por lo tanto deben gestionarse obligatoriamente de manera
concurrente.".

Con relacién a la competencia en materia de fransito y transporte, el articulo 130 del
COOQTAD, confiere a los GADs atribucion para planificar, regular y controlar el transito,
transporte y seguridad vial dentro de su territorio cantonal; el inciso cuarto del mismo
articulo dispone que: "Los gobiernos auténomos descentralizados municipales definiran
en su canton el modelo de gestion de la competencia de transito y transporte publico,
de conformidad con la ley, para lo cual podran delegar total o parcialmente la gestion a
los organismos que venian ejerciendo esta competencia antes de la vigencia de este
Cédigo.".

El articulo 102 de la citada Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial, dispone que:

"Art. 102.- Al propietario del vehiculo se le otorgard una sola matricula del automotor,
que sera el documento habilitante para su circulacion por las vias del pais, y en ella
constara el nombre del propietario, las caracteristicas y especificaciones del mismo y el
servicio para el cual esta autorizado.

La matricula del vehiculo registra el titulo de propiedad. La Comision Nacional o sus
drganos desconcentrados conferiran certificaciones sobre la propiedad del vehiculo".

De conformidad con el articulo 103 reformado de la citada Ley Organica, "La matricula
sera emitida en el &mbito de sus competencias por la Agencia Nacional de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, sus Unidades Administrativas o por los GADs,
previo el pago de las tasas e impuestos correspondientes y el cumplimiento de los
requisitos previstos en el Reglamento. EI documento que acredite el contrato de seguro
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obligatorio para accidentes de transito, serd documento habilitante previo para la
matriculacion y circulacion de un vehiculo".

Por su parte, el inciso final del articulo 150 del Reglamento a la Ley Organica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, dispone:

"La matricula sera emitida por las Comisiones Provinciales, previo el pago de todas las
tasas e impuestos vigentes y el cumplimiento de los procedimientos contemplados en
el Manual respectivo emitido por la Comision Nacional".

Ni el COOTAD, ni la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial,
prevén los casos en los que corresponde a los GADs emitir matriculas; sin embargo, la
Disposicion Transitoria Octava de la citada Ley Organica Transporte Terrestre, Transito
y Seguridad Vial, prevé que: "Los municipios que actualmente ejerzan competencias en
materia de transporte terrestre, transito y seguridad vial, en virtud de procesos de
descentralizacion, continuaran ejerciéndolas, sujetandose a las disposiciones de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, Codigo Orgénico de Organizacion Territorial
y Descentralizacion".

La Transitoria Décimo Octava ibidem, determina que: "Los Gobiernos Auténomos
Descentralizados Regionales, Metropolitanos y Municipales asumiran las competencias
en materia de planificacion, regulacién, control de transito, transporte terrestre y
seguridad vial, una vez que hayan cumplido con el procedimiento establecido en el
COOTAD. Hasta tanto la Agencia Nacional de Regulacién y Control del Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, ejercera tales competencias”.

El articulo 154 del COOTAD, que establece el procedimiento de transferencia de
competencias a los GADs, le asigna atribucion al Consejo Nacional de Competencias
para expedir una resolucion motivada que debe contener el detalle de las
competencias, talentos humanos y recursos financieros, materiales y tecnoldgicos
transferidos que de conformidad con la letra d) de dicha norma, entrara en vigencia
desde su publicacion en el Registro Oficial, y se expedira sobre la base de los informes
habilitantes que prevé la letra a) del mismo articulo, referidos al estado de situacion de
la ejecucion y cumplimiento de las competencias a ser descentralizadas y un informe
de la capacidad operativa de los gobiernos autonomos descentralizados para asumir
las nuevas competencias.

Segun la letra b) del articulo 13 reformado de la Ley Organica de Transporte Terrestre,

Transito y Seguridad Vial, la Agencia Nacional de Regulacion y Control del Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, actUa a través de sus 6rganos desconcentrados.
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Es pertinente considerar que los articulos 31 a 36 de la Ley Organica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, que regulaban el funcionamiento y atribuciones de
las Comisiones Provinciales de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, fueron
derogadas por la Ley reformatoria, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.
415 de 29 de marzo del 2011, que cred la Agencia Nacional de Regulacion y Control
del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, como ente encargado de la
regulacion, planificacion y control del transporte terrestre, transito y seguridad vial en el
territorio nacional, que reemplazé a la Comision Nacional de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial.

En consecuencia, las disposiciones de la citada Ley, que asignan atribuciones para
emitir matriculas, a las Comisiones Provinciales, deben ser entendidas en el contexto
de la Ley reformatoria, que confieren dichas atribuciones a la Agencia Nacional de
Regulacion y Control del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial y sus 6rganos
desconcentrados.

La letra b) del articulo 30 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Se-
guridad Vial, prevé que constituyen recursos de la Agencia Nacional de Transito "b) Los
provenientes de los derechos por el otorgamiento de matriculas, placas y titulos
habilitantes para la operacion de servicios de transporte, transito y seguridad vial en el
ambito nacional que no incluyan las jurisdicciones regionales, metropolitanas y
municipales que asuman las competencias respectivas"; y, el inciso final del mismo
articulo establece que: "Los recursos mencionados en el literal b) seran distribuidos
automéaticamente conforme lo establezca el Consejo Nacional de Competencias una
vez que los Gobiernos Auténomos Descentralizados asuman las competencias
respectivas.".

El ordenamiento juridico constituye una unidad en la que cada una de sus partes debe
guardar armonia con las demas, por ello, a fin de ilustrar el tema, es pertinente
considerar que en materia de infracciones de transito, también se hace referencia a la
autoridad competente para efectuar el registro del vehiculo, cuando se dispone en la
letra 0) del articulo 139 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial, que constituye contravencion leve de primera clase, la siguiente: "o) El
comprador de un vehiculo automotor que no registre, en el organismo de transito
correspondiente, el traspaso de dominio del bien, dentro del plazo de treinta dias,
contado a partir de la fecha del respectivo contrato.”.

El domicilio fue establecido como lugar de pago del impuesto municipal a los vehiculos,
por el articulo 359 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal; sin embargo, la
norma vigente, contenida en el articulo 542 del COOTAD, no contiene tal prevision y
por el contrario, determina que el impuesto a los vehiculos se lo debe pagar en el
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canton en que esté registrado el vehiculo, que puede o no coincidir con aquel en el que
su propietario tenga su domicilio.

De conformidad con el articulo 59 del Codigo Tributario, "Para todos los efectos
tributarios, se tendra como domicilio de las personas naturales, el lugar de su
residencia habitual o donde ejerzan sus actividades econémicas; aquel donde se
encuentren sus bienes, o se produzca el hecho generador".

El articulo 45 del Codigo Civil, define al domicilio como la residencia, acompafiada, real
0 presuntivamente, del &nimo de permanecer en ella; y, el articulo 56 ibidem, prevé
que: "El domicilio parroquial, cantonal, provincial o relativo a cualquiera otra seccion del
territorio, se determina principalmente por las leyes y decretos que constituyen
derechos y obligaciones especiales para objetos particulares de gobierno, policia y
administracion, en las respectivas parroquias, cantones, provincias, etc.; y se adquiere
o pierde conforme a dichas leyes o decretos. A falta de disposiciones especiales en
dichas leyes o decretos, se adquiere o pierde segun las reglas de este Titulo".

Finalmente, resulta oportuno considerar que la Vigésima Cuarta Disposicion Transitoria
de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial dispone que la
Agencia Nacional de Transito y sus organismos desconcentrados, la Direccién Nacional
de Control del Transito y Seguridad Vial, la Comisién de Transito del Guayas y los
Gobiernos Auténomos Descentralizados Regionales, Metropolitanos o Municipales,
estan obligados a compartir la informacion de la que dispongan dentro del ambito de su
competencia.

Del analisis juridico que precede, se desprende que de conformidad con el articulo 102
de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, el registro sobre
la propiedad del vehiculo consta en la matricula, que segun los articulos 103 de esa
Ley y 150 de su Reglamento, debe ser otorgada por el respectivo organismo de
transito, es decir por la Agencia Nacional de Transito y sus érganos desconcentrados,
de conformidad con la Disposicion Transitoria Décimo Octava de esa Ley, hasta que
los GADs asuman las competencias en materia de planificacion, regulacion, control de
transito, transporte terrestre y seguridad vial, una vez que hayan cumplido con el
procedimiento establecido en el COOTAD.

En consecuencia, el lugar donde debe pagarse el impuesto sobre los vehiculos, de
conformidad con lo previsto en el articulo 542 del COOTAD, es el lugar en que ha sido
otorgada la matricula del vehiculo, por parte del organismo de trénsito correspondiente,
pues la matricula, segun el articulo 102 de la Ley Organica de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial, es el documento que registra la propiedad del automotor,
registro que constituye el hecho generador del tributo, y se otorga segun el articulo 103
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de la misma Ley y articulo 150 de su Reglamento, por la Agencia Nacional de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial y sus Unidades Administrativas o por
los GADs.

De conformidad con la Transitoria Octava de la Ley Reformatoria a la Ley Organica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, la Municipalidad consultante podra
asumir competencia para otorgar matriculas, una vez que se cumpla el procedimiento
de transferencia de competencias establecido en el articulo 154 del COOTAD, al que
antes se hizo referencia.

No corresponde en consecuencia, considerar el domicilio del propietario del vehiculo,
para efectos del pago del impuesto municipal que lo grava, sino el lugar en el que el
automotor hubiere sido registrado por las autoridades de trénsito, conforme se ha
analizado en el presente pronunciamiento, esto es por la Agencia Nacional de
Regulacion y Control del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, sus 6rganos
desconcentrados y los GADs a los que se hubiere transferido dicha competencia,
quienes al momento de la matriculacion cobran al contribuyente el impuesto que motiva
su consulta, conforme lo prevé el articulo 103 de la Ley Organica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial.

En similares términos me pronuncié mediante oficio No. 04641 de 9 de noviembre de
2011, en atencion de la consulta formulada por el Alcalde del Gobierno Municipal de
Gualaquiza.

Respecto a la procedencia de que el Gobierno Autbnomo Descentralizado de Chunchi,
cobre el impuesto a los vehiculos en base de la "La Ordenanza de aplicacion y cobro
del impuesto al rodaje de vehiculos dentro del cantén Chunchi”, publicada en el
Registro Oficial No. 547 de 18 de marzo del 2005, conformé sefialé previamente, dicha
normativa fue emitida con fundamento en los articulos 373 y 377 de la Ley Orgéanica de
Régimen Municipal (Se refiere a la Ley Organica de Régimen Municipal publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 331 de 15 de octubre de 1971), actualmente
derogada, por lo que Municipalidad de Chunchi debera reformar la indicada Ordenanza
para que guarde armonia con el vigente Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion.

OF. PGE. N°: 05849, de 09-01-2012
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IMPUESTO DE PATENTE: DOMICILIO Y ACTIVIDAD ECONOMICA

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO  DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON LORETO

CONSULTA:

“i Es requisito sine qua non para ser considerado como sujeto pasivo del Impuesto de
Patente tener domicilio y actividad econdémica permanente dentro de la jurisdiccion
cantonal donde se genera la obligacion tributaria 0 se puede considerar como sujeto
pasivo del impuesto antes referido a las personas naturales y/o juridicas que tengan
actividades econdmicas eventuales o temporales dentro de la jurisdiccion cantonal?”

BASES LEGALES:

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOTAD, Arts. 547, 548 y 551.

Cddigo Tributario, Arts. 15, 16, 23, 24 y 68.

PRONUNCIAMIENTO:

De manera previa a atender su requerimiento, mediante oficio No. 08751 de 11 de julio
de 2012, esta Procuraduria solicitd al Presidente de la Asociacion de Municipalidades
Ecuatorianas el criterio institucional respecto al caso planteado, el cual fue atendido por
el Director Ejecutivo Encargado de la AME en oficio No. 580-DE-441-DNAJJ-2012 de
20 de julio de 2012, ingresado a esta Procuraduria el 26 de julio del presente afio.

En su oficio expone que, el Gerente General de la compaiiia TRIBOILGAS CiA. LTDA.
en oficio No. TBG-0041-2012 ha presentado una reclamacion en la que “aduce que de
conformidad con lo dispuesto en el Art. 547 del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, para la aplicacion del mismo, es requisito
sine qua non que el sujeto pasivo de la obligacion tributaria del impuesto de patente,
debe tener una actividad econdmica permanente con domicilio fijo dentro de la
jurisdiccion del Cantén donde se realice dicha actividad vy, en tal consideracion
TRIBOILGAS CIA. LDA., no tiene domicilio ni actividad econdmica financiera dentro de
la jurisdiccion del Cantdn Loreto”.

Segun consta en el memorando No. 198 de 27 de junio de 2012, anexado a su
consulta, suscrito por el Procurador Sindico Municipal de Loreto, el representante legal
de la compafiia TRIBOILGAS CIA. LTDA. manifiesta “no ser procedente el cobro de
impuestos de patente municipal y el 1.5 x 1.000 de los activos totales, por cuanto
Triboilgas no tiene una actividad permanente dentro del cantén Loreto, que al tenor de
lo dispuesto en el Art. 547 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacion, la premisa determinante para el cobro en el caso de impuesto de
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patentes, es que el sujeto pasivo de la obligacion tributaria mantenga una actividad de
caracter comercial, industrial, financiera, inmobiliario y profesional de manera
permanente”.

Agrega el Procurador Sindico que el término “permanente” ha dado lugar para que
muchos sujetos pasivos que han sido notificados con el cobro del impuesto de
patentes, “luego de realizarse la declaracion presuntiva por parte de la administracion
tributaria municipal, han argumentado que la labor que ellos desempefian no tiene el
caracter de permanente; en el caso de la Compaiiia TRIBOILGAS CIA. LTDA., aduce
no tener activos o actividad permanente en el territorio del Cantén Loreto, en
consideracion que los servicios que presta a PETROECUADOR, dando mantenimiento
a pozos petroleros cuya duracion no supera los treinta dias, luego de lo cual nos
trasladamos hacia otro lugar donde opera PETROECUADOR en las provincias de
Sucumbios y Orellana, por lo que su actividad es ocasional en el canton Loreto”.

Concluye el Procurador Sindico Municipal de Loreto expresando que, ‘la actividad
realizada por la Compafifa TRIBOILGAS CIA. LTDA., no se enmarca dentro de lo
dispuesto en el Art. 547 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, para ser considerado sujeto pasivo del Impuesto de patente
Municipal”.

En el oficio No. 580-DE-441-DNAJJ-2012 de 20 de julio de 2012, el Director Ejecutivo
de la AME (E), manifiesta que: “son sujetos pasivos del impuesto de patente, las
personas naturales y juridicas, nacionales o extranjeras, que ejerzan de manera
permanente actividades comerciales, industriales, financieras, inmobiliarias y
profesionales, con domicilio o establecimiento en una jurisdiccion cantonal. Por tanto,
correspondera a la administracién tributaria municipal establecer el carécter de
permanencia conforme a la actividad econdmica que desarrolla TRIBOILGAS CIA.
LTDA., asi como determinar su domicilio o establecimiento al amparo de lo dispuesto
en el Capitulo VI del Titulo | Cadigo Organico Tributario”.

De conformidad con el articulo 15 del Codigo Tributario, la obligacion tributaria “es el
vinculo juridico personal, existente entre el Estado o las entidades acreedoras de
tributos y los contribuyentes o responsables de aquellos, en virtud del cual debe
satisfacerse una prestacion en dinero, especies o servicios apreciables en dinero, al
verificarse el hecho generador previsto por la ley”.

Segun el articulo 16 del mencionado Cédigo, “Se entiende por hecho generador al
presupuesto establecido por la ley para configurar cada tributo”.
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Respecto al nacimiento de la obligacion tributaria, el articulo 18 del indicado Cddigo
establece que dicha obligacion “nace cuando se realiza el presupuesto establecido por
la ley para configurar el tributo”; y en cuanto a su exigibilidad, el articulo 19 del Codigo
Tributario, dispone:

“La obligacion tributaria es exigible a partir de la fecha que la ley sefiale para el efecto.
A falta de disposicion expresa respecto a esa fecha, regiran las siguientes normas:

12.- Cuando la liquidacion deba efectuarla el contribuyente o el responsable, desde el
vencimiento del plazo fijado para la presentacion de la declaracion respectiva; y, 22.-
Cuando por mandato legal corresponda a la administracion tributaria efectuar la
liquidacion y determinar la obligacion, desde el dia siguiente al de su notificacion”.

De acuerdo con los articulos 23 y 24 del Codigo en referencia, el sujeto activo de la
obligacion tributaria, es el ente publico acreedor del tributo; en tanto que el sujeto
pasivo es, ‘la persona natural o juridica que, segin la ley, estd obligada al
cumplimiento de la prestacion tributaria, sea como contribuyente o como responsable”.

Segun el articulo 25 del indicado Cddigo, “Contribuyente es la persona natural o
juridica a quien la ley impone la prestacion tributaria por la verificacion del hecho
generador”.

Respecto de la facultad determinadora, el articulo 68 del Cddigo en analisis, prescribe
que la determinacion de la obligacion tributaria “es el acto o conjunto de actos reglados
realizados por la administracion activa, tendientes a establecer, en cada caso
particular, la existencia del hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible y la
cuantia del tributo”.

El doctor Luis Toscano Soria, en su obra “Procedimientos Administrativos y
Contenciosos en Materia Tributaria”, Edicion 2006, (pag. 122-123) manifiesta que, no
se puede desconocer a la obligacion tributaria como el “vinculo juridico existente entre
los sujetos acreedores del tributo y las personas naturales o juridicas u otras formas de
asociacion o significacion econémica en calidad de sujetos pasivos, en virtud del cual,
estos Ultimos, estan obligados a realizar prestaciones en dinero en la gran mayoria de
€asos, en especies 0 servicios, en casos especiales, por la verificacion del hecho
generador. (...) sujeto activo es el ente acreedor del tributo, siendo el mas importante el
Estado, el sujeto pasivo, obligado al pago del tributo en calidad de contribuyente o
responsable y el hecho generador o hecho imponible, que segun definicion del Cadigo
Tributario es el presupuesto establecido en la ley para configurar cada tributo, o dicho
en ofras palabras, el presupuesto legal que una vez producido da nacimiento a la
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obligacion. (...) en el impuesto de patente el hecho generador es el ejercicio de
cualquier actividad economica, incluidas la actividad industrial, comercial”.

En el caso del impuesto de patente que motiva su consulta, el hecho generador se
encuentra previsto en el articulo 547 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, COOTAD, el cual establece lo siguiente:

“Estén obligados a obtener la patente y, por ende, el pago anual del impuesto de que
trata el articulo anterior, las personas naturales, juridicas, sociedades, nacionales o
extranjeras, domiciliadas o con establecimiento en la respectiva jurisdiccion municipal o
metropolitana, que ejerzan permanentemente actividades comerciales, industriales,
financieras, inmobiliarias y profesionales”.

El Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas, Editorial
Eliasta, (Tomo VI, pag. 215) define el término “permanente” en los siguientes términos:
“Continuo y duradero en el tiempo. Il De actuacion incesante. Il Con destino y funciones
fijas...”.

En relacion con el término “eventual” mencionado en su consulta, el mencionado autor
(Tomo IIl, pag. 607) expresa lo siguiente: “Sujeto a contingencia; de realizacion incierta
o imprevisible. Il Transitorio, pasajero...”.

La exigibilidad de obtener la patente municipal o metropolitana se encuentra prevista en
el inciso primero del articulo 548 del COOTAD, con el siguiente texto:

“Para ejercer una actividad comercial, industrial o financiera se debera obtener una
patente anual, previa inscripcion en el registro que mantendra, para estos efectos, cada
municipalidad. Dicha patente se la debera obtener dentro de los treinta dias siguientes
al dia final del mes en el que se inician esas actividades, o dentro de los treinta dias
siguientes al dia final del mes en que termina el afio”.

La facultad determinadora para obtener la patente, se encuentra contemplada en el
inciso segundo del articulo 548 del COOTAD en los siguientes términos:

“El concejo, mediante ordenanza establecera la tarifa del impuesto anual en funcion del
patrimonio de los sujetos pasivos de este impuesto dentro del canton. La tarifa minima
sera de diez délares y la maxima de veinticinco mil délares de los Estados Unidos de
América’”.

El articulo 551 del citado COOTAD, dispone que el Servicio de Rentas Internas, previo

a otorgar el Registro Unico de Contribuyentes (RUC), “exigira el pago del impuesto de
patentes municipales”.
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Sobre dicha base normativa, el Servicio de Rentas Internas expidié la Circular No. 8,
relativa a los sujetos pasivos de impuestos administrados por el SRI que requieran
inscribirse en el Registro Unico de Contribuyentes, en la que establece que, los sujetos
pasivos que desarrollen las actividades contenidas en los grupos de actividad
econémica que ahi se detalla, “previo a la inscripcion el Registro Unico de
Contribuyentes, exigird a los respectivos sujetos pasivos el pago del impuesto de
patentes municipales mediante oficios conminatorios, para que estos cumplan con su
obligacién de pago, de conformidad con lo sefialado en el Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion”.

Afade la Circular del SRI que, “Cada mes el servicio de Rentas Internas remitira a las
municipalidades la lista de los contribuyentes inscritos en el RUC, para que estas
ultimas ejerzan sus facultades legales ante el no pago del impuesto de patentes, de
conformidad con la ley...El detalle de actividades sefialadas en la presente circular,
unicamente sirve de referencia en la obtencion del RUC, y no incide en la obligacion de
los contribuyentes de pagar el impuesto a las patentes, de conformidad con la ley y las
respetivas ordenanzas emitidas por los gobiernos autbnomos descentralizados, que se
constituyen en el sujeto activo de este tributo”.

Por lo expuesto, toda vez que de conformidad con el articulo 547 del Cédigo Organico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, estan obligados a obtener
la patente y por ende el pago anual del impuesto, las personas naturales, juridicas,
sociedades, nacionales o extranjeras, domiciliadas o con establecimiento en la
respectiva jurisdiccion municipal o metropolitana que ejerzan permanentemente
actividades comerciales, industriales, financieras, inmobiliarias y profesionales; se
concluye que, es requisito para ser considerados sujetos pasivos del impuesto de
patente, que dichas personas naturales o juridicas ejerzan permanentemente sus
actividades en la respectiva jurisdiccion cantonal o metropolitana.

Este pronunciamiento se limita al andlisis de la aplicacion de las normas juridicas. La
resolucién de las situaciones especificas de los sujetos pasivos de los tributos
municipales, corresponde al respectivo gobierno auténomo descentralizado municipal,
en ejercicio de su facultad determinadora establecida por el articulo 68 del Cédigo
Tributario, definida como el acto o conjunto de actos reglados realizados por la
administracion activa, tendientes a establecer, en cada caso particular, la existencia del
hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible y la cuantia del tributo.

OF. PGE. N°: 09488, de 27-08-2012
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IMPUESTO PREDIAL: EXONERACION DE PAGO A INSTITUCIONES DE
BENEFICENCIA

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON SUCUA

CONSULTA:

";Es legal y procedente que los predios o bienes inmuebles y las construcciones y
edificios de las congregaciones religiosas de diversa indole creadas como personas
juridicas ubicadas en el canton Sucla- area urbana- destinadas a sus fines y objeto
social como instituciones educativas, de catequesis, centros ocupacionales, hospitales,
asilos y otras actividades son instituciones de beneficencia o asistencia social de
caracter particular, consecuentemente estan exoneradas del pago del impuesto del
predio urbano?".

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 301.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Art. 509
lit. ¢).

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Art. 94.

Cadigo Tributario Art. 68.

D. E.N° 1682, R. O. N° 365 de 20-01-2000, Arts. 13, 17 y 22.

PRONUNCIAMIENTO:

Al oficio de consulta se anexa copia del informe del Procurador Sindico Municipal, que
consta en el oficio No. 036-DJ-GMCS- 2012 de 23 de febrero de 2012, quien expresa lo
siguiente:

"En consideracion a la reforma de los Estatutos de la "Sociedad de Madres
Salesianas"- Acuerdo No. 754, Estatuto del Vicariato Apostolico de Méndez y
Gualaquiza- Mision de los Padres Salesianos, el Contrato entre el Gobierno Nacional
de la Republica del Ecuador y las misiones catlicas del Ecuador de 21 de octubre de
2009, el Modus Vivendi con la Santa Sede, el Decreto No. 1780 de 12 de junio de 2009
publicado en el Registro Oficial No. 620 de jueves 25 de junio de 2009 y sus reformas,
el reporte de exoneraciones por tipo de exoneracion emitido por el Gobierno Municipal
para el afio 2012 en donde consta el nombre de los predios y la ubicacion de las
congregaciones religiosas de diferente credo o religion, son instituciones de
beneficencia o asistencia social de caracter particular que se dedican o destinar sus
predios, construcciones y edificios a centros educativos, aulas de catequesis, centros
ocupacionales, hospitales, asilos y otras actividades y por lo tanto estan exoneradas
del pago del impuesto al predio urbano por asi mandar el literal c) del articulo 509 del
Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion”.
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La Constitucion de la Republica, en el Art. 301 prescribe que so6lo por iniciativa de la
Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional se podra
establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos.

Por su parte, el Cddigo Tributario, dispone que sélo por acto legislativo de érgano
competente se podran establecer, modificar o extinguir tributos.

El Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en la
letra a) del Art. 491, entre las clases de impuestos municipales, sin perjuicio de otros
tributos que se hayan creado o que se crearen para la financiacion municipal o
metropolitana, considera como impuesto municipal, el impuesto a la propiedad urbana.
El Art. 509 del Codigo Organico citado establece las exenciones del pago de los
impuestos a los predios urbanos, y son las siguientes:

a) Los predios unifamiliares urbano- marginales con avallios de hasta veinticinco
remuneraciones basicas unificadas del trabajador en general;

b) Los predios de propiedad del Estado y demas entidades del sector publico; Los
predios que pertenecen a las instituciones de beneficencia o asistencia social de
caracter particular, siempre que sean personas juridicas y los edificios y sus rentas
estén destinados, exclusivamente a estas funciones.

Si no hubiere destino total, la exencion sera proporcional a la parte afectada a dicha
finalidad;

Las propiedades que pertenecen a naciones extranjeras o a organismos interna-
cionales de funcion publica, siempre que estén destinados a dichas funciones; y,

Los predios que hayan sido declarados de utilidad publica por el concejo municipal o
metropolitano y que tengan juicios de expropiacion, desde el momento de la citacion al
demandado hasta que la sentencia se encuentre ejecutoriada, inscrita en el registro de
la propiedad y catastrada. En caso de tratarse de expropiacion parcial, se tributara por
lo no expropiado.

La letra c) del Art. 509 del COOTAD, exonera del pago del impuesto predial urbano, a
los inmuebles que pertenecen a las instituciones de beneficencia o asistencia social de
caracter particular, siempre que sean personas juridicas y los edificios y sus rentas
estén destinados, exclusivamente a estas funciones.

El Modus Vivendi celebrado entre el Ecuador y la Santa Sede, suscrito en Quito el 24
de julio de 1937, publicado en el Registro Oficial No. 30 de 14 de septiembre de 1937,
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en el articulo quinto dispuso que las Diocesis y demas organizaciones e instituciones
catdlicas en el Ecuador tienen el carécter de personas juridicas.

El Reglamento de Cultos Religiosos, expedido mediante Decreto Ejecutivo No. 1682,
publicado en el Registro Oficial No. 365 de 20 de enero de 2000, en el Art. 13 prescribe
que se reconoce y garantiza a las entidades a las que se refiere el presente
Reglamento, sus actividades de culto, difusion de doctrina, educacion, cultura, servicios
asistenciales, beneficios o caritativos, deportivos y similares.

Por su parte el Art. 17 del indicado Reglamento, prevé que ninguna entidad religiosa
puede tener una finalidad de lucro y que los posibles beneficios econémicos de las
actividades que desarrollen en el ambito comercial o financiero en el marco de las
leyes, se destinaran a los fines propios de la misma entidad.

El Art. 22 del Reglamento de Cultos Religiosos dispone lo siguiente:

"Art. 22.- Como corresponde a su finalidad y naturaleza, se reconoce a las entidades
religiosas que tengan personalidad juridica conforme a la ley y este reglamento, el
caracter de personas de derecho privado y utilidad social, benéfica o educacional. Por
tanto, les son aplicables las exoneraciones de impuestos previstas en distintas leyes
tales como la Ley de Régimen Municipal (actual Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion), Ley de Régimen Tributario Interno”.

De la norma citada se desprende que el Art. 22 del Reglamento de Cultos Religiosos,
reconoce a las entidades religiosas que tengan personalidad juridica, el caracter de
personas de derecho privado y utilidad social, benéfica y educacional, a las que les son
aplicables las exoneraciones de impuestos previstas en distintas leyes.

Por su parte, el inciso primero del articulo 94 del Codigo Orgénico de Planificacion y
Finanzas Publicas, dispone que "Se entiende por gasto tributario, los recursos que el
Estado, en todos los niveles de gobierno, deja de percibir debido a la deduccion,
exencion, entre otros mecanismos, de tributos directos o indirectos establecidos en la
normativa correspondiente” y el inciso tercero prevé que "Para el gasto tributario de los
ingresos de los gobiernos auténomos descentralizados, la unidad encargada de la
administracion tributaria de cada gobierno auténomo, la cuantificara y anexara a la
proforma presupuestaria correspondiente”.

Por lo expuesto, de conformidad con la letra c) del Art. 509 del COOTAD que exonera
del pago del impuesto a los predios urbanos de propiedad de las instituciones de
beneficencia o asistencia social, se concluye que a los predios urbanos que pertenecen
a las congregaciones religiosas de ese canton, por constituir instituciones de
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beneficencia o asistencia social de caracter particular, siempre que sean personas
juridicas y los edificios y sus rentas estén destinados, exclusivamente a estas
funciones, les son aplicables las exoneraciones de impuestos, estan exoneradas del
pago del impuesto predial a la propiedad urbana.

En consecuencia, en virtud de que el Art. 22 del Reglamento de Cultos Religiosos
publicado en el Registro Oficial No. 365 de 20 de enero de 2000, reconoce a las
entidades religiosas que tengan personalidad juridica el cardcter de personas de
derecho privado y utilidad social, benéfica y educacional, tales entidades religiosas
cumplen con los requisitos previstos en la letra c) del Art. 509 del COOTAD para que se
les exonere el pago del impuesto predial a la propiedad urbana, debiendo cuantificarse
el gasto tributario en los términos del articulo 94 del Cddigo organico de Planificacion y
Finanzas Publicas y anexarse a la proforma presupuestaria correspondiente.

Este pronunciamiento se limita al andlisis de la aplicacién de las normas legales,
puesto que no le compete a la Procuraduria General del Estado, decidir sobre la
situacion particular de la congregacion religiosa que motiva su consulta, ya que tal
resolucion le corresponde al Municipio del Cantén Suctia como autoridad tributaria, en
gjercicio de su facultad determinadora definida por el articulo 68 del Codigo Tributario
como el acto o conjunto de actos reglados realizados por la administracion activa,
tendientes a establecer, en cada caso particular, la existencia del hecho generador, el
sujeto obligado, la base imponible y la cuantia del tributo.

OF. PGE. N°: 03951, de 29-04-2012

IMPUESTO PREDIAL RURAL: EXENCIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON CHUNCHI

CONSULTA:

Sobre la procedencia de "la aplicacion del Art. 582 del Codigo Orgénico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, para el calculo del impuesto
predial rural, puesto que el Art. 520 del mismo cuerpo legal en su letra a) habla de las
exenciones de los predios cuyo valor no exceda de quince remuneraciones basicas"; y
ademas "si aplicando el Art. 518 para los casos en los que mas de dos propiedades
menores a quince remuneraciones basicas unificadas y que superen aquel valor
tributan o no".
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BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 238.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 5, 7,
53, 171, 172, 501, 502, 503, 504, 505, 514, 515, 516, 517, 518, 520 lit. a), 521, 569 y
582.

PRONUNCIAMIENTO:

De manera previa a atender su consulta, mediante oficio No. 7127 de 23 de marzo de
2012, esta Procuraduria le solicitd el criterio juridico debidamente fundamentado por el
Procurador Sindico Municipal de Chunchi que usted representa; requerimiento que fue
respondido por usted en oficio No. 303-AGADMCH de 3 de abril del 2012, al que
adjunta el oficio No. 093-DJ-GADCH de 28 de marzo del 2012, suscrito por el
Procurador Sindico de esa Entidad Edilicia, ingresados a la Procuraduria General del
Estado el 24 de abril del 2012.

Atenta la materia consultada, mediante oficio No. 7126 de 23 de marzo de 2012, este
Organismo solicitd al Presidente de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas,
AME, el criterio institucional respecto a los casos consultados; requerimiento que fue
atendido por la Directora Ejecutiva de la AME en oficio No. 042-DE-2012-DE-254-
DAJVC-2012 de 3 de abril de 2012, ingresado a esta Procuraduria el 4 de abril del
presente afio.

En el oficio No. 093-DJ-GADCH de 28 de marzo del 2012 remitido por usted, el
Procurador Sindico Municipal menciona los articulos 238 de la Constitucion de la
Republica, 7 y 53 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, COOTAD, relativos a la autonomia politica, administrativa y
financiera de la que gozan los gobiemnos auténomos descentralizados, y a la facultad
normativa para expedir ordenanzas, acuerdos y resoluciones.

Cita el Procurador Sindico el articulo 5 del COOTAD, relativo a la autonomia politica,
administrativa y financiera de los gobiernos auténomos descentralizados y regimenes
especiales, para regirse por normas y 6rganos de gobierno propios, sin intervencion de
otro nivel de gobierno, asi como de recibir los recursos que le corresponden de su
participacion en el Presupuesto General del Estado, y la capacidad de generar y
administrar sus propios recursos; asi como los articulos 171 y 172 de dicho Codigo
Orgénico relativos a los recursos financieros de dichos gobiernos auténomos
descentralizados.

Menciona el Procurador Sindico los articulos 518 y 520 del COOTAD, los cuales se

relacionan con el valor imponible y las exenciones sobre el pago del impuesto predial
rural; y expresa que: "al ser una de las facultades, atribuciones y competencias del
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GAD Municipal, la de crearse sus propios ingresos, la de administrar los catastros
inmobiliarios; atento a la normativa citada que garantiza su autonomia politica,
administrativa y financiera, estimo que, la forma de aplicacion de la normativa
contemplada en los articulos 518 y 520 del Codigo Orgénico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD, es clara, pues la primera nos da la
pauta para establecer el valor o base imponible del tributo y, alli se manda a SUMAR
EL VALOR DE LOS PREDIOS QUE POSEA UN PROPIETARIO EN UN MISMO
CANTON, DEBIENDO APLICARSE LA TARIFA AL ACUMULADO; por tanto al tenor de
la norma citada si existe un contribuyente con varios predios que sumado sus avallios
supere el monto de la exencion, debera pagar el impuesto predial, previa la deduccion
a que tenga derecho, esto es por tercera edad, préstamos hipotecarios y los mas que
contempla la Ley; lo contrario implicaria una forma de evasion en perjuicio de los
intereses institucionales por la reduccion de sus ingresos propios".

Concluye el Procurador Sindico manifestando que: "Por todo lo anteriormente
expuesto, estimo sefior alcalde que es plenamente aplicable la norma del articulo 518,
esto es proceder con la sumatoria de valores acumulados por los predios que posea el
titular de varios de menor valor al considerado para la exencion".

Si bien el texto de la pregunta del consultante hace referencia al articulo 582 del
COOTAD, del desarrollo de la fundamentacion del Procurador Sindico Municipal, no se
encuentra ninguna mencion ni analisis de dicha disposicion legal.

En el oficio No. 042-DE-2012-DE-254-DAJVC-2012 de 3 de abril de 2012, mencionado
en los antecedentes de este pronunciamiento, la Directora Ejecutiva de la AME cita el
articulo 518 del COOTAD, asi como los articulos 31 y 32 del Cédigo Tributario,
relacionados con la exencidon o exoneracion tributaria; y manifiesta que, "Estos
conceptos permiten inferir que las deducciones o las exoneraciones las puedo
encontrar en diferentes leyes, asi por ejemplo: Ley del Anciano; Ley sobre
discapacidades; el COOTAD; entre otras. La persona que efectua las determinaciones
tributarias, que por lo general es el departamento de rentas conoce las afectaciones
que por deducciones tienen las personas. A esto el Art. 518 del COOTAD lo denomina
deduccion previa, es decir, debo establecer todas las exenciones posibles del sujeto
pasivo, para luego establecer la base imponible".

Agrega la Directora Ejecutiva de la AME, el articulo 520 letra a) del COOTAD, el cual
exonera del pago del impuesto predial rural a las propiedades que no excedan del valor
de quince remuneraciones basicas unificadas del trabajador privado en general.

Expresa la Directora Ejecutiva de la AME que, para la determinacion tributaria se debe
utilizar el esquema que se especifica en dicho informe juridico, el cual contempla el
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hecho generador constituido por el valor de la propiedad, la exencidn o deduccion
tributaria y la base imponible; concluyendo que, aquellas propiedades que se
encuentren por debajo de las quince remuneraciones basicas unificadas del trabajador
privado en general no estan sujetas al pago del impuesto predial rural.

Concluye la Directora Ejecutiva de la AME manifestando que: "En lo que respecta a la
aplicacion del Art. 582 del COOTAD a los predios rurales, esto no procede en mérito a
que la disposicidn hace referencia solamente para los predios urbanos, para ello vale
revisar lo que dispone el Art. 569 del COOTAD".

El articulo 238 de la Constitucion de la Republica, mencionado en el informe del
Procurador Sindico Municipal de Chunchi, establece que los gobiernos auténomos
descentralizados gozan de autonomia politica, administrativa y financiera. En este
sentido se expresa ademas el articulo 53 del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, COOTAD.

Respecto del articulo 582 del COOTAD, mencionado en su consulta, el cual determina
la distribucién del costo que deberdn pagar los duefios de las propiedades, por la
construccion de cercas o cerramientos realizados por las municipalidades con frente a
la via, no es aplicable al caso consultado, puesto que estd comprendido dentro del
Capitulo V del Titulo IX de dicho Cddigo Organico, relativo a la contribucion especial de
mejoras de las propiedades inmuebles urbanas por la construccion de cualquier obra
publica.

El contenido de la consulta exige diferenciar los valores imponibles que deben
considerarse para establecer el pago del impuesto predial urbano como el impuesto
predial rural.

Respecto del impuesto a los predios urbanos, la Seccién Segunda "Impuesto a los
Predios Urbanos", Capitulo Ill, Titulo IX del Cédigo Orgénico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en el articulo 501 establece que son sujetos
pasivos de este impuesto los propietarios de predios ubicados dentro de los limites de
las zonas urbanas; en tanto que el sujeto activo es la municipalidad o distrito
metropolitano respectivo. Agrega que, para efectos de este impuesto, los limites de las
zonas urbanas seran determinados por el concejo mediante ordenanza, cuya
demarcacion deberd tener en cuenta, preferentemente, "el radio de servicios
municipales y metropolitanos, como los de agua potable, aseo de calles y otros de
naturaleza semejante; y, el de luz eléctrica".

El articulo 502 del COOTAD prescribe que los predios urbanos seran valorados
mediante la aplicacion de los elementos de valor del suelo, valor de las edificaciones y
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valor de reposicion previstos en este Codigo. Afiade que con este proposito, "el concejo
aprobara mediante ordenanza, el plano del valor de la tierra, los factores de aumento o
reduccion del valor del terreno por los aspectos geométricos, topograficos,
accesibilidad a determinados servicios, como agua potable, alcantarillado y otros
servicios, asi como los factores para la valoracion de las edificaciones".

El articulo 503 del COOTAD contempla las deducciones por concepto de deudas
hipotecarias que graven a los propietarios de los predios urbanos con motivo de su
adquisicion, construccion o mejora.

El articulo 504 del COOTAD contempla la banda impositiva que debe aplicarse al valor
de la propiedad urbana en los siguientes términos: "Al valor de la propiedad urbana se
aplicara un porcentaje que oscilara entre un minimo de cero punto veinticinco por mil
(0.25 %0) y un maximo de cinco por mil (5 %0) que sera fijado mediante ordenanza por
cada concejo municipal”.

Téngase en cuenta que, conforme al articulo 505 del mencionado Cadigo Organico,
cuando un propietario posea varios predios avaluados separadamente en una misma
jurisdiccion municipal, "para formar el catastro y establecer el valor catastral imponible,
se sumaran los valores imponibles de los distintos predios, incluidos los derechos que
posea en condominio, luego de efectuar la deduccion por cargas hipotecarias que
afecten cada predio. La tarifa que contiene el articulo precedente se aplicara al valor
acumulado (entiéndase de las propiedades urbanas). Para facilitar el pago del tributo
se podra, a pedido de los interesados, hacer figurar separadamente los predios, con el
impuesto total aplicado en proporcion al valor de cada uno de ellos".

De los articulos 502 y 503 del COOTAD antes citados, se desprende que para
determinar el valor imponible de los predios urbanos, el concejo municipal o
metropolitano debera aprobar mediante ordenanza el plano del valor de la tierra, los
factores de aumento o reduccion del terreno, la accesibilidad a los servicios publicos,
asi como los factores para la valoracién de las edificaciones. A dichos valores debera
deducirse las cargas hipotecarias que afecten a cada predio urbano con motivo de su
adquisicion, construccion o mejora; y luego se aplicara al valor de dicha propiedad
urbana, la tarifa impositiva que debera ser fijada por el concejo municipal o
metropolitano mediante ordenanza, considerando para el efecto, la banda impositiva
que oscilara entre un minimo de cero punto veinticinco por mil y un maximo de cinco
por mil, conforme lo dispone el articulo 504 del COOTAD.

Se debera tener en cuenta que conforme al articulo 505 del COOTAD, en el caso de

que un propietario posea varios predios avaluados separadamente, para establecer el
valor catastral imponible deberan sumarse los valores imponibles de los distintos
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predios, y efectuar la deduccion por cargas hipotecarias que afecten a cada predio;
luego de lo cual, se aplicara al valor acumulado, la tarifa impositiva que fije el Concejo
mediante ordenanza; pudiendo a pedido de los interesados, hacer figurar
separadamente los predios con el impuesto total aplicado en proporcion al valor de
cada uno de ellos.

En cuanto al impuesto predial rural que es motivo de su consulta, la Seccion Tercera
"Impuesto a los Predios Rurales", Capitulo Ill, Titulo IX del COOTAD, en los articulos
514 y 515 del COOTAD, prescriben que el sujeto activo de este impuesto es la
municipalidad o distrito metropolitano donde se encuentre ubicado un predio rural; en
tanto que el sujeto pasivo de dicho impuesto, son los propietarios o poseedores de los
predios situados fuera de los limites de la zonas urbanas.

Elinciso primero del articulo 516 del COOTAD, determina que los predios rurales seran
valorados mediante la aplicacion de los elementos de valor del suelo, valor de las
edificaciones y valor de reposicion previstos en dicho Codigo. Afiade que con este
propdsito, "el concejo respectivo aprobara, mediante ordenanza, el plano del valor de la
tierra, los factores de aumento o reduccidon del valor del terreno por aspectos
geométricos, topograficos, accesibilidad al riego, accesos y vias de comunicacion,
calidad del suelo, agua potable, alcantarillado y otros elementos semejantes, asi como
los factores para la valoracion de las edificaciones".

El inciso segundo del citado articulo 516 del COOTAD dispone que para efectos de
calculo del impuesto, "del valor de los inmuebles rurales se deduciran los gastos e
inversiones realizadas por los contribuyentes para la dotacién de servicios basicos,
construccion de accesos y vias, mantenimiento de espacios verdes y conservacion de
areas protegidas".

El articulo 517 del COOTAD, que contempla la banda impositiva que debe aplicarse al
valor de los predios rurales, determina que: "Al valor de la propiedad rural se aplicara
un porcentaje que no sera inferior a cero punto veinticinco por mil (0,25 x 1000) ni
superior al tres por mil (3 x 1000), que sera fijado mediante ordenanza por cada
concejo municipal o metropolitano”.

El articulo 518 del COOTAD, referido en su consulta, determina que para establecer el
valor imponible a los predios rurales "se sumaran los valores de los predios que posea
un propietario en un mismo canton y la tarifa se aplicara al valor acumulado, previa la
deduccion a que tenga derecho el contribuyente”.

Se debera tener en cuenta que conforme al citado articulo 518 del COOTAD, debera
sumarse Unicamente los valores de los predios rurales que posea el propietario.
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De conformidad con el articulo 520 letra a) del COOTAD, estan exentas del pago del
impuesto predial rural "Las propiedades cuyo valor no exceda de quince re-
muneraciones basicas unificadas del trabajador privado en general".

Mediante Acuerdo No. 0369 el Ministro de Relaciones Laborales fij6 a partir del 1 de
enero del 2012, el salario basico unificado para el trabajador en general en USD 292,00
mensuales.

En el caso consultado, teniendo en cuenta que el salario basico unificado para el
trabajador privado, en general, para el afio 2012 es de USD 292,00 mensuales,
multiplicado por quince remuneraciones basicas conforme a la letra a) del articulo 520
del COOTAD, se obtiene la suma de USD 4.380,00; por lo que, el contribuyente que
posea varias propiedades rurales y que sumadas no superen dicho valor, estara exento
del pago del impuesto predial rural; caso contrario estara sujeto a tributacion por dicho
impuesto.

Respecto de las deducciones, el articulo 521 del COOTAD, dispone que para
establecer la parte del valor que constituye la materia imponible, el contribuyente tiene
derecho a que se efectuen las deducciones del valor de la propiedad rural en la forma
que ahi se especifica.

Por tanto, de conformidad con los articulos 516, 518 y 520 letra a) del Cadigo Organico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, COOTAD, se concluye que
para establecer el valor imponible de las propiedades rurales, previa la aplicacion de
las deducciones y/o exenciones contempladas en la ley, se deberan sumar los valores
de todos los predios rurales que posea un propietario, y se aplicara la tarifa del
impuesto al valor acumulado, siempre y cuando sumadas dichas propiedades rurales
excedan de quince remuneraciones mensuales basicas unificadas del trabajador
privado en general.

La tarifa impositiva del impuesto predial rural debera se fijada mediante ordenanza por
cada concejo municipal, considerando para el efecto la banda impositiva no inferior a
cero punto veinticinco por mil ni superior al tres por mil, conforme lo dispone el articulo
517 del COOTAD.

En consecuencia de lo expuesto se concluye que, cuando existan varios predios, para
el pago del impuesto predial urbano conforme al articulo 505 del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, se sumaran los valores
imponibles de los distintos predios urbanos luego de efectuar la deduccién de las
cargas hipotecarias que afecten a cada predio, y se aplicara la tarifa impositiva al valor
acumulado, sin perjuicio de que el propietario solicitt que se haga figurar
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separadamente los predios con el impuesto aplicado en proporcién al valor de cada
uno de ellos; en tanto que, para el pago del impuesto predial rural conforme a los
articulos 518 y 520 del citado COOTAD, se sumaran los valores de los predios rurales
que posea el propietario, previa las deducciones y/o exenciones previstas en la ley, y
se aplicara la tarifa del impuesto al valor acumulado, siempre y cuando sumadas dichas
propiedades rurales excedan de quince remuneraciones mensuales basicas unificadas
del trabajador privado en general.

En ambos casos, la tarifa impositiva se aplicara conforme a la ordenanza que expida
cada Concejo Municipal, considerando para el efecto, las bandas impositivas minimas y
maximas de cero punto veinticinco por mil y cinco por mil para el caso de los predios
urbanos; y de cero punto veinticinco por mil y tres por mil para el caso de los predios
rurales, conforme lo disponen los articulos 504 y 517 del Cddigo Orgénico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion antes citados.

OF. PGE. N°: 07946, de 21-05-2012

IMPUESTOS: ALCABALA, UTILIDADES Y PLUSVALIA
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON MEJIA

CONSULTA:

“;Las adjudicaciones de los lotes de terreno que realiza la Cooperativa de Vivienda
“Nuestra Sefiora del Cisne” a sus socios, son 0 no actos solidarios en los términos
previstos en las disposiciones legales arriba citadas y si estan 0 no exentas de pago de
tributos, especialmente de alcabala, y utilidades y plusvalia?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 66, 283 y 301.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOQTAD, Arts. 534 lits. a) y b), 556 al 561.

Ley Organica de Economia Popular y Solidaria y del Sector Financiero Popular y
Solidario, Arts. 1, 5, 6, 8, 26 y 139. Codigo Tributario, Arts. 21, 26, 31y 68.

Ley de Cooperativas, Art. 103.

Cadigo Civil, Arts. 1454 y 1461.

PRONUNCIAMIENTO:

Entre los antecedentes que se han remitido adjuntos a su oficio inicial de consulta,
consta copia certificada de la peticion, sin fecha, dirigida al sefior Alcalde del Gobierno
Autonomo Descentralizado Municipal del Cantén Mejia, suscrita por el sefior Nelson
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Fernando Gualotufia Gualotufia, en calidad de Gerente de la Cooperativa de Vivienda
“Nuestra Sefiora del Cisne”, quien sefiala que las adjudicaciones que efectie dicha
Cooperativa se encuentran exentas del impuesto de alcabalas, segun consta del oficio
No. MIES-DNC-2012-0171-OF de 7 de febrero de 2012, que anexa a su peticion.

A fin de contar con mayores elementos para atender su consulta, este Organismo con
oficio No. 08495 de 26 de junio de 2012, solicitd el criterio juridico del Presidente de la
Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas, lo cual fue atendido por la Directora
Ejecutiva de la Asociacién de Municipalidades Ecuatorianas, mediante oficio No. 516-
DE-427-DNAJJ-2012 de 10 de julio de 2012, ingresado el 19 de julio del afio en curso,
en el cual cita los articulos 66 y 301 de la Constitucion de la Republica, 31 del Codigo
Tributario, letra b) del articulo 534 y 556 del Cddigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion y los articulos 1, 5, 6, 8, 26 y 139 de la Ley
Organica de Economia Popular y Solidaria y del Sector Financiero Popular y Solidario:
y, expresa el siguiente criterio:

“La Ley Organica de Economia Popular y Solidaria y del Sector Financiero Popular y
Solidario define como actos econémicos solidarios, aquellos que efectuan las
organizaciones sujetas a dicha ley con sus miembros dentro del ejercicio de las
actividades propias de su objeto social, cuyos actos no constituyen hechos
generadores de tributos (Articulos 5y 139).

Podriamos inferir que, la Cooperativa de Vivienda “Nuestra Sefiora del Cisne” se
encuentra amparada por el citado cuerpo de leyes, teniendo por objeto la ejecucion de
obras de urbanizacion, procediendo a realizar adjudicaciones de lotes de terreno de
sus asociados, las mismas que constituirian actos econoémico solidarios, no sujeto a
gravamenes por su naturaleza y fines para cristalizar los principios contenidos en la
Constitucion de la Republica del Ecuador”.

Adjunto a su oficio No. 2012-104-AGADMCM de 8 de junio de 2012, se ha remitido el
mismo criterio juridico contenido en el informe No. 046-2012-AJ de 22 de mayo de
2012, suscrito por el Procurador Sindico Municipal, que se anexd a su oficio inicial de
consulta, quien se refiere a la peticion presentada por el Gerente de la Cooperativa de
Vivienda “Nuestra Sefiora del Cisne”, y sefiala como antecedente lo siguiente:

“El peticionario manifiesta que la Cooperativa de Vivienda ‘Nuestra Sefiora del Cisne’
de la cual es su Gerente, ha adquirido un inmueble ubicado en la ciudad de Macachi,
Canton Mejia, Provincia de Pichincha, mediante escritura otorgada el 22 de marzo de
1993, inscrita en 21 de marzo de 1995; que con autorizacién municipal ha procedido a
urbanizar; que el 12 de junio del 2010 se ha realizado el sorteo de lotes, el mismo que
ha sido aprobado mediante Acuerdo Ministerial.
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Con los antecedentes expuestos solicita a usted sefior Alcalde la firma de las escrituras
publicas de adjudicacién que adjunta, las que en la clausula sexta se hace constar que
estan exentas de tributos por disposicion del Art. 139 de la Ley Organica de Economia
Popular y Solidaria y del Sector Financiero Popular y Solidario, por cuya razén no se ha
pagado impuestos de alcabala ni de utilidad y plusvalia. También de la escritura se
determina la cuantia del contrato”.

A continuacién el Procurador Sindico Municipal en el informe No- 046-2012-AJ, hace
referencia al articulo 103 de la Ley de Cooperativas, asi como los articulos 5 y 139 de
la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria y del Sector Financiero Popular y
Solidario, las letras a) y b) del articulo 534 del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, COOTAD, 556 al 561 del mismo Codigo
Orgénico y articulos 1454 y 1461 del Cddigo Civil; y, concluye con el siguiente criterio
juridico:

“Por las consideraciones expuestas considero que las adjudicaciones que realiza la
Cooperativa de Vivienda ‘Nuestra Sefiora del Cisne’ a todos y cada uno de sus socios
son actos solidarios y son parte del ejercicio de las actividades propias de su objeto
social, habida cuenta que éstos legalmente no son considerados como actos civiles o
de comercio, consecuentemente estan exentos del pago de los impuestos de alcabala
y de utilidades y plusvalia”.

oficio No. MIES-DNC-2012-0171-OF de 7 de febrero de 2012, suscrito por el Director
Nacional de Cooperativas y dirigido al Alcalde y Procurador Sindico del Gobierno
Auténomo Descentralizado del Canton Mejia, en el cual con respecto a los “beneficios
que la Ley atribuye a este tipo de organizaciones”, sefiala que los articulos 5y 139 de
la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria y del Sector Financiero Popular y
Solidario, determina que el acto econdmico solidario no constituye acto de comercio o
civil y por ende no es un hecho generador de tributos y que los articulos 21 y 26 de la
invocada Ley, establecen que el sector cooperativo se constituye por empresas de
propiedad conjunta, gestion democratica con personalidad juridica de derecho privado
e interés social; y, sefialan que las Cooperativas de Vivienda tienen por objeto la
adquisicion de bienes inmuebles a fin de beneficiar a sus socios con una vivienda.

Continta el Director Nacional de Cooperativas en el oficio No. MIES-DNC-20120171-
OF de 7 febrero de 2012, en el siguiente tenor:

“En este contexto, y por analogia el Director Metropolitano Financiero Tributario del

llustre Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, previa peticion, con oficio No. 2145
de fecha diciembre 13 de 2011, manifestd que esa Administracion, amparada en los
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articulo 527, 534 letra b) y 556 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion; el articulo 103 de la Ley de Cooperativas y el articulo
47 de la Ley del BEV, reconoce la exoneracion de los impuestos de Utilidad y Alcabala
en las transferencias de dominio de bienes inmuebles destinados a cumplir programas
de vivienda de interés social.

Por otro lado, cabe sefialar que la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria y del
Sector Financiero Popular y Solidario, establece en sus Disposiciones Transitorias un
régimen de transicion, tipificando que hasta que la Superintendencia de Economia
Popular y Solidaria se encuentre operativa, esta Direccién continuara actuando en
funciones prorrogadas al amparo de las leyes por las que fue creada, es decir, posibilita
la aplicacion de la Ley de Cooperativas y su Reglamento General hasta que se
produzca el supuesto factico ya indicado.

En consecuencia es importante sefialar que el articulo 102 de la Ley de Cooperativas,
declara de necesidad nacional y beneficio publico a las organizaciones cooperativas; y
el articulo 103 IBIDEM, concede a las cooperativas los siguientes beneficios: (...) b)
Exencion de los impuestos fiscales, municipales, especiales y de cualquier otra indole
en los contratos de compra - venta de inmuebles que adquieran las cooperativas. Este
beneficio se extiende a los particulares que vendan a ellas tales inmuebles (...)".

Su consulta se halla referida a si las transferencias de dominio, que mediante
adjudicacion realiza una cooperativa de vivienda, se encuentran exentas del pago de
impuestos de alcabala y utilidades y plusvalia.

Las letras c) y g) del articulo 491 del Cédigo Organico de Organizacidn Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, en su orden, prevén entre los impuestos municipales y
metropolitanos, el impuesto de alcabala y el impuesto a las utilidades en la
transferencia de predios urbanos y plusvalia de los mismos.

Segun el articulo 556 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, el impuesto por utilidades y plusvalia, corresponde al diez por ciento
sobre la utilidad o plusvalia que provengan de la transferencia de inmuebles urbanos. A
su vez, dicha norma autoriza a las municipalidades a modificar el porcentaje del
impuesto mediante Ordenanza y el articulo 558 del citado Cédigo Organico, establece
quienes son sujetos del impuesto por utilidades y plusvalia.

Respecto del impuesto a la utilidad en la venta de inmuebles, esta Procuraduria se ha

pronunciado mediante oficios Nos. 02821 de 15 de julio de 2011, 00988 de 21 de
marzo de 2011y 01850 de 18 de mayo de 2011.
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Por su parte, el articulo 527 del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion determina que son objeto del impuesto de alcabala los
actos juridicos que contengan el traspaso de dominio de bienes inmuebles y que en
dicha norma se especifican.

En cuanto a las adjudicaciones, el articulo 528 del Cddigo Orgénico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion prevé:

“Art. 528.- Otras adjudicaciones causantes de alcabalas.- Las adjudicaciones que se
hicieren como consecuencia de particiones entre coherederos o legatarios, socios y, en
general, entre copropietarios, se consideraran sujetas a este impuesto en la parte en
que las adjudicaciones excedan de la cuota a la que cada condémino o socio tiene
derecho.”

Por su parte, la letra b) del articulo 534 del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, prevé entre las exenciones al impuesto de
alcabala:

‘b) En la venta o transferencia de dominio de inmuebles destinados a cumplir
programas de vivienda de interés social, 0 que pertenezcan al sector de la economia
solidaria, previamente calificados como tales por la municipalidad o distrito
metropolitano respectivo, la exoneracion seré total”.

En cuanto al régimen de economia popular y solidaria, el articulo 283 de la Constitucion
de la Republica, prevé:

“Art. 283.- El sistema econdmico es social y solidario; reconoce al ser humano como
sujeto y fin; propende a una relacién dinamica y equilibrada entre sociedad, Estado y
mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccion y
reproduccion de las condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir,

El sistema econdmico se integrara por las formas de organizacion econdmica publica,
privada, mixta, popular y solidaria, y las demas que la Constitucion determine. La
economia popular y solidaria se regulard de acuerdo con la ley e incluiré a los sectores
cooperativistas, asociativos y comunitarios”.

El articulo 1 de la Ley Orgénica de Economia Popular y Solidaria, expedida con

posterioridad a la promulgacion del Cédigo Orgénico de Organizacidn Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, respecto del ambito de la misma, prescribe que:
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“Art. 1.- Definicion.- Para efectos de la presente Ley, se entiende por economia popular
y Solidaria a la forma de organizacion econémica, donde sus integrantes, individual o
colectivamente, organizan y desarrollan procesos de produccion, intercambio,
comercializacion, financiamiento y consumo de bienes y servicios, para satisfacer
necesidades y generar ingresos, basadas en relaciones de solidaridad, cooperacion y
reciprocidad, privilegiando al trabajo y al ser humano como sujeto y fin de su actividad,
orientada al buen vivir, en armonia con la naturaleza, por sobre la apropiacion, el lucro
y la acumulacion de capital”.

En cuanto a las formas de organizacion, de las entidades que integran la Economia
Popular y Solidaria, el articulo 8 de la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria
prescribe que para efectos de dicha Ley, integran dicho sector econdmico, las
organizaciones conformadas en los Sectores Comunitarios, Asociativos y
Cooperativistas, asi como también las Unidades Econdmicas Populares.

El articulo 5 de la Ley en andlisis, define al acto econdmico y solidario en los siguientes
términos:

“Art. 5.- Acto Econdmico Solidario.- Los actos que efectlien con sus miembros las
organizaciones a las que se refiere esta Ley, dentro del ejercicio de las actividades
propias de su objeto social, no constituyen actos de comercio o civiles sino actos
solidarios y se sujetar&n a la presente Ley”.

Adicionalmente el articulo 6 de la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria,
determina que las personas y organizaciones amparadas por esa Ley, deberan
inscribirse en el Registro Publico que estara a cargo del Ministerio de Estado que tenga
a su cargo los registros sociales, con lo cual pueden acceder a los beneficios de dicho
cuerpo legal.

En lo que atafie a las cooperativas de vivienda, como la que motiva su consulta, el
articulo 26 de la Ley antes referida, expresa que éstas tendran por objeto la adquisicion
de bienes inmuebles para la construccion o remodelacion de viviendas u oficinas o la
gjecucion de obras de urbanizacion y mas actividades vinculadas con éstas en
beneficio de sus socios y que la adjudicacion de los bienes inmuebles se efectuara
previo sorteo, en Asamblea General, una vez concluidas las obras de urbanizacion o
construccion; y, se constituiran en patrimonio familiar.

De otra parte, en cuanto al tratamiento tributario de los actos econdmicos solidarios, el
articulo 139 de la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria, dispone lo siguiente:
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“Art. 139.- Hecho Generador de Tributos.- Los actos solidarios que efectiien con sus
miembros las organizaciones a las que se refiere esta Ley, como parte del ejercicio de
las actividades propias de su objeto social, no constituyen hechos generadores de
tributos; en cambio, los actos y demas operaciones que efectlien con terceros, estan
sujetos al régimen tributario comun.

Las utilidades que pudieran provenir de operaciones con terceros y que no sean
reinvertidos en la organizacion, gravaran Impuesto a la Renta, tanto para el caso de la
organizacion, cuanto para los integrantes cuando éstos los perciban”.

El inciso primero de la disposicién antes citada, contiene una exencién de tipo general
para los actos solidarios que efectlien las organizaciones amparadas por la Ley
Organica de Economia Popular y Solidaria, como parte del ejercicio de las actividades
propias de su objeto social.

De ofra parte, la misma Ley Organica de Economia Popular solidaria establece en su
Disposicion Transitoria Primera:

‘PRIMERA.- Las organizaciones de la Economia Popular y Solidaria y del Sector
Financiero Popular y Solidaria, que actualmente se encuentran en funcionamiento y
operacion, adecuaran sus estatutos sociales a la presente Ley, de conformidad con las
regulaciones que se dicten para el efecto.

Si las organizaciones no adecuaren sus estatutos dentro de los plazos y regulaciones
que se establezcan para el efecto, no podran ejercer sus actividades y no accederan al
fomento, promocion e incentivos que establece esta Ley. El plazo para estas adecua-
ciones no excedera de un afo, contado a partir del nombramiento del Superintendente.

Una vez aprobado el nuevo Estatuto social de conformidad con la presente Ley, las
organizaciones de la Economia Popular y Solidaria, procederan a elegir a las nuevas
directivas, hasta tanto seguira actuando, la Ultima directiva elegida vigente.”

Del inciso segundo de la transitoria previamente citada, se establece que mientras no
se cumpla con el régimen de transicién para las organizaciones reguladas por la Ley de
Organica de Economia Popular y Solidaria, dichas organizaciones no pueden
beneficiarse del fomento, promocion e incentivos que prevé dicho cuerpo legal.

De andlisis juridico precedente, se concluye que las adjudicaciones de los lotes de
terreno que realice una cooperativa de vivienda, debidamente inscrita en el Registro
Publico a cargo del ministerio de Estado que tenga a su cargo los registros sociales,
segln dispone el articulo 6 de la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria,
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constituyen actos econdmicos solidarios, en los términos del articulo 5 de la Ley ibidem
y que por mandato de la Disposicion Transitoria Primera de la citada Ley Organica,
debe adecuar su estatuto social dentro de los plazos y regulaciones que se establezcan
para el efecto, ya que caso contrario no podra ejercer sus actividades y no accedera al
fomento, promocion e incentivos que establece Ley Organica de Economia Popular y
Solidaria.

No obstante lo anterior, toda vez que el Cadigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, en la letra b) del articulo 534 dispone que la venta o
transferencia de dominio de inmuebles destinados a cumplir programas de vivienda de
interés social, 0 que pertenezcan al sector de la economia solidaria, previamente
calificados como tales por la municipalidad o distrito metropolitano respectivo, se
encuentran totalmente exoneradas del impuesto de alcabalas, corresponde aplicar a
favor de tales organizaciones dicha exoneracion.

Con respecto del impuesto a la utilidad en la venta de inmuebles, en el caso de existir
utilidad, cabe sefialar que el Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion no ha dispuesto exoneracion alguna a favor de las organizaciones de
economia popular y solidaria.

Sin perjuicio de lo sefialado en el parrafo precedente, por mandato de la Disposicion
Transitoria Primera de la indicada Ley Organica, una vez que las entidades de la
economia popular y solidaria, que actualmente se encuentran en funcionamiento y
operacion, hayan adecuado sus estatutos sociales a la indicada Ley, de conformidad
con las regulaciones que se dicten para el efecto (que no excedera de un afio, contado
a partir del nombramiento del Superintendente), pueden acceder a los beneficios que
establece la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria, entre ellas las exenciones
previstas en el inciso primero del articulo 139 del referido cuerpo legal organico que
prevé que los actos solidarios que efectien las organizaciones como parte del ejercicio
de las actividades propias de su objeto social se encuentran exentos del pago de
tributos, en los que se incluyen los de alcabalas, y utilidades y plusvalia.

En todo caso, la Procuraduria General del Estado no puede resolver la situacion en
particular de la Cooperativa que motiva su consulta, ya que tal resolucion le
corresponde al Gobierno Auténomo Descentralizado del Cantén Mejia, como autoridad
tributaria, en ejercicio de su facultad determinadora definida por el articulo 68 del
Cadigo Tributario como el acto o conjunto de actos reglados realizados por la
administracion activa, tendientes a establecer, en cada caso particular, la existencia del
hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible y la cuantia del tributo.

OF. PGE. N°: 09240, de 07-08-2012
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IMPUESTOS: UTILIDAD Y PLUSVALIA DE VENTA, DONACION FIDEICOMISO DE
INMUEBLES URBANOS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON BANOS DE AGUA SANTA

CONSULTA:

“Indicar si la I. Municipalidad de Bafios de Agua Santa, para efectuar el cobro del
porcentaje determinado por la Ley sobre las utilidades y plusvalia, debe establecer
dicho impuesto en base a toda transferencia de dominio (venta, donacion, fideicomiso,
aportacion societaria, etc.) o Unicamente en base a la venta de inmuebles urbanos”.

BASES LEGALES:

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 5
nim. 2, 15, 16, 18, 24, 536, 556, 557, 558 y 559.

Cadigo Civil, Arts. 686, 687, 691 y 702.

Ley de Mercado de Valores, Arts. 10, 104, 113y 162.

Ley de Régimen Tributario Interno, Art. 36 lit. d); y, 54, 55, 56 y 57 de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

De manera previa a atender la consulta formulada, mediante oficios Nos. 570 y 1043 de
22 de febrero y 23 de marzo del 2011, esta Procuraduria solicitd a usted se sirva remitir
el criterio juridico debidamente fundamentado por el Procurador Sindico de la Entidad
Edilicia que usted representa, en relacion con el objeto de su consulta, conteniendo un
analisis juridico de las normas y la posicion juridica institucional en la que se concluya
en base a dicho analisis.

Dicho requerimiento fue atendido por usted en oficio No. AMB-496-011 de 28 de marzo
del 2011, al que adjunta el oficio No. AJ-243-2011 de 25 de marzo del 2011, en el cual
el Procurador Sindico de la Municipalidad de Bafios, expresa que el Cadigo Organico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion evidencia contradicciones
en lo referente al impuesto a las utilidades y plusvalia, “ya que segun el Art. 556 del
COOTAD este impuesto grava a las utilidades y plusvalia que provengan de la
transferencia de inmuebles urbanos; entendiendo por transferencias a las ventas,
donaciones, testamentos, adjudicaciones por particiones, traspaso por remates,
permutas, transferencias para los aportes de capital de bienes raices a nuevas
sociedades, los aportes de bienes raices que se efectlian para formar o aumentar el
capital de sociedades industriales, etc. Segun esta disposicion legal, se entenderia que
se debe pagar el impuesto a las utilidades y plusvalia, no solamente por la compra
venta de un inmueble sino también por la transferencia a titulo gratuito como las
mencionadas anteriormente”.
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Manifiesta el Procurador Sindico que el articulo 558 del COOTAD, “establece que el
impuesto de utilidad y plusvalia aplica para los duefios de predios que los vendieren, es
decir que se produzca una compra venta. Segun el Art. 1732 de la Codificacion del
Cddigo Civil Ecuatoriano, la Compraventa es un contrato en que una de las partes se
obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero.

El que contrae la obligacién de dar la cosa se llama vendedor, y el que contrae la de
pagar el dinero, comprador. El dinero que el comprador se obliga a dar por la cosa
vendida se llama precio; es decir para que aplique el impuesto a las utilidades y
plusvalia necesariamente debe existir una transferencia de dominio a titulo oneroso”.

Concluye el Procurador Sindico manifestando que, en consideracion a lo expuesto y en
aplicacion del numeral 2, del articulo 5 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas
Publica, “la I. Municipalidad de Bafios de Agua Santa, debe establecer el cobro del
impuesto a las utilidades y plusvalia en base a toda transferencia de domino que se
efectlie sobre un inmueble urbano”.

El Cadigo Tributario en el articulo 15 establece que, la obligacion tributaria es el vinculo
juridico personal, existente entre el Estado o las entidades acreedoras de tributos y los
contribuyentes o responsables de aquellos, en virtud de la cual debe satisfacerse una
prestacion en dinero, especies 0 servicios apreciables en dinero, al verificarse el hecho
generador previsto por la ley.

Respecto al hecho generador, el articulo 16 del mencionado Codigo dispone: “Se
entiende por hecho generador al presupuesto establecido por la ley para configurar
cada tributo”.

En relacion con la obligacion tributaria, el articulo 18 del referido Cddigo, determina que
la obligacion tributaria “nace cuando se realiza el presupuesto establecido por la ley
para configurar el tributo”.

En relacion con el sujeto pasivo, el articulo 24 del indicado Cédigo expresa:

“Sujeto pasivo.- Es sujeto pasivo la persona natural o juridica que, segun la ley, esta
obligada al cumplimiento de la prestacion tributaria, sea como contribuyente o como
responsable.

Se consideraran también sujetos pasivos, las herencias yacentes, las comunidades de
bienes y las demas entidades que, carentes de personalidad juridica, constituyan una
unidad econdmica o un patrimonio independiente de los de sus miembros, susceptible
de imposicion, siempre que asi se establezca en la ley tributaria respectiva’.
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De las normas citadas se desprende, que los elementos basicos de la obligacion
tributaria son el sujeto activo como ente acreedor del tributo, el sujeto pasivo obligado
al pago del tributo, y el hecho generador o hecho imponible; esto es, el presupuesto
legal que al producirse, da nacimiento a la obligacion tributaria.

El Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion en el
articulo 556 dispone:

“Impuesto por utilidades y plusvalia.- Se establece el impuesto del diez por ciento
(10%) sobre las utilidades y plusvalia que provengan de la transferencia de inmuebles
urbanos, porcentaje que se podra modificar mediante ordenanza.

Sin embargo, si un contribuyente sujeto al pago del impuesto a la renta tuviere mayor
derecho a deduccion por esos conceptos del que efectivamente haya podido obtener
en la liquidacion de ese tributo, podra pedir que la diferencia que no haya alcanzado a
deducirse en la liquidacion correspondiente del impuesto a la renta, se tenga en cuenta
para el pago del impuesto establecido en este articulo”.

El articulo 558 del citado Cédigo Organico establece:

“Sujetos pasivos.- Son sujetos de la obligacién tributaria a la que se refiere este
capitulo, los que como duefios de los predios, los vendieren obteniendo la utilidad
imponible y por consiguiente real, los adquirentes hasta el valor principal del impuesto
que no se hubiere pagado al momento en que se efectud la venta.

El comprador que estuviere en el caso de pagar el impuesto que debe el vendedor,
tendra derecho a requerir a la municipalidad que inicie la coactiva para el pago del
impuesto por él satisfecho y le sea reintegrado el valor correspondiente.

No habra lugar al ejercicio de este derecho si quien pagd el impuesto hubiere aceptado
contractualmente esa obligacion.

Para los casos de transferencia de dominio el impuesto gravara solidariamente a las
partes contratantes o a todos los herederos o sucesores en el derecho, cuando se trate
de herencia, legados o donaciones.

En caso de duda u oscuridad en la determinacion del sujeto pasivo de la obligacién, se
estara a lo que dispone el Codigo Tributario”.

Como deducciones al impuesto a la utilidad y plusvalia, el Codigo Organico de

Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD, ha previsto lo
siguiente:
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“Art. 557.- Deducciones.- Para el calculo del impuesto determinado en el articulo
anterior, las municipalidades deduciran de las utilidades los valores pagados por
concepto de contribuciones especiales de mejoras.

Art. 559.- Deducciones adicionales.- Ademas de las deducciones que hayan de
efectuarse por mejoras y costo de adquisicion, en el caso de donaciones sera el avallio
de la propiedad en la época de adquisicion, y otros elementos deducibles conforme a lo
que se establezca en el respectivo reglamento, se deducira:

a) El cinco por ciento (5%) de las utilidades liquidas por cada afio que haya transcurrido
a partir del momento de la adquisicion hasta la venta, sin que en ningun caso, el
impuesto al que se refiere esta seccion pueda cobrarse una vez transcurridos veinte
afios a partir de la adquisicion; y,

b) La desvalorizacion de la moneda, segun informe al respecto del Banco Central’.

De ofra parte, cabe tener presente que el articulo 561 del mencionado Cddigo
Organico, dispone que las inversiones, programas y proyectos realizados por el sector
publico que generen plusvalia, deberan ser consideradas en la revalorizacion bianual
del valor catastral de los inmuebles. Agrega, que al tratarse de la plusvalia por obras de
infraestructura “el impuesto sera satisfecho por los duefios de los predios beneficiarios,
0 en su defecto por los usufructuarios, fideicomisarios o sucesores en el derecho, al
tratarse de herencias, legados o donaciones conforme a las ordenanzas respectivas”.

Respecto a la “transferencia de inmuebles urbanos” mencionada por el articulo 556 del
Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, cabe
analizar cuando se perfecciona la transferencia de dominio, considerando que el
ordenamiento juridico ecuatoriano distingue el titulo y el modo.

Asi, el Codigo Civil en el articulo 686 establece que la “tradicion” es un modo de
adquirir el dominio de las cosas, y consiste en la entrega que el duefio hace de ellas a
otro, habiendo, por una parte, la facultad e intencion de transferir el dominio, y por otra,
la capacidad e intencién de adquirirlo.

Segun el articulo 687 del Codigo Civil, se llama tradente la persona que por la tradicion
transfiere el dominio de la cosa entregada por él a su nombre y adquirente la persona
que por la tradicién adquiere el dominio de la cosa recibida por él 0 a su nombre.

De acuerdo con el articulo 691 del Codigo Civil, para que valga la tradicion se requiere
un titulo translativo de dominio, como el de venta, permuta, donacidn, etc.
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Conforme al articulo 695 del indicado Cddigo Civil, si la ley exige solemnidades
especiales para la enajenacion, no se transfiere sin ellas el dominio.

De conformidad con el articulo 702 del referido Codigo Civil, se efectla la tradicion del
dominio de bienes raices por la inscripcion del titulo en el libro correspondiente del
Registro de la Propiedad.

De las normas del Codigo Civil que anteceden, se desprende que la “tradicion”
constituye un modo de adquirir el dominio, y ésta puede originarse en distintos titulos.

En consecuencia, el hecho generador del impuesto a las utilidades y plusvalia, previsto
en el articulo 556 del Codigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, se produce cuando se perfecciona la transferencia de dominio del
bien inmueble a titulo oneroso, obteniendo una utilidad imponible y por consiguiente
real; es decir, cuando se produce la tradicion mediante la inscripcion del titulo
translaticio de dominio en el libro correspondiente del Registro de la Propiedad, de
conformidad con el articulo 558 del Caddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion.

Respecto del “titulo”, el doctor Juan Larrea Holguin, en su Diccionario del Derecho Civil
Ecuatoriano, Edicion 2006 (pag. 448) expresa: “TITULO Fundamento juridico de un
derecho. Causa remota para la existencia, conservacion o transferencia de un
derecho”; en relacion con el término oneroso (pag. 336), dice: “ONEROSO 1. Derecho
adquirido mediante un pago, costo, obligacion, carga u otra entrega que supone alguna
disminucién del patrimonio de quien adquiere dicho derecho. 2. Titulo de adquisicion
que implica algun sacrificio econémico. Lo contrario del titulo gratuito, en el cual toda la
ventaja es para el adquirente”; y, respecto del término “gratuito” (pag. 205), manifiesta:
“GRATUITO Contrato o servicio que beneficia solamente a una parte, a quien recibe,
sin carga equivalente. Es lo contrario de oneroso”.

En cuanto a la acepcion “titulo oneroso”, el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual
de Guillermo Cabanellas, 25° Edicion, Tomo VIII (pag. 107) expresa: “TITULO
ONEROSO. La causa de adquisicion de cosas o derechos a cambio de una
equivalencia econdmico juridica; como en la compra (precio por cosa)”; y, respecto del
“titulo gratuito” (pag. 105): “TITULO GRATUITO. Causa juridica por la que se adquiere
algo sin contraprestacion alguna; cual sucede con la donacion y el legado”.

En relacion con el término “utilidad”, el mencionado Diccionario, en el Tomo VIII (pag.

291) expresa lo siguiente: “UTILIDAD. Provecho material. I Beneficio de cualquier
indole. Il Ventaja. Il Interés, rédito. Il Fruto”; y respecto de la acepcion “imponible”, el
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referido Diccionario, en el Tomo IV (pag. 349), dice: “IMPONIBLE. Susceptible de ser
gravado con impuesto o contribucion”.

Respecto del fideicomiso, mencionado en su consulta, debo indicarle que el inciso
segundo del articulo 536 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, determina que estan exonerados del pago de todo impuesto tasa o
contribucion provincial o municipal, “inclusive el impuesto de plusvalia, las
transferencias de dominio de bienes inmuebles que se efectlien con el objeto de
constituir un fideicomiso mercantil”.

La Ley de Mercado de Valores en el inciso primero del articulo 113, establece lo
siguiente: “La transferencia a titulo de fideicomiso mercantil no es onerosa ni gratuita ya
que la misma no determina un provecho econdémico ni para el constituyente ni para el
fiduciario y se da como medio necesario para que éste Ultimo pueda cumplir con las
finalidades determinadas por el constituyente en el contrato. Consecuentemente, la
transferencia a titulo de fideicomiso mercantil esta exenta de todo tipo de impuestos,
tasas y contribuciones ya que no constituye hecho generador para el nacimiento de
obligaciones tributarias ni de impuestos indirectos previstos en las leyes que gravan las
transferencias gratuitas y onerosas”.

El inciso segundo del referido articulo 113 dispone: “La transferencia de dominio de
bienes inmuebles realizada en favor de un fideicomiso mercantil, esta exenta del pago
de los impuestos de alcabalas, registro e inscripcion y de los correspondientes
adicionales a tales impuesto, asi como del impuesto a las utilidades en la compraventa
de predios urbanos y plusvalia de los mismos.

Las transferencias que haga el fiduciario restituyendo el dominio al mismo
constituyente, sea que tal situacion se deba la falta de la condicion prevista en el
contrato, por cualquier situacion de caso fortuito o fuerza mayor o por efectos
contractuales que determinen que los bienes vuelvan en las mismas condiciones en las
que fueron transferidos, gozardn también de las exenciones anteriormente
establecidas”.

Consecuentemente, al tenor de los articulos 536 del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion y 113 de la Ley de Mercado de Valores, no
es procedente el cobro del impuesto sobre las utilidades y plusvalia previsto en el
articulo 556 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, a la transferencia de bienes inmuebles a titulo de fideicomiso
mercantil; es decir, la que realiza el constituyente a favor del fideicomiso y la restitucion
al mismo.
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En cuanto a la aportacion societaria mencionada en su consulta, la Ley de Compafiias
en la Seccion | “Disposiciones Generales”, articulo 10, expresa que las aportaciones de
bienes se entenderan traslativas de dominio. Agrega que, en todo caso de aportacion
de bienes, el Superintendente de Compafiias, antes de aprobar la constitucion de la
compafiia 0 el aumento de capital, “podra verificar los avalios mediante peritos
designados por él 0 por medio de funcionarios de la Institucion”,

Respecto a la compaiiia en nombre colectivo, el articulo 43 inciso segundo de la citada
Ley prescribe que si el capital de dicha compaiia fuere aportado en obligaciones,
valores o bienes, en el contrato social se dejara constancia de ello y de sus avallos.

En relacion con la compafiia de responsabilidad limitada, el articulo 104 de la referida
Ley dispone que si la aportacion fuere en especie, en la escritura respectiva se hara
constar el bien en que consista, su valor, la transferencia de dominio en favor de la
compafiia y las participaciones que correspondan a los socios a cambio de las
especies aportadas. Agrega, que éstas “seran avaluadas por los socios o por peritos
por ellos designados, y los avallios incorporados al contrato”.

En cuanto a la compafiia anonima, el articulo 162 de la indicada Ley de Compafiias
prescribe que en los casos en que la aportacién no fuere en numerario, en la escritura
se hara constar el bien en que consista tal aportacion, su valor y la transferencia de
dominio que del mismo se haga a la compafiia, los cuales seran avaluados. Afiade,
que: “En la designacion de los peritos y en la aprobacion de los avalios no podran
tomar parte los aportantes”.

Respecto de las compariias de economia mixta, el articulo 315 de la mencionada Ley
determina que las escrituras de constitucion de las compafiias de economia mixta, las
de ftransformacién, de reforma  modificaciones de estatutos, asi como los
correspondientes registros, “se hallan exonerados de toda clase de impuestos y
derechos fiscales, municipales o especiales”.

De las normas de la Ley de Compaiiias anteriormente citadas, se establece que en los
casos de aporte societario de inmuebles, efectivamente existe una transferencia de
dominio del inmueble, por la cual el bien deja el patrimonio del socio o accionista
aportante para pasar a formar parte del patrimonio de la persona juridica o compafiia y
como contraprestacion, el socio o accionista recibe acciones o participaciones en la
compafiia por igual valor que su aporte.

De lo expuesto, se colige que al existir una contraprestacion en los términos referidos,
el aporte societario constituye un titulo oneroso.
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A efectos de determinar si existe utilidad y plusvalia del aporte societario, se debe
considerar la diferencia entre el valor por el cual el socio 0 accionista aportante adquirié
el bien inmueble (de conformidad con el titulo por el cual adquirio el bien el socio o
accionista) y el valor por el cual se efectia el aporte a la sociedad o compafiia. Si no
existe diferencia, no cabe el cobro del impuesto a la utilidad y plusvalia, pero si existe
diferencia entre el valor de adquisicion por parte del socio 0 accionista y el monto del
aporte societario, si procede el pago por concepto de impuesto a la utilidad y plusvalia.
A la diferencia obtenida conforme se ha sefialado, deben aplicarse las deducciones
previstas en los articulos 557 y 559 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion COOTAD, referidas a valores pagados por concepto de
contribuciones especiales de mejoras; al cinco por ciento (5%) de las utilidades
liquidas por cada afio que haya transcurrido a partir del momento de la adquisicion
hasta la transferencia, sin que en ningln caso, el impuesto pueda cobrarse una vez
transcurridos veinte afios a partir de la adquisicion; y, la deduccién por la
desvalorizacion de la moneda, segun informe al respecto del Banco Central.

El mismo concepto cabe considerar para el pago del impuesto a la utilidad y plusvalia
derivado de los demas titulos onerosos, como la compraventa o permuta.

Con fundamento en lo expuesto, se concluye que la Municipalidad del Cantén Bafios
de Agua Santa debe efectuar el cobro sobre las utilidades y plusvalia previsto en el
articulo 556 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion, Unicamente al traspaso o transferencia de domino a titulo oneroso
de bienes inmuebles urbanos, cuyos duefios “los vendieren obteniendo la utilidad
imponible y por consiguiente real”, conforme a lo dispuesto en el articulo 558 del mismo
Cddigo Organico.

Respecto al inciso tercero del articulo 558 del mencionado Cadigo Organico, el cual
prescribe que para los casos de transferencia de dominio “el impuesto gravara
solidariamente a las partes contratantes o a todos los herederos o sucesores en el
derecho, cuando se trate de herencia, legados o donaciones’, hay que aclarar que la
norma se refiere a la solidaridad dispuesta en la ley para las partes contratantes, o a
todos los herederos, legatarios o donatarios de dicha parte contratante, en el caso de
que el principal obligado no cumpla con el pago. Es decir que, no debemos entender
que la norma se refiere a la imposicion del impuesto sobre las transferencias a titulo
gratuito.

Al respecto, en cuanto a la transferencia o transmision de bienes inmuebles
provenientes de las herencias, legados o donaciones, dicha transmision o transferencia
es a titulo gratuito y, por lo tanto, no genera utilidades al causante o donante. Sin
embargo, por cuanto conlleva un incremento patrimonial del heredero, legatario o
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donatario, se debera tener en cuenta lo que dispone la Ley de Régimen Tributario
Interno que en el articulo 36 letra d), determina el pago del impuesto por ingresos o
acrecimiento patrimonial proveniente de las herencias, legados o donaciones de dicha
parte contratante, especificando ademas lo siguiente:

“En el caso de herencias y legados el hecho generador lo constituye la delacion. La
exigibilidad de la obligacion se produce al cabo de seis meses posteriores a la delacion,
momento en el cual debera presentarse la declaracion correspondiente.

En el caso de donaciones el acto o contrato por el cual se transfiere el dominio
constituye el hecho generador”.

Segun el articulo 998 del Codigo Civil, la delacion de una asignacion es el actual
llamamiento de la ley a aceptarla o repudiarla.

De acuerdo con el articulo 54 del Reglamento para la aplicacion de la Ley de Régimen
Tributario Interno, son objeto del impuesto a la renta los acrecimientos patrimoniales de
personas naturales o sociedades provenientes de herencias, legados y donaciones.
Agrega, que este impuesto “grava el acrecimiento patrimonial motivado por la
transmision de dominio y la transferencia a titulo gratuito de bienes y derechos situados
en el Ecuador, cualquiera que fuere el lugar de fallecimiento del causante o la
nacionalidad, domicilio o residencia del causante o donante o sus herederos, legatarios
o donatarios”.

Conforme al articulo 55 del citado Reglamento, para efectos tributarios, “el hecho
generador se produce en el momento en que fallece la persona de cuya sucesion de
defiere al heredero o legatario”, si éste no es llamado condicionalmente; y para el caso
de donaciones, “el hecho generador seré el otorgamiento de actos o contratos que
determinen la transferencia a titulo gratuito de un bien o derecho”.

Segun el articulo 56 del mencionado Reglamento, son sujetos pasivos del impuesto,
“los herederos, legatarios y donatarios que obtengan un acrecimiento patrimonial a
titulo gratuito”.

Por lo expuesto, en virtud de que la transmision o transferencia a titulo gratuito de
bienes inmuebles provenientes de las herencias, legados y donaciones no genera
utilidad o plusvalia del causante o el donante, sino acrecimiento patrimonial de quienes
los reciben o son beneficiarios en calidad de herederos, legatarios o donatarios, se
concluye que la transmision o transferencia de bienes inmuebles a titulo gratuito no
esta sujeta al pago del impuesto sobre las utilidades y plusvalia previsto en el articulo
556 del Cadigo Organico de Ordenamiento Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
sino al pago del impuesto sobre los ingresos o el incremento patrimonial proveniente de
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las herencias, legados o donaciones previsto en el articulo 36 letra d) de la Ley de
Régimen Tributario Interno y los articulos 54 y siguientes de su Reglamento de
aplicacion.

Como consecuencia de lo expuesto, correspondera al Concejo Municipal del Canton
Bafios, en ejercicio de la facultad conferida en la letra b) del articulo 57 del Cddigo
Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion, expedir la
Ordenanza que regule el impuesto sobre las utilidades y plusvalia previsto en el articulo
556 del dicho Cddigo Organico, Unicamente a la transferencia de bienes inmuebles
urbanos a titulo oneroso, considerando ademas las deducciones dispuestas en los
articulos 557 y 559 del referido Codigo Organico.

OF. PGE. N°: 01850, de 18-05-2011

IMPUESTOS ESTATALES: COMPETENCIA PARA ABSOLUCION DE CONSULTAS
-LEGALIDAD DE ORDENANZAS MUNICIPALES-

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON QUITO

CONSULTAS:

"La Procuraduria General del Estado se ha pronunciado en el sentido de que
corresponde absolver las consultas sobre impuestos de caracter estatal al Servicio de
Rentas Internas, en el mismo sentido, ¢ corresponderia absolver las consultas sobre
tributos de caracter seccional a los gobiernos auténomos descentralizados, para el
efecto, los municipios y distritos metropolitanos?".

*¢ Qué obligatoriedad tienen las absoluciones de consultas sobre impuestos estatales y
seccionales absueltas por la Procuraduria General del Estado?”.

"iPuede pronunciarse la Procuraduria General del Estado sobre la legalidad de las
ordenanzas expedidas por los gobiernos autonomos descentralizados?".

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 237 nim. 3.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 5,
338y 339.

Ley Orgénica de Empresas Publicas, Art. 5 nim. 2.

Ley Organica de Régimen Municipal, Art. 16 (derogada).

Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, Arts. 3 lit. €) y 13.

Ley Organica de Régimen Tributario Interno, Art. 64.

Cddigo Tributario, Arts. 5, 9, 64, 65, 103 niim. 5) y 135.

Ley de Creacion del Servicio de Rentas Internas, Art. 7 nim. 4.
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PRONUNCIAMIENTOS:

"1.- La Procuraduria General del Estado se ha pronunciado en el sentido de que
corresponde absolver las consultas sobre impuestos de caracter estatal al Servicio de
Rentas Internas, en el mismo sentido, ¢ corresponderia absolver las consultas sobre
tributos de caracter seccional a los gobiernos auténomos descentralizados, para el
efecto, los municipios y distritos metropolitanos?"

Con relacion a la primera consulta, el criterio institucional del Municipio, con
fundamento en los articulos 65 y 135 del Cédigo Tributario, concluye en el siguiente
sentido:

"En razon de esto, el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito ha expedido la
Resolucién No. A0076, vigente desde el 18 de octubre de 2002, donde se delega a la
Direccion Financiera Tributaria del ente municipal, ahora denominada Direccion
Metropolitana Tributaria, la absolucién de consultas tributarias, siendo por tanto el
drgano competente en esta tematica para esta funcion".

El articulo 237 numeral 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en
el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008, determina como funcion del
Procurador General del Estado, la absolucion de consultas juridicas a los organismos y
entidades del sector publico con caracter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacion
de la ley, en aquellos temas en que la Constitucion o la ley no otorguen competencias a
otras autoridades.

La Codificacion del Cédigo Tributario, en su articulo 9 prevé que la gestion tributaria
corresponde al organismo que la ley establezca y comprende las funciones de
determinacion y recaudacion de los tributos, asi como la resolucion de las
reclamaciones y absolucion de las consultas tributarias.

El articulo 64 del Codigo Tributario, con relacién a la administracion tributario central
dispone:

"Art. 64.- Administracion tributaria central.- La direccion de la administracion tributaria,
corresponde en el ambito nacional, al Presidente de la Republica, quien la ejercera a
través de los organismos que la ley establezca. En materia aduanera se estara a lo
dispuesto en la ley de la materia y en las demas normativas aplicables.

La misma norma se aplicara:

Cuando se trate de participacion en tributos fiscales;
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En los casos de tributos creados para entidades autbnomas o descentralizadas, cuya
base de imposicion sea la misma que la del tributo fiscal o éste, y sean recaudados por
la administracion central; y,

Cuando se trate de tributos fiscales o de entidades de derecho publico, distintos a los
municipales o provinciales, acreedoras de tributos, aunque su recaudacion corresponda
por ley a las municipalidades".

El numeral 5 del articulo 103 del Codigo Tributario, entre las atribuciones generales de
la administracion tributaria, establece la siguiente: "5. Expedir resolucion motivada en el
tiempo que corresponda, en las peticiones, reclamos, recursos o consultas que
presenten los sujetos pasivos de tributos o quienes se consideren afectados por un
acto de la administracion".

En concordancia, el Art. 135 de la Codificacion del Codigo Tributario contiene una
disposicion general con relacién a consultas tributarias, en el siguiente tenor:

"Art. 135.- Quienes pueden consultar.- Los sujetos pasivos que tuvieren un interés
propio y directo; podran consultar a la administracion tributaria respectiva sobre el
régimen juridico tributario aplicable a determinadas situaciones concretas o el que
corresponda a actividades econdmicas por iniciarse, en cuyo caso la absolucion sera
vinculante para la administracion tributaria.

Asi mismo, podran consultar las federaciones y las asociaciones gremiales, pro-
fesionales, camaras de la produccidn y las entidades del sector publico, sobre el
sentido o alcance de la ley tributaria en asuntos que interesen directamente a dichas
entidades. Las absoluciones emitidas sobre la base de este tipo de consultas solo
tendran caracter informativo.

Solo las absoluciones expedidas por la administracion tributaria competente tendran
validez y efecto juridico, en relacion a los sujetos pasivos de las obligaciones tributarias
por ésta administrados, en los términos establecidos en los incisos anteriores, por lo
tanto, las absoluciones de consultas presentadas a otras instituciones, organismos o
autoridades no tendran efecto juridico en el ambito tributario.

Las absoluciones de las consultas deberan ser publicadas en extracto en el Registro
Oficial".

La disposicion legal previamente transcrita, contiene algunas premisas que deben
resaltarse. En primer término, pueden consultar Unicamente los sujetos pasivos que
tienen interés propio y directo (o también federaciones, asociaciones gremiales), sobre

Procuraduria General del Estado



BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
Nov. 2010 - Junio 2015

c]¥]

el régimen juridico aplicable (no sobre la inteligencia de normas) a situaciones
determinadas, lo que produce efecto vinculante para la administracion tributaria.

Afade el segundo inciso del articulo 135 que sélo las absoluciones expedidas por la
administracion tributaria competente tendra validez y efecto juridico, lo que significa
que una administracion tributaria no puede absolver consultas sobre tributos que le son
ajenos; por ejemplo, el Servicio de Rentas Internas no puede absolver una consulta
que le planteare un contribuyente sobre el pago del impuesto a los predios urbanos,
como tampoco un municipio puede absolver una consulta particular que le planteare un
sujeto pasivo sobre el impuesto al valor agregado. Esto no excluye las competencias
que la Constitucion y la Ley le otorgan a la Procuraduria General del Estado, que no es
un ente de administracion tributaria. EI numeral 3 del articulo 237 de la Constitucion de
la Republica, confiere al Procurador General del Estado, la atribucion de prestar el
asesoramiento legal y la absolucion de consultas juridicas a los organismos y entidades
del sector publico con caracter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacion de la ley, en
aquellos temas en que la Constitucidn o la ley no otorguen competencias a otras
autoridades u organismos.

En forma concordante con la referida norma constitucional, el inciso primero del articulo
13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, dispone lo siguiente: "Sin
perjuicio de las facultades de la Funcion Legislativa, del Tribunal Constitucional y de la
Funcion Judicial, determinadas en la Constitucion Politica de la Republica y en la ley, el
Procurador General del Estado asesorara y absolvera las consultas juridicas con
cardcter de vinculantes, sobre la inteligencia o aplicacion de las normas
constitucionales, legales o de otro orden juridico, a pedido de las maximas autoridades
de los organismos y entidades del sector publico y de los representantes legales o
convencionales de las personas juridicas de derecho privado con finalidad social o
publica, excepto cuando se frate de asuntos que hayan sido resueltos por jueces o
tribunales de la Republica 0 que estén en conocimiento de los mismos, hallandose
trabada la litis, incluyéndose acciones y recursos que se sustancien o deban
sustanciarse en el Tribunal Constitucional”. (Actualmente Corte Constitucional).

Los articulos 3, 62 y 79 de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno, establecen
que el Impuesto a la Renta, el Impuesto al Valor Agregado IVA y el Impuesto a los
Consumos Especiales, respectivamente, son administrados por el Servicio de Rentas
Internas.

El articulo 2 de la Ley de Creacion del Servicio de Rentas Internas SR, contempla las
facultades y atribuciones del SRI y en su numeral 10, determina entre aquellas
facultades "10. Las demas que le asignen las leyes".

El Art. 7 numeral 4 de la Ley de Creacion del Servicio de Rentas Internas, contempla,
como una de las atribuciones del Director General de dicha entidad, "Absolver las
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consultas que se presenten de conformidad con el Codigo Tributario y publicar un
resumen de su absolucién en el Registro Oficial. Esta facultad es indelegable".

De las disposiciones legales que he sefialado, se establece que el SR tiene la calidad
de entidad encargada de la gestion tributaria central, a la que le corresponden entre
otras, las facultades que le asigna el articulo 64 del Cédigo Tributario, anteriormente
citado y la potestad indelegable de absolver consultas tributarias en el dmbito de su
competencia, por expresa prevision del articulo 7, numeral 4 de la Ley de Creacion del
Servicio de Rentas Internas, en concordancia con los articulos 9 y 135 del Codigo
Tributario.

El articulo 65 del Cadigo Tributario, con respecto a la administracion tributaria seccional
preve:

"Art. 65.- Administracion tributaria seccional.- En el &mbito provincial o municipal, la
direccion de la administracion ftributaria correspondera, en su caso, al Prefecto
Provincial o0 al Alcalde, quienes la ejerceran a través de las dependencias, direcciones
u 6rganos administrativos que la ley determine.

A los propios drganos correspondera la administracion tributaria, cuando se trate de
tributos no fiscales adicionales a los provinciales o municipales; de participacion en
estos tributos, o de aquellos cuya base de imposicion sea la de los tributos principales
0 estos mismos, aunque su recaudacion corresponda a otros organismos".

De conformidad con el articulo 135 del Cédigo Tributario, les corresponde a los
gobiernos auténomos descentralizados municipales y metropolitanos, absolver las
consultas que cumplan con los presupuestos del mismo articulo 135 del Codigo
Tributario; es decir, que sean formuladas por sujetos pasivos que tienen interés propio
y directo, o por las entidades que prevé el mismo articulo, sobre el régimen juridico
aplicable a situaciones determinadas, con relacion a los tributos de orden municipal o
metropolitano, con efecto vinculante para la administracion tributaria seccional, mas no
consultas tributarias sobre inteligencia de la ley o de otras normas reglamentarias,
tributarias o no, puesto que dicha facultad es propia de la Procuraduria General del
Estado, al tenor de los articulos 237 numeral 3 de la Constitucion de la Republica y 3
letra e) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General.

Por lo expuesto, en atencion a los términos de su consulta, se concluye que
corresponde a los gobiernos auténomos descentralizados municipales y metro-
politanos, absolver consultas tributarias que versen sobre el régimen juridico aplicable
a situaciones determinadas con relacion a tributos municipales o metropolitanos, en su
orden, que sean formuladas por sujetos pasivos que tienen interés propio y directo, 0
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por las entidades que prevé el inciso segundo del mismo articulo, sin perjuicio de la
competencia de la Procuraduria General del Estado de absolver consultas juridicas (de
indole fributario 0 no), sobre la inteligencia o aplicacion de normas legales,
reglamentarias o de otro orden juridico, que formularen las maximas autoridades de los
entes publicos, incluidos los propios municipios y otros gobiernos auténomos
descentralizados con administracién tributaria seccional.

En lo que respecta a la segunda consulta, se refiere a los articulos 338, 339 y 5 del
Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, relativos
a la estructura administrativa de los gobiernos autdnomos descentralizados, asi como
la Resolucion No. C0076 de 12 de diciembre de 2007, que en copia certificada se ha
remitido a esta Procuraduria, ordenanza que segUn sefiala en su consulta, se expidié
con fundamento en las competencias que la Ley Organica del Distrito Metropolitano de
Quito otorga al Municipio.

Con los antecedentes sefialados en el parrafo precedente, concluye con relacion a su
segunda consulta en lo siguiente:

"En virtud de lo anterior, consideramos que al no ser la Procuraduria General del
Estado el ente competente para absolver consultas en materia tributaria, no tienen
efecto juridico las absoluciones que por este ente se hagan en esta tematica".

Segun quedo establecido al atender su primera consulta, el Servicio de Rentas Internas
SRl tiene la facultad indelegable de absolver consultas tributarias relacionadas con los
tributos que administra, por expresa prevision del articulo 7, numeral 4 de la Ley de
Creacion del Servicio de Rentas Internas, en concordancia con los articulos 9 y 135 del
Cddigo Tributario, por lo que la Procuraduria General del Estado se ha abstenido de
atender consultas sobre impuestos estatales que corresponde absolver al Servicio de
Rentas Internas.

En lo que respecta a los impuestos seccionales, conforme conclui en la primera
consulta, las absoluciones de consultas juridicas de indole tributario o no que efectle la
Procuraduria General del Estado, sobre la inteligencia o aplicacién de normas legales,
reglamentarias o de otro orden juridico, tienen el caracter de vinculante para los entes
publicos, incluidos los propios municipios, por disposicion expresa del articulo 237,
numeral 3 de la Constitucion de la Republica y los articulos 3 letra e) y 13 de la Ley
Orgéanica de la Procuraduria General del Estado.

Finalmente, el criterio juridico del Municipio de Quito con relacion a la tercera consulta,
es el siguiente:

"No corresponde a la Procuraduria General del Estado pronunciarse sobre la legalidad
de una ordenanza, fundamentos que la misma Procuraduria General del Estado ha
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declarado por medio del pronunciamiento contenido en el Oficio No. 14638 de 11 de
agosto de 2010, publicado en el Registro Oficial No. 265 de 26 de 2010, relativo a la
consulta efectuada por el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito sobre la Alianza
Estratégica del Aeropuerto Internacional de Quito, en el que en parte se refiere a la
aplicacion de la Ordenanza".

Segun consta del pronunciamiento emitido por este Organismo, contenido en el oficio
No. 14638 de 11 de junio de 2010, al que hace referencia el criterio juridico municipal,
se origind en las consultas formuladas por usted, sobre la Alianza Estratégica para la
construccion del Aeropuerto Internacional de Quito. En dicho pronunciamiento, la
Procuraduria General del Estado, con fundamento en el articulo 16 de la actualmente
derogada Ley Organica de Régimen Municipal, asi como el numeral 2 del mismo
articulo 16 y numeral 2 del articulo 5 de la Ley Organica de Empresas Publicas, se
abstuvo de pronunciarse con respecto del contenido de la Ordenanza Metropolitana
No. 0289, publicada en el Registro Oficial No. 628, de 7 de julio de 2009, a través de
los cuales la CORPAQ se cre6 como persona derecho publico y asumié los derechos y
obligaciones de la CORPAQ (corporacién de derecho privado) y la Ordenanza
Metropolitana No. 309, de 16 de abril de 2010, por la cual la Empresa Publica
Metropolitana de Servicios Aeroportuarios y Gestion de Zonas Francas y Regimenes
Especiales asumio los derechos y obligaciones de la CORPAQ Publica.

De otra parte, conforme quedd establecido al atender la primera pregunta, la
Procuraduria General del Estado tiene competencia constitucional y legal, en virtud de
lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 237 de la Constitucion de la Republica y los
articulos 3 letra e) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, para
emitir pronunciamientos sobre la inteligencia y aplicacion de normas juridicas, es decir
respecto del sentido y alcance de las normas, lo que incluye a las ordenanzas que
expiden los gobiernos auténomos descentralizados, en base del correspondiente
andlisis juridico aplicable a cada caso especifico.

Es diferente el pronunciamiento sobre la legalidad de las ordenanzas que expiden los
gobiernos auténomos descentralizados, lo que implica una declaracion sobre si una
determinada ordenanza es contraria a los preceptos legales; es decir si ésta atenta
contra la Constitucion o las leyes, lo cual no corresponde al &mbito determinado para la
Procuraduria General del Estado, en la Constitucion de la Republica y en su Ley
Organica. Por lo expuesto, en atencion a los términos de su consulta, se concluye que
esta Procuraduria no puede pronunciarse sobre la legalidad de las ordenanzas expedi-
das por los gobiernos auténomos descentralizados; en todo caso cualquier declaratorio
de ilegalidad o inconstitucionalidad, es competencia de los jueces o tribunales de la
Republica y la Corte Constitucional, en la drbita de sus competencias.

OF. PGE. N°: 03356, de 23-08-2011
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JUBILACION OBLIGATORIA: EXCLUSION FUNCIONARIOS DEL NIVEL
JERARQUICO SUPERIOR

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON DAULE

CONSULTA:

“iEsta obligado a retirarse del servicio publico y cesar en su puesto el Secretario
Municipal que tiene méas de 70 afios de edad y que cumple con los requisitos
establecidos en las leyes de la seguridad social para la jubilacion?”.

BASES LEGALES:

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 57
lit. p), 317, 354 y 357.

Ley Organica del Servicio Publico, Arts. 23, 47, 81, 83 lits. a.3 y a.7, 129 y Disp. Gen.
Décima Octava.

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio No. 116-DSM de 7 de febrero del 2011, anexado a su oficio de consulta, el
Procurador Sindico de la Municipalidad del Canton Daule expresa que el articulo 81 de
la Ley Organica del Servicio Publico, el cual establece que las servidoras y servidores
publico a los setenta afios de edad, que cumplan los requisitos establecidos en las
leyes de la seguridad social para la jubilacién, obligatoriamente tendran que retirarse
del servicio publico y cesaran en su puesto, “no hace diferencia entre los servidores
publicos de carrera y los servidores publicos excluidos de este sistema, por lo que esta
disposicion es aplicable a todos los servidores publicos, incluido el Secretario de
Concejo Cantonal, el cual esta excluido de la carrera del servicio publico, pero no del
cumplimiento de las normas de la LOSEP”. Concluye el Procurador Sindico,
manifestando que al no referirse el articulo 81 de la LOSEP en su ultimo pérrafo, a los
servidores de carrera del servicio publico, “la norma que obliga a los servidores a los
setenta afios de edad, que cumplan con los requisitos establecidos en las leyes de la
seguridad social para la jubilacion, a retirarse del servicio publico y cesar en su puesto,
es plenamente aplicable al Secretario Municipal que cumpla con estos requisitos”.

El Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en el
articulo 57 letra p) establece que corresponde al concejo municipal designar, de fuera
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de su seno, al secretario o secretaria del concejo, de la terna presentada por el alcalde
0 alcaldesa.

Concordante con lo expuesto, el articulo 317 del citado Codigo Organico referido a la
sesion inaugural, dispone que los consejos regionales, consejos provinciales, concejos
metropolitanos y municipales procederan a elegir de fuera de su seno, al secretario del
concejo de una terna presentada por el ejecutivo del respectivo gobierno auténomo. En
su articulo 357 determina asimismo, que los 6rganos legislativos de los gobiernos
regionales, provinciales metropolitanos y municipales, seglin sus atribuciones,
designaran de fuera de su seno, un secretario o secretaria, de una terna presentada
por el respectivo ejecutivo, responsable de dar fe de las decisiones y resoluciones que
adopten los 6rganos de legislacion de cada nivel de gobierno, y que de preferencia
sera abogada o abogado de profesion.

El articulo 354 del mencionado Codigo Organico, dispone que los servidores publicos
de cada gobierno auténomo descentralizado, se regiran por el marco general que
establezca la ley que regule el servicio publico y su propia normativa.

La Ley Organica del Servicio Publico, en el articulo 3, establece que sus disposiciones
son de aplicacion obligatoria, en materia de recursos humanos y remuneraciones, en
toda la administracién publica, que comprende, entre otras: “...2.. Las entidades que
integran el régimen auténomo descentralizado y regimenes especiales”.

El articulo 23 de la mencionada Ley Organica determina que son derechos
irrenunciables de los servidores publicos: “...e) Recibir la indemnizacion por supresion
de puestos o partidas, o por retiro voluntario para acogerse a la jubilacion, por el monto
fijado en esta Ley".

Respecto a la cesacion de funciones, el articulo 47 de la citada Ley Orgénica dispone
que la servidora o servidor publico cesara definitivamente, entre otros casos: “... e) Por
remocion, tratandose de los servidores de libre nombramiento y remocion, de periodo
fijo, en caso de cesacion del nombramiento provisional y por falta de requisitos o
tramite adecuado para ocupar el puesto. La remocidn no constituye sancion”.

La referida Ley Organica, en su articulo 81 incisos primero, cuarto, quinto y sexto,
dispone lo siguiente:

“Se establece dentro del sector publico, la carrera del servicio publico, con el fin de
obtener eficiencia en la funcion publica, mediante la implantacion del sistema de
méritos y oposicion que garantice la estabilidad de los servidores idéneos. Conforme lo
dispuesto en la Constitucion de la Republica, el régimen de libre nombramiento y
remocion tendra carécter de excepcional.
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Las servidoras y servidores de las instituciones sefialadas en el articulo 3 de esta ley,
cumplidos los sesenta y cinco (65) afios de edad, habran llegado al tope maximo de su
carrera en el servicio publico, independientemente del grado en el cual se encuentren
ubicados, sin que puedan ascender.

A las servidoras y servidores que, a partir de dicha edad, cumplan los requisitos
establecidos en las leyes de la seguridad social para la jubilacion y requieran retirarse
voluntariamente del servicio publico, se les podra aceptar su peticion y se les
reconocera un estimulo y compensacion econémica, de conformidad con lo
determinado en la Disposicion General Primera.

Las servidoras y servidores, a los setenta (70) afios de edad, que cumplan los
requisitos establecidos en las leyes de la seguridad social para la jubilacién,
obligatoriamente tendran que retirarse del servicio publico y cesaran en su puesto.
Percibirdn una compensacion conforme a la Disposicion General Primera”.

Del contenido del articulo 81 antes referido, se desprende que el estimulo o
compensacion ahi sefialado, es aplicable Unicamente a los servidores publicos de
carrera, mas no a los funcionarios excluidos del sistema de carrera, como es el caso
del Secretario Municipal designado mediante terna por el Concejo Municipal, materia
de su consulta.

Concordante con lo expuesto, el articulo 83 de la indicada Ley Organica del Servicio
Publico, excluye del sistema de carrera del servicio publico, entre otros: “a) Quienes
tienen a su cargo la direccion politica y administrativa del Estado: ... a.3 Las o los
secretarios y subsecretarios comprendidos en el nivel jerarquico superior;...a.7 Las o
los secretarios generales y prosecretarios”. En su inciso tercero determina lo siguiente:
“La servidora o servidora de carrera que de cualquier modo o circunstancia ocupare
uno de los puestos previstos en los literales a) y b) de este articulo, perdera su
condicion de carrera y podra ser libremente removido, salvo que se desempefie por
encargo, subrogacion o nombramiento provisional”.

Cabe resaltar ademas, que la Disposicion General Décima Octava de la indicada Ley
Organica, al referirse al concepto “Funcionario” expresa lo siguiente: “Es la servidora o
servidor que ejerce un puesto, excluido de la carrera del servicio publico, de libre
nombramiento y remocién por parte de la autoridad nominadora o de periodo fijo, y su
puesto se encuentra dentro de los grupos ocupacionales de la escala de
remuneraciones mensuales unificadas del nivel jerarquico superior”.

El beneficio por jubilacion previsto en el articulo 129 de la mencionada Ley Organica,
establece que los servidores de las entidades y organismos comprendidos en el
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articulo 3 de esta ley, que se acojan a los beneficios de la jubilacion, tendran derecho a
recibir por una sola vez cinco salarios basicos unificados del trabajador privado por
cada afio de servicio contados a partir del quinto afio y hasta un monto maximo de
ciento cincuenta salarios basicos unificados del trabajador privado en total, para cuyo
efecto, se efectuaran las reforma presupuestarias correspondientes en funcion de la
disponibilidad fiscal existente. El inciso segundo del mismo articulo dispone que: “Los
jubilados y quienes reciban pensiones de retiro solamente podran reingresar al sector
publico en caso de ocupar puestos de libre nombramiento y remocion y, aquellos
comprendidos dentro de la escala del nivel jerarquico superior, asi como puestos de
docencia universitaria e investigacion cientifica’.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que conforme al articulo 83 letras a.3 y a.7 y la
Disposicion General Décima Octava de la Ley Organica del Servicio Publico, estan
excluidos del sistema de carrera del servicio publico, entre otros quienes tienen a su
cargo la direccion politica y administrativa del Estado v, entre ellos, las o los secretarios
comprendidos en el nivel jerarquico superior y las o los secretarios generales; y, que el
estimulo o compensacion previsto en el articulo 81 de la mencionada Ley Organica, es
aplicable Unicamente a las o los servidores publicos de carrera, se concluye que el
Secretario Municipal del Canton Daule, que segln indica en su consulta tiene mas de
setenta afios de edad y cumple con los requisitos de las leyes de la seguridad social
para la jubilacion, no esta obligado a retirarse del servicio publico y no es beneficiario
de la compensacion de jubilacion contemplada en el articulo 81 de la Ley Organica del
Servicio Publico antes referido.

OF. PGE. N°: 01122, de 29-03-2011

JUNTA CANTONAL DE PROTECCION DE DERECHOS DEL CONCEJO CANTONAL
DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA: NATURALEZA JURIDICA

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON LOJA

CONSULTA:

";La Junta Cantonal de Proteccion de Derechos del Concejo Cantonal de la Nifiez y de
la Adolescencia del cantén Loja, pertenece o es parte de la institucionalidad
Municipal?".

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 35y 341.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 54
lit. j), 148 y 249.

122 | Procuraduria General del Estado



BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS 5

Nov. 2010 — Junio 2015

Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, Art. 192 nim. 1, 195, 205y 207.

Res. N° 032 CNNA-2008 R.O. N° 455 de 28-10-2008, Arts. 1,2, 3y 4.

Ordenanza que regula el funcionamiento del Sistema Nacional Descentralizado de
Proteccion Integral a la Nifiez y Adolescencia en el Canton Loja, Arts. 13, 14,15y 27.

PRONUNCIAMIENTO:

Al oficio de consulta se adjunta el criterio juridico de la Procuradora Sindica Municipal,
que consta en el oficio No. 0425-AJM-2011 de 23 de mayo de 2011, y expresa lo
siguiente: "La Junta Cantonal de Proteccion de Derechos, esta creada por ley- Codigo
de la Nifiez y de la Adolescencia-; asi mismo este cuerpo legal ordenaba la
conformacion, que en ningln caso significa que estos son parte de la institucionalidad
Municipal, es decir la Municipalidad acato la disposicion legal que establece el Art. 205,
del referido cuerpo legal y cumplié su responsabilidad- la de conformarlos".

Concluye el informe de la Procuradora Sindica Municipal manifestando que: "Es criterio
de esta Procuraduria que de conformidad a la normativa legal citada, la Junta cantonal
de Proteccion de Derechos, no es parte del Municipio de Loja. El Gobierno Cantonal
dio estricto cumplimiento con su responsabilidad de conformarlos, por disposicion
expresa de ley".

La Procuraduria General del Estado, con el oficio No. 02226 de 10 de junio de 2011,
requiri6 a usted el envio de copia certificada de la Ordenanza que regula el
funcionamiento del Sistema Nacional Descentralizado de Proteccion Integral a la Nifiez
y Adolescencia en el canton Loja y de toda la documentacion relacionada con el objeto
de su consulta, lo que fue atendido con el oficio No. 01208 A-2011 de 29 de junio de
2011, ingresado el 7 de julio del presente afio.

La Constitucion de la Republica, en el Art. 35 dispone que las nifias, nifios y ado-
lescentes recibiran atencion prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado,
asi como las victimas de violencia doméstica, sexual y maltrato infantil.

La Carta Constitucional, en el inciso tercero del Art. 341 prevé: "El sistema nacional
descentralizado de proteccion integral de la nifiez y la adolescencia sera el encargado
de asegurar el ejercicio de los derechos de nifias, nifios y adolescentes. Seran parte
del sistema de las instituciones publicas, privadas y comunitarias".

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia, en el numeral 1 del Art. 192 dispone que el
Sistema Nacional Descentralizado de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia,
esta integrado por tres niveles, entre los cuales constan los Organismos de definicion,
planificacidn y evaluacion de politicas, integrados por el Consejo Nacional de la Nifiez y
Adolescencia y los Concejos Cantonales de la Nifiez y Adolescencia y los Organismos
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de Proteccion, defensa y exigibilidad de derechos, integrados, entre otros: "a) Las
Juntas Cantonales de Proteccion de Derechos".

El Art. 195 del mismo Cadigo, entre las funciones de dicho Consejo Nacional, en la
letra d) le asigna: "Promover la creacion y fortalecimiento organico funcional de los
Concejos Cantonales de la Nifiez y Adolescencia y de las Juntas Cantonales de
Proteccion de Derechos".

El Art. 205 de indicado Cédigo prescribe que las Juntas Cantonales de Proteccion de
Derechos "son 6rganos de nivel operativo, con autonomia administrativa y funcional,
que tienen como funcién publica la proteccion de los derechos individuales y colectivos
de los nifios, nifias y adolescentes, en el respectivo canton. Las organizara cada
municipalidad a nivel cantonal o parroquial, segun sus planes de desarrollo social.
Seran financiadas por el Municipio con los recursos establecidos en el presente Codigo
y mas leyes".

De acuerdo con el Art. 207 del referido Codigo, la Junta Cantonal de Proteccion de
Derechos se integrara con tres miembros principales y sus respectivos suplentes, los
que seran elegidos por el Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia.

De las normas del Cadigo de la Nifiez y Adolescencia que anteceden se determina que
el Sistema Nacional Descentralizado de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia
esta integrado, entre otros, por el Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia, por los
Concejos Cantonales de la Nifiez y Adolescencia y por las Juntas Cantonales de
Proteccion de Derechos; estas Ultimas como 6rganos de nivel operativo, con autonomia
administrativa y funcionales, organizadas y financiadas por cada municipalidad a nivel
cantonal o parroquial e integradas por miembros elegidos por el Concejo Cantonal de la
Nifiez y Adolescencia.

El Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia, con fecha 3 de octubre de 2008,
expidio la Resolucion No. 032 CNNA- 2008, publicada en el Registro Oficial No. 455 de
28 de octubre de 2008, que contiene la Directriz de Organizacion, Conformacion y
Funcionamiento de las Juntas Cantonales de Proteccion de Derechos, que en el Art. 1
dispone lo siguiente:

"Art. 1.- Naturaleza juridica.- Las juntas cantonales de proteccion de derechos son
instancias municipales, cuya competencia publica es la proteccion de derechos
individuales y/o colectivos, en fase administrativa, de nifios, nifias y adolescentes del
respectivo canton, en los casos de amenazas y/o violaciones de sus derechos, a través
de la sustanciacion del Procedimiento Administrativo de Proteccion de Derechos.
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Dependen organica y financieramente del Municipio respectivo y cuentan con
autonomia administrativa y funcional para desempefiar sus competencias y funciones
establecidas en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, lo que significa que para el
cumplimiento de sus funciones y su organizacién administrativa actlian sin injerencia de
ningUn otro organismo y/o autoridad".

Segln el Art. 2 de la indicada Resolucion, las juntas cantonales de proteccion de
derechos son organizadas por el Municipio respectivo a nivel cantonal o parroquial, y el
Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencias eligen a sus miembros principales y
suplentes a través de un concurso publico de méritos y oposicion.

El Art. 3 de la Resolucion No. 032 citada prevé lo siguiente:

"Art. 3. Financiamiento.- Las juntas cantonales de proteccién de derechos al ser
instancias municipales, seran financiadas por sus respectivos municipios en base a sus
necesidades, segn establece la ley. Para el efecto las juntas cantonales de proteccion
de derechos deben incorporarse a la estructura municipal a través de su ubicacion en
su organico funcional dentro del ambito social y sera considerado como gasto de
inversion.

Por su parte, el Art. 4 de la Resolucion No. 032-CNNA-2008 dispone lo siguiente:

"Art. 4.- Integracion.- Las juntas cantonales de proteccion de derechos se integran con
3 miembros principales y sus respectivos suplentes mediante la resolucion del Concejo
Cantonal de la Nifiez y Adolescencia que los elige. Esta resolucion debe ser notificada
al Municipio respectivo para el tramite posterior de accion de personal en su Unidad de
Recursos Humanos, lo que legitima su actuacion. Sus miembros son funcionarios
publicos que deben estar sujetos bajo la LOSCCA (Actual Ley Orgénica del Servicio
Publico) y por la carga de responsabilidad que conlleva el desempefio de sus
competencias y funciones deben tener nivel directivo".

De la normativa citada se establece que la Resolucion No. 032-CNNA-2008, expedida
por el Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia, en los articulos 1y 3, prevé que
las Juntas Cantonales de Proteccion de Derechos son instancias municipales que
dependen organica y financieramente del Municipio respectivo y que deben
incorporarse a la estructura municipal a través de su ubicacion en su organico -
funcional.

La Municipalidad de Loja, con fecha 19 de junio de 2006, expidio la Ordenanza que
regula el funcionamiento del Sistema Nacional Descentralizado de Proteccion Integral a

Procuraduria General del Estado

125



126

E BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
—_= = Nov. 2010 — Junio 2015

la Nifiez y Adolescencia en el Canton Loja, que en el Art. 13 respecto de la Junta
Cantonal de Proteccion de Derechos dispone lo siguiente:

"Art. 13.- La Junta Cantonal de Proteccion de Derechos es un organismo de nivel
operativo con autonomia administrativa y funcional que tiene como objetivo la
proteccion y restitucion de los derechos individuales y colectivos de nifios, nifias y
adolescentes".

En el Art. 14 de la Ordenanza que regula el funcionamiento del Sistema Nacional
Descentralizado de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia del Canton Loja,
constan las Funciones de la Junta Cantonal de Proteccion de Derechos, que son
similares a las previstas en el Art. 206 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que
quedo citado.

La mencionada Ordenanza, en el Art. 15, integra la Junta Cantonal de Proteccion de
Derechos del Cantdn Loja, con tres miembros principales y sus respectivos suplentes,
quienes seran elegidos por el Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia; duraran
tres afios en sus funciones pudiendo ser reelegidos por una sola vez, para cuyo efecto
dicho Concejo dictara el reglamento pertinente, y el Art. 27 establece su financiamiento,
de conformidad con el Art. 299 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia.

El Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en el
Art. 54, entre las funciones del gobierno auténomo descentralizado municipal, en la
letra j) le sefiala implementar los sistemas de proteccion integral del canton que
aseguren el ejercicio, garantia y exigibilidad de los derechos consagrados en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales, "lo cual incluiré la conformacion de
los consejos cantonales, juntas cantonales y redes de proteccion de derechos de los
grupos de atencion prioritaria.".

El Codigo Organico citado, en el Art. 148 en cuanto al ejercicio de las competencias de
proteccion integral a la nifiez y adolescencia dispone:

"Articulo 148.- Ejercicio de las competencias de proteccion integral a la nifiez y
adolescencia.- Los gobiernos auténomos descentralizados ejerceran las competencias
destinadas a asegurar los derechos de nifias, nifios y adolescentes que les sean
atribuidas por la Constitucion, este Cédigo y el Consejo Nacional de Competencias en
coordinacion con la ley que regule el sistema nacional descentralizado de proteccion
integral de la nifiez y la adolescencia. Para el efecto, se observara estrictamente el
ambito de accion determinado en este Cddigo para cada nivel de gobierno y se
garantizara la organizacion y participacion protagonica de nifios, nifias, adolescentes,
padres, madres y sus familias, como los titulares de estos derechos".
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Por su parte, el Art. 249 del COOTAD, prevé que no se aprobara el presupuesto del
gobierno auténomo descentralizado si en el mismo no se asigna, por lo menos el diez
por ciento (10%) de sus ingresos no tributarios para el financiamiento de la planificacion
y ejecucion de programas sociales para la atencion a grupos de atencion prioritaria,
que incluye a las nifias, nifios y adolescentes.

Por lo expuesto, de conformidad con los articulos 192 y 205 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, segun los cuales el Sistema Nacional Descentralizado de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia esta integrado por las Juntas Cantonales de
Proteccion de Derechos, constituidas con autonomia administrativa y funcional,
organizadas y financiadas por cada municipalidad; y los articulos 54 letra j) y 148 del
COOTAD que facultan a los gobiernos auténomos descentralizados municipales para
conformar dichas juntas para la proteccién de los derechos de grupos de atencion
prioritaria, se concluye que la Junta Cantonal de Proteccion de Derechos del Concejo
Cantonal de la Nifiez y Adolescencia del canton Loja, es una instancia municipal que
pertenece en su estructura organica y financiera a esa Municipalidad.

Sobre la organizacién y funcionamiento de las Juntas Cantonales de Proteccion de
Derechos del Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia ya me pronuncié en el
oficio No. 14050 de 13 de mayo de 2010

OF. PGE. N°: 03591, de 07-09-2011
JURISDICCION COACTIVA: DEVOLUCION DEL ANTICIPO NO AMORTIZADO

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON GUAYAQUIL

CONSULTA:

“; Corresponde ejercer la jurisdiccion coactiva respecto de los créditos economicos
actualmente exigibles no pagados por contratistas municipales a la Municipalidad de
Guayaquil, a pesar de habérseles solicitado el pago oportunamente, como por ejemplo
por la no devolucidn del anticipo no amortizado; como también respecto de las
compafias de seguro oportunamente requeridas que habiendo garantizado contratos
publicos no pagan las respectivas pélizas de seguro emitidas en fiel cumplimiento de
contratos publicos 0 en respaldo de los anticipos entregados a los pertinentes
contratistas?”

BASES LEGALES:

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(COOTAD), Arts. 344, 350, 351 y 352,
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Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Arts. 6,9y 98.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Arts. 73 y 125 de su
Reglamento General.

Cddigo de Procedimiento Civil, Arts. 941, 942 y 946.

Cddigo Tributario, Arts. 157 y 158.

Ley General de Seguros, Arts. 42 y 44.

Cadigo Civil, Art. 2238.

PRONUNCIAMIENTO:

El informe del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante, contenido en oficio
No. DAJ-2012-10432 de 14 de agosto de 2012, cita el articulo 350 del Cadigo Organico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD) que confiere
potestad coactiva a los gobiernos auténomos descentralizados (GADs) para el cobro de
los créditos de cualquier naturaleza que existieran a su favor.

Argumenta el citado informe que, la disposicion del articulo 350 del COOTAD no es
discrecional sino que tiene caracter imperativo y que, comprende todos los créditos, de
cualquier naturaleza, a favor de los GADs. Afiade que, “esta norma, incluida en una Ley
Organica posterior, es capaz de derogar tacitamente la legislacion anterior incompatible
con ella”.

Agrega el Procurador Sindico de la Municipalidad consultante que:

“Ocurre tipicamente en el marco de la contratacién publica ecuatoriana, cuando se
declara terminado unilateralmente un contrato por incumplimiento del contratista, y se
requiere a dicho contratista la devolucién del anticipo no amortizado, y dicho contratista
no devuelve la proporcién del anticipo no amortizado, y tampoco lo hace la respectiva
compafiia de seguros que garantizd dicho anticipo, a pesar de ser requerida
oportunamente, que el Municipio o cualquier Gobierno Auténomo Descentralizado
queda con una acreencia que debe ejecutar. Puede ocurrir también que la compafiia de
seguros pague el monto de la pdliza pero quede un valor pendiente de pago por el
respectivo contratista, pues como se sabe las compafiias de seguro responden
civimente hasta el monto de la respectiva péliza emitida. Por otro lado el deber de
cobrar las deudas es parte del ejercicio del control interno que establece el articulo 9 de
la Ley Organica de la Contraloria General del Estado”.

Finalmente, el Procurador Sindico de la Municipalidad de Guayaquil concluye que:
“‘Sobre la base de los antecedentes expuestos considero que efectivamente

corresponde al Municipio de Guayaquil ejercer la jurisdiccion coactiva respecto de los
créditos econdmicos actualmente exigibles no pagados por contratistas municipales a
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la Municipalidad de Guayaquil, a pesar de habérseles solicitado el pago
oportunamente, como por ejemplo por la no devolucion del anticipo no amortizado;
como también respecto de las compafiias de seguro oportunamente requeridas que
habiendo garantizado contratos publicos no pagan las respectivas pélizas de seguro
emitidas en fiel cumplimiento de contratos publicos o en respaldo de los anticipos
entregados a los pertinentes contratistas”.

El articulo 350 del Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion, COOTAD, sobre cuya aplicacion trata su consulta dispone:

“Coactiva.- Para el cobro de los créditos de cualquier naturaleza que existieran a favor
de los gobiernos: regional, provincial, distrital y cantonal, éstos y sus empresas,
gjerceran la potestad coactiva por medio de los respectivos tesoreros o funcionarios
recaudadores de conformidad con las normas de esta seccion. La méaxima autoridad
gjecutiva del gobierno auténomo descentralizado podra designar recaudadores
externos y facultarlos para ejercer la accion coactiva en las secciones territoriales;
éstos coordinaran su accionar con el tesorero de la entidad respectiva’.

La norma transcrita confiere potestad coactiva a los gobiernos auténomos
descentralizados, que se ejerce por los tesoreros o funcionarios recaudadores de esas
entidades y tiene por finalidad “el cobro de los créditos de cualquier naturaleza” que
existieran a favor del respectivo gobierno auténomo.

En este sentido, el articulo 344 del COOTAD, determina que el tesorero de los
gobiernos autbnomos descentralizados sera el responsable de los procedimientos de
gjecucion coactiva.

En concordancia, el articulo 351 del citado Cédigo Organico sefiala que, para el
procedimiento de ejecucion coactiva se observaran las normas del Cédigo Organico
Tributario y supletoriamente las del Codigo de Procedimiento Civil, es decir que, para
efectos de determinar el procedimiento aplicable para el ejercicio de la coactiva, se
debe atender a la naturaleza del crédito cuyo cobro se persiga.

Sobre la naturaleza administrativa de la coactiva, la Procuraduria General del Estado
se ha pronunciado, en oficios Nos. 11654 y 13567 de 12 de enero y 29 de abril de
2010; en este Ultimo se examind que: “...la accién coactiva que el ordenamiento
juridico confiere a diversas instituciones del Estado, y entre ellas a la Superintendencia
de Bancos y Seguros, para declarar y cobrar por si mismas los créditos que se les
adeuden, tiene naturaleza administrativa y no jurisdiccional, pues se ejerce por los
empleados recaudadores, de conformidad con el articulo 942 del Cddigo de
Procedimiento Civil...".
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Con relacion al procedimiento aplicable para ejercer la coactiva, en atencién a una
consulta formulada por esa Municipalidad en oficio No. AG-2011-11048 de 5 de abril de
2011, esta Procuraduria en pronunciamiento contenido en oficio No. 2158 de 7 de junio
de 2011 analizd y concluy6 que:

“En este contexto, el Codigo Tributario, en el Art. 157 prevé la accion coactiva para el
cobro de créditos tributarios, comprendiéndose en ellos, los intereses, multas y otros
recargos, como costas de ejecucion; y, cuya competencia de conformidad con el Art.
158 se ejercera privativamente por los respectivos funcionarios recaudadores de las
administraciones fributarias, con sujecidon a las disposiciones de la Seccidn 22,
Paragrafo 1° del Capitulo V del Titulo Il ibidem; a las reglas generales del Cddigo
citado; y, supletoriamente a las normas del Codigo de Procedimiento Civil.

En cuanto al ejercicio de la accidn coactiva en materia no tributaria, el Art. 941 del
Cddigo de Procedimiento Civil, dispone que el procedimiento coactivo tiene por objeto
hacer efectivo el pago de lo que, por cualquier concepto, se deba al Estado y a sus
instituciones que por ley tienen este procedimiento; en sus articulos 942 y 946 del
citado codigo adjetivo se prevé que el procedimiento o ejercicio de la coactiva se ejerce
privativamente por los respectivos empleados recaudadores, fundado en la orden de
cobro legalmente transmitida por la autoridad correspondiente.

Conforme a las normas legales citadas, se desprende que la accion coactiva para el
cobro de los créditos tributarios y no tributarios, se ejerce privativamente por la
Administracion Publica, con sujecidn a las disposiciones antes referidas del Cadigo
Tributario, y del Cédigo de Procedimiento Civil segun corresponda”. El procedimiento
de ejecucion coactivo se inicia cuando existe un crédito a favor del GAD, que tiene su
origen en una obligacion (de un tercero respecto del GAD) determinada, liquida y de
plazo vencido, cualquiera sea su naturaleza (tributaria o no tributaria). De conformidad
con el articulo 352 del COOTAD, la obligacion se determina sobre la base de catastros,
titulos ejecutivos, cartas de pago, asientos de libros de contabilidad, y en general por
cualquier instrumento privado o publico que pruebe la existencia de la obligacién a
favor del gobierno auténomo respectivo.

Toda vez que, en el contexto de la consulta, referida al ejercicio de la potestad
coactiva, el informe del Procurador Sindico de la Municipalidad alude a obligaciones de
contratistas, resulta pertinente considerar que, dicha materia esta regulada en forma
expresa por la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, que
establece un sistema de garantias que avalan el cumplimiento de las obligaciones
especificas de los contratistas frente a la entidad contratante, bastando para su
ejecucion, el requerimiento por escrito de la entidad beneficiaria de la garantia,
conforme dispone el inciso final del articulo 73 de esa Ley Organica, segun se ha
analizado en pronunciamiento contenido en oficio No. 04541 de 28 de octubre de 2011.
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En atencion al contexto de la consulta planteada, corresponde analizar si, el ejercicio
de la potestad coactiva para el cobro de créditos, es aplicable en el ambito de la
contratacion publica, cuando se hubiere agotado el procedimiento de ejecucion de
garantias establecido por la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica.

En el pronunciamiento al que antes se ha hecho referencia se agrego que, “(...) en la
liquidacion de todo contrato sujeto al ambito de aplicacién de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, sea que dicha liquidacion provenga de su
terminacion normal o anticipada, cualquier valor, por cualquier concepto, que la entidad
contratante determine que el contratista le adeude, debe ser incluido en la liquidacion
del contrato y deducido de los valores pendientes de pago; o, en su defecto, la entidad
contratante debe disponer que el contratista devuelva el respectivo valor determinado
en la liquidacion, dentro del término de diez dias establecido en el segundo inciso del
articulo 125 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, vencido el cual genera intereses y dafios y perjuicios que la
entidad debe reclamar judicialmente, segun la misma norma reglamentaria”.

Respecto de las garantias que otorgan los contratistas, en pronunciamiento contenido
en oficio No. 16164 de 27 de agosto de 2010, en atencion a una consulta formulada por
el Director Ejecutivo del Instituto Nacional de Contratacion Publica (INCOP), se analizo
la aplicacion de los articulos 42 y 44 de la Ley General de Seguros, norma ésta Ultima
que establece la responsabilidad de la aseguradora en los siguientes términos:

“Art. 44 - El afianzado esta obligado a mantener en vigencia la pdliza, de acuerdo a las
disposiciones legales o contractuales a las que accede, hasta el total cumplimiento de
las obligaciones garantizadas. La responsabilidad de la empresa de seguros no
excedera de la suma maxima asegurada indicada en la pdliza o sus anexos.

En ningun caso la empresa de seguros podra obligarse a mas de lo que deba el
afianzado. De igual manera, el riesgo asegurado deberd constar en forma clara y
determinada sin que pueda extenderse la cobertura a otras obligaciones que por ley o
contrato tenga el afianzado.

En las fianzas por anticipos, la suma asegurada se reducira a medida que se los vaya
devengando. Se entiende causado el siniestro en los casos establecidos en la ley o el
contrato. Para el cobro de la fianza, el asegurado debera proceder de acuerdo con lo
que la ley, la obligacién principal y la péliza establezcan en lo pertinente a notificacion y
tramite. Se adjuntaran los documentos que acrediten el incumplimiento en lo que se
refiera a la obligacion afianzada, asi como a la naturaleza y monto del reclamo.
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Una vez expedida la resolucion administrativa de la Superintendencia de Bancos y
Seguros o el fallo judicial que declare el incumplimiento de una compatiia, se procedera
dentro de los 15 dias siguientes a la inscripcion de la misma en el Registro de
Incumplidos de la Contraloria General del Estado.

De igual forma, la empresa de seguros podra también solicitar dicha inscripcion, en el
caso de mora de obligaciones por parte del contratista.

En caso que la ley, reglamentos o contratos lo permitan, podra la empresa de seguros
gozar de los beneficios de excusion u orden’.

Sobre dicha base normativa, el citado pronunciamiento contenido en oficio No. 16164
de 27 de agosto de 2010 concluyo que:

“Con fundamento en el andlisis juridico expuesto y en las normas que se han
examinado se concluye que corresponde al INCOP incluir en el registro de contratistas
incumplidos a las aseguradoras que se encuentren incursas en las circunstancias
descritas en este pronunciamiento, pues las pélizas que las compafiias de seguro
otorgan como garantias de buen uso del anticipo y fiel cumplimiento del contrato, si
bien afianzan obligaciones ajenas, en los términos del articulo 2238 del Cadigo Civil, en
concordancia con el articulo 43 de la Ley General de Seguros, constituyen fuente de
obligacion para la aseguradora respecto de la entidad publica beneficiaria de la pdliza,
una vez que la entidad contratante ha requerido la ejecucion de la garantia, que tiene el
carécter de incondicional, irrevocable y de cobro inmediato, lo que da lugar a que la
aseguradora asuma la calidad de ‘contratista o proveedor’ en los términos definidos por
los articulos 6 y 98 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica; y,
por tanto, le son aplicables las disposiciones de esa Ley que norman el Registro Unico
de Proveedores (RUP) y del Registro de Incumplidos que regula el articulo 98 de esa
ley”.

Los dos Ultimos incisos del articulo 8 del Reglamento General Sustitutivo de Bienes del
Sector Publico, expedido por Acuerdo de la Contraloria General del Estado, publicado
en el Registro Oficial No. 378 de 17 de octubre de 2006, establecen la obligacion del
contratista de renovar las garantias que se rinden en los contratos o en su defecto, la
obligacion de la entidad de hacerlas efectivas. Dicha norma dispone:

‘Al menos con quince dias de anticipacion a su vencimiento, el contratista debera
renovar las garantias que hubiere presentado, de lo contrario la entidad u organismo la
hara efectiva sin otro requisito. Los funcionarios de la entidad que conserven las
garantias, seran los responsables de que estas se mantengan en vigencia o de
proceder a efectivizarlas en caso de falta de renovacion”.
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En armonia con lo analizado en los pronunciamientos que se han citado, se concluye
que, de conformidad con el articulo 350 del COOTAD, es procedente el gjercicio de la
potestad coactiva de que disponen los gobiernos autbnomos descentralizados, para el
cobro de obligaciones de cualquier naturaleza a su favor, lo que hace juridicamente
procedente que dicho procedimiento pueda ser aplicado para el cobro de obligaciones
que les adeudaren los contratistas. Sin embargo, atento el régimen de garantias que
establece la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, y la
obligacion de que las garantias se renueven en forma oportuna o en su defecto se
hagan efectivas, segln la prevision que en tal sentido establece el articulo 8 del
Reglamento General Sustitutivo de Bienes del Sector Publico, el ejercicio de la accion
coactiva se limitaria al caso en que las obligaciones que la entidad contratante hubiere
liquidado, no estuvieren afianzadas o las garantias resultaren insuficientes para su
cobro.

Por el contrario, no se podria ejercer la accion coactiva respecto de las Aseguradoras,
cuando las pélizas no hubieren sido oportunamente renovadas, pues en tal caso la
aseguradora ya no estaria obligada segun el articulo 44 de la Ley General de Seguros.
En tal evento, independientemente de las responsabilidades de los servidores, las
obligaciones se deberdn cobrar con los intereses legales y los dafios y perjuicios,
conforme prevé el articulo 125 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, respecto del contratista.

En relacion con las entidades contratantes que no dispongan de accién coactiva, o el
gjercicio de esa potestad no sea aplicable a las materias de contratacion publica, como
es el caso especifico del Ministerio de Transporte y Obras Publicas, segun la prevision
que en ese sentido establece la Disposicion General Décima Séptima del Codigo
Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, conforme se pronuncio este Organismo
en oficio No. 04541 de 28 de octubre de 2011, en cuyo caso se observaran las
clausulas especificas que contengan los contratos para la resolucion de controversias.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, los gobiernos auténomos
descentralizados, entre ellos las municipalidades, tienen competencia para ejercer la
accion coactiva segun el articulo 350 del COOTAD; que la accion coactiva tiene por
objeto hacer efectivo el pago de deudas de cualquier naturaleza, que existieren a favor
de esas entidades, por lo que incluyen aquellas obligaciones provenientes de contratos,
que no pudieren ser efectivizadas mediante la ejecucion de garantias, en los casos y
con las limitaciones que quedan expuestos en el presente pronunciamiento. Atento el
caracter no tributario de la obligacion, el procedimiento aplicable sera el previsto en el
articulo 351 del COOTAD vy los articulos 941 y siguientes del Cédigo de Procedimiento
Civil.

OF. PGE. N°: 09714, de 11-09-2012

Procuraduria General del Estado

133



134

O BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
Nov. 2010 - Junio 2015

L

LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION: SECRETARIO GENERAL
- APLICACION DE LA NORMATIVA ACTUAL -

ENTIDAD CONSULTANTE: Municipal del Canton San Pedro de Pelileo

CONSULTAS:

1.- “;La remocion al Secretario General del Concejo le corresponde al Alcalde como
maxima autoridad o al Concejo que es quien lo designo?”.

2.- “iPara la remocion se debe considerar la normativa que estuvo vigente al afio
20097 o debemos aplicar la normativa actual?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 226.

Ley Organica del Servicio Publico, Arts. 3, 83 lit. a) y h), y 85

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 9,
60 lit. i), 56 lit. p), 57 lit. p), 60 lit. i), 317, 354 y 357.

Ley Organica de Régimen Municipal, Art. 81 (derogada).

PRONUNCIAMIENTO:

1.- En el memorando No. GMCSPP-DJ-2013-089 de 18 de marzo de 2013, anexado a
su consulta, la Procuradora Sindica Municipal de Pelileo menciona los articulos 83 y 85
de la Ley Organica de Servicio Publico, LOSEP, relacionados con los servidores
excluidos de la carrera del servicio publico; asi como, los articulos 57 literal p) y 60
literal i) del Codigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, COOTAD, relativos a la atribucién del Concejo Municipal para
designar al Secretario del Concejo y a las facultades del Alcalde para resolver
administrativamente los asuntos correspondientes a su cargo.

En dicho memorando, la Procuradora Sindica hace referencia al oficio de esta
Procuraduria No. 009208 de 24 de marzo del 2008 en el que, en atencién a una
consulta formulada por el Presidente de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas
sobre el régimen de administracion del personal de las municipalidades que
contemplaba la normativa de las derogadas Ley Organica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacion y Homologacion de las Remuneraciones del Sector
Publico, LOSCCA y Ley Organica de Régimen Municipal, este Organismo se pronuncié
en el sentido de que: “(...) las resoluciones sobre personal y remuneraciones que
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adopten las municipalidades, deben guardar armonia con las resoluciones que sobre
esos regimenes emita la SENRES, conforme a LOSCCA’".

La Procuradora Sindica concluye manifestando que: “En aplicacion a la normativa
juridica sefialada, y de conformidad a una de las atribuciones del Concejo conferidas
en la letra p) del Art. 56 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, de designar al Secretario de una terna presentada por el Alcalde; en
concordancia con el pronunciamiento del Procurador General del Estado en el sentido
de que le corresponde a éste mismo drgano colegiado conocer la remocion o renuncia
voluntaria del Secretario, y en virtud de no existir norma expresa respecto a quien le
corresponde la remocion en forma exclusiva del Secretario General del Concejo quien
es el unico funcionario de libre remocion designado por el Cuerpo Colegiado, considero
que le corresponde al Concejo Municipal del Cantén Pelileo resolver sobre la
remocion”.

En relacion a lo expuesto por la Procuradora Sindica de la Entidad consultante, se
aclara que el pronunciamiento constante en el oficio No. 09208 de 24 de marzo de
2008, no se refiere al caso especifico del Secretario General del Consejo.

En el oficio No. AME-DE-2013-0217 de 17 de abril de 2013, la Directora Ejecutiva de la
Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas, AME, invoca los articulos 57 literal p) y
357 del Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOQTAD, los cuales confieren atribuciones al Concejo Municipal para designar de
fuera de su seno, al Secretario del Concejo, de la terna que presente el alcalde.

Menciona ademas la Directora Ejecutiva de la AME, los articulos 9 y 60 literal i) del
COOQTAD relativos a la facultad ejecutiva de los alcaldes para el ejercicio de las
potestades de naturaleza administrativa correspondientes a su cargo; y, expresa que:
“Es claro que el Alcalde o Alcaldesa tiene de forma privativa bajo su responsabilidad el
ambito administrativo, y debe entenderse que el personal que labora en los Gobiernos
Municipales se circunscribe en este aspecto, al tenor de la Ley Organica de Servicio
Publico cuando hace referencia a la administracion a cargo de la maxima autoridad.

Es claro también que el Concejo Municipal entre sus competencias esta la de legislar y
fiscalizar, asi o prescribe el Art. 56 del COOTAD, y no tiene aptitudes para intervenir en
el ambito administrativo de la municipalidad”.

Adicionalmente, la Directora Ejecutiva de la AME invoca, el articulo 226 de la
Constitucion de la Republica, referido al principio de legalidad que tienen las
instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, los servidores publicos y las
personas que actlen en virtud de una potestad estatal, para ejercer solamente las
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competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley; y, agrega
que: “Por tanto, la competencia que se traduce en la capacidad de obrar, la capacidad
de hacer, esta limitada por la norma Constitucional a las competencias que sean
atribuidas. Actuar mas alla de las competencias o al margen de ellas deviene en una
arbitrariedad que viola el principio constitucional enunciado, provocando que dichos
actos se han viciados de nulidad y de eficacia juridica”.

Concluye la Directora Ejecutiva de la AME manifestando que: “Sobre la base de lo
expuesto y de conformidad a las atribuciones que le corresponde al sefior Alcalde o
Alcaldesa, es de su competencia remover al secretario o secretaria del Concejo
Municipal”.

El “Reglamento Organico Funcional de Gestion Organizacional por Procesos del
Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del Cantdén San Pedro de Pelileo”,
dentro de los “PROCESOS HABILITANTES DE APOYO’ contempla en el punto 2.2.1.
la “SECRETARIA GENERAL"; y, como responsable al “Secretario General” con las
siguientes atribuciones y responsabilidades: “1. Dar fe de los actos del Concejo
Municipal del canton San Pedro de Pelileo. 2. Notificar, con la debida anticipacion, las
convocatorias ordenadas. 3. Asistir a las sesiones del Concejo, sentar y suscribir las
actas; certificar en general todos los actos del Concejo; y, sancionar en union del
Alcalde las ordenanzas, acuerdos y resoluciones (...)".

La Ley Organica de Régimen Municipal (derogada por el vigente Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion) en el inciso primero del
articulo 81, establecia que: “El secretario sera designado por el concejo de una terna
de fuera de su seno, presentada por el alcalde (...)"; y, en su inciso final disponia que:
“El tiempo de duracion del cargo de secretario, no excedera de la fecha en la cual el
alcalde termine sus funciones, pudiendo ser reelegido”.

El articulo 57 literal p), del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, COOTAD, concordante con los articulos 317 y 357 ibidem, confiere
expresamente atribuciones al Concejo Municipal para: “Designar, de fuera de su seno,
al secretario o secretaria del concejo, de la terna presentada por el alcalde o
alcaldesa”. En dichas disposiciones no se establece tiempo de duracién de las
funciones del Secretario del concejo. En cuanto a las atribuciones del alcalde, el
articulo 60 literal i) del citado Codigo Organico, le confiere facultades para: “Resolver
administrativamente todos los asuntos correspondientes a su cargo; expedir previo
conocimiento del concejo, la estructura organico-funcional del gobierno auténomo
descentralizado municipal; nombrar y remover a los funcionarios de direccion,
procurador sindico y demas servidores publicos de libre nombramiento y remocion del
gobierno autbnomo descentralizado municipal”.
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De lo expuesto se desprende que, en atencidn a lo dispuesto en el articulo 57 literal p)
del COOTAD, es atribucion del concejo municipal designar, de fuera de su seno, al
Secretario del concejo, de la terna que presente el alcalde; en tanto que, conforme al
articulo 60 letra i) del citado Cddigo, corresponde al alcalde nombrar y remover a los
funcionarios de direccion, procurador sindico y demas servidores de libre
nombramiento y remocion.

El inciso primero del articulo 354 del COOTAD, prescribe que los servidores publicos
de cada gobierno auténomo descentralizado, *(...) se regiran por el marco general que
establezca la ley que regule el servicio pablico y su propia normativa’.

De conformidad con lo expuesto, el articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Publico,
LOSEP, establece que sus disposiciones son de aplicacion obligatoria en materia de
recursos humanos y remuneraciones, en toda la administracion publica, que
comprende, entre otras: “2. Las entidades que integran el régimen auténomo
descentralizado y regimenes especiales”.

El articulo 83 de la LOSEP excluye del sistema de la carrera del servicio publico, entre
ofros: “a) a. 3 Las o los secretarios y subsecretarios comprendidos en el nivel jerarquico
superior; (...) a.7 Las o los secretarios generales y prosecretarios’”.

En el caso consultado, el “Reglamento Organico Funcional de Gestién Organizacional
por Procesos del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén San Pedro
de Pelileo”, ubica dentro del Proceso Habilitante de Apoyo a la “SECRETARIA
GENERAL", con atribuciones y responsabilidades de su titular para dar fe de los actos
del Concejo Municipal, asistir a las sesiones del Concejo, sentar y suscribir las actas,
certificar todos los actos del Concejo, sancionar en union del Alcalde las ordenanzas,
acuerdos y resoluciones, entre ofras.

El articulo 85 de la LOSEP referido a los servidores publicos de libre nombramiento y
remocion, establece que: “Las autoridades nominadoras podran designar, previo el
cumplimento de los requisitos previstos para el ingreso al servicio publico, y remover
libremente a las y los servidores que ocupen los puestos sefialados en el literal a) y el
literal h) del Articulo 83 de esta Ley. La remocion asi efectuada no constituye
destitucion ni sancion disciplinaria de ninguna naturaleza”.

Respecto de la autoridad nominadora, cabe sefialar que el Diccionario Enciclopédico
de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas (Tomo |, 252 Edicion pag. 424), define a la
“autoridad”, entre otras acepciones como: “La potestad, poder o facultad que uno tiene
para hacer alguna cosa. Il Los Poderes constituidos del Estado, region, provincia o
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municipio”; y, por el término “nominador” (Tomo V, pag. 563): “Quien nombra o elige
para un cargo o funcion (...)".

Sobre la remocion del funcionario que motiva su consulta, el tratadista Rafael Bielsa, en
su obra “Derecho Administrativo”, Sexta edicion, Tomo IIl, (p. 140) refiere la extincion
de la relacion juridica de la funcion y del empleo publico, entre otros casos, por
voluntad de la administracion publica en los siguientes términos: “La revocatoria la dicta
la autoridad que nombra, pues la facultad de remover deriva en principio, de la de
nombrar”.

De acuerdo con el principio de legalidad previsto en el articulo 226 de la Constitucion
de la Republica, las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, los
servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley.

Por tanto, en atencion al principio de legalidad previsto en el citado articulo 226 de la
Constitucion de la Republica; a los articulos 57 literal p), 317 y 357 del Codigo Organico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, que confieren atribuciones
al concejo para designar al Secretario; y, a lo dispuesto en el articulo 85 de la Ley
Organica del Servicio Publico, que faculta a las autoridades nominadoras para designar
y remover libremente a los servidores que ocupen puestos excluidos de la carrera
administrativa, como son los secretarios y prosecretarios generales, se concluye que,
corresponde al Concejo del Gobierno Municipal del Cantén Pelileo, como autoridad
nominadora del Secretario General de esa corporacion, resolver sobre la remocion de
dicho funcionario municipal.

2.- En el memorando No. GMCSPP-DJ-2013-089 de 18 de marzo de 2013, la
Procuradora Sindica Municipal de Pelileo, expresa que el Secretario General de esa
Municipalidad ingresé en el afio 2009, cuando regia la Ley Organica de Régimen
Municipal y la LOSCCA, que fueron derogadas por el Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, COOTAD, y la Ley Organica del Servicio
Publico, LOSEP, en su orden.

Cita la Procuradora Sindica, la Disposicion Transitoria Quinta de la LOSEP, la cual
establece que los procesos judiciales pendientes y los tramites administrativos iniciados
con anterioridad a la expedicion de esta Ley, continien sustanciandose hasta su
conclusion, con las normas de la derogada LOSCCA.

Concluye la Procuradora Sindica Municipal manifestando que: “En virtud de que no se
encuentra vigente la normativa con la cual fue nombrado el Secretario General,
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supliendo nuevas normas vigentes y aplicables a todos los servidores publicos, para la
remocion del Secretario General de debe considerar la aplicacién de la normativa legal
vigente actual”.

En el oficio No. AME-DE-2013-0217 de 17 de abril de 2013, la Directora Ejecutiva de la
AME, invoca la Disposicién Derogatoria de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
la cual establece que: “Se deroga la Constitucién Politica de la Repdblica del Ecuador,
publicada en el Registro Oficial nimero uno del dia once de agosto de 1998, y toda
norma contraria a esta Constitucion. El resto del ordenamiento juridico permanecera
vigente en cuanto no sea contrario a la Constitucion”.

Menciona ademés la Directora Ejecutiva de la AME, la Resolucién de la Corte
Constitucional expedida dentro del Caso No. 0034-206, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 607 de 8 de junio de 2009, que en su consideracion cuarta
manifiesta que la Disposicion Derogatoria de la Constitucion vigente, deroga y deja sin
efecto expresamente a la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador que fue
publicada en el Registro Oficial No. 1 del 19 de agosto de 1998; y, agrega que: “En
estricto acatamiento del mandato transcrito, la Corte Constitucional ha proclamado que,
‘conforme esta disposicion, se identifica la relacion que debe existir entre las leyes
viejas y la nueva Constitucion, o respecto de las leyes promulgadas bajo la
Constitucion anterior.

La Constitucion vigente limita el ingreso de las normas del sistema anterior.

Este limite, no se refiere de modo alguno al procedimiento de formacion de las leyes;
es claro que las leyes viejas no son formalmente validas segun el parametro de la
nueva Constitucion’. El limite mas bien se refiere al contenido de las leyes vigjas Y,
precisamente, no a los supuestos de hecho regulados en aquellas, sino a las
consecuencias juridicas conectadas a tales supuestos. En suma, las leyes viejas no
pueden entrar de ‘pleno derecho’ en el nuevo ordenamiento constitucional cuando
contradicen sustancialmente cualquier norma de la Constitucion o cuando violan
cualquier prohibicion dirigida al legislador. ‘¢ Pero en qué sentido las viejas leyes no
pueden entrar de Pleno Derecho al nuevo ordenamiento?’, existen dos principios que
responden a esta pregunta: a) Las leyes viejas pueden considerarse abrogadas en
virtud del principio ‘lex posterior’; y, b) Las leyes viejas pueden ser consideradas
invalidas (materialmente invalidas), en virtud del principio ‘lex superior’, que es aplicado
por la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, para eliminar del sistema
juridico las normas que sean contrarias a la Constitucién vigente”.

Indica la Directora Ejecutiva de la AME que: “Si bien el Secretario o Secretaria del
Concejo se designé al amparo de la Ley Organica de Régimen Municipal y Ley
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Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion Homologacion de
las Remuneraciones del Sector Publico, hoy se encuentra derogada de forma expresa,
por lo que, debe aplicarse la normativa vigente, ‘lex posterior’; esto es, el Cadigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion -COOTAD-, y la
Ley Organica del Servicio Publico y demas legislacion conexa”.

Concluye a Directora Ejecutiva de la AME, expresando que: “En virtud de que no se
encuentra vigente la normativa con la cual fue nombrado la Secretaria o el Secretario
del Concejo y habiéndose aprobado nuevas leyes aplicables a todos los servidores/as
plblicos/as para la remocién del Secretario del Concejo se debe considerar la
aplicacion de la normativa vigente actual, a fin de garantizar el principio Constitucional
de la Seguridad Juridica, previsto en el Art. 82 de la Constitucién de la Republica: ‘El
derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades

”

competentes™.

A la época en que fue nombrado el Secretario General del Concejo Municipal de Pelileo
(afio 2009), regia la Ley Organica de Régimen Municipal, que en su articulo 81
facultaba al concejo para designar al secretario de una terna de fuera de su seno,
presentada por el alcalde; cuyo tiempo de duracion del cargo no debia exceder de la
fecha en la cual el alcalde termine sus funciones, pudiendo ser reelegido.

Téngase en cuenta que, los articulos 57 literal p), 317 y 357 del vigente Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, mencionados en
la primera consulta, por los cuales se confiere atribuciones al concejo para designar al
secretario, de fuera de su seno, de la terna que presente el alcalde, no establecen
tiempo de duracion en dicha funcion.

El Titulo Preliminar del Cddigo Civil relativo a la promulgacion de la ley, establece en su
articulo 6, que: “La ley entrara en vigencia a partir de su promulgacion en el Registro
Oficial (...)"; en este sentido, el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacion en su Disposicion Final, prevé que: “El presente Codigo entrara en
vigencia a partir de la fecha de su publicacion en el Registro Oficial”.

En atencion a una consulta formulada por el Alcalde del Canton Puijili respecto a que si
al encontrarse en vigencia el Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, COOTAD, se debe elegir y nombrar nuevamente a la Segunda
Autoridad del Ejecutivo o Vicealcalde, Secretaria General y comisiones permanentes
que fueron elegidos con la derogada Ley Organica de Régimen Municipal, esta
Procuraduria con oficio No. 00281 de 30 de diciembre de 2010 manifestd que: “De
acuerdo con el articulo 7 del Titulo Preliminar del Cddigo Civil, que establece el
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caracter irretroactivo de las normas juridicas, el Coédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, entré en vigencia a partir de la fecha de su
publicacion en el Registro Oficial segun su Disposicion Final; por lo tanto, tiene
aplicacion a partir de la fecha de su expedicion”.

Respecto de la derogacion de las leyes, el articulo 37 del mencionando Cddigo Civil,
determina que la derogacion de las leyes puede ser expresa o tacita; es expresa:
“cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la antigua”; en el caso consultado,
el Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, dentro
de las Derogatorias y Reformatorias, en su Disposicion Primera dispuso expresamente
la derogatoria de la Ley Organica de Régimen Municipal.

Por lo expuesto, toda vez que el Codigo Orgénico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion entré en vigencia a partir del 19 de octubre del 2010,
fecha de su publicacion en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 y dispuso la
derogatoria expresa de la Ley Organica de Régimen Municipal, se concluye que para la
remocion del Secretario General del Concejo Municipal debe aplicarse la normativa
prevista en el referido Codigo Organico.

OF. PGE. N°: 13321, de 23-05-2013

LICENCIA SIN SUELDO: CONCEJAL QUE TRABAJA EN EMPRESA PUBLICA
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON GONZALO PIZARRO

CONSULTAS:
Formulan varias consultas relacionadas con el desempefio de las funciones del
Concejal de la Municipalidad de Gonzalo Pizarro, sefior Juan Carlos Figueroa Salazar.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 113 nim. 6 y 229.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 57,
329y 358.

Ley Organica del Servicio Publico, Arts. 3, 22 lit. c), 24 lit. b), 25y 28 lit. €); y, 25 lit. a) y
44 de su Reglamento Cral.

Ley Organica de Empresas Publicas, Art. 18 y Disposicion Transitoria Segunda.

Ley Orgénica Electoral, Art. 96 nim. 6.

Ley de Elecciones, Art. 50 nim. 6.

Cédigo del Trabajo, Art. 47
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PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio No. A 603 citado, solicita que por convenir al interés institucional, quede sin
efecto el tramite de consulta cuyo texto consta en el oficio No. A 566 de fecha 15 de
septiembre de 2011, y se absuelva la consulta del oficio No. 584-PS-2011 de 27 de
septiembre de 2011, ingresado el 28 de septiembre del presente afio.

En atencion a su solicitud de que se deje sin efecto las consultas contenidas en el oficio
No. A 566 de 15 de septiembre de 2011, se procede al archivo de las mismas.

La consulta formulada por usted con el oficio No. 584-PS-2011 de 27 de septiembre de
2011 cuya absolucion solicita, consta del siguiente texto:

"Si el Concejal Juan Carlos Figueroa Salazar trabajaba en una empresa privada, actual
empresa publica, ¢ tiene que solicitar la licencia sin sueldo correspondiente, hasta que
culmine sus funciones como Concejal del Cantén Gonzalo Pizarro, debiendo
reintegrarse a su trabajo habitual al finalizar su periodo?"

El Procurador Sindico de la Municipalidad de Gonzalo Pizarro en el Informe No. 274-
PS-GADMCGP -2011 de 27 de septiembre de 2011 que se anexa al oficio de consulta,
expone lo siguiente:

"El sefior Concejal Juan Carlos Figueroa Salazar, desde el 31 de julio del 2009, por
votacion popular ejerce las funciones de CONCEJAL URBANO del Cantén Gonzalo
Pizarro, y, para ejercer las funciones ha solicitado permiso y ha hecho uso de sus
vacaciones anuales acumuladas en la empresa eléctrica, y, en la actualidad se le ha
solicitado que se reintegre a trabajar".

Expresa el Informe del Procurador Sindico Municipal que: "Participd en el proceso
eleccionario, como todo ciudadano, y ahora que la empresa eléctrica es una Empresa
Publica, amparado en lo dispuesto en el Art. 113 nim. 6 de la Constitucion en
concordancia con lo dispuesto en el Art. 50 nim. 6 de la Ley de Elecciones, que
dispone que gozaran de licencia sin sueldo desde la fecha de inscripcion de sus
candidaturas hasta el dia siguiente de las elecciones, y de ser elegidos, mientras
ejerzan sus funciones".

Concluye el informe manifestando que: "Si el Concejal Juan Carlos Figueroa Salazar
trabajaba en una empresa privada, actual empresa publica, tiene que solicitar la
licencia sin sueldo correspondiente, hasta que culmine sus funciones como Concejal
del Cantén Gonzalo Pizarro, debiendo reintegrarse a su trabajo habitual”.
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Al oficio de consulta se adjunta copias certificadas del Contrato de Trabajo por un afio,
a Tiempo fijo suscrito el 20 de septiembre de 1995 entre la Empresa Eléctrica Regional
Sucumbios S.A. y el sefior Juan Carlos Figueroa Salazar; Contrato de Trabajo
Indefinido celebrado entre las mismas partes, el 31 de julio de 1996; y Certificado del
Director de Recursos Humanos de la Corporacién Nacional de Electricidad S.A.,
Regional de Sucumbios de fecha 19 de julio de 2011, sefialando que el sefior Juan
Carlos Figueroa Salazar desempefia las funciones de Operador en la Central Lumbaqui
en dicha Corporacion desde el 20 de marzo de 2005 hasta la actualidad.

El Intendente de Compaiiias de Guayaquil mediante la Resolucién No. 08- G- DIC.
0008938 de fecha 29 de diciembre de 2008, en aplicacién de la Disposicion Transitoria
Tercera del Mandato Constituyente No. 15 expedido el 23 de julio de 2008, publicado
en el Suplemento del Registro Oficial No. 393 de 31 de julio de 2008, resolvié aprobar
la disolucién anticipada sin liquidacion de diez Empresas Eléctricas, entre éstas la
Compafila EMELSUCUMBIOS, EMPRESA ELECTRICA REGIONAL SUCUMBIOS
S.A., y la creacion como efecto de la fusion de la Compafiia "CNEL CORPORACION
NACIONAL DE ELECTRICIDAD S. A", con domicilio en la ciudad de Guayaquil.

En consecuencia, esta Procuraduria analizara su consulta considerando que
EMELSUCUMBIOS, EMPRESA ELECTRICA REGIONAL SUCUMBIOS SA., ac-
tualmente "Corporacion Nacional de Electricidad S.A., Regional de Sucumbios" es una
Sociedad Andnima que se disolvio anticipadamente sin liquidacion, para fusionarse y
dar origen a la Corporacion Nacional de Electricidad S.A. y no es una empresa publica,
como consta en el texto de la consulta.

Respecto a la jornada de trabajo de los Concejales, la Procuraduria General del Estado
con los oficios Nos. 01464 y 01465 de 20 de abril de 2011; 01483, 01484, 01485,
01488 de 21 de abril de 2011; 1493 de 25 de abril de 2011; 01548 y 01549 de 27 de
abril de 2011; 1635 y 1638 de 4 de mayo de 2011; y 02255 de 13 de junio de 2011 se
ha pronunciado en los siguientes términos:

"En cuanto se refiere a la determinacion de la jornada de trabajo de los concejales,
tratdndose de un tema que no ha sido regulado en forma expresa por el COOTAD, en
aplicacion del articulo 22 letra c) de la Ley Organica del Servicio Publico, LOSEP, que
establece como deber de los servidores publicos, cumplir la jornada de trabajo
legaimente establecida, se concluye que de conformidad con el inciso final del articulo
25 de la LOSEP y de la letra d) del articulo 57 del COOTAD, es responsabilidad del
Concejo Municipal fijar el horario de trabajo de sus miembros, considerando la carga de
trabajo que les corresponda atender en relacion con sus funciones, sin que para el
efecto requiera autorizacion del Ministerio de Relaciones Laborales, segun la excepcion
establecida por el segundo inciso de la letra a) del articulo 25 del Reglamento General
a la Ley Organica del Servicio Publico.
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Sin embargo, el horario de trabajo de los Concejales que establezca el Concejo
Municipal, debera guardar proporcionalidad con la remuneracion que se fije dentro de
los pisos y techos remunerativos determinados por el Ministerio de Relaciones
Laborales, observando los limites del articulo 358 del COOTAD".

EI COOTAD, en el Art. 358 dispone que los miembros de los érganos legislativos de los
gobiernos regionales, metropolitanos, municipales y parroquiales rurales son
autoridades de eleccion popular que se regiran por la ley y sus propias normativas,
percibiran la remuneracion mensual que se fije en acto normativo o resolucion, segin
corresponda al nivel de gobierno. Agrega que en ningun caso la remuneracion mensual
sera superior al cincuenta por ciento (50%) de la remuneracion del ejecutivo del
respectivo nivel de gobierno, y se debera considerar irrestrictamente la disponibilidad
de recursos.

Adicionalmente, sobre la calidad de concejal del sefior Juan Carlos Figueroa Salazar,
corresponde referirse al Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, que en el Art. 329 prescribe que la funcion de concejal es
obligatoria; agrega que sus deberes y atribuciones son los sefialados expresamente en
la Constitucion y en dicho Cédigo.

Conforme quedd establecido, la Corporacion Nacional de Electricidad S.A., Regional de
Sucumbios, en la cual presta servicios el sefior Juan Carlos Figueroa Salazar en
calidad de "Operador en la Central Lumbaqui’, es una sociedad andénima, cuyos
accionistas son entidades publicas y su objeto social, segun consta de la copia
certificada del Registro Unico de Contribuyentes, remitida a esta Procuraduria, su
actividad es la "captacion, transmision y distribucion de energia eléctrica”, por lo que
cabe referirse a la Disposicion Transitoria Segunda del Régimen Transitorio de las
Sociedades Andnimas a Empresas Publicas 2.2.1.4., de la Ley Organica de Empresas
Publicas, que prescribe lo siguiente:

"2.2.1.4. Régimen de excepcion.- Si dentro del plazo previsto en el nimero 2.2.1.2. no
se cumpliere el proceso de compra de acciones que permita que las sociedades
andnimas de generacion, transmision, distribucion y comercializacion eléctrica con mas
de un socio queden en propiedad de un solo accionista, hasta que se expida el nuevo
marco juridico del sector eléctrico, esas empresas seguiran operando como compafiias
andénimas reguladas por la Ley de Compafiias, exclusivamente para los asuntos de
orden societario. Para los demas aspectos tales como el régimen tributario, fiscal,
laboral, contractual, de control y de funcionamiento de las empresas se observaran las
disposiciones contenidas en esta Ley. Las acciones de estas compafiias no podran ser
transferidas al sector privado”.
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De la Disposicion Transitoria que antecede se desprende que, las empresas del sector
eléctrico en las cuales no se haya cumplido el proceso de compra de acciones,
sequiran operando como compafiias anonimas reguladas por la Ley de Compafiias
exclusivamente para los asuntos societarios; y que para los demas aspectos, entre
éstos el del régimen laboral observaran las disposiciones de la Ley Orgénica de
Empresas Publicas.

La Ley Organica de Empresas Publicas, en el Art. 18 prevé:

"ARTICULO 18.- NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION CON EL TALENTO
HUMANO.- Seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier
forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o
dignidad dentro de las empresas publicas.

... Obreros.- Aquellos definidos como tales por la autoridad competente, aplicando
parametros objetivos y de clasificacion técnica, que incluira dentro de este personal a
los cargos de trabajadoras y trabajadores que de manera directa formen parte de los
procesos operativos, productivos y de especializacidn industrial de cada empresa
publica".

De la documentacion anexa al oficio de consulta consta el certificado del Director de
Recursos Humanos de la Corporacion Nacional de Electricidad S.A. Regional de
Sucumbios de fecha 19 de julio de 2011 acreditando que el sefior Juan Carlos Figueroa
Salazar trabaja en dicha Empresa "desde el 20 de marzo de 1995 hasta la actualidad,
desempefiando las funciones de OPERADOR EN LA CENTRAL LUMBAQUI de la
matriz de Lago Agrio". Respecto del horario de trabajo que deben cumplir los obreros
sujetos al Codigo Laboral, el Art. 47 del Codigo del Trabajo prescribe que la jornada
maxima de trabajo seréd de ocho horas diarias, de manera que no exceda de cuarenta
horas semanales, salvo disposicion de la ley en contrario.

Segun sefialé previamente, la Disposicion Transitoria Segunda del Régimen Transitorio
de las Sociedades Andnimas a Empresas Publicas 2.2.1.4., de la Ley Organica de
Empresas Publicas, en el caso las empresas del sector eléctrico en las cuales no se
haya cumplido el proceso de compra de acciones, seguiran operando como compafiias
andénimas reguladas por la Ley de Compafiias exclusivamente para los asuntos
societarios; y que para los demas aspectos, entre éstos el del régimen laboral
observaran las disposiciones de la Ley Organica de Empresas Publicas, que en su
articulo 18 prevé que seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en
cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo,
funcion o dignidad dentro de las empresas publicas, lo cual es concordante con el
articulo 229 de la Constitucién de la Republica, que dispone que seran servidores
publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen,
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presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico. En
igual sentido, el Art. 3 de la Ley Organica del Servicio Publico, prevé que sus
disposiciones son de aplicacién obligatoria, en materia de recursos humanos y
remuneraciones, en toda la administracion publica, que comprende: "2. Las entidades
que integran el régimen auténomo descentralizado y regimenes especiales".

Los incisos sexto y séptimo del Art. 3 de la indica Ley Organica prescriben lo siguiente:

"Estaran comprendidos en el ambito de esta ley a efecto de remuneraciones, derechos
y obligaciones en lo que fuere aplicable, nepotismo y procedimientos disciplinarios en lo
que fuere aplicable, las corporaciones, fundaciones, sociedades civiles o mercantiles,
con o sin fines de lucro, con o sin finalidad social o publica, cuya participacion en el
capital o patrimonio esté compuesto por mas del cincuenta por ciento por aporte de las
instituciones del Estado, de los gobiernos auténomos descentralizados o de recursos
pUblicos". Dentro de este marco general, el Art. 22 letra c) de la LOSEP, dispone que
son deberes de los servidores publicos: "c) Cumplir de manera obligatoria con su
jornada de trabajo legalmente establecida, de conformidad con las disposiciones de
esta Ley".

La letra b) del Art. 24 de la Ley Organica en estudio, prohibe a los servidores publicos
ejercer ofro cargo o desempefiar actividades extrafias a sus funciones durante el
tiempo fijado como horario de trabajo para el desempefio de sus labores, excepto
quienes sean autorizados para realizar sus estudios o ejercer la docencia en las
universidades e instituciones politécnicas del pais, siempre y cuando esto no
interrumpa el cumplimiento de la totalidad de la jornada de trabajo o en los casos
establecidos en la presente Ley. Ademas, entre los derechos previstos en el Titulo |l
Capitulo 2 de la Ley Organica del Servicio Publico, respecto a la concesion de licencias
sin remuneracion a los servidores publicos, el Art. 28 letra e) prevé: "Para participar
como candidata o candidato de eleccién popular, desde la fecha de inscripcion de su
candidatura hasta el dia siguiente de las elecciones, en caso de ser servidor de carrera
de servicio publico".

El articulo 96 numeral 6 de la Ley Organica Electoral, Cédigo de la Democracia, en su
articulo 6. Dispone que los servidores publicos podrén candidatizarse a puestos de
eleccion popular y gozaran de licencia sin sueldo desde la fecha de inscripcion de sus
candidaturas hasta el dia siguiente de las elecciones; y de ser elegidos, mientras
ejerzan sus funciones. El ejercicio del cargo de quienes sean elegidos para integrar las
juntas parroquiales no sera incompatible con el desempefio de sus funciones como
servidoras o servidores publicos, o docentes.
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Concordante, el articulo 44 del Reglamento General a la Ley Organica del Servicio
Publico, prevé que la licencia se extienda por el tiempo que dure el ejercicio de la
dignidad de eleccion popular.

"Art. 44 - Licencia para participar como candidata o candidato de eleccion popular.- A la
o el servidor publico de carrera que vaya a participar como candidata o candidato de
eleccion popular se le otorgara licencia sin remuneracion por el tiempo que dure el
proceso electoral a partir de la fecha de la inscripcion de la candidatura, y de ser
elegido se extenderd la licencia por todo el tiempo que dure en el ejercicio del puesto
de eleccion popular. De no ser elegida o elegido se reincorporara inmediatamente a su
puesto de origen. En caso de que no se tramite la licencia sin remuneracion en los
casos antes sefialados y se siga ejerciendo el puesto en la institucion de origen o
cobrando remuneraciones, sera considerado como pluriempleo, debiendo la autoridad
nominadora o su delegado disponer la aplicacion del régimen disciplinario y comunicara
de manera inmediata a la Contraloria General del Estado y al Ministerio de Relaciones
Laborales para los fines legales correspondientes. Se exceptian los casos sefialados
el articulo 113, numeral 6, de la Constitucion de la Republica.

Previa la concesion de esta licencia, la o el servidor en el término de tres dias
presentara a la UATH, la certificacion de su participacion como candidata o candidato;
igualmente si es electa o electo el nombramiento expedido por el Consejo Nacional
Electoral".

De conformidad con la Disposicién Transitoria Segunda del Régimen Transitorio de las
Sociedades Anonimas a Empresas Publicas 2.2.1.4., de la Ley Organica de Empresas
Publicas, el Art. 3 de la LOSEP son de aplicacion obligatoria en materia de recursos
humanos y remuneraciones a las entidades que integran el régimen auténomo
descentralizado; y ademas en cuanto a remuneraciones, derechos y obligaciones en lo
que fuere aplicable, su ambito comprende a las sociedades civiles 0 mercantiles cuyo
capital o patrimonio esté compuesto por mas del cincuenta por ciento por aporte de las
instituciones del Estado, de los gobiernos auténomos descentralizados o de recursos
publicos, se concluye que al concejal que motiva su consulta y que trabaja en
Corporacion Nacional de Electricidad S.A., Regional de Sucumbios le es aplicable la
letra e) del Art. 28 de la LOSEP que concede licencia sin remuneracion a los servidores
publicos para participar como candidato de eleccién popular, en concordancia con el
articulo 96, numeral 6 de la Ley Organica Electoral, Codigo de la Democracia por lo
que debe solicitar licencia sin sueldo a la indicada Corporacion, hasta que culmine sus
funciones de concejal, toda vez que debe cumplir de manera obligatoria con la jornada
de trabajo que legalmente establezca el Concejo Municipal para sus concejales.

OF. PGE. N°: 04797, de 21-11-2011
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MIEMBROS DE COMISIONES PERMANENTES DEL CONCEJO: PERIODO DE
DURACION

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON AMBATO

CONSULTA:

*¢ Qué validez juridica tiene la resolucion adoptada por el Concejo Municipal de Ambato
con fecha 11 de enero del 2011, mediante la cual se procedid a la designacion de los
miembros de las comisiones permanentes del Concejo, ya estructuradas en sesion de
4 de agosto del 2009, en razén de la expedicion del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD, promulgado el 19 de octubre del
2010, pese a que la Disposicion Transitoria Séptima de la Ley Organica Reformatoria a
la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador,
determina que el periodo para el cual fueron designados los miembros de las
comisiones permanentes de los concejos municipales culminan a los dos afios de su
eleccion?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 237 nam. 3.

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Art. 13.

Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas
de la Republica del Ecuador, Disposicion Transitoria Séptima.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 57
lits. @) yr), 226, 326 y 327.

Ley Organica Electoral, Codigo de la Democracia, Disposicion Transitoria Séptima.

PRONUNCIAMIENTO:

De la copia certificada del Acta No. 071 de la sesion ordinaria del Consejo Municipal de
Ambato, de 11 de enero de 2011, remitida en atencion a nuestro pedido, se desprende
que el Concejo tratd y aprobd la reestructuracion de las Comisiones Permanentes; v,
que dicha Resolucién fue comunicada al sefior Alcalde de Ambato el 13 de enero de
2011, por el Secretario del Concejo Municipal.

En el texto del Acta del Concejo Cantonal, se menciona: “El Concejo Municipal de

Ambato en sesion del martes 11 de enero de 2011 conoci6 el contenido del oficio SC-
DL-11-001 suscrito por el abogado Mario Robayo, Concejal de Ambato y resolvio
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aprobar la reestructuracion de las Comisiones Permanentes’; en la misma Acta consta
ademas, como parte integrante de la resolucién, el cuadro que determina los
Concejales que fueron designados para integrar las distintas Comisiones.

Del tenor del criterio juridico se determina que, las comisiones permanentes del
Concejo Cantonal de Ambato fueron inicialmente estructuradas por esa Corporacion,
en sesion de 4 de agosto de 2009; que han sido, reestructuradas por Resolucion
adoptada por ese mismo Concejo en sesion de 11 de enero de 2011; y, que la
consulta tiene por objeto determinar la validez de dicha Resolucion.

El informe juridico del sefior Procurador Sindico Municipal, contenido en oficio No. AJ-
11-246 de 21 de enero de 2011, cita la Disposicion Transitoria Séptima de la Ley
Orgénica Reformatoria a la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la
Republica del Ecuador, que establecio que el periodo para el cual fueron nombrados
los miembros de las “comisiones legislativas cantonales’, entre otros dignatarios,
“culminan a los dos afios de su eleccion” y sobre dicha base, concluye manifestando
que; “En el caso que nos ocupa, la disposicion transitoria cuyo texto se ha transcrito
contiene un claro pronunciamiento respecto de la duracién del periodo para el cual
fueron elegidos los miembros de las comisiones permanentes del concejo, que, en el
caso del Concejo Municipal de Ambato, ocurri6 el 4 de agosto del 2009, por lo que en
la medida en que el sentido de la ley es claro, no admite interpretacion alguna, de
manera que si se han adoptado decisiones contra ley expresa, estas decisiones
carecerian de valor’.

Finalmente el informe juridico adjunto a su consulta, afiade lo siguiente: “El argumento
en el sentido de que habiéndose expedido el Coédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD, promulgado en el Registro Oficial
de 19 de octubre de 2010, por su caracter de organico autorizaria la resolucion
adoptada por el Concejo Municipal, carece de sustento, puesto que la Ley cuyo texto
ha sido reproducido, es también una ley organica, por lo que atenta la categoria de tal,
frente al codigo orgénico, ha de atenerse al contenido de la disposicion y, en el
presente caso, dado que las tantas veces sefialada disposicion transitoria séptima
expresamente se refiere al caso de la duracién del periodo de las comisiones
permanentes y sefiala como se ha de proceder al término de tal periodo, por su
caracter especial prevaleceria a las disposiciones del COOTAD que se refiere a una
variedad de asuntos y no en forma expresa al tema que nos ocupa”.

La Disposicion Transitoria Séptima de la Ley Orgénica Electoral, Codigo de la
Democracia, agregada por Ley No. 1, publicada en Registro Oficial Suplemento No.
352 de 30 de diciembre del 2010, que ha sido invocada en el informe del sefior
Procurador Sindico de la Municipalidad de Ambato, prescribe:

Procuraduria General del Estado

149



150

E BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
—_= = Nov. 2010 — Junio 2015

“SEPTIMA - El periodo para el cual fueron nombrados los vicealcaldes, miembros de
las comisiones legislativas cantonales y de las comisiones de las Juntas Parroquiales
Rurales determinados por la ley, culminan a los dos afios de su eleccion. Al término de
este periodo debera realizarse una nueva eleccion de vicealcaldes, de los miembros de
las comisiones legislativas municipales y de las Juntas Parroquiales Rurales, quienes
terminaran su gestion a la finalizacion del periodo para el cual fueron elegidos en el
proceso electoral del 14 de junio del 2009".

Al tiempo en que fue expedida la Disposicion Transitoria cuyo texto se ha transcrito en
el parrafo anterior, diciembre del afio 2010, regia ya el Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre del 2010; es decir, que la Ley
Organica Reformatoria de la Ley Organica Electoral, Cédigo de la Democracia, que
establecio el periodo de dos afios para los miembros de las comisiones legislativas
cantonales, es posterior al COOTAD v tiene idéntico rango.

Es pertinente considerar que la letra r) del articulo 57 del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), establece como
competencia del Concejo Municipal: “r) Conformar las comisiones permanentes,
especiales y técnicas que sean necesarias, respetando la proporcionalidad de la
representacion politica y poblacional urbana y rural existente en su seno, y aprobar la
conformacion de comisiones ocasionales sugeridas por el alcalde o alcaldesa”.

En concordancia, el articulo 327 del COOTAD, dispone:

“Art. 327.- Clases de comisiones.- Las comisiones seran permanentes; especiales u
ocasionales; y, técnicas. Tendran la calidad de permanente, al menos, la comision de
mesa; la de planificacion y presupuesto; y, la de igualdad y género. Los 6rganos
normativos de los gobiernos auténomos descentralizados regularan su conformacion,
funcionamiento y operacion, procurando implementar los derechos de igualdad
previstos en la Constitucion, de acuerdo con las necesidades que demande el
desarrollo y cumplimiento de sus actividades.

La comision permanente de igualdad y género se encargara de la aplicacion
transversal de las politicas de igualdad y equidad; ademas fiscalizara que la
administracion respectiva cumpla con ese objetivo a través de una instancia técnica
que implementara las politicas publicas de igualdad en coordinacion con los Consejos
Nacionales de Igualdad de conformidad con la Constitucion.
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En lo posible, cada concejal 0 concejala, consejero o consejera pertenecera al menos a
una comision permanente respetando el principio de equidad de género, generacional e
intercultural en la direccion de las mismas”.

En cuanto se refiere a las funciones asignadas a las comisiones, el articulo 326 del
Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, dispone
que: “Art. 326.- Conformacion.- Los érganos legislativos de los gobiernos auténomos
descentralizados, conformaran comisiones de trabajo las que emitiran conclusiones y
recomendaciones que seran consideradas como base para la discusion y aprobacion
de sus decisiones’.

La Disposicion Transitoria Vigésimo Quinta del COOTAD, prevé que: “Por disposicion
constitucional y con el fin de que las elecciones nacionales y locales no sean
concurrentes, los siguientes dos periodos de los prefectos o prefectas; viceprefectos o
viceprefectas, alcaldes o alcaldesas metropolitanas y municipales, concejales o
concejalas metropolitanas y municipales; asi como los y las vocales de las juntas
parroquiales rurales; por ésta y la proxima ocasion, concluiran sus periodos el dia 14
de mayo de 2014 y el dia 14 de mayo de 2019".

De las normas hasta aqui citadas se desprende que de conformidad con la letra r) del
articulo 57 del COOTAD, compete al Concejo Cantonal conformar con sus concejales
miembros, las comisiones permanentes, especiales y técnicas que requiera para su
gestion; y, aprobar la conformacion de las comisiones ocasionales que solicite el
Alcalde; que dichas comisiones tienen el caracter de asesoras del Concejo, segun el
articulo 326 ibidem; 'y, que corresponde al propio Concejo Cantonal, al tenor del
articulo 327 del COOTAD, regular la conformacion, funcionamiento y operacion de
dichas comisiones. Sin embargo, el COOTAD no ha establecido que los miembros que
integran las comisiones, estén sujetos a periodos, materia que ha sido regulada en
forma expresa por la Disposicion Transitoria Séptima de la Ley Organica Electoral,
Cadigo de la Democracia, agregada por Ley Organica Reformatoria No. 1, publicada en
Registro Oficial Suplemento No. 352 de 30 de diciembre del 2010.

En consecuencia, la citada Disposicion Transitoria Séptima de la Ley Organica
Electoral, Codigo de la Democracia, agregada por Ley Organica Reformatoria No. 1,
publicada en Registro Oficial Suplemento No. 352 de 30 de diciembre del 2010, es
aplicable para efectos de determinar el periodo al que estan sujetos los concejales que
integran las diferentes comisiones designadas por el Concejo Cantonal, ante la falta de
prevision expresa en el COOTAD. Tratdndose de una norma de derecho publico, la
aplicacion de la citada Transitoria esta sujeta al principio de legalidad, establecido en
el articulo 226 de la Constitucion de la Republica que dispone: “Art. 226.- Las
instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
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publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejercerén
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la
ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer
efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion”.

Del andlisis que precede se concluye que de conformidad con la Disposicion Transitoria
Séptima de la Ley Organica Electoral, Cédigo de la Democracia, el periodo de los
miembros de las comisiones designadas por los Concejos Cantonales, culmina a los
dos afios de su eleccion, es decir, el 4 de agosto de 2011 ya que, la conformacién de
estas comisiones se realizd el 4 de agosto de 2009, segin consta de su oficio de
consulta. Vencido dicho periodo procede la designacion de nuevos miembros por parte
del Concejo Cantonal, de conformidad con la letra r) del articulo 57 del COOTAD.

Atentos los términos de su consulta, cimpleme manifestar que la atribucidon que
asignan a este Organismo los articulos 237 numeral 3 de la Constitucion de la
Republica y 13 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, no le
confieren potestad para determinar la validez juridica de una resolucion especifica
adoptada por el Concejo Municipal de Ambato, como solicita su consulta.

OF. PGE. N°: 01123, de 29-02-2011

MIEMBROS DEL DIRECTORIO: EMPRESA PUBLICA MUNICIPAL
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON SIGSIG

CONSULTA:

“¢Es legal y procedente que se aplique el literal b) del Art. 7 de la Ley Organica de las
Empresas Publicas en la parte que se refiere al limite méximo de los miembros del
Directorio, cuando la Empresa Publica Municipal de Aseo Integral de los Desechos
Solidos que se pretende constituir agrupa a seis municipios, y cuyo directorio por légica
juridica y sentido comln debe conformarse con los representantes de cada municipio
por su condicion de socio?”.

BASES LEGALES:
Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 120 num. 6, 315,316y 415.
Ley Organica de Empresas Publicas, Arts. 4, 5, 7 lit. b) y 8.

PRONUNCIAMIENTO:
La Constitucion de la Republica en el articulo 315 prescribe que el Estado constituira
empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios
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publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y
el desarrollo de ofras actividades econdmicas. Agrega, que las empresas publicas
estaran bajo la regulacion y el control especifico de los organismos pertinentes, dv e
acuerdo con la ley; funcionaran como sociedades de derecho publico, con personalidad
juridica, autonomia financiera, economica, administrativa y de gestion, con altos
parametros de calidad y criterios empresariales, econdmicos, sociales y ambientales.

El articulo 316 de la citada Constitucion, establece que el Estado podra delegar la
participacion en los sectores estratégicos y servicios publicos a empresas mixtas en las
cuales tenga mayoria accionaria; y, de forma excepcional, a la iniciativa privada y a la
economia popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades, en los casos que
establezca la ley.

El articulo 415 de la referida Carta Constitucional dispone que los gobiernos auténomos
descentralizados desarrollaran programas de uso racional del agua, y de reduccion,
reciclaje y tratamiento adecuado de desechos solidos y liquidos.

La Ley Organica de Empresas Publicas, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 48 de 16 de octubre de 2009, en el articulo 4 define a las empresas
publicas como entidades que pertenecen al Estado en los términos que establece la
Constitucion de la Republica, personas juridicas de derecho publico, con patrimonio
propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica, administrativa y
de gestion, que estaran destinadas a la gestion de los sectores estratégicos, la
prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales
0 de bienes publicos y en general al desarrollo de actividades econémicas que
corresponden al Estado.

El articulo 5 de la mencionada Ley Organica dispone que la creacion de empresas
publicas se hard mediante decreto ejecutivo para las empresas constituidas por la
Funcién Ejecutiva; por acto normativo legaimente expedido por los gobiernos
auténomos descentralizados; y, mediante escritura publica para las empresas que se
constituyan entre la Funcién Ejecutiva y los gobiernos auténomos descentralizados,
para lo cual se requerira del decreto ejecutivo y de la decision de la maxima autoridad
el organismo auténomo descentralizado, en su caso. En su inciso cuarto dispone que
las empresas publicas pueden ejercer sus actividades en el ambito local, provincial,
regional, nacional o internacional.

El articulo 7 letra b) de la indicada Ley Organica que motiva su consulta dispone: “Para
el caso de las empresas publicas creadas por los gobiernos auténomos
descentralizados o para las creadas entre la Funcion Ejecutiva y los gobiernos
autonomos descentralizados, el Directorio estard conformado por el nimero de
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miembros que se establezca en el acto normativo de creacion, el que también
considerara los aspectos relativos a los requisitos y periodo. En ningun caso el
directorio estara integrado por mas de cinco miembros”.

El articulo 8 de la referida Ley Organica, sefiala que en el caso de empresas creadas
por mas de un gobierno autonomo descentralizado, la presidencia del directorio estara
a cargo de la autoridad que designen los representantes legales de dichos gobiernos.

Del analisis juridico que antecede, se desprende que Ley Orgénica de Empresas
Publicas determina expresamente que el Directorio de las empresas publicas creadas
por los gobiernos auténomos descentralizados, no puede estar integrado en ningun
caso por mas de cinco miembros.

Por tanto, teniendo en cuenta que por disposicion expresa de la letra b) del articulo 7
de la Ley Organica de Empresas Publicas, el Directorio de las empresas publicas
creadas por los gobiernos autdnomos descentralizados, en ninglin caso puede estar
integrado por mas de cinco miembros, se concluye que el Directorio de la empresa
publica que se pretende constituir por parte de las municipalidades que menciona en su
consulta, no podréa estar integrado por mas de cinco miembros, puesto que para que se
incremente a mas de cinco miembros el Directorio de las empresas publicas creadas
por los gobiernos auténomos descentralizados, se requeria la correspondiente reforma
legal por parte de la Asamblea Nacional, en ejercicio de las facultades que le otorgan el
articulo 120, numeral 6 de la Constitucion de la Republica.

Lo expuesto, sin perjuicio de que en el Reglamento a la Ley Organica de Empresas
Publicas, se establezcan directrices para la adecuada y participativa representacion en
el Directorio de los gobiernos autbnomos descentralizados que en nimero superior a
cinco, conformen una empresa publica, dentro del limite legal sefialado en el parrafo
precedente.

OF. PGE. N°: 15761, de 06-07-2010

MULTAS: MORA PURGA LA MORA
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON TULCAN
CONSULTA:
“¢Es legal y procedente la aplicacion de la multa por parte del Gobiemno Municipal de

Tulcan, a la Empresa OBRACIV CIALTDA.- VIAS & ASFALTOS S.A., en base al
informe presentado por el fiscalizador del contrato?, de la Repavimentacion de los
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Accesos Norte y Sur; Rehabilitacion y Mejoramiento de la Avenida Brasil en la ciudad
de Tulcan”.

BASES LEGALES:

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Art. 71;y, 116 y 121 de su
Reglamento General.

Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Arts. 54 Ultimo inciso, y 31 nims.
12y 34.

Cadigo Civil, Arts. 1568 y 1561.

PRONUNCIAMIENTO:

Del texto del oficio que contesto, asi como del informe juridico adjuntado al mismo, se
desprende que el motivo de la consulta es la imposicidn de una multa por parte del
Municipio de Tulcan a la contratista: Asociacion Temporal OBRACIV CIA. LTDA- VIAS
& ASFALTOS S.A. por el retraso de ocho dias en la entrega de la obra
“Repavimentacion de los Accesos Norte y Sur, Rehabilitacion y Mejoramiento de la Av.
Brasil de la Ciudad de Tulcan” por el valor de USD. 49.255,13. Del texto del oficio de
consulta se infiere que la imposicion de dicha multa fue recomendada por el
Fiscalizador del contrato.

En el informe juridico del Procurador Sindico de la Municipalidad de Tulcan, se
manifiesta que la empresa contratista ha presentado el respectivo reclamo con relacion
a la multa impuesta, manifestado que la entidad contratante no puede aplicar multa
alguna, porque al momento de establecer el incumplimiento del contratista, la entidad
también se encontraba en mora en el pago de una planilla presentada a la contratista el
3 de agosto de 2010.

Segun el referido informe, “la multa impuesta por Fiscalizacion tiene asidero legal, toda
vez que estd basada en lo que establece la Clausula Décima Primera numeral 11.01
del contrato suscrito”; pero que también el reclamo del contratista tiene asidero legal,
porque esta basado en la Clausula Séptima, numeral 7.03 del referido contrato, en
razon de que la Municipalidad de Tulcan se hallaba en mora pues no habia cancelado
oportunamente la planilla No. 6 de Costo + Porcentaje, en base a lo cual,
contractualmente, la Municipalidad se veria impedida de aplicar la multa recomendada
por la Fiscalizacidn, por inobservancia y por exclusiva aplicacion de su libre
discrecionalidad de las normas contractuales por parte del Fiscalizador, “habiendo
puntualmente inobservado las siguientes clausulas del contrato: Clausula Séptima,
numerales 7.03, 7.09, 7.04 y Clausula Vigésima Quinta, numeral 25.03".

Mediante oficio No. 73 de 3 de agosto de 2010, el representante de la Asociacion
OBRACIV-ASFALVIAS, solicita al sefior Alvaro Fabian Mena, Fiscalizador del Proyecto
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que motiva la presente consulta, la revision y aprobacion de la planilla No. 6 de Costo +
Porcentaje, que se dice adjuntar al mencionado oficio pero que no consta entre los
documentos remitidos a esta Procuraduria.

Segun consta del oficio No. 216-UFGMT de 24 de agosto de 2010, suscrito por el Ing.
Marco V. Chuga, en calidad de Jefe de Fiscalizacion de la obra, dirigido al Alcalde de
Tulcan, en el cual se manifiesta que con relacién a la solicitud del representante de
OBRACIV - ASFALVIAS de que “se realice la Recepcién Provisional de la
Repavimentacion de los Accesos Norte y Sur, Rehabilitacion de la Av. Brasil’,
menciona que mediante oficio No. 56-FCT-10 de 24 de agosto de 2010, el Ing. Alvaro
Fabian Mena, Fiscalizador del Proyecto, indica que “El contrato de la referencia debia
haber sido entregado a satisfaccion de la Entidad Contratante en fecha 20 de Agosto
del presente afio...al momento faltan por terminar los trabajos en la calzada sur de la
Av. Brasil desde el Aeropuerto hasta la calle Sucre’; y, agrega que: “Por lo expuesto
manifiesta que la Fiscalizacion procedera a aplicar lo estipulado en el numeral 11.01
del contrato; es decir aplicando la multa que corresponde desde la fecha en que no se
cumplié con la entrega de los trabajos terminados hasta cuando se remedie el
incumplimiento”.

Con fecha 24 de agosto de 2010, mediante oficio No. 75- Tulcan de 24 de agosto de
2010, suscrito por el representante de OBRACIV-ASFALVIAS, la contratista comunica
al Fiscalizador del Proyecto la “situacion de despacho de AC-20 en la Refineria de
Esmeraldas, razon por la cual la produccion de mezcla asfaltica se encuentra
suspendida”.

En oficio No. 0A-0200-2010 de 27 de agosto de 2010, el representante de OBRACIV-
ASFALVIAS, solicita al Alcalde de Tulcan “se revea y analice desde el punto de vista
legal la multa que se prevé (sic) aplicar, toda vez que de acuerdo a lo que se establece
en la clausula 11.05 del contrato suscrito, la entidad contratante se encuentra en mora
en el pago de la Planilla #6 Costo + Porcentaje, presentada a la fiscalizacion el 3 de
agosto de 2010 con Oficio No. 73-Tulcan, y que no ha sido cancelada hasta la presente
fecha, pues debia ser cancelada en un plazo maximo de 15 dias como establece la
Ley".

Mediante oficio No. 77-FCT-10 de 13 de octubre de 2010, dirigido al Procurador
Sindico del Gobierno Cantonal de Tulcan, el Ing. Alvaro Fabian Mena, Director de
Fiscalizacion Contratado, ratifica la multa impuesta al contratista, en el cual se
manifiesta que la devolucién de la planilla y el no pago de varios rubros fue tratada en
una reunion de trabajo en el Despacho del Sefior Alcalde, en el que se tratd, entre otros
aspectos, ‘las razones legales, técnicas y morales por las que la Fiscalizacion devolvia
la Planilla No. 6 Costo + Porcentaje, en esta Planilla el contratista pretendia cobrar:
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trabajos de topografia no ejecutados, supuestos pagos hechos por trabajos del
Ambientalista y otros rubros fuera de contexto y de la realidad, tratando de sorprender
a la autoridades del GMT” (Gobierno Municipal de Tulcén).

Se agrega en dicho informe que: “La mora de la Entidad corre a partir de que la Planilla
ha sido aprobada por la Fiscalizacién, hecho que nunca ocurrio, sino hasta después de
que se produzca el incumplimiento, por lo que la indicada planilla fue recién aprobada
con fecha 25 de agosto fecha en la cual recién se corrigen los errores y cantidades mal
planilladas, es tramitada como todas las demas planillas, inmediatamente”.

En el mencionado informe también se menciona que: “Al no estar aprobada la planilla
por parte de la Fiscalizacion, no existe mora, ademas que; las planillas costo +
porcentaje no corresponden a rubros contractuales, estan fuera del analisis del
cumplimiento, no constan en el cronograma valorado de trabajos ni tampoco constan
en el cuadro de cantidades y presupuesto de construccion, estos trabajos al caer fuera
del contrato y no impiden el normal cumplimiento de obligaciones por parte del
contratista, no forman parte de la ruta critica y como dice el Contrato, el Contratista
podia suspender los trabajos solo cuando el anticipo estuviera devengado, hecho que
nunca ocurrig”.

De la documentacion que ha sido adjuntada a la consulta, en copias certificadas, el
contrato de construccién “Repavimentacion de los Accesos Norte y Sur, Rehabilitacion
y Mejoramiento de la Avenida Brasil, de la ciudad de Tulcan”, celebrado el 25 de mayo
de 2009, por el monto de USD. 3'078.446,88; con un plazo de ejecucion de diez
meses, contados a partir de la notificacion de la disponibilidad del anticipo, conforme lo
sefiala la Clausula Nueve Punto Cero Uno del contrato en referencia.

La Clausula Séptima del contrato de ejecucion de obra que motiva la presente consulta,
relacionada con el “Tramite de las Planillas”, establece en el acépite SIETE PUNTO
CERO NUEVE, que: “Para el tramite de las planillas se observara las siguientes
reglas:... DOS) Dentro de los cinco (5) primeros dias laborables de cada mes, el
Contratista preparara la correspondiente planilla y la sometera a consideracion de la
fiscalizacion.....SIETE) Si la Fiscalizacion, en el término sefialado, no aprueba o no
expresa las razones fundadas de su objecion, transcurrido dicho término, se entendera
que la planilla se halla aprobada; OCHO) Con la aprobacién expresa o tacita continuara
el tramite de pago el mismo que se efectuara de conformidad con la Ley de Régimen
Monetario y Banco del Estado”.

De los antecedentes expuestos, se colige que el Municipio de Tulcan no hizo

objeciones a la planilla en el término establecido en el numeral siete de la Clausula
Siete del contrato.
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La Clausula Décima Primera del contrato en referencia, relativo a “Multas”, en el
acapite ONCE PUNTO CERO UNO, dispone: “Por cada dia de retardo en la
terminacion de los trabajos, se aplicard como multa el dos por mil, del valor total del
contrato por cada dia de retraso”.

Por su parte, el acapitt ONCE PUNTO CERO CINCO, de la referida Clausula,
establece: “Si el valor de las multas excede del cinco por ciento del monto total del
contrato, el contratante podra darlo por terminado anticipada y unilateralmente. Las
multas impuestas no seran reveidas ni devueltas por ningun concepto. Si el
Contratante se encontrare en mora en el pago de sus obligaciones no podra aplicar
multa alguna al Contratista, por asi disponerlo el Articulo mil quinientos ochenta y tres
del Cédigo Civil".

El articulo 71 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
LOSNCP, establece que en los contratos sometidos a esta Ley se estipulara
obligatoriamente clausulas de multas, asi como una relacionada con el plazo en que la
entidad debera proceder al pago del anticipo, en caso de haberlo; el que no podra
exceder del término de treinta (30) dias. Agrega el segundo inciso del articulo en
mencion, que las multas se impondran por retardo en la ejecucion de las obligaciones
contractuales conforme al cronograma valorado, asi como por incumplimientos de las
demas obligaciones contractuales, las que se determinaran en relacion directa con el
monto total del contrato y por cada dia de retraso.

De su parte, el Art. 116 del Reglamento a la LOSNCP, sefiala que en los plazos de
vigencia de los contratos se cuentan todos los dias, desde el dia siguiente de su
suscripcidn o desde el dia siguiente de cumplirse las condiciones establecidas en los
pliegos, en el presente Reglamento General o en el propio contrato; y, agrega que,
para la determinacion de multas que se podrian imponer al contratista se considerara el
valor total del contrato incluyendo el reajuste de precios que corresponda y sin
considerar los impuestos.

De los citados articulos de la LOSNCP, se desprende que dicha norma otorga a la
entidad contratista, la facultad de establecer el plazo de las multas y la manera de
cobrarlas, bien entendido que las mismas se impondran por dos motivos: 1) por retardo
en la ejecucion de las obligaciones contractuales conforme al cronograma valorado; y,
2) por incumplimientos de las demas obligaciones contractuales, las que se
determinaran en relacion directa con el monto total del contrato y por cada dia de
retraso. Por su parte, el Art. 121 del Reglamento a la LOSNCP, faculta al administrador
del contrato a adoptar las acciones que sean necesarias para evitar retrasos
injustificados e imponer las multas y sanciones a que hubiere lugar.
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Del texto del oficio de consulta, asi como de los documentos que han sido adjuntados a
la misma, se concluye:

1) Que el 3 de agosto de 2010, la compafiia OBRACIV CIA. LTDA. VIAS & ASFALTOS,
encargada de la ejecucion de la obra “Repavimentacion de los accesos norte y sur,
rehabilitacion y mejoramiento de la Av. Brasil de la Ciudad de Tulcan”, a pesar de que
todavia no se encontraban terminados los trabajos, objeto de dicho contrato, solicit la
entrega recepcion provisional de la obra y el pago de la planilla costo + porcentaje (6).

2) Que mediante oficio No. 73 de 3 de agosto de 2010, el representante de la
Asociacion OBRACIV-ASFALVIAS, solicita al sefior Alvaro Fabian Mena, Fiscalizador
del Proyecto la revision y aprobacion de la planilla No. 6 de Costo mas Porcentaje, sin
embargo, el Municipio de Tulcan, no objetd el pago de la referida planilla (por cobros
improcedentes como trabajos de topografia no ejecutados, supuestos pagos hechos
por trabajos del Ambientalista y otros rubros fuera de contexto, como asi lo manifiesta
el Director de la Fiscalizacion Contratada mediante oficio No. 77-FCT-10 de 13 de
octubre de 2010), en el plazo establecido en el numeral Siete de la Clausula Siete del
contrato, que expresa que “si la Fiscalizacion, en el término sefialado, no aprueba o no
expresa las razones fundadas de su objecion, transcurrido dicho término, se entendera
que la planilla se halla aprobada”.

3) Segln consta del oficio No. 56-FCT-10 de 24 de agosto de 2010, anteriormente
citado, el plazo para la entrega de la obra motivo de la consulta era el 20 de agosto de
2010.

4) Que una vez que el contratista corrigio los errores y cantidades mal planilladas, el
Municipio de Tulcan aprob6 la planilla con fecha 25 de agosto de 2010, y el 14 de
septiembre de 2010 procedio al pago de USD. 14.014,16 por concepto de “Pago en la
planilla costo + porcentaje (6) relacionado con asfalto accesos Norte y Sur de Tulcan,
solicitado Ing. Manuel Revelo Director Obras Publicas”, como consta en la factura No.
001-001-0000204, extendida por la empresa OBRACIV CIA. LTDA. VIAS &
ASFALTOS, a favor del Gobierno Municipal de Tulcan, de fecha 14 de septiembre de
2010.

El Art. 1568 del Libro IV del Cadigo Civil, establece que: “En los contratos bilaterales
ninguno de los contratantes esta en mora, dejando de cumplir lo pactado, mientras el
otro no lo cumple por su parte, 0 no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”;
mientras que el articulo 1561, dispone que: “Todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales”.
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De otra parte, el articulo 1561 del Codigo Civil dispone que el contrato es ley para las
partes y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales.

En el presente caso, la entrega de la obra objeto del contrato fue posterior al 20 de
agosto de 2010, (plazo establecido para dicha entrega), lo que da derecho a la entidad
contratante a aplicar la multa prevista en la Clausula Décimo Primera, numeral once
punto cero uno del mismo; pero no obstante, al haberse estipulado en el mismo
contrato, en la Clausula Décima Primera, numeral once punto cero cinco que si €l
contratante se encontrare en mora en el pago de sus obligaciones no puede aplicar
multa a OBRAVIC CIA. LTDA.- VIAS & ASFALTOS S.A., por el retraso de ocho dias en
la entrega de la obra “Repavimentacion de los Accesos Norte y Sur, Rehabilitacion y
Mejoramiento de la Avenida Brasil, de la ciudad de Tulcan”, en virtud de que la propia
entidad contratante reconoce que a la fecha de entrega de la obra se encontraba en
mora del pago de sus obligaciones, segun consta de la pagina 5 del oficio No. 228-
DJGMT de 11 de noviembre de 2010, suscrito por el Procurador Sindico Municipal, no
procede la aplicacién de la multa que motiva la presente consulta.

Lo dicho sin perjuicio de las responsabilidades que, de haberlas, deberan ser
determinadas a través de la auditoria interna de la Institucion o de la Contraloria
General del Estado, de conformidad con el tltimo inciso del Art. 54 de la Ley Organica
de la Contraloria General del Estado y los numerales 12 y 34 del articulo 31 de la
misma Ley.

OF. PGE. N°: 00400, de 11-01-2011

MUNICIPALIDAD: AUTORIZACION DE DECLARATORIA DE PROPIEDAD
HORIZONTAL

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO DEL
CANTON LOJA

CONSULTA:

“¢Es procedente aplicar lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo 424 del Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, cuando se solicite
por parte de un administrado, modificacion o reforma a un proyecto de propiedad
horizontal que fue aprobado antes de la vigencia de la reforma insertada por el articulo
32 de la Ley Organica Reformatoria publicada en el Registro Oficial Suplemento 166 de
21 de enero del 20147”.
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BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 82.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 54
lit. ), 57 lit. w), 424, 381, 480 y 482.

Cadigo Civil, Art. 7.

Ley de Propiedad Horizontal, Art. 19 inciso primero.

Ordenanza No. 156 (reformada por Ordenanza 433), Régimen Administrativo del Suelo
en el Distrito Metropolitano de Quito.

Codigo Municipal de Urbanismo, Construcciones y Ornato de Loja, Ordenanza
publicada R.0.S. N° 95 de 24-12-1998, Art. 32.

PRONUNCIAMIENTO:

A fin de contar con mayores elementos para atender el tema materia de consulta, con
oficio No. 19564 de 17 de noviembre de 2014, este Organismo solicito el criterio
institucional del Presidente de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas (AME).

Con oficio No. 861-DE-2014 de 24 de noviembre de 2014, recibido el 25 de noviembre
del presente afio, el Director Ejecutivo de la AME ha atendido nuestro requerimiento.

El criterio del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante, contenido en oficio
No. 1669-PSM-2014 de 27 de octubre de 2014, refiere como antecedente la reforma
introducida al articulo 424 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacion (COOTAD), mediante Ley Organica publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 166 de 21 de enero de 2014, cuyo cuarto inciso prescribe que:
“Los proyectos habitacionales realizados en funcion de la Ley de Propiedad Horizontal
deberan aplicar los porcentajes de areas verdes y comunales indicados en este
articulo”.

El referido informe cita entre otras normas, los articulos 82 de la Constitucion de la
Republica que establece el derecho a la seguridad juridica; 7 del Codigo Civil que
consagra el principio de irretroactividad de la ley y 19 de la Ley de Propiedad Horizontal
que confiere a las municipalidades atribucion para determinar los requisitos y aprobar
los planos a que deben sujetarse las edificaciones sujetas a ese régimen. Sobre dicha
base normativa, argumenta el Procurador Sindico y concluye que:

“(...) antes del 21 de enero 2014, fecha en la que entra en vigencia la reforma del
articulo 424 del COOTAD, ya existen aprobados por primera vez un sinnimero de
proyectos de propiedad horizontal; evidentemente sin haberse aplicado porcentajes de
areas verdes porque no existia norma que lo obligue.

(...) En aquellos proyectos realizados en funcion de la Ley de Propiedad Horizontal,
aprobados por primera vez antes del 21 de enero del 2014, sobre los que se solicite
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una modificacion o reforma siempre que esta no altere el nimero de pisos o el de
soluciones habitacionales, NO procede la aplicacion del inciso cuarto del articulo 424
del COOTAD. Y, si procede la aplicacion de la norma cuando la reforma del proyecto
tenga por objeto incrementar el nimero de pisos o el de soluciones habitacionales, en
este Ultimo caso tomando como base para su calculo las areas de construccion que se
pretende ampliar’. Por su parte, el Director Ejecutivo de la AME se refiere a la
competencia normativa de las municipalidades para reglar mediante ordenanza, los
parametros y normas técnicas para las construcciones sujetas al régimen de propiedad
horizontal. Invoca adicionalmente el articulo 480 del COOTAD, cuyo texto se
transcribira mas adelante y que prohibe revocar las autorizaciones que confiere el
gobierno cantonal y manifiesto:

‘La disposicion en cieres contiene dos elementos esenciales, a saber: a) no se
pueden revocar o modificar las autorizaciones concedidas, si las obras se han iniciado;
y, b) se pueden modificar las autorizaciones concedidas con el consentimiento de los
promotores o ejecutores”.

El Director Ejecutivo de la AME, agrega y concluye que:

“Para los efectos de la consulta, se infiere que, el Municipio aprob6 el proyecto de
propiedad horizontal sobre la base de su Plan de Ordenamiento Territorial Vigente a la
fecha y de la ordenanza respectiva, esto en cumplimiento al derecho a la seguridad
juridica prescrito en el Art. 82 de la Constitucion de la Republica”.

“(...) para resolver la peticion del administrado, que en este caso seria el promotor o
ejecutor de la obra; para viabilizar el pedido se requiere modificar el PDOT vy la
ordenanza respectiva a fin de adecuar las Ultimas reformas al COOTAD - 21 de enero
de 2014 - a los instrumentos juridicos referidos.

En conclusion, si la peticion hace directa relacion a la reforma o modificacion de la
autorizacion concedida por el Municipio, puede actuar conforme a los términos que
dejamos expuestos.

En lo atinente a las &reas verdes técnicamente se viene utilizando los pardmetros de la
Organizacion Mundial de la Salud, esto es, nueve metros cuadrados por persona, en
funcion de la densidad territorial y poblacional del proyecto, lo que debe tomarse en
cuenta para la reformulacion del proyecto”.

El primer inciso del articulo 19 de la Ley de Propiedad Horizontal, cuya Codificacion
esta publicada en el Registro Oficial No. 119 de 6 de octubre de 2005, prevé que: “Art.
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19.- Corresponde a las municipalidades determinar los requisitos y aprobar los planos a
que deben sujetarse las edificaciones a las cuales se refiere esta Ley”.

La letra c) del articulo 54 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, confiere a las municipalidades entre otras funciones, la de “c)
Establecer el régimen de uso del suelo y urbanistico, para lo cual determinara las
condiciones de urbanizacion, parcelacion, lotizacion, division o cualquier otra forma de
fraccionamiento de conformidad con la planificacion cantonal, asegurando porcentajes
para zonas verdes y dreas comunales”.

Concordante, la letra w) del articulo 57 del citado Cddigo Organico, confiere al concejo
municipal atribucién para “w) Expedir la ordenanza de construcciones que comprenda
las especificaciones y normas técnicas y legales por las cuales deban regirse en el
canton la construccion, reparacion, transformacion y demolicion de edificios y de sus
instalaciones”.

Respecto de la contribuciéon de areas verdes y comunales en beneficio de las
municipalidades, provenientes de la division de lotes, el articulo 424 del COOTAD,
inicialmente disponia lo siguiente:

‘Art. 424.- Porcentaje del area verde fraccionada. En toda urbanizacion y
fraccionamiento del suelo, se entregara a la municipalidad, minimo el diez por ciento y
maximo el veinte por ciento calculado del area Util del terreno urbanizado o fraccionado,
en calidad de &reas verdes y comunales. Tales bienes de dominio y uso publicos no
podrén ser cambiados de categoria. Dentro del rango establecido, no se consideraran a
los bordes de quebrada y sus areas de proteccion, riberas de los rios y areas de
proteccion, zonas de riesgo, playas y &reas de proteccion ecolégica.

Se prohibe todo tipo de exoneracién a la contribucion de areas verdes y comunales,
excepto en funcion del lote minimo vigente segln la planificacion territorial, en cuyo
caso se compensara con el pago en dinero segun el avallo catastral”.

Luego de la reforma introducida por Ley Organica publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 166 de 21 de enero de 2014, el vigente texto del articulo 424 del
COOQTAD, tiene el siguiente tenor:

“Art. 424.- Porcentaje de area verde, comunal y vias.- En la division de suelo para
fraccionamiento y urbanizacién, a criterio técnico de la municipalidad se entregara por
una sola vez como minimo el quince por ciento (15%) y méximo el veinticinco por
ciento (25%) calculado del area Util del terreno en calidad de éreas verdes y
comunales, de acuerdo con el Plan de Ordenamiento Territorial, destinando
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exclusivamente para areas verdes al menos el cincuenta por ciento de la superficie
entregada.

Se exceptua la entrega de areas verdes y comunales si la superficie de terreno a
dividirse no supera los mil metros cuadrados, en este caso el porcentaje se
compensara con el pago en dinero segun el avallo catastral; con estos recursos la
municipalidad debera crear un fondo para la adquisicién de areas verdes, comunales
ylo de obras para su mejoramiento. La entrega de la sumatoria de areas verdes,
comunales y de vias no debera exceder del treinta y cinco por ciento (35%) de la
propiedad.

En las areas consolidadas, los bienes de dominio y uso publico destinados a areas
verdes y comunales, podran ser cambiados de categoria exclusivamente a favor de
instituciones publicas para consolidar equipamientos tales como seguridad, educacion
y salud de conformidad con los casos y porcentajes, que establezca en su normativa el
Gobierno Autéonomo Descentralizado. La institucion publica beneficiaria tendra la
obligacién de compensar el equivalente al valor del bien que recibe.

Los proyectos habitacionales realizados en funcion de la Ley de Propiedad Horizontal
deberén aplicar los porcentajes de areas verdes y comunales indicados en este
articulo”.

Segun se desprende de los textos transcritos, antes de la reforma el articulo 424 del
COOTAD preveia que para toda division de suelo, para urbanizacién o fraccionamiento,
se debia entregar a la municipalidad un porcentaje (del 10% al 20%) “del area il del
terreno” en calidad de area verde y admitia que dicha contribucién se compense en
dinero, en funcion del lote minimo vigente segun la respectiva planificacion territorial.

A partir de la reforma introducida en enero del afio 2014, el articulo 424 del COOTAD
establece que para toda division de suelo que se fraccione o urbanice, se debe
entregar a la municipalidad un porcentaje (del 15% al 25%) “del &rea util del terreno” en
calidad de areas verdes; y, extiende dicha obligacion a los proyectos habitacionales
que se realicen en funcion de la Ley de Propiedad Horizontal; y, el segundo inciso de
esa norma establece un solo caso de excepcion en que se permite compensar en
dinero la contribucion de area verde, cuando la superficie del lote en que se ejecute el
respectivo proyecto sea menor a mil metros cuadrados.

En pronunciamiento contenido en oficio No. 13678 de 27 de junio de 2013, manifesté
que: “(...) segun el tenor del articulo 424 del COOTAD, la contribucion de area verde
consiste en un porcentaje del lote, sin que al efecto se deba considerar si en €l existen
o no edificaciones’”, criterio que no se modifica en virtud de que, como se ha analizado
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en los antecedentes, luego de su reforma el articulo 424 del COOTAD, conserva la
base de calculo de la contribucion para areas verdes, atendiendo al “area util del
terreno’, esto es a la superficie del lote.

La referida reforma impone a las Municipalidades, adecuar al nuevo texto legal sus
ordenanzas de construcciones que expidan de acuerdo con la letra w) del articulo 57
del COOTAD.

El articulo 480 del COOTAD, que ha citado la AME, esta ubicado en el Capitulo Il que
trata sobre “Fraccionamiento de Suelos y Reestructuracion de Lotes”, Seccién Primera
“Fraccionamientos Urbanos y Agricolas”, dispone:

“Art. 480.- Irrevocabilidad de las autorizaciones.- Excepto en caso de emergencia
declarada, el gobierno cantonal o distrital, no podrd revocar o modificar las
autorizaciones concedidas, si las obras hubieran sido iniciadas y se estuvieren
ejecutando conforme a las mismas, sin contar con el consentimiento de los promotores
0 ejecutores, bajo pena de pagar a éstos y a los propietarios de los lotes, los dafios y
perjuicios que tal hecho origine. Las disposiciones contenidas en el presente articulo se
aplicaran a todas las situaciones que, de hecho, existieren en relacion con esta
materia, y a las que en el futuro se presentaren’.

Segun la norma transcrita, una vez que se inicien las obras objeto de la autorizacion
otorgada por la municipalidad, esos gobiernos auténomos estan impedidos de revocar
la autorizacion sin contar con el consentimiento de los promotores o ejecutores. Una
revocatoria que efectlie la municipalidad contraviniendo la referida prohibicion, da lugar
al pago de dafos y perjuicios. Esta prevision constituye la regla general.

El articulo agregado a continuacion del articulo 381 del COOTAD, por el articulo 26 de
la Ley Organica reformatoria de ese Cédigo, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 166 de 21 de enero de 2014, establece la caducidad de las autorizaciones
que otorgan las municipalidades, en los siguientes términos:

“‘Art. 381.1.- Caducidad.- Los actos administrativos emanados de los érganos
competentes en los que se autoricen actos judiciales o venta de inmuebles,
donaciones, permutas, divisiones, restructuraciones de lotes y comodatos que no se
formalizan o se ejecutan por cualquier causa en el plazo de tres afios, caducaran en
forma automatica”.

La norma transcrita, contenida en el articulo agregado a continuacion del articulo 381

del COOTAD, se refiere en forma general, a las autorizaciones que se confieren para
efectuar divisiones y reestructuraciones de lotes, materia que se regula en el Capitulo I
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“Fraccionamiento de Suelos y Reestructuracion de Lotes” del COOTAD (articulos 470 y
siguientes), en el que también se ubica el articulo 480 de ese Codigo, que antes se citd
y que trata sobre la irrevocabilidad de las autorizaciones concedidas en el contexto de
dicho capitulo, esto es para dividir, reestructurar o edificar. En consecuencia, el articulo
agregado a continuacion de articulo 381 del COOTAD que regula la caducidad de las
autorizaciones, es aplicable a todas aquellas que confieren las municipalidades en las
materias regladas por el Capitulo Il de ese Cédigo.

Las Ordenanzas de construcciones que las municipalidades expiden de conformidad
con la letra w) del articulo 57 del COOTAD, establecen plazos de vigencia y caducidad
de las autorizaciones o licencias. Dichas autorizaciones se confieren una vez que los
interesados han cumplido con todos los requisitos técnicos establecidos en las
ordenanzas.

Asi por ejemplo, la Ordenanza No. 156 (reformada por Ordenanza 433) que establece
el Régimen Administrativo del Suelo en el Distrito Metropolitano de Quito, con respecto
a la licencia metropolitana urbanistica de edificacion, establece que “(...) se otorgara
por un plazo determinado, tanto para iniciar como para terminar las obras”, plazo que
es de 3 afios para iniciar intervenciones constructivas mayores, contados a partir de la
fecha de expedicion de la licencia (letra a) del articulo 69); dicha licencia caduca y por
tanto se extingue si su titular no ha iniciado la intervencion constructiva dentro del plazo
autorizado (letra a) del numeral 1 del articulo 71.

Mientras que, segun el articulo 32 del Codigo Municipal de Urbanismo, Construcciones
y Ornato de Loja, expedido mediante Ordenanza publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 95 de 24 de diciembre de 1998, “(...) el propietario estara obligado
a iniciar los trabajos dentro de los seis meses subsiguientes, desde la fecha en que fue
expedida la autorizacion, caso contrario ésta caducara y el interesado debera pedir la
actualizacion correspondiente”.

Del andlisis que precede se desprende que, de acuerdo con el articulo 480 del
COOQTAD, las autorizaciones que confieren las municipalidades para edificar proyectos
sujetos a la Ley de Propiedad Horizontal, son irrevocables desde que se inician las
obras y por tanto no pueden ser modificadas sin contar con el consentimiento de los
promotores o ejecutores; y que, de conformidad con el articulo agregado a continuacion
del articulo 381 del COOTAD, dichas autorizaciones caducan automaticamente en el
caso de que no se hubiesen ejecutado, vencido el plazo de tres afios contados desde
|a fecha en que fueron otorgadas.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, el inciso cuarto del articulo
424 reformado del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
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Descentralizacion, que obliga a efectuar la contribucidn de areas verdes y comunales,
de un porcentaje del area util (superficie) del terreno en que se ejecute un proyecto
sujeto a la Ley de Propiedad Horizontal, (excepto cuando la superficie del terreno sea
menor a mil metros de acuerdo con el segundo inciso de esa norma), es aplicable a
partir de su promulgacion en el Suplemento del Registro Oficial No. 166 de 21 de enero
de 2014. En consecuencia, la norma reformada rige para las autorizaciones que
otorguen las Municipalidades a los proyectos sujetos a la Ley de Propiedad Horizontal,
que por primera vez a partir de dicha reforma soliciten autorizacidn municipal, asi como
a aquellos respecto de los cuales, al tiempo de promulgacion de la reforma y
posteriormente, se hubiere configurado la caducidad de la autorizacién inicial,
independientemente de que aumenten o no las soluciones habitacionales.

Lo expuesto, sin perjuicio de la obligacién de las municipalidades de adecuar sus
ordenanzas al nuevo texto legal.

OF. PGE. N°: 19995, de 16-12-2014

MUNICIPALIDAD: CREDITO CON INSTITUCION DE LA BANCA PRIVADA

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON RIOBAMBA

CONSULTA:
“¢Estd el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del cantén Riobamba
facultado a realizar un crédito con una institucion de la banca privada?”.

BASES LEGALES:

Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOTAD, Arts. 60 lit. x), 164, 171 it. €), 191, 211y 212.

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Arts. 4, 34, 55, 58, 60, 116, 123,
125,126, 141y 144 nim. 2.

PRONUNCIAMIENTO:

El informe del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante refiere como
antecedente que esa Entidad “se halla efectuando una reingenieria administrativa
aplicada a las directrices del Ministerio de Relaciones Laborales (...)", que tendria entre
ofras finalidades “(...) dar solucion al problema social que ha heredado la actual
administracion por las liquidaciones e indemnizaciones de los jubilados que no fueron
canceladas a tiempo y peor presupuestadas, lamentablemente en la parte
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presupuestaria de acuerdo a la certificacion emitida por Direccion Financiera, no cuenta
con los recursos economicos”.

El citado informe invoca la letra x) del articulo 60 del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, que confiere al Alcalde atribucion para
resolver los reclamos administrativos que le correspondan; v, el articulo 126 del Cadigo
Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, que prescribe que el endeudamiento de
las entidades publicas se debe destinar a la ejecucion de proyectos de inversion.

El Procurador Sindico argumenta que: “(...) el Proyecto de fortalecimiento de la
capacidad de gestion institucional del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal
del Cantén Riobamba es un proyecto de inversion y que su endeudamiento
econoémicamente cuenta con las fuentes de financiamiento para el pago”.

Sobre dicha base, el informe del Procurador Sindico concluye que:

“(...) es prioritario ejecutar el Proyecto de inversion para fortalecer la capacidad de
gestion institucional del Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del Cantén
Riobamba, por lo que amparados en lo dispuesto en el Art. 126 del Cédigo Orgénico de
Planificacion y Finanzas Publicas, ES PROCEDENTE ACCEDER A UN CREDITO
CON LA BANCA PRIVADA, dada cuenta que el proyecto macro que se presentd al
Banco del Estado ha sido acogido parcialmente”.

Ala consulta se ha acompafiado el documento borrador del “Plan de Fortalecimiento de
la Capacidad de Gestion Institucional del Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal de Riobamba”.

De acuerdo con el numeral 1.6 del referido borrador, el “Tipo de Proyecto”, corresponde
al sector “17.- Administrativo” y consiste en “17.1 Mejoramiento de Procesos
Institucionales”.

En las paginas 21 a 23 del borrador constan los listados de empleados y trabajadores
de la Municipalidad de Riobamba que se acogieron a la jubilacion en los afios 2008 a
2011;y, en la pagina 24 se manifiesta que:

‘El GADM de Riobamba a través de este crédito conseguird que se respeten los
derechos de este grupo de interés social estipulados en la ley, tal es el caso de los
servidores que se han jubilado, la Alcaldia esta consciente que este problema
ocasionado en esta Administracion anterior debe darse solucion urgente por muchos
factores que van méas alla del tema financiero {...)".
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La letra e) del articulo 171 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacion (COOTAD), incluye a los recursos provenientes de financiamiento,
entre los recursos de los gobiernos auténomos descentralizados.

En materia de finanzas y endeudamiento publico de los gobiernos auténomos
descentralizados, los articulos 164 y 212 del COOTAD se remiten en forma expresa a
la ley que regule las finanzas publicas; dichas normas, en su orden disponen:

“Art. 164.- Criterios.- Las finanzas publicas en todos los niveles de gobierno, se
conduciran de forma sostenible, responsable y transparente a fin de alcanzar el buen
vivir de la poblacién, procurando la estabilidad econémica.

Los gobiernos autdnomos descentralizados observaran reglas fiscales sobre el manejo
de los recursos publicos, de endeudamiento y de la cooperacion, de acuerdo con la ley
que regule las finanzas publicas e incorporaran procedimientos eficaces que garanticen
la rendicion de cuentas ante la ciudadania sobre el uso y manejo de los recursos
financieros”.

“‘Art. 212.- Endeudamiento publico y reglas fiscales.- Los actos, contratos y
procedimientos  del endeudamiento publico de los gobiernos auténomos
descentralizados se regiran por los preceptos de la Constitucion y de las normas
establecidas en la ley que regule las finanzas publicas, y se someteran a las reglas
fiscales y de endeudamiento publico analogas a las del presupuesto general del
Estado”.

De conformidad con los dos primeros incisos del articulo 211 del COOTAD, el
endeudamiento al que accedan los GADs se debe destinar a inversion. Dicha norma
dispone:

“211.-Acceso.- Los gobiernos auténomos descentralizados regionales, provinciales,
metropolitanos, municipales y parroquiales rurales pueden acceder a endeudamiento
para financiar inversiones de mediano y largo plazo que no puedan ser cubiertas con
Sus recursos en un periodo.

Los ingresos provenientes del endeudamiento constituyen ingresos no permanentes y
Unicamente financiaran egresos no permanentes, es decir programas y proyectos de
mediano y largo plazo debidamente priorizados en sus respectivos planes de desarrollo
territorial y que contribuyan al Plan Nacional de Desarrollo”.

Por su parte, el articulo 4 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas
incluye en su ambito de aplicacion a los gobiernos autbnomos descentralizados; v, el
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tercer inciso del articulo 34 del mismo Cédigo Organico, determina la sujecion del
endeudamiento publico al Plan Nacional de Desarrollo. Dicha norma dispone:

“Se sujetan al Plan Nacional de Desarrollo las acciones, programas y proyectos
pUblicos, el endeudamiento publico, la cooperacion internacional, la programacion,
formulacién, aprobacion y ejecucion del Presupuesto General del Estado y los
presupuestos de la banca publica, las empresas publicas de nivel nacional y la
seguridad social”.

De acuerdo con el segundo inciso del articulo 123 del Cédigo Organico de Planificacion
y Finanzas Publicas “El endeudamiento publico comprende la deuda publica de todas
las entidades, instituciones y organismos del sector publico provenientes de contratos
de mutuo; colocaciones de bonos y otros valores, incluidos las titularizaciones y las
cuotas de participacion; los convenios de novacion y/o consolidacion de obligaciones;
y, aquellas obligaciones en donde existan sustitucion de deudor establecidas por ley.
Ademas constituyen endeudamiento publico, las obligaciones no pagadas y registradas
de los presupuestos clausurados. Se excluye cualquier titulo valor menor a 360 dias”.

El articulo 125 del citado Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas,
determina los limites de endeudamiento de los gobiernos auténomos descentralizados.
El trdmite y los requisitos para las operaciones de crédito estan establecidos por el
articulo 141 ibidem, cuyo primer numeral asigna al ente rector de las finanzas publicas,
atribucion para verificar los limites de endeudamiento.

Respecto del destino del endeudamiento, el articulo 126 del referido Codigo Organico,
dispone:

Art. 126.- Destino del endeudamiento.- Las entidades del sector publico que requieran
operaciones de endeudamiento publico lo haran exclusivamente para financiar:

1. Programas.

2. Proyectos de inversion:
2.1 para infraestructura; y,
2.2 que tengan capacidad financiera de pago.

3. Refinanciamiento de deuda publica externa en condiciones mas beneficiosas para el
pais.

Se prohibe el endeudamiento para gasto permanente. Con excepcion de los que prevé
la Constitucion de la Republica, para salud, educacion y justicia; previa calificacion de
la situacion excepcional, realizada por la Presidenta o el Presidente de la Republica”.
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El segundo inciso del numeral 2 del articulo 140 del citado Cadigo, excluye de la
aprobacion del Comité de Deuda y Financiamiento, los contratos de mutuo de deuda
publica interna de los gobiernos autdnomos descentralizados.

El Reglamento de Operaciones de Deuda Publica Interna y Externa del Gobierno
Nacional y demas Entidades y Organismos del Sector Publico, contenido en el Libro |
del Texto Unificado de Legislacion del Ministerio de Finanzas, y el Acuerdo No. 5 de la
Contraloria General del Estado, que contiene la Guia para la Auditoria de la Deuda
Publica, definen al “contrato de crédito comercial”, de la siguiente manera:

“Contrato de crédito comercial- Es aquel en el que intervienen en su suscripcion el
Estado 0 una entidad u organismo del sector publico y una entidad financiera publica o
privada, para financiar un proyecto de inversion, calificado como prioritario por el
organismo competente”.

Toda vez que, de conformidad con el articulo 211 del COOTAD vy el articulo 126 del
Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, el endeudamiento al que
recurran los GADs se debe destinar a inversion, resulta pertinente considerar que el
articulo 55 del referido Cdigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas define el
concepto de inversion publica, manifestando lo siguiente:

“Art. 55.- Definicion de inversion plblica.- Para la aplicacion de este codigo, se
entendera por inversion publica al conjunto de egresos y/o transacciones que se
realizan con recursos publicos para mantener o incrementar la riqueza y capacidades
sociales y del Estado, con la finalidad de cumplir los objetivos de la planificacion”.

De acuerdo con los articulos 58 y 60 numeral 3 del referido Cédigo Organico,
corresponde a los gobiernos auténomos descentralizados, formular sus respectivos
planes de inversion; y, al Alcalde priorizarlos.

El Clasificador Presupuestario de Ingresos y Gastos del Sector Publico, define a los
gastos de inversién y corrientes, en los siguientes términos:

“GASTOS DE INVERSION

Son los gastos destinados al incremento patrimonial del Estado, mediante actividades
operacionales de inversion, comprendido en programas sociales o proyectos
institucionales de ejecucion de obra publica. Estan conformados por gastos en
personal, bienes y servicios destinados a la inversion, obras publicas y transferencias
de inversion.

Su devengamiento produce contablemente modificaciones directas en la composicion
patrimonial del Estado, aumentando sus inversiones en infraestructura fisica
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institucional o en bienes nacionales de uso publico y en productos intangibles de
desarrollo social; implica ademas, la concesion de transferencias sin contraprestacion
destinadas a la inversion”.

“5. GASTOS CORRIENTES

Son los gastos destinados por el Estado para adquirir bienes y servicios necesarios
para el desarrollo de las actividades operacionales de administracion y transferir
recursos sin contraprestacion. Estan conformados por gastos en personal, prestaciones
de seguridad social, bienes y servicios de consumo, aporte fiscal, gastos financieros,
otros gastos y transferencias corrientes.

El devengamiento de los gastos corrientes produce contablemente modificaciones
indirectas en la estructura patrimonial del Estado, debido a la utilizacion de cuentas
operacionales o de resultados que permiten establecer previamente el resultado de la
gestion anual’.

El subnumeral 5.1.03.13 “Compensacion por Cesacion de Funciones”, del numeral 5.1
“Gastos en Personal” del Clasificador Presupuestario de Ingresos y Gastos, prevé:

“5.1 GASTOS EN PERSONAL

(...) 5.1.03.13 Compensacion por Cesacion de Funciones.

Compensacion econémica que se reconoce a las servidoras y servidores que a los
setenta afios de edad, se retiren del servicio publico y cesen en su puesto cumpliendo
los requisitos establecidos en las leyes de la seguridad social para la jubilacién”.

Conforme al primer inciso del articulo 211 del Cddigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, los gobiernos auténomos descentralizados,
y entre ellos, las municipalidades, pueden acceder a endeudamiento para financiar
inversiones de mediano y largo plazo que no puedan ser cubiertas con sus recursos.

En materia de endeudamiento, los gobiernos auténomos descentralizados se sujetan a
la ley que regula las finanzas publicas, segun disponen en forma expresa los articulos
164 y 212 del COOTAD y el articulo 4 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas
Publicas.

El articulo 125 del citado Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas,
establece los limites de endeudamiento al que pueden recurrir los gobiernos
autonomos descentralizados, que corresponde verificar al ente rector de las finanzas
pUblicas conforme al articulo 141 de ese Codigo. Los recursos para pagar tales créditos
deben ser debidamente presupuestados, segun dispone el articulo 116 ibidem.
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De acuerdo con la definicion de contrato de crédito comercial, contenida tanto en el
Reglamento de Operaciones de Deuda Publica Interna y Externa del Gobierno Nacional
y demas entidades y Organismos del Sector Publico como en la Guia para la Auditoria
de la Deuda Publica, antes referidos, las entidades publicas pueden celebrar contratos
de mutuo o de crédito comercial, con entidades financieras publicas o privadas.

Los contratos de mutuo o contratos de crédito comercial a los que recurran las
entidades publicas, constituyen endeudamiento publico conforme el segundo inciso del
articulo 123 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas y a la definicion
contenida en el Reglamento de Operaciones de Deuda Publica Interna y Externa del
Gobierno Nacional y demas Entidades y Organismos del Sector Publico y la Guia para
la Auditoria de la Deuda Publica, expedida por Acuerdo No. 5 de la Contraloria General
del Estado.

Finalmente, en cuanto se refiere al destino del endeudamiento, el primer inciso del
articulo 211 del COOTAD y el articulo 126 del Codigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas, concuerdan en que los recursos provenientes del endeudamiento al
que accedan los gobiernos autonomos descentralizados, se deben destinar al
financiamiento de programas y proyectos de mediano y largo plazo; y, al desarrollo de
los planes de inversion que esos gobiemnos auténomos formulen y prioricen de
conformidad con los articulos 55, 58 y 60 del Cédigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas, en el marco de los Planes Nacional y Local de Desarrollo, segun el
articulo 34 ibidem. En consecuencia, los recursos provenientes de endeudamiento no
pueden servir para cubrir gastos corrientes, debiéndose observar al efecto el
Clasificador Presupuestario de Ingresos y Gastos.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con los
articulos 171 letra e) y 211 del COOTAD, los gobiernos auténomos descentralizados
municipales pueden obtener recursos provenientes de financiamiento de entidades
publicas o privadas, observando los limites y procedimientos reglados por los articulos
126 y 141 del Codigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas. El endeudamiento
deberé ser destinado exclusivamente al desarrollo de proyectos de inversion segun los
articulos 211 del COOTAD vy 126 del Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas
Publicas.

Este pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion de las normas sobre
endeudamiento publico a las que estan sujetos los GADs. La conveniencia de obtener
recursos provenientes de endeudamiento y su destino, son de responsabilidad de cada
entidad publica.

OF. PGE. N°: 10611, de 12-11-2012
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MUNICIPALIDADES: CAMBIO DE NOMBRES, DETERMINACION DE LINDEROS
DE TERRITORIO CANTONAL Y FUSION DE PARROQUIAS

ENTIDAD  CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO  DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON AGUARICO

CONSULTAS:

1.- “¢De acuerdo con el contenido del Art. 57 literal v) del Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, los Concejos Municipales de
los Gobiernos Auténomos Descentralizados pueden crear, suprimir y fusionar
parroquias urbanas y rurales, cambiar sus nombres y determinar sus linderos en el
territorio cantonal?”.

2.- “;Con la vigencia de la ORDENANZA MUNICIPAL QUE ESTABLECE LA
DECLARATORIA DE PARROQUIA URBANA A LA PARROQUIA TIPUTINI dejan de
ejercer sus funciones de representantes de la comunidad los sefiores Vocales de la
junta Parroquial Rural de Tiputini; o, como manda dicha Ordenanza, continian en sus
funciones hasta que finalice el periodo para el cual fueron elegidos?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 237 nim. 3, y 262.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 13,
20,24, 25, 28, 53, 57 lit. v), 58 y 63.

Cddigo de la Democracia, Art. 90.

Creacion del Canton Aguarico, Res. N° s/n, Registro Oficial N° 169 de 30 de abril de
1969.

PRONUNCIAMIENTOS:

1.- El criterio del Procurador Sindico de la Municipalidad de Aguarico, contenido en
Informe Juridico No. 001-2013 DJ-FRG de 9 de enero de 2013, manifiesta que: “2.2.
Es una facultad del Concejo Cantonal, ‘Crear, suprimir y fusionar parroquias urbanas y
rurales, cambiar sus nombres y determinar sus linderos en el territorio cantonal’,
estipulados en el Art. 57 literal v) del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion”.

Por su parte, el Presidente del CONAGOPARE expone:
“Dando cumplimiento a la atribucién del concejo municipal establecida en el articulo 57
letra v) del COOTAD, en sintonia con el articulo 25 del cuerpo legal citado, el concejo

municipal, tiene la capacidad mediante ordenanza, de crear, modificar y suprimir una
parroquia rural, respetando los procedimientos que establece la ley, entre ellos, el
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trabajo coordinado con el Gobierno Auténomo Descentralizado Parroquial Rural y la
aplicacion de mecanismos de participacion ciudadana para dicho efecto”.

La Directora Ejecutiva de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas expone que:
“El Canton Aguarico se crea mediante resolucion del Senado de la Republica del
Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 169 de 30 de abril de 1969, y se crea de
la siguiente manera: Canton Aguarico: Nuevo Rocafuerte (urbana) debe entenderse
que es la cabecera cantonal, y, con las siguientes parroquias rurales: Cononato;
Cuyabeno, Sta. Maria de Huirinima; Capitan Augusto Rivadeneira; Tiputini; y, Yazuni”,

Agrega que, para cambiar la cabecera cantonal se requeriria: “a) que se efectle una
consulta popular; y, b) que se reforme la ley”; y que, con respecto al cantén Aguarico:
“En lo atinente a la consulta popular, ésta se llevd a efecto y sus resultados se
encuentran publicados en el Registro Oficial No. 394 de 1 de agosto de 2008. A la
fecha la Asociacion de Municipalidades no conoce de la reforma de la ley de creacion
del Canton’.

El referido criterio institucional de la AME cita los articulos 20 y 24 del COOTAD y sobre
su base manifiesta:

“De la disposicion citada claramente se infiere que el marco legal de la parroquia rural
lo contiene la ordenanza correspondiente, esta ordenanza reglamenta a la parroquia en
todo su ambito”.

La Presidenta de la Junta Parroquial de Tiputini no ha incluido en su comunicacion, el
criterio juridico institucional sobre el tema materia de consulta pero refiere que los
resultados de la consulta popular efectuada el 8 de junio del afio 2008 demuestran “(...)
que el pueblo de Aguarico se pronunci6 favorablemente con el 55% para que Tiputini
sea la cabecera cantonal de Aguarico, sin embargo no se ha legitimado este proceso a
pesar que la CELIR remitié informe favorable al sefior Presidente de la Republica, con
este argumento el proyecto de Ley de Fijacion de Limites Territoriales en el Art. 3
consta Aguarico Cabecera Cantonal Tiputini, proyecto de ley que fue enviado a la
Asamblea Nacional para su aprobacion y tengo entendido que fue aprobado en primer
debate y que para el segundo debate se ha solicitado informes ampliatorios”.

Para atender su consulta es pertinente considerar que, la Constitucion de la Republica
a partir de su articulo 262, establece las competencias que corresponde ejercer a los
distintos niveles de gobiernos auténomos descentralizados (GADs), en las
circunscripciones territoriales regional, provincial, cantonal y parroquial rural.

El articulo 13 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion (COOTAD) dispone que: “La creacidn de regiones, provincias,
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cantones y parroquias rurales respetara de manera rigurosa los requisitos previstos en
la Constitucion y este Cddigo: su inobservancia acarreara la nulidad absoluta del acto
normativo correspondiente”.

De acuerdo con el articulo 20 del citado COOTAD *“Los cantones son circunscripciones
territoriales conformadas por parroquias rurales y la cabecera cantonal con sus
parroquias urbanas, sefialadas en su respectiva ley de creacion, y, por las que se
crearen con posterioridad, de conformidad con la presente ley”.

Concordante, el articulo 24 del COOTAD prevé que: “Las parroquias rurales
constituyen circunscripciones territoriales integradas a un cantén a través de ordenanza
expedida por el respectivo concejo municipal 0 metropolitano”.

Segun prevén los articulos 53 y 63 del COOTAD, los gobiernos auténomos
descentralizados municipales y parroquiales rurales son personas juridicas de derecho
publico, con autonomia politica, administrativa y financiera, y por tanto tienen su
respectiva estructura administrativa segun el articulo 338 ibidem.

De acuerdo con el articulo 28 del COOTAD, los GADs se integran por ciudadanos
electos democraticamente, quienes ejerceran su representacion politica.

Concordante, el articulo 90 de la Ley Organica Electoral (Codigo de la Democracia),
los alcaldes, concejales municipales y vocales de las juntas parroquiales, se designan
mediante eleccidn que se realiza cada cuatro afios.

De lo anterior se infiere que, segun el articulo 20 del COOTAD, el canton se crea por
ley y esta integrado por parroquias urbanas y rurales; y, por aquellas que se crearen
con posterioridad, mediante Ordenanza expedida por el Concejo Cantonal.

La cabecera cantonal esta determinada por la ley de creacion del canton de acuerdo
con el articulo mencionado en el parrafo anterior; en consecuencia, la modificacion de
la cabecera cantonal requiere la expedicion de una ley.

La letra v) del articulo 57 del COOTAD, sobre cuya aplicacion trata su consulta, asigna
como atribucién del Concejo Municipal, érgano legislativo del GAD Municipal, la
siguiente:

*v) Crear, suprimir y fusionar parroquias urbanas y rurales, cambiar sus nombres y
determinar sus linderos en el territorio cantonal (...)".

Concordante, el articulo 25 del COOTAD establece el procedimiento para la creacion o
modificacion de parroquias mediante Ordenanza, cuando dispone que:
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“Art. 25.- Creacion.- Corresponde al respectivo concejo metropolitano o municipal la
creacion o modificacion de parroquias rurales, mediante ordenanza que contendra la
delimitacion territorial y la identificacion de la cabecera parroquial. El proyecto
contendra la descripcion del territorio que comprende la parroquia rural, sus limites, la
designacion de la cabecera parroquial y la demostracion de la garantia de cumplimiento
de sus requisitos. En caso de modificacion, el concejo metropolitano o municipal
actuara en coordinacion con el gobierno auténomo descentralizado parroquial rural,
garantizando la participacion ciudadana parroquial para este efecto”.

Sobre esta materia, en pronunciamiento contenido en oficio No. 09187 de 3 de agosto
de 2012 conclui:

“(...) de conformidad con el articulo 25 y 57 v) del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, es facultad del Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del Cantén, la creacién o modificacion de parroquias rurales
y la determinacion de los limites de las mismas, mediante ordenanza, asi como
conocer y resolver sobre el pedido de desmembracion de una comunidad”.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que, de acuerdo con los
articulos 25 y 57 letra v) del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, los Concejos Municipales de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados tienen atribucion para crear, modificar, suprimir o fusionar parroquias
urbanas y rurales.

La decision de declarar como urbana a la Parroquia Tiputini del canton Aguarico, es de
exclusiva responsabilidad del Concejo Cantonal del Gobierno  Auténomo
Descentralizado Municipal de Aguarico.

2.- La Constitucion de la Republica, en el Art. 237 numeral 3 dispone que corresponde
al Procurador General del Estado el asesoramiento legal y la absolucion de las
consultas juridicas a los organismos y entidades del sector publico con caracter
vinculante, sobre la inteligencia o aplicacion de la ley, en aquellos temas en que la
Constitucion o la ley no otorguen competencias a otras autoridades u organismos.

De conformidad con los articulos 3 letra e) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado, corresponde al Procurador absolver consultas juridicas, con
caracter de vinculantes, sobre la inteligencia o aplicacion de las normas legales o de
otro orden juridico a pedido de las maximas autoridades de los organismos y entidades
del sector publico.
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En la aplicacion de dichas normas legales precedentes, esta Procuraduria emitio la
Resolucion No. 017 de 29 de mayo de 2007, publicada en el Registro Oficial No. 102
de 11 de junio de 2007, que en su articulo 1 reitera los principios legales antes citados,
en todo lo que no contravenga a la indicada disposicion constitucional.

De la lectura de los términos de la consulta, no aparece que esté dirigida a la
inteligencia o aplicacidn de una norma, segun el ambito de mis competencias previstas
en el Art. 3 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, por lo que me
abstengo de atenderla.

OF. PGE. N°: 12363, de 12-03-2013

MUNICIPALIDADES: COMPETENCIAS PARA INVERTIR EN ESTUDIOS U OBRAS
DE INFRAESTRUCTURA DEPORTIVA
-PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS-

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON SAN PEDRO DE PELILEO

CONSULTAS:

1.- “¢ Puede el Gobierno Auténomo Descentralizado del Canton San Pedro de Pelileo
siendo una competencia exclusiva de los gobiernos autdnomos descentralizados la de:
‘Prestar los servicios publicos de agua potable, alcantarillado, depuracion de aguas
residuales, manejo de desechos sdlidos, actividades de saneamiento ambiental y
aquellos que establezca la ley’; de acuerdo al Art. 55, literal d) del COOTAD, invertir en
estudios u obras de agua potable o alcantarillado en parroquias urbanas y rurales
donde estos servicios son administrados por las Juntas Administradoras de Agua
Potable con personeria juridica? O a su vez, jse puede invertir recursos econémicos
bajo la suscripcion de un convenio en el cual la Junta Administradora de Agua Potable
o la Comunidad, aporten con su contraparte?”.

2.- “El literal g) del Art. 55 del COOTAD manifiesta como competencia exclusiva del
gobierno auténomo descentralizado municipal la siguiente: ‘Planificar, construir y
mantener la infraestructura fisica y los equipamientos de salud y educacion, asi como
los espacios publicos destinados al desarrollo social, cultural y deportivo, de acuerdo
con la ley’. Ademas, siendo una de las funciones del GAD Municipal contemplada en el
Art. 54, literal q), la de: ‘Promover y patrocinar las culturas, las artes, las actividades
deportivas y recreativas en beneficio de la colectividad del canton’. Por lo tanto, ;puede
el GADM-PELILEO invertir en estudios u obras de infraestructura deportiva? O a su vez
¢lo puede hacer bajo la suscripcion de un convenio con el Ministerio del Deporte?”.
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BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 66, 226, 260, 264 nims. 4y 7; 318 y
381 inciso segundo.

Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOQTAD, Arts. 20, 54 lit. ), 55 lits. d) y g), 115, 116 incisos primero y final, 126, 137
inciso séptimo; y, Disposiciones Transitorias: Quinta y Décima Primera.

Ley Constitutiva de las Juntas Administradoras de Agua Potable y Alcantarillado, Arts.
1,4y 9 (derogada).

Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, Arts. 14, 17,
43y 44,

Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacion, Arts. 13, 14 lit. k), 93, 94, 102 y 133.

PRONUNCIAMIENTOS:

1.- El Procurador Sindico de la municipalidad consultante, cita los articulos 264 numeral
4 de la Constitucion de la Republica y 55 letra d) del Cddigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), que confieren a los gobiernos
auténomos descentralizados municipales competencia exclusiva para prestar los
servicios publicos de agua potable, alcantarillado, depuracion de aguas residuales,
manejo de desechos sdlidos, actividades de saneamiento ambiental, entre otras.

Invoca adicionalmente la Ley Constitutiva de las Juntas Administradoras de Agua
Potable y Alcantarillado, que como se verad mas adelante fue recientemente derogada,
cuyo articulo 1 autorizaba a esas entidades a implementar infraestructura sanitaria en
comunidades rurales. Sobre dicha base concluye:

“Con los argumentos Constitucionales y legales sefialados, como una cooperacion de
servicios publicos de agua potable y alcantarillado, toda vez que, por la deficiencia de
agua potable para el canton no se ha podido atender con este requerimiento basico a
las diferentes parroquias rurales; considero que, el Gobierno Autonomo
Descentralizado Municipal del Cantén San Pedro de Pelileo, puede invertir recursos
municipales para realizar estudios u obras de agua potable y alcantarillado, a través de
un convenio que se suscriba con las Juntas Administradoras de Agua Potable y
Alcantarillado, de las parroquias rurales pertenecientes al cantén San Pedro Pelileo,
considerando que de acuerdo a la Ley Constitutiva de las Juntas Administradoras de
Agua Potable y Alcantarillado, las Juntas Administradoras en cumplimiento de la Ley
son constituidas como entidades de derecho publico, que prestan servicios de agua
potable y alcantarillado”.

El Subsecretario de Agua Potable y Saneamiento de la Secretaria del Agua, también se

refiere a la competencia exclusiva que en materia de servicios publicos de agua potable
confiere a las municipalidades el articulo 264 numeral 4 de la Constitucion; y, cita el
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articulo 318 de la Norma Suprema que, para la gestion del agua y la prestacion de
servicios publicos, prevé alianzas entre lo publico y comunitario; y, concluye:

“(...) considero que los Gobiernos Auténomos Descentralizados deben atender
Constitucionalmente y por el COOTAD en la dotacion de bienes y servicios que
coadyuve al desarrollo humano que permita alcanzar el verdadero Sumak Kawsay,
Buen Vivir; en trabajo concurrente con otras instituciones del Estado entre ellas GAD'’s
Parroquiales, otros prestadores de servicios y gestores comunitarios”.

Por su parte, el Director Ejecutivo de la AME, ademés de las disposiciones sobre la
competencia exclusiva de las municipalidades para prestar los servicios publicos de
agua potable, contenidas en los articulos 264 numeral 4 de la Constitucién de la
Republica y 55 literal d) del COOTAD, cita el articulo 4 de la Ley de las Juntas
Administradoras de Agua Potable y Alcantarillado, recientemente derogada, que
preveia que en el canton en que funcionen empresas municipales de agua potable que
cubran dichos servicios, no podran constituirse dichas Juntas. Concluye el criterio
institucional de la AME que:

“Los Gobiernos Municipales no podrian invertir recursos economicos en la gestion del
agua potable que esta a cargo de las Juntas Administradoras de Agua Potable, en caso
contrario deberia establecerse la forma y manera de retornar el dinero invertido; sin
embargo podrian establecerse alianzas tal como establece el Art. 137 inciso séptimo
del COOTAD (...).

(...) Con la aprobacion de la nueva Ley Organica de Recursos Hidricos, se corre el
riesgo que; al derogarse la Ley de Juntas Administradoras de Agua, éstas
desaparezcan institucionalmente, y que el convenio suscrito no cubra las expectativas
esperadas. Ademas, en la transitoria de la nueva ley sefiala que: la Autoridad Unica del
Agua, en un plazo de dos afios a partir de la vigencia de esta ley, realice el inventario y
evalle a las Juntas Administradoras de Agua una vez constituidas, informacion que
servira para el fortalecimiento mediante las alianzas publico-comunitarias”.

Entre los derechos que el Estado reconoce y garantiza a las personas en el articulo 66
de la Constitucion de la Republica, consta el acceso al agua potable, en los siguientes
terminos:

“Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

(...) 2.- El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y nutricion,

agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso
y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios’”.
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Respecto de la gestion del agua y de la prestacion del servicio publico de agua potable,
el articulo 318 de la Constitucion de la Republica prevé lo siguiente:

‘Art. 318.- El agua es patrimonio nacional estratégico de uso publico, dominio
inalienable e imprescriptible del Estado, y constituye un elemento vital para la
naturaleza y para la existencia de los seres humanos. Se prohibe toda forma de
privatizacion del agua.

La gestion del agua sera exclusivamente publica o comunitaria. El servicio publico de
saneamiento, el abastecimiento de agua potable y el riego seran prestados Uinicamente
por personas juridicas estatales o comunitarias.

El Estado fortalecera la gestion y funcionamiento de las iniciativas comunitarias en
torno a la gestion del agua y la prestacion de los servicios publicos, mediante el
incentivo de alianzas entre lo publico y comunitario para la prestacion de servicios.

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. Se requerira 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, de acuerdo con la ley”.

Por su parte, la prestacion de los servicios publicos de agua potable y alcantarillado es
competencia exclusiva de las municipalidades, segun el numeral 4 del articulo 264 de
la Constitucion de la Republica; dicha norma prescribe:

“Art. 264.- Los gobiernos municipales tendran las siguientes competencias exclusivas
sin perjuicio de otras que determine la ley:

(...) 4. Prestar los servicios publicos de agua potable, alcantarillado, depuracién de
aguas residuales, manejo de desechos sélidos, actividades de saneamiento ambiental
y aquellos que establezca la ley”.

Concordante, la letra d) del articulo 55 del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, prevé:

“Art. 55.- Competencias exclusivas del gobierno auténomo descentralizado municipal.-

Los gobiernos auténomos descentralizados municipales tendran las siguientes
competencias exclusivas sin perjuicio de otras que determine la ley;
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(...) d) 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”.

En materia de planificacion cantonal, la letra a) del mismo articulo asigna a las
municipalidades competencia para:

“a) Planificar, junto con otras instituciones del sector plblico y actores de la sociedad, el
desarrollo cantonal y formular los correspondientes planes de ordenamiento territorial,
de manera articulada con la planificacion nacional, regional, provincial y parroquial, con
el fin de regular el uso y la ocupacion del suelo urbano y rural, en el marco de la
interculturalidad y plurinacionalidad y el respeto a la diversidad”.

De acuerdo con el articulo 20 del COOTAD, “Cantones.- Los cantones son
circunscripciones territoriales conformadas por parroquias rurales y la cabecera
cantonal con sus parroquias urbanas, sefialadas en su respectiva ley de creacion, y,
por las que se crearen con posterioridad, de conformidad con la presente ley”.

Por su parte, la Ley de Juntas Administradoras de Agua Potable y Alcantarillado, que
cita el informe de la AME, publicada en el Registro Oficial No. 802 de 29 de marzo de
1979, fue derogada en forma expresa por la Disposicion Derogatoria Quinta de la
recientemente promulgada Ley Organica de Recursos Hidricos Usos y
Aprovechamiento del Agua, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 305 de
6 de agosto de 2014; no obstante, la revision de dichas normas resulta pertinente para
atender la consulta, considerando adicionalmente que, como se vera mas adelante, la
nueva Ley conserva el caracter publico de las Juntas Administradoras de Agua Potable.

De acuerdo con los articulos 1y 4 de la derogada Ley de Juntas Administradoras de
Agua Potable, esas Juntas tenian el caracter de entidades de derecho publico; se
organizaban en las comunidades rurales; y, no podian crearse en aquellos cantones en
los que la respectiva empresa municipal de agua potable prestara los servicios de agua
potable y alcantarillado. Dichas normas tenian el siguiente tenor:

“Art. 1.- Autorizase al Ministerio de Salud Publica para que por medio del Instituto
Ecuatoriano de Obras Sanitarias, (IEOS), organice y constituya las Juntas
Administrativas de Agua Potable y Alcantarillado en las comunidades rurales, donde se
implementen estos servicios de infraestructura sanitaria, las mismas que seran
entidades de derecho publico con la suficiente y necesaria autonomia para las
funciones a ellas encargadas”.
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“Art. 4.- En el canton donde se halle funcionando la respectiva Empresa Municipal de
Agua Potable y ésta cubra los servicios que por ley le corresponde en toda su
jurisdiccion, no podra constituirse Juntas Administradoras de Agua Potable,
organizadas por el IEOS”.

El Instituto Ecuatoriano de Obras Sanitarias al que se referia la citada Ley de Juntas
Administradoras de Agua Potable y Alcantarillado, segun el articulo 2 del Decreto
Ejecutivo No. 1218, publicado en el Registro Oficial No. 317 de 16 de Noviembre de
1993, es en la actualidad una dependencia del MIDUVI.

De acuerdo con el articulo 9 de esa Ley, las Juntas tenian entre otros, los siguientes
deberes y atribuciones: “1) Firmar convenios para la construccion, reparacion,
administracion y mantenimiento del abastecimiento de Agua Potable. 2) Adquirir y
aportar los materiales que segun se fije en el convenio proporcionara la comunidad
para la construccidn o reparacion del sistema de Agua Potable, asi como aquellos
necesarios para la operacion y mantenimiento del mismo (...)".

El articulo 43 de la vigente Ley Orgénica de Recursos Hidricos, Usos vy
Aprovechamiento del Agua, prevé con respecto a las Juntas Administradoras de Agua
Potable, lo siguiente:

“Articulo 43.- Definicion de juntas administradoras de agua potable. Las juntas
administradoras de agua potable son organizaciones comunitarias, sin fines de lucro,
que tienen la finalidad de prestar el servicio publico de agua potable. Su accionar se
fundamenta en criterios de eficiencia econémica, sostenibilidad del recurso hidrico,
calidad en la prestacion de los servicios y equidad en el reparto del agua.

Los requisitos y el procedimiento para la creacion de nuevas juntas administradoras de
agua potable se desarrollaran reglamentariamente por la Autoridad Unica del Agua.

En el canton donde el gobierno auténomo descentralizado municipal preste el servicio
de manera directa 0 a través de una empresa publica de agua potable y esta cubra los
servicios que por ley le corresponden, en toda su jurisdiccion, no podran constituirse
juntas administradoras de agua potable y saneamiento.

Las juntas administradoras de agua potable y saneamiento, formaran parte del consejo
de cuenca a través de sus representantes sectoriales, segun lo establezca el
Reglamento de la presente Ley”.

Segln el articulo 44 de la citada Ley Organica, son atribuciones de las juntas
administradoras de agua potable, entre otras, las siguientes:
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“(...) 2. Rehabilitar, operar y mantener la infraestructura para la prestacion de los
servicios de agua potable;

3. Gestionar con los diferentes niveles de gobierno o de manera directa, la construccion
y financiamiento de nueva infraestructura. Para el efecto debera contar con la
respectiva viabilidad técnica emitida por la Autoridad Unica del Agua. (...)".

De acuerdo con la Disposicion Transitoria Décima Primera de la citada Ley, que segln
se refirid en los antecedentes, ha invocado la Asociacion de Municipalidades
Ecuatorianas, “La Autoridad Unica del Agua, en un plazo de hasta dos afios contados a
partir de la publicacion de la presente Ley, realizara un inventario de las juntas
administradoras de agua potable y alcantarillado y juntas de riego para evaluar su
funcionamiento técnico y financiero y el cumplimiento de los servicios prestados a sus
miembros. Dicha informacion servira para el fortalecimiento de las juntas de agua
potable y riego y de los servicios que prestan, mediante las alianzas publico-
comunitarias”.

La Disposicion Transitoria Quinta de la misma Ley impone a las municipalidades, como
gobiernos autdnomos descentralizados competentes en materia de provision de agua y
saneamiento, el deber de planificar, implementar y construir los sistemas de
alcantarillado ¢ infraestructura para el tratamiento de aguas; y al efecto, prescribe que
esas entidades coordinen con la Autoridad Unica del Agua, una programacion de obras
y el respectivo financiamiento. El tenor de la Disposicion es el siguiente:

“QUINTA.- Los Gobiernos Autonomos Descentralizados competentes, en materia de
provision de agua y saneamiento, implementaran sistemas adecuados para el
abastecimiento de agua potable, de modo que, en el plazo previsto en el Plan Nacional
de Desarrollo del Buen Vivir y en la estrategia de erradicacion de la pobreza y la
desigualdad, quede plenamente garantizado el acceso total de la poblacién al agua
potable. Del mismo modo, procederan de acuerdo con las metas, objetivos y plazos
previstos en el plan nacional de desarrollo y el plan nacional de recursos hidricos a la
planificacion, implementacion y construccion de los sistemas de alcantarillado y de la
infraestructura para tratamiento de aguas residuales y desechos urbanos, de modo que
se cubran las necesidades de saneamiento de la poblacién y se trate la totalidad de las
aguas servidas.

Los Gobiernos Auténomos Descentralizados estableceran en coordinacion con la
Autoridad Unica del Agua una programacion de obras y el financiamiento respectivo”.

De lo hasta aqui analizado se desprende que, de conformidad con los articulos 264
numeral 4 de la Constitucion de la Republica y 55 letra d) del COOTAD, la prestacion
de los servicios publicos de agua potable y alcantarillado es competencia exclusiva de
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las municipalidades; que de acuerdo con el articulo 20 del citado Cédigo Organico, los
cantones se componen de zonas urbanas Y rurales; y, que segun el articulo 43 de la
Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, en areas del
cantén en las que la municipalidad no preste dichos servicios publicos en forma directa
0 a través de sus empresas publicas, podran constituirse Juntas Administradoras de
Agua Potable con la finalidad de prestar el servicio publico de agua potable.

En tal contexto, de acuerdo con el articulo 44 de la citada Ley Organica, las Juntas
Administradoras de Agua Potable tienen atribucion para operar y mantener la
infraestructura para la prestacion de los servicios de agua potable; y, al efecto, el
numeral 3 del mismo articulo prevé que la construccion y financiamiento de nueva
infraestructura para la prestacion de dichos servicios, debera contar con la viabilidad
técnica emitida por la Autoridad Unica del Agua.

Sobre la Autoridad Unica del Agua el articulo 17 de la Ley Orgénica de Recursos
Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, prevé:

“Art. 17.- La Autoridad Unica del Agua. Es la entidad que dirige el sistema nacional
estratégico del agua, es persona juridica de derecho publico. Su titular sera designado
por la Presidenta o el Presidente de la Republica y tendra rango de ministra o ministro
de Estado.

Es responsable de la rectoria, planificacion y gestion de los recursos hidricos. Su
gestion sera desconcentrada en el territorio”.

La obligacion de las entidades publicas de coordinar acciones para el cumplimiento de
sus fines, consta establecida en el articulo 226 de la Norma Suprema, con el siguiente
tenor:

“Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras
0 servidores publicos y las personas que actten en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley. Tendrén 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”.

Respecto del ejercicio de competencias, el articulo 260 de la Constitucion de la
Republica dispone:

“‘Art. 260.- El ejercicio de las competencias exclusivas no excluira el ejercicio
concurrente de la gestion en la prestacion de servicios publicos y actividades de
colaboracion y complementariedad entre los distintos niveles de gobierno”.
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Adicionalmente, cabe considerar que los articulos 115 incisos primero y final y 126 del
COOTAD prevén la gestidon concurrente para la prestacion de servicios publicos.
Dichas normas disponen:

“‘Art. 116.- Facultades.- Las facultades son atribuciones para el ejercicio de una
competencia por parte de un nivel de gobierno. Son facultades la rectoria, la
planificacion, la regulacidn, el control y la gestion, y son establecidas por la
Constitucion o la ley. Su ejercicio, a excepcion de la rectoria, puede ser concurrente.

(...) La 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”.

“Art. 126.- Gestion concurrente de competencias exclusivas.- 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.
En este marco, salvo el caso de los sectores privativos, los gobiernos auténomos
descentralizados podran ejercer la gestion concurrente de competencias exclusivas de
otro nivel, conforme el modelo de gestion de cada sector al cual pertenezca la
competencia y con autorizacion expresa del titular de la misma a través de un
convenio”.

Del andlisis que precede se desprende que, de conformidad con la letra d) del articulo
55 del COOTAD, los servicios de agua potable y alcantarillado son competencia
exclusiva de las municipalidades; sin embargo, segun los articulos 43 y 44 de la Ley
Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, las Juntas
Administradoras de Agua Potable también tienen la finalidad de prestar el servicio
publico de agua potable y para ello gozan de atribuciéon para gestionar con los
diferentes niveles de gobierno la construccion y financiamiento de nueva
infraestructura; al efecto la Disposicién Transitoria Quinta de esa Ley prevé que para la
construccion de los sistemas de alcantarillado e infraestructura para tratamiento de
aguas, los Gobiernos Auténomos Descentralizados competentes (las municipalidades)
deben coordinar con la Autoridad Unica del Agua, la programacién de obras y el
financiamiento respectivo.

Considerando que de acuerdo con el articulo 126 del COOTAD, el ejercicio de las
competencias exclusivas de un nivel de gobierno no excluye el ejercicio concurrente de
la gestion en la prestacidn de servicios publicos, en atencién a los términos de su
consulta se concluye que, en los casos en que en la respectiva circunscripcion cantonal
ya existan Juntas Administradoras de Agua Potable, las municipalidades pueden
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invertir en el financiamiento para la gestion de los servicios publicos de agua potable y
alcantarillado, de forma concurrente con dichas Juntas.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia de las normas sobre cuya
aplicacion frata la consulta; la conveniencia de invertir recursos publicos para efectuar
estudios y la construccion de nueva infraestructura para la prestacion de los servicios
publicos de agua potable y alcantarillado, es de exclusiva responsabilidad de los
personeros de las Municipalidades.

La procedencia de suscribir convenios entre las Municipalidades y las Juntas
Administradoras de Agua Potable, es una decision que compete resolver a los
personeros de dichas entidades.

2.- El informe del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante, cita entre otras
normas, el articulo 102 de la Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacion que prevé
que tanto el Ministerio Sectorial como los gobiernos auténomos descentralizados, son
responsables de promover, apoyar y proveer los recursos econémicos € instalaciones
deportivas para el desarrollo de los deportes ancestrales y juegos tradicionales; el
articulo 55 letra g) del COOTAD, que confiere a los gobiernos auténomos
descentralizados competencia exclusiva para planificar, construir y mantener la
infraestructura fisica y los equipamientos de salud y educacion, asi como los espacios
publicos destinados al desarrollo social, cultural y deportivo; asi como, el articulo 54
letra g) del mismo Cédigo que asigna a las municipalidades atribucion para promover,
entre otras actividades, las de caracter deportivo. Sobre dicha base, concluye:

“Mientras el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén San Pedro de
Pelileo, realice los tramites correspondientes que determina la Constitucion de la
Republica del Ecuador, el Cédigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion; y, demas normas legales vigentes, para asumir las competencias,
considero que se puede invertir con recursos municipales para realizar estudios u obras
de infraestructura deportiva, previo la suscripcion de un convenio con el Ministerio del
Deporte, con el objeto de ejecutar acciones conjuntas encaminadas a la realizacion de
actividades deportivas y recreativas”.

La Coordinadora General de Asesoria Juridica del Ministerio de Deporte, cita el
numeral 7 del articulo 264 de la Constitucion de la Republica, que confiere a las
municipalidades competencia exclusiva para planificar y construir espacios publicos
destinados entre otros fines al desarrollo deportivo; asi como la Ley del Deporte,
Educacion Fisica y Recreacion, cuyos articulos 13 y 14 letra k) confieren al Ministerio
Sectorial el carécter de 6rgano rector en esas materias y atribucion para coordinar las
obras de infraestructura publica para el deporte; v, el articulo 93 Ibidem, segun el cual
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los programas de construccion y mantenimiento de infraestructura recreativa se
ejecutaran de manera descentralizada. Sobre dicha base normativa, concluye:

“(...) es criterio de esta Direccion de Asesoria Juridica, que el Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del Canton San Pedro de Pelileo, se encuentra legalmente
facultado para invertir en estudios y obras de infraestructura deportiva dentro de su
jurisdiccion, ya que conforme a la normativa invocada, tiene como atribuciones y
competencias las de planificar, construir y mantener la infraestructura fisica destinada
entre otros al desarrollo deportivo dentro de su cantén, el cual de conformidad con lo
dispuesto en la Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacion, puede ser ejecutada
de manera descentralizada y coordinada conforme a las politicas que establezca el
Ministerio del Deporte.

Respecto a la suscripcion de un convenio interinstitucional, éste debe celebrarse de
manera obligatoria, en el caso concreto de que el trabajo coordinado entre el Ministerio
del Deporte y el GAD, implique el egreso de recursos econdmicos de una o de las
instituciones publicas. La suscripcion del convenio permitiria determinar con claridad
las obligaciones de cada uno de los intervinientes asi como el alcance de cada una de
ellas.

Finalmente agrego que el Ministerio del Deporte, manifiesta su total disposicion de
brindar su contingente humano técnico, en el desarrollo de los proyectos relacionados
con obras de infraestructura que pretende realizar el GAD, sin que para ello medie la
necesidad de suscribir un convenio interinstitucional, pues es intencion de esta Cartera
de Estado favorecer el uso optimo y eficiente de los recursos provenientes del
presupuesto estatal”.

La Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas cita los articulos 93 y 94 de la Ley de
Deporte, Recreacion y Educacion Fisica, que establecen las atribuciones de las
municipalidades para construccion y mantenimiento de infraestructura recreativa y el
fomento del deporte; y concluye:

‘En lo atinente a las obras de infraestructura el Art. 381 inciso segundo de la
Constitucion de la Republica establece que: ‘(...) EI Estado garantizara los recursos y la
infraestructura necesaria para estas actividades. Los recursos se sujetaran al control
estatal, rendicion de cuentas y deberéan distribuirse de forma equitativa’.

Al efecto debe considerarse que el Art. 264 numeral 4 de la Constitucion de la
Republica prevé como competencia exclusiva el dotar de espacios publicos destinados
al ambito deportivo lo cual debe estar previsto en el Plan de Desarrollo y Ordenamiento
Territorial -PDOT-, en este sentido valdria efectuar el convenio con el Ministerio del
Deporte”.
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El articulo 381 de la Constitucion de la Republica, establece que el Estado promovera
el deporte como actividad que contribuye a la salud, formacion y desarrollo integral de
las personas; y, respecto de la infraestructura deportiva, el inciso final de la misma
norma preve que:

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

De acuerdo con el articulo 264 numeral 7 de la Constitucion de la Republica, es
competencia exclusiva de las municipalidades “(...) 7. Planificar, construir y mantener la
infraestructura fisica y los equipamientos de salud y educacion, asi como los espacios
pUblicos destinados al desarrollo social, cultural y deportivo, de acuerdo con la ley (...)".

Concordante, la letra g) del articulo 55 del COOTAD, confiere a las municipalidades,
competencia exclusiva para;

“g) Planificar, construir y mantener la infraestructura fisica y los equipamientos de salud
y educacion, asi como los espacios publicos destinados al desarrollo social, cultural y
deportivo, de acuerdo con la ley”.

La letra q) del articulo 54 del mismo Cédigo prevé como funcion de la municipalidad, la
de promover entre otras actividades las de caracter deportivo y recreativo en beneficio
de la colectividad del canton.

En materia de infraestructura destinada al deporte, el articulo 14 de la Ley del Deporte,
Educacion Fisica y Recreacion, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.
255 de 11 de agosto de 2010, asigna como funciones del Ministerio del Deporte, las
siguientes:

“(...) i) Mantener un Sistema Nacional de Informacion Deportiva con registro de datos
sobre las organizaciones, deportistas, entrenadores, jueces, infraestructura, eventos
nacionales e internacionales y los demas aspectos que considere necesario el
Ministerio Sectorial;

(...) k) Coordinar las obras de infraestructura plblica para el deporte, la educacion
fisica y la recreacion, asi como mantener adecuadamente la infraestructura a su cargo,
para lo cual podrd adoptar las medidas administrativas, técnicas y econdmicas
necesarias, en coordinacion con los gobiernos auténomos descentralizados {...)".
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Concordante, la letra a) del articulo 133 de la misma Ley prevé que: “(...) a) Las
asignaciones que consten en el Presupuesto General del Estado para el Ministerio
Sectorial que seran administradas por esta entidad, con excepcion del gasto corriente
de la institucion, deberan ser destinadas para la promocion del deporte, educacion
fisica y recreacion, asi como para la construccion y mantenimiento de la infraestructura
y las necesidades complementarias para su adecuado desarrollo {...)".

Las competencias que en materia de infraestructura para el deporte, corresponden a
los gobiernos auténomos, constan en el articulo 93 de la Ley del Deporte, Educacion
Fisica y Recreacion, cuyos incisos segundo y tercero prevén lo siguiente:

“Art. 93.- Del rol de los Gobiernos Municipales y Distritos Metropolitanos.- (...)

Los programas de activacion fisica, construccion y mantenimiento de infraestructura
recreativa se ejecutaran de manera descentralizada y coordinada conforme a las
politicas que establezca el Ministerio Sectorial.

El apoyo al deporte barrial y parroquial, debera ser coordinado por medio de los
gobiernos municipales, quienes asignaran los recursos para su fomento, desarrollo e
infraestructura”.

El articulo 102 de la citada Ley, que segun se refirio en los antecedentes, invoca el
asesor juridico de la entidad consultante, dispone:

“Art. 102.- Responsabilidades.- Seran responsabilidades del Ministerio Sectorial y de
los gobiernos auténomos descentralizados valorar, promover, apoyar y proveer los
recursos econémicos e instalaciones deportivas para el desarrollo de los deportes
ancestrales y juegos ftradicionales, garantizando sus usos, costumbres y practicas
ancestrales”.

Es decir que, de acuerdo con la parte final del numeral 7 del articulo 264 de la
Constitucion de la Republica y la letra g) del articulo 55 del COOTAD, es competencia
exclusiva de las municipalidades, planificar, construir y mantener los espacios publicos
destinados al desarrollo deportivo; y, segun los articulos 93 y 102 de la Ley del
Deporte, Educacion Fisica y Recreacion la construccion y mantenimiento de
infraestructura recreativa se debe realizar de manera descentralizada, siendo
responsabilidad tanto del gobierno central a través del Ministerio Sectorial como de los
gobiernos auténomos descentralizados, proveer los recursos econdmicos e
instalaciones deportivas para el desarrollo del deporte.
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El articulo 260 de la Constitucion de la Republica, establece que las competencias
exclusivas no excluyen actividades de colaboracion y complementariedad entre los
distintos niveles de gobierno.

Considerando que los articulos 264 numeral 7 de la Constitucion de la Republica y 55
letra g) del COOTAD asignan a las municipalidades competencia exclusiva para
planificar, construir y mantener la infraestructura fisica y los equipamientos de salud y
educacion, asi como los espacios publicos destinados al desarrollo deportivo, en
atencion a los términos de su consulta se concluye que las municipalidades estan
facultadas para invertir en estudios u obras de infraestructura deportiva a ser
desarrollados en su canton. La oportunidad y conveniencia de suscribir convenios con
el Ministerio del Deporte debe ser resuelta por los personeros de dichas entidades.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia de las normas sobre cuya
aplicacion frata la consulta; la conveniencia de invertir recursos publicos para efectuar
estudios y la construccion de nueva infraestructura deportiva es de exclusiva
responsabilidad de los personeros de las Municipalidades.

OF. PGE. N°: 18751, de 09-09-2014

MUNICIPALIDADES: TRANSFERENCIA DE COMPETENCIAS, CONCESIONES DE
MATERIALES DE CONSTRUCCION
- MATERIAL PETREO -

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO  DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON CATAMAYO

CONSULTAS:

1.- “;Las municipalidades ecuatorianas deben esperar que el Consejo Nacional de
Competencias promueva la suscripcion de convenios de transferencia de competencias
en materia de regulacion, autorizacion y control de aridos y pétreos para ejercer la
competencia exclusiva, cuando en virtud de lo que disponia el articulo 264 de la Ley
Organica de Régimen Municipal, la explotacion de piedras, arena y otros materiales
solamente procedia previo expreso consentimiento del concejo municipal, por tanto no
se trata de una nueva competencia?”.

2.- La competencia exclusiva de regulacion, autorizacion y control de aridos y pétreos
debe subordinarse al Reglamento Especial para la Explotacion de Aridos y Pétreos,
expedido por el Presidente de la Republica con fundamento en el articulo 142 de la Ley
de Mineria, a pesar de la vigencia del principio de competencia reconocido en el tercer
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inciso del articulo 425, en el articulo 226, y en lo dispuesto en el inciso final del articulo
133 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, asi como de la oposicion a las
garantias de la autonomia politica, administrativa y financiera previstas en los articulos
5,6y 7y aloque determina el articulo 141 del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion?”.

3.-“¢La Ordenanza para regular, autorizar y controlar la explotacion de aridos y pétreos
que se encuentran en los lechos de los rios, playas y canteras existentes en la
jurisdiccion del canton Catamayo, publicada en el Registro Oficial No. 321 del 16 de
noviembre de 2010, expedida en ejercicio de la facultad legislativa del Gobierno
Municipal de Catamayo es aplicable en forma inmediata, toda vez que se encuentra
creada la unidad de Aridos y Pétreos?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 1, 260, 261 nim. 11, 264 nim. 12; 273,
408 y 425.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOTAD, Arts. 5, 6, 7, 55 lit. I), 119, 125, 141, 154, 189 y Disposicién Transitoria
Primera.

Ley Organica de Régimen Municipal, Art. 264 nim. 12 (derogada).

Ley de Mineria, Arts. 142; y, 44 de su Reglamento.

Reglamento Especial para la Explotacion de Aridos y Pétreos, Arts. 9, 10 y 11.

PRONUNCIAMIENTOS:

1.- El informe del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante, cita los articulos
264 numeral 12 y 425 de la Constitucion de la Republica, éste Ultimo que establece el
orden jerarquico de aplicacion de las normas; 141 del COOTAD y 142 de la Ley de
Mineria; 9, 10 y 11 del Reglamento Especial para la Explotacion de Aridos y Pétreos,
que regulan el ejercicio por parte de las municipalidades de la competencia de regular,
autorizar y controlar la explotacion de materiales de construccion.

Argumenta que ‘Las disposiciones referidas nos llevan a un claro conflicto de
competencias y contradicciones normativas de distinta jerarquia (...)"; y, que “(...) la
Ley Organica de Régimen Municipal en su articulo 264 vigente antes de la expedicion
de la Constitucion del 2008 y del COOTAD, ya reconocia la facultad para consentir la
explotacion de piedras, arena y otros materiales, conforme a las respectivas
ordenanzas; consecuentemente la competencia exclusiva prevista en el numeral 12 del
articulo 264 de la Constitucion no es nueva y por tanto, segln el articulo 125 del
COOTAD, el Consejo Nacional de Competencias no tendria capacidad juridica para
implementarla”.

Sobre dicha base concluye el Procurador Sindico que:

Procuraduria General del Estado



BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
Nov. 2010 - Junio 2015

“Si la competencia nace de la Constitucién y de la Ley, cuyo ejercicio es obligatorio e
irenunciable, no tendria cabida suscribir los convenios de transferencia de
competencias previsto en el Reglamento Especial para la Explotacion de Aridos y
Pétreos; puesto que la competencia esta reconocida en la Constitucion y el Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, no cabe su
transferencia mediante un simple convenio. Eso correspondié al criticado modelo de
descentralizacion optativa que no funciond en el Ecuador”.

El Secretario Ejecutivo del Consejo Nacional de Competencias, manifiesta que:

“(...) la competencia para regular, autorizar y controlar la explotacion de materiales
aridos y pétreos, por mandato legal, cuenta con una regulacion especifica en virtud de
la cual, previa la asuncidn efectiva de la competencia, se deberd aplicar un
procedimiento que incluye la elaboracion de un informe sobre el estado de situacion de
la ejecucion de la competencia materia del traslado, ademas de un informe sobre la
capacidad operativa de los mismos.

Una vez que se cuente con estos insumos, el Consejo Nacional de Competencias
procedera a emitir la regulacion necesaria a efectos de que los GAD municipales
asuman de manera efectiva la competencia.

Cabe considerar, ademas, que no corresponde la suscripcion de convenios de
transferencia de competencias, pues por mandato constitucional (articulo 239) rige en
el pais un nuevo modelo de descentralizacion de caracter obligatorio, progresivo y por
niveles de gobierno; el cual por lo tanto, descarta la posibilidad de abordar el proceso
con los gobiernos auténomos descentralizados determinados de manera individual,
sino a través de resoluciones generales del Consejo Nacional de Competencias
conforme el articulo 269 de la Constitucion, en concordancia con el articulo 119 del
COOTAD".

La Directora Ejecutiva de la AME, cita entre otras normas el articulo 269 de la
Constitucion de la Republica, que establece el sistema nacional de competencias y el
organismo técnico al que corresponde regular el procedimiento y plazo de transferencia
de las competencias exclusivas que deben asumir los gobiernos auténomos
descentralizados, norma que en su numeral 1, prescribe que: “Los gobiernos que
acrediten tener capacidad operativa podran asumir inmediatamente estas
competencias’; y, sobre su base manifiesta que:

“Los Gobiernos Municipales para iniciar la gestion de una competencia exclusiva, en

uso de su Autonomia Administrativa, deben demostrar su capacidad operativa ante el
organismo competente, esto es, el Consejo Nacional de Competencias y solicitar la
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transferencia de recursos, salvo lo prescrito en el Art. 273 de la Constitucion de la
Republica, que se puede aceptar el ejercicio de la competencia sin la transferencia de
recursos con expresa aceptacion de la entidad. En caso contrario debe esperar la
regulacion del procedimiento y el plazo de transferencia.

En lo atinente de la competencia de aridos y pétreos, los Gobiernos Municipales deben
atenderse a lo prescrito en el Art. 142 de la Ley de Mineria y el Reglamento especial”.

Finalmente, el Viceministro de Minas del Ministerio de Recursos Naturales No
Renovables, expone que: *(...) corresponde al Gobierno Auténomo Descentralizado de
Catamayo requerir al Consejo Nacional de Competencias conforme lo dispone el
Reglamento Especial para Explotacién de Materiales Aridos y Pétreos, la expedicion de
los convenios de transferencia de competencias, para lo cual, deberan contar con los
informes para la ejecucion y cumplimiento de competencias materia de traslado a los
gobiernos municipales; y, el informe sobre la capacidad operativa para asumir tales
competencias”.

Los criterios del Consejo Nacional de Competencias y de la Asociacion de
Municipalidades Ecuatorianas, coinciden en que para que las municipalidades asuman
sus competencias en materia de explotacion de &ridos y pétreos, requieren observar el
procedimiento establecido en el Reglamento Especial expedido al amparo del articulo
142 de la Ley de Mineria, para acreditar su capacidad operativa. Mientras que, el
Viceministro de Minas del Ministerio de Recursos Naturales No Renovables, alude a la
necesidad de suscribir convenios de transferencia.

Por su parte, la Municipalidad consultante considera que en materia de regulacion,
autorizacién y control de la explotacion de &ridos y pétreos, tratdndose de una
competencia que asignaba el articulo 264 de la derogada Ley Organica de Régimen
Municipal y de una competencia exclusiva que en la actualidad les otorga el numeral 12
del articulo 264 de la Constitucion a las municipalidades, su ejercicio no requiere la
suscripcion de “los convenios de transferencia de competencias previstos en el
Reglamento Especial para la Explotacion de Aridos y Pétreos’.

En pronunciamiento contenido en oficio No. 03485 de 1 de septiembre de 2011, se
analizd que la derogada Ley Organica de Régimen Municipal establecia las
competencias de las Municipalidades y que el articulo 12 de la derogada Ley de
Descentralizacion del Estado y Participacion Social, preveia la suscripcion de
convenios para la transferencia de atribuciones por parte del gobierno central hacia los
municipios. Mientras que, en el actual ordenamiento juridico, las competencias
exclusivas de los GADs municipales, estan establecidas en los articulos 264 de la
Constitucion de la Republica y 55 del COOTAD. Sobre dicha base conclui que:

Procuraduria General del Estado



BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
Nov. 2010 - Junio 2015

c]¥]

“El articulo 154 del COOTAD que antes fue transcrito, establece el procedimiento de
transferencia de competencias que el Consejo Nacional de Competencias debe
observar, respecto de las competencias que tengan el caracter de adicionales o
residuales, y no de las competencias exclusivas, pues éstas ya han sido asignadas a
los GADs por la Constitucion. Si los GADs son ya fitulares de las competencias
exclusivas establecidas por la Constitucién y el COOTAD, una nueva transferencia no
es necesaria, siendo lo pertinente, que el Consejo Nacional de Competencias regule la
implementacion de esas nuevas competencias, conforme dispone el articulo 125 del
COOQTAD vy determine el costeo que prevé el articulo 202 ibidem a efectos de que ello
permita detallar los nuevos recursos que deben ser asignados a los GADs para el
ejercicio de las nuevas competencias exclusivas, segun el articulo 189 del COOTAD”.

El citado pronunciamiento se refiere en forma general a la implementacion de las
nuevas competencias exclusivas, que el articulo 264 de la Constitucion de la Republica
confiere a los municipios.

Para atender su consulta, relacionada en forma especifica con la competencia
municipal en materia de aridos y pétreos, es pertinente considerar que el articulo 264
de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal, sustituida por el COOTAD y
anterior a la vigente Constitucion de la Republica, preveia que: “Los rios y sus playas,
las quebradas, sus lechos y taludes pueden ser usados por los vecinos, de acuerdo
con las leyes de la materia; pero la explotacion de piedras, arena y otros materiales
s6lo podran hacerse con el expreso consentimiento del concejo, y de conformidad a lo
dispuesto en la Ley de Mineria”.

El numeral 12 del articulo 264 de la Constitucién de la Republica, incluye entre las
competencias exclusivas de los gobiernos autonomos descentralizados municipales, la
de “Regular, autorizar y controlar la explotacion de materiales &ridos y pétreos, que se
encuentren en los lechos de los rios, lagos, playas de mar y canteras’. Similar prevision
consta en el articulo 55 letra I) del COOTAD.

Por tanto, mientras el articulo 264 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal
asignaba a los Municipios atribucion para autorizar la explotacion de piedras, arena y
otros materiales de construccion, la legislacion vigente contenida en los articulos 264
numeral 12 de la Constitucién de la Republica y 55 letra |) del COOTAD, confieren a los
GADs municipales competencia exclusiva no solo para autorizar la explotacion de
dichos materiales, sino ademas para regular y controlar su explotacion.

El articulo 125 del COOTAD prevé que: “Los Gobiernos Autbnomos Descentralizados

son titulares de las nuevas competencias exclusivas constitucionales, las cuales se
asumiran e implementaran de manera progresiva conforme lo determine el Consejo
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Nacional de Competencias”; mientras que, el articulo 154 del mismo Codigo Organico
establece el “procedimiento para la transferencia progresiva de nuevas competencias
adicionales o residuales”.

Es decir, que los gobiernos auténomos descentralizados municipales, segin el tenor
del articulo 125 del COOTAD ya son titulares de las “competencias exclusivas” que les
asigna el articulo 264 de la Constitucion de la Republica, algunas de las cuales estaban
previstas en la legislacion anterior, mientras que otras son nuevas competencias cuya
implementacion corresponde regular al Consejo Nacional de Competencias como se
vera mas adelante.

El articulo 142 de la Ley de Mineria, prescribe:

“Art. 142.- Concesiones para materiales de construccion.- El Estado, por intermedio del
Ministerio Sectorial, podra otorgar concesiones para el aprovechamiento de arcillas
superficiales, arenas, rocas y demas materiales de empleo directo en la industria de la
construccion, con excepcion de los lechos de los rios, lagos, playas de mar y canteras
que se regiran a las limitaciones establecidas en el reglamento general de esta ley, que
también definird cuales son los materiales de construccion y sus volimenes de
explotacion.

En el marco del articulo 264 de la Constitucion vigente, cada Gobierno Municipal,
asumira las competencias para regular, autorizar y controlar la explotacion de
materiales aridos y pétreos, que se encuentren en los lechos de los rios, lagos,
lagunas, playas de mar y canteras, de acuerdo al Reglamento Especial que establecera
los requisitos, limitaciones y procedimientos para el efecto. El ejercicio de la
competencia deberé cefiirse a los principios, derechos y obligaciones contempladas en
las ordenanzas municipales que se emitan al respecto. No estableceran condiciones y
obligaciones distintas a las establecidas en la presente ley y sus reglamentos”.

Segun su tenor, el articulo 142 de la Ley de Mineria confiere al gobierno central
atribucion para otorgar concesiones para el aprovechamiento de &ridos y pétreos,
excluyendo expresamente aquellos casos en los que la competencia corresponde a las
municipalidades segun el numeral 12 del articulo 264 de la Constitucion de la
Republica, por encontrarse dichos materiales en lechos de rios, lagos, playas de mar y
canteras ubicadas en las circunscripciones territoriales cantonales y con las
limitaciones establecidas en el Reglamento General de esa Ley, que define sus
voltimenes de explotacion.

Adicionalmente, el articulo 142 de la Ley de Mineria confiere expresamente al
Presidente de la Republica atribucion para expedir el Reglamento Especial que
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establecera los requisitos, limitaciones y procedimientos especificos para la explotacion
de materiales aridos y pétreos, que se encuentren en los lechos de los rios, lagos,
lagunas, playas de mar y canteras, cuyas normas se revisaran mas adelante.

Concordante, el articulo 44 del Reglamento General a la Ley de Mineria, reitera que es
competencia de los gobiernos municipales autorizar, regular y controlar la explotacion
de materiales aridos y pétreos que se encuentren en los lechos de rios, lagos, lagunas,
playas de mar y canteras en su circunscripcion “(...) en concordancia con los
procedimientos, requisitos y limitaciones que para el efecto se establezca en el
reglamento especial dictado por el Ejecutivo”.

Por su parte, el articulo 141 del COOTAD, prescribe que:

“Art. 141.- Ejercicio de la competencia de explotacion de materiales de construccion.-
De conformidad con lo dispuesto en la Constitucion y la ley, corresponde a los
gobiernos auténomos descentralizados municipales regular, autorizar y controlar la
explotacion de materiales aridos y pétreos, que se encuentren en los lechos de los rios,
lagos, playas de mar y canteras de su circunscripcion. Para el ejercicio de esta
competencia dichos gobiernos deberan observar las limitaciones y procedimientos a
seguir de conformidad con las leyes correspondientes.

De igual manera, en lo relativo a la explotacién de estos materiales en los lechos de
rios, lagos y playas de mar, los gobiernos responsables deberan observar las
regulaciones y especificaciones técnicas contempladas en la ley. Estableceran y
recaudaran la regalia que corresponda.

Los gobiernos auténomos descentralizados municipales deberan autorizar el acceso
sin costo al aprovechamiento de los materiales pétreos necesarios para la obra publica
de las instituciones del sector publico y de los gobiernos autonomos descentralizados,
de acuerdo a los planes de ordenamiento territorial, estudios ambientales y de
explotacion de los recursos aprobados segun ley.

Los gobiernos autonomos descentralizados municipales en ejercicio de su capacidad
normativa, deberan expedir ordenanzas en las que se contemplara de manera
obligatoria la consulta previa y vigilancia ciudadana; remediacion de los impactos
ambientales, sociales y en la infraestructura vial, provocados por la actividad de
explotacion de aridos y pétreos; e implementaran mecanismos para su cumplimiento en
coordinacién con los gobiernos auténomos descentralizados parroquiales rurales, las
organizaciones comunitarias y la ciudadania”.
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La norma transcrita confiere a las municipalidades atribucion para regular, autorizar y
controlar la explotacion de los materiales aridos y pétreos que se encuentren en su
circunscripcion, pero ademas les impone expresamente la obligacion de: “(...) observar
las limitaciones y procedimientos a seguir de conformidad con las leyes
correspondientes”.

La remision que hace el articulo 141 del COOTAD a las leyes correspondientes, no
puede ser entendida sino en funcion de la materia sobre la que tratan, y por tanto
queda claramente establecido que en materia de explotacion de aridos y pétreos, las
municipalidades estan sujetas a la Ley de Minerfa, asi como a su Reglamento General
y al Reglamento Especial para la Explotacion de Materiales de Aridos y Pétreos,
expedido por el Presidente de la Republica sobre la base de la autorizacion expresa
que en ese sentido, le confiere el articulo 142 de la Ley de Mineria.

En tal contexto, el articulo 1 del Reglamento Especial para la Explotacion de Materiales
de Aridos y Pétreos, dispone que su objeto es: (...) establecer la normativa para la
aplicacion de la Ley de Mineria, en procura de que, en el marco del articulo 264 de la
Constitucion de la Republica el Ecuador, cada Gobierno Municipal pueda ejercer las
competencias para regular, autorizar y controlar la explotacion de materiales aridos y
pétreos que se encuentren en los lechos de los rios, lagos, lagunas, playas de mar y
canteras”.

Los articulos 9 y 10 del citado Reglamento Especial para la Explotacion de Materiales
de Aridos y Pétreos, disponen en su orden:

“Art. 9.- Competencia de los Gobiernos Municipales.- Los Gobiernos Municipales,
otorgaran la autorizacion para el inicio de la explotacion de materiales &ridos y pétreos
en los lechos de los rios, lagos, lagunas, playas de mar y canteras, a favor de personas
naturales o juridicas que fueren suscriptores de los mismos y que se encontraren en
pleno ejercicio de los derechos mineros respectivos.

Ademas de la competencia de los Gobiernos Municipales, para otorgar la autorizacion
antes indicada, de acuerdo con lo establecido en el numeral 12 del articulo 264 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador y en el articulo 142 de la Ley de Mineria,
corresponde a los Gobiernos Municipales la regulacion de la explotacion de dichos
materiales aridos y pétreos. De igual manera, asumiran la competencia de control en
los términos que se establezcan en los respectivos convenios de competencia.

La autorizacion para explotacion de materiales &ridos y pétreos en los lechos de los

rios, lagos, lagunas, playas de mar y canteras, no podra otorgarse en areas protegidas
y areas mineras especiales declaradas por el Presidente de la Republica, salvo el caso
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de la excepcion contemplado en el articulo 25 de la Ley de Mineria y su
reglamentacion.

Respecto de los libres aprovechamientos de materiales para construccion de obras
publicas en los lechos de los rios, lagos, lagunas, playas de mar y canteras, por ser
parte del régimen especial minero, se observara la regulacion establecida a través del
reglamento expedido por el Presidente de la Republica”.

“Art. 10.- Transferencia de competencias.- Para fines de transferencia de competencias
a las que se refiere este Reglamento Especial y cumplimiento de los procesos
inherentes a dicha transferencia, se contara con los informes sobre el estado de
situacion de la ejecucion y cumplimiento de las competencias materia del traslado o a
trasladarse a los Gobiernos Municipales, ademéas de un informe sobre la capacidad
operativa de los mismos, para asumir tales competencias, siguiendo el procedimiento
previsto para el Consejo Nacional de Competencias’.

Los articulos 9 segundo inciso y 10 del citado Reglamento Especial, previamente
transcritos, aluden a: “convenios de competencia” y a “ransferencia de competencias”
respectivamente, por lo que es necesario determinar el sentido en que dichas normas
deben ser inteligenciadas.

Al efecto, resulta pertinente considerar que los gobiernos auténomos descentralizados
municipales, ya son titulares de las competencias exclusivas que les asignan en forma
directa los articulos 264 de la Constitucion de la Republica y 55 del COOTAD, por lo
que no corresponde la suscripcion de convenios de transferencia de competencias.

Segun los articulos 119 letra o) y 121 del COOTAD, el Consejo Nacional de
Competencias tiene atribucion para establecer el procedimiento y plazo para que los
gobiernos auténomos descentralizados asuman en forma obligatoria y progresiva sus
competencias exclusivas, y al efecto expedir Resoluciones de cumplimiento obligatorio.

En consecuencia, para que las Municipalidades puedan asumir el ejercicio efectivo de
las competencias para regular, autorizar y controlar la explotacion de aridos y pétreos
en su circunscripcion, requieren previamente contar con los informes sobre el estado
de situacion y capacidad operativa segun prescribe el articulo 10 del Reglamento
Especial para la Explotacion de Materiales Aridos y Pétreos, lo que permitira que el
Consejo Nacional de Competencias en ejercicio de la atribucion que le confiere el
articulo 121 del COOTAD, pueda adoptar las Resoluciones sobre el procedimiento y
plazo en que dichos GADs deban implementar el ejercicio de dichas competencias en
forma obligatoria y progresiva.
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De acuerdo con el primer inciso de la Disposicion Transitoria Primera del COOTAD, “El
plazo maximo de transferencia de las competencias exclusivas, sera establecido por el
Consejo Nacional de Competencias’, de lo que se infiere que, sin perjuicio de que los
GADs ya son titulares de las nuevas competencias, corresponde al Consejo Nacional
de Competencias implementar el procedimiento y plazo para que esos gobiernos
puedan asumir en forma obligatoria y progresiva sus nuevas competencias.

El Ecuador es un Estado unitario segtin prescribe el articulo 1 de la Constitucion de la
Republica, y en consecuencia los distintos niveles de gobierno que establece la
Constitucion de la Republica a partir de su articulo 260, ejercen sus competencias
dentro del marco general del ordenamiento juridico, integrado por normas de distinta
jerarquia y alcance. Adicionalmente, las entidades del Estado estan obligadas a
coordinar sus funciones conforme lo prescribe el articulo 226 de la Constitucion de la
Republica.

En tal contexto, es oportuno considerar que de acuerdo con los articulos 261 numeral
11y 408 de la Constitucion de la Republica, los minerales son propiedad del Estado y
constituyen un sector estratégico en el que el Estado central también ejerce
competencia.

La Ley de Mineria y su Reglamento contienen las normas generales que rigen en esa
materia, mientras que el Reglamento Especial para Explotacién de Materiales Aridos y
Pétreos, contiene disposiciones especificas tanto para el gobierno central como para
las municipalidades, aplicables a la explotacion de dichos materiales, entre ellas, la
contenida en el articulo 11, que dispone:

“‘Art. 11.- Marco de la competencia regulatoria de los Gobiernos Municipales.- El
gjercicio de la competencia de los Gobiernos Municipales para regular, autorizar y
controlar la explotacién de materiales aridos y pétreos que se encuentren en los lechos
de los rios, lagos, lagunas, playas de mar y canteras, debe cefiirse a los principios,
derechos y obligaciones contempladas en la Ley de Mineria, el presente Reglamento,
su Reglamento General, el Reglamento Ambiental para Actividades Mineras en la
Republica del Ecuador, el Reglamento del Régimen Especial de Pequefia Mineria y
Mineria Artesanal; el Reglamento de Seguridad Minera, el Reglamento del Régimen
especial para el libre aprovechamiento de materiales de construccion para la obra
publica y mas reglamentos e instructivos aplicables en materia minera, asi como a los
derechos y obligaciones que se generen por el otorgamiento de un derecho minero.

Las ordenanzas respectivas, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 142 de la Ley

de Mineria, no podran establecer condiciones ni obligaciones distintas a las
establecidas en la Ley de Mineria, sus reglamentos y normas técnicas que rijan sobre
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la materia, estableciendo regulaciones que hagan factible una arménica y eficiente
coordinacion y cooperacion de los Gobiernos Municipales con los demas drganos del
Estado que forman parte de la estructura del sector minero y evitando la superposicion
o interferencia de competencias’”.

El texto reglamentario transcrito reitera la sujecion de las municipalidades, en materia
minera, a la Ley y demas normativa secundaria que sobre esa materia debe ser
considerada al tiempo de ejercer la potestad normativa, por parte de esos gobiernos
auténomos descentralizados para efectos de ejercer su competencia de regulacion en
materia minera, dentro de los limites establecidos por la Ley de Mineria, su Reglamento
y el Reglamento Especial para la Explotacion de Materiales Aridos y Pétreos.

Sin embargo, de acuerdo con el articulo 269 numeral 1 de la Constitucién de la
Republica, “Los gobiernos que acrediten tener capacidad operativa podran asumir
inmediatamente estas competencias”, 1o que implica necesariamente una valoracion de
la capacidad operativa de las municipalidades.

Por tanto, es claro que respecto de la competencia exclusiva de las municipalidades
para regular, autorizar y controlar la explotacion de aridos y pétreos en sus
circunscripciones, el Consejo Nacional de Competencias como organismo técnico del
sistema nacional de competencias, encargado de expedir sus Resoluciones de
aplicacion general para esos GADs, requiere contar con los informes sobre el estado
de situacion y sobre la capacidad operativa de esos gobiernos, segun prescribe el
articulo 10 del Reglamento Especial para la Explotacion de Materiales Aridos y Pétreos,
a efectos de regular la forma y plazo en que se implementara el ejercicio de las nuevas
competencias de regulacion y control, que la vigente legislacion asigna en esa materia
a las municipalidades.

En atencidn a los términos de su consulta se concluye que, las Municipalidades ya son
titulares de las competencias exclusivas que les asignan los articulos 264 de la
Constitucion de la Republica y 55 del COOTAD, entre ellas la de regular, autorizar y
controlar la explotacion de aridos y pétreos, por 1o que no se requiere efectuar una
transferencia de dichas competencias, mediante la suscripcion de convenios. Sin
perjuicio de aquello, se debe aplicar el procedimiento que incluye la elaboracion de un
informe sobre el estado de situacion de la ejecucion y cumplimiento de competencias,
ademas de un informe sobre la capacidad operativa de los gobiernos auténomos
descentralizados, en base de los cuales el Consejo Nacional de Competencias debe
implementar el procedimiento y plazo para que esos gobiernos auténomos asuman de
manera efectiva la competencia materia de su consulta, conforme lo dispone el articulo
10 del Reglamento Especial para la Explotacion de Materiales Aridos y Pétreos.
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2.- Manifiesta el Procurador Sindico que: “El Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizados es una norma legal de rango organico, en
tanto que la Ley de Mineria es una norma legal ordinaria; otra vez, aplicando el
principio de competencia previsto en el cierre maximo de leyes organicas previsto en el
articulo 133 de la Constitucion, la Ley de Mineria, no puede modificar, ni prevalecer
sobre el COOTAD, cuando delega al Presidente de la Republica para que expida un
Reglamento Especial y sobre todo en cuanto al ejercicio autbnomo de las
competencias exclusivas en esta materia, que incluye la explotacién de materiales de
libre aprovechamiento para la construccion de obras publicas”.

El Secretario Ejecutivo del Consejo Nacional de Competencias, expone que: (...) €l
requerimiento del articulo 10 del Reglamento de Régimen Especial para la explotacion
de materiales aridos y pétreos encuentra sustento en principios constitucionales y
normativa legal descrita anteriormente, por lo que debe ser acatado, mientras dicho
reglamento se encuentre juridicamente vigente”.

La Directora Ejecutiva de la AME, manifiesta que: “En cuanto a la aplicacion o
subordinacion al Reglamento Especial, es perfectamente aplicable siempre que no
contravenga el espiritu del Art.141 del COOTAD y Art. 142 de la Ley de Mineria (...)".

El criterio del Viceministro de Minas del Ministerio de Recursos Naturales No
Renovables, es que: “Los gobiernos auténomos descentralizados para asumir las
competencias determinadas constitucional y legalmente, deben observar los requisitos
y procedimiento establecido en el Reglamento Especial para la Explotacion de
Materiales Aridos y Pétreos, el cual forma parte de nuestro ordenamiento juridico, es un
mecanismo de aplicacion cabal del ordenamiento legal, constituyéndose en un
reglamento autorizado, al cumplir con la disposicion constante en el articulo 142 de la
Ley Minera”.

Mediante oficios Nos. 09206 de 11 de septiembre de 2009 y 16864 de 1 de octubre de
2010, esta Procuraduria se ha pronunciado en el sentido de que:

“(...) el Municipio de Quevedo no puede aplicar la Ordenanza que regula la explotacion
y transporte de materiales de construccién en los rios, playas, esteros, canteras,
movimientos de tierra y otros sitios de la jurisdiccion del cantén Quevedo, hasta tanto
se expida el Reglamento Especial que dicte el Ejecutivo que contenga los requisitos y
procedimientos relativos a la explotacion minera, de conformidad con lo previsto en el
Art. 142 de la Ley de Mineria y en el Art. 44 de su Reglamento General”.

En el citado oficio No. 09206 de 11 de septiembre de 2009, se citd el segundo inciso
del articulo 142 de la Ley de Mineria, transcrito al atender su primera consulta, del que
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se desprende que para efectos de que las municipalidades puedan asumir sus
competencias en materia de regulacion, autorizacion y control de la explotacion de
materiales aridos y pétreos, el legislador reglé en esa norma dos aspectos: a) que el
Reglamento Especial que regule en forma especifica esa materia, establezca “los
requisitos, limitaciones y procedimientos para el efecto”; y, b) que al ejercer dicha
competencia por las municipalidades, no se estableceran “condiciones y obligaciones
distintas a las establecidas en la presente ley y sus reglamentos”, lo que impone a esos
GADs municipales sujetarse a la ley y reglamentos que rigen la mineria.

Sobre esta materia, el citado pronunciamiento, concluyd que:

“En el caso consultado, es la propia ley la que ordena la expedicion de un reglamento
que establezca los requisitos, limitaciones y el procedimiento a que deben someterse
quienes deseen obtener concesiones para la explotacion de materiales aridos y
pétreos, considerados materiales de construccion, que les corresponde otorgar a los
municipios”.

El pronunciamiento contenido en oficio No. 16864 de 1 de octubre de 2010, reiterd que:

“(...) es la propia Ley de Mineria que en el Art. 142 y 44 de su Reglamento General
disponen la expedicion de un reglamento especial dictado por el Ejecutivo, que
establezca los requisitos, limitaciones y el procedimiento a que deben someterse
quienes deseen obtener concesiones para la explotacion de materiales aridos y
pétreos, considerados materiales de construccion, que les corresponde otorgar a los
municipios”.

Con posterioridad a dichos pronunciamientos, se expidié el Reglamento Especial para
la Explotacién de Materiales Aridos y Pétreos, cuyos articulos 9 y 10 reiteran la
competencia de las municipalidades para autorizar, regular y controlar la explotacién de
materiales aridos y pétreos en sus circunscripciones, y establecen las limitaciones en
esa materia, a las que alude el segundo inciso del articulo 142 de la Ley de Mineria,
antes citado.

Al atender su primera consulta se analizé que el articulo 141 del COOTAD, confiere a
las municipalidades atribucion para regular, autorizar y controlar la explotacion de los
materiales aridos y pétreos que se encuentren en su circunscripcion, pero ademas les
impone expresamente la obligacion de “(...) observar las limitaciones y procedimientos
a seguir de conformidad con las leyes correspondientes”, esto es a la Ley de Mineria y
sus Reglamentos General y Especial para la Explotacion de Materiales Aridos y
Pétreos; vy, que por tanto las resoluciones que expida el Consejo Nacional de
Competencias para regular el procedimiento y plazo para que los gobiernos auténomos
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descentralizados municipales, asuman en forma progresiva su competencia exclusiva
en materia de regulacion, autorizacion y control de la explotacion de aridos y pétreos en
Su circunscripcion, son obligatorias para las municipalidades.

Garcia de Enterria expresa que: “(...) La interpretacién de cada norma, esto es, la
comprensidn de su sentido como operacidn necesariamente previa a su aplicacion, es,
por la misma razén, una interpretacion del ordenamiento entero en el que dicha norma
se integra y dentro del cual cobra su significacion”.

A lo dicho resulta pertinente agregar que, el principio de prevalencia de las normas
jerarquicamente superiores, establecido y dispuesto por el articulo 425 de la
Constitucion de la Republica se aplica en el caso de antinomias, esto es, de conflictos
normativos que se produjeren entre normas de distinto rango que traten sobre la misma
materia, presupuesto que no se cumple en este caso, en el que conforme se ha
analizado existe mas bien expresa remision del articulo 141 del COOTAD a las leyes
correspondientes en funcién de la materia, es decir, a la Ley de Mineria cuyo articulo
142, autoriza expresamente la expedicion del Reglamento Especial para la Explotacién
de Materiales Aridos y Pétreos. Por la misma razén no existe afectacion a la autonomia
que reconocen los articulos 5, 6 y 7 del COOTAD, a los gobiernos auténomos
descentralizados considerando ademas, el caracter unitario del Estado ecuatoriano
segun prescribe el articulo 1 de la Constitucion de la Republica.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que la competencia exclusiva de
regulacion, autorizacion y control de la explotacion de aridos y pétreos que corresponde
ejercer a las Municipalidades en sus respectivas circunscripciones territoriales, por la
remision expresa que efectla el articulo 141 del COOTAD, esta sujeta a la Ley de
Mineria y su Reglamento General, asi como al Reglamento Especial para la
Explotacion de Aridos y Pétreos, expedido por el Presidente de la Repiblica con
fundamento en el articulo 142 de la Ley de Mineria, que es la Ley competente en
funcion de la materia para regular el ejercicio de dicha competencias.

3.- Mediante oficio No. 02766 de 13 de julio de 2011, esta Procuraduria se ha
pronunciado respecto del tema materia de su consulta, sin que sea necesario emitir un
nuevo pronunciamiento al respecto.

OF. PGE. N°: 14121, de 30-07-2013
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NOTARIO: COBRO DE IMPUESTOS A PATENTE MUNICIPAL

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON SHUSHUFINDI

CONSULTAS:

1.- “;Debe el Notario Primero del Canton Shushufindi pagar impuestos de patente,
porque es una actividad econdmica realizada por un profesional del Derecho? ;Debe
pagar, desde que inicid sus actividades o desde la fecha que se le notificd con el pago,
desde cuando, o simplemente no debe pagar, por ser un funcionario publico, por
delegacion del Estado para ejercer el servicio Notarial? ;Debe el notario Primero del
Cantén Shushufindi pagar el impuesto del 1.5 por mil, por los bienes muebles, equipos
informaticos, maquinarias que forman parte del activo fijo de oficina, que sirven como
herramientas indispensables propias para ejercer sus actividades, considerando que es
un servidor publico que percibe honorarios que cancelan los usuarios?”.

2.- “El Art. 548 del COOTAD, establece la base minima de USD 10,00 y como maxima
los USD 25.000.000 sobre el patrimonio, para el cobro del Impuesto a la Patente
Municipal. Pues, los sujetos pasivos, solicitan se reforme la ordenanza manteniéndose
los techos minimo y maximo establecidos en dicho Cédigo, pero que se baje los rangos
de variacion. ;Se puede bajar los rangos de variacion, manteniendo los techos minimo
y méximo establecido en el Art. 8, de la Ordenanza elaborada para el efecto, de
acuerdo a la tabla establecida? ;Pero al bajar los rangos disminuyen los Ingresos? Es
legal, hacerlo, a sabiendas que si no se suben los ingresos para el siguiente afio, al
menos deben ser iguales al afio anterior, pero de ninguna manera menor?. (Es
procedente 0 no?”.

3.- “Las Cooperativas de Transportes tanto livianos como pesados del Canton
Shushufindi, estan cancelando el impuesto de patentes municipales, como personas
juridicas y también individualmente como personas naturales, debido a que la
declaracion del Impuesto a la Renta, la realizan como persona juridica y como persona
natural y por ésta razdn, se aplica el cobro de la patente, tanto como persona juridica y
como persona natural por poseer RUC, en ambos casos por la misma actividad que
gjercen, en razon de que facturan a diferentes empresas e instituciones por el servicio
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que prestan. ;Es procedente seguirlo haciendo o es ilegal? ;Deben pagar como
persona juridica y no como persona natural?”.

4.- “(...) ¢Es procedente, cobrar el Impuesto a la Patente Municipal a la Empresa
Publica PETROECUADOR, por su actividad que realiza, conforme lo establece el Art.
547 del COOTAD, considerando que es una empresa Publica que compite con otras
empresas privadas?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 199, 200 y 301.

Cddigo Organico de la Funcion Judicial, Arts. 38 num. 5; 136 inciso final, 296, 299, 303
y 304.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOQTAD, Arts. 491, 543, 546 547, 548, 550, 552 al 554.

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Arts. 115y 178.

Cddigo Tributario, Arts. 1, 16, 24, 31, 32, 35 nim. 1y 68.

Ley Organica de Empresas Publicas, Arts. 1y 41.

Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, Arts. 56 y 57.

Ley de Control Tributario y Financiero, Arts. 31, 32y 33.

Ley Notarial, Art. 6.

PRONUNCIAMIENTOS:

1.- Del tenor de la consulta se desprende que esta referida a dos temas: el impuesto de
patente; y, el impuesto del 1.5 por mil sobre activos fijos, ambos de caracter municipal,
y que tiene por objeto determinar si los Notarios son sujetos pasivos de dichos tributos.

El criterio del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante esta contenido en
informe No. 207-PS-GADMSFD-2012 de 5 de mayo de 2012, y en él se refiere que, el
Notario Primero del Canton Shushufindi ha presentado un reclamo administrativo
respecto al pago del impuesto de patente que le ha notificado la Tesorera Municipal,
argumentando que “(...) la Notaria tnica del Canton Shushufindi a su cargo, ejerce una
funcion publica y no se practica una actividad, industrial o financiera (...)".

El citado informe invoca entre otras normas, el articulo 547 del COOTAD que establece
que son los sujetos pasivos del impuesto a la patente quienes ejerzan
permanentemente actividades comerciales, industriales, financieras, inmobiliarias y
profesionales; asi como, el articulo 6 de la Ley Notarial que define a los notarios como
“funcionarios investidos de fe publica para autorizar, a requerimiento de parte, los
actos, contratos y documentos determinados por las leyes”.

En el acapite 3.5 de su informe argumenta que los Notarios ‘(...) perciben honorarios,
de los usuarios, esto, es un actividad econémica, realizada por una actividad de un
profesional (...)"; y, concluye que:
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“4.2 Al no existir exoneracion alguna a los notarios, siendo, una actividad econémica la
que realizan, es opinién de Procuraduria Sindica que, deben obtener la patente
municipal y por lo tanto pagar los impuestos que determinan las disposiciones
sefialadas”.

El informe del Procurador Sindico no analiza ni consigna su criterio sobre la aplicacion
a los Notarios de las normas del COOTAD que establecen el impuesto del 1.5 por mil a
los activos totales.

Por su parte, la Directora Ejecutiva de la AME, en el oficio al que antes se hizo
referencia, cita entre otras normas, los articulos 547 y 550 del COOTAD que en su
orden, determinan los sujetos pasivos del impuesto de patente y exoneran del pago de
ese fributo a los artesanos; asi como, los articulos 31 y 35 numeral 1 del Codigo
Tributario que establecen el concepto de exencién y las exoneraciones generales
aplicables al pago de impuestos.

Concluye la AME que:

“De la normativa citada se concluye que, toda exoneracion o exencion debe constar en
una ley, no existiendo norma que exonere del pago del impuesto de patente al Notario
Primero del Canton Shushufindi, considerado sujeto pasivo de este tributo municipal”.

Sobre el impuesto del 1.5 por mil, la AME cita los articulos 552 al 554 del COOTAD, y
concluye:

“(...) al no existir norma expresa que exonere del impuesto del 1.5 por mil sobre los
activos totales a los notarios; el Notario Primero del Canton Shushufindi es sujeto
pasivo del impuesto del 1.5 por mil sobre los activos totales”.

El articulo 491 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, incluye entre los impuestos municipales, entre otros, al de patente y
del 1.5 por mil sobre los activos totales. Tratandose de dos tributos que tienen sus
propios hechos generadores y sujetos pasivos, se analizaran por separado.

El articulo 546 del COOTAD, establece el impuesto de patentes municipales y
metropolitanas; y, el articulo 547 ibidem, determina que son sujetos pasivos de dicho
impuesto, “(...)las personas naturales, juridicas, sociedades, nacionales o extranjeras,
domiciliadas o con establecimiento en la respectiva jurisdiccion municipal o
metropolitana, que ejerzan permanentemente actividades comerciales, industriales,
financieras, inmobiliarias y profesionales’.
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Segun el articulo 550 del COOTAD, estan exentos del impuesto de patente municipal,
unicamente los artesanos calificados como tales por la Junta Nacional de Defensa del
Artesano.

En consecuencia, es sujeto pasivo del impuesto de patente municipal, toda persona
natural o juridica o sociedad nacional o extranjera, domiciliada o con establecimiento en
la respectiva jurisdiccion municipal, que ejerza permanentemente actividades
comerciales, industriales, financieras, inmobiliarias y profesionales, de conformidad con
el articulo 547 del COOTAD; vy, la Unica exencion establecida en el articulo 550 del
COOQTAD, beneficia a los artesanos.

En relacién al impuesto municipal del 1.5 por mil sobre los activos totales fijos, es
pertinente considerar que las municipalidades son sujetos activos de dicho tributo, de
conformidad con los articulos 31 de la Ley de Control Tributario y Financiero y 552 del
COOQTAD, que establecen que son sujetos activos del impuesto del 1.5 por mil sobre
los activos totales, las municipalidades y distritos metropolitanos “en donde tenga
domicilio o sucursales los comerciantes, industriales, financieros, asi como los que
ejerzan cualquier actividad de orden econdmico”.

El articulo 553 del COOTAD, establece que son sujetos pasivos del impuesto del 1.5
por mil sobre los activos totales, las personas naturales, juridicas, sociedades
nacionales o extranjeras domiciliadas o con establecimiento en la respectiva
jurisdiccion municipal, “que ejerzan permanentemente actividades econdmicas y que
estén obligados a llevar contabilidad, de acuerdo con lo que dispone la Ley Organica
de Régimen Tributario Interno y su Reglamento”. Similar prevision consta en el articulo
32 de la citada Ley de Control Tributario y Financiero.

Las exenciones aplicables al impuesto del 1.5 por mil sobre los activos totales, se
prevén en el articulo 33 de la Ley de Control Tributario y Financiero y por el articulo 554
del COOTAD.

Sobre dicha base normativa, en pronunciamiento contenido en oficio No. 06645 de 27
de febrero de 2012, conclui que:

“De las normas citadas se desprende que las municipalidades son sujetos activos del
impuesto del 1.5 por mil sobre los activos totales; y, que son sujetos pasivos de este
impuesto, las personas naturales o juridicas domiciliadas en el respectivo cantén, que
ejerzan actividades comerciales, industriales y financieras, y que estén obligadas a
llevar contabilidad de conformidad con la Ley de Impuesto a la Renta y su Reglamento
de Aplicacion”.
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Por tanto, de acuerdo con los articulos 553 del COOTAD y 32 de la Ley de Control
Tributario y Financiero, son sujetos pasivos del impuesto del 1.5 por mil sobre los
activos fijos, quienes ejerzan actividades econdmicas y estén obligados a llevar
contabilidad.

A fin de determinar si respecto de la actividad de los Notarios se configura el hecho
generador del impuesto municipal de patente y del impuesto del 1.5 por mil sobre los
activos fijos, es pertinente considerar que de conformidad con el articulo 199 de la
Constitucion de la Republica, los servicios notariales son publicos; dicha norma
dispone:

“Art. 199.- Los servicios notariales son publicos. En cada canton o distrito metropolitano
habra el nimero de notarias y notarios que determine el Consejo de la Judicatura. Las
remuneraciones de las notarias y notarios, el régimen de personal auxiliar de estos
servicios, y las tasas que deban satisfacer los usuarios, seran fijadas por el Consejo de
la Judicatura. Los valores recuperados por concepto de tasas ingresaran al
Presupuesto General del Estado conforme lo que determine la ley”.

De acuerdo con el articulo 200 de la citada Carta Constitucional, corresponde al
Consejo de la Judicatura la designacion de los notarios mediante concurso.

Conforme a los articulos 38 numeral 5 y 136 inciso final del Codigo Organico de la
Funcion Judicial, los notarios son servidores de la Funcion Judicial sujetos a periodo
fijo. Concordante, el articulo 296 ibidem, dispone:

“Art. 296.- NOTARIADO.- El Notariado es un 6rgano auxiliar de la Funcion Judicial y el
servicio notarial consiste en el desempefio de una funcion plblica que la realizan las
notarias y los notarios, quienes son funcionarios investidos de fe publica para autorizar,
a requerimiento de parte, los actos, contratos y documentos determinados en las leyes
y dar fe de la existencia de los hechos que ocurran en su presencia.

El ejercicio de la funcion notarial es personal, auténomo, exclusivo e imparcial’.

Son requisitos para ser notario, entre otros, tener titulo de abogado y haber ejercido
con probidad notoria la profesién de abogado por un lapso no menor de tres afios,
segUn el articulo 299 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial.

Segun el primer inciso del articulo 304 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, al
Notario corresponde “(...) asumir los costos de la administracion general de su
despacho, su propia remuneracion y el cumplimiento de las obligaciones laborales de
su personal, por medio de la recaudacién directa que por concepto de tasas realiza
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(...)";'y, segun el tercer inciso de la misma norma, el Estado debe recibir un porcentaje
del ingreso bruto percibido por el notario.

El caracter tributario de la tasa consta establecido en el articulo 1 del Codigo Tributario.

Si bien es requisito para ser Notario tener titulo de abogado, conforme al articulo 299
del Cddigo Organico de la Funcién Judicial, los ingresos que perciben los Notarios no
son honorarios provenientes del ejercicio de una profesion sino que tienen el caracter
de tasas, esto es, de tributos que pagan los usuarios del servicio y que estan
destinadas por el articulo 304 del citado Cédigo, a cubrir los costos de la administracion
general de la Notaria, es decir, la remuneracion del Notario, las obligaciones laborales
de su personal y el porcentaje que conforme al tercer inciso de la misma norma,
corresponde percibir al Estado.

Conforme al citado articulo 296 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, el
Notariado es un érgano auxiliar de la Funcion Judicial y los servicios que éstos prestan
tienen el caracter de servicios publicos de acuerdo con el articulo 199 de la
Constitucion de la Republica, servicios por los que los Notarios perciben las tasas que
pagan los usuarios de los servicios y que son fijadas por el Consejo de la Judicatura,
segun los articulos 303 y 304 del citado Cadigo Organico de la Funcion Judicial.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, los Notarios no son sujetos
pasivos del impuesto municipal de patente ni tampoco del impuesto municipal del 1.5
por mil, puesto que los servicios notariales son publicos conforme prevé en forma
expresa el articulo 199 de la Constitucion de la Republica y los ingresos de los Notarios
no provienen del ejercicio de la profesion sino de la recaudacion de las tasas que
pagan los usuarios de los servicios publicos notariales y que estan destinadas a los
fines establecidos por el articulo 304 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial. En
consecuencia, con relacion a la actividad notarial no se configuran los hechos
generadores de los impuestos de patente y del 1.5 por mil, determinados en los
articulos 547 y 543 ibidem.

Este pronunciamiento se limita al analisis de la aplicacion de las normas legales. La
Resolucién de las situaciones particulares le corresponde al Municipio como autoridad
tributaria, en ejercicio de su facultad determinadora definida por el articulo 68 del
Cddigo Tributario, como el acto o conjunto de actos reglados realizados por la
administracion activa, tendientes a establecer, en cada caso particular, la existencia del
hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible y la cuantia del tributo.

2.- En pronunciamiento contenido en oficio No. 17796 de 7 de diciembre de 2010,

atendi una consulta formulada sobre esta materia por la Municipalidad de Catamayo y
conclui que:
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“(...) en gjercicio de su autonomia financiera es legal que la Municipalidad apruebe una
nueva ordenanza que regule el pago de las patentes, de conformidad con lo previsto en
la normativa vigente aplicable al tema, que se ajuste a la realidad econémica local, ya
que en aplicacion del inciso segundo del articulo 548 del Cddigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, corresponde al Concejo
mediante ordenanza establecer, de conformidad con la Ley, la tarifa del impuesto anual
en funcion del patrimonio de los sujetos pasivos de este impuesto dentro del canton,
observando como tarifa minima el piso de diez ddlares y el techo de veinte y cinco mil
délares de los Estados Unidos de América.

Con relacion a la eventual disminucion de ingresos que por este concepto venia
percibiendo la municipalidad y que son parte esencial del financiamiento de las
obligaciones permanentes adquiridas con anterioridad, esta Procuraduria no se
pronuncia por no ser de su competencia, siendo responsabilidad del Concejo Municipal,
con fundamento en los informes financieros y técnicos correspondientes, establecer los
mecanismos pertinentes para que el presupuesto municipal no se desfinancie, en caso
de que éste se afecte por la eventual expedicion de una nueva ordenanza de patentes,
deberan arbitrarse las medidas presupuestarias correspondientes, en base de las
normas establecidas en el Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas,
tomando en cuenta ademas que de conformidad con el articulo 115 del Codigo
Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, ninguna entidad u organismo publico
podra contraer compromisos, celebrar contratos, ni autorizar o contraer obligaciones,
sin la emision de la respectiva certificacion presupuestaria, so pena de las sanciones y
responsabilidades dispuestas en el articulo 178 ibidem”.

En virtud de que esta Procuraduria ya se ha pronunciado sobre el tema materia de su
consulta, no es necesario emitir un nuevo pronunciamiento al respecto.

3.- Sobre esta materia, en pronunciamiento contenido en oficio No. 03198 de 10 de
agosto de 2011, conclui que:

(...) de conformidad con los articulos 56 y 57 de la Ley Organica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, los servicios de ftransporte terrestre publico y
comercial deben ser prestados unicamente por compafiias y cooperativas autorizadas
para tal objeto, por lo que dichas Compafiias o Cooperativas son sujetos pasivos del
impuesto municipal de patente de conformidad con el articulo 547 del COOTAD; y, para
el caso del transporte por cuenta propia, segun el articulo 58 de la citada Ley Organica
de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, que es un servicio que satisface
necesidades de movilizacion de personas o bienes, dentro del ambito de las
actividades comerciales exclusivas de las personas naturales y/o juridicas, mediante el
uso de su propio vehiculo o flota privada, el sujeto pasivo del impuesto municipal de
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patente es la respectiva persona natural y/o juridica, pero no por la actividad de
transporte por cuenta propia, sino por el giro comercial de su negocio”.

Toda vez que esta Procuraduria ya se ha pronunciado sobre el tema materia de su
consulta, no es necesario emitir un nuevo pronunciamiento al respecto.

4.- El criterio del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante, contenido en
informe No. 607-PS-GADMSFD-2012 de 8 de octubre de 2012, cita entre otras normas,
el articulo 546 del COOTAD que establece el impuesto municipal de patente.

En el acapite 3.5 de su informe, argumenta el Procurador Sindico que:

“El numeral 1 del Art. 35 del Cddigo Tributario determina que las empresas publicas
constituidas al amparo de la Ley Organica de Empresas Publicas estaran exentas de
los impuestos, sin perjuicio de lo que dispongan las leyes organicas o especiales,
entendiéndose como tal que si en una ley Organica o especial no estipula tal
exoneracion, mal podrian acoger las Empresas Publicas a tal beneficio {...)".

Sobre dicha base concluye que “(...) no es posible aplicar tal exoneracion del impuesto
a la Patente Municipal a las empresas publicas, y en el caso que nos atafie a la
Empresa Publica PETROECUADOR, por ser el COOTAD, un Cédigo Organico”.

Por su parte, el Gerente General Subrogante de EP Petroecuador, en el oficio al que se
hizo referencia en los antecedentes de este pronunciamiento, argumenta que esa
empresa publica tiene como objeto principal la gestion de un sector estratégico; y, cita
entre otras disposiciones legales, el numeral 1 del articulo 35 del Cédigo Tributario que
exonera del pago de impuestos a las empresas publicas constituidas al amparo de la
Ley Orgénica de Empresas Publicas.

Sobre dicha base concluye:

“(...) es criterio de esta Procuraduria que la EP PETROECUADOR, al ser una Empresa
Publica creada para la Gestion del Sector estratégico de los recursos naturales no
renovables y su aprovechamiento sustentable, mediante Decreto Ejecutivo al amparo
de la LOEP, esté exonerada del pago del impuesto a la Patente Municipal (...)".

El criterio de la AME, constante en el oficio al que se hizo referencia en los
antecedentes, se refiere al pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado
contenido en oficio No. 06273 de 8 de febrero de 2012, en el que atendi una consulta
de la Empresa Publica Coca Codo Sinclair y conclui que: “El régimen tributario
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establecido por el articulo 41 de la Ley Organica de Empresas Publicas, rige a partir de
la promulgacion de esta Ley Organica (...)".

Respecto del tema materia de consulta, el criterio institucional de la AME tiene el
siguiente tenor:

“(...) PETROECUADOR E.P. por ser una empresa publica, estaria exenta del pago del
impuesto de patente municipal, lo cual deberd ser establecido por el Gobierno
Municipal del Cantén Shushufindi en base de sus facultades tributarias establecidas en
el Cadigo Organico Tributario”.

El régimen tributario aplicable a las empresas publicas esta establecido por el articulo
41 de la Ley Organica de Empresas Publicas, cuyo primer inciso dispone:

“Art. 41.- REGIMEN TRIBUTARIO.- Para las empresas publicas se aplicara el Régimen
Tributario correspondiente al de entidades y organismos del sector publico, incluido el
de exoneraciones, previsto en el Codigo Tributario, en la Ley de Régimen Tributario
Interno y demas leyes de naturaleza tributaria. Para que las empresas antes
mencionadas puedan beneficiarse del régimen sefialado es requisito indispensable que
se encuentren inscritas en el Registro Unico de Contribuyentes, lleven contabilidad y
cumplan con los demas deberes formales contemplados en el Cédigo Tributario, esta
Ley y demas leyes de la Republica”. De conformidad con el articulo 1 del Cddigo
Tributario, los tributos se clasifican en impuestos, tasas y contribuciones especiales o
de mejoras.

Atento el contenido de la consulta es pertinente considerar que el articulo 301 de la
Constitucion de la Republica, dispone que solo por iniciativa de la Funcién Ejecutiva y
mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional se podran establecer, modificar,
exonerar o extinguir impuestos.

El articulo 16 del citado Cédigo Tributario, define al “hecho generador’ como el
“presupuesto establecido por la ley para configurar cada tributo”; vy, el articulo 24
ibidem, dispone que el sujeto pasivo del tributo es la persona natural o juridica que,
segun la ley, esta obligada al cumplimiento de la prestacién fributaria, sea como
contribuyente o como responsable {...)".

La exencion se define por el articulo 31 del Codigo Tributario como: “La exclusion o la
dispensa legal de la obligacion tributaria, establecida por razones de orden publico,
econdmico o social’; y, el articulo 32 ibidem, prevé que: “Sélo mediante disposicion
expresa de ley, se podra establecer exenciones tributarias. En ellas se especificaran
los requisitos para su reconocimiento o concesion a los beneficiarios, los tributos que
comprenda, si es total o parcial, permanente o temporal”.
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En consecuencia, tanto los impuestos como las exenciones, son materias con reserva
de ley, es decir, que deben ser establecidas mediante ley que determine el hecho
generador del tributo y los sujetos pasivos obligados al cumplimiento de la prestacion
tributaria, o exentos de ella.

De conformidad con el numeral 1 del articulo 35 del Codigo Tributario, estan exentos
del pago de impuestos: “1. El Estado, las municipalidades, los consejos provinciales,
las entidades de derecho publico, las empresas publicas constituidas al amparo de la
Ley Organica de Empresas Publicas y las entidades de derecho privado con finalidad
social o publica”.

En relacion con la administracion tributaria seccional, el articulo 65 del Codigo
Tributario, dispone que: “En el ambito provincial o municipal, la direccién de la
administracion tributaria correspondera, en su caso, al Prefecto Provincial o al Alcalde,
quienes la ejercerdn a través de las dependencias, direcciones u 6rganos
administrativos que la ley determine”.

Como se reviso al atender su primera consulta, de acuerdo con el articulo 547 del
COOTAD es sujeto pasivo del impuesto de patente municipal, toda persona natural o
juridica o sociedad nacional o extranjera, domiciliada o con establecimiento en la
respectiva jurisdiccion municipal, que ejerza permanentemente actividades
comerciales, industriales, financieras, inmobiliarias y profesionales; y, la Uinica exencion
establecida en el articulo 550 del COOTAD, beneficia exclusivamente a los artesanos.

En pronunciamiento contenido en oficio No. 06645 de 27 de febrero de 2012, analicé el
régimen tributario aplicable a las empresas publicas, establecido en el citado articulo 41
de la Ley Organica de Empresas Publicas, con relacion a los impuestos municipales
establecidos en el COOTAD, considerando el ambito de aplicacién de cada uno de
dichos cuerpos normativos que tienen el rango de leyes orgénicas y manifesté:

‘De lo anteriormente expuesto, se establece que dada la especialidad de la normativa
de la Ley Organica de Empresas Publicas y, en particular de las exenciones
determinadas para las empresas publicas, dispuestas en el articulo 41 de la indicada
Ley Organica, aplicable a las sociedades anonimas en las que el Estado fuere
accionista unico o mayoritario, de conformidad con el articulo innumerado agregado a
continuacion del articulo 300 de la Ley de Compaiiias, estas priman con respecto a la
norma contenida en el inciso final del articulo 554 del COOTAD, aln cuando este
cuerpo legal haya sido expedido con posterioridad, ya que el indicado COOTAD, como
ha quedado establecido, regula la organizacién politico-administrativa del Estado
ecuatoriano en el territorio a través del régimen de los diferentes niveles de gobiernos
auténomos descentralizados y los regimenes especiales, con el fin de garantizar su
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autonomia politica, administrativa y financiera, es decir que abarca un conjunto mas
general de temas e instituciones juridicas”.

Respecto de la exencion general de impuestos que beneficia a las entidades del sector
publico y entre ellas a las empresas publicas, conforme al numeral 1 del articulo 35 del
Cadigo Tributario, en el pronunciamiento de la referencia, se considerd que:

“El numeral 1 del articulo 35 del Cddigo Tributario, anteriormente citado, fue reformado
por la Ley Orgénica de Empresas Publicas, incluyendo a dichas empresas como
entidades exentas del pago de impuestos, lo que ratifica la voluntad del legislador de
establecer una normativa fributaria particular para las empresas publicas, aplicables
también a las sociedades anonimas en las que el Estado es accionista Unico o
mayoritario”.

Sobre dicha base, conclui:

“Del andlisis juridico que precede se concluye que el régimen tributario establecido por
el articulo 41 de la Ley Organica de Empresas Publicas, en concordancia con el
numeral 1 del articulo 35 del Cddigo Tributario, rige a partir de la promulgacion de esa
Ley y se aplica a las sociedades andnimas de propiedad del Estado, de conformidad
con el articulo innumerado agregado a continuacion del articulo 300 de la Ley de
Compafiias, por el numeral 1.5 de la Disposicion Final Segunda “Reformas y
Derogatorias” de la Ley Organica de Empresas Publicas. En consecuencia, las
sociedades anonimas cuyo capital estd integrado Unica o mayoritariamente con
recursos provenientes de entidades del sector publico, se encuentran exentas de
declarar y pagar los impuestos de patente y de 1.5 por mil que motivan su consulta,
desde la expedicion de la Ley Organica de Empresas Publicas, como quedo sefialado”.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, la Empresa Publica
PETROECUADOR, en virtud de su caracter de empresa publica esta exenta del pago
de impuestos de conformidad con el numeral 1 del articulo 35 del Cédigo Tributario,
reformado por la Ley Organica de Empresas Publicas que por su especialidad
prevalece respecto del articulo 547 del COOTAD, por lo que, dicha empresa esta
exenta del impuesto municipal de patente.

Este pronunciamiento se limita al analisis de la aplicacion de las normas legales. La
Resolucion de las situaciones particulares le corresponde al Municipio como autoridad
tributaria, en ejercicio de su facultad determinadora definida por el articulo 68 del
Cddigo Tributario, como el acto o conjunto de actos reglados realizados por la
administracion activa, tendientes a establecer, en cada caso particular, la existencia del
hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible y la cuantia del tributo.

OF. PGE. N°: 11593, de 16-01-2013
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P

PAGO DE VIATICOS, SUBSISTENCIAS, MOVILIZACIONES Y ALIMENTACION
PARA SERVIDORES MUNICIPALES

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO  DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON SAN CRISTOBAL PUERTO BAQUERIZO MORENO,
PROVINCIA DE GALAPAGOS

CONSULTA:

“iEs legal que el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del Cantén San
Cristobal someta a aprobacion del Ministerio de Relaciones la Ordenanza para el pago
de vidticos, subsistencias, movilizaciones y alimentacion, para sus servidores,
vulnerando la autonomia politica, administrativa y financiera dispuesta y garantizada en
los articulos 238, 240 y 264 de la Constitucion de la Republica, en concordancia con los
articulos 5, 6, 7, 57, 322 y 323 del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 225, 229 inciso segundo, 264, 424 y
425.

Ley Orgénica del Servicio Publico, Arts. 3 nim. 4, 22 lit. a), 51 lit. a), 96, 123, 134,
Disposicion General Sexta; y, 259, 260, 261, 262 y 264 de su Reglamento General.
Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOTAD, Arts. 6 lit. k), 57, 354 y 360.

Reglamento para el pago de Viaticos, Subsistencias, Movilizaciones y Alimentacion,
Art. 2, Disposiciones Generales: Segunda y Séptima.

PRONUNCIAMIENTO:

A fin de contar con mayores elementos de andlisis, en forma previa a atender su
consulta, mediante oficio No. 13843 de 10 de julio de 2013, esta Entidad solicito el
criterio institucional del Ministerio de Relaciones Laborales; y, con oficio No. 14088 de
29 de julio de 2013, se insistio en dicho requerimiento, el cual ha sido atendido con
oficio No. MRL-DM-2013-0366 de 12 de agosto de 2013, ingresado el 27 de agosto del
presente afio.

El Procurador Sindico de la Municipalidad consultante en Informe No. 110-AJ-2013 de
24 de junio de 2013, cita entre otras normas los articulos 3, 51, 96 y 123 de la Ley
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Organica del Servicio Publico, 259, 260, 261 y 264 de su Reglamento; y la Ordenanza
que regula el pago de viaticos, movilizaciones, subsistencias y alimentacion para el
cumplimiento de licencias de servicios institucionales de las servidoras y servidores, del
Gobierno Autdnomo Descentralizado Municipal del Canton San Cristobal.

Agrega que el Ministerio de Relaciones Laborales expidié el Reglamento para el pago
de viaticos, subsistencias, movilizaciones y alimentacion dentro del pais, para los
servidores y los obreros publicos, por lo que: “(...) la Ordenanza que Regula el pago de
vidticos, movilizaciones, subsistencias y alimentacion para el cumplimiento de licencias
de servicios institucionales de las servidoras y servidores del Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del cantén San Cristobal debe ser aplicada en todo y cuanto
no se contraponga a la nueva regulacion (...)".

Concluye el Procurador Sindico que: “(...) los municipios gozan de autonomia politica,
administrativa y financiera, y dentro del &mbito de sus competencias y jurisdiccion
territorial, tienen la capacidad para dictar normas de caracter general a través de
ordenanzas, acuerdos y resoluciones, y ninguna funcion del Estado ni autoridad
extrafia puede intervenir en la autonomia politica, administrativa y financiera de los
gobiernos auténomos descentralizados, por lo que considero que el Ministerio de
Relaciones Laborales no tiene la capacidad legal para aprobar la Ordenanza que
regula el pago de viaticos, movilizaciones, subsistencias y alimentacion para el
cumplimiento de licencias de servicios institucionales de las servidoras y servidores del
Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del canton San Cristobal, tal vez se la
pueda remitir para conocimiento al Ministerio de Relaciones laborales como ente rector
en materia de remuneraciones del sector publico y sobre las normas técnicas
correspondientes en materia de recursos humanos, conforme lo determina la LOSEP”.

El Ministro de Relaciones Laborales, en el oficio al que se hizo referencia en los
antecedentes, cita los articulos 225, 229, 424 y 425 de la Constitucion de la Republica,
3,22 letra a), 51 letra a), y 123 de la Ley Organica del Servicio Publico, 260, 261, 262 y
264 de su Reglamento General; 42 numeral 22 del Cddigo del Trabajo, asi como el
Reglamento para el Pago de Viaticos, Subsistencias, Movilizaciones y Alimentacion,
dentro del Pais para las y los Servidores y las y los Obreros Publicos.

Sobre dicha base normativa, el Ministro de Relaciones Laborales manifiesta que esa
Cartera de Estado tiene el caracter de organismo rector en materia de remuneraciones
para todo el sector publico y agrega que, en oficio No. MRL-DM-2013-0238 de 2 de
julio de 2013, dirigido a esta Entidad, con respecto de la aplicacion de la LOSEP a las
Municipalidades manifestd lo siguiente: “Si bien las normas del Cddigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién reconocen autonomia a los
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Municipios, no asi en cuanto a la administracion del talento humano que debe regirse al
marco general de la Ley Organica del Servicio Publico”.

Con respecto al tema especifico materia de consulta, el Ministro de Relaciones
Laborales concluye que:

“(...) por disposicion expresa del primer parrafo posterior al numeral 4 del articulo 3, y
del articulo 123 de la Ley Organica del Servicio Publico, los gobiernos auténomos
descentralizados en el que se incluye al Municipio de San Cristobal, deben sujetarse al
Reglamento para el Pago de Viaticos, Subsistencias, Movilizaciones y Alimentacion,
dentro del Pais para las y los Servidores y las y los Obreros Publicos expedido por este
Ministerio con Acuerdo No. MRL-2013-0097 publicado en el Registro Oficial No. 11, de
10 de junio del 1013 ya referido.

El Municipio de San Cristdbal, en apego a lo que prevé la Segunda Disposicion General
del Reglamento para el Pago de Viaticos en mencion, para su correcta aplicacion y en
razén de sus particularidades institucionales, puede elaborar su propio reglamento
especifico sin que por ningln concepto su contenido se aparte del contenido de este
Reglamento de Viaticos, debiendo remitir obligatoriamente a este Ministerio para su
aprobacion. Asi mismo puede utilizar el Acuerdo No. MRL-2013-0097, antes citado,
como su Reglamento de vigticos institucional”.

El articulo 354 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion (COOTAD), prescribe que los servidores publicos de cada gobierno
auténomo descentralizado, se regiran por el marco general que establezca la ley que
regule el servicio publico y su propia normativa.

De acuerdo con el articulo 360 del mencionado Cadigo Organico, la administracion del
talento humano de los gobiernos autonomos descentralizados, sera autonoma y se
regulara por las disposiciones que para el efecto se encuentren establecidas en la ley y
en las respectivas ordenanzas o resoluciones de las juntas parroquiales rurales.

El servicio publico se encuentra regulado por la Ley Organica del Servicio Publico
(LOSEP), que en su articulo 3 establece su ambito de aplicacion y al efecto prevé que
sus disposiciones son de aplicacion obligatoria, en materia de recursos humanos y
remuneraciones, en toda la administracién publica que comprende: “2. Las entidades
que integran el régimen auténomo descentralizado y regimenes especiales’.

El primer inciso posterior al numeral 4 del citado articulo 3 de la LOSEP, prescribe en

forma imperativa que: “Todos los organismos previstos en el articulo 225 de la
Constitucion de la Republica y este articulo se sujetaran obligatoriamente a lo
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establecido por el Ministerio de Relaciones Laborales en lo atinente a remuneraciones
e ingresos complementarios”.

Sobre dicha base normativa, en pronunciamiento contenido en oficio No. 02673 de 4 de
julio de 2011, conclui que: “De las normas legales citadas se desprende que el
COOTAD reconoce la autonomia de los gobiernos auténomos descentralizados y
regimenes especiales; pero, en materia administrativa de organizacion y gestion del
talento humano dispone que estan sujetos al marco general de la ley que regule el
servicio publico y su propia normativa”.

En el mismo pronunciamiento agregué que, en atencion a varias consultas formuladas
por ofras Municipalidades sobre materias relacionadas con el servicio publico, este
Organismo requiri¢ el criterio institucional del Ministerio de Relaciones Laborales, el
cual fue atendido con oficio No. MRL-AJ-2001 0004303 de 15 de marzo de 2011, dicha
Cartera de Estado manifestd lo siguiente: “Si bien las normas del Cadigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion reconoce la autonomia a los
Municipios y Juntas Parroquiales Rurales, no asi en cuanto a la administracion del
talento humano que debe regirse por el marco general de la Ley Organica del Servicio
Publico”.

El segundo inciso del articulo 229 de la Constitucion de la Republica, dispone que: *(...)
La ley definira el organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones
para todo el sector publico y regulara el ingreso, ascenso, promocion, incentivos,
régimen disciplinario, estabilidad, sistema de remuneracion y cesacion de funciones de
sus servidores”.

Segun el articulo 51 de la Ley Organica del Servicio Publico, corresponde al Ministerio
de Relaciones Laborales, entre otras competencias: “a) Ejercer la rectoria en materia
de remuneraciones del sector publico, y expedir las normas técnicas correspondientes
en materia de recursos humanos, conforme lo determinado en esta Ley”; y, de
conformidad con el articulo 123 de la misma Ley, la reglamentacion para el
reconocimiento y pago de viaticos, movilizaciones y subsistencias “(...) sera expedida
mediante Acuerdo del Ministerio de Relaciones Laborales de conformidad con la Ley”.

Con dicha motivacion juridica, en pronunciamiento contenido en oficio No. 00477 de 14
de enero de 2011, conclui que:

“Por tanto, hasta que el Ministerio de Relaciones Laborales expida la reglamentacion
para el reconocimiento y pago de viaticos, movilizaciones y subsistencias, conforme al
citado articulo 123 de la Ley Organica del Servicio Publico, continta siendo aplicable el
‘Reglamento para el Pago de Viaticos, Movilizaciones, Subsistencias y Alimentacion
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para el cumplimiento de Licencia de Servicios Institucionales’ , publicado en el Registro
Oficial No. 575 de 22 de abril del 2009; y, el Reglamento para el Pago de Viaticos en el
exterior para Dignatarios, Autoridades, Funcionarios y Servidores del Sector Publico
publicado en el Registro Oficial No. 2 de 12 de agosto de 2009".

En similar sentido constan los pronunciamientos contenidos en oficios Nos. 17534 de
18 de noviembre de 2010 y 02673 de 4 de julio de 2011, antes citado.

Con posterioridad a dichos pronunciamientos, en ejercicio de la competencia que le
asigna el articulo 123 de la LOSEP, el Ministerio de Relaciones Laborales ha expedido
el Reglamento para el pago de Viaticos, Subsistencias, Movilizaciones y Alimentacion,
dentro del Pais para las y los servidores y las y los obreros publicos, mediante Acuerdo
Ministerial No. 97, publicado en el Registro Oficial No. 11 de 10 de junio de 2013.

La Disposicion Derogatoria Unica del referido Reglamento, derogé en forma expresa la
Resolucion No. SENRES-2009-000080, publicada en el Registro Oficial 575 de 22 de
abril de 2009, que contenia el Reglamento para el pago de viaticos, movilizaciones,
subsistencias y alimentacion para el cumplimiento de licencias de servicios
institucionales.

Mediante Acuerdo Ministerial No. 00051 de 21 de febrero de 2011, publicado en el
Registro Oficial Suplemento No. 392 de 24 de febrero de 2011, el Ministerio de
Relaciones Laborales expidi el Reglamento para el Pago de Viaticos, Movilizaciones y
Subsistencias en el Exterior para las y los Servidores Publicos, cuya Disposicion
Derogatoria Unica derogé en forma expresa la Resolucion No. SENRES-2009-000182,
su reforma y toda norma que se oponga al referido reglamento.

Conforme al articulo 2 del vigente Reglamento para el pago de Viaticos, Subsistencias,
Movilizaciones y Alimentacion, dentro del Pais para las y los servidores y las y los
obreros publicos, sus disposiciones son de aplicacion obligatoria para las instituciones
del Estado sefialadas en el articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Publico (LOSEP).

La Disposicion General Segunda del mismo Reglamento prescribe lo siguiente:

“SEGUNDA.- De las normas internas para el pago de viaticos.- Las instituciones
comprendidas en el articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Publico, en razén de las
particularidades propias de la respectiva institucion, podran elaborar sus propios
reglamentos para la correcta aplicacion de lo establecido en este cuerpo normativo,
mismos que deberan ser aprobados por el Ministerio de Relaciones Laborales. El
reglamento no podra establecer de forma alguna, otra férmula de calculo, modo de
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pago o niveles que no se ajusten a lo dispuesto en el presente reglamento, ni podra
contradecirlo.

Las instituciones podran utilizar el presente reglamento como su reglamento
institucional”.

De conformidad con la disposicion transcrita, la aprobacion de los reglamentos internos
de viaticos corresponde al Ministerio de Relaciones Laborales; dicha norma no
establece ninguna excepcion.

Resulta pertinente considerar que, en el contexto de la garantia de autonomia de los
GADs, la letra k) del articulo 6 del COOTAD, prohibe a cualquier autoridad o
funcionario ajeno a los gobiernos auténomos descentralizados: “k) Emitir dictamenes o
informes respecto de las normativas de los respectivos organos legislativos de los
gobiernos auténomos descentralizados, especialmente respecto de ordenanzas
tributarias proyectos, planes, presupuestos, celebracion de convenios, acuerdos,
resoluciones y demas actividades propias de los gobiernos auténomos
descentralizados, en el ejercicio de sus competencias, salvo lo dispuesto por la
Constitucion y este Codigo”.

Segln el tenor de la norma transcrita en el parrafo precedente, la garantia de
autonomia de los GADs, para efectos del ejercicio de su potestad normativa se refiere
a las materias de competencia del respectivo gobierno auténomo, lo que se corrobora
por lo prescrito por la letra a) del articulo 57 del COOTAD que asigna como atribucion
del concejo municipal, la expedicion de Ordenanzas “(...) en las materias de
competencia del gobierno autonomo descentralizado municipal”, esto es respecto de
aquellas materias que constituyen competencias exclusivas de las municipalidades
conforme a los articulos 264 de la Constitucion de la Republica y 55 del Codigo
Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion. Mientras que,
segun la letra d) del citado articulo 57 del mencionado Cadigo Organico, corresponde al
concejo municipal expedir acuerdos o resoluciones para regular temas institucionales
especificos.

Por su parte, en materia de remuneraciones de los servidores del sector publico, el
Ministerio de Relaciones Laborales es el organismo rector para todo el sector publico,
de conformidad con la expresa prevision que en ese sentido establecen los articulos
229 inciso segundo de la Constitucion de la Republica y 51 la letra a) de la LOSEP.

En pronunciamientos contenidos en oficios Nos. 13935 y 13937 de 16 de julio de 2013,

en los que se ha concluido que los procedimientos de seleccion y reclutamiento de
personal reglados por la LOSEP, su Reglamento y las Normas Técnicas expedidas por
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el Ministerio de Relaciones Laborales, son aplicables a los gobiernos auténomos
descentralizados, este Organismo ha analizado el alcance de la autonomia de dichos
gobiernos asi como el carcter de organismo rector en materia de servicio publico, que
corresponde al Ministerio de Relaciones Laborales.

El antes citado articulo 51 de la LOSEP, que confiere al Ministerio de Relaciones
Laborales el caracter de organismo rector en materia de remuneraciones para todo el
sector publico, en su inciso final prescribe lo siguiente:

“Corresponde a las unidades de administracion del talento humano de los gobiernos
auténomos descentralizados, sus entidades y regimenes especiales, la administracion
del sistema integrado de desarrollo del talento humano en sus instituciones,
observando las normas técnicas expedidas por el Ministerio de Relaciones Laborales
como organo rector de la materia. Dependeran administrativa, orgénica, funcional y
econdmicamente de sus respectivas instituciones. EI Ministerio de Relaciones
Laborales no interferird en los actos relacionados con dicha administracion ni en
ninguna administracion extrafia a la administracion publica central e institucional”.

Concordante, la Disposicion General Sexta de la LOSEP prevé que, el incumplimiento
de las politicas, normas e instrumentos técnicos por parte de las instituciones,
organismos y dependencias del Estado, sera comunicado inmediatamente por el
Ministerio de Relaciones Laborales, a la respectiva autoridad nominadora y a la
Contraloria General del Estado, a efectos de que se determinen las responsabilidades
y sanciones a que hubiere lugar. Agrega la misma norma que: “En el caso de los
Gobiernos Auténomos y Descentralizados, sus entidades y regimenes especiales, el
control se efectuara por parte de la Contraloria General del Estado”.

En similar sentido, la Disposicion General Séptima del Reglamento para el pago de
Vidticos, Subsistencias, Movilizaciones y Alimentacion, dentro del Pais para las y los
servidores y las y los obreros publicos, expedido por el Ministerio de Relaciones
Laborales mediante Acuerdo No. 0097, prevé que: “El incumplimiento de este
reglamento por parte de las instituciones del Estado serd comunicado inmediatamente
por el Ministerio de Relaciones Laborales a la autoridad nominadora y a la Contraloria
General del Estado, para los fines establecidos en el articulo 134 y Disposicion General
Sexta de la Ley Organica del Servicio Publico.

Considerando que de acuerdo con los articulos 354 del COOTAD y 3 de la LOSEP, los
servidores publicos de los gobiernos auténomos descentralizados se rigen por el marco
general que establece la LOSEP; y, que conforme al articulo 123 de esa Ley, la
reglamentacion para el reconocimiento y pago de viaticos, movilizaciones vy
subsistencias corresponde expedir al Ministerio de Relaciones Laborales, de ello se
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desprende que en materia de viaticos, las Municipalidades deben observar el
Reglamento para el pago de Viaticos, Subsistencias, Movilizaciones y Alimentacion,
dentro del Pais para las y los servidores y las y los obreros publicos, expedido por
Acuerdo Ministerial No. 0097 del Ministerio de Relaciones Laborales, publicado en el
Registro Oficial No. 11 de 10 de junio de 2013 que pueden utilizar como reglamento
institucional.

De acuerdo con el tenor de la Disposicion General Segunda del citado Reglamento, las
entidades sujetas a su ambito de aplicacion, en virtud de sus particularidades propias,
pueden expedir sus reglamentaciones internas, y en tal evento dichas
reglamentaciones deben ser aprobadas por el Ministerio de Relaciones Laborales
seglin prevé la misma norma.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, las reglamentaciones
institucionales internas que en materia de viaticos requieran expedir las
Municipalidades, deben ser aprobadas por el Ministerio de Relaciones Laborales segin
la prevision expresa de la Disposicion General Segunda del Reglamento para el pago
de Viaticos, Subsistencias, Movilizaciones y Alimentacion, dentro del Pais para los
servidores y los obreros publicos, expedido por el Ministerio de Relaciones Laborales
mediante Acuerdo Ministerial No. 0097, publicado en el Registro Oficial No. 11 de 10 de
junio de 2013, en virtud de que esa Secretaria de Estado tiene el caracter de
organismo rector en materia de remuneraciones para todo el sector publico, conforme
al inciso segundo del articulo 229 de la Constitucion de la Republica y la letra a) del
articulo 51 de la LOSEP y le corresponde la facultad de reglamentar el reconocimiento
y pago de viaticos, segun el articulo 123 de la misma Ley.

OF. PGE. N°: 14581, de 04-09-2013

PATENTE MUNICIPAL: DOMICILIO TRIBUTARIO PARA EL PAGO DE LOS
INGENIEROS Y TRANSPORTISTAS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON LOJA

CONSULTAS:

"; Si los profesionales de la Ingenieria Civil, ya sea como personas naturales o juridicas
que ejecutan obras, etc., y que tienen declarado en el Servicio de Rentas Internas
como su domicilio tributario el Cantén Loja, son sujetos pasivos del pago del impuesto
a la patente; esto tanto al amparo de la Ley de Régimen Municipal, asi como del actual
Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion?".
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“; Los transportistas de: Pasajeros, combustibles, gas licuado de petrdleo, carga, etc.,
que tienen declarado ante el servicio de rentas internas su domicilio tributario en el
canton Loja, son sujetos pasivos para el pago del impuesto a la patente?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 120 ndm. 7, 132 ndm. 3, 264 nim. 5y
301.

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Art. 13.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 7,
547,548, 550 y 551.

Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, Arts. 46, 51, 57 y 58.
Ley Organica de Régimen Municipal, Arts. 64 nim. 1, 72 nim. 31, 363, 364 y 365
(derogada).

Cddigo Tributario, Arts. 1y 16.

Cddigo de Comercio, Art. 3 nam. 5.

Reglamento a la Ley de Régimen Tributario Interno, Art. 154.

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

Ordenanza que Reglamenta la Determinacion, Administracion, Control y Recaudacion
del Impuesto a la Patente Municipal, Arts. 2, 4y 25.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. De conformidad con el articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del
Estado y la Resolucion No. 17, publicada en el Registro Oficial No. 102 de 11 de junio
de 2007, mediante oficio No. 01830 de 17 de mayo de 2011, esta Procuraduria requirié
a usted la remision de la documentacion referida en la consulta en copia certificada.
Dicho requerimiento ha sido atendido mediante oficio No. 00930-2011, de 20 de mayo
del 2011, recibido el 25 de mayo del presente afio.

De la copia certificada del oficio No. 389-JRM-2011 de 5 de abril de 2011, remitido a
pedido nuestro, consta que la Jefa Municipal de Rentas del Municipio de Loja, ha
solicitado a Usted consulte a la Procuraduria General del Estado, con respecto a los
sujetos pasivos del impuesto a la patente municipal.

Del oficio que contesto se desprende que la consulta se plantea sobre la base del
pedido del Presidente del Colegio de Ingenieros Civiles de Loja, constante en co-
municacién s/n de "24 de marzo de 2010" (sic), por la que solicita al Alcalde del
Municipio de Loja se le inteligencie sobre el alcance del Art. 363 de la derogada Ley
Organica de Régimen Municipal, referida a los sujetos pasivos del impuesto a la
patente municipal, toda vez que con fecha 22 de diciembre del 2005, el Concejo
Cantonal de Loja expidio la "Ordenanza que Reglamenta la Determinacion,
Administracion, Control y Recaudacion del Impuesto a la Patente Municipal”, cuyo

Procuraduria General del Estado



BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS

Nov. 2010 — Junio 2015 E

articulo 2 extiende el caracter de sujeto pasivo de dicho impuesto a todas las personas
naturales, juridicas, civiles o mercantiles, sociedades de hecho y de derecho vy
propietarios de negocios individuales, nacionales o extranjeros, domiciliados en el
cantén Loja, que ejerzan actividades comerciales, industriales, financieras, de servicios
profesionales y cualquier actividad de orden economico.

En la mencionada comunicacion, el Presidente del Colegio de Ingenieros Civiles de
Loja, manifiesta con respecto al articulo 2 de la citada "Ordenanza que Reglamenta la
Determinacion, Administracion, Control y Recaudacion del Impuesto a la Patente
Municipal", que: "Una ordenanza no puede reformar ni ampliar jamas el texto de la ley;
por lo que la actuacion del Concejo Cantonal, carece de toda logica juridica; expedir
una Ordenanza ampliando el sujeto pasivo determinado por la ley, es violatorio de la
ley y nos ha causado graves perjuicios econémicos". "La facultad que por disposicion
legal se confiere al Concejo Cantonal es la de establecer la tarifa del impuesto, mas no
la determinacion de los sujetos pasivos del impuesto; mas aun cuando de la simple
lectura del texto de la ley, se desprende que los profesionales no estamos obligados al
pago del impuesto de patente".

El Presidente del Colegio de Ingenieros Civiles de Loja agrega que, en base a los
pronunciamientos expedidos por la Procuraduria General del Estado, en oficios Nos.
2257 de 22 de junio de 2007; 03604 de 14 de agosto de 2007; y, 15329 de 16 de julio
de 2010, el Concejo Cantonal de dicho Canton, recibié en comision a la delegacion del
Colegio de Ingenieros Civiles de Loja, quienes "solicitaron al Sefior Alcalde, se
suspenda inmediatamente el cobro de dicho impuesto en atencion al criterio del sefior
Procurador General del Estado, anotado anteriormente, sin que se haya procedido de
esa manera".

Ademas se expresa que: "El Municipio de Loja, actualmente esta efectivizando el cobro
a los profesionales de nuestro gremio, del impuesto por patente municipal, el mismo
que incluso se calcula desde el afio 2003 hasta el 2010; causandonos graves perjuicios
econdmicos y profesionales, afectando de esta manera nuestros derechos
constitucionales".

Finalmente, la citada comunicacién del Presidente de Ingenieros Civiles de Loja,
concluye solicitando al Alcalde de Loja: "se deje sin efecto el cobro de este impuesto en
base a los pronunciamientos de la Procuraduria General del Estado; o en caso
contrario, se consulte al Procurador General del Estado, con la finalidad de recabar la
procedencia y legalidad del cobro del impuesto a la patente municipal a los Ingenieros
Civiles".
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El informe juridico de la Procuradora Sindica de la Municipalidad de Loja, contenido en
oficio No. 0297-AJM-2011 de 15 de abril del 2011, cita entre otras normas, los articulos
264 numeral 5y 301 de la Constitucion de la Republica y el articulo 1 del Cédigo
Tributario; y, manifiesta que: "Los profesionales de la Ingenieria, al momento de
celebrar contratos con personas naturales o juridicas como el Estado, realizan la
construccion de obras civiles, como: puentes, tuneles, carreteras, plazas, parques,
viviendas, etc.; por lo que es evidente que necesitan comprar hierro, cemento, material
pétreo; ademads, la contratacion de personal, maquinaria y otros, naturalmente
constituye una actividad de orden econémico que obviamente les genera ingresos
econdmicos, desde ese momento se convierten en sujetos pasivos o contribuyentes.
No esta por demas afiadir que las Compafiias Constructoras, que realizan las mismas
obras civiles, cumplen con el pago del impuesto a la Patente Municipal".

Agrega el mencionado informe juridico que: "El Municipio de Loja, a través de la
Jefatura de Rentas, ejerce la potestad recaudadora (cobro) de tributos por imperio de la
Ley, de la informacion recabada, se puede determinar que en el caso especifico de la
Patente Municipal, esta dependencia Municipal no cobra el referido impuesto a los
profesionales por el hecho de tener un titulo profesional, lo hace cuando estos
ciudadanos profesionales o no, realizan actividades comerciales, industriales o
cualquier actividad de orden econdmico dentro del cantdn, ya que asi disponian los
articulos 363 y 364 de la Ley Organica de Régimen Municipal, Titulo VI, de los
Impuestos, capitulo VII.- Impuesto de Patentes Municipales y la Ordenanza que
Reglamenta la Determinacion, Administracion, Control y Recaudacion del Impuesto a la
Patente Municipal".

En los pronunciamientos de la Procuraduria General del Estado, a los que se ha
referido el Presidente del Colegio de Ingenieros Civiles de Loja, en comunicacion s/n de
24 de marzo de "2010" (sic), dirigida al Alcalde de Loja, contenidos en oficios Nos.
2257 de 22 de junio de 2007; 03604 de 14 de agosto de 2007; y, 15329 de 16 de julio
de 2010, esta Procuraduria atendié consultas relacionadas con el impuesto municipal
de patente, fundamentandose en el Art. 364 de la entonces vigente Ley Orgénica de
Régimen Municipal, en los que se concluy? lo siguiente:

1. En el Pronunciamiento contenido en el oficio No. 2257 de 22 de junio de 2007, en
atencion a consulta formulada por el Municipio de Cuenca, tendiente a determinar si
"los profesionales con titulo universitario, incluidos los de carrera intermedia y los
tecnologos en libre ejercicio de su profesion”, son sujetos pasivos del impuesto
municipal de patente, esta Procuraduria manifesto:
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"Segun el articulo 364 de la mencionada Ley, estan obligados a obtener la patente vy,
por ende, el pago de este impuesto, todos los comerciantes e industriales que operen
en cada canton, asi como los que ejerzan cualquier actividad de orden econémico.

Segun se desprende de los términos de su consulta, la duda se originaria en esta
disposicion, si se tiene en cuenta que en su parte inicial determina a los "comerciantes
e industriales" como las personas obligadas a obtener la patente; en tanto que, en su
parte final, generaliza esta obligacion, a los que realicen "cualquier actividad de orden
econdémico.”

Sin embargo, esta imprecision se aclara en el articulo 365 de la misma Ley, al sefialar
en el inciso primero: "Para ejercer una actividad econdmica de caracter comercial e
industrial se debera obtener una patente, anual.”; y, en el inciso segundo, al facultar al
concejo para que establezca mediante ordenanza la tarifa del impuesto anual "en
funcion del capital con el que operen los sujetos pasivos de este impuesto dentro del
canton.”; en el caso materia de su consulta, los profesionales no requieren contar con
capital para el ejercicio de su profesion.

Por tanto, y en atencién a los términos de su consulta, considero que los profesionales
con titulo universitario, incluidos los de carrera intermedia y los tecndlogos en libre
gjercicio de su profesion, no estan obligados a obtener la patente municipal y
consecuentemente, al pago de dicho impuesto".

En el pronunciamiento contenido en el oficio No. 03604 de 14 de agosto de 2007, se
absolvié una consulta del Municipio de Ibarra, que tenia por objeto determinar si los
abogados son sujetos pasivos del impuesto municipal de patente. Atenta la idéntica
base normativa, esta Procuraduria realizé similar analisis juridico al contenido en el
pronunciamiento No. 2257 de 22 de junio de 2007, citado en el acapite anterior, y
concluyo:

"Por tanto y en atencion a los términos de su consulta, considero que los profesionales
como es el caso de los abogados, no estan obligados a obtener la patente municipal y
consecuentemente, al pago de dicho impuesto.".

En el pronunciamiento contenido en el oficio No. 15329 de 16 de julio de 2010, se
atendié la consulta formulada por el Municipio de Sucla, que tenia por objeto
establecer si son sujetos pasivos del impuesto municipal de patente los "profesionales
del Derecho, ingenieros en sus diferentes ramas, profesionales de la medicina y
medicina veterinaria, economistas y otras profesiones liberales, que tienen sus propios
consultorios".  Con los mismos fundamentos juridicos contenidos en los
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pronunciamientos constantes en los oficios Nos. 2257 de 22 de junio de 2007 y 03604
de 14 de agosto de 2007, se concluyo:

"Por lo expuesto y en atencion a los términos de su consulta, se concluye que los
profesionales del Derecho, ingenieros en sus diferentes ramas, profesionales de la
medicina y medicina veterinaria, economistas y ofros profesionales que ejercen
profesiones libres en sus oficinas o consultorios arrendados o en sus propios do-
micilios, no estén obligados a obtener la patente municipal y consecuentemente, al
pago de dicho impuesto".

De conformidad con el articulo 16 del Cddigo Tributario, "se entiende por hecho
generador al presupuesto establecido por la ley para configurar cada tributo"; mientras
que, el inciso primero del articulo 24 ibidem, define al sujeto pasivo del tributo como la
persona natural o juridica que, segun la ley, esta obligada al cumplimiento de la
prestacion tributaria, sea como contribuyente o como responsable.

Con respecto al impuesto municipal de patente, el articulo 364 de la derogada Ley
Organica de Régimen Municipal, establecia que los sujetos pasivos de ese tributo eran
las personas que ejercian actividades comerciales e industriales en el cantén, sin que
la norma incluyera a los profesionales en libre ejercicio, conforme se analizd
reiteradamente en los pronunciamientos emitidos por la Procuraduria General del
Estado, que he citado en los parrafos anteriores.

De la copia certificada de la "Ordenanza que Reglamenta la Determinacion,
Administracion, Control y Recaudacion del Impuesto de Patente Municipal”, que se ha
acompafiado a la consulta, consta que fue expedida por la Municipalidad de Loja el 20
de diciembre de 2005, esto al tiempo en que estaba vigente la actualmente derogada
Ley Organica de Régimen Municipal. Los articulos 2, 4 y 25 de la citada Ordenanza, en
su orden disponen:

"Art.2.- Sujetos Pasivos: Son sujetos pasivos del impuesto de patente municipal todas
las personas naturales, juridicas civiles o mercantiles, sociedades de hecho y de
derecho, y propietarios de negocios individuales, nacionales o extranjeros, domiciliados
en el canton Loja, que ejerzan actividades comerciales, industriales, financieras, de
servicios, profesionales y cualquier actividad de orden econdmico; por lo que estan
obligados a registrarse en el catastro de patente municipal que mantendra la Direccion
Financiera a través de la Jefatura de Rentas Municipales".

"Art.4.- Impuesto: La patente es un impuesto que debe ser pagado por las personas

naturales y juridicas que ejerzan cualquier actividad de orden econdmico, quienes
estan obligados a obtenerla".
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"Art.25.-Exenciones: Estan exentos del pago de este impuesto los artesanos califi-
cados, por la Junta Nacional de Defensa del Artesano, teniendo como obligacion
individual observar cada artesano los requisitos contemplados en el Articulo 154 del
Reglamento para la aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno”.

Del tenor de los articulos transcritos se desprende que la "Ordenanza que Regla-
mentaba la Determinacion, Administracion, Control y Recaudacion del Impuesto de
Patente Municipal" de la Municipalidad de Loja, extendio el caracter de sujetos pasivos
del impuesto municipal de patente, a todas las personas naturales y juridicas, incluidos
los profesionales, las personas que ejercian actividades de servicios y aquellas que
gjercian actividades de orden econdmico, o cual se contraponia a lo dispuesto en el
entonces vigente Art. 364 de la actualmente derogada Ley Organica de Régimen
Municipal, que establecia que los sujetos pasivos del impuesto municipal de patente,
eran las personas que ejercian actividades comerciales e industriales en el canton y no
incluia a los profesionales en libre ejercicio.

El numeral 1 del articulo 64 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal,
conferia al Concejo competencia para "1o. Ejercer la facultad legislativa cantonal a
través de ordenanzas”; y, el numeral 31 del articulo 72 de la misma Ley Organica,
asignaba al Alcalde atribucién para "310.- Sancionar y promulgar las ordenanzas
aprobadas por el Concejo y devolver a la Corporacion las ordenanzas que estimare
ilegales o inconvenientes, exclusivamente cuando ellas se refieran a materias
econdmicas, siguiendo el procedimiento y los planes sefialados por dicha accién". La
potestad normativa de los gobiernos auténomos descentralizados, esta establecida en
el Art. 7 del vigente COOTAD.

Atenta la potestad normativa de los gobiernos auténomos descentralizados, establecida
tanto en la derogada Ley Organica de Régimen Municipal como por el vigente Codigo
Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, no me
corresponde pronunciarme sobre la Ordenanza que Reglamenta la Determinacion,
Administracion, Control y Recaudacion del Impuesto de Patente Municipal, expedida
por la Municipalidad de Loja

Por su parte, el articulo 547 del vigente COOTAD, regula el impuesto municipal a la
patente, en los siguientes términos:

"Art. 547.- Sujeto Pasivo.- Estan obligados a obtener la patente y, por ende, el pago
anual del impuesto de que trata el articulo anterior, las personas naturales, juridicas,
sociedades, nacionales o extranjeras, domiciliadas o con establecimiento en la
respectiva jurisdiccion municipal o metropolitana, que ejerzan permanentemente
actividades comerciales, industriales, financieras, inmobiliarias y profesionales".
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De conformidad con el segundo inciso del articulo 548 del COOTAD, la base imponible
del impuesto de patente y su tarifa, se determinan por el Concejo, en Ordenanza, "en
funcion del patrimonio de los sujetos pasivos de este impuesto dentro del canton”; y, se
reduce segun el articulo 549 ibidem, "Cuando un negocio demuestre haber sufrido
pérdidas conforme a la declaracion aceptada en el Servicio de Rentas Internas, o por
fiscalizacion efectuada por la predicha entidad o por la municipalidad o distrito
metropolitano.”.

De otra parte, el articulo 550 del COOTAD, establece que se encuentran exentos de
dicho impuesto "los artesanos calificados como tales por la Junta Nacional de Defensa
del Artesano" los cuales seran inspeccionados por las municipalidades, para verificar si
cumplen con las condiciones de la actividad econdmica de los artesanos, para fines
tributarios.

De su parte, el articulo 551 del COOTAD, dispone que: "El Servicio de Rentas Internas,
previo a otorgar el Registro Unico de Contribuyentes (RUC), exigira el pago del
impuesto de patentes municipales". Sobre dicha base normativa, el Servicio de Rentas
Internas, ha expedido la circular No. NAC-DGECCGC11-00008, publicada en el
Registro Oficial No. 454 de 23 de mayo de 2011, que incluye a las "actividades
profesionales” entre aquellas obligadas a obtener RUC, previo el pago de la patente
municipal.

En el caso del impuesto municipal de patente, a partir de la promulgacién del COOTAD
y de conformidad con su articulo 547, estan obligados a obtener patente y por tanto al
pago anual de ese impuesto municipal, las personas naturales que realicen actividades
profesionales.

Del anélisis que precede se desprende que durante la vigencia de la derogada Ley
Organica de Régimen Municipal, de conformidad con su articulo 364, eran sujetos
pasivos del impuesto municipal de patente, Unicamente las personas, naturales o
juridicas, que ejercian actividades comerciales e industriales en el respectivo canton;
por ello, los profesionales de la Ingenieria Civil, que como personas naturales o
juridicas ejecutaban obras, eran sujetos pasivos del impuesto municipal de patente,
unicamente cuando realizaban actividades comerciales, y no cuando exclusivamente
se dedicaban al ejercicio de su profesion, como concluyd esta Procuraduria en los
pronunciamientos contenidos en oficios Nos. 2257 de 22 de junio de 2007; 03604 de 14
de agosto de 2007; y, 15329 de 16 de julio de 2010.

Sin embargo, la citada Ley Organica de Régimen Municipal fue derogada por el Cédigo

Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), cuyo
articulo 547 ha extendido el caracter de sujetos pasivos del impuesto municipal de
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patente, a las personas que ejerzan permanentemente actividades no solo comerciales
e industriales, sino ademas respecto de quienes ejerzan en forma permanente,
actividades financieras, inmobiliarias y profesionales, exonerando del pago de dicho
impuesto a los artesanos calificados como tales por la junta Nacional de Defensa del
Artesano, segun el articulo 550 del COOTAD.

En atencion a su consulta se concluye que a partir de la vigencia del COOTAD, los
profesionales de la Ingenieria Civil, que ejecutan obras, como personas naturales o
juridicas, y que tienen declarado en el Servicio de Rentas Internas como su domicilio
tributario el Canton Loja, son sujetos pasivos y estan obligados al pago del impuesto
municipal de patente, de conformidad con el articulo 547 del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion.

El informe de la Procuradora Sindica del Municipio de Loja, contenido en el oficio No.
0413-AJM-2011 de 18 de mayo de 2011, cita los articulos 120 numeral 7, 132 numeral
3, 264 numeral 5y 301 de la Constitucion de la Republica, y manifiesta: "EI Municipio
de Loja, a través de la Jefatura de Rentas, ejerce la potestad recaudadora (cobro) de
tributos por imperio de la Ley, de la informacion recabada, se puede determinar que en
el caso especifico de la Patente Municipal, esta dependencia Municipal no cobra el
referido impuesto a los transportistas de pasajeros, combustibles, gas licuado de
petréleo, carga, etc., deberia hacerlo ya que estos realizan por sus actividades
comerciales, industriales o cualquier actividad de orden econémico dentro del canton".
"De manera muy especifica los transportistas ejercen una actividad comercial muy
significativa, la cual inclusive alcanza el ambito local, provincial y nacional como es el
caso de algunas cooperativas de transporte, de combustibles de carga y de gas licuado
de petréleo, que tiene declarado su domicilio tributario en el canton Loja".

Finalmente, la Procuradora Sindica del Municipio de Loja, concluye que: "Con la
normativa legal citada, esta Procuraduria puede determinar que cuando los sujetos
pasivos sean naturales o juridicos, que realicen actividades comerciales, tal como es el
caso de los transportistas de: pasajeros, combustibles, gas licuado de petrdleo, carga,
no estan exentos del pago del impuesto a la Patente Municipal, con excepcion
Unicamente de "los artesanos calificados como tales por la junta de defensa del
artesano”, exoneracion que consta en el Art. 550 del COOTAD. Por lo tanto considero
que los transportistas de: pasajeros, combustibles, gas licuado de petroleo, carga, que
tienen declarado ante el servicio de rentas internas su domicilio tributario, son sujetos
pasivos del impuesto, ya que realizan actividades comerciales".

De conformidad con el articulo 46 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito

y Seguridad Vial, "El transporte terrestre automotor es un servicio publico esencial y
una actividad econdmica estratégica del Estado, que consiste en la movilizacion libre y
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segura de personas o de bienes de un lugar a otro, haciendo uso del sistema vial
nacional, terminales terrestres y centros de transferencia de pasajeros y carga en el
territorio ecuatoriano.".

El articulo 51 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial,
ubicado en el Titulo Il relativo a los Servicios de Transporte, clasifica al transporte en:
a) Pablico; b) Comercial; ¢) Por cuenta propia; y, d) Particular; y, el articulo 56 ibidem
dispone que el servicio de transporte publico podra ser prestado por el Estado, u
otorgado mediante contrato de operacién a compafiias 0 cooperativas legalmente
constituidas; y que, para operar un servicio publico de transporte se debera cumplir con
los términos establecidos en la presente Ley y su Reglamento.

De su parte, el articulo 57 de la citada Ley Organica, define al "servicio de transporte
comercial', como el que se presta a terceras personas a cambio de una
contraprestacion econémica, siempre que no sea servicio de transporte colectivo o
masivo; y, para su operacion exige un permiso de operacion. EI mismo articulo incluye
en esa clasificacion, entre otros, al servicio de transporte escolar € institucional, taxis,
tricimotos, carga pesada, carga liviana, mixto, turistico y los demas que se prevean en
el Reglamento, que "seran prestados Unicamente por compafiias y cooperativas
autorizadas para tal objeto y que cumplan con los requisitos y las caracteristicas
especiales de seguridad establecidas por la Comision Nacional".

El articulo 58 de la citada Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial define al "transporte por cuenta propia" como "un servicio que satisface
necesidades de movilizacion de personas o bienes, dentro del ambito de las acti-
vidades comerciales exclusivas de las personas naturales y/o juridicas, mediante el uso
de su propio vehiculo o flota privada. Requerira de una autorizacién, en los términos
establecidos en la presente Ley y su Reglamento”. EI mismo articulo prohibe prestar
mediante esta clase de transporte, servicio publico o comercial y dispone que: "Los
vehiculos que realicen transporte por cuenta propia, deberan obligatoriamente ser parte
y constar en los activos de las personas naturales o juridicas que presten dicho
servicio, y estar debidamente matriculados a nombre de dichas personas.".

De conformidad con las normas citadas, se aprecia que existen distintos tipos de
servicios de transporte; que los servicios de transporte publico y de transporte
comercial, deben ser prestados por compafiias y cooperativas legalmente constituidas
segun los articulos 56 y 57 de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial; mientras que el transporte por cuenta propia, segun el articulo 58
ibidem, es un servicio que satisface necesidades de movilizacion de personas o bienes,
dentro del ambito de las actividades comerciales exclusivas de las personas naturales
ylo juridicas, mediante el uso de su propio vehiculo o flota privada, De conformidad con
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el numeral 5 del articulo 3 del Codigo de Comercio, constituye acto de comercio el
transporte por tierra, rios o canales navegables, de mercaderias o de personas que
ejerzan el comercio 0 viajen por alguna operacion de trafico.

De lo expuesto se desprende que el servicio de transporte terrestre constituye un acto
de comercio, segun el numeral 5 del articulo 3 del Codigo de Comercio, sujeto ademas
a la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, que debe ser
gjercido por compafiias y cooperativas autorizadas para tal objeto. En consecuencia,
los servicios de transporte terrestre estan incluidos en el hecho generador del impuesto
municipal de patente, de conformidad con el articulo 547 del COOTAD, en tanto se
trata de actividades comerciales.

El segundo inciso del articulo 548 del COOTAD, confiere al Concejo Municipal
competencia para establecer la tarifa del impuesto de patente, en forma anual, "en
funcion del patrimonio de los sujetos pasivos de este impuesto dentro del cantén. La
tarifa minima sera de diez dolares y la maxima de veinticinco mil délares de los Estados
Unidos de América."

El articulo 551 del COOTAD, que fue citado al atender su primera consulta, dispone
que el Servicio de Rentas Interas, previo a otorgar el Registro Unico de
Contribuyentes (RUC) exigira el pago del impuesto de patentes municipales; y sobre
dicha base el SIR ha expedido la circular No. NAC-DGECCGC11-00008, publicada en
el Registro Oficial No. 454 de 23 de mayo de 2011, que incluye al "Transporte,
Almacenamiento y Comunicaciones, Excepto Trabajadores Auténomos" entre las
actividades econdmicas obligadas a obtener el RUC, previo el pago de la patente
municipal.

De lo expuesto se concluye que el servicio de transporte terrestre constituye un acto de
comercio, segun el numeral 5 del articulo 3 del Codigo de Comercio. En consecuencia,
los servicios de transporte terrestre estan incluidos en el hecho generador del impuesto
municipal de patente, de conformidad con el articulo 547 del COOTAD, en tanto se
trata de actividades comerciales.

Por lo tanto, de conformidad con los articulos 56 y 57 de la Ley Organica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, los servicios de fransporte terrestre publico y
comercial deben ser prestados Unicamente por compafiias y cooperativas autorizadas
para tal objeto, por lo que dichas Compafiias o Cooperativas son sujetos pasivos del
impuesto municipal de patente de conformidad con el articulo 547 del COOTAD; v, para
el caso del transporte por cuenta propia, segun el articulo 58 de la citada Ley Organica
de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, que es un servicio que satisface
necesidades de movilizacion de personas o bienes, dentro del &mbito de las
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actividades comerciales exclusivas de las personas naturales y/o juridicas, mediante el
uso de su propio vehiculo o flota privada, el sujeto pasivo del impuesto municipal de
patente es la respectiva persona natural y/o juridica, pero no por la actividad de
transporte por cuenta propia, sino por el giro comercial de su negocio.

De las normas citadas, se desprende que el transporte terrestre de personas, de carga,
de combustible y de gas licuado de petréleo son actividades comerciales ejercidas por
compafiias y cooperativas autorizadas para tal objetivo, de conformidad con el Art. 57
de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito, y Seguridad Vial, y el articulo 1
numeral 9 del Reglamento Técnico de Comercializacion de Gas Licuado.

Por tanto, en atencion a los términos de la consulta planteada, se concluye que los
transportistas de pasajeros, combustibles, gas licuado de petroleo y de carga, son
sujetos pasivos del pago de la patente municipal en razon de que ejercen una actividad
comercial permanente, de conformidad con el articulo 547 del COOTAD.

OF. PGE. N°: 03198, de 10-08-2011

PATENTES MUNICIPALES: EXONERACION EN PROCESO JUDICIAL DE REMATE
Y ARTESANOS

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DE BANOS DE AGUA SANTA

CONSULTAS:

1.- “;Existe la obligacion de pagar el impuesto por utilidades y plusvalia en
transferencias de dominio de inmuebles urbanos efectuadas por adjudicaciones
forzosas dispuestas por juez competente, luego de un proceso judicial de REMATE.
En caso de existir tal obligacion, quién seria el sujeto pasivo?”.

2.- “iLos artesanos que poseen la calificacion otorgada por instituciones como el
Ministerio de Industrias y Productividad (MIPRO-MIC), las personas de la tercera edad
y las personas con discapacidad, también son sujetos de la exencidn del impuesto de
patente municipal que se indica en el articulo 550 del Cddigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 35, 36, 37 nim. 5, 47 nim. 4, 84 y 264
num. 5.
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Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOTAD, Arts. 55 lit. e), 186, 546, 550, 556, 558, 559, 569, 575 y 591.

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Art. 94.

Ley Organica de Régimen Municipal, Art. 367 (derogada).

Ley de Régimen Tributario Interno, Arts. 36 lit. d); y, 54 y siguientes de su Reglamento.
Cédigo Tributario, Arts. 16, 23, 24, 31y 32.

Cadigo Civil, Arts. 687, 691y 702.

Cédigo de Procedimiento Civil, Arts. 440, 456, 257, 457, 462, 478 y 643.

Ley de Registro, Arts. 11 nim. 2, lit. a).

Ley del Anciano, Arts. 1y 14.

Ley de Proteccion de Ciegos, Art. 20.

Ley de Fomento Artesanal, Arts. 13, 22 y 27.

Ley de Defensa del Artesano, Art. 1.

PRONUNCIAMIENTOS:
El informe del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante, contenido en oficio
No. GADBAS-AJ-697-2012 de 10 de diciembre de 2012, manifiesta:

“(...) considero que no existe la obligacion de pagar el impuesto por utilidades y
plusvalia en transferencias de dominio de inmuebles urbanos efectuadas por
adjudicaciones forzosas dispuestas por un Juez competente luego de un proceso
judicial de remate, ya que esta clase de actos juridicos (adjudicaciones forzosas por
remate) no constituyen una venta por mutuo acuerdo entre las partes y por
consiguiente no se obtiene una utilidad imponible, como asi lo establece el articulo 558
del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(COOTAD) (...)".

Por su parte, la Directora Ejecutiva de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas,
cita en lo principal el articulo 556 del COOTAD que establece el impuesto municipal por
utilidades y plusvalia, asi como el pronunciamiento que sobre la aplicacion de esa
norma, expidié este Organismo en oficio No. 01850 de 18 de mayo de 2011, cuyo
contenido se revisara mas adelante; y, sobre dicha base concluye:

“(...) le corresponde al juez competente dentro de un proceso judicial disponer el
remate de un bien inmueble y el pago de las obligaciones que se deriven de ello, entre
ellas cancelar el impuesto a las utilidades y plusvalia en caso de predios urbanos;
siendo el sujeto pasivo el duefio de dicho predio y el sujeto activo la administracion
tributaria municipal”.

De acuerdo con los articulos 16, 23 y 24 del Cddigo Tributario, los elementos basicos
de la obligacion tributaria son el sujeto activo como ente acreedor del tributo, el sujeto
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pasivo obligado al pago del tributo y el hecho generador, esto es, el presupuesto legal
que al producirse da nacimiento a la obligacion tributaria.

El articulo 556 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, establece el hecho generador del impuesto por utilidades vy
plusvalia, en los siguientes términos:

“Art. 556.- Impuesto por utilidades y plusvalia.- Se establece el impuesto del diez por
ciento (10%) sobre las utilidades y plusvalia que provengan de la transferencia de
inmuebles urbanos, porcentaje que se podra modificar mediante ordenanza’.

El articulo 558 del citado Cddigo Organico, determina quienes son sujetos pasivos del
impuesto por utilidades y plusvalia; y, prescribe:

“Art. 558.- Sujetos pasivos.- Son sujetos de la obligacion tributaria a la que se refiere
este capitulo, los que como duefios de los predios, los vendieren obteniendo la utilidad
imponible y por consiguiente real, los adquirentes hasta el valor principal del impuesto
que no se hubiere pagado al momento en que se efectuo la venta.

El comprador que estuviere en el caso de pagar el impuesto que debe el vendedor,
tendra derecho a requerir a la municipalidad que inicie la coactiva para el pago del
impuesto por él satisfecho y le sea reintegrado el valor correspondiente. No habra lugar
al ejercicio de este derecho si quien pagd el impuesto hubiere aceptado
contractualmente esa obligacion.

Para los casos de transferencia de dominio el impuesto gravara solidariamente a las
partes contratantes o a todos los herederos o sucesores en el derecho, cuando se trate
de herencia, legados o donaciones.

En caso de duda u oscuridad en la determinacion del sujeto pasivo de la obligacion, se
estara a lo que dispone el Codigo Tributario”.

Conforme a los articulos 556 y 558 del COOTAD, el hecho generador del impuesto por
utilidades y plusvalia, es la transferencia (no solamente mediante venta) de inmuebles
urbanos; y, por tanto, el sujeto pasivo del tributo es el duefio del predio que lo transfiere
obteniendo utilidad imponible.

Sobre dicha base normativa, en pronunciamiento contenido en oficio No. 01850 de 18
de mayo de 2011, al atender una consulta formulada por la Municipalidad de Bafios de
Agua Santa sobre el impuesto por utilidades y plusvalia, analicé que para efectos de la
transferencia de dominio el ordenamiento juridico ecuatoriano distingue el titulo y el
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modo; y, que segun los articulos 687 y 691 del Codigo Civil el modo “tradicion” requiere
un titulo traslaticio de dominio, como el de venta, permuta, donacion, etc.

Ademas, analicé que el titulo traslaticio de dominio puede ser gratuito u oneroso; que
en el caso de los inmuebles, el titulo debe constar en escritura pablica; y, que conforme
al articulo 702 del citado Cédigo Civil, la tradicion del dominio de inmuebles se efectia
por la inscripcion del titulo en el libro correspondiente del Registro de la Propiedad.

En tal contexto, en el pronunciamiento de la referencia conclui que:

“(...) el hecho generador del impuesto a las utilidades y plusvalia, previsto en el articulo
556 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
se produce cuando se perfecciona la transferencia de dominio del bien inmueble a titulo
oneroso, obteniendo una utilidad imponible y por consiguiente real; es decir, cuando se
produce la tradicion mediante la inscripcion del titulo traslaticio de dominio en el libro
correspondiente del Registro de la Propiedad, de conformidad con el articulo 558 del
Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (...)".

“(...) la transmision o transferencia de bienes inmuebles a titulo gratuito no esta sujeta
al pago del impuesto sobre las utilidades y plusvalia previsto en el articulo 556 del
Cadigo Organico de Ordenamiento Territorial, Autonomia y Descentralizacion, sino al
pago del impuesto sobre los ingresos o el incremento patrimonial proveniente de las
herencias, legados o donaciones previsto en el articulo 36 letra d) de la Ley de
Régimen Tributario Interno y los articulos 54 y siguientes de su Reglamento de
aplicacion”.

Resulta pertinente sefialar que, la parte final de la letra a) del articulo 559 del
COOTAD, no se genera el impuesto a las utilidades y plusvalia “una vez transcurridos
veinte afios a partir de la adquisicion”.

Toda vez que la consulta se refiere a la transferencia de inmuebles por remate forzoso,
es importante considerar que el procedimiento para el remate esta reglado a partir del
articulo 456 del Codigo de Procedimiento Civil, ubicado en el paragrafo 2° de la
Seccion 22 “De los juicios ejecutivos”, del Titulo Il “De la Sustanciacion de los Juicios”.

De acuerdo con los articulos 457, 462 y 643 del citado Codigo, en el procedimiento de
remate, las posturas que presenten los interesados se califican por el juez y sirven de
base para la adjudicacion del inmueble objeto del remate al mejor postor.

El articulo 478 del Codigo de Procedimiento Civil, dispone que:

Procuraduria General del Estado

237



238

[PIG]E]

BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
Nov. 2010 - Junio 2015

‘De la cantidad que se consigne por el precio de la cosa rematada, se pagara al
acreedor inmediatamente su crédito, intereses y costas, si todavia se debieren, y lo que
sobrare se entregara al deudor (...)".

En consecuencia, de acuerdo con el citado articulo 478 del Codigo Adjetivo Civil, en el
remate forzoso hay pago del precio de la cosa rematada y por tanto transferencia
onerosa pues el postor paga el precio del bien rematado, con cuyo producto se paga al
acreedor y de haber saldo se entrega al deudor.

Conforme al segundo inciso del articulo 440 del Cddigo de Procedimiento Civil,
corresponde al juez intervenir en el otorgamiento y suscripcion del respectivo
instrumento, en representacion de quien deba realizarlo.

El producto del remate permite cubrir parcial o totalmente las obligaciones de pago

respecto del acreedor; y, de haber saldo del producto del remate, se lo entrega al
deudor.

Por lo tanto, el producto del remate del inmueble es el precio de venta segln el articulo
478 del Codigo de Procedimiento Civil; si ese valor es mayor al precio en que el
inmueble fue adquirido por el deudor ejecutado, se configura el hecho generador del
impuesto por utilidades y plusvalia establecido por el articulo 556 del COOTAD, salvo
que hubieren transcurrido veinte afios a partir de la adquisicion, evento en el que no

puede cobrarse el tributo conforme a la parte final de la letra a) del articulo 559 del
COOQTAD.

En consecuencia, en el caso de remate forzoso de inmuebles, el impuesto que grava
las utilidades y plusvalia en la transferencia de dominio de inmuebles urbanos, lo debe
determinar la administracion municipal sobre la base del precio del remate; de haber
lugar al pago, éste debe preceder a la inscripcion de la transferencia de dominio en
beneficio del postor adjudicatario, pues de lo contrario, el Registrador de la Propiedad
estaria impedido de efectuar la inscripcion, conforme al numeral 2 de la letra a) del
articulo 11 de la Ley de Registro que dispone:

“Art. 11.- Son deberes y atribuciones del Registrador:

a) Inscribir en el Registro correspondiente los documentos cuya inscripcion exige o
permite la Ley, debiendo negarse a hacerlo en los casos siguientes:

(...) 2.- Si los impuestos que causan la celebracion del acto o contrato o su inscripcion
no han sido pagados de acuerdo con la Ley".
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En atencién a los términos de su consulta se concluye que, en las transferencias de
dominio de inmuebles urbanos efectuadas por adjudicaciones forzosas dispuestas por
juez competente, luego de un proceso judicial de remate, existe transferencia de
inmueble a titulo oneroso, por tanto existe la obligacion de pagar el impuesto por
utilidades y plusvalia si el precio del remate es mayor al precio en que el inmueble fue
adquirido por el deudor ejecutado, pues se configura el hecho generador de establecido
en el articulo 556 del COOTAD.

De acuerdo con el articulo 558 del COOTAD, es sujeto pasivo del impuesto por
utilidades y plusvalia quien transfiere el dominio del inmueble urbano obteniendo
utilidad; en el caso de remate, de configurarse el hecho generador, es sujeto pasivo de
esa obligacion tributaria el deudor ejecutado, atn cuando sea el juez quien intervenga
en el otorgamiento de la escritura publica que sirve de titulo para la tradicion del bien
raiz, pues dicha intervencion se efectlia en representacion del deudor conforme al
articulo 440 del Codigo de Procedimiento Civil.

Para el caso de venta forzosa la legislacion no ha previsto quien debe efectuar el pago
de la obligacion tributaria a falta del deudor y tampoco ha previsto que los valores
correspondientes a impuestos sean descontados del producto del remate antes de
pagar al acreedor, vacio legal que no puede ser llenado a través de la absolucion de
una consulta sobre la inteligencia de la norma.

Debe notarse, en todo caso, que el articulo 558 del COOTAD establece la posibilidad
de que el comprador pueda aceptar contractualmente el pago del impuesto a las
utilidades y plusvalia, que es lo que sucede en la practica.

2.- El articulo 550 del COOTAD sobre cuya aplicacion trata la consulta, establece la
exencion del pago del impuesto de patente en los siguientes términos:

“Art. 550.- Exencion.- Estaran exentos del impuesto Unicamente los artesanos
calificados como tales por la Junta Nacional de Defensa del Artesano. Las
municipalidades podran verificar e inspeccionar el cumplimiento de las condiciones de
la actividad econdmica de los artesanos, para fines tributarios”.

Con relacion a su consulta el informe del Procurador Sindico, argumenta:

“(...) considero que el articulo 550 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion es muy claro al disponer que Unicamente los artesanos
calificados como tales por la Junta Nacional de Defensa del Artesano estaran exentos
del impuesto de patente municipal; esta disposicion legal no establece que las
calificaciones de artesanos otorgadas por otras Instituciones del Estado tengan facultad
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legal para generar el derecho de acogerse a la exencion tributaria dispuesta en el
COOTAD".

Concluye el citado informe que:

“(...) la Unica manera para que los artesanos calificados por el MIPRO-MIC, las
personas de la tercera edad y las personas con discapacidad, puedan estar exentos del
pago del impuesto de patente municipal, es que dicha exencién se encuentre
establecida en la ley es decir en el Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion o en sus respectivas leyes, es decir Ley del Anciano y
la Ley Organica de Discapacidades”.

Con respecto a la exencion que beneficia a los artesanos, la Directora Ejecutiva de la
AME cita los pronunciamientos contenidos en oficios Nos. 22558 de 3 de febrero de
2006 y 003604 de 14 de agosto de 2007, que se revisardn mas adelante, que se
fundamentaron en la entonces vigente Ley Organica de Régimen Municipal, asi como,
el articulo 550 del COOTAD y sobre dicha base concluye que:

“(...) los artesanos debidamente calificados por la Junta Nacional de Defensa del
Artesano se encuentran exentos del impuesto de patente municipal”.

En relacion a las exenciones que benefician a los adultos mayores, la Directora
Ejecutiva de la AME, manifiesta que:

‘La exoneracion total de los impuestos municipales para las personas de la tercera
edad se aplicard exclusivamente cuando el adulto mayor cumpla las condiciones
establecidas en el inciso primero del Art. 14 de la Ley del Anciano, excepto en el pago
de la tasa por consumo de agua potable que no admite exoneracion total; mientras que
los adultos mayores que no se encuentren dentro de la disposicion citada, seran
beneficiarios exclusivamente de exenciones o rebajas parciales en el pago de
impuestos y tasas municipales”.

Finalmente, en relacion a las exenciones que benefician a las personas con
discapacidad, la Directora Ejecutiva de la AME invoca la Ley Organica de
Discapacidades y el articulo 20 de la Ley de Proteccién de Ciegos. Sobre dicha base,
manifiesta:

“Podemos notar que, la Ley Organica de Discapacidades es posterior a la normativa
constitucional, presumiendo que el legislador la adecudé formal y materialmente
conforme lo dispone el Art. 84 de la Constitucion de Montecristi, constando en los
articulos citados exenciones en materia tributaria municipal a favor de las personas con

Procuraduria General del Estado



BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
Nov. 2010 - Junio 2015

discapacidad, no constando norma expresa que les dispense del impuesto de patente
municipal ni en la citada ley ni en el Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, sélo consta dispensa en el Art. 20 de la Ley de
Proteccion de los Ciegos.

Por tanto, el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Bafios de Agua Santa
debe aplicar las dispensas contenidas en la Ley Organica de Discapacidades, no
teniendo facultad de exonerar del impuesto de patente a este grupo de atencion
prioritaria exceptuando lo dispuesto en la Ley de Proteccion de los Ciegos, lo cual
guarda armonia con los criterios vertidos por el Procurador General del Estado”.

El analisis de su consulta impone considerar como antecedente que, el articulo 546 del
COOTAD establece el impuesto de patentes municipales y metropolitanas; v, el
articulo 547 ibidem determina que son sujetos pasivos de dicho impuesto, “(...) las
personas naturales, juridicas, sociedades, nacionales o extranjeras, domiciliadas o con
establecimiento en la respectiva jurisdiccion municipal o metropolitana, que ejerzan
permanentemente actividades comerciales, industriales, financieras, inmobiliarias y
profesionales”.

La exencion esta definida por el articulo 31 del Cédigo Tributario como:

“(...) la exclusion o la dispensa legal de la obligacion tributaria, establecida por razones
de orden publico, econoémico o social’; y, el articulo 32 ibidem, prevé que: “Sélo
mediante disposicion expresa de ley, se podra establecer exenciones tributarias. En
ellas se especificaran los requisitos para su reconocimiento o concesion a los
beneficiarios, los tributos que comprenda, si es total o parcial, permanente o temporal”.

En consecuencia, tanto los impuestos como las exenciones, son materias con reserva
de ley, es decir, que deben ser establecidas mediante ley que determine el hecho
generador del tributo y los sujetos pasivos obligados al cumplimiento de la prestacion
tributaria, o exentos de ella.

Toda vez que la consulta tiene por objeto determinar si respecto del impuesto municipal
de patente establecido en el articulo 546 del COOTAD, estan exentos los artesanos
calificados por organismos distintos a la Junta Nacional del Artesano, asi como si se
aplican a dicho impuesto exenciones en beneficio de los adultos mayores y los
discapacitados segun sus leyes especiales, se revisara cada una de esas materias por
separado.
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Artesanos.-

Los articulos 22y 27 de la Ley de Fomento Artesanal, que cita la consulta, confieren a
los artesanos beneficios como seguridad social y acceso a créditos de fomento. La
competencia para calificar el cumplimiento de los requisitos y otorgar los beneficios a
los artesanos corresponde al Ministerio de Industrias y Productividad segun el articulo
13 ibidem.

Segun el articulo 1 de la Ley de Defensa del Artesano, ese cuerpo normativo ampara a
los artesanos y establece los mecanismos para hacer valer sus derechos por si mismos
0 por medio de sus asociaciones; sin embargo, las Leyes de Fomento Artesanal y de
Defensa del Artesano no determinan el régimen tributario aplicable a los artesanos.

Con respecto al impuesto municipal de patente que es al que se refiere la consulta, el
articulo 550 del COOTAD que fue citado en los antecedentes, establece exencion en
beneficio “(...) Unicamente de los artesanos calificados como tales por la Junta
Nacional de Defensa del Artesano”.

La exencion del pago del impuesto de patente, en beneficio de los artesanos calificados
como tales por la Junta Nacional de Defensa del Artesano, estuvo prevista en el
articulo 367 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal.

Sobre dicha base normativa, en los pronunciamientos de este Organismo contenidos
en oficios Nos. 22558 de 3 de febrero de 2006 y 03604 de 14 de agosto de 2007, que
cité la Directora Ejecutiva de la AME, se concluy6 en forma reiterada que “(...) para que
los artesanos puedan beneficiarse de la referida exoneracion, deberan estar calificados
como tales por la Junta Nacional de Defensa del Artesano”.

Considerando que, de conformidad con los articulos 31y 32 del Cédigo Tributario, solo
mediante ley se pueden establecer exenciones tributarias, se concluye que, de acuerdo
al tenor de lo dispuesto en el articulo 550 del COOTAD, estan exentos del pago del
impuesto municipal de patente unicamente los artesanos calificados como tales por la
Junta Nacional de Defensa del Artesano, por lo que no es juridicamente procedente
extender dicho beneficio a quienes no cumplan ese requisito.

Adultos mayores.-
El articulo 35 de la Constitucion de la Republica incluye entre los grupos de atencion
prioritaria, a los adultos mayores y a las personas con discapacidad, al disponer que:

‘Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres

embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes
adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta complejidad, recibiran atencion
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prioritaria y especializada en los &mbitos publico y privado. La misma atencién
prioritaria recibirdn las personas en situacion de riesgo, las victimas de violencia
doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado
prestara especial proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad”.

Respecto de los adultos mayores, el articulo 36 de la citada Carta Constitucional,
establece que: “(...) recibiran atencion prioritaria y especializada en los ambitos publico
y privado, en especial en los campos de inclusion social y econdmica, y proteccion
contra la violencia. Se consideraran personas adultas mayores aquellas personas que
hayan cumplido los sesenta y cinco afios de edad”.

Concordante, el numeral 5 del articulo 37 de la Constitucion de la Republica, prescribe
que:

“El Estado garantizara a las personas adultas mayores los siguientes derechos: {...) 5.
Exenciones en el régimen tributario (...)".

El articulo 1 de la Ley del Anciano, dispone:

“‘Art. 1.- Son beneficiarios de esta Ley las personas naturales que hayan cumplido
sesenta y cinco afios de edad, sean éstas nacionales o extranjeras que se encuentren
legalmente establecidas en el pais. Para acceder a las exoneraciones o rebajas en los
servicios publicos o privados estipulados en esta Ley, justificaran su condicion
Unicamente con la cédula de identidad y ciudadania o con el documento legal que les
acredite a los extranjeros”.

El articulo 14 de la citada Ley del Anciano, establece la exoneracién de impuestos que
beneficia a los adultos mayores, en los siguientes términos:

“‘Art. 14.- Toda persona mayor de sesenta y cinco afios de edad y con ingresos
mensuales estimados en un maximo de cinco remuneraciones basicas unificadas o que
tuviera un patrimonio que no exceda de quinientas remuneraciones basicas unificadas,
estara exonerada del pago de toda clase de impuestos fiscales y municipales.

Para la aplicacién de este beneficio no se requerira de declaracién administrativa
previa, provincial o municipal.

Si la renta o patrimonio excede de las cantidades determinadas en el inciso primero, los
impuestos se pagaran Unicamente por la diferencia o excedente”.
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Conforme se desprende de su tenor, el articulo 14 de la Ley del Anciano exonera del
pago de impuestos a las personas de la tercera edad, cuyos ingresos o patrimonio no
excedan de quinientas remuneraciones basicas unificadas. Segun la norma, la
exoneracion se aplica respeto de toda clase de impuestos fiscales y municipales.

Sobre la aplicacion del citado articulo 14 de la Ley del Anciano, en pronunciamiento
contenido en oficio No. 14562 de 7 de junio de 2010, expedido al amparo de la
entonces vigente Ley Organica de Régimen Municipal, cuyo articulo 367 tenia similar
texto al articulo 550 del COOTAD, en actual vigencia, conclui:

“(...) la exoneracion total de los impuestos municipales para las personas de la tercera
edad se aplicard exclusivamente cuando el adulto mayor cumpla las condiciones
establecidas en el inciso primero del Art. 14 de la Ley del Anciano, excepto en el pago
de la tasa por consumo de agua potable que no admite exoneracion total; mientras que
los adultos mayores que no se encuentren dentro de la disposicion citada, serén
beneficiarios exclusivamente de exenciones o rebajas parciales en el pago de
impuestos y tasas municipales”.

En consecuencia, respecto del impuesto municipal de patente se concluye que los
adultos mayores estan exentos conforme al articulo 14 de la Ley del Anciano, siempre
que cumplan con los requisitos establecidos en esa norma, es decir, que cuenten con
ingresos mensuales estimados en un méximo de cinco remuneraciones basicas
unificadas o que tuvieran un patrimonio que no exceda de quinientas remuneraciones
basicas unificadas.

Discapacitados.-

De conformidad con el articulo 35 de la Constitucion de la Republica, cuyo texto consta
transcrito en los antecedentes, las personas con discapacidad integran los grupos de
atencion prioritaria; y, segun el numeral 4 del articulo 47 de la Carta Constitucional
gozan de exenciones en el régimen tributario.

La Seccion Octava ‘De las Tarifas Preferenciales, Exenciones Arancelarias y del
Régimen Tributario” de la Ley Organica de Discapacidades, establece exenciones
tributarias especificas que benefician a las personas con discapacidad, entre las que no
consta ninguna referida al impuesto municipal de patente.

El articulo 20 de la Ley de Proteccion a los Ciegos que cita la Directora Ejecutiva de la
AME, establece en beneficio de los invidentes, exenciones especificas respecto del
pago de los impuestos municipales del uno por mil sobre los activos fijos y predial
exclusivamente, por lo que, no es juridicamente procedente extender dicha
exoneracion tributaria a otros impuestos. La referida norma dispone:
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“Art. 20.- Los ciegos estan exonerados del pago del impuesto del uno por mil sobre los
activos fijos; asi mismo, se encuentran exonerados del impuesto predial sobre bienes
raices de su propiedad siempre que su valor no exceda de doscientos salarios minimos
vitales generales”.

En consecuencia, la exencion del pago del impuesto de patente municipal que
establece el articulo 550 del COOTAD no se puede extender a las personas con
discapacidad en virtud de que las exenciones solo pueden ser establecidas mediante
ley de acuerdo con los articulos 31y 32 del Cédigo Tributario.

Los adultos mayores y las personas con discapacidad pertenecen a grupos de atencion
prioritaria, de conformidad con el articulo 35 de la Constitucion de la Republica, y gozan
de exenciones en el régimen tributario conforme a los articulos 37 numeral 5 y 47
numeral 4 de la Carta Politica. Sin embargo, las exenciones especificas deben ser
establecidas mediante ley, por asi disponerlo el Codigo Tributario.

Este Organismo ha analizado en varios pronunciamientos, las disposiciones
especificas del COOTAD que autorizan a las Municipalidades a exonerar o disminuir el
pago de tasas y contribuciones especiales de mejoras, en beneficio de personas que
integran los grupos de atencién prioritaria, e incluir el importe de dichas exenciones en
el presupuesto de esos GADs conforme dispone el articulo 94 del Cédigo Organico de
Planificacién y Finanzas Publicas, que prescribe:

“Art. 94.- Renuncia de ingresos por gasto tributario.- Se entiende por gasto tributario los
recursos que el Estado, en todos los niveles de gobierno, deja de percibir debido a la
deduccién, exencion, entre ofros mecanismos, de tributos directos o indirectos
establecidos en la normativa correspondiente.

Para el gasto tributario de los ingresos nacionales, la administracion tributaria nacional
estimara y entregara al ente rector de las finanzas publicas, la cuantificacion del mismo
y constituira un anexo de la proforma del Presupuesto General del Estado.

Para el gasto tributario de los ingresos de los gobiernos auténomos descentralizados,
la unidad encargada de la administracion tributaria de cada gobierno auténomo, lo
cuantificara y anexara a la proforma presupuestaria correspondiente”.

En pronunciamiento contenido en oficio No. 00247 de 2 de febrero de 2011, sobre la
base de los articulos 57 letra ¢) y 186 del COOTAD que asignan al Concejo Municipal
competencia para crear, modificar, exonerar o extinguir tasas y contribuciones
especiales por los servicios que presta y obras que ejecuta conclui:
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“De conformidad con la letra c) del articulo 57 del COOTAD, el Concejo Municipal tiene
competencia para: ‘Crear, modificar, exonerar o extinguir tasas y contribuciones
especiales por los servicios que presta y obras que ejecute’, respectivamente; vy, el
articulo 186 ibidem, reitera la potestad tributaria de los gobiernos auténomos
descentralizados municipales, previendo que ‘podran crear, modificar, exonerar o
suprimir mediante ordenanzas, tasas, tarifas y contribuciones especiales de mejoras
generales o especificas, por el establecimiento 0 ampliacion de servicios publicos que
son de su responsabilidad, el uso de bienes o espacios publicos y en razén de las
obras que ejecuten dentro del ambito de sus competencias y circunscripcion (...)".

(...) Por tanto, el Concejo Cantonal de la Municipalidad de Sucla, de conformidad con
el articulo 492 del COOTAD, tiene competencia para regular mediante Ordenanza, la
forma de cobro de los tributos destinados al financiamiento de la Municipalidad y sus
empresas, pudiendo establecer rebajas de tasas y contribuciones especiales de
mejoras, y estableciendo los requisitos para su reconocimiento a los beneficiarios, si
es total o parcial (porcentaje), permanente o temporal.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, las rebajas de tasas por
servicios y contribuciones especiales de mejora, se deberan aplicar verificando que el
contribuyente cumpla los requisitos establecidos en la respectiva Ordenanza para cada
caso.

Sin perjuicio de lo anterior, es responsabilidad del Gobierno Municipal, determinar los
grupos que en consideracion a su situacidon econémica o social se beneficien de la
disminucion o exoneracion de las contribuciones especiales de mejoras en su canton,
tomando en cuenta los grupos de atencidn prioritaria sefialados en la Constitucion de la
Republica, asi como la determinacién de los porcentajes de disminucion aplicables a
cada caso”.

En similar sentido, en pronunciamiento contenido en oficio No. 03604 de 8 de
septiembre de 2011, conclui:

“De los articulos 264 numeral 5 de la Constitucion de la Republica, 55 letra e), 57 letra
c), 186, 569, 575 y 591 del COOTAD y 94 del Cadigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas, se desprende que a partir de la promulgacion del COOTAD, los
concejos municipales estéan facultados para crear, modificar, exonerar o extinguir tasas
por los servicios que presten y contribuciones especiales por las obras que ejecuten; y,
que pueden disminuir 0 exonerar el pago de la contribucién especial de mejoras, en
consideracion a la situacion social y econémica de los contribuyentes, o por razones de
orden publico, exenciones o exoneraciones que seran de cargo de las Municipalidades
y deberan cuantificarse y anexarse en la proforma presupuestaria correspondiente”.
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En consecuencia, las exenciones o rebajas fributarias que benefician a las personas
que integran los grupos de atencion prioritaria, requieren el andlisis de las normas
especificas que establecen los fributos, en concreto aquellas que regulan el impuesto
municipal de patente al que se refiere la consulta, contenidas en los articulos 546 y 550
del COOTAD que fueron citados en los antecedentes.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, estan exentos del pago del
impuesto municipal de patente, los artesanos calificados por la Junta de Defensa del
Artesano, de acuerdo al requisito que en tal sentido establece el articulo 550 del
COOTAD. También estan exentos del pago de patente municipal los adultos mayores
que cumplan los requisitos establecidos en el articulo 14 de la Ley del Anciano, esto es
que sus ingresos mensuales estimados sean maximo de cinco remuneraciones basicas
unificadas o tengan un patrimonio que no exceda de quinientas remuneraciones
basicas unificadas.

Mientras que, la Ley Organica de Discapacidades y el COOTAD no han incluido
ninguna exencion especifica respecto del impuesto municipal de patente en beneficio
de las personas con discapacidad.

OF. PGE. N°: 12505, de 22-03-2013

PATRONATO MUNICIPAL: SERVICIO DE CARACTER SOCIAL, PERSONAS DE
ESCASOS RECURSOS ECONOMICOS
-SUPRESION DE PUESTOS-

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON PILLARO

CONSULTAS:

1. “¢El patronato municipal, creado en el afio de 1986, puede brindar servicio de
atencién médica y estudio, fundamentandose en la disposicion general octava del
Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion?”.

2. “En caso de ser negativa la respuesta a la consulta anterior, ;Qué mecanismo se
deberia implementar para continuar prestando los servicios de caracter social que se
han indicado?”.

3. “De no existir mecanismo para brindar estos servicios ¢Se deben suprimir las
partidas presupuestarias de las personas que se encuentran laborando en estas
dependencias?”.

4. “Si es positiva la respuesta que se refiere a la supresion de puestos, indique el
mecanismo que se debe seguir para la indemnizacion pertinente a los funcionarios
municipales indicados, toda vez que dentro del presupuesto aprobado por el I. Concejo
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Cantonal, para el ejercicio 2011, no se ha previsto rubro alguno para este concepto y la
COOTAC (sic) no prevé la posibilidad de crear partidas presupuestarias para este fin”.
5. “Puede la municipalidad a través del Patronato Municipal, seguir realizando
donaciones de raciones alimenticias a personas de escasos recursos econémicos del
Canton”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 3 nim. 1, 13, 26, 35, 37 nim. 1, 166y
261 nim. 6.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 5 lit.
bb), 57,138, 249, 257, 328 y Disposicion General Octava.

Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Arts. 104 y 108.

Ley Organica del Servicio Publico, Arts. 47 lit. c) y 60; y, 104 de su Reglamento
General.

Ordenanza que crea el Patronato de Amparo Social Santiago de Pillaro, Arts. 1, 2, 3
nim. 1,y 32.

D.E.N° 544, Art. 1.

PRONUNCIAMIENTOS:

1y 2. En el oficio de consulta se expone que la Municipalidad de Santiago de Pillaro
creo en el afio 1986 el Patronato Municipal, en base a las competencias que le conferia
la entonces vigente Ley Organica de Régimen Municipal. Se agrega que el Patronato
cuenta en la actualidad con los Departamentos médico, odontoldgico y psicologico;
centros gerontolgicos municipales, la Escuela Inclusiva Juan Montalvo, Asilo de
Ancianos Sefior de los Remedios, Unidad de Rehabilitacion Fisica; y, que
mensualmente realiza la donacion de alimentos a aproximadamente 1400 familias de
€sCasos recursos econdmicos.

Con respecto a la Escuela Inclusiva Juan Montalvo, la consulta expone que existe un
convenio vigente suscrito entre el Ministerio de Educacion y la Municipalidad de
Santiago de Pillaro, por lo que considera que dicho servicio puede mantenerse por
existir el consentimiento del titular de la competencia.

De la copia certificada remitida a pedido nuestro, del Convenio de Cooperacion suscrito
entre la Municipalidad del Cantén Pillaro y la Direccién de Educacion Hispana de
Tungurahua, suscrito el 6 de marzo de 2007, se desprende que esas entidades han
trabajado en forma conjunta en la Escuela Juan Francisco Montalvo, que es una
institucion educativa que atiende a nifios, adolescentes y jovenes con necesidades
educativas especiales asociadas a la discapacidad.
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En la clausula “obligaciones” del Convenio, constan entre otras, que el Ministerio de
Educacion “proveera de acuerdo a su disponibilidad partidas presupuestarias para el
personal requerido” y que la Municipalidad proveera apoyo médico y odontoldgico
permanente a los nifios, nifias, adolescentes y jovenes de la institucion educativa, con y
sin discapacidad.

El informe del Procurador Sindico Municipal, contenido en memorando No. AJ-11-110
de 28 de marzo de 2011 remitido a pedido nuestro, cita entre otras normas la
Disposicion General Octava del COOTAD, que con respecto a los patronatos, prevé
que se conserven como instituciones de derecho publico; y, los articulos 1,2y 3 de la
Ordenanza que regula el funcionamiento del Patronato Municipal de Amparo Social de
Santiago de Pillaro, que establece sus fines y objetivos.

Agrega el informe juridico que se encuentran vigentes los Reglamentos expedidos por
el Concejo Municipal, que regulan el funcionamiento del Asilo de Ancianos Sefior de los
Remedios, de la Unidad Basica de Rehabilitacion Fisica Municipal y de la unidad de
odontologia; asi como los Reglamentos que regulan la concesidn de becas a
estudiantes de niveles primario y secundario.

Argumenta el citado informe juridico que si bien el COOTAD no asigna a los gobiernos
autonomos descentralizados municipales competencia para prestar servicios de
atencion médica, “al haber considerado el COOTAD la permanencia de los patronatos
municipales, en la estructura administrativa de los GAD'’s, como instituciones de
derecho publico, permite que éstos (los patronatos) mantengan la prestacion de
servicios que prestaban, antes de la vigencia de ésta norma”. Afiade que la Disposicion
General Octava del COOTAD, indica que los patronatos deberan ser regidos e
integrados a las politicas sociales de cada gobierno “por lo que cada servicio que
preste este organismo, debera ser considerado por el Concejo Municipal o Alcalde
como una politica social del gobierno cantonal”.

Sobre dicha base concluye manifestando que: “el Patronato Municipal puede seguir
prestando atencidn en los sectores, que claramente constan en la ordenanza que rige
Su organizacion y accionar, con sujecion a la normativa nacional”.

En atencion a nuestro pedido, se ha remitido copia de la Ordenanza aprobada por el
Concejo Municipal de Pillaro en sesiones de 3 de septiembre y 15 de octubre de 1996,
por la que se cred el Patronato de Amparo Social Santiago de Pillaro.

Segun el articulo 1 de la referida Ordenanza, el Patronato es una organizacion de

caracter social y sin fines de lucro, creado con la finalidad de prestar ayuda a las
familias desprotegidas del canton. Sus objetivos, establecidos en el articulo 2 de la
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misma Ordenanza, incluyen entre otros: a) Velar por las familias de escasos recursos
econémicos del canton y fundamentalmente por los nifios y ancianos desprotegidos y
que se encuentren desamparados y carezcan de cuidado y proteccion familiar, previo el
analisis del caso en base de un informe de trabajo social..; ¢) Buscar la ayuda de
Instituciones y/u Organizaciones nacionales o internacionales con igual finalidad, para
la implementacion y ejecucion de proyectos de interés social..”.

El articulo 3 ibidem, dispone que el Patronato establecera para los nifios menores de
doce afios y ancianos de escasos recursos economicos los siguientes servicios: “a)
Atencion Médica; b) Dotacion de medicamentos; c) En las guarderias infantiles se les
proporcionara vestuario y alimentacion; d) A los nifios cuya situacion de extrema
pobreza haya sido determinada por el Patronato, se les proporcionaran Utiles
escolares...”.

El numeral 1 del articulo 3 de la Constitucion de la Republica, establece como deber
primordial del Estado, garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los
derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en
particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus
habitantes.

El articulo 32 ibidem, dispone que la salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya
realizacion se vincula al ejercicio de otros, como los derechos a la alimentacion,
educacion, seguridad social, ambientes sanos y aquellos que sustenten el buen vivir.
Afiade la norma constitucional, que el Estado garantizara el derecho a la salud
mediante politicas economicas y sociales, y el acceso permanente, oportuno y sin
exclusion a programas, acciones y servicios de promocion y atencion integral de salud;
y, que la prestacion de los servicios de salud se regira por los principios de equidad,
universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucién y
bioética, con enfoque de género y generacional.

Con respecto a la educacion, el articulo 26 de la Constitucion de la Republica, dispone
que es un derecho de las personas y un deber ineludible e inexcusable del Estado, y
prevé que la educacion constituye un area prioritaria de la politica publica y de la
inversion estatal, garantia de la igualdad e inclusion social y condicion indispensable
para el buen vivir.  El articulo 28 ibidem, dispone que la educacion publica sera
universal y laica en todos sus niveles, y gratuita hasta el tercer nivel de educacion
superior inclusive.

El articulo 35 de la Constitucion de la Republica incluye dentro del grupo de atencion

prioritaria, a las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres
embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes
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adolezcan de enfermedades catastréficas o de alta complejidad, las cuales recibiran
atencion prioritaria y especializada en los &mbitos publico y privado, que se hara
extensiva a las personas en situacion de riesgo, las victimas de violencia doméstica y
sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos; y agrega que, el Estado
prestara especial proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad.

En relacion a los adultos mayores, el numeral 1 del articulo 37 de la Constitucion de la
Republica, dispone que el Estado les garantice el derecho a la atencién gratuita y
especializada de salud, asi como el acceso gratuito a medicinas.

De las normas citadas se desprende que la Constitucion de la Republica garantiza en
forma amplia los derechos a la salud y a la educacion, de las personas que integran los
grupos de atencion prioritaria, entre ellos los adultos mayores, los nifios y las personas
con discapacidad.

En cuanto se refiere a la distribucion de competencias entre los distintos niveles de
gobierno, si bien el numeral 6 del articulo 261 de la Constitucién de la Republica,
confiere al Estado central competencias exclusivas para determinar las politicas de
educacion y salud, entre otras, el articulo 260 ibidem, establece que el gjercicio de las
competencias exclusivas no excluird el ejercicio concurrente de la gestion en la
prestacion de servicios publicos y actividades de colaboracion y complementariedad
entre los distintos niveles de gobierno.

En concordancia, el articulo 138 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, COOTAD, dispone que es facultad exclusiva del
gobierno central la rectoria y definicion de las politicas nacionales de salud y
educacion, pero que el ejercicio de estas competencias no excluira la gestion
concurrente con los gobiernos auténomos descentralizados en la planificacion,
construccion y mantenimiento de la infraestructura fisica, asi como actividades de
colaboracion y complementariedad entre los distintos niveles de gobierno, en el marco
de los sistemas nacionales correspondientes.

En consecuencia, la Constitucion de la Republica y el COOTAD concuerdan al
determinar que la rectoria de las politicas en materia de salud y educacion es
competencia exclusiva del Estado Central, pero prevén en forma expresa que los
distintos niveles de gobierno pueden colaborar en la prestacién de los servicios
publicos.

La Disposicion General Octava del COOTAD, establece que los gobiernos provinciales,

metropolitanos y municipales conservaran los patronatos como instituciones de
derecho publico, regidas e integradas por las politicas sociales de cada gobierno.
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De conformidad con la letra bb) del articulo 57 del COOTAD, es atribucién del concejo
municipal: “bb) Instituir el sistema cantonal de proteccion integral para los grupos de
atencion prioritaria”.

En concordancia, el articulo 249 del COOTAD prevé que: “No se aprobara el
presupuesto del gobierno auténomo descentralizado, si en el mismo no se asigna, por
lo menos, el diez por ciento (10%) de sus ingresos no tributarios, para el financiamiento
de la planificacion y ejecucion de programas sociales para la atencion a grupos de
atencion prioritaria”.

En atencion a los términos de su primera consulta, analizados los fines y servicios que
presta el Patronato Municipal de Amparo Social de Santiago de Pillaro, establecidos en
los articulos 2 y 3 de la Ordenanza que lo regula, en aplicacion del articulo 35 de la
Constitucion de la Republica, que establece que las personas que integran los
grupos vulnerables, entre ellos nifios, adultos mayores y discapacitados, deben recibir
atencion prioritaria en los ambitos publico y privado, y de conformidad con la
Disposicion General Octava del Cadigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, que establece que los patronatos se regiran e
integraran  a las politicas sociales de cada Gobierno Auténomo Descentralizado, se
concluye que el Patronato Municipal del Cantén Pillaro, puede continuar prestando los
servicios de atencion médica y de salud para los que fue creado.

Al efecto, de conformidad con la citada Disposicion General Octava del COOTAD, el
Patronato Municipal de Amparo Social del Canton Santiago de Pillaro, debe regirse e
integrarse a las politicas sociales del Municipio de Gonzalo Pizarro, y organizarse
como una institucion de derecho publico, debiendo por tanto armonizar la Ordenanza
que regula el Funcionamiento del Patronato Municipal de Amparo Social de Santiago
de Pillaro, aprobada por el Concejo de esa Municipalidad en sesiones de 3 de
septiembre y 15 de octubre de 1996 conforme a la derogada Ley de Régimen
Municipal, al vigente COOTAD.

Con respecto a su segunda consulta se concluye que las actividades en las areas de
salud y educacién que presta el Patronato, deberan ser debidamente planificadas,
constar en el sistema cantonal de proteccion integral para grupos de atencion
prioritaria, que debe instituir el Concejo Municipal por mandato de la letra bb) del
articulo 57 del COOTAD; por lo que en el presupuesto municipal, el Concejo debera
asignar recursos para el funcionamiento del Patronato, de aquellos establecidos en el
articulo 249 del COOTAD, para la ejecucion de programas sociales para la atencion a
grupos de atencion prioritaria.
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3y 4. En el oficio de consulta se describen los puestos del personal de la municipalidad
asignado al Patronato, compuesto por médico, odontbloga, psicéloga clinica,
trabajadora social, asistentes administrativos, auxiliar de enfermeria, entre otros.

El informe juridico del Procurador Sindico al que antes se hizo referencia, cita entre
otras normas, el articulo 81 de la Ley Organica del Servicio Publico, que establece la
carrera del servicio publico y garantiza la estabilidad de los servidores de carrera.
Invoca ademas los articulos 35 y 36 de la LOSEP, que regulan el traslado
administrativo; y, el articulo 47 ibidem, que en la letra c) incluye a la supresion de
puesto como causa para la cesacion definitiva del servidor.

Sobre dicha base concluye el Procurador Sindico Municipal, que de no poder la
Municipalidad brindar los servicios que presta a través del Patronato, con la finalidad de
garantizar la estabilidad de los servidores municipales podria realizar traslados
administrativos dentro de las diversas dependencias de la Municipalidad, y de no ser
posible, suprimir las partidas cancelandoles las respectivas indemnizaciones, citando al
efecto entre otras normas, el articulo 108 del Codigo Orgénico de Planificacion y
Finanzas Publicas, que ordena que todo flujo de recurso publico debe estar
contemplado obligatoriamente en los presupuestos institucionales.

Sin embargo, conforme se ha concluido al atender sus dos primeras consultas, en
aplicacion de la Disposicion General Octava del COOTAD, el Patronato Municipal del
Canton Pillaro puede continuar prestando los servicios de atencion médica y de salud a
las personas que estan incluidas entre los grupos de atencién prioritaria a las que se
refiere tanto el articulo 35 de la Constitucion de la Republica como el propio COOTAD,
que en sus articulos 57 letra bb) y 249 prevé que se asignen recursos del presupuesto
del gobierno auténomo municipal para la ejecucion de programas sociales en beneficio
de las personas que integran los grupos de atencion prioritaria.

La Ley Organica del Servicio Publico constituye el marco general que regula las
relaciones entre las instituciones del sector publico y sus servidores; el numeral 2 del
articulo 3 de esa Ley, incluye en su &mbito de aplicacion a las entidades que integran el
régimen auténomo descentralizado y el articulo 354 del COOTAD, dispone que los
servidores publicos de cada gobierno autbnomo descentralizado, se regiran por el
marco general que establezca la ley que regule el servicio publico.

El segundo inciso del articulo 354 del COOTAD, asigna competencia a los gobiernos

autonomos descentralizados para regular la administracion del talento humano en
funcion de “sus propias y particulares realidades locales y financieras”.
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De conformidad con la letra c) del articulo 47 de la LOSEP, la supresion del puesto es
una causa de cesacion definitiva del personal de carrera del servicio publico. El
proceso de supresion de puestos, segln el articulo 60 de la misma Ley, procede por
‘razones técnicas, funcionales y econémicas de los organismos y dependencias
estatales”. La supresion de partidas da lugar al pago de una indemnizacién, de
conformidad con la Disposicion General Primera de la LOSEP.

En atencion a los términos de su tercera y cuarta consultas se concluye que, toda vez
que los Patronatos creados por los gobiernos auténomos descentralizados pueden
continuar funcionando como instituciones de derecho publico de conformidad con la
Disposicion General Octava del COOTAD, no es procedente la supresion de las
partidas presupuestarias del personal de servidores municipales, ni el pago de la
indemnizacion por tal concepto, respecto del personal que se encuentre laborando en
las dependencias del Patronato Municipal del Cantén Santiago de Pillaro.

Lo expuesto, en consideracion a que los patronatos municipales no eran entidades de
derecho publico, sino que a partir de la expedicion del COOTAD, en base de la
Disposicion General Octava del indicado Cédigo Organico, se les reconoce la calidad
de organismos de derecho publico, para lo cual previamente deberan organizarse como
tales.

Al efecto, se reitera que de conformidad con la citada Disposicion General Octava del
COOQTAD, el Patronato Municipal de Amparo Social del Cantén Santiago de Pillaro,
debe organizarse como una institucion de derecho publico, por lo que el Concejo
Cantonal debera reformar en tal sentido la Ordenanza que regula el funcionamiento del
Patronato Municipal y una vez que se cumpla aquello, recién entonces cabe considerar
la posibilidad de suprimir partidas en dicha entidad por “razones técnicas, funcionales y
econdmicas”, conforme el articulo 60 de la Ley Organica del Servicio Publico, en
concordancia con el articulo 104 de su Reglamento General, que dispone que la
supresion de puestos debe efectuarse de acuerdo a las politicas y lineamientos
metodoldgicos que establezca el Ministerio de Relaciones Laborales, luego del debido
proceso técnico.

5. El informe del Procurador Sindico Municipal cita las disposiciones del articulo 13 de
la Constitucion de la Republica que garantiza el derecho a la alimentacion y que
impone al Estado el deber de reconocer y garantizar el derecho a la soberania
alimentaria.

El informe cita ademas el articulo 104 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas

Publicas, que dispone: “Art. 104.- Prohibicion de donaciones.- Prohibase a las
entidades y organismos del sector publico realizar donaciones o asignaciones no
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reembolsables, por cualquier concepto, a personas naturales, organismos o personas
juridicas de derecho privado, con excepcion de aquellas que correspondan a los casos
regulados por el Presidente de la Republica, establecidos en el Reglamento de este
Cadigo, siempre que exista la partida presupuestaria”.

El informe del Procurador Sindico argumenta que existe una contraposicion, pues el
Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas prohibe las donaciones o
asignaciones no reembolsables a personas naturales, pero la Constitucion de la
Republica dispone que el Estado debe garantizar el derecho a la soberania alimentaria;
y, concluye manifestando que: “por ser un derecho consagrado en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, la municipalidad podra seguir donando alimentos a las 1400
familias de escasos recursos econémicos de Santiago de Pillaro’.

De los articulos 2 y 3 de la Ordenanza que regula el funcionamiento del Patronato de
Amparo Social Santiago de Pillaro, que fueron citadas al atender su primera consulta,
se desprende que el Patronato tiene entre sus fines primordiales prestar atencion a
personas que forman parte de los grupos vulnerables como nifios, adultos mayores y
personas con discapacidad, para lo que ha implementado los servicios asistenciales
establecidos en dicha Ordenanza, entre los que la letra c) del articulo 3 incluye la
dotacion de alimentos en las guarderias infantiles tnicamente.

El derecho de las personas a la alimentacion, consta tanto en el articulo 13 como en el
numeral 1 del articulo 3 de la Constitucion de la Republica, que establece como deber
primordial del Estado, garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce de los
derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en
particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus
habitantes.

El articulo 35 de la Constitucion de la Republica incluye dentro del grupo de atencion
prioritaria, a las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres
embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes
adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta complejidad, y dispone que dichas
personas deberan recibir atencion prioritaria y especializada en los ambitos publico y
privado.

El articulo Unico del Reglamento al articulo 104 del Codigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas, expedido mediante Decreto Ejecutivo No. 544, establece que:

“Art. 1.- Los ministerios, secretarias nacionales y demas instituciones del sector publico
podran realizar transferencias directas de recursos publicos a favor de personas
naturales o juridicas de derecho privado, exclusivamente para la ejecucion de
programas 0 proyectos de inversién en beneficio directo de la colectividad.
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Los consejos sectoriales de politica, en el caso de la Funcién Ejecutiva, los consejos
regionales y provinciales y los concejos municipales o metropolitanos en el caso de los
gobiernos auténomos descentralizados, mediante resolucion, estableceran los criterios
y orientaciones generales que deberan observar dichas entidades para la realizacion
de las indicadas transferencias”.

De las normas transcritas se desprende que, por excepciéon a la prohibicion
establecida por el articulo 104 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas
Publicas, las instituciones del sector publico pueden realizar transferencias directas de
recursos publicos a favor de personas juridicas de derecho privado, siempre que estén
destinadas exclusivamente a la ejecucion de programas o proyectos de inversién en
beneficio directo de la colectividad.

En la especie, no se trata de una donacion o transferencia de dinero en beneficio de
personas naturales, sino de una prestacion de un servicio de asistencia social, a
personas de escasos recursos, tendiente a proveerles de alimentacion, lo cual
concuerda con los fines del Patronato, establecidos en al articulo 2 de la Ordenanza
que regula su funcionamiento y cuya copia ha sido remitida a esta Procuraduria.

Al atender su primera consulta se analizd que de conformidad con la letra bb) del
articulo 57 del COOTAD, es atribucion del concejo municipal, “bb) Instituir el sistema
cantonal de proteccion integral para los grupos de atencion prioritaria”; y, que el articulo
249 ibidem, prevé que no se aprobard el presupuesto del gobierno auténomo
descentralizado, si en el mismo no se asigna, por lo menos, el diez por ciento (10%) de
sus ingresos no tributarios, para el financiamiento de la planificacion y ejecucion de
programas sociales para la atencién a grupos de atencién prioritaria.

Por tanto, en atencién a los términos de su quinta consulta, en aplicacién de los
articulos 3, 13 'y 35 de la Constitucion de la Republica, que consagran el derecho a la
alimentacion y el deber del Estado de garantizar el goce de dicho derecho, y analizados
los fines y servicios que presta el Patronato Municipal de Amparo Social de Santiago de
Pillaro, establecidos en los articulos 2 y 3 de la Ordenanza que lo regula, se concluye
en el marco de los servicios de asistencia social que presta, puede continuar donando
raciones alimenticias a personas de escasos recursos economicos de ese canton,
como prestacion de un servicio de asistencia social.

Es responsabilidad del Gobierno Municipal del Canton Pillaro, determinar los grupos
que en consideracion a su situacion econémica o social se beneficien de la distribucion
gratuita de los alimentos, que motiva su consulta, tomando en cuenta los grupos de
atencion prioritaria sefialados en el citado Art. 35 de la Constitucion de la Republica.
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Ademas, debera tomar en cuenta que el articulo 166 ibidem, prevé que: “Toda norma
que expida un gobierno auténomo descentralizado que genere una obligacion
financiada con recursos publicos establecera la fuente de financiamiento
correspondiente” y el articulo 254 del mismo Codigo Organico, prohibe efectuar
cualquier egreso de recursos publicos, sino es con cargo al presupuesto del ejercicio
vigente.

En concordancia, el articulo 257 del Cédigo Organico en analisis, establece que no
podran efectuarse traspasos de créditos del presupuesto de los organismos de los
gobiernos auténomos descentralizados: “2. Para creacion de nuevos cargos o
aumentos de las asignaciones para sueldos constantes en el presupuesto, salvo en los
casos previstos para atender inversiones originadas en nuevas competencias,
adquisicion de maquinarias para la ejecucion de la obra publica u otras similares”.

El articulo 328 ibidem, prohibe a los 6rganos legislativos de los gobiernos auténomos
descentralizados: “...g) Aprobar ordenanzas, acuerdos o resoluciones que no hayan
cumplido los procedimientos establecidos en el presente Codigo”.

Por su parte, el articulo 108 del Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas,
prescribe que todo flujo de recurso publico debera estar contemplado obligatoriamente
en el Presupuesto General del Estado o en los Presupuestos de los Gobiernos
Auténomos Descentralizados, Empresas Publicas, Banca Publica y Seguridad Social;
y, la Disposicién General Segunda del mismo Cddigo determina que toda ley, decreto,
acuerdo, resolucion o cualquier otro instrumento legal o administrativo que comprometa
recursos publicos, se aplicara Unicamente si cuenta con la fuente de financiamiento
respectiva.

OF. PGE. N°: 01853, de 18-05-2011

PERMISO DE ESTUDIO: PASANTIAS

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON SANTA ELENA

CONSULTAS:

1.- “iProcede otorgar permiso por el tiempo de DOS HORAS DIARIAS a los
Estudiantes Universitarios para que realicen pasantias, considerando que el Art. 33 de
la LOSEP, dispone que las dos horas de permiso son para estudios regulares?”.

2.- “i Procede otorgar Comisién de Servicio con Remuneracion para realizar pasantias,
sin que éstas beneficien a la Institucion que represento?”.
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BASES LEGALES:

Ley Organica del Servicio Publico, Arts. 33, 50; y, 59 de su Reglamento General.

Ley Organica de Educacion Superior, Arts. 87y 88; y, 7 de su Reglamento.
Reglamento de Régimen Académico, Arts. 16 inc. final, 21 nim. 3 inc. segundo, 88, 90
y 93 nim. 2.

PRONUNCIAMIENTOS:

Con oficio No. 18902 de 24 de septiembre de 2014, se insistio al Ministerio de
Relaciones Laborales, en el requerimiento referido en el parrafo anterior; sin que se
haya recibido respuesta hasta la presente fecha.

Con tales antecedentes, atiendo sus consultas en el mismo orden en que han sido
formuladas.

PRIMERA CONSULTA -

En la comunicacion de consulta se manifiesta que varios servidores municipales que
son estudiantes universitarios han solicitado al amparo del articulo 33 de la Ley
Organica del Servicio Publico, “(...) se les conceda dos horas diarias de permiso para
realizar pasantias, requisito indispensable para obtener su titulo de Tercer Nivel”.

El informe del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante, contenido en oficio
No. 0172A-AJM-2014 de 11 de julio de 2014, remitido en atencién al requerimiento
contenido en oficio No. 06970-GY de 22 de julio de 2014 del Director Regional 1 de la
Procuraduria General del Estado, manifiesta:

“(...) considero que no procede el permiso de dos horas para realizar pasantias, por
cuanto el texto del Art. 33 de la Ley Organica de Servicio Publico, dispone que estos
permisos son para estudios regulares, siempre y cuando el horario de clases sea
dentro de la jornada diaria de trabajo, caso que no corresponde al de los Servidores de
la Institucion Municipal, en razén que sus horarios de clases en la Universidad Estatal
‘Peninsula de Santa Elena’ son desde las 18h00 hasta las 22h00".

Para atender su consulta, resulta pertinente considerar como antecedente que, de
acuerdo con el articulo 87 de la Ley Organica de Educacion Superior, las practicas o
pasantias preprofesionales constituyen requisito previo a la obtencién del titulo
profesional. Dicha norma tiene el siguiente tenor:

“Art. 87.- Requisitos previos a la obtencion del titulo.- Como requisito previo a la
obtencion del titulo, los y las estudiantes deberan acreditar servicios a la comunidad
mediante practicas o pasantias preprofesionales, debidamente monitoreadas, en los
campos de su especialidad, de conformidad con los lineamientos generales definidos
por el Consejo de Educacion Superior.
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Dichas actividades se realizaran en coordinacién con organizaciones comunitarias,
empresas e instituciones publicas y privadas relacionadas con la respectiva
especialidad”.

De acuerdo con el articulo 7 del Reglamento General a la Ley Organica de Educacion
Superior, “Los servicios a la comunidad se realizaran mediante practicas y pasantias
preprofesionales, en los ambitos urbano y rural, segun las propias caracteristicas de la
carrera y las necesidades de la sociedad”.

Mediante Resolucién No. 51, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 136
de 3 de diciembre de 2013, el Consejo de Educacion Superior expidié el Reglamento
de Régimen Académico, en el que respecto de las practicas pre profesionales, los
articulos 16 inciso final, 21 numeral 3 segundo inciso, 88, 90 y 93 numeral 2 disponen
en su orden:

“Art. 16.- Duracion de los periodos académicos en las carreras de la educacion técnica,
tecnoldgica y de grado.-

(...) Las horas destinadas a las practicas pre profesionales y a la unidad de titulacion se
podran desarrollar tanto en los periodos académicos ordinarios como extraordinarios”.

“Art. 21.- Unidades de organizacion curricular en las carreras técnicas y tecnologicas,
superiores, y de grado.-

(...) 3. Unidad de titulacion.-

(...) El trabajo de titulacion es el resultado investigativo, académico o artistico, en el
cual el estudiante demuestra el manejo integral de los conocimientos adquiridos a lo
largo de su formacion profesional; debera ser entregado y evaluado cuando se haya
completado la totalidad de horas establecidas en el curriculo de la carrera, incluidas las
practicas pre profesionales’.

“Art. 88.- Practicas pre profesionales.- Son actividades de aprendizaje orientadas a la
aplicacion de conocimientos y al desarrollo de destrezas y habilidades especificas que
un estudiante debe adquirir para un adecuado desempefio en su futura profesion. Estas
practicas deberan ser de investigacion-accion y se realizaran en el entorno institucional,
empresarial 0 comunitario, publico o privado, adecuado para el fortalecimiento del
aprendizaje. Las practicas pre profesionales 0 pasantias son parte fundamental del
curriculo conforme se regula en el presente Reglamento.

Cada carrera asignara, al menos, 400 horas para practicas pre profesionales, que
podran ser distribuidas a lo largo de la carrera, dependiendo del nivel formativo, tipo de
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carrera y normativa existente. El contenido, desarrollo y cumplimiento de las practicas
pre profesionales seran registrados en el portafolio académico”.

“‘Art. 90.- Practicas pre profesionales durante el proceso de aprendizaje- En la
educacion superior técnica y tecnologica, o sus equivalentes, y de grado, las practicas
pre profesionales se distribuiran a lo largo de las unidades de organizacion curricular,
tomando en cuenta los objetivos de cada unidad y los niveles de conocimiento y
destrezas investigativas adquiridos”.

“‘Art. 93.- Realizacion de las practicas pre profesionales.- Las instituciones de
educacion superior disefiaran, organizaran y evaluaran las correspondientes practicas
pre profesionales para cada carrera. Para el efecto, las IES implementaran programas
y proyectos de vinculaciéon con la sociedad, con la participacion de sectores
productivos, sociales y culturales. Estas practicas se realizaran conforme a las
siguientes normas:

1. Las actividades de servicio a la comunidad contempladas en los articulos 87 y 88 de
la LOES seran consideradas como practicas pre profesionales. Para el efecto, se
organizaran programas y proyectos académicos que deberan ejecutarse en sectores
urbano-marginales y rurales. Estas précticas tendran una duracion minima de 160
horas.

2. Todas las practicas pre profesionales deberan ser planificadas, monitoreadas y
evaluadas por un tutor académico de la IES, en coordinacion con un responsable de la
institucion en donde se realizan las practicas (institucion receptora). En la modalidad
dual, se establecera ademas un tutor de la entidad o institucion receptora.

3. Toda practica pre profesional estara articulada a una o varias catedras. El tutor
académico de la practica pre profesional debera incluir en la planificacion de la catedra
las actividades, orientaciones académicas-investigativas y los correspondientes
métodos de evaluacion.

4., Para el desarrollo de las practicas pre profesionales, cada IES establecera convenios
o cartas de compromiso con las contrapartes publicas o privadas. Como parte de la
ejecucion de los mismos debera disefiarse y desarrollarse un plan de actividades
académicas del estudiante en la institucion receptora.

5. En caso de incumplimiento de compromisos por parte de la institucion o comunidad
receptora, o del plan de actividades del estudiante, la institucién de educacién superior
debera reubicarlo inmediatamente en otro lugar de practica.
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6. Las IES organizaran instancias institucionales para la coordinacion de los programas
de vinculacién con la sociedad y las practicas pre profesionales, en una o varias
carreras.

7. En el convenio especifico con la institucion o comunidad receptora, debera
establecerse la naturaleza de la relacion juridica que ésta tendra con el estudiante:

a. Si es Unicamente de formacién académica, se excluye la remuneracion y de ser
necesario se utilizara un seguro estudiantil por riesgos laborales; la gratuidad de la
educacion superior publica no cubrira el seguro estudiantil;

b. Si se acuerda una relacion laboral que incluye fines formativos, es decir, una
pasantia, ésta se regira por la normativa pertinente e incluira la afiliacion del estudiante
al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

c. En el caso de las carreras de medicina humana, odontologia, enfermeria, obstetricia
y veterinaria, el internado rotativo se considerara como practicas pre-profesionales’.

Es decir que, de acuerdo con el articulo 87 de la Ley Organica de Educacion Superior y
7 de su Reglamento General, las practicas o pasantias pre profesionales, constituyen
requisito previo a la obtencion del titulo profesional que otorgan las instituciones de
educacion superior; y, que segun los articulos 88, 90 y 93 del Reglamento de Régimen
Académico, las practicas pre profesionales son parte del curriculo de cada carrera y
estan articuladas a una o varias cétedras, por lo que se planifican, monitorean y
evallan por un tutor académico de la respectiva institucion de educacion superior, en
coordinacién con un responsable de la institucion receptora en la que se realizan las
practicas.

Por su parte, respecto de los permisos para estudios regulares que regula el primer
inciso del articulo 33 de la Ley Organica de Servicio Publico, sobre cuya aplicacion
trata la consulta, dicha norma dispone lo siguiente:

“Art. 33.- De los permisos.- La autoridad nominadora concedera permisos hasta por dos
horas diarias para estudios regulares, siempre y cuando se acredite matricula y regular
asistencia a clases. Para el caso de los estudiantes, se certificara expresamente la
aprobacion del curso correspondiente. No se concederan estos permisos, a las o los
servidores que laboren en jornada especial’.

Concordante, el articulo 59 del Reglamento General a la LOSEP, prevé:
“Art. 59.- Permiso para estudios regulares.- La autoridad nominadora concedera

permisos de hasta dos horas diarias para estudios regulares siempre que la o el
servidor de carrera acredite matricula para el nivel correspondiente y el registro de
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asistencia periodica a clases, debiendo al final de cada afio, nivel o semestre presentar
la certificacion de la aprobacion correspondiente.

Para estudios regulares de postgrado se concedera licencia sin remuneracion o
comision de servicios con remuneracion siempre que la o el servidor demuestre que
realiza sus estudios dentro de la jornada laboral, de conformidad con lo que establece
la LOSEP y este Reglamento General.

En caso de que los estudios contemplen un régimen de estudios presenciales y no
presenciales, podra acumularse en el periodo de la misma semana el tiempo de dos
horas en el dia que se requiera de los estudios presenciales.

En el caso de contratos de servicios ocasionales se podré otorgar este permiso de
conformidad con las necesidades institucionales siempre que la o el servidor recupere
el tiempo solicitado.

No se concederd estos permisos a las o los servidores que laboren en jornada
especial.

Si la o el servidor compensare dicho permiso fuera del horario de jornada ordinaria de
labores, no se generara el derecho a pago de horas suplementarias o extraordinarias”.

De acuerdo con el tenor de los articulos 33 de la LOSEP y 59 de su Reglamento, a los
servidores publicos que realicen estudios regulares, la autoridad nominadora
concedera permisos hasta por dos horas diarias, debiéndose acreditar matricula y
asistencia regular, asi como certificacion de la aprobacion del curso correspondiente
una vez concluido. No se conceden estos permisos a los servidores que laboren en
jornada especial, y en el caso de contratos de servicios ocasionales se podra otorgar
este permiso de conformidad con las necesidades institucionales siempre que el
servidor recupere el tiempo solicitado evento en el que no se generara el derecho a
pago de horas suplementarias o extraordinarias.

Del analisis juridico efectuado se desprende que, segun el articulo 87 de la Ley
Organica de Educacion Superior y 88 del Reglamento de Régimen Académico, las
pasantias o practicas pre profesionales, constituyen requisito que los estudiantes de los
establecimientos de educacion superior deben cumplir para obtener su titulo
profesional, son parte del curriculo de cada carrera y estan sujetas a evaluacion, es
decir constituyen parte de los estudios regulares de la respectiva carrera.

En atencién a los términos de la consulta se concluye que, a los servidores publicos
que como parte de su carrera y para obtener su titulo profesional en un establecimiento
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de educacion superior, deban cumplir y aprobar practicas pre profesionales de
conformidad con los articulos 87 de la Ley Organica de Educacion Superior y 88 del
Reglamento de Régimen Académico, se les concedera permiso para estudios regulares
de hasta dos horas diarias, de acuerdo con los articulos 33 primer inciso de la Ley
Organica del Servicio Publico y 59 de su Reglamento, debiéndose acreditar su
asistencia regular a las pasantias o practicas pre profesionales y certificar su
aprobacion una vez concluidas.

SEGUNDA CONSULTA.-

El informe del Procurador Sindico de la municipalidad consultante, cita la Ley Organica
del Servicio Publico y manifiesta que: “(...) no procede conceder Comisién de Servicio
con Remuneracion para realizar pasantias para obtener un titulo de tercer nivel, porque
el inciso cuarto del Art. 33 en concordancia con el Art. 50 de la misma Ley, tacitamente
dispone que se concede esta clase de comision de servicios para efectuar estudios
regulares de post grados, conferencias, pasantias..., siempre y cuando la preparacion
profesional del Servidor Publico beneficie a la Institucion”.

Mediante oficio No. 07513 de 25 de abril de 2012 esta Procuraduria se ha pronunciado
sobre el tema materia de su consulta, sin que sea necesario emitir un nuevo
pronunciamiento al respecto. En dicho pronunciamiento se concluyé que, de
conformidad con los articulos 30 de la Ley Organica del Servicio Publico y 50 de su
Reglamento de Aplicacion, es potestativo de la autoridad nominadora de la respectiva
entidad, conceder comisiones con remuneracion hasta por dos afios a sus servidores
amparados por la LOSEP.

Adicionalmente, pongo en su conocimiento que en el portal institucional
www.pge.gob.ec se encuentran a disposicion del publico, los pronunciamientos
vinculantes emitidos por la Procuraduria General del Estado a través del Sistema de
Consultas Absueltas, herramienta informéatica disefiada por esta Institucion para facilitar
su busqueda y la obtencion de los pronunciamientos emitidos a partir del afio 2008.

OF. PGE. N°: 19490 de 10-11-2014

PLURIEMPLEO: DOCENTE FISCAL PRIMARIO Y VOCAL DE JUNTA PARROQUIAL
ENTIDAD CONSULTANTE: JUNTA PARROQUIAL DE EL LUCERO
CONSULTA:

En esa jurisdiccion parroquial existe una Vocal Principal que se desempefia como
miembro de la Junta Parroquial Rural de El Lucero y ejerce la docencia fiscal primaria,
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"ocupandose en este quehacer toda la mafiana, sin embargo cumple a cabalidad todas
las labores de gestion y delegaciones a ella encomendadas" y percibe remuneracion
tanto en esa Junta Parroquial como en la "Escuela Reina de los Shiris", con recursos
provenientes del Presupuesto General del Estado.

"; Puede 0 no recibir dos remuneraciones estatales y puede desempefiarse en ambas
instituciones?"

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 113 nam. 6, 229 y 230.

Ley Organica del Servicio Publico, Arts. 12, 25 y 84.

Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador,
Cddigo de la Democracia, Art. 96 nim. 6.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Art. 329.
Ley Organica de Educacion Intercultural, Arts. 11y 117.

A.N° MRL 2011-00183, R. O. N° 505 de 3-08-2011, Arts. 2 y 4.

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio No. 097-DL-ASOJUPAL de 2 de agosto de 2011 anexado a su consulta, el
Asesor Juridico de la Asociacion de Juntas Parroquiales Rurales de la Provincia de
Loja, ASOJUPAL, hace mencion a los articulos 113 de la Constitucion de la Republica
y 25 de la Ley Organica del Servicio Publico y concluye manifestando que la vocal de la
Junta Parroquial de EI Lucero "si puede ejercer las dos funciones siempre y cuando no
se interfieran entre ellas".

El articulo 229 de la Constitucion de la Republica, dispone que seran servidores
publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen,
"presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico”.

El articulo 230 de la citada Constitucion, determina que en el ejercicio del servicio
pUblico se prohibe, ademas de lo que determine la Ley: "1. Desempefiar mas de un
cargo publico simultaneamente a excepcion de la docencia universitaria siempre que su
horario lo permita".

Respecto de los miembros de las juntas parroquiales, el numeral 6 del articulo 113 de
la mencionada Carta Constitucional, dispone que: "El ejercicio del cargo de quienes
sean elegidos para integrar las juntas parroquiales no sera incompatible con el
desempefio de sus funciones como servidoras o servidores publicos, o docentes". En
este sentido, el numeral 6 del articulo 96 de la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Codigo de la Democracia,
prescribe que: "El ejercicio del cargo de quienes sean elegidos para integrar las juntas
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parroquiales no sera incompatible con el desempefio de sus funciones como servidoras
o servidores publicos, o docentes".

El articulo 329 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, contempla las prohibiciones por incompatibilidad e inhabilidad de los
integrantes de los 6rganos legislativos de los gobiernos autonomos descentralizados; v,
en la letra b) determina: "Los vocales de los gobiernos parroquiales rurales, conforme a
lo dispuesto en la Constitucion del Estado, podran ejercer cualquier otra funcion como
servidor o servidora publica o docente".

El inciso cuarto del articulo 12 de la Ley Organica del Servicio Publico, dispone: "El
ejercicio del cargo de quienes sean elegidos para integrar, en calidad de vocales, las
Juntas Parroquiales, no seréa incompatible con el desempefio de sus funciones como
servidoras o servidores publicos, 0 docente, siempre y cuando su horario de trabajo lo
permita".

De las citadas normas se desprende, que el ejercicio de las funciones de Vocal de una
Junta Parroquial, no es incompatible con el desempefio de funciones como servidor
publico o docente; y por tanto, pueden desempefiarse como servidores publicos o
docentes, siempre y cuando su horario de trabajo como miembro de la Junta Parroquial
lo permita.

Segun el articulo 84 de la citada Ley Organica, el personal docente esta sujeto a la Ley
de Carrera Docente y Escalafén del Magisterio (actual Ley Orgénica de Educacion
Intercultural).

El articulo 11 de la Ley Organica de Educacion Intercultural, dispone que los docentes
tienen las siguientes obligaciones: "...c) Laborar durante la jornada completa de
acuerdo con la Constitucion de la Republica, la Ley y sus Reglamentos".

El articulo 117 de la indicada Ley Orgénica de Educacion Intercultural, determina que la
jornada semanal de trabajo sera de cuarenta horas reloj, de la siguiente manera: "seis
horas pedagogicas diarias, cumplidas de lunes a viernes. El tiempo restante hasta
cumplir las ocho horas diarias estara distribuido en actualizacion, capacitacion
pedagdgica, coordinacion con los padres, actividades de recuperacion pedagogica,
trabajo en la comunidad, planificacion, revision de tareas, coordinacion de &rea y otras
actividades contempladas en el respectivo Reglamento”.

De las referidas normas legales de la Ley Organica de Educacion Intercultural, se

colige que la jornada semanal de trabajo de los docentes es de cuarenta horas reloj,
dividido en seis horas pedagdgicas diarias cumplidas de lunes a viernes; y el tiempo
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restante hasta cumplir las ocho horas diarias deben dedicarlas a la actualizacion
pedagogica, coordinacién con los padres, entre ofras actividades previstas en la
referida Ley Organica y su Reglamento.

Téngase en cuenta que el Ministro de Relaciones Laborales mediante Acuerdo No.
MRL 2011-00183 incorpor¢ al Sistema General de Clasificacion de Puestos del Servicio
Publico, los puestos de las juntas parroquiales rurales conforme al detalle que ahi se
especifica y en los articulos 2 y 4 de dicho Acuerdo, se fijan los pisos y techos de las
remuneraciones mensuales que deberan percibir el ejecutivo y los vocales de las juntas
parroquiales rurales; disponiendo ademds que, las juntas parroquiales rurales,
mediante acto normativo definiran las jornadas de trabajo que deberan cumplir los
vocales.

Por lo expuesto, en virtud de que los articulos 113 numeral 6 de la Constitucién de la
Republica, 96 numeral 6 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de
la Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, 329 del Cddigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion y el inciso cuarto del articulo
12 de la Ley Organica del Servicio Publico, que contiene una excepcion expresa a la
prohibicion de pluriempleo, que determina que el ejercicio del cargo de quienes sean
elegidos para integrar las juntas parroquiales no es incompatible con el desempefio de
funciones como servidores publicos o docentes, siempre que su horario de trabajo lo
permita, se concluye que un Vocal Principal de una Junta Parroquial Rural puede
ejercer el cargo de Vocal de la Junta y desempefiarse como docente de una escuela
fiscal; y ademas, percibir ambas remuneraciones, siempre y cuando el horario de
trabajo como vocal de la Junta Parroquial lo permita.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 4 del Acuerdo No. MRL 2011-001183 antes
referido, correspondera a la Junta Parroquial Rural de El Lucero, definir mediante acto
normativo, las jornadas de trabajo que deberan cumplir los Vocales de esa Junta
Parroquial.

En este sentido me he pronunciado en oficio No. 02149 de 8 de junio de 2011.

OF. PGE. N°: 03772, de 19-09-2011
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PRESCRIPCION EXTRAORDINARIA DE DOMINIO: COBRO DE MULTAS POR
FRACCIONAMIENTO NO AUTORIZADO EN CASO DE JUICIOS

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO  DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON MORONA

CONSULTAS:

1.-“; Sies legal y procedente que el Gobierno Municipal del cantén Morona de acuerdo
a lo que disponen los articulos 476 y 477 en relacién con los articulos 4, 5, y 6 de la
ordenanza para el cobro de multas por fraccionamientos no autorizados por la
municipalidad, cobren las multas por fraccionamiento en los casos de juicios de
prescripcion extraordinaria de dominio?”.

2.- “Si la respuesta a la pregunta inmediata anterior es negativa, ;cuél seria el
mecanismo 0 en qué casos debe cobrar el municipio por fraccionamientos no
autorizados, porque al momento los ciudadanos estan utilizando la figura de la
prescripcion para legalizar predios que pertenecen a subdivisiones y urbanizaciones
que no cumplen con las ordenanzas municipales y que estan causando un grave dafio
a la municipalidad?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 264.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOQTAD, Arts. 54 lit. €), 57 lit. a), 470, 472, 476, 477 y 478.

Cddigo de Planificacion y Finanzas Publicas, Arts. 41, 43 y 44 inc. tercero.

Ordenanza para el cobro de multas por fraccionamientos no autorizados por la
municipalidad, Arts. 4, 5y 6.

Cadigo Civil, Arts. 715, 717, 718, 721, 2392, 2394, 2410 y 2411.

PRONUNCIAMIENTOS:

Me refiero a su oficio No. 1118/AGMCM/2013 de 12 de noviembre de 2013, recibido en
esta Procuraduria el 14 de noviembre de 2013, por el cual formuld dos consultas
relacionadas con fraccionamientos no autorizados por el gobierno auténomo
descentralizado municipal.

De manera previa a atender su peticion, este Organismo mediante oficio No. 15506 de
22 de noviembre de 2013, le requirié copia certificada de la Ordenanza Municipal que
Regula el Cobro de Multas por Fraccionamientos no Autorizados, emitida por la Entidad
Edilicia que usted representa, habiendo recibido respuesta a través del oficio No. 1173-
AJGMCM-2013 de 26 de noviembre de 2013, suscrito por el Tecnélogo Rubén Pidru
Yambiza, Alcalde Encargado a la época.
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Adicionalmente, la Procuraduria General del Estado, con oficio No. 15507 de 22 de
noviembre de 2013, solicitd al Presidente de la Asociacion de Municipalidades
Ecuatorianas (AME), el criterio de dicha entidad asociativa, lo cual fue atendido por la
Directora Ejecutiva de la referida Asociacion, a través del oficio No. AME-DE-2013-
0598 de 9 de diciembre de 2013, ingresado a esta Procuraduria el 10 de diciembre de
2013.

La Directora Ejecutiva de la Asociacion de Municipalidades del Ecuador, en el oficio No.
AME-DE-2013-0598 de 9 de diciembre de 2013, respecto del tema expresa el
siguiente criterio institucional:

‘Las clases de fraccionamientos estan previstos en el Art. 470 del Codigo Orgéanico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion -COOTAD- de entre ellos
tenemos: a) fraccionamiento o subdivision urbana cuya division del terreno se lo
efectla entre dos a diez lotes; b) la urbanizacion cuya division de los terrenos se lo
efectla en mas de diez lotes; y, el fraccionamiento agricola.

Los fraccionamientos obedecen a los lineamientos técnicos que los encontramos en los
Planes de Desarrollo y Ordenamiento Territorial -PDOT- cuya base son el
ordenamiento territorial y la planificacion urbanistica, en el pleno ejercicio de la
competencia exclusiva del control sobre el uso y ocupacion del suelo en el Cantén, por
lo que los ciudadanos y ciudadanas en cada jurisdiccion cantonal no pueden actuar al
margen de las ordenanzas vigentes, ni las autoridades o jueces puede resolver sin
contar con el criterio de la Municipalidad.

Cabe inferir que, la actividad juridica de la Municipalidad al conocer o determinar un
fraccionamiento sin autorizacion municipal, debe activar la denuncia penal
correspondiente por el delito determinado en el Art. 477 del COOTAD, cuya
legitimacion activa la tiene el Municipio acorde al Art. 478 del referido cuerpo de leyes.

Si los particulares optaren por efectuar cualquiera de los fraccionamientos estipulados
en el COOTAD, deben necesariamente acudir al Municipio para solicitar la autorizacion
correspondiente, al no cumplir con esta obligacion, el Municipio tiene la potestad y la
competencia para imponer las sanciones correspondientes acorde a las prescripciones
legales establecidas en el COOTAD y la ordenanza correspondiente, a través del
procedimiento sancionador que establece el Art. 365 y siguientes del COOTAD, sin
considerar la situacion juridica en la que se encuentran dichos fraccionamientos que se
constituye en una situacion muy diferente a la obligacidn que tiene el Municipio de
hacer cumplir sus ordenanzas municipales.
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Respecto a los procesos judiciales de prescripcidn extraordinaria adquisitiva de dominio
que sobre la base de estos fraccionamientos se estan proponiendo, corresponde al
Municipio a través del Ejecutivo o Ejecutiva, remitir los oficios pertinentes a los jueces y
juezas civiles para que previo a dictar sentencia recaben el informe técnico de la
Municipalidad respecto de la prescripcion de los terrenos fraccionados; de igual forma
hacer conocer a los Notarios y Registradores de la Propiedad que previo a cualquier
protocolizacion o registro se debe contar con el informe técnico municipal, debiendo
recordar que, los PDOT (planes de desarrollo y ordenamiento territorial) son de
obligatorio cumplimiento en el canton tal como lo prevén el Art. 280 de la Constitucion
de la Republica y los Arts. 41y 43 del Cadigo de Planificacion y Finanzas Publicas”,

El informe juridico del gobierno auténomo descentralizado a su cargo consta en el
oficio No. 732-AJM/2013 de 8 de noviembre de 2013, suscrito por el Procurador
Sindico Municipal, quien cita los articulos 470, 476 y 477 del Codigo Organico de
Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD vy expresa lo
siguiente:

“Como se puede apreciar, estos articulos se refieren a los fraccionamientos que no
tienen autorizacion del Gobierno Municipal, m&s no a los casos de la prescripcion
extraordinaria adquisitiva de dominio que es una figura que consta en el cddigo civil
ecuatoriano y que sirve para alcanzar el titulo de un bien inmueble, cumpliendo las
formalidades que el mismo codigo sefiala, por lo tanto nada tiene que ver el
fraccionamiento no autorizado con una figura del ordenamiento juridico, que inclusive
como caracteristica principal, la persona debe justificar que se encuentra en posesion
tranquila y pacifica del bien por mas de quince afios”.

Continla el Procurador Sindico de Morona en el oficio No. 732-AJM/2013 y cita los
articulos 4, 5 y 6 de la ordenanza para el cobro de multas por fraccionamientos no
autorizados por la municipalidad y concluye con el siguiente criterio juridico:

“Por lo expuesto, no es procedente que el Gobierno Municipal del Canton Morona
cobre la multa por fraccionamiento no autorizado que consta en el COOTAD y en la
ordenanza municipal para el cobro de multas por fraccionamientos no autorizados por
la municipalidad en el caso de las prescripciones adquisitivas extraordinarias de
dominio”.

Con los antecedentes que han quedado sefialados, procedo a atender sus consultas en
el mismo orden en que han sido formuladas.
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PRIMERA CONSULTA

El Art. 264 de la Constitucion de la Republica, establece las competencias exclusivas
de los gobiernos autonomos descentralizados municipales, sin perjuicio de otras que
determine la ley. Entre ellas, el numeral 1 de la norma constitucional prevé: “1.
Planificar el desarrollo cantonal y formular los correspondientes planes de
ordenamiento territorial, de manera articulada con la planificacion nacional, regional,
provincial y parroquial, con el fin de regular el uso y la ocupacién del suelo urbano y
rural”.

La letra ) del articulo 54 del Cadigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion COOTAD, establece como atribucion del gobierno auténomo
descentralizado municipal, “(...) Elaborar y ejecutar el plan cantonal de desarrollo, el
de ordenamiento territorial y las politicas publicas en el &mbito de sus competencias y
en su circunscripcion territorial, de manera coordinada con la planificacion nacional,
regional, provincial y parroquial, y realizar en forma permanente, el seguimiento y
rendicion de cuentas sobre el cumplimiento de las metas establecidas”.

En similares términos, la letra a) del Art. 55 del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD, establece como una de las
competencias exclusivas de los gobiernos autéonomos municipales, “(...) Planificar,
junto con otras instituciones del sector publico y actores de la sociedad, el desarrollo
cantonal y formular los correspondientes planes de ordenamiento territorial, de manera
articulada con la planificacion nacional, regional, provincial y parroquial, con el fin de
regular el uso y la ocupacion del suelo urbano y rural, en el marco de la
interculturalidad y plurinacionalidad y el respeto a la diversidad”.

De su parte, el inciso tercero del Art. 44 del Cddigo de Planificacion y Finanzas
Publicas, prevé que: *(...) Corresponde exclusivamente a los gobiernos municipales y
metropolitanos la regulacion, control y sancion respecto del uso y ocupacion del suelo
en el territorio del canton”. En primer término cabe puntualizar que el fraccionamiento
es la division de un bien y la prescripcion es un modo de adquirir el dominio. Es decir,
que constituyen dos asuntos distintos, que pueden interrelacionarse como en el caso
materia de su consulta, que se halla referida a los juicios de prescripcion extraordinaria
del dominio, en virtud de los cuales se produce el fraccionamiento de un bien inmueble.

El inciso primero del articulo 470 del Cddigo Orgénico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, define al fraccionamiento o subdivision urbana o rural a
la division de un terreno de dos a diez lotes, mientras que la division de un terreno
mayor a diez lotes 0 su equivalente en metros cuadrados en funcion de la multiplicacion
del &rea del lote minimo por diez, constituye urbanizacion, segln el inciso segundo del
mismo articulo. Para los dos casos, el articulo 472 del COOTAD prevé que los lotes
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fruto del fraccionamiento o urbanizacién deben tener superficies minimas,
determinadas por la Municipalidad, de manera que guarden armonia con el plan de
ordenamiento territorial del respectivo cantén.

Es atribucion del Alcalde, como ejecutivo de los gobiernos auténomos municipales,
autorizar los fraccionamientos de conformidad con el articulo 472 del COOTAD antes
referido, conforme concluyd la Procuraduria General del Estado en los
pronunciamientos constantes en los oficios Nos. 00720 de 3 de marzo de 2011 y 03486
de 1 de septiembre de 2011.

Ademas, la letra a) del Art. 57 del COOTAD dispone entre las atribuciones del Concejo
Municipal, “El ejercicio de la facultad normativa en las materias de competencia del
gobierno autbnomo descentralizado municipal, mediante la expedicién de ordenanzas
cantonales, acuerdos y resoluciones; (...)", mientras que la letra x) del aludido articulo,
faculta al Concejo Municipal, (...) Regular y controlar, mediante la normativa cantonal
correspondiente, el uso del suelo en el territorio del canton, de conformidad con las
leyes sobre la materia, y establecer el régimen urbanistico de la tierra (...)".

Corresponde analizar las disposiciones que respecto del fraccionamiento urbano o
rural, contiene el COOTAD en su articulo 470, que preceptia:

“‘Art. 470.- Fraccionamiento y reestructuracion.- Se considera fraccionamiento o
subdivision urbana o rural a la division de un terreno de dos a diez lotes, con frente o
acceso a alguna via publica existente 0 en proyecto. La urbanizacion es la division de
un terreno mayor a diez lotes o su equivalente en metros cuadrados en funcion de la
multiplicacién del area del lote minimo por diez, que debera ser dotada de
infraestructura basica y acceso, y que sera entregada a la institucion operadora del
servicio para su gestion. Segun el caso, se aplicara el régimen de propiedad horizontal
y demas normas de convivencia existentes para el efecto, que se regulardn mediante
este Codigo y las ordenanzas.

Para quienes realicen el fraccionamiento de inmuebles, con fines comerciales, sin
contar con la autorizacion de la respectiva autoridad, las municipalidades afectadas
aplicaran las sanciones econdmicas y administrativas previstas en las respectivas
ordenanzas; sin perjuicio de las sanciones penales si los hechos constituyen un delito,
en este Ultimo caso las municipalidades también podran considerarse como parte
perjudicada.

Se entenderd por reestructuracion de lotes un nuevo trazado de parcelaciones
defectuosas, que podra imponerse obligatoriamente con alguno de estos fines:

a) Regularizar la configuracion de los lotes; y,
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b) Distribuir equitativamente entre los propietarios los beneficios y cargas de la
ordenacion urbana’”.

El inciso tercero del articulo 470 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, determina que quienes realicen fraccionamientos de
inmuebles con fines comerciales, sin contar con la autorizacién de la respectiva
autoridad, las municipalidades afectadas aplicaran las sanciones econémicas y
administrativas previstas en las respectivas ordenanzas; sin perjuicio de las sanciones
penales si los hechos constituyen un delito, para lo cual las municipalidades pueden
considerarse como parte perjudicada.

Los articulos 476 y 477 del COOTAD, respecto de los fraccionamientos no autorizados
sin fines comerciales o con tales fines, disponen:

“Art. 476.- Fraccionamientos no autorizados sin fines comerciales.- Si de hecho se
realizaren fraccionamientos sin aprobacién de la municipalidad, quienes directa o
indirectamente las hubieran llevado a cabo o se hubieran beneficiado en alguna forma
de ellas, no adquiriran derecho alguno frente a terceros y la municipalidad podra
sancionar con una multa equivalente al avallo del terreno a los responsables; excepto
cuando el concejo municipal o distrital convalide el fraccionamiento no autorizado de
asentamientos de interés social consolidados.

El Art. 477.- Fraccionamiento de inmuebles sin autorizacion con fines comerciales.-
Quien procediere al fraccionamiento total o parcial de un inmueble situado en el area
urbana o de expansion urbana, con fines comerciales, sin contar con la autorizacion de
la respectiva autoridad, y recibiere u ordenare recibir cuotas o anticipos en especie 0 en
dinero, por concepto de comercializacion del mismo, incurrira en delito de estafa
tipificado en el Codigo Penal. Las municipalidades afectadas aplicaran las sanciones
econémicas y administrativas previstas en la ley y en las respectivas ordenanzas’.

Las normas antes citadas, establecen la competencia de las municipalidades para
aplicar sanciones pecuniarias en los casos de fraccionamiento de inmuebles no
autorizados por la municipalidad, sin perjuicio de que en caso de fraccionamientos sin
fines comerciales, la Municipalidad se halla facultada para convalidar el
fraccionamiento; mientras que al tratarse de fraccionamientos con fines comerciales, el
inciso tercero del articulo 470 determina la competencia municipal para aplicar las
sanciones que prevean las correspondientes ordenanzas y a actuar como parte
procesal en el caso de que dicho fraccionamiento constituya delito en los términos que
establece el articulo 477 del COOTAD, que tipifica una forma de estafa en el caso de
fraccionamiento no autorizado con fines comerciales.
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Su consulta hace referencia a la prescripcion adquisitiva de dominio, por lo que cabe
citar el articulo 2392 de la Codificacion del Codigo Civil, que establece que la
prescripcion “(...) es un modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones y
derechos ajenos, por haberse poseido las cosas, o no haberse ejercido dichas
acciones y derechos, durante cierto tiempo, y concurriendo los demas requisitos
legales”.

Comenta el Dr. Juan Larrea Holguin, la definicion anterior, en los siguientes términos:

“La definicion sefiala también los dos fundamentos mas esenciales de la prescripcion, a
saber, la posesion y el transcurso del tiempo. A la vez, anuncia, la existencia de otros
requisitos legales varios de ellos se sefialan en los articulos siguientes, tal es el caso
del titulo, de la buena fe, de la duracién precisa que se requiere, etc.”

Segin el numeral 2 del articulo 2410 del Codigo Civil, para la prescripcion
extraordinaria “(...) no es necesario titulo alguno; basta la posesion material en los
términos del Art. 715”; esta Ultima disposicion define a la posesion como: “(...) la
tenencia de una cosa determinada con animo de sefior o duefio; sea que el duefio o el
que se da por tal tenga la cosa por si mismo, 0 bien por otra persona en su lugar y a su
nombre”, agrega la norma, que: “El poseedor es reputado duefio mientras otra persona
no justifica serlo”.

En el articulo 717 del indicado Cddigo, se determina que la posesion puede ser regular
o irregular y que la posesion regular es aquella que procede de justo titulo. En su
articulo 718 se sefiala que el justo titulo es constitutivo o translativo de dominio,
agregando que: “(...) Son constitutivos de dominio la ocupacion, la accesion y la
prescripcion. Son translaticios de dominio los que, por su naturaleza, sirven para
transferirlo como la venta, la permuta la donacion entre vivos”.

El articulo 2411 del Codigo Civil vigente establece, en cuanto al tiempo para que opere
la prescripcién adquisitiva de un inmueble, el lapso de quince afios.

Ademas, conforme a lo dispuesto en el articulo 2394 del Cddigo Civil, el que quiera
aprovecharse de la prescripcion debe alegarla.

De las disposiciones de la legislacion civil que han quedado mencionadas, se
desprende que la prescripcion como modo de adquirir el dominio de bienes inmuebles
es constitutivo de dominio mas no traslativo de dominio; en otras palabras no se
adquiere el dominio por el traspaso del bien sino por la tenencia con animo de sefior 0
duerio por el tiempo que fija la ley.
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El concepto de posesion de buena fe, es analizado por el tratadista ecuatoriano Dr.
Juan Larrea Holguin, al referirse a las acciones posesorias, en el siguiente tenor;

“Se discute en la doctrina sobre el concepto de buena fe, su extension, su alcance y
prueba. Para algunos es simplemente la ausencia de mala fe; bastaria que no conste la
positiva intencion de ir contra derecho ajeno, para que existiera esta buena fe
puramente negativa. Pero, como afirma Alessandri, la opinién mayoritaria considera
que la buena fe es algo mas que la mera ausencia de mala fe; es una conviccion
positiva: la firme conciencia de no obrar contra derecho, de actuar legitimamente. Y
esta persuasion s6lo puede ser verdadera si tiene un fundamento de razon que pueda
aceptarse como justo.

(...) Ala vista de estas definiciones se aprecia el acierto y exactitud de la de nuestro
Cddigo: ‘La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por
medios legitimos, exentos de fraude y cualquier otro vicio.- (...)".

(...) Nuestra definicion legal no considera la buena fe como algo puramente subjetivo o
interior. Es verdad que la llama ‘conciencia’, o sea juicio practico, apreciacion, criterio,
pero tal valoracion debe estar fundada en dos elementos: uno negativo y otro positivo:
carencia de fraude o vicios en cuanto al medio de adquirir y conocimiento de que se ha
adquirido por medios legitimos”.

Dentro del contexto analizado tanto de las disposiciones contenidas en el Cadigo Civil,
como en las citas mencionadas en lineas anteriores, no se puede entender como
poseedor de buena fe a aquel que realiza acciones que en realidad tienen como fin
obtener réditos comerciales, mediante la apropiacion y posterior fraccionamiento de un
inmueble que no es de su propiedad, o de quien afecte intencionalmente el derecho de
dominio sobre el inmueble del legitimo propietario o de terceros perjudicados por la
accion del poseedor que no se ampara en una posesion de buena fe, conforme lo
determina el articulo 721 del Cédigo Civil.

Por lo tanto, no se puede equiparar la actuacién de quien accedié a la posesion de un
inmueble de buena fe y alega la prescripcion adquisitiva de dominio a su favor con la
actuacion de quien, con fines comerciales, toma posesion de un inmueble para efectuar
el fraccionamiento del mismo y entregarlo por partes a terceros de buena fe.

Por lo expuesto, con fundamento en el inciso tercero del articulo 470 reformado, que
establece que les corresponde a las municipalidades afectadas aplicar las sanciones
econdmicas y administrativas previstas en las respectivas ordenanzas, en contra de
quienes realicen el fraccionamiento de bienes inmuebles con fines comerciales, sin
contar con la autorizacion de la respectiva autoridad, sin perjuicio de las acciones
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penales que prevé el articulo 477 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, se concluye que es legal que un gobierno municipal
aplique las mencionadas sanciones por fraccionamientos no autorizados con fines
comerciales.

La aplicacion de las sanciones sefialadas en el parrafo precedente, es independiente
de las circunstancias en que se produzca la transferencia de dominio; y por lo tanto, se
aplica independientemente de si existe un juicio de prescripcion adquisitiva de dominio
a favor de los poseedores de buena fe.

SEGUNDA CONSULTA
En armonia con la conclusion de su primera consulta, no es procedente atender la
segunda consulta.

OF. PGE. N° 16259, de 07-02-2014

PRESUPUESTO MUNICIPAL: DISTRIBUCICN PARA PRESTACION DE SERVICIOS
PUBLICOS

ENTIDAD  CONSULTANTE:  EMPRESA  PUBLICA  MUNICIPAL  DE
TELECOMUNICACIONES, AGUA POTABLE, ALCANTARILLADO Y SANEAMIENTO
DE CUENCA, ETAPA EP

CONSULTAS:

1.- “;La disposicion del literal a) del Art. 189 del COOTAD obliga a que las
transferencias anuales que recibe el Gobierno Auténomo Descentralizado del Canton
Cuenca del presupuesto general del Estado deban destinarse a la prestacion de
servicios publicos de agua potable, alcantarillado y saneamiento?”

2.- “¢ Por disposicion del literal a) del Art. 189 del COOTAD las transferencias que para
la prestacion de servicios publicos recibe el Gobierno Auténomo Descentralizado del
Canton Cuenca deben a su vez ser asignadas a la Empresa Municipal ETAPA EP por
ser la encargada de la prestacion de servicios publicos de agua potable, alcantarillado y
saneamiento en el Canton Cuenca, segln lo dispone su ordenanza de creacion,
organizacion y funcionamiento?”

3.- “¢De acuerdo con el literal b) del Art. 193 del COOTAD, la transferencia que el
gobierno auténomo descentralizado del Cantén Cuenca debe hacer a favor de ETAPA
EP para prestacion de servicios publicos de agua potable, alcantarillado y saneamiento,
se hara en base a la distribucion de las transferencias previstas para el ejercicio
econdmico 2010, para cumplir de esta manera con un modelo de equidad territorial en
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la provision de bienes y servicios publicos o en base a qué consideraciones debera
hacerse?”

4.-*; Segun la disposicion del literal a) del Art. 189 del COOTAD el Gobierno Auténomo
Descentralizado del Canton Cuenca debe entregar a favor de ETAPA EP, las
transferencias que para la prestacion de los servicios publicos de agua potable,
alcantarillado y saneamiento reciba del presupuesto general del Estado del afio 2013
en adelante?”

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 264 num. 4, 270, 271, 314 y 315.

Ley Organica de Empresas Publicas, Arts. 4, 5nim. 2,y 9.

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Art. 5 1it. g).

Ley Organica de Régimen Municipal, Arts. 194 y 487 (derogada).

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 55
lit. d), 57 lits. j) y k), 129, 137, 188, 189 lit. a), 191, 192, 193 lits. a) y b), 194, 195, 267
y 277.

Cddigo organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Art. 73.

Ordenanza que regula la constitucion, organizacion y funcionamiento de la Empresa
Publica Municipal de Telecomunicaciones, Agua Potable, Alcantarillado y Saneamiento
de Cuenca (ETAPA EP), Arts. 1y 4 lits. a) y b), y 40.

PRONUNCIAMIENTOS:

1.- El informe del Subgerente Juridico de ETAPA EP, contenido en oficio No. 2013-
0000026-SJ de 4 de enero de 2013, cita entre otras normas, los articulos 314 y 315 de
la Constitucion de la Republica, 55 y 189 del Cddigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD) y sobre dicha base manifiesta:

“(...) al corresponder a la Empresa Publica Municipal de Telecomunicaciones, Agua
Potable, Alcantarillado y Saneamiento de Cuenca ETAPA EP, el estudio, planificacion y
ejecucion de proyectos destinados a la prestacion de servicios publicos de agua
potable y alcantarillado, su mejoramiento y ampliacién en el Cantén Cuenca que
satisfagan necesidades publicas de la poblacion cuencana mas vulnerable, la
asignacion del presupuesto general del Estado a favor de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados segun lo dispone el Art. 189 del COOTAD, y que tienen por objeto
garantizar una debida prestacion de servicios publicos, entre otros, de agua potable,
alcantarillado y saneamiento, en el caso del Gobierno Auténomo Descentralizado del
Canton Cuenca, debe ser transferida a la Empresa Publica Municipal ETAPA EP, ya
que es quien garantiza provision de los servicios publicos de agua potable y
alcantarillado de manera adecuada y equitativa {(...)".
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De acuerdo con el numeral 4 del articulo 264 de la Constitucion de la Republica, entre
otras competencias exclusivas, propias de los gobiernos municipales, les corresponde
“4. Prestar los servicios publicos de agua potable, alcantarillado, depuracion de aguas
residuales, manejo de desechos solidos, actividades de saneamiento ambiental y
aquellos que establezca la ley”. Idéntica prevision consta en la letra d) del articulo 55
del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
(COOTAD).

El Capitulo IV “Del Ejercicio de las Competencias Constitucionales” del COOTAD,
desarrolla a partir del articulo 129 de ese Cddigo Organico, las distintas competencias
que la Constitucion de la Republica asigna a los gobiernos auténomos
descentralizados, entre ellos, el municipal.

De acuerdo con el articulo 137 del COOTAD, ubicado en el citado Capitulo IV,
corresponde a las municipalidades el ejercicio de las competencias de prestacion de
servicios publicos de agua potable en todas sus fases, esto es, abastecimiento de agua
potable, alcantarillado, depuracién de aguas residuales, manejo de desechos sélidos y
actividades de saneamiento ambiental.

Tanto el articulo 315 de la Constitucion de la Republica, como los articulos 57 letra j),
277 del COOTAD y 4 de la Ley Organica de Empresas Publicas, prevén la posibilidad
de constitucién de empresas publicas, entre otros fines, para la prestacion de servicios
publicos.

En el caso de los GADs, sus empresas se crean mediante Ordenanza de conformidad
con el numeral 2 del articulo 5 de la citada Ley Organica de Empresas Publicas y el
citado articulo 277 del COOTAD; y, su presupuesto constituye un anexo del
presupuesto general del respectivo municipio, segun el articulo 267 del COOTAD,
€omo se vera mas adelante.

La Ordenanza que regula la constitucion, organizacion y funcionamiento de la Empresa
Publica Municipal de Telecomunicaciones, Agua Potable, Alcantarillado y Saneamiento
de Cuenca (ETAPA EP), aprobada por el Concejo Cantonal de Cuenca y sancionada
por el Alcalde de esa Municipalidad el 14 de enero de 2010, (esto es antes de la
promulgacion de COOTAD), se ha remitido en copia certificada como anexo de la
consulta.

Segun el articulo 1 de la citada Ordenanza, el objeto para el cual ETAPA EP fue creada
es “(...) la prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones, agua potable,
alcantarillado, saneamiento ambiental, sus servicios complementarios, conexos y afines
que pudieren ser considerados de interés colectivo {...).”
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De conformidad con las letras a) y b) del articulo 4 de la referida Ordenanza, a ETAPA
EP le corresponde el estudio, planificacidn y ejecucidn de proyectos destinados a la
prestacion, mejoramiento y ampliacion de los servicios publicos de su competencia, asi
como la dotacion, operacion, mantenimiento, administracion, control y funcionamiento
de dichos servicios, entre ellos los de agua potable, alcantarillado y saneamiento, y de
los sistemas o infraestructuras requeridos para su prestacion. De acuerdo con el
articulo 40 de la Ordenanza referida, son recursos de ETAPA EP, los siguientes:

“a. Ingresos corrientes, que provienen de las fuentes de financiamiento que se
derivaren de su poder de imposicion, de la prestacion de servicios de
telecomunicaciones; agua potable, alcantarillado, saneamiento; otros servicios y de su
patrimonio; contribuciones especiales de mejoras; rentas e ingresos de la actividad
empresarial; rentas e ingresos patrimoniales y otros ingresos no especificados que
provengan de la actividad de la Empresa; ingresos de capital; recursos provenientes de
la venta de bienes; de la contratacion de crédito publico o privado, externo o interno,
venta de activos; donaciones; y,

b. Transferencias constituidas por las asignaciones del I. Concejo Cantonal, las del
Gobierno Central y otras instituciones publicas, y privadas, para fines generales o
especificos”.

En materia de presupuesto de las municipalidades y sus empresas, el régimen juridico
anterior a la promulgacion del COOTAD estaba contenido en las derogadas Ley
Organica de Régimen Municipal y Ley de Distribucion del 15% a Gobiernos
Seccionales (derogadas por el COOTAD), Ley de Presupuestos del Sector Publico y
Ley de Responsabilidad, Estabilizacion y Transparencia Fiscal (derogadas por el
Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas).

Segln el articulo 194 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal, los
presupuestos de las empresas publicas municipales debian figurar como anexo del
presupuesto general de la municipalidad y ser aprobados por el Directorio de la
empresa Y ratificados por el Concejo; pero por la aplicacion del principio de unidad
presupuestaria establecido por los articulos 4 de la Ley de Presupuestos del Sector
Publico y 487 de la Ley de Régimen Municipal, todos los ingresos y rentas municipales
constituian el fondo general de ingresos con cargo al cual se debian atender todos los
gastos de la municipalidad, por lo que en el presupuesto municipal no se podian
establecer destinaciones especiales de rentas.

Por su parte, los articulos 270 y 271 de la vigente Constitucion de la Republica, 188 y

191 del COOTAD, establecen que los gobiernos auténomos descentralizados
participaran de las rentas del Estado, y determinan que el objetivo de las transferencias
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que se les realizan, es garantizar una provision equitativa de bienes y servicios
publicos, relacionados con las competencias exclusivas de cada nivel de gobierno. Con
tal finalidad, el articulo 298 de la Constitucion de la Republica incluye a los gobiernos
auténomos  descentralizados, entre los beneficiarios de preasignaciones
presupuestarias.

El articulo 73 del Cédigo Orgénico de Planificacion y Finanzas Publicas, establece los
principios que rigen el sistema nacional de finanzas publicas e incluye entre ellos, al
principio de unidad. La norma dispone:

“Art. 73.- Principios del SINFIP.- Los principios del SINFIP son: legalidad, universalidad,
unidad, plurianualidad, integralidad, oportunidad, efectividad, sostenibilidad,
centralizacion normativa, desconcentracion y  descentralizacion  operativas,
participacion, flexibilidad y transparencia’”.

El articulo 189 del COOTAD, define en forma general los tipos de transferencias del
Presupuesto General del Estado que se pueden efectuar en beneficio de los gobiernos
auténomos descentralizados; y, el articulo 192 ibidem, establece los porcentajes a
transferir a los GADs, previendo los criterios para la distribucidn de dichos recursos que
consideran, en lo principal, la densidad de la poblacién y las necesidades basicas
insatisfechas.

La letra a) del citado articulo 189 del COOTAD, sobre cuya aplicacién tratan sus
consultas, dispone:

“‘Art. 189.- Tipos de transferencias.- Las transferencias a los gobiernos auténomos
descentralizados seran:

a) Transferencias provenientes de ingresos permanentes y no permanentes para la
equidad territorial en la provision de bienes y servicios publicos correspondientes a las
competencias exclusivas. Por ingresos permanentes se entendera los ingresos
corrientes del presupuesto general del Estado que administra el tesoro nacional; y por
no permanentes, los ingresos de capital que administra el tesoro nacional, exceptuando
los de financiamiento, entre los cuales consta la cuenta de financiamiento e importacion
de derivados (CFID)".

De la norma transcrita se desprende que, las transferencias a las que se refiere,
provenientes de ingresos permanentes y no permanentes, estan destinadas a financiar
los servicios publicos correspondientes a las competencias exclusivas de cada GAD.

El numeral 5 del articulo 9 de la Ley Organica de Empresas Publicas, confiere al
Directorio de la respectiva empresa, atribucion para aprobar el presupuesto general de
la empresa y evaluar su ejecucion.
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Sin embargo, el articulo 267 del COOTAD, dispone: “Los presupuestos de las
empresas publicas de los gobiernos auténomos descentralizados, sean de servicios
publicos o de cualquier otra naturaleza, se presentaran como anexos en el presupuesto
general del respectivo gobiemno; seran aprobados por sus respectivos directorios y
pasaran a conocimiento del érgano legislativo correspondiente {...)".

Concordante, la letra k) del articulo 57 del COOTAD, asigna al Concejo Municipal
competencia para “k) Conocer el plan operativo y presupuesto de las empresas
publicas y mixtas del gobierno auténomo descentralizado municipal, aprobado por el
respectivo directorio de la empresa, y consolidarlo en el presupuesto general del
gobierno municipal”.

Sobre idéntica base normativa, en pronunciamiento contenido en oficio No. 03293 de
18 de agosto de 2011, conclui que:

“En materia presupuestaria, los gobiernos auténomos descentralizados participan de
las rentas del Estado, recibiendo asignaciones y transferencias destinadas a la
provision de los bienes y servicios publicos que corresponden a sus competencias
exclusivas, segun la letra a) del articulo 189 del COOTAD. El presupuesto de las
empresas publicas de los gobiernos autbnomos descentralizados, debe ser aprobado
por el Directorio de la respectiva empresa, segun el articulo 9 numeral 5 de la Ley
Organica de Empresas Publicas y luego debe ser consolidado y constar como anexo
del presupuesto del gobierno municipal, segin la letra k) del citado articulo 57 del
COOTAD vy el articulo 267 del mismo Cédigo Orgénico.”

Es decir que la prestacion de los servicios publicos de agua potable en todas sus fases,
es una de las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos descentralizados
municipales, de conformidad con los articulos 264 numeral 4 de la Constitucion de la
Republica, 55 letra d) y 137 del COOTAD, que pueden gestionar a través de las
empresas publicas constituidas por mediante acto normativo (Ordenanza), de
conformidad con los articulos 5 numeral 2 de la Ley Organica de Empresas Publicas,
57 letra j) y 277 del COOTAD.

Los presupuestos de las empresas publicas de los gobiernos auténomos
descentralizados, aprobados por el Directorio de la respectiva empresa segun el
articulo 9 numeral 5 de la Ley Organica de Empresas Publicas, deben ser conocidos
por el Concejo Municipal y consolidados como anexos del presupuesto general del
respectivo GAD segun los articulos 57 letra k) y 267 del COOTAD.

En atencién a los términos de sus dos primeras consultas, se concluye que de
conformidad con lo dispuesto en la letra a) del articulo 189 del COOTAD establece y
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define los tipos de transferencias destinadas a los gobiernos auténomos
descentralizados y las destina al financiamiento de todas sus competencias exclusivas,
pero no impone a los GADs asignar a sus empresas l0s recursos provenientes de
dichas transferencias.

3.- El informe del Subgerente Juridico de ETAPA EP manifiesta que:

“(...) de conformidad con la norma del Art. 193 del COOTAD que dispone la distribucion
de las transferencias a los gobiernos auténomos descentralizados tomando el 2010
como afio base, se debera entregar por parte del Gobierno Auténomo Descentralizado
del Cantén Cuenca la asignacion que ha recibido del presupuesto general del Estado
de los afios 2011y 2012, el monto que por ley le correspondié a ETAPA EP en el afio
2010 como minimo {...)".

El articulo 193 del COOTAD, sobre cuya aplicacion trata su consulta dispone:

“Art. 193.- Modelo de equidad territorial en la provision de bienes y servicios publicos.-
Para la asignacion vy distribucion de recursos a cada gobierno auténomo
descentralizado se debera aplicar un modelo de equidad territorial en la provision de
bienes y servicios publicos, que reparte el monto global de las transferencias en dos
tramos, de la siguiente manera:

a) La distribucion de las transferencias a los gobiernos auténomos descentralizados
tomara el 2010 como afio base y repartira el monto que por ley les haya correspondido
a los gobiernos auténomos en ese afio.

b) El monto excedente del total del veintiuno por ciento (21%) de ingresos permanentes
y diez por ciento (10%) de ingresos no permanentes restados los valores
correspondientes a las transferencias entregadas el afio 2010, se distribuira entre los
gobiernos auténomos a través de la aplicacion de los criterios constitucionales
conforme a la formula y la ponderacion de cada criterio sefialada en este Cadigo”.

La norma transcrita, esta ubicada en la Seccion Segunda “Transferencias provenientes
de Ingresos Permanentes y No Permanentes para la Equidad Territorial”, del Capitulo
IV “Transferencias del Presupuesto General del Estado” del COOTAD.

De acuerdo con el articulo 191 del COOTAD, ubicado en la misma Seccion y Capitulo,
las transferencias que efectua el gobierno central a los GADs tienen por finalidad “(...)
garantizar una provision equitativa de bienes y servicios publicos, relacionados con las
competencias exclusivas de cada nivel de gobierno autdnomo descentralizado (...)".
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El articulo 192 del COOTAD establece los porcentajes de ingresos permanentes (21%)
y no permanentes (10%) a transferir del Presupuesto General del Estado a los GADs;
y, en tal contexto, la letra a) del articulo 193 del citado Codigo Organico, prevé que
para efectuar las indicadas fransferencias se tome el afio 2010 como afio base;
mientras que, la letra b) establece el mecanismo para determinar un excedente
respecto de las transferencias efectuadas en el afio base, que se distribuye aplicando
la formula establecida en ese Cadigo.

La formula para el calculo de la asignacion presupuestaria para cada GAD consta
establecida por los articulos 194 y 195 del COOTAD que consideran, entre otras
variables, la poblacion y la extension territorial del respectivo GAD.

En armonia con lo analizado al atender sus dos primeras consultas se concluye que, €l
articulo 193 del COOTAD determina la forma en que se debe efectuar el calculo de las
transferencias del Presupuesto General del Estado a los gobiernos auténomos
descentralizados, destinadas a financiar todas sus competencias exclusivas al tenor del
articulo 191 ibidem; mientras que, las transferencias que efectlien los GADs a sus
empresas se efectian respecto de los presupuestos empresariales aprobados como
anexos al presupuesto del respectivo GAD segun el articulo 267 del COOTAD.

4 .- El informe del subgerente Juridico de ETAPA EP expone que:

“(...) la transferencia que se haga del presupuesto general del Estado a favor del
Gobierno Auténomo Descentralizado del Canton Cuenca, en base a las disposiciones
citadas y al criterio expuesto, debera a su vez ser entregada a ETAPA EP, como se ha
analizado, incluso para ejercicios econémicos posteriores”.

Al atender sus dos primeras consultas se manifestd que las transferencias del
Presupuesto General del Estado a los gobiernos auténomos descentralizados, estan
destinadas a financiar todas sus competencias exclusivas al tenor del articulo 191 del
Cddigo Organico de Organizacion Territorial.

Se agregd que, de acuerdo con los articulos 57 letra k) y 267 del COOTAD,
corresponde al Concejo Municipal conocer y consolidar en el presupuesto de ese GAD,
el presupuesto de las empresas publicas municipales, aprobado por su Directorio.

Por lo que, en el afio 2013 y en adelante, el GAD Municipal de Cuenca debera asignar
a ETAPA EP, los recursos que consten en el presupuesto de esa empresa, aprobado
conforme al articulo 267 del COOTAD.

OF. PGE. N°: 13056, de 07-05-2013
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REAJUSTE DE PRECIOS: ANTICIPOS NO DEVENGADOS

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO DEL
CANTON GUAYAQUIL

CONSULTA:

“¢Debe el Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal de Guayaquil (M.L.
Municipalidad de Guayaquil) efectuar el calculo del reajuste de precios a los anticipos
no devengados entregados en el marco de un contrato principal o complementario,
contratos a los cuales, en funcion del contenido de la resolucion No. INCP 005-08
expedida por el Director Ejecutivo del Instituto Nacional de Contratacion Publica, le son
aplicables la Ley de Contratacion Publica asi como el Reglamento General de la Ley de
Contratacion Publica, publicados el 16 de agosto de 1990 en el Registro Oficial No. 590
(501) y 29 de abril de 1991 en el Suplemento del Registro Oficial No. 673, en su
orden?”.

BASES LEGALES:

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Art. 10 nim. 9.

Ley de Contratacion Publica, Arts. 89, 90, 93, 94-A; y, 107, 108 y 126 de su
Reglamento General (derogada).

Cadigo Civil, Art. 7 regla 18.

Res. N° INCP 005-08, R.0. N°. 445 de 14-10-2008, Art.1.

PRONUNCIAMIENTO:
Como antecedentes de la consulta formulada en el oficio que atiendo, se establecen los
siguientes:

“4. Es posible que durante la ejecucion del contrato se produzca un incremento de
precios de uno o varios componentes que estructuran los costos unitarios de ciertos
rubros contractuales, razon por la cual el monto del anticipo es reajustado.

5. Pueden existir situaciones imprevistas que produzcan que el contratista, en las
cuales el contratista mediante la emision de sus planillas mensuales no logre devengar
el anticipo otorgado por el contratante, como la disminucién de los trabajos previstos
contractualmente”.
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El criterio juridico de la M.I. Municipalidad consta en el oficio No. DAJ-2013-18082 de
12 de diciembre de 2013, suscrito por el Procurador Sindico Municipal, quien cita la
Resolucion No. INCP 005-08, expedida por el Instituto Nacional de Contratacion
Publica INCOP, actual Servicio Nacional de Contratacion Publica, SERCOP, asi como
los articulos 89, 90, 93 y 94-A de la Ley de Contratacion Publica, publicada en el
Registro Oficial No. 501 de 16 de agosto de 1990 y los articulos 107, 108 y 126 de su
Reglamento General y con tales fundamentos juridicos sefiala el siguiente criterio:

“8. Es mi criterio que de acuerdo a los articulos transcritos, correspondientes a la Ley
de Contratacion Publica y al Reglamento General de la Ley de Contratacion Publica,
publicados el 16 de agosto de 1990 en el Registro Oficial No. 590 (501) y 29 de abril de
1991 en el Suplemento del Registro Oficial No. 673, en su orden, corresponde reajustar
los montos de los anticipos no devengados, anticipos que pueden corresponder tanto a
un contrato principal como a un complementario.

Por lo mismo, considero que el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de
Guayaquil (M.I. Municipalidad de Guayaquil) debe efectuar el calculo del reajuste de
precios a los anticipos no devengados entregados en el marco de un contrato principal
0 complementario, contratos a los cuales, en funcién del contenido de la resolucidn No.
INCP 005-08 expedida por el Director Ejecutivo del Instituto Nacional de Contratacion
Publica, le son aplicables la Ley de Contratacion Publica asi como el Reglamento
General de la Ley de Contratacion Publica, publicados el 16 de agosto de 1990 en el
Registro Oficial No. 590 (501) y 29 de abril de 1991 en el Suplemento del Registro
Oficial No. 673, en su orden’.

La Procuraduria General del Estado, mediante oficios Nos. 05334, 06008, 08112 y
10502 de 10 de diciembre de 2008, 5 de febrero de 2009, 2 de julio de 2009 y 19 de
noviembre de 2009, respectivamente, se ha pronunciado en el sentido de que en
materia de contratacion publica se deben aplicar las normas vigentes al tiempo de
celebracion del contrato. Dichos pronunciamientos se fundamentaron en el articulo 7
del Cédigo Civil y en la Resolucién No. INCP 005-08, publicada en el Registro Oficial
No. 445 de 14 de octubre de 2008, seguin consta del antes indicado oficio No. 08112,
en el cual expresé lo siguiente:

“(...) Sin embargo, la regla 18 del articulo 7 del Codigo Civil prevé: ‘En todo contrato se
entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion’.

En concordancia con esa disposicion y en ejercicio de la atribucion de dictar normas
administrativas, manuales e instructivos relacionados con la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, que el numeral 9 del articulo 10 de ésta confiere al
Instituto Nacional de Contratacion Publica, su Director Ejecutivo expidio la Resolucion
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No. INCP 005-08, constante en el Registro Oficial No. 445 de 14 de octubre de 2008,
cuyo articulo 1 preceptua: “Todo contrato que tenga por objeto la adquisicion o
arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios, incluidos los de
consultoria, otorgado antes de la vigencia de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, se regira por sus estipulaciones y por las normas de derecho
vigentes a la fecha de su celebracion.”

De lo expuesto, se concluye que la Entidad consultante debe efectuar el célculo del
reajuste de precios a los anticipos no devengados, aplicando las normas vigentes al
tiempo en que se celebraron los correspondientes contratos. En dicho contexto, en
atencidn a los términos de su consulta, en el marco de un contrato principal o
complementario, celebrados durante la vigencia de la Ley de Contratacion Publica
publicada en el Registro Oficial No. 501 de 16 de agosto de 1990 y su Reglamento
General publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 673 de 29 de abril de
1991, le son aplicables los cuerpos normativos antes indicados.

El presente pronunciamiento se limita al andlisis € inteligencia de normas legales, por lo
que la forma de calculo del reajuste y la aplicacion de la ley vigente al tiempo de
celebracion del contrato, a casos especificos, es de responsabilidad exclusiva del
consultante.

OF. PGE. N°: 16095, de 27-01-2014

RECLUTAMIENTO Y SELECCION DEL PERSONAL

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO  DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON CHUNCHI.

CONSULTA:

“;Si es aplicable al Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Chunchi, la
normativa del subsistema de reclutamiento y seleccion de personal, de manera
especial contar con el programa RED SOCIO EMPLEO emitida por el Ministerio de
Relaciones Laborales, para el ingreso de personal, de servidores municipales sean
estos de los amparados por el Codigo del Trabajo v, los sujetos a la Ley Organica de
Servicio Publico, tomando en cuenta que el GAD Municipal de Chunchi, goza de
autonomia politica, administrativa y financiera (...)?".

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 225, 228, 229, 238, 239, 253, 424 y
425.
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Ley Organica del Servicio Publico, Arts. 3 nims. 2 y 4, 16, 17, 22, 51 lit. a), 52 lit. i), 54,
62, 63, 65, 66; y, 1, 134, 163, 176, 178, Disposiciones Generales: Sexta y Décima
Séptima de su Reglamento General.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 5, 6,
333, 354 y 360.

Acuerdo Ministerial N° 56, Registro Oficial Segundo Suplemento N° 702, 14-05-2012,
Arts.2,3,4,6,7,14,15,19,21y 23.

Acuerdo Ministerial N° 226, Registro Oficial N° 859, 28-12-2012, Arts. 4, 12, 13, 14, 15,
20, 22, 23, 25, 27, 28, 34, 35, 42, Disposicion General Décima Cuarta, Disposicion
Transitoria Segunda.

Norma Sustitutiva de la Norma de Subsistencia de Reclutamiento y Seleccion de
Personal, Arts. 2,4 y 12.

PRONUNCIAMIENTO:

A fin de contar con mayores elementos para atender su requerimiento, mediante oficio
No. 13202 de 14 de mayo de 2013 e insistencia constante en el oficio No. 13457 de 4
de junio de 2013, solicité el criterio institucional del Ministerio de Relaciones Laborales,
sin que se haya atendido hasta la presente fecha.

Igualmente, con motivo de la consulta formulada por el Gobierno Auténomo Municipal
del Cantén Santa Rosa, respecto de idéntico tema, mediante oficio 13570 de 17 de
junio de 2013, se solicito el criterio institucional del Ministerio de Relaciones Laborales,
lo cual fue atendido mediante oficio suscrito por el Ministro de Relaciones Laborales,
signado con el No. MRL-DM-2013-0238 de 2 de julio de 2013, ingresado en esta
Procuraduria el 3 de julio de 2013.

En el oficio No. MRL-DM-2013-0238 de 2 de julio de 2013, el Ministro de Relaciones
Laborales cita los articulos 228, 229, 424 y 425 de la Constitucion de la Republica, que
en su orden se refieren al ingreso al servicio publico, la calidad de servidores publicos,
la supremacia de la Constitucion de la Republica y el orden jerarquico de aplicacion de
las normas. Ademas, el Ministro de Relaciones Laborales hace referencia al numeral 2
y el primer parrafo posterior al numeral 4 del articulo 3 de la Ley Organica del Servicio
Publico, relativos al ambito de dicho cuerpo normativo y la rectoria del Ministerio en
materia de remuneraciones.

Continua el Ministro de Relaciones Laborales vy cita los articulos 16,17 y 22 de la Ley
Organica del Servicio Publico, que trata sobre el requerimiento de nombramiento o
contrato legalmente expedido para ocupar un puesto publico, los tipos de
nombramientos y los deberes de los servidores publicos.
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Ademas, el Ministro de Relaciones Laborales en el oficio No. MRL-DM-2013-0238 de 2
de julio de 2013, expresa:

“El articulo 51 literal a), dispone que el Ministerio de Relaciones Laborales tendra como
una de sus competencias, el ejercer la rectoria en materia de remuneraciones del
sector publico, y expedir las normas técnicas correspondientes en materia de recursos
humanos, conforme lo determinado en esta ley. El inciso final de este articulo sefiala
que corresponde a las unidades de administracion del talento humano de los gobiernos
autonomos descentralizados, sus entidades y regimenes especiales, la administracion
del sistema integrado de desarrollo del talento humano en sus instituciones,
observando las normas técnicas expedidas por el Ministerio de Relaciones Laborales
como 6rgano rector de la materia. El texto del articulo no refiere a que se delega la
competencia de colegislar a las instituciones municipales que forman parte del régimen
auténomo descentralizado en materia de talento humano como es la seleccion de
personal; lo que literalmente se lee en el articulo, es la obligacion de observar a lo
interno de sus organizaciones las Normas que emita esta Cartera de Estado, como en
el caso motivo de la consulta aplicar la Norma del Subsistema de Reclutamiento y
Seleccion de Personal’.

El Ministro de Relaciones Laborales cita el articulo 52 de la Ley Organica del Servicio
Publico, que trata de las atribuciones y responsabilidades de las Unidades de
Administracion del Talento Humano, y el articulo 54 de la misma Ley, que regula el
Régimen Interno del Talento Humano del Servicio Publico y los sistemas que lo
integran.

De otra parte, el Ministro se refiere a los articulos 65 y 66 de la Ley Organica del
Servicio Publico, que prevén que el ingreso a un puesto publico y la ocupacion de
vacantes, sera efectuado mediante concurso de merecimientos y oposicion,
“frasladando la Ley al Ministerio de Relaciones Laborales, la competencia de emitir la
norma que viabilice estos procesos, que en la ejecucion operativa estan bajo la
responsabilidad de las respectivas Unidades de Administracidn del Talento Humano”.

Continlia su exposicion el Ministro de Relaciones Laborales y cita el articulo 134,
Disposiciones Generales Sexta y Décima Séptima y articulo 178 del Reglamento
General a la Ley Organica del Servicio Publico, que se relacionan con el
incumplimiento de las resoluciones del Ministerio de Relaciones Laborales,
determinacion de responsabilidades y sanciones derivadas de tales incumplimientos y
afiade que el articulo 178 prevé expresamente lo siguiente:

“Art. 178.- Normativa de reclutamiento y seleccidn. - Sobre la base de las politicas,
normas e instrumentos técnicos de aplicacion obligatoria para los puestos de carrera en
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el servicio publico, emitidos por el Ministerio de Relaciones Laborales, las UATH
aplicaran los mecanismos técnicos que permitan la obligatoria, correcta y eficiente
administracion del subsistema de reclutamiento y seleccion de personal”.

En el oficio No. MRL-DM-2013-0238 de 2 de julio de 2013, el principal del Portafolio de
Relaciones Laborales cita los articulos 2, 3, 4, 6, 7, 14, 15, 19, 21 y 23 del Acuerdo
Ministerial No. MRL-2012-000056, publicado en el Segundo Suplemento del Registro
Oficial No. 702 de 14 de mayo de 2012, por el cual el Ministerio de Relaciones
Laborales expidio la Norma Sustitutiva de la Norma del Subsistema de Reclutamiento y
Seleccion de Personal, la cual tiene por objeto establecer el procedimiento y los
instrumentos de caracter técnico y operativo de aplicacién a los procesos de
reclutamiento y seleccion de personal en el sector publico, a través de los
correspondientes concursos de méritos y oposicion, norma que fue reformada con
Acuerdo Ministerial No. MRL-2012-0226, publicado en el Cuarto Suplemento del
Registro Oficial No. 859 de 28 de diciembre del 2012.

De otra parte, el Ministro de Relaciones Laborales hace referencia a los articulos 5,
333, 354 y 360 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion y concluye con el siguiente criterio:

“Por principio constitucional tanto el ingreso como el ascenso en el servicio publico, se
lo debe efectuar mediante concurso de méritos y oposicion conforme a la Ley y por
excepcion se exceptuan de estos procesos, las y los servidores publicos de eleccion
popular y los de libre nombramiento y remocion.

La Ley Organica del Servicio Publico en los articulos 3, 4 y 51 letra a) recoge el
precepto constitucional incluyendo dentro del &mbito de aplicacién a las entidades que
integran el régimen auténomo descentralizado y regimenes especiales, entre los que
se encuentran los Municipios, a mas de que conceptla lo que constituye servidor
publico y asigna la competencia al Ministerio de Relaciones Laborales de ejercer la
rectoria en materia de recursos humanos y remuneraciones e ingresos
complementarios del sector publico, expedir las escalas remunerativas; y, expedir las
normas técnicas correspondientes en materia de recursos humanos.

Siendo asi, las y los servidores publicos de los Municipios al ejercer un puesto en su
institucion son servidores publicos sometidos al marco general de la Ley Organica del
Servicio Publico.

Por tanto se reitera que el ingreso y el ascenso a un puesto vacante en el servicio

publico se lo debe efectuar mediante concurso de méritos y oposicion abierto, en el que
pueden participar tanto personas que laboran en el Municipio como las que no tengan
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relacion laboral con aquella, no siendo procedente el efectuar concursos internos
especificos para ocupar puestos vacantes mediante ascensos especificamente para las
y los servidores de la institucion municipal y sin sujetarse a lo que manda la Norma del
subsistema de Reclutamiento y Seleccion de Personal emitida por este Ministerio.

Si bien las normas del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion reconoce autonomia a los Municipios, no asi en cuanto a la
administracion del talento humano que debe regirse al marco general de la Ley
Organica del Servicio Publico. Sustentado en lo que establece el citado Codigo, la
seleccion de personal en cuanto a los ingresos o ascensos a puestos protegidos por la
carrera del servicio publico, mediante concurso de méritos y oposicion, y que estan
regulados por los articulos 65 y 66 de la LOSEP, deben apegarse en el Municipio a lo
que regula la Norma del Subsistema de Reclutamiento y Seleccidn de Personal,
publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 702, de 14 de mayo del
2012 y su reforma, la cual establece el procedimiento y los instrumentos de caracter
técnico y operativo que deben aplicar las instituciones del Estado a través de las UATH,
para escoger a la persona mas idénea entre los aspirantes para ocupar un puesto
publico.

Esta Norma determina, la obligacion que tienen las Unidades de Administracion del
Talento Humano de cada institucion estatal, de ingresar en la plataforma tecnolégica
del subsistema de reclutamiento y seleccion de personal administrado por este
Ministerio, en la pagina web www.socioempleo.gob.ec, que es el Unico medio valido
para la aplicacién y seguimiento de un proceso de reclutamiento y seleccion en el
servicio publico; y, que tratdndose de la administracion publica central e institucional
debe ser remitido todo el proceso previo a la declaratoria de ganador de concurso por
parte del Tribunal de Méritos y Oposicion, al Instituto Nacional de la Meritocracia para
que verifique y controle la aplicacion de las normas legales y emita el informe
correspondiente.

Por tanto la LOSEP y su Reglamento, no han considerado mediante disposicion
expresa que los Municipios en particular en el que se incluye el de Santa Rosa,
efectlien procesos selectivos omitiendo parte o todo el proceso que esta preestablecido
en el Subsistema de Reclutamiento y Seleccion de Personal como ya se deja
fundamentado en este criterio, por lo que deben aplicar obligatoriamente el Acuerdo de
este Ministerio No. MRL-2012-000056, publicado en el Segundo Suplemento del
Registro Oficial No. 702 de 14 de mayo del 2012 y sus reformas dadas con Acuerdo
No. MRL-2012-0226, publicado en el Cuarto Suplemento del Registro Oficial No. 859
de 28 de Diciembre del 2012, utilizando la pagina de publicacion electronica Web
www.socioempleo.gob.ec., para las diferentes acciones como bien estan precisadas en
los articulos 4, 12, 13, 14, 15, 20, 22, 23, 25, 27, 28, 34, 35, 42, Décima Cuarta
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Disposicion General y Segunda Disposicion Transitoria, a mas de que los concursos
para ocupar puestos vacantes sea por ingreso 0 ascenso, deben ser abiertos en el que
participen aspirantes que pertenecen al Municipio o no”.

A su oficio de consulta se acompafi¢ el informe juridico suscrito por el Procurador
Sindico Municipal, contenido en el oficio No. 68-DJGADCH de 18 de abril de 2013,
quien se refiere a los articulos 225, 238, 239 y 253 de la Constitucidn de la Republica,
que en su orden tratan sobre las entidades que integran el sector publico, la autonomia
de los gobiernos auténomos descentralizados, la ley que los rige y la conformacion del
gobierno auténomo descentralizado cantonal, asi como los articulos 2 letra b, 5y 6 del
Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
relacionados con la autonomia de los gobiernos auténomos descentralizados.

A continuacion el Procurador Sindico Municipal en el informe juridico en mencion, cita
los articulos 228 y 229 de la Constitucion de la Republica, que tratan sobre la
obligatoriedad de que el ingreso al servicio publico se realice mediante concurso de
méritos y oposicion y a la definicion de servidores publicos, respectivamente.
Adicionalmente hace referencia a los articulos 51, 65 y Disposicion General Décima
Séptima de la Ley Organica del Servicio Publico y 1, 163 y 176 de su Reglamento
General y concluye con el siguiente criterio juridico:

“Por las consideraciones expuestas, tomando como base la autonomia administrativa
de las que goza el GAD Municipal, y, la prohibicion expresa de interferencia en su
gestion por cualquier otro 6rgano o entidad, estimo que observando los principios
generales y constitucionales de concurso de méritos y oposicion abiertos, como son de
legalidad, transparencia, credibilidad, igualdad, insercion y equidad y difusion, la
administracion municipal, puede organizar su propio concurso con sus reglas
respectivas a las que ajuste aquél procedimiento; y, observe la garantia constitucional y
legal a la que se ha analizado”.

El articulo 238 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce a los
gobiernos autéonomos descentralizados y les otorga autonomia, en los siguientes
términos:

“Art. 238.- Los gobiernos autonomos descentralizados gozaran de autonomia politica,
administrativa y financiera, y se regiran por los principios de solidaridad, subsidiariedad,
equidad interterritorial, integracion y participacion ciudadana. En ningln caso el
gjercicio de la autonomia permitira la secesion del territorio nacional.

Constituyen gobiernos auténomos descentralizados las juntas parroquiales rurales, los
concejos municipales, los concejos metropolitanos, los consejos provinciales y los
consejos regionales’.
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Concordante con la norma constitucional anterior, el articulo 5 inciso tercero y el inciso
primero del articulo 6 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, COOTAD, en su orden prescriben:

“Art. 5.- Autonomia.- (...) La autonomia administrativa consiste en el pleno ejercicio de
la facultad de organizacion y de gestion de sus talentos humanos y recursos materiales
para el ejercicio de sus competencias y cumplimiento de sus atribuciones, en forma
directa o delegada, conforme a lo previsto en la Constitucion y la ley.

Art. 6.- Garantia de autonomia.- Ninguna funcién del Estado ni autoridad extrafia podra
interferir en la autonomia politica, administrativa y financiera propia de los gobiernos
auténomos descentralizados, salvo lo prescrito por la Constitucion y las leyes de la
Republica (...)".

Con relacion a la gestion del talento humano en los gobiernos autdnomos
descentralizados, en el pronunciamiento contenido en el oficio No. 13569 de 17 de
junio de 2013, en atencién a la consulta formulada por el Alcalde del Gobierno
Autonomo del Canton Calvas, relacionada con las competencias de dicho Municipio
respecto del talento humano del Cuerpo de Bomberos del Cantén, sefiale que:

“Téngase en cuenta que, conforme el inciso tercero del articulo 62 de la LOSEP ‘En el
caso de los Gobiernos Auténomos Descentralizados, sus entidades y regimenes
especiales, disefiaran y aplicaran su propio subsistema de clasificacion de puestos’, lo
cual concuerda con el inciso tercero del articulo 163 de su Reglamento General, que
prevé igual facultad para dichos gobiernos y adicionalmente dispone que observaran:
(...) la normativa general que emita el Ministerio de Relaciones Laborales, respetando
la estructura de puestos, grados y grupos ocupacionales asi como los techos y pisos
remunerativos que se establezcan en los respectivos acuerdos emitidos por el
Ministerio de Relaciones Laborales. En todo momento, los gobiernos auténomos
descentralizados aplicaran esta normativa considerando su real capacidad econdmica’.

(...) En el contexto anterior, de conformidad con los articulos 354 y 360 del Cddigo
Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, corresponde a los
gobiernos auténomos descentralizados, en ejercicio de su autonomia administrativa,
regular mediante ordenanza la administracion del sistema integrado de desarrollo del
talento humano, por o que, en atencidn a los términos de su consulta, se concluye que
es competencia del érgano legislativo del Gobierno Auténomo Descentralizado del
Canton Calvas, regular mediante ordenanza la planificacion del Talento Humano del
Cuerpo de Bomberos de Cariamanga, de conformidad con lo dispuesto en el inciso final
del articulo 56 de la Ley Organica del Servicio Publico el cual prevé que los gobiernos
auténomos descentralizados, sus entidades y regimenes especiales, tendran su propia
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planificacion anual del talento humano, la misma que debe ser sometida a aprobacion
del respectivo drgano legislativo.

Conforme a los articulos 62 de la Ley Organica del Servicio Publico y 163 de su
Reglamento General, corresponderé al Gobierno Municipal del Cantén Calvas disefiar y
aplicar su propio subsistema de clasificacion de puestos, observando para el efecto, la
normativa general, la estructura de puestos, grados y grupos ocupacionales, los techos
y pisos remunerativos que emita el Ministerio de Relaciones Laborales y en funcion de
su real capacidad econémica”.

Su consulta se halla enfocada a la normativa de reclutamiento y seleccion de personal.
Al respecto, el articulo 228 de la Constitucion de la Republica, dispone lo siguiente:

“Art. 228.- El ingreso al servicio publico, el ascenso y la promocion en la carrera
administrativa se realizaran mediante concurso de méritos y oposicion, en la forma que
determine la ley, con excepcion de las servidoras y servidores publicos de eleccion
popular o de libre nombramiento y remocién. Su inobservancia provocara la destitucion
de la autoridad nominadora”.

El numeral 2 del articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Publico, incluye en su ambito
de aplicacion, a las entidades que integran el régimen autéonomo descentralizado y
regimenes especiales.

De otra parte, cabe sefialar que el articulo 229 de la Constitucién de la Republica
determina que son servidores publicos, todas las personas que en cualquier forma o a
cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro
del sector publico y que la Ley definira el organismo rector en materia de recursos
humanos y remuneraciones para todo el sector publico y regulara el ingreso, ascenso,
promocion, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de remuneracion y
cesacion de funciones de sus servidores. Afiade ademas el tercer inciso de la misma
norma que los obreros del sector publico, estaran sujetos al Codigo de Trabajo.

En similar tenor al texto constitucional antes referido, dispone el articulo 4 de la Ley
Organica del Servicio Publico.

El articulo 5 de la Ley Orgénica del Servicio Publico, determina los requisitos para el
ingreso a dicho servicio y en su antependitimo inciso dispone que: “(...) Las
instituciones publicas sujetas a esta Ley, garantizaran que los procesos de seleccion e
incorporacion al servicio pablico, promuevan politicas afirmativas de inclusion a grupos
de atencion prioritaria, la interculturalidad y, la presencia paritaria de hombres y
mujeres en los cargos de nominacion y designacion”.
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El articulo 63 de la Ley Organica del Servicio Publico, dispone:

“Art. 63.- Del subsistema de seleccion de personal.- Es el conjunto de normas,
politicas, métodos y procedimientos, tendientes a evaluar competitivamente la
idoneidad de las y los aspirantes que retinan los requerimientos establecidos para el
puesto a ser ocupado, garantizando la equidad de género, la interculturalidad y la
inclusion de las personas con discapacidad y grupos de atencion prioritaria”.

Concordantes con lo previsto en el articulo 228 de la Constitucion de la Republica, los
articulos 65 y 66 de la Ley Organica del Servicio Publico, en su orden disponen que,
para el ingreso a un puesto publico y para llenar puestos vacantes, debe efectuarse un
concurso de merecimientos y oposicion:

“Art. 65.- Del ingreso a un puesto publico.- El ingreso a un puesto publico sera
efectuado mediante concurso de merecimientos y oposicién, que evalie la idoneidad
de los interesados y se garantice el libre acceso a los mismos.

Elingreso a un puesto publico se realizara bajo los preceptos de justicia, transparencia
y sin discriminacion alguna. Respecto de la insercion y accesibilidad en igualdad de
condiciones al trabajo remunerado de las personas con discapacidad y de las
comunidades, pueblos y nacionalidades, se aplicaran acciones afirmativas. El
Ministerio de Relaciones Laborales implementara normas para facilitar su actividad
laboral.

La calificacion en los concursos de méritos y oposicion debe hacerse con parametros
objetivos, y en ningln caso, las autoridades nominadoras podran intervenir de manera
directa, subjetiva o hacer uso de mecanismos discrecionales. Este tipo de
irregularidades invalidaran los procesos de seleccion de personal.

Art. 66.- De los puestos vacantes.- Para llenar los puestos vacantes se efectuara un
concurso publico de merecimientos y oposicién, garantizando a las y los aspirantes su
participacion sin discriminacion alguna conforme a lo dispuesto en la Constitucion de la
Republica, esta Ley y su Reglamento. Estos concursos deberan ser ejecutados por las
respectivas Unidades de Administracién del Talento Humano”.

De las disposiciones constitucionales y legales que han quedado citadas se desprende
la obligatoriedad de que el ingreso al servicio publico, el ascenso y la promocion en la
carrera administrativa se realicen mediante concurso de méritos y oposicion, en la
forma que determine la ley, en la especie, la Ley Organica del Servicio Publico, que en
dicha materia rige para las entidades determinadas en el articulo 3 de la indicada Ley
Organica, entre los que constan los Gobiernos Auténomos Descentralizados. Para tales
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fines, las entidades publicas deben promover politicas de inclusion a grupos de
atencion prioritaria, interculturalidad y presencia paritaria de hombres y mujeres.

Elinciso final del articulo 51 de la Ley Organica del Servicio Publico, que trata sobre las
competencias del Ministerio de Relaciones Laborales, prevé lo siguiente:

“Corresponde a las unidades de administracién del talento humano de los gobiernos
autonomos descentralizados, sus entidades y regimenes especiales, la administracion
del sistema integrado de desarrollo del talento humano en sus instituciones,
observando las normas técnicas expedidas por el Ministerio de Relaciones Laborales
como organo rector de la materia. Dependeran administrativas, organicas, funcional y
econdmicamente de sus respectivas instituciones. EI Ministerio de Relaciones
Laborales no interferird en los actos relacionados con dicha administracion ni en
ninguna administracion extrafia a la administracion publica central e institucional”.

En armonia con lo anterior, la letra i) del articulo 52 de la misma Ley Organica,
determina como responsabilidad de las Unidades de Administracion del Talento
Humano:

‘) Aplicar las normas técnicas emitidas por el Ministerio de Relaciones Laborales,
sobre seleccion de personal, capacitacion y desarrollo profesional con sustento en el
Estatuto, Manual de Procesos de Descripcion, Valoracion y Clasificacion de Puestos
Geneérico e Institucional”.

Por su parte, el articulo 2 de la Norma Substitutiva de la Norma del Subsistema de
Reclutamiento y Seleccion de Personal, dispone:

“Art. 2.- Ambito de aplicacion.- Las disposiciones de la presente norma son de
aplicacion obligatoria en todas las instituciones del Estado determinadas en el articulo 3
de la Ley Organica del Servicio Publico, LOSEP.

De conformidad con el Gltimo inciso del articulo 51 de la LOSEP sera responsabilidad
de las UATH, o quien hiciera sus veces, de los gobiernos autdnomos descentralizados,
sus entidades y regimenes especiales, la administracion, entre otros, del Subsistema
de Reclutamiento y Seleccion de Personal, observando lo determinado en la presente
norma”.

“Art. 12.- De las Bases del Concurso.- Una vez realizados los pasos previos, la UATH
institucional, o quien hiciere sus veces, ingresara a la plataforma tecnoldgica del
subsistema de reclutamiento y seleccion de personal administrada por el Ministerio de
Relaciones Laborales, en la pagina web www.socioempleo.gob.ec, que es el Unico
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medio valido para la aplicacion y seguimiento de un proceso de reclutamiento y
seleccion en el servicio publico, y elaborara las Bases del Concurso utilizando el link
"Bases del Concurso de Méritos y Oposicion" que requiere la siguiente informacion:

(...) Las bases del concurso de méritos y oposicion deberan ser subidas a la plataforma
de la Red Socio Empleo www.socioempleo.gob.ec, con por lo menos cinco (5) dias de
anticipacion a la difusion de la convocatoria, tiempo en el cual el sistema informatico
generara automaticamente reportes que seran remitidos electrénicamente para
conocimiento de los Consejos Nacionales para la Igualdad y demas instituciones
creadas para el efecto, quienes, a su vez, seran los responsables de impulsar y
promover la participacion de grupos de atencidn prioritaria, para que estos se preparen
y postulen a los concursos’”.

El articulo 4 de la Norma Substitutiva de la Norma del Subsistema de Reclutamiento y
Seleccion de Personal, en sus incisos primero y segundo disponen:

“Art. 4.- Del Reclutamiento y Seleccion de Personal.- Todo proceso de reclutamiento y
seleccién de personal para puestos protegidos por la carrera del servicio publico
deberan realizarse obligatoriamente a través de concursos de méritos y oposicion,
utilizando la plataforma tecnolégica del subsistema de reclutamiento y seleccion de
personal administrada por el Ministerio de Relaciones Laborales como Unico medio
vélido para la aplicacion y seguimiento de un proceso de reclutamiento y seleccion, en
la cual se tendra que ingresar, registrar y gestionar cada etapa del concurso a través de
la pagina web www.socioempleo.gob.ec.

A decision de la autoridad nominadora, para escoger los ocupantes de los puestos de
libre nombramiento y remocion, con contrato de servicios ocasionales o a periodo fijo
podran realizarse procesos de reclutamiento y seleccion aplicando la presente norma,
pero sin la aplicacion de la plataforma tecnoldgica”.

Del inciso final del articulo 51, 52 letra i) de la Ley Organica del Servicio Publico y
articulo 2 de la Norma Substitutiva de la Norma del Subsistema de Reclutamiento y
Seleccion de Personal, en atencién a su consulta, se concluye que es aplicable a los
gobiernos auténomos descentralizados, la normativa del subsistema de reclutamiento y
seleccion de personal, antes indicada.

En consecuencia, por disposicion expresa del articulo 4 de la Norma del Subsistema de
Reclutamiento y Seleccion de Personal, los gobiernos auténomos descentralizados
deberan contar con la plataforma del Ministerio de Relaciones Laborales, denominada
Red Socio Empleo www.socioempleo.gob.ec., para el ingreso de personal de
servidores municipales, sujetos a la Ley Organica de Servicio Publico, puesto que el
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articulo 4 de la Norma en mencion, expresamente dispone que el indicado cuerpo
normativo es aplicable para la seleccién de personal para puestos protegidos por la
carrera del servicio publico, lo cual no abarca a los trabajadores, regidos por el Codigo
del Trabajo, por disposicion del articulo 229 de la Constitucion de la Republica y 4 de la
Ley Orgénica del Servicio Publico.

OF. PGE. N°: 13935, de 16-07-2013

REGISTRO MUNICIPAL DE LA PROPIEDAD: REGIMEN ADMINISTRATIVO DEL
PERSONAL ,
-FUNCIONARIOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION-

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON MONTECRISTI

CONSULTAS:

"; El personal que pasé a formar parte del Registro Municipal de Propiedad del Cantéon
Montecristi, debe ser contratado bajo la normativa del Codigo del Trabajo o de la Ley
Organica del Servicio Publico?"

";Una vez puesta en vigencia la Ordenanza del Organico Funcional por Procesos del
Gobierno Municipal del Canton Montecristi, es procedente que se haya determinado a
los Jefes Departamentales reintegrados como de Libre Nombramiento Remocién?".

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 229, 237 nim. 3 y 265

Ley Organica del Servicio Publico, Art. 3.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 7,
57y 142

Ley del Sistema Nacional de Datos Publicos, Arts. 13, 19 y Disposicion Transitoria
Primera.

Ordenanza para la Organizacion, Administracion y Funcionamiento del Registro de la
Propiedad del Canton Montecristi, Art. 28.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. Al oficio de consulta se anexa copia del informe del Procurador Sindico Municipal,
que consta en el oficio No. 052-RASC-PS-2011 de 3 de octubre de 2011, que con
respecto al tema consultado expresa lo siguiente:

"a).- El dnico personal en el sector publico y principaimente en este Gobierno

Autonomo Descentralizado Municipal del Canton Montecristi, que esta regido por el
Cddigo del Trabajo, es el personal obrero, guardias, servicios varios, etc.
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b).- El personal del sector plblico de este Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del Canton Montecristi, que esta regido por la Ley Organica del Servicio
Publico, es el personal administrativo que por sus actividades administrativas esta bajo
este régimen como son el personal administrativo fijo, servicios ocasionales, servicios
profesionales, etc.".

Concluye manifestando el informe del Procurador Sindico Municipal que: "Con todo lo
expuesto es procedente que la maxima autoridad municipal autorice la contratacion del
personal que paso a formar parte de la Municipalidad de Montecristi por mandato de la
Ley, segun la Disposicion Transitoria Primera inciso Ultimo de la Ley del Sistema
Nacional de Datos Publicos, bajo la modalidad de Servicios Ocasionales, hasta que de
igual manera de conformidad con lo indicado en la Constitucion ecuatoriana, la méxima
autoridad municipal, disponga el inicio del concurso de mérito y oposicion en el que
puedan participar el mismo personal enunciado para que se desempefie con la carrera
administrativa".

La Constitucion de la Republica, en el Art. 229 dispone que seran servidores publicos
todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten
servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector pablico. En similares
términos consta el Art. 4 de la Ley Organica del Servicio Pablico.

La Ley Organica del Servicio Publico, en el Art. 3 prescribe que sus disposiciones son
de aplicacion obligatoria, en materia de recursos humanos y remuneraciones, en toda
la administracion publica, que comprende: "2.- Las entidades que integran el régimen
auténomo descentralizado y regimenes especiales”.

La Constitucion de la Republica, en el Art. 265 prevé que el sistema pUblico de registro
de la propiedad sera administrado de manera concurrente entre el Ejecutivo y las
municipalidades.

El Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en el
Art. 7 dispone que para el pleno ejercicio de sus competencias y de las facultades que
de manera concurrente podran asumir, se reconoce entre otros a los concejos
municipales, la capacidad de dictar normas de carécter general, a través de
ordenanzas, acuerdos y resoluciones, aplicables dentro de su circunscripcion territorial;
el ejercicio de esta facultad se circunscribe al ambito territorial y a las competencias de
cada nivel de gobierno, y observara lo previsto en la Constitucion y la Ley.

El Art. 142 del Codigo Organico citado, dispone lo siguiente:
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"Art. 142.- Ejercicio de la competencia de registro de la propiedad.- La administracion
de los registros de la propiedad de cada canton corresponde a los gobiernos
auténomos descentralizados municipales.

El sistema publico nacional de registro de la propiedad corresponde al gobierno central,
y su administracion se ejercera de manera concurrente con los gobiernos auténomos
descentralizados municipales de acuerdo con lo que disponga la ley que organice este
registro. Los parametros y tarifas de los servicios se fijaran por parte de los respectivos
gobiernos municipales".

De la normativa que antecede se desprende que seran servidores publicos todas las
personas que en cualquier forma trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo o
dignidad dentro del sector publico. Asi mismo se determina que el sistema publico de
registro de la propiedad sera administrado de manera concurrente entre el Ejecutivo y
las municipalidades; la administracion de los registros de la propiedad de cada cantén
corresponde a los gobiernos auténomos descentralizados municipales; el sistema
publico nacional de registro de la propiedad corresponde al gobierno central y se reitera
que su administracion se ejercera de manera concurrente con los gobiernos auténomos
descentralizados municipales de acuerdo con lo que disponga la ley que organice este
registro; en tanto que los parametros y tarifas de los servicios se fijaran por parte de los
respectivos gobiernos municipales.

La Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos, en el inciso primero del
Art. 13 dispone que son registros de datos publicos: El Registro Civil, de la Propiedad,
Mercantil, Societario, Vehicular, de naves y aeronaves, patentes, de propiedad
intelectual y los que en la actualidad o en el futuro determine la Direccién Nacional de
Registro de Datos Publicos, en el marco de lo dispuesto por la Constitucion de la
Republica y las leyes vigentes. Agrega que los registros son dependencias publicas,
desconcentrados, con autonomia registral y administrativa en los términos de la
presente ley, sujetos al control, auditoria y vigilancia de la Direccion Nacional de
Registro de Datos Publicos en lo relativo al cumplimiento de politicas, resoluciones y
disposiciones para la interconexion e interoperabilidad de base de datos y de
informacién publica, conforme se determine en el Reglamento que expida la Direccion
Nacional.

El Art. 19 incisos primero y segundo de la Ley citada prescribe lo siguiente:
"Art. 19.- Registro de la Propiedad.- De conformidad con la Constitucion de la
Republica, el Registro de la Propiedad serd administrado conjuntamente entre las

municipalidades y la Funcion Ejecutiva a través de la Direccion Nacional de Registro de
Datos Publicos. Por lo tanto, el Municipio de cada canton o Distrito Metropolitano se
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encargara de la estructuracion administrativa del registro y su coordinacién con el
catastro. La Direccion Nacional dictara las normas que regularan su funcionamiento a
nivel nacional.

Los Registros de la Propiedad asumiran las funciones y facultades del Registro
Mercantil, en los cantones en los que estos Ultimos no existan y hasta tanto la Direccién
Nacional de Registro de Datos Publicos disponga su creacion y funcionamiento”.

La Disposicion Transitoria Primera de la Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos
Publicos, dispone lo siguiente:

"PRIMERA.- El personal que actualmente trabaja en los registros de la propiedad y
mercantil, continuara prestando sus servicios en las dependencias publicas creadas en
su lugar, por lo que dicho cambio no conlleva despido intempestivo. En los casos de
renuncia voluntaria 0 despido intempestivo, los Registradores de la Propiedad vy
Mercantiles tendran la obligacién de liquidar a sus trabajadoras o trabajadores, con
base en su tiempo de servicios y de conformidad con las normas del Cédigo de
Trabajo".

Agrega el inciso segundo de la Disposicion Transitoria Primera que: "Las funcionarias o
funcionarios que se requieran en las funciones registrales bajo competencia de las
municipalidades y del gobierno central, respectivamente, estaran sujetos a la ley que
regule el servicio pablico".

De la normativa de la Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos citada,
se desprende que los Registros de Datos Publicos, entre estos el Registro de la
Propiedad, son dependencias publicas, desconcentrados, con autonomia registral y
administrativa en los términos de dicha Ley, sujetos al control, auditoria y vigilancia de
la Direccion Nacional de Registro de Datos Publicos, en lo relativo al cumplimiento de
politicas, resoluciones y disposiciones para la interconexion e interoperabilidad de
bases de datos y de informacion publica; siendo administrado conjuntamente entre las
municipalidades y la Funcién Ejecutiva, a través de la Direccidn Nacional de Registro
de Datos Publicos; correspondiendo al Municipio de cada canton la estructuracion
administrativa del registro y su coordinacién con el catastro.

Igualmente se determina que la Disposicion Transitoria Primera de la Ley del Sistema
Nacional de Registro de Datos Publicos, ha previsto una continuidad laboral en cuanto
al personal que a la fecha de expedicion de dicha Ley trabajaba en los registros de la
propiedad y mercantil, para que sigan prestando sus servicios en las dependencias
publicas creadas en reemplazo de los entes de derecho privado que anteriormente
estaban a cargo de dichos Registros, bajo competencia de las municipalidades y del
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gobierno central, respectivamente, sin que dicho cambio constituya despido
intempestivo (ya que cuando los registros eran dependencias privadas, sus empleados
se sujetaban al Cédigo del Trabajo).

La Municipalidad del Cantén Montecristi, en ejercicio de la facultad normativa que le
confiere la letra a) del Art. 57 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, con fecha 9 de junio de 2011, expidi6 la Ordenanza
para la Organizacion, Administracion y Funcionamiento del Registro de la Propiedad
del Canton Montecristi, que en el Art. 28 dispone lo siguiente: "Art. 28.- Personal del
Registro de la Propiedad.- El personal de carrera que laborara en el Registro Municipal
de la Propiedad, solo sera designado por la maxima autoridad municipal, mediante
concurso publico de merecimiento, de conformidad con lo determinado en la
Constitucion y la Ley Organica del Servicio Publico y por tal sujetos a la ley; asi mismo
el personal administrativo y de servicio necesario para desempefiar las funciones y
labores temporales en el Registro de la Propiedad Municipal, ser& designado por la
maxima autoridad municipal, cuyos contratos seran celebrados bajo las modalidades y
normativas establecidas en la Ley Organica del Servicio Publico y Cddigo del Trabajo,
respectivamente”.

De lo expuesto se concluye que, respecto del personal que a la fecha de promulgacion
de la Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Publicos trabajaba en los registros
de la propiedad y mercantil, le corresponde aplicar la Disposicion Transitoria Primera
de la indicada Ley, por lo cual el personal que anteriormente laboraba en el Registro de
la Propiedad de Montecristi (ente privado), pasara a formar parte del Registro Municipal
de la Propiedad del Canton Montecristi, bajo el régimen de la LOSEP o del Cédigo del
Trabajo, segun el caso.

Para determinar si el personal que pasé a formar parte del Registro Municipal de
Propiedad del Cantén Montecristi "debe ser contratado bajo la normativa de la Ley
Organica del Servicio Publico o del Codigo del Trabajo, debera tener en cuenta los
parametros y procedimientos dispuestos en el Decreto Ejecutivo No. 225, publicado en
el Registro Oficial No. 123 de 4 de febrero de 2010 que contiene los parametros para la
Clasificacion de Servidores y Obreros, que reformd el Decreto Ejecutivo No. 1701 de 30
de abril de 2009, publicado en el Registro Oficial No. 592 de 18 de mayo de 2009 que
determind las "Limitaciones a la Contratacion Colectiva del Sector Publico", asi como la
"Normativa Técnica que regula el procedimiento para la calificaciéon de obreras y
obreros y servidora y servidores del sector publico”, expedida por la SENRES (actual
Ministerio de Relaciones Laborales) mediante Resolucion No. 141, publicada en el
Registro Oficial NO. 620 de 25 de junio de 2009.
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2. El Procurador Sindico de la Municipalidad de Montecristi, en el informe que consta
en el oficio No. 054 RASC-PS-2011 de 4 de octubre de 2011 y respecto al tema
consultado expresa lo siguiente: "Que los cargos y personas que se detallan han sido
reintegrados por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Provincial de Justicia de Portoviejo, por haber sido cesados de sus funciones sin
motivacion alguna y en vista de ello fall6 a favor de aquellos, a continuacion:

.Sr. Félix Guillermo Chiriboga Robalino, Jefe de Rentas, reintegrado a sus funciones
mediante sentencia dictada por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo de
fecha noviembre 28 de 2006, las 10h20; y auto dictado con fecha agosto 18 de 2010,
las 17h30, por haberse resuelto el Recurso de Casacion a la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional de Justicia.

.Sr. Gabriel Arturo Anchundia Delgado, Jefe de la Unidad de Gestion Ambiental
reintegrado a sus funciones mediante sentencia dictada por el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo de fecha junio 27 de 2006, las 11h00; y, auto dictado con
fecha Agosto 25 de 2010, las 09h05, por haberse resuelto el Recurso de Casacion a la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia.

.Sr. Carlos Ignacio Alvia Bermudez, Jefe de Avaluos y Catastros, reintegrado a sus
funciones mediante sentencia dictada por el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo de fecha enero 30 de 2007, las 11h00; y, auto dictado con fecha 07 de
octubre de 2010, las 09h15, por haberse resuelto el Recurso de Casacion a la Sala de
lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia.

Sr. Humberto Pompilio Palacios Delgado, Jefe de Servicios Administrativos, reintegrado
a sus funciones mediante sentencia dictada por el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo de fecha julio 11 de 2007, las 10h30; y, auto dictado con fecha 27 de
Abril de 2010, las 16h34, por haberse resuelto el Recurso de Casacion a la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia".

La Constitucion de la Republica, en el Art. 237 numeral 3 dispone que corresponde al
Procurador General del Estado el asesoramiento legal y la absolucién de las consultas
juridicas a los organismos y entidades del sector publico con caracter vinculante, sobre
la inteligencia o aplicacion de la ley, en aquellos temas en que la Constitucion o la ley
no otorguen competencias a otras autoridades u organismos.

Los Arts. 3 letra ) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado,
disponen que compete al Procurador General del Estado asesorar y absolver las
consultas juridicas con caracter de vinculantes, sobre la inteligencia o aplicacién de las
normas legales o de otro orden juridico, a pedido de las méximas autoridades de los
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organismos Yy entidades del sector publico, excepto cuando se trate de asuntos que
hayan sido resueltos por jueces o tribunales de la Republica o que estén en
conocimiento de los mismos, hallandose trabada la litis, incluyéndose acciones y
recursos que se sustancien o deban sustanciarse ante el Tribunal Constitucional.
(Actual Corte Constitucional)

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que el asunto consultado fue conocido y resuelto
por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 4 y por la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, en cumplimiento de la
normativa juridica citada, me abstengo de pronunciarme sobre el particular

OF. PGE. N°: 05280, de 01-12-2011

RENUNCIA VOLUNTARIA'Y JUBILACIQN: REQUISITOS, MONTO DE
INDEMNIZACIONES Y COMPENSACION ECONOMICA -SUMARIO
ADMINISTRATIVO-

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON DE JUNIN

CONSULTA:

";A la servidora o servidor publico municipal que se acoja a la renuncia voluntaria,
después de aceptada, se le debe compensar o indemnizar con el valor de cinco
salarios basicos unificados del trabajador privado por cada afio de servicio laborado en
la misma institucion publica (Municipio) contados a partir del quinto afio conforme lo
determina el Art. 129 de la LOSEP, o tomando en cuenta el total de los afios laborados
conforme lo determina el segundo inciso del art. 286 del reglamento de la LOSEP?"

BASES LEGALES:

Ley Organica del Servicio Publico, Arts. 23, 47, 81, 128, 129 y Disposiciones
Generales: Primera y Décima Segunda; y, 108, 285, 286, 287,288, 289 y 290 de su
Reglamento General.

Ley de Seguridad Social, Arts. 186 y 188.

M. N°. MRL-2011-00158, R. O. S. N° 467, 10-06-2011, Arts. 3,4, 7,8 y 10.

Res. N° C.D. 100, R. 0. N° 225 de 9-03-2006, Art. 11.

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio de consulta se manifiesta que algunos servidores publicos han presentado
peticiones a la municipalidad para acogerse a la renuncia voluntaria y las consiguientes
compensaciones e indemnizaciones laborales dispuestas por la Ley Organica de
Servicio Publico y su Reglamento de Aplicacion.
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En el informe juridico institucional, constante en oficio s/n de 25 de mayo de 2011, el
Procurador Sindico del Municipio de Junin, manifiesta que: "Existen peticiones de
algunos servidores y servidoras publicas de la municipalidad para acogerse a la
renuncia voluntaria, retiro voluntario, jubilaciones, supresion de puestos y las
consiguientes compensaciones e indemnizaciones laborales dispuestas por la Ley
Orgénica de Servicio Publico y su Reglamento de Aplicacion".

En el citado informe, con fundamento en los articulos: 23, 81, 128, 129, y Disposiciones
Generales Primera y Décima Segunda de la Ley Organica del Servicio Publico, LOSEP;
y, 285, 286, 287, 288, 289 y 290 de su Reglamento de Aplicacion, el Procurador
Sindico del Municipio de Junin, concluye manifestando lo siguiente: "De las normas
legales y reglamentarias transcritas se desprende que entre los derechos de los
servidores publicos consta el de recibir indemnizacién por supresion de puestos o
partidas, por renuncia voluntaria legalmente presentada y aceptada, por retiro
voluntario para acogerse a la jubilacion; y, por retiro obligatorio para acogerse a la
jubilacion”.

En el informe juridico citado, se concluye que: "para la liquidacion de las in-
demnizaciones contempladas en la LOSEP por supresion de puestos o partidas, por
retiro voluntario para acogerse a la jubilacion; y, por retiro obligatorio para acogerse a la
jubilacion se debera considerar todos los afios laborados en el sector publico; y, para la
liquidacion de la compensacion por renuncia voluntaria legalmente presentada y
aceptada se considerara unicamente los afios laborados en la institucion que lo
indemniza, en ambos casos se contaran a partir del inicio del quinto afio de servicios
prestados".

Su consulta se refiere a la procedencia de pagar a los servidores del Municipio del
Canton Junin la compensacion econdmica por renuncia voluntaria, la misma que puede
ser para acogerse a la jubilacion o no, por lo que se analizardn ambos casos.

PRIMER CASO:

Compensacion econémica por renuncia voluntaria legalmente presentada y aceptada.

La compensacion econémica por renuncia voluntaria, ha sido prevista en la Disposicion
General Décima Segunda de la citada LOSEP, que dispone:

"DECIMA SEGUNDA.- Las servidoras y servidores que cesen en funciones por
renuncia voluntaria legalmente presentada y aceptada, a partir del quinto afio de
servicio prestado en la misma institucion, percibiran a mas de la liquidacién de haberes,
una compensacion economica, de acuerdo a las regulaciones y los montos que para el

Procuraduria General del Estado

303



304

E BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
—_= = Nov. 2010 — Junio 2015

efecto expida el Ministerio de Relaciones Laborales, previo al cumplimiento de lo
dispuesto en el literal c) del articulo 132 de esta Ley. Las servidoras y servidores que
se retiren en cumplimiento de lo previsto en la disposicion general primera, percibiran
una sola compensacion que sera la correspondiente a la de mayor valor, entre las
previstas en esta disposicion y la establecida en el articulo 129 de esta ley y que se
podra pagar con bonos del Estado.

Las servidoras o servidores en contra de los cuales se encuentre sustanciandose un
sumario administrativo y que presentaren su renuncia, no podran acogerse a esta
compensacion, salvo que fuere exento de responsabilidad al concluir el tramite del
mismo".

Por su parte, en el Capitulo VI del Reglamento a la LOSEP, referido a la Cesacion de
Funciones, el Art. 108 dispone: "Cesacion de funciones por acogerse a los planes de
retiro voluntario con indemnizacién; y cesacion por retiro por jubilacién.- La UATH
establecera los planes de retiro voluntario y de jubilacion, dentro de la planificacion del
talento humano, para el afio en curso y el siguiente afio del ejercicio fiscal, la que
debera contar con la correspondiente disponibilidad presupuestaria.

La o el servidor que deseare acogerse a los planes de retiro voluntario con indem-
nizacion, o cesacion por jubilacion, debera presentar por escrito su voluntad de
acogerse a los mismos".

El Art. 286 del citado Reglamento, con respecto a la compensacion por renuncia
voluntaria legalmente presentada y aceptada, establece:

"Art. 286.- De la compensacidn por renuncia voluntaria.- La compensacién por renuncia
voluntaria opera de conformidad con el plan que al efecto establezca cada institucion.
Una vez que fuere legalmente presentada y aceptada, de conformidad con la
Disposicion General Décima Segunda de la LOSEP, se hara efectiva a partir del inicio
del quinto afio de servicios prestados en la misma institucion bajo cualquier modalidad
de nombramiento, y hasta el afio en el cual sea presentada y aprobada la renuncia.

El valor de la compensacion se establecera, tomando en cuenta el total de los afios
laborados por la o el servidor, y el monto establecido por el Ministerio de Relaciones
Laborales, previo dictamen favorable del Ministerio de Finanzas, hasta un méximo de
ciento cincuenta salarios basicos unificados en total. Este valor sera pagadero en
efectivo, de conformidad con la disponibilidad presupuestaria.

En todos los casos se observara si la o el servidor se encuentra en la edad y requisitos
establecidos para la jubilacidn, caso en el cual, se acogerd Unicamente a la
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compensacion economica por jubilacion voluntaria o por jubilacion obligatoria
establecida en la LOSEP, segun sea la de mayor valor.

En caso de que la partida sea suprimida, o se compre su renuncia, Unicamente se
pagara la compensacion o la indemnizacion de mayor valor.

Las o los servidores en contra de los cuales se encuentre sustanciandose un sumario
administrativo y que presentaren su renuncia, no podran acogerse a ésta
compensacion, salvo que fuere exento de responsabilidad al concluir el tramite del
mismo".

En lo que respecta a la segunda parte de su consulta, para el calculo de la com-
pensacion por renuncia voluntaria, de la lectura del segundo inciso del articulo 286 del
Reglamento a la Ley Organica del Servicio Publico, que he citado, al referirse a "el total
de los afios laborados por la o el servidor", en el contexto del primer inciso del mismo,
se colige que la compensacion se establece en base de la totalidad del tiempo que ha
trabajado el servidor en la misma institucién del sector publico y sobre dicha base, a
partir del quinto afio se calcula un valor de cinco salarios basicos unificados por cada
afio de servicio, hasta un valor maximo de ciento cincuenta salarios basicos unificados
del trabajador privado en total, conforme lo prevé el articulo 129 de la Ley Organica del
Servicio Publico.

En aplicacion de la Disposicion General Décima Segunda de la LOSEP, el Ministerio de
Relaciones Laborales, mediante Acuerdo No. MRL-2011-00158, publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 467 de 10 de junio de 2011, expidié "Las
Regulaciones y Montos que percibiran los servidores publicos como compensacion
econdmica por renuncia voluntaria legalmente aceptada y presentada”, que en su Art. 3
establece:

"Art. 3.- De la compensacion por renuncia voluntaria.- Esta compensacion econoémica
constituye el reconocimiento monetario al que tienen derecho las y los servidores
publicos, para ser percibido por una sola vez, al ser aceptada su renuncia voluntaria
legalmente presentada. Se calculard a partir del inicio del quinto afio de servicios
dentro de una misma institucion, de conformidad con lo determinado por la LOSEP, su
Reglamento General y el presente acuerdo.

El reconocimiento de esta compensacion econdmica no sera aplicable para los
miembros en servicio activo de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional, y Bomberos,
que se regulan por el articulo 115 de la LOSEP; y, las y los obreros publicos, regulados
por el Codigo del Trabajo".
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El Art. 4 del citado Acuerdo Ministerial relacionado con el plan institucional, establece
que las instituciones del Estado, a fin de viabilizar la desvinculacion de los servidores
publicos por renuncia voluntaria legalmente presentada y aceptada, "para acogerse a la
compensacion econdmica regulada por este acuerdo, deberan elaborar un plan anual,
el cual sera sometido a la aprobacion de la autoridad nominadora, y para el caso de la
Funcion Ejecutiva, a las definiciones del Comité de Gestion Publica Interinstitucional”.

El Art. 7 del indicado Acuerdo Ministerial referido a las renuncias no planificadas,
dispone que en los casos de los servidores publicos que no solicitaron su inclusion en
el plan institucional anual de renuncia voluntaria o no fueron considerados en el plan
institucional, pero debido a circunstancias personales, deben formalizar sus renuncias,
"estas podrén ser aceptadas por la autoridad nominadora; sin embargo, el monto que
percibiran en calidad de compensacion por renuncia voluntaria, no planificada, sera el
equivalente al 10% del valor calculado conforme lo sefialado en el articulo 10 de este
acuerdo, debiendo para el efecto cumplir los requisitos determinados en los literales b),
¢), d), e) y f) del articulo 8 de este acuerdo".

El Art. 8 del mencionado Acuerdo Ministerial determina los requisitos para acceder a la
compensacion por renuncia voluntaria legalmente presentada y aceptada.

Respecto al calculo de la compensacion por renuncia voluntaria, el Art. 10 del referido
Acuerdo Ministerial, dispone que el valor por dicha renuncia voluntaria "sera
equivalente a cinco salarios basicos unificados por cada afio cumplido de servicios
prestados en la misma institucion, contados a partir del inicio del quinto afio de servicio.
Sobre la fraccion de afio se calculara el valor proporcional”. Agrega que, el valor
maximo que podran recibir los servidores publicos por concepto de compensacion por
renuncia voluntaria sera de ciento cincuenta salarios basicos unificados del trabajador
privado en general, en total y el servidor que perciba dicha compensacion, no podra
recibir otro beneficio adicional con ocasion de la cesacion definitiva en sus funciones.

Por lo tanto, en virtud de lo dispuesto en la Disposicion General Décima Segunda de la
LOSEP, el articulo 286 de su Reglamento de aplicacion, y los articulos 4, 8 y 10 del
Acuerdo No. 158 del Ministerio de Relaciones Laborales, publicado en el Suplemento
del Registro Oficial No. 467 de 10 de junio de 2011, en caso de que las renuncias
voluntarias de los servidores para acogerse a la compensacion de la Municipalidad de
Junin se encuentren incluidas dentro del plan anual institucional, y aprobado por la
autoridad nominadora, el valor de la compensacion por renuncia voluntaria sera
equivalente a cinco salarios basicos unificados por cada afio cumplido de servicios
prestados en la misma institucion, contados a partir del quinto afio de servicio y hasta
un valor maximo de ciento cincuenta salarios basicos unificados del trabajador privado
en general en total y en caso de fraccion de afio, se calculara por su valor proporcional.
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Por otra parte, en atencién a lo dispuesto en los articulos 7 y 8 del Acuerdo Ministerial
No. 158 antes referido, en caso de que los servidores de la Municipalidad que
renuncien voluntariamente, no hayan solicitado su inclusién en el plan institucional
anual de renuncia voluntaria 0 no sean consideradas en el plan institucional, pero que
por circunstancias personales formalicen sus renuncias, el monto de la compensacion
serd el equivalente al 10% del valor calculado conforme lo dispuesto en el articulo 10
del Acuerdo Ministerial No. 158 antes referido.

SEGUNDO CASO:
Compensacion econdmica por renuncia voluntaria para acogerse a la jubilacion.

El articulo 184 de la Ley de Seguridad Social, clasifica a la jubilacion, segun la
contingencia que la determine en: a. Jubilacion ordinaria de vejez; b. Jubilacion por
invalidez; y, c. Jubilacion por edad avanzada.

Con respecto a la jubilacion ordinaria por vejez, el articulo 185 de la Ley de Seguridad
Social, establece los requisitos que se deben acreditar para acceder a dicha prestacion,
que son los siguientes: que el afiliado haya cumplido 60 afios de edad, un minimo de
360 imposiciones mensuales; 0, un minimo de 480 imposiciones mensuales sin limite
de edad.

Los requisitos para acceder a la jubilacion por invalidez constan en el articulo 186
ibidem; y, el articulo 188 de la misma Ley de Seguridad Social, establece como
requisitos para acreditar derecho a la jubilacion por edad avanzada, los siguientes: que
el asegurado hubiera cumplido 70 afios de edad y un minimo de 120 imposiciones
mensuales; o, que hubiere cumplido 65 afios de edad, registre un minimo de 180
imposiciones mensuales y demuestre que ha permanecido cesante durante 120 dias
consecutivos, por lo menos, a la fecha de presentacion de la solicitud de jubilacion.

El Consejo Directivo del IESS, mediante Resolucion No. C.D. 100, publicada en el
Registro Oficial No. 225 de 9 de marzo de 2006, expidio el "Reglamento Interno del
Régimen de Transicion del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte" y en su articulo 11,
que no obstante las posteriores reformas del Reglamento en mencién, se ha mantenido
inalterado, dispone:

"Art. 11.- El afiliado al IESS del Régimen de Transicion tendra derecho a la jubilacion
por vejez cuando cumpla una de las siguientes condiciones:

Sesenta (60) 0 mas afios de edad y acreditare por lo menos trescientas sesenta (360)
imposiciones mensuales;
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Sesenta y cinco (65) 0 méas afios de edad, siempre que registre un minimo de ciento
ochenta (180) imposiciones mensuales;

Setenta (70) o mas afios de edad, siempre que registre un minimo de ciento veinte
(120) imposiciones mensuales;

Con cualquier edad y acreditare cuatrocientos ochenta (480) imposiciones mensuales o
mas".

De las disposiciones de la legislacion de seguridad social que he citado, se concluye
que los afiliados que cumplen los requisitos anteriormente sefialados, pueden acceder
a la correspondiente clase de jubilacion, segun la contingencia que determine esa
prestacion.

El articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la Republica, consagra el principio de
igualdad de las personas; mientras que, el articulo 229 ibidem define quienes son
servidores publicos.

Por su parte, la Ley Organica del Servicio Publico, en su articulo 23, reconoce como
derechos irrenunciables de los servidores publicos, entre otros:

"c) Gozar de prestaciones legales y de jubilacion de conformidad con la Ley;... €)
Recibir indemnizacion por supresion de puestos o partidas, o por retiro voluntario para
acogerse a jubilacion, por el monto fijado en esta Ley".

El articulo 47 de la Ley Orgénica del Servicio Publico, incluye entre las causas de
cesacion definitiva de los servidores publicos, las siguientes:

"i) Por acogerse a los planes de retiro voluntario con indemnizacion; j) Por acogerse al
retiro por jubilacion".

El articulo 81 de la Ley Organica del Servicio Publico, trata de la Estabilidad de los
Servidores, forma parte del CAPITULO 1 GENERALIDADES, correspondiente al
TITULO VI DE LA CARRERA DEL SERVICIO PUBLICO y prevé lo siguiente:

"Art. 81.- Estabilidad de las y los servidores publicos.- Se establece dentro del sector
publico, la carrera del servicio publico, con el fin de obtener eficiencia en la funcion
publica, mediante la implantacion del sistema de méritos y oposicién que garantice la
estabilidad de los servidores idoneos. Conforme lo dispuesto en la Constitucion de la
Republica, el régimen de libre nombramiento y remocién tendrd caracter de
excepcional. Se prohibe calificar como puestos de libre nombramiento y remocién a
aquellos puestos protegidos por la carrera del servicio publico que actualmente estan
ocupados, con el propdsito de remover a sus titulares.

Procuraduria General del Estado



BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
Nov. 2010 - Junio 2015

Se prohibe que los puestos de libre nombramiento y remocién, sean clasificados en
forma descendente a un puesto protegido por la carrera del servicio publico.

Las servidoras y servidores de las instituciones sefialadas en el articulo 3 de esta ley,
cumplidos los sesenta y cinco (65) afios de edad, habran llegado al tope maximo de su
carrera en el servicio publico, independientemente del grado en el cual se encuentren
ubicados, sin que puedan ascender.

A las servidoras y servidores que, a partir de dicha edad, cumplan los requisitos
establecidos en las leyes de la seguridad social para la jubilacién y requieran retirarse
voluntariamente del servicio publico, se les podra aceptar su peticion y se les
reconocera un estimulo y compensacion econémica, de conformidad con o
determinado en la Disposicion General Primera.

Las servidoras y servidores, a los setenta (70) afios de edad, que cumplan los
requisitos establecidos en las leyes de la seguridad social para la jubilacién, obli-
gatoriamente tendran que retirarse del servicio publico y cesaran en su puesto.
Percibiran una compensacion conforme a la Disposicion General Primera”.

Como se observa del articulo 81 previamente citado, si bien esta disposicion nos lleva
a aplicar la Disposicion General Primera y el articulo 129 de la Ley Organica del
Servicio Publico, su objeto es determinar como edad limite para ascender en la carrera
del servicio publico, la de sesenta y cinco afios, por lo que a partir de dicha edad, el
servidor publico ha llegado al tope de su carrera, y si cumple los requisitos de la
seguridad social, puede decidir acogerse a la jubilacion de manera voluntaria y acceder
al estimulo correspondiente; en tanto que, el retiro "obligatorio” del servicio publico se
establece a los "setenta afios de edad" del servidor publico, siempre que cumpla "los
requisitos establecidos en la leyes de la seguridad social para la jubilacion”, teniendo
derecho a percibir dicha compensacion.

La Disposicion General Primera de la Ley Organica del Servicio Publico, a la que se
remite el articulo 81, prevé que:

"El monto de la indemnizacion, por supresion de partidas del personal de las
instituciones, entidades y organismos determinados en el articulo 3 de esta ley, sera
igual al indicado en el articulo 129 de esta ley".

Por su parte, el articulo 128 de la indicada Ley, que forma parte del mismo titulo y
capitulo que he referido en el parrafo precedente, prevé:
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"Art. 128.- De la jubilacion.- Las servidoras y servidores de las instituciones sefialadas
en el Articulo 3 de esta Ley, podran acogerse a la jubilacién definitiva cuando hayan
cumplido los requisitos de jubilacion que establezcan las Leyes de Seguridad Social",

Como se aprecia del articulo transcrito, en cuanto al derecho de los servidores publicos
de acogerse a la jubilacion, se remite al cumplimiento de las leyes de seguridad social.

Finalmente, el tenor del articulo 129 de la Ley Organica del Servicio Publico es el
siguiente:

"Art. 129.- Beneficio por jubilacion.- Las y los servidoras o servidores, de las entidades
y organismos comprendidos en el articulo 3 de esta ley, que se acojan a los beneficios
de la jubilacion, tendran derecho a recibir por una sola vez cinco salarios basicos
unificados del trabajador privado por cada afio de servicio contados a partir del quinto
afio y hasta un monto maximo de ciento cincuenta salarios basicos unificados del
trabajador privado en fotal, para cuyo efecto, se efectuaran las reformas
presupuestarias correspondientes en funcién de la disponibilidad fiscal existente. Se
podra pagar este beneficio con bonos del Estado. Se exceptuian de esta disposicion los
miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

Los jubilados y quienes reciban pensiones de retiro solamente podran reingresar al
sector publico en caso de ocupar puestos de libre nombramiento y remocion y aquellos
comprendidos dentro de la escala del nivel jerarquico superior, asi como puestos de
docencia universitaria e investigacion cientifica.

En caso de reingreso al sector publico, el jubilado que ya recibid este beneficio, no
tendra derecho a recibirlo nuevamente".

Por lo expuesto, partiendo de la premisa que el Derecho debe ser un todo arménico,
coherente entre los distintos cuerpos normativos y mas aln entre las disposiciones de
un mismo cuerpo legal, como lo es la Ley Orgénica del Servicio Publico, al analizar los
derechos de los servidores sujetos a la indicada Ley Organica y las normas de los
articulos 81y 129 de la Ley Organica en mencidn, sin soslayar el principio de igualdad
ante la Ley, se evidencia que dichos articulos se refieren a temas distintos aunque
relacionados.

Es decir, siempre que se aplique el articulo 81 de la Ley Organica del Servicio Publico,
hay que remitirse a la Disposicion General Primera y al articulo 129 ibidem, pero para
aplicar el articulo 129 no es necesario remitirse al articulo 81, citado en lineas
anteriores.
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El articulo 81 regula los ejes principales de la carrera del servicio publico, entre los que
constan el limite de edad para ascender dentro de dicha carrera y el limite de edad
para el retiro voluntario u obligatorio del servicio publico; mientras que, el articulo 129
es el que verdaderamente establece el beneficio de jubilacion, norma que siendo
aplicable directamente y sin necesidad de remitirse al articulo 81, ni a los limites de
edad que éste impone, no prevé el cumplimiento de un limite minimo de edad, sino por
el contrario, de manera general dispone que: "Las y los servidoras o servidores, de las
entidades y organismos comprendidos en el articulo 3 de esta ley que se acojan a los
beneficios de la jubilacion, tendran derecho."; es decir, que el requisito o premisa
fundamental es que los servidores se retiren para acogerse a la jubilacion (acatando al
efecto las normas de la seguridad social), lo que genera el derecho al beneficio
economico determinado en el mismo articulo 129.

Del analisis juridico realizado se desprende que el requisito dispuesto en el articulo 129
de la Ley Organica del Servicio Publico, para que proceda el reconocimiento del
beneficio por jubilacion, es que el servidor se acoja a la jubilacion, para lo cual debe
cumplir con los requisitos y presupuestos que disponen la Ley de Seguridad Social y el
"Reglamento del Régimen de Transicion del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte"
(inicialmente expedido mediante Resolucion del Consejo Superior del IESS No. 100,
publicada en el Registro Oficial No. 225 de 9 de marzo de 2006).

En el Suplemento del Registro Oficial No. 418 de 1 de abril de 2011, se publicd el
Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico, que en el primer inciso del
Art. 285 dispone lo siguiente:

"Las UATH, dentro de la planificacion anual del talento humano, determinaran el
numero de servidoras y servidores que podran acogerse durante el siguiente ejercicio
fiscal, a las indemnizaciones o compensaciones contempladas en la LOSEP, a fin de
contar con la respectiva disponibilidad presupuestaria para el efecto. Esta planificacion
debera contar previamente con el dictamen presupuestario favorable del Ministerio de
Finanzas respecto de la administracion publica central e institucional, en concordancia
con lo establecido en el articulo 56 de la LOSEP".

Del articulo citado se desprende que, la compensacién econémica por retiro voluntario
para acogerse a la jubilacion, procede previa planificacion de cada institucion publica.
Al efecto, debera contar previamente con la certificacion dispuesta en los articulos 115
y 178 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas.

Con respecto a la compensacion por retiro voluntario para acogerse a la jubilacion, el
Art. 288 del Reglamento a la LOSEP, sustituido por el Art. 17 del Decreto Ejecutivo No.
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813, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 489 de 12 de julio de 2011,
que contiene varias reformas al Reglamento de la LOSEP, establece:

"Art. 288.- De la compensacion por jubilacion y retiro no obligatorio.- La o el servidor
publico que cumpla con los requisitos establecidos en las leyes de seguridad social
para la jubilacion, podra presentar voluntariamente su solicitud de retiro de servicio
publico, solicitud que podra ser aceptada por la institucion de conformidad con el plan
aprobado por aquella y se reconocera al solicitante un estimulo y compensacion
econdmica, de conformidad a la Disposicion General Primera de la LOSEP, en
concordancia con los articulos 128 y 129 de la misma ley. Dicha solicitud seré aceptada
por la institucion previa la verificacion de la disponibilidad presupuestaria.

Para proceder al pago de la compensacion econémica por jubilacion y retiro voluntario,
se establece que en caso de que la o el servidor publico tenga menos de 70 afios, la
compensacion econémica podra ser cancelada el 50% en bonos del Estado y el 50%
restante en efectivo, si no existiere disponibilidad presupuestaria suficiente, caso
contrario se pagara el 100% en efectivo.

La o el servidor publico que acredite la jubilacion por invalidez reconocida de
conformidad con las leyes de seguridad social, podra presentar su solicitud y sera
cancelada durante el ejercicio econdmico en que fuere calificada dicha invalidez por la
respectiva institucion de seguridad social. Para proceder al pago de la compensacion
economica se aplicara lo establecido en el segundo inciso del presente articulo".

Por lo expuesto, de conformidad con los articulos 81 de la LOSEP y 288 de su
Reglamento General que han sido citados, se concluye que el monto de la com-
pensaciéon econémica por renuncia voluntaria para acogerse a la jubilacidn sera
equivalente a cinco salarios basicos unificados por cada afio de servicio contados a
partir del quinto afio y hasta un valor maximo de ciento cincuenta salarios basicos
unificados del trabajador privado en total, conforme a lo dispuesto en el articulo 129 de
la LOSEP antes referido.

Con relacion al beneficio por jubilacion de los servidores publicos, me pronuncié
mediante oficios Nos. 00889 y 02119 de 15 de marzo y 6 de junio de 2011.

TERCER CASO:
Compensacion econdmica por retiro obligatorio para acogerse a la jubilacion.

Como ha sido analizado en el tercer caso planteado, referido a la compensacion
econdémica por retiro voluntario para acogerse a la jubilacién, el articulo 81 de la Ley del
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Servicio Publico regula los ejes principales de la carrera del servicio publico, entre los
que constan el limite de edad para ascender dentro de dicha carrera y el limite de edad
para el retiro voluntario u obligatorio del servicio publico; en tanto que el articulo 129
establece el beneficio econdmico de los servidores que se retiren para acogerse a la
jubilacion de manera voluntaria u obligatoria, cumpliendo para el efecto con las normas
para la jubilacion previstas en la Ley de Seguridad Social y en el "Reglamento Interno
del Régimen de Transicion del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte" expedido por el
Consejo Directivo del IESS mediante Resolucion No. C.D. 100, publicada en el Registro
Oficial No. 225 de 9 de marzo de 2006.

Con respecto a la compensacion por retiro obligatorio para acogerse a la jubilacion, los
tres primeros incisos del Art. 289 del Reglamento a la LOSEP, disponen: "Art. 289.- De
la compensacion por jubilacién y retiro obligatorio.- De acuerdo al inciso sexto del
articulo 81 de la LOSEP, las vy los servidores publicos que lleguen a los 70 afios de
edad y cumplan con los requisitos establecidos en las leyes de seguridad social para la
jubilacion, obligatoriamente deberan retirarse del servicio publico, percibiendo una
compensacion como incentivo econdmico por jubilacidn, previa la verificacion de la
disponibilidad presupuestaria.

Las y los servidores que se encontraren en las condiciones determinadas en este
articulo recibiran de las respectivas UATH una notificacion en la que se les indicara que
en el plazo de treinta dias y contando con la disponibilidad presupuestaria suficiente en
la institucion, cesaran en sus funciones y seran beneficiarios de un estimulo y
compensacion economica segun la Disposicion General Primera de la LOSEP, en
concordancia con el articulo 129 de la misma ley.

Cuando las y los servidores, se acogieren a dichos planes, los valores a reconocerse
de conformidad con el articulo 129 de la LOSEP, seran establecidos considerando para
el célculo de las compensaciones y su correspondiente pago los afios laborados en el
sector publico, asi como la parte proporcional a que hubiere lugar".

Del articulo citado se observa que el retiro "obligatorio" del servicio publico se establece
a los "setenta afios de edad" del servidor, siempre que cumpla "los requisitos
establecidos en la leyes de la seguridad social para la jubilacion", teniendo derecho a
percibir dicha compensacion. Es decir que el servidor publico accede inmediatamente a
la jubilacion obligatoria luego de haber cumplido los setenta afios de edad.

Por lo expuesto, de conformidad con los articulos 81 de la LOSEP y 289 de su
Reglamento, que han sido citados, se concluye que el monto de la compensacion
econdmica por renuncia obligatoria para acogerse a la jubilacién, sera equivalente a
cinco salarios basicos unificados por cada afio de servicio en el sector publico,
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contados a partir del quinto afio y hasta un valor maximo de ciento cincuenta salarios
basicos unificados del trabajador privado en total, conforme a lo dispuesto en el articulo
129 de la LOSEP antes referido.

OF. PGE. N°: 04238, de 13-10-2011

RESIDENCIA TEMPORAL EN GALAPAGOS: CALCULO DE VIATICOS

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO DE GOBIERNO DEL REGIMEN ESPECIAL
DE GALAPAGOS

CONSULTAS:

1.- “En base a la normativa vigente contemplada en el Art. 28 de la Ley Organica del
Régimen Especial para la Conservacion y Desarrollo Sustentable de la provincia de
Galapagos (LOREG) y Art. 16 del Reglamento Especial para la Calificacion y Control
de la Residencia, esta institucion ha vinculado a servidores que no tienen su residencia
personal o familiar en la provincia de Galapagos, y considerando lo dispuesto en la
Constitucion de la Republica del Ecuador en su Art. 229, las personas adquieren la
categoria de servidor publico a partir de su nombramiento o contrato que los acredita
como tal para ejercer sus funciones en el Consejo de Gobierno del Régimen Especial
de Galapagos, Es aplicable el articulo 124 de la LOSEP a los servidores del Consejo
de Gobierno de Galdpagos que estén vinculados mediante contratos 0 nombramientos
comprendidos en la escala de remuneracion de veinte grados, quienes para el ejercicio
de sus funciones debieron trasladar su residencia personal o familiar a la Provincia de
Galapagos?”.

2.- “Para todos los casos en los que procede el pago del viatico por gastos de
residencia, a estos servidores publicos, el valor que deberd recibir la o el servidor
pUblico comprendido en uno de los grados, ya sea, de la escala del nivel jerarquico
superior o de la escala de remuneracion mensual unificada de veinte grados, jse
calculara el pago establecido en la ‘Norma Técnica que regula las excepciones para el
pago de viatico por gasto de residencia para las personas que tengan su domicilio fuera
del pais y de la provincia’ sobre la base de las dos remuneraciones basicas unificadas
al amparo de lo dispuesto en el Art. 98 de la LOSEP o sobre la remuneracion mensual
unificada del continente tal como lo establece la Disposicion General Novena de la
misma Ley?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 229 inciso primero, 237 num. 3, 242,
254 inciso cuarto y 258.
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Mandato Constituyente No. 2, Art. 5.

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Arts. 3 lit. €) y 13.

Ley Orgénica del Régimen Especial para la Conservacion y Desarrollo Sustentable de
la provincia de Galapagos (LOREG), Arts. 27 y 28.

Reglamento Especial para la Calificacion y Control de la Residencia, Art. 16.

Ley Organica del Servicio Publico, Arts. 3, 4, 16, 94, 96 lit. h), 98, 124, Disposicion
General Novena; y, 273, 274 inciso segundo y 275 de su Reglamento General.
Reglamento para el pago de compensacion por residencia y transporte para los
funcionarios y servidores de las instituciones, organismos y empresas del Estado, Art. 5
lit. a).

Cadigo de Trabajo, Art. 113.

PRONUNCIAMIENTO:

Me refiero a su oficio No. CGREG-P-2014-0395-OF de 22 de julio de 2014, ingresado a
la Procuraduria General del Estado el 25 de julio de 2014 y al alcance contenido en el
oficio No. CGREG-P-2014-0436-OF de 15 de agosto de 2014, ingresado a la
Procuraduria General del Estado el 18 de agosto del mismo afio, mediante los cuales
formula dos consultas relacionadas con el pago de viaticos por gastos de residencia.

En cumplimiento a lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 237 de la Constitucién de la
Republica y los articulos 3 letra ) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General
del Estado, este Organismo mediante oficio No. 18284 de 4 de agosto de 2014, le
solicito reformular los términos de la primera consulta efectuada en el oficio CGREG-P-
2014-0395-0OF de 22 de julio de 2014, hacia la inteligencia o aplicacion de una norma
juridica, lo cual fue atendido por la Entidad a su cargo mediante oficio No. CGREG-P-
2014-0436-0F de 15 de agosto de 2014.

Adicionalmente y a fin de contar con mayores elementos de andlisis, con oficio No.
18285 de 4 de agosto de 2014 e insistencia constante en el oficio No. 18503 de 22 de
agosto de 2014, la Procuraduria General del Estado requiri¢ el criterio institucional del
Ministerio de Relaciones Laborales, sin que hasta la presente fecha la indicada Cartera
de Estado haya atendido dicha solicitud.

En su oficio inicial de consulta, sefiala como antecedentes los siguientes:

“El Consejo de Gobierno del Régimen Especial de Galapagos acorde a los preceptos
contenidos en el Art. 28 de la Ley Organica del Régimen Especial para la Conservacion
y Desarrollo Sustentable de la provincia de Galapagos (LOREG) y Art. 16 del
Reglamento Especial para la Calificacion y Control de la Residencia y a las
disposiciones de la Ley Organica de Servicio Publico (LOSEP), realiza la busqueda de
profesionales residentes permanentes en Galapagos sin que se logre, en todos los
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casos, las contrataciones por la falta del cumplimiento de perfiles requeridos. Es asi
que se ha vinculado, bajo las modalidades de servicios ocasionales y de libre
nombramiento y remocidn, servidores que no tienen su residencia en esta provincia y
han debido trasladarla a Galapagos, lugar donde se desarrollan las actividades
principales de la institucion como matriz”.

El informe juridico de la entidad consultante, consta en el memorando No. CGREG-
DAJ-2014-0382-MEMO de 15 de agosto de 2014, en el que se citan los articulos 229
de la Constitucion de la Republica y 124 de la Ley Organica de Servicio Publico y
concluye con el siguiente criterio juridico:

“‘Acogiendo las consideraciones constitucionales y legales enunciadas las personas
obtienen la calidad de servidores pUblicos a partir de su designacion, sea esto, a través
de nombramiento o contrato que les acredita para el ejercicio de sus funciones. En
virtud de la consulta realizada, es procedente que la Direccion Financiera realice el
pago del viatico por gastos de residencia a los servidores vinculados por el CGREG
para el ejercicio del servicio publico”.

Con los antecedentes expuestos, procedo a atender sus consultas, en el mismo orden
en que han sido formuladas.

PRIMERA CONSULTA -

El inciso segundo del articulo 242 de la Constitucion de la Republica, prevé que “Los
distritos metropolitanos auténomos, la provincia de Galapagos y las circunscripciones
territoriales indigenas y pluriculturales seran regimenes especiales’.

El articulo 258 Ibidem en cuanto al régimen especial de la provincia de Galapagos,
dispone lo siguiente:

“Art. 258.- La provincia de Galapagos tendra un gobierno de régimen especial. Su
planificacion y desarrollo se organizara en funcion de un estricto apego a los principios
de conservacion del patrimonio natural del Estado y del buen vivir, de conformidad con
lo que la ley determine.

Su administracion estara a cargo de un Consejo de Gobiemno presidido por el
representante de la Presidencia de la Republica e integrado por las alcaldesas y
alcaldes de los municipios de la provincia de Galapagos, representante de las juntas
parroquiales y los representantes de los organismos que determine la ley.

Dicho Consejo de Gobierno tendra a su cargo la planificacion, manejo de los recursos y

organizacion de las actividades que se realicen en la provincia. La ley definira el
organismo que actuara en calidad de secretaria técnica.
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Para la proteccion del distrito especial de Galapagos se limitaran los derechos de
migracion interna, trabajo o cualquier otra actividad publica o privada que pueda afectar
al ambiente. En materia de ordenamiento territorial, el Consejo de Gobierno dictara las
politicas en coordinacion con los municipios y juntas parroquiales, quienes las
gjecutaran. Las personas residentes permanentes afectadas por la limitacion de los
derechos tendran acceso preferente a los recursos naturales y a las actividades
ambientalmente sustentables”.

De las disposiciones antes transcritas, se evidencia que la Provincia de Galapagos esta
sujeta a un régimen especial, para lo cual se establece un Consejo de Gobierno
responsable de la planificacion, manejo de recursos y organizacion de actividades en la
Provincia. Adicionalmente, el inciso cuarto del articulo 258 de la Constitucion de la
Republica determina que para la proteccion del distrito especial de Galapagos, se
limitaran los derechos de migracion interna, trabajo o cualquier otra actividad publica o
privada que pueda afectar al ambiente. Concordante con lo antes sefialado, el articulo
27 de la Ley Organica de Régimen Especial para la Provincia de Galapagos establece
quienes tienen calidad de residentes temporales; entre otros, las personas que realicen
funciones publicas por el tiempo que duren sus funciones y quienes realicen
actividades laborales en relacion de dependencia por un tiempo de hasta un afio,
prorrogable por lapsos iguales. Ademas el inciso final del articulo 28 de la indicada Ley
Organica dispone:

“Art. 28.- ACTIVIDADES DE LOS RESIDENTES

(...) Para la ejecucion de obras y servicios privados o publicos en la provincia de
Galapagos, se utilizara mano de obra y profesionales locales; en los casos en que esta
no bastare tanto en el sector publico, como en el privado, se empleara a profesionales
o trabajadores no residentes, previo informe favorable del INGALA. Se podran llenar
vacantes pero a titulo temporal y con contratos segun el tiempo, categorizacion y
requisitos, establecidos para el empleador o patrono, en el Reglamento”. En el contexto
anterior, el inciso primero articulo 16 del Reglamento Especial para la Calificacion y
Control de la Residencia en la Provincia de Galapagos, dispone:

“Art. 16.- Concurso.- Es obligacion de quien desee contratar persona en relacion de
dependencia, conforme lo dispone el numeral 2 del Articulo 27 de la Ley Organica para
la Conservacion y Desarrollo de la Provincia de Galapagos (LOREG), demostrar que no
existe en la provincia de Galapagos persona alguna que relina los mismos requisitos
para el desempefio de la actividad que cumplird el contratado para quien solicita la
residencia temporal (....)". Segun refiere en su oficio de consulta, el Consejo de
Gobierno de Galdpagos “(...) ha vinculado, bajo las modalidades de servicios
ocasionales y de libre nombramiento y remocion, servidores que no tienen su
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residencia en esta provincia y han debido trasladarla a Galapagos, lugar donde se
desarrollan las actividades principales de la institucion como matriz”.

El inciso primero del articulo 229 de la Constitucion de la Republica, referido en su
consulta dispone que seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en
cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo,
funcion o dignidad dentro del sector publico, lo cual es también recogido por el articulo
4 de la Ley Organica de Servicio Publico.

La compensacion por residencia fue inicialmente creada por el articulo 5 del Mandato
Constituyente No. 2, como un viatico en beneficio del servidor que tenga su domicilio
habitual fuera de la ciudad en la que preste sus servicios y por tal motivo deba trasladar
su residencia y domicilio a otra ciudad.

El articulo 124 de la Ley Organica del Servicio Publico (LOSEP) establece el viatico
para gastos de residencia, en los siguientes términos:

“Art. 124.- Viatico por gastos de residencia.- Las servidoras y servidores que tuvieren
su domicilio habitual, fuera de la ciudad en la cual presten sus servicios y por tal motivo
deban trasladar su residencia a otra ciudad de otra provincia, salvo los casos que
fundamentadamente apruebe el Ministerio de Relaciones Laborales, para cubrir los
gastos de vivienda, tendran derecho a un viatico que no podra superar los tres salarios
basicos unificados por mes para los trabajadores en general del sector privado, de
conformidad con la norma técnica que para el efecto expida este Ministerio”.

En concordancia, el articulo 273 del Reglamento a la LOSEP, prevé que el vitico para
gastos de residencia es el estipendio monetario o valor mensual al que tienen derecho
las y los servidores de las instituciones establecidas en los articulos 3 y 94 de la
LOSEP, por concepto del traslado de su residencia a otra ciudad de otra provincia en la
cual debe prestar sus servicios, con el proposito de cubrir los gastos de vivienda. El
inciso final de la misma norma reglamentaria, confiere al Ministerio de Relaciones
Laborales, competencia para emitir la norma técnica para establecer los casos de
excepcion. El primer inciso del articulo 274 del Reglamento a la LOSEP, dispone que
‘Las y los servidores publicos que ocupan puestos establecidos en la Escala del Nivel
Jerarquico Superior y las escalas de remuneraciones establecidas por el Ministerio de
Relaciones Laborales, que tuvieren su domicilio habitual fuera de la ciudad en la cual
deben prestar sus servicios y por tal motivo deban trasladar su residencia personal o
familiar a una ciudad de otra provincia o en los casos de excepcion establecidos por el
Ministerio de Relaciones Laborales, percibiran durante el desempefio de sus funciones
un viatico por residencia mensual de hasta tres (3) salarios basicos unificados para los
trabajadores en general del sector privado, pago que estard sujeto a las
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disponibilidades presupuestarias institucionales, de acuerdo a la tabla que para el
efecto emita el Ministerio de Relaciones Laborales, contando con el dictamen previo del
Ministerio de Finanzas”.

El segundo inciso del articulo 274 del citado Reglamento, exceptuaba del derecho al
pago del viatico por residencia, al servidor que obtuvo su nombramiento provisional
como ganador de un concurso de méritos y oposicion o0 aquel que una vez concluido el
periodo de prueba obtuvo nombramiento permanente, en una ciudad distinta a la de su
domicilio habitual. Como se vera mas adelante, dicho inciso fue derogado.

Por su parte, de acuerdo con el primer inciso del articulo 275 del Reglamento a la
LOSEP, como requisito para el pago prevé que: “La o el servidor publico solicitante del
vidtico por residencia deberd acreditar mediante la declaracion juramentada ante
Notario requerida para el ingreso al servicio publico, que ha trasladado su residencia
personal y/o familiar, y adjuntar los requisitos adicionales, de lo cual le correspondera
hacer el seguimiento y verificacion posterior a la UATH". La forma de célculo de la
compensacion por residencia, inicialmente se reguld por la Resolucion 147 de la ex
SENRES, segun se analizd en pronunciamiento contenido en oficio No. 07767 de 14 de
mayo de 2012. Dicha Resolucién contiene el “Reglamento para el pago de
compensacion por residencia y transporte para los funcionarios y servidores de las
instituciones, organismos y empresas del Estado”, cuyo articulo 5 letra a) prevé:

“a) Del pago de compensacion por residencia a funcionarios y servidores.- Los
funcionarios y servidores publicos que ocupan puestos establecidos en la Escala del
Nivel Jerarquico Superior y Escala de 14 Grados, que tuvieren su domicilio habitual
fuera de la ciudad en la cual deben prestar sus servicios y por tal motivo deban
trasladar su residencia y domicilio personal o familiar junto con el servidor a otra
ciudad, percibiran, durante el desempefio de sus funciones una compensacion por
residencia mensual de hasta tres (3) salarios basicos unificados para los trabajadores
en general del sector privado, pago que estara sujeto a las disponibilidades
presupuestarias institucionales {...)".

Sobre dicha base normativa, en el pronunciamiento de la referencia, manifesté:

“En atencién a los términos de su primera consulta se concluye que, de conformidad
con el primer inciso del articulo 274 del Reglamento a la LOSEP y la letra a) del articulo
5 de la Resolucion 147 de la extinguida SENRES, un servidor publico que ingres¢ al
grado 2 del nivel jerarquico superior, esto es a un puesto de libre nombramiento y
remocion y que para desempefiar el puesto hubiere debido trasladar su residencia a un
lugar distinto de aquel en que tiene su domicilio habitual, tiene derecho al viatico por
gastos de residencia. La excepcion a dicho beneficio, establecida por el segundo inciso
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del articulo 274 del Reglamento a la LOSEP vy la Disposicion General Cuarta de la
Resolucion 147 esta referida exclusivamente a los servidores designados mediante
nombramiento provisional 0 permanente luego de concurso de méritos y oposicion, y
que al posesionarse aceptaron los requerimiento del puesto, incluido el lugar de
trabajo”.

Con posterioridad a dicho pronunciamiento, mediante Decreto Ejecutivo No. 1305,
publicado en el Suplemento de Registro Oficial No. 807 de 10 de octubre de 2012, se
derogd el segundo inciso del articulo 274 del Reglamento de la LOSEP que exceptuaba
de pago del viatico por residencia al servidor que al concluir el periodo de prueba,
obtiene su nombramiento permanente en una ciudad distinta a la de su domicilio
habitual, por lo que dicha excepcion actualmente ya no es aplicable.Los servidores
plblicos pueden percibir el viatico por gastos de residencia, si cumplen los
presupuestos establecidos en los articulos 124 de la LOSEP, 273, 274 y 275 de su
Reglamento, esto es si mediante declaracién juramentada acreditan que para el
ingreso al servicio publico han trasladado su residencia personal y/o familiar a otra
ciudad de otra provincia en la cual debe prestar sus servicios. El articulo 4 de la
LOSEP, prevé que: “Seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en
cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo,
funcion o dignidad dentro del sector publico”.

El articulo 124 de la LOSEP que establece el viatico por gastos de residencia, se
refiere en forma general a servidores publicos (que se encuentren en las circunstancias
que esa norma prevé), sin hacer ninguna distincion respecto de la forma de
designacion (nombramiento o contrato), grado o jerarquia del servidor. En atencion a
los términos de su consulta se concluye que, las personas que cumpliendo los
requisitos especificos han sido designados como servidores publicos en los términos
del articulo 4 de la Ley Organica del Servicio Publico y que para el ejercicio del
respectivo cargo deban trasladar su residencia temporal a una provincia distinta de
aquella en la que tienen su domicilio y residencia personal o familiar, pueden percibir el
vidtico por gastos de residencia que establece el articulo 124 de esa Ley.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién de las normas
juridicas. Es de exclusiva responsabilidad de los personeros de la respectiva entidad, la
aplicacion de las normas a los casos concretos, previa verificacion del cumplimiento de
todos los requisitos establecidos en la ley.

SEGUNDA CONSULTA -

El articulo 98 de la Ley Organica de Servicio Publico, que menciona en su consulta,
regula la décimo cuarta remuneracion que es la bonificacion adicional anual
equivalente a una remuneracion basica unificada vigente a la fecha de pago que se

Procuraduria General del Estado



BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS E "
Nov. 2010 — Junio 2015 -

cancela “hasta el 15 de abril de cada afio en las regiones de la costa e insular y hasta
el 15 de agosto en las regiones de la Sierra y Amazonia”, de conformidad con el
articulo 113 del Codigo de Trabajo. Para el caso de las servidoras y servidores publicos
del Régimen Especial de Galapagos, se pagard dos remuneraciones basicas
unificadas. Como se observa de la norma antes referida, la misma no es aplicable al
viatico por gastos de residencia.

La Disposicion General Novena de la Ley Organica de Servicio Publico, prevé:

‘NOVENA.- Se establece que las remuneraciones mensuales unificadas de las
servidoras y servidores de las instituciones sefialadas en el articulo 3 de esta Ley,
mientras trabajen en las instituciones publicas de la provincia de régimen especial de
Galapagos, percibirdn la remuneracion mensual unificada establecida en los grados de
valoracion de las escalas de remuneraciones vigentes para el Ecuador Continental,
emitidas por el Ministerio de Relaciones Laborales, multiplicado por dos”.Segun la
Disposicion transcrita, ésta se aplica a la remuneracion mensual unificada de los
servidores que prestan servicios en las instituciones regidas por la Ley Organica de
Servicio Publico, en la provincia de Galapagos. Mientras que, el viatico por gastos de
residencia, segun la letra h) del articulo 96 de esa Ley no integra la remuneracion
mensual unificada.

El articulo 124 de la Ley Orgénica de Servicio Publico, establece el vidtico para gastos
de residencia con el objeto de cubrir los gastos de vivienda, dentro del cual determina
de forma imperativa en su parte correspondiente que: “(...) para cubrir los gastos de
vivienda, tendran derecho un vitico que no podra superar los tres salarios basicos
unificados por mes para los trabajadores en general del sector privado de conformidad
con la norma técnica que para el efecto expida este Ministerio” de lo cual se desprende
que, el referido articulo constituye la norma especifica a aplicarse al caso objeto de su
consulta. En atencién a su consulta se concluye que, el calculo del vidtico por
residencia para los servidores publicos que trasladen su residencia a la provincia de
Galapagos, se debe efectuar conforme dispone el articulo 124 de la Ley Organica del
Servicio Publico, sobre la base del salario basico unificado de los trabajadores en
general del sector privado, y la Norma Técnica que regula las excepciones para el pago
de viaticos por gastos de residencia para las personas que tengan su domicilio fuera
del pais y de la provincia, expedida mediante Acuerdo del Ministerio de Relaciones
Laborales No. 2013-0024, publicado en el Registro Oficial No. 900 de 26 de febrero de
2013. El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia de normas juridicas y no
constituye orden de pago, siendo responsabilidad de la entidad consultante, la
aplicacion de las normas a los casos particulares.

OF. PGE. N°: 19230 de 21-10-2014
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SOCIO EMPLEO: RECLUTAMIENTO DE PERSONAL, REDES -SUBROGACION DE
FUNCIONES-

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO  DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON SANTA ROSA

CONSULTAS:

1.- “Puede el GAD de Santa Rosa, utilizando la autonomia municipal contenida en los
articulos 5 y 6 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, en armonia con lo dispuesto en los articulos 3 y 65 de la LOSEP,
para lanzar concursos publicos de méritos y oposicion para el ingreso a la
Administracion Municipal sin necesidad de realizarlo por medio del portal de la red
socio empleo, pero si utilizando la metodologia de transparencia y publicidad a través
de medios de comunicacion nacional y con la conformacién de veedurias cantonales,
pues, las resoluciones del Ministerio de Relaciones Laborales sefialan que debera
hacérselo por medio del portal de la red socio empleo del Ministerio de Relaciones
Laborales y por la pagina web institucional, ‘si la autonomia permitira hacerlo sin contar
con lo que previamente se ha enunciado’.”

2.- Puede el GAD de Santa Rosa, lanzar un concurso publico de méritos y oposicion
internamente sin necesidad de efectuarlo por medio del portal de red socio empleo
cuando se traten de ascensos, tal y cual lo prescribe el articulo 68 de la LOSEP”.

3.- Puede el GAD de Santa Rosa, cancelar a un servidor municipal valores por
subrogacion cuando el puesto es de un jefe departamental, ya que el articulo 126 de la
LOSEP, tipifica que proceda la subrogacion cuando el servidor deba subrogar en el
ejercicio de un puesto del nivel jerarquico superior para que puede cobrar la diferencia
y si el puesto de jefe departamental estd comprendido en uno de los mencionados
puestos de nivel jerarquico superior”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 228, 229, 424 y 425.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOTAD, Arts. 5 inciso tercero, 6 inciso primero, 333, 354 y 360.

Ley Organica del Servicio Publico, Arts. 3 nums. 2y 4; 5, 16, 17, 22, 51 lits. a) e i), 52,
54, 56, 62, 63, 65, 66, 126, 134, Disposiciones Generales: Sexta y Décima Séptima; y,
163, 178, 183 de su Reglamento General.
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Acuerdo Ministerial N°. 56, Registro Oficial Segundo Suplemento, de 14-05-2012, Art.
2,3,4,6,7,12, 13, 14, 15,19, 20, 21, 22, 23, 25, 27, 28, 34, 35, 42, Disposicion
General Décima Cuarta y Disposicion Transitoria Segunda.

PRONUNCIAMIENTO:

1.- Con relacion a la primera consulta, el Procurador Sindico Municipal, en el informe
contenido en el oficio No. 177-2.013 de 11 de junio del 2013, expresa el siguiente
criterio juridico:

“(...) para proceder con los concursos publicos de méritos y oposicion para la seleccion
de personal tal y cual lo tipifican los articulos 3; 63; 65; 66 y demas de la Ley Organica
del Servicio Publico, en concordancia con los articulos 183 y demas del Reglamento a
la ley, se deben de acudir prioritariamente a los principios de legalidad, publicidad y
transparencia, para que este proceso sea lanzado atendiendo todos los requisitos
legales para su validez y para su legalidad, por lo que la ley al ser explicita y taxativa
nos condiciona a respetar sus sagradas normas que sefialan que en todo proceso de
concurso de mérito y oposicion se debera atender las normas técnicas y sobre todo el
articulo 183 del Reglamento si especifica cuales son las fases dentro del concurso, por
lo que no podria interpretarse a la autonomia como para no observar las normas
técnicas que para el efecto expide el Ministerio de Relaciones Laborales, por
consiguiente, el concurso debera adecuarse a lo que tipifican los articulos 3; 63; 65; 66
y demas de la Ley Organica del Servicio Publico, en concordancia con los articulos 183
y demas del Reglamento a la ley, mas no confundir a la autonomia para adoptar actos
que de alguna u otra forma sean ilegales y refiidos a la Constitucion y la ley”.

El articulo 238 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce a los gobiernos
auténomos descentralizados y les otorga autonomia, en los siguientes términos:

“Art. 238.- Los gobiernos autbnomos descentralizados gozaran de autonomia politica,
administrativa y financiera, y se regiran por los principios de solidaridad, subsidiariedad,
equidad interterritorial, integracion y participacidon ciudadana. En ningln caso el
gjercicio de la autonomia permitira la secesion del territorio nacional.

Constituyen gobiernos autonomos descentralizados las juntas parroquiales rurales, los
concejos municipales, los concejos metropolitanos, los consejos provinciales y los
CONsejos regionales”.

Concordante con la norma constitucional anterior, el articulo 5 inciso tercero y el inciso

primero del articulo 6 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion COOTAD, en su orden prescriben:
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“Art. 5.- Autonomia.- (...) La autonomia administrativa consiste en el pleno ejercicio de
la facultad de organizacion y de gestidn de sus talentos humanos y recursos materiales
para el ejercicio de sus competencias y cumplimiento de sus atribuciones, en forma
directa o delegada, conforme a lo previsto en la Constitucion y la ley.

Art. 6.- Garantia de autonomia.- Ninguna funcion del Estado ni autoridad extrafia podra
interferir en la autonomia politica, administrativa y financiera propia de los gobiernos
auténomos descentralizados, salvo lo prescrito por la Constitucion y las leyes de la
Republica (...)".

Con relacion a la gestion del talento humano en los gobiernos auténomos
descentralizados, en el pronunciamiento contenido en el oficio No. 13569 de 17 de
junio de 2013, en atencion a la consulta formulada por el Alcalde del Gobierno
Auténomo del Cantén Calvas, relacionada con las competencias de dicho Municipio
respecto del talento humano del Cuerpo de Bomberos del Canton, sefiale que:

“Téngase en cuenta que, conforme el inciso tercero del articulo 62 de la LOSEP ‘En el
caso de los Gobiernos Auténomos Descentralizados, sus entidades y regimenes
especiales, disefiaran y aplicaran su propio subsistema de clasificacion de puestos’, lo
cual concuerda con el inciso tercero del articulo 163 de su Reglamento General, que
prevé igual facultad para dichos gobiernos y adicionalmente dispone que observaran:
(...) la normativa general que emita el Ministerio de Relaciones Laborales, respetando
la estructura de puestos, grados y grupos ocupacionales asi como los techos y pisos
remunerativos que se establezcan en los respectivos acuerdos emitidos por el
Ministerio de Relaciones Laborales. En todo momento, los gobiernos auténomos
descentralizados aplicaran esta normativa considerando su real capacidad econémica’.

(...) En el contexto anterior, de conformidad con los articulos 354 y 360 del Cddigo
Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion, corresponde a los
gobiernos auténomos descentralizados, en ejercicio de su autonomia administrativa,
regular mediante ordenanza la administracion del sistema integrado de desarrollo del
talento humano, por lo que, en atencidn a los términos de su consulta, se concluye que
es competencia del drgano legislativo del Gobierno Autonomo Descentralizado del
Canton Calvas, regular mediante ordenanza la planificacion del Talento Humano del
Cuerpo de Bomberos de Cariamanga, de conformidad con lo dispuesto en el inciso final
del articulo 56 de la Ley Orgénica del Servicio Publico el cual prevé que los gobiernos
auténomos descentralizados, sus entidades y regimenes especiales, tendran su propia
planificacién anual del talento humano, la misma que debe ser sometida a aprobacion
del respectivo drgano legislativo.
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Conforme a los articulos 62 de la Ley Organica del Servicio Publico y 163 de su
Reglamento General, correspondera al Gobierno Municipal del Cantén Calvas disefiar y
aplicar su propio subsistema de clasificacion de puestos, observando para el efecto, la
normativa general, la estructura de puestos, grados y grupos ocupacionales, los techos
y pisos remunerativos que emita el Ministerio de Relaciones Laborales y en funcion de
su real capacidad econémica”.

Su consulta se halla enfocada a la normativa de reclutamiento y seleccién de personal.
Al respecto, el articulo 228 de la Constitucion de la Republica dispone lo siguiente;

“‘Art. 228.- El ingreso al servicio publico, el ascenso y la promocion en la carrera
administrativa se realizaran mediante concurso de méritos y oposicion, en la forma que
determine la ley, con excepcion de las servidoras y servidores publicos de eleccion
popular o de libre nombramiento y remocién. Su inobservancia provocara la destitucion
de la autoridad nominadora’.

El numeral 2 del articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Publico, incluye en su ambito
de aplicacion, a las entidades que integran el régimen autbnomo descentralizado y
regimenes especiales.

De otra parte, cabe sefialar que el articulo 229 de la Constitucion de la Republica
determina que son servidoras o servidores publicos, todas las personas que en
cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo,
funcién o dignidad dentro del sector publico y que la Ley definira el organismo rector en
materia de recursos humanos y remuneraciones para todo el sector puablico y regulara
el ingreso, ascenso, promocion, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema
de remuneracion y cesacion de funciones de sus servidores. Afiade ademas el tercer
inciso de la misma norma que las obreras y obreros del sector publico, estaran sujetos
al Cédigo de Trabajo.

En similar tenor al texto constitucional antes referido, dispone el articulo 4 de la Ley
Organica del Servicio Publico.

El articulo 5 de la Ley Organica del Servicio Publico, determina los requisitos para el
ingreso a dicho servicio y en su antependltimo inciso dispone que: (...) “Las
instituciones publicas sujetas a esta Ley, garantizaran que los procesos de seleccion e
incorporacion al servicio publico, promuevan politicas afirmativas de inclusion a grupos
de atencion prioritaria, la interculturalidad y, la presencia paritaria de hombres y
mujeres en los cargos de nominacion y designacion”.

El articulo 63 de la Ley Organica del Servicio Publico, dispone:
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‘Art. 63.- Del subsistema de seleccion de personal.- Es el conjunto de normas,
politicas, métodos y procedimientos, tendientes a evaluar competitivamente la
idoneidad de las y los aspirantes que retnan los requerimientos establecidos para el
puesto a ser ocupado, garantizando la equidad de género, la interculturalidad y la
inclusion de las personas con discapacidad y grupos de atencion prioritaria”.

Concordantes con lo previsto en el articulo 228 de la Constitucion de la Republica, los
articulos 65 y 66 de la Ley Organica del Servicio Publico, en su orden. Disponen que
para el ingreso a un puesto publico y para llenar puestos vacantes, debe efectuarse un
concurso de merecimientos y oposicion:

“‘Art. 65.- Del ingreso a un puesto publico.- El ingreso a un puesto publico sera
efectuado mediante concurso de merecimientos y oposicion, que evalle la idoneidad
de los interesados y se garantice el libre acceso a los mismos.

Elingreso a un puesto publico se realizara bajo los preceptos de justicia, transparencia
y sin discriminacion alguna. Respecto de la insercion y accesibilidad en igualdad de
condiciones al trabajo remunerado de las personas con discapacidad y de las
comunidades, pueblos y nacionalidades, se aplicaran acciones afirmativas. El
Ministerio de Relaciones Laborales implementara normas para facilitar su actividad
laboral.

La calificacion en los concursos de méritos y oposicion debe hacerse con parametros
objetivos, y en ningln caso, las autoridades nominadoras podran intervenir de manera
directa, subjetiva o hacer uso de mecanismos discrecionales. Este tipo de
irregularidades invalidaran los procesos de seleccion de personal.

Art. 66.- De los puestos vacantes.- Para llenar los puestos vacantes se efectuara un
concurso publico de merecimientos y oposicién, garantizando a las y los aspirantes su
participacion sin discriminacion alguna conforme a lo dispuesto en la Constitucion de la
Republica, esta Ley y su Reglamento. Estos concursos deberén ser ejecutados por las
respectivas Unidades de Administracion del Talento Humano”.

De las disposiciones constitucionales y legales que han quedado citadas se desprende
la obligatoriedad de que el ingreso al servicio publico, el ascenso y la promocion en la
carrera administrativa se realicen mediante concurso de méritos y oposicion, en la
forma que determine la ley, en la especie, la Ley Organica del Servicio Publico, que en
dicha materia rige para las entidades determinadas en el articulo 3 de la indicada Ley
Organica, entre los que constan los Gobiernos Autonomos Descentralizados. Para tales
fines, las entidades publicas deben promover politicas de inclusion a grupos de
atencion prioritaria, interculturalidad y presencia paritaria de hombres y mujeres.
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Elinciso final del articulo 51 de la Ley Organica del Servicio Publico, que trata sobre las
competencias del Ministerio de Relaciones Laborales, prevé lo siguiente:

“Corresponde a las unidades de administracion del talento humano de los gobiernos
auténomos descentralizados, sus entidades y regimenes especiales, la administracion
del sistema integrado de desarrollo del talento humano en sus instituciones,
observando las normas técnicas expedidas por el Ministerio de Relaciones Laborales
como o6rgano rector de la materia. Dependeran administrativas, organicas, funcional y
econoémicamente de sus respectivas instituciones. ElI Ministerio de Relaciones
Laborales no interferird en los actos relacionados con dicha administracion ni en
ninguna administracion extrafia a la administracién publica central e institucional”.

En armonia con lo anterior, la letra i) del articulo 52 de la misma Ley Organica,
determina como responsabilidad de las Unidades de Administracion del Talento
Humano:

‘) Aplicar las normas técnicas emitidas por el Ministerio de Relaciones Laborales,
sobre seleccion de personal, capacitacion y desarrollo profesional con sustento en el
Estatuto, Manual de Procesos de Descripcion, Valoracion y Clasificacion de Puestos
Genérico e Institucional”.

Por su parte, el articulo 2 de la Norma Substitutiva de la Norma del Subsistema de
Reclutamiento y Seleccion de Personal, dispone:

“Art. 2.- Ambito de aplicacion.- Las disposiciones de la presente norma son de
aplicacion obligatoria en todas las instituciones del Estado determinadas en el articulo 3
de la Ley Organica del Servicio Publico - LOSEP-.

De conformidad con el Gltimo inciso del articulo 51 de la LOSEP sera responsabilidad
de las UATH, o quien hiciera sus veces, de los gobiernos auténomos descentralizados,
sus entidades y regimenes especiales, la administracion, entre otros, del Subsistema
de Reclutamiento y Seleccion de Personal, observando lo determinado en la presente
norma”.

“Art. 12.- De las Bases del Concurso.- Una vez realizados los pasos previos, la UATH
institucional, o quien hiciere sus veces, ingresara a la plataforma tecnoldgica del
subsistema de reclutamiento y seleccion de personal administrada por el Ministerio de
Relaciones Laborales, en la pagina web www.socioempleo.gob.ec, que es el Unico
medio valido para la aplicacion y seguimiento de un proceso de reclutamiento y
seleccion en el servicio publico, y elaborara las Bases del Concurso utilizando el link
"Bases del Concurso de Méritos y Oposicion" que requiere la siguiente informacion:
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(...) Las bases del concurso de méritos y oposicion deberan ser subidas a la
plataforma de la Red Socio Empleo www.socioempleo.gob.ec, con por lo menos cinco
(5) dias de anticipacion a la difusion de la convocatoria, tiempo en el cual el sistema
informatico generara automaticamente reportes que seran remitidos electrénicamente
para conocimiento de los Consejos Nacionales para la Igualdad y demas instituciones
creadas para el efecto, quienes, a su vez, seran los responsables de impulsar y
promover la participacion de grupos de atencion prioritaria, para que estos se preparen
y postulen a los concursos”.

El articulo 4 de la Norma Substitutiva de la Norma del Subsistema de Reclutamiento y
Seleccion de Personal, en sus incisos primero y segundo disponen:

“Art. 4.- Del Reclutamiento y Seleccion de Personal.- Todo proceso de reclutamiento y
seleccion de personal para puestos protegidos por la carrera del servicio publico
deberén realizarse obligatoriamente a través de concursos de méritos y oposicion,
utilizando la plataforma tecnologica del subsistema de reclutamiento y seleccion de
personal administrada por el Ministerio de Relaciones Laborales como Unico medio
valido para la aplicacion y seguimiento de un proceso de reclutamiento y seleccion, en
la cual se tendra que ingresar, registrar y gestionar cada etapa del concurso a través de
la pagina web www.socioempleo.gob.ec.

A decision de la autoridad nominadora, para escoger los ocupantes de los puestos de
libre nombramiento y remocion, con contrato de servicios ocasionales o a periodo fijo
podran realizarse procesos de reclutamiento y seleccidn aplicando la presente norma,
pero sin la aplicacion de la plataforma tecnolégica’”.

Del inciso final del articulo 51, 52 letra i) de la Ley Organica del Servicio Publico y
articulo 2 de la Norma Substitutiva de la Norma del Subsistema de Reclutamiento y
Seleccion de Personal, en atencion a su consulta, se concluye que es aplicable a los
gobiernos auténomos descentralizados, la normativa del subsistema de reclutamiento y
seleccion de personal, antes indicada.

En consecuencia, por disposicion expresa del articulo 4 de la Norma del Subsistema de
Reclutamiento y Seleccion de Personal, los gobiernos auténomos descentralizados
deberan contar con la plataforma del Ministerio de Relaciones Laborales, denominada
Red Socio Empleo www.socioempleo.gob.ec., para el ingreso de personal de
servidores municipales, sujetos a la Ley Organica de Servicio Publico, puesto que el
articulo 4 de la Norma en mencion, expresamente dispone que el indicado cuerpo
normativo es aplicable para la seleccién de personal para puestos protegidos por la
carrera del servicio publico, lo cual no abarca a los trabajadores, regidos por el Cédigo
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del Trabajo, por disposicion del articulo 229 de la Constitucion de la Republica y 4 de la
Ley Organica del Servicio Publico.

2. - Respecto de su segunda consulta, en el oficio No.177-2.013 de 11 de junio del
2013, el Procurador Sindico del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal
consultante, expone el siguiente criterio juridico:

“En la segunda pregunta, se hace una peticién a fin de conocer si es que se pueden
lanzar los concursos para asensos Unicamente con personal municipal y por medio de
la pagina web institucional, lo que en efecto puede darse, ya que el concurso de
méritos y oposicién para asensos como bien se lo sefiala en el articulo 68 de la
LOSEP, es para acceder a un puesto de mayor jerarquia dentro de la entidad
municipal, evaluando la eficiencia de los servidores y el tiempo de servicio, sin
embargo, se estima necesario que se lo haga internamente sin que sea requisito
obligatorio hacerlo por medio de la pagina Web de la red socio empleo, pues,
solamente concursaran servidores municipales para acceder a un mejor puesto, lo que
si debe de hacerse es obviamente transparentar el proceso con la conformacion de
veedurias y que se cumpla con los presupuestos de la Constitucion, la Ley Organica
del Servicio Publico con su reglamento, COOTAD vy la Ley de Transparencia y Acceso
a la Informacion Publica”.

Al atender su primera consulta conclui que los gobiernos auténomos descentralizados
deben efectuar los procesos de seleccion de personal en cuanto a los ingresos o
ascensos a puestos protegidos por la carrera del servicio publico, mediante concurso
de méritos y oposicion, regulados por los articulos 65 y 66 de la Ley Organica del
Servicio Publico y la Norma del Subsistema de Reclutamiento y Seleccion de Personal,
que establece el procedimiento y los instrumentos de caracter técnico y operativo que
deben aplicar las instituciones del Estado a través de las UATH, para escoger a la
persona mas idonea entre los postulantes para ocupar un puesto publico.

El articulo 5 de la Norma del Subsistema de Reclutamiento y Seleccion de Personal,
dispone lo siguiente:

“‘Art. 5.- Del concurso.- El concurso de méritos y oposicién para la seleccion de
personal sera abierto y consistira en el proceso por el cual se convoca a todas las
personas mayores de dieciocho afios, que se encuentren legalmente habilitadas para el
ingreso y desempefio de un puesto, cargo, funcién o dignidad en el sector publico,
conforme lo determina la LOSEP y su Reglamento General, y que reunan los requisitos
establecidos en la convocatoria relativos al perfil del puesto, para participar en los
procesos de reclutamiento y seleccion a que haya lugar en; las instituciones del
Estado”.
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Por lo expuesto, de conformidad con lo dispuesto en los articulo 65 y 66 de la Ley
Organica del Servicio Publico y 5 de la Norma del Subsistema de Reclutamiento y
Seleccion de Personal, se concluye que el ingreso y el ascenso a un puesto vacante en
el servicio publico se lo debe efectuar mediante concurso de méritos y oposicion
abierto, en el que pueden participar tanto personas que laboran en la entidad publica,
como las que no tengan relacion laboral con aquella, no siendo procedente el efectuar
concursos internos especificamente para las y los servidores de la institucion, sin
sujetarse a lo que manda la Norma del Subsistema de Reclutamiento y Seleccién de
Personal, emitida por el Ministerio de Relaciones Laborales.

3.- El criterio juridico de la entidad consultante, constante en el oficio No. 177-2.013 de
11 de junio del 2013 es del siguiente tenor:

“En lo que respecta a la tercera consulta, es prioritario analizar que, al tenor literal del
articulo 126 de la Ley Organica del Servicio Publico la subrogacion es un acto por el
cual, por disposicion de la ley o por orden de la autoridad competente, la o el servidor
deba subrogar en el gjercicio de un puesto del nivel jerarquico superior, cuyo titular se
encuentre legalmente ausente y asi recibira la diferencia de la remuneracion unificada
mensual durante el tiempo que dure la subrogacion, de este postulado normativo
previamente a analizarlo debemos de entender qué es la subrogacion, y la Real
Academia de la Lengua Espafiola la define como, una delegacion o reemplazo hacia
otro funcionario, esto es, que sucede en el puesto momentaneamente a un servidor
mientras éste esté fuera del puesto, lo que quiere decir, Sefior Alcalde, que se emplaza
la subrogacion mediante orden escrita formulada y es para reemplazar por un tiempo
determinado al titular ausente. El problema trasciende cuando la norma cita que la
subrogacion se haga de un puesto del nivel jerarquico superior, esto es, que en la
actualidad no teniendo un manual por procesos aprobado todavia por el Ministerio de
Relaciones Laborales, y el Organico Funciones respectivo, es dificultoso considerar
técnicamente cual es la definicion exacta para servidores del GAD de Santa Rosa del
jerarquico superior y si éste en realidad resulta ser un jefe departamental, lo que
podemos entender por la practica es que cuando se sostiene de subrogar a un puesto
del nivel jerarquico superior, entendemos que, en efecto, se puede reemplazar por una
vacante y de lo que cita la norma, oscura en ese punto es que se podra cancelar la
diferencia a quien hace la subrogacion”.

Mediante oficios Nos. 02757, 02758 y 02759 de 12 de julio de 2011, dirigidos en su
orden a la Presidenta de la Comision de Transicion — Consejo de las Mujeres y la
Igualdad de Género, Alcalde del Gobierno Municipal de San Cristobal y Directora
Ejecutiva (E) de la Orquesta Sinfonica de Loja, en su orden, esta Procuraduria se ha
pronunciado respecto del tema materia de su consulta, sin que sea necesario emitir un
nuevo pronunciamiento al respecto.

OF. PGE. N°: 13937, de 16-07-2013
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TASAS PARA USO DE SUELO: ACTIVIDADES HIDROCARBURIFERAS
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON CUYABENO

CONSULTA:

"El GAD Municipal de Cuyabeno, en uso de las atribuciones que le confiere el Art. 264
de la Constitucion de la Republica, numeral 2; en concordancia con los Arts. 55, literal
b) y 567, inciso segundo del COOTAD, y demas leyes y reglamentos de la Republica,
¢puede aplicar la presente "Ordenanza que reglamenta las tasas por el uso del suelo
en las actividades hidrocarburiferas", sin permitir o dar lugar a recursos legales que
impidan su aplicacién?"

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 226, 261 nim. 11, 264 nims. 2 y 5,
301, 313 y 415.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 11,
541it. ¢), 57 lits. a), b), ¢) y x), 111, 175, 186, 207, 566 y 567.

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Art. 5 lit. g).

Ley Organica de Empresas Publicas, Art. 41.

Ley de Gestion Ambiental, Art. 8.

Ley de Hidrocarburos, Arts. 1y 6.

Ordenanza de Creacion de Tasas por el Uso del Suelo en Operaciones
Hidrocarburiferas, Arts. 1y 7.

Res. N° 17 de la Procuraduria General del Estado, Art. 6.

Res. N° 121 de la Procuraduria General del Estado, Arts. 1y 7.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 02551 de 27 de junio de 2011, este Organismo solicité a usted la
remision del informe juridico sobre el tema materia de consulta, asi como de los
documentos a los que ésta hace referencia, entre ellos el proyecto de Ordenanza de
creacion de tasas por el uso del suelo en operaciones hidrocarburiferas, sobre el que
trata la consulta, presentado por la Direccién de Ambiente de ese gobierno auténomo
descentralizado. Dicho pedido se formulé de conformidad con el articulo 13 de la Ley
Organica de la Procuraduria General del Estado y el articulo 4 de la Resolucién de este
Organismo, publicada en el Registro Oficial No. 102 de 11 de junio de 2007.
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La Procuraduria General del Estado, mediante oficio No. 03005 de 27 de julio de 2011,
insistio en el requerimiento y debido a la falta de atencidn por parte de esa
Municipalidad, mediante oficio No. 03607 de 8 de septiembre de 2011, se dispuso el
archivo de la consulta, de conformidad con el articulo 6 de la Resolucién No. 17,
sustituido por el articulo 1 de la Resolucion No. 121 de este Organismo, publicada en el
Registro Oficial No. 264 de 25 de agosto de 2010, que dispone:

"Si requerido el organismo o entidad del sector publico, de presentar el criterio del
Asesor Juridico de la institucion o cualquier documento relacionado con el tema de
consulta, debidamente certificados por autoridad competente, no lo hiciere en el plazo
dispuesto en el articulo 5, letra g) de la Ley Organica de la Procuraduria General del
Estado, el Procurador General del Estado podra abstenerse de emitir el
pronunciamiento solicitado y disponer el archivo de la consulta formulada".

Mediante oficio No. 206-ALC-GAD-MC-2011 de 14 de septiembre de 2011, ingresado a
la Procuraduria General del Estado el 16 de septiembre del presente afio, se remite el
criterio del Procurador Sindico de esa Municipalidad, sobre el tema materia de
consulta, asi como las copias certificadas de la documentacion relacionada con ella,
por lo que procede la reactivacion del tramite al tenor del articulo 7 de la citada
Resolucion No. 121 de este Organismo.

Atenta la materia de la consulta, a fin de contar con mayores elementos de analisis,
mediante oficios Nos. 02552 y 02553 de 27 de junio de 2011, este Organismo solicito el
criterio institucional del Ministerio del Ambiente y del Ministerio de Recursos Naturales
No Renovables.

Mediante oficio No. 274-COGEJ-C-ALE-H-2011 de 12 de julio de 2011, recibido al dia
siguiente, el Ministro de Recursos Naturales No Renovables, ha remitido a este
Despacho, el memorando No. 494-COGEJ-C-ALE-H-2011 de 12 de julio de 2011, que
contiene el criterio de la Coordinacion General Juridica de esa Secretaria de Estado,
que el Ministro acoge y remite como criterio institucional.

Con oficio No. 03006 de 27 de julio de 2011, Procuraduria insistio en el requerimiento
formulado al Ministerio del Ambiente, habiéndose recibido respuesta por parte de
Ministra del Ambiente, en oficio No. MAE-D-2011-0598 de 24 de agosto de 2011,
ingresado el 26 de los mismos mes y afio.

En el oficio inicial de consulta se expone que el Gobierno Auténomo Descentralizado
de Cuyabeno, ha incrementado su presupuesto en base a leyes especiales, algunas de
las cuales han sido derogadas; y, de otras fuentes de ingreso, que correspondian a
partidas extra presupuestarias, sujetas a las coyunturas de cada época; y, que la
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reforma a la Ley de Hidrocarburos, ha beneficiado a los GADs con la entrega de
recursos adicionales, pero que sin embargo, el Presupuesto General del Estado "ha
dependido en gran parte, de la produccion petrolera; no ha sido justo y equitativo con
los GAD y sus poblaciones generadoras de esta riqueza"; y, que la actividad petrolera
ha generado contaminacion ambiental y la consiguiente destruccion de la vida humana,
flora y fauna.

Afade que la Direccion de Ambiente de esa Municipalidad ha presentado un proyecto
de ordenanza, que ha sido analizada y discutida por el Concejo en primer debate, con
el fin de establecer tasas "por la utilizacion del uso del suelo en las actividades
petroleras, ya sean estas de caracter publicas o privadas"; y, manifiesta que:

"El Concejo quiere asegurarse de que este instrumento legal pueda ser aplicado de
manera efectiva y que no traiga consecuencias negativas de orden legal por parte de
las empresas supuestamente afectadas.".

Por su parte, el Procurador Sindico de la Municipalidad consultante, en su informe
contenido en memorando No. 036-AJ-WV-GAD-MC-2011 de 4 de agosto de 2011,
remitido a pedido nuestro, cita el articulo 264 numerales 2 y 5 de la Constitucion de la
Republica y el articulo 55 letras b) y e) del COOTAD que confieren a las
municipalidades competencia exclusiva para ejercer el control sobre el uso y ocupacion
del suelo en el cantén, y para crear, modificar y suprimir mediante ordenanzas, tasas y
contribuciones especiales de mejoras.

El informe cita ademas, las letras a), b), c) y x) del articulo 57 del COOTAD, que
asignan al Concejo Cantonal, facultad normativa para expedir Ordenanzas; regular
mediante Ordenanza la aplicacion de los tributos previstos en la ley a su favor; crear
tasas por los servicios que presta; y, regular y controlar, mediante la normativa cantonal
correspondiente, el uso del suelo en el territorio del canton.

El Procurador Sindico invoca también el articulo 567 del COOTAD, que dispone que las
empresas publicas o privadas que utilicen u ocupen el espacio publico o la via publica y
el espacio aéreo estatal, regional, provincial o municipal, para colocacion de
estructuras, postes y tendido de redes, "pagarén al gobierno auténomo descentralizado
respectivo la tasa o contraprestacion por dicho uso u ocupacion”.

Con respecto al proyecto de ordenanza de creacion de tasas por el uso del suelo en
operaciones hidrocarburiferas, presentada por el Director del Ambiente de esa
Municipalidad, el Procurador Sindico manifiesta que mediante informe de 17 de junio
de 2011, dirigido al Alcalde, ya se pronuncit en el sentido de que "si procede" conocer
y aprobar esa ordenanza "ya que estd enmarcada dentro de las competencias
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municipales”. Al efecto, argumenta que el proyecto de Ordenanza determina como
ambito de aplicacion, en su articulo 1, a las personas naturales lo juridicas "cuyas
actividades produzcan u originen descargas liquidas, no domésticas o sustancias
nocivas al suelo, subsuelo, cuerpos de agua; y, ocupacion del espacio fisico del suelo
para actividades industriales dentro del Canton Cuyabeno", asi como a las personas
naturales o juridicas cuyas actividades produzcan emisiones de particulas o gases
contaminantes o sustancias nocivas a la atmésfera, a través de fuentes fijas y semifijas.

El informe del Procurador Sindico, cita a su vez el informe del Director del Ambiente de
esa Municipalidad, de 2 de mayo de 2011, en que expone que:

"Esta ordenanza prevé no solamente la recuperacion de valores no recaudados, a lo
largo de mas de treinta afios de exploracion, explotacion, produccion y transporte del
petrdleo crudo; sino que también busca ademas establecer un equilibrio entre la
explotacion petrolera y el Ambiente; pero sobre todo garantiza el SUMAK KAWSAY,
garantizado establecido en la Constitucion, el plan nacional del Buen Vivir y los
objetivos del Milenio (ODM)...".

Sobre dicha base, el informe del Procurador Sindico de la Municipalidad consultante
concluye que "es procedente que el Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal de
Cuyabeno apruebe en Il debate el Proyecto de Ordenanza de creacion de tasas por el
uso del suelo en operaciones hidrocarburiferas que se realizan en el Canton
Cuyabeno".

Por su parte, la Ministra del Ambiente, en oficio No. MAE-D-2011-0598 de 24 de agosto
de 2011, expone que segun el tenor de la consulta, el propdsito de la Ordenanza es
"recaudar mas ingresos para el Municipio", pues "el objeto del cobro de esta tasa no es
de caracter ambiental, sino encaminado a la obtencion de recursos por la ocupacion del
suelo por parte de la industria hidrocarburifera”; argumenta que "EI Ministerio del
Ambiente, en su calidad de Autoridad Ambiental Nacional, conforme lo establece el
articulo 8 de la Ley de Gestion Ambiental, no tiene competencias para emitir criterios
respecto a cobros de tasas por uso de suelo". Finalmente invoca el numeral 11 del
articulo 261 de la Constitucion de la Republica, que confiere al Estado central
competencia exclusiva sobre los recursos energéticos, minerales e hidrocarburos y
concluye que: "al ser la consulta remitida de indole distinta a la ambiental, lo indicado
corresponde al Ministro de Recursos Naturales No Renovables, toda vez que dicha
institucion, es la que emite politicas y lineamientos en temas hidrocarburiferos”.

El Ministerio de Recursos Naturales No Renovables, en oficio No. 274-COGEJ- C-ALE-

H-2011 de 12 de julio de 2011, remite como su criterio institucional, el expuesto por el
Coordinador General Juridico de esa Secretaria de Estado, contenido en memorando
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No. 494-COGEJ-C-ALE-H-2011 de 12 de julio de 2011, que cita entre otras normas, el
articulo 226 de la Constitucion de la Republica, que establece el principio de legalidad y
dispone que las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, los servidores
publicos y las personas que actlien en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y
enlaLey.

El citado informe invoca ademas, los articulos 261 numeral 11y 313 de la Constitucién
de la Republica, que confieren competencia exclusiva al Estado central sobre los
recursos energéticos e hidrocarburos; y, el derecho de administrar, regular, controlar y
gestionar los sectores estratégicos, entre los que se incluye a los recursos naturales no
renovables, asi como al transporte y refinacion de hidrocarburos, en concordancia con
las disposiciones que en idéntico sentido, constan en el articulo 111 del COOTAD.

El informe del Coordinador General Juridico del Ministerio de Recursos Naturales No
Renovables, cita también el articulo 175 del COOTAD que establece el derecho de los
gobiernos auténomos descentralizados en cuyas circunscripciones se exploten o
industrialicen recursos no renovables, tendran derecho a participar en las rentas que
perciba el Estado por esta actividad, de acuerdo a lo previsto en la Constitucion, ese
Cadigo y lo que dispongan las leyes del sector correspondiente.

Adicionalmente el informe juridico antes citado hace referencia al articulo 207 del
COQTAD, norma que se halla ubicada en el Capitulo V del indicado Cédigo que se
titula "Transferencias para compensar a los Gobiernos Auténomos Descentralizados
donde se exploten o industrialicen recursos no renovables”. El indicado articulo prevé a
favor de los GADs, las transferencias del Gobierno Central por los efectos negativos de
la explotacion de recursos naturales no renovables. Es decir que las transferencias
dispuestas en el articulo 207 del COOTAD, constituyen el mecanismo a través del cual
se implementa el derecho que confiere el articulo 175 del COOTAD a los GADs en
cuyo territorio se explotan o industrializan recursos naturales, para participar en las
rentas que por tales conceptos recibe el Estado.

En forma adicional, el Ministerio de Recursos Naturales No Renovables, cita los
articulos 1y 6 de la Ley de Hidrocarburos, que determinan que los yacimientos de
hidrocarburos "pertenecen al patrimonio inalienable e imprescriptible del Estado”; vy,
que corresponde a la Funcion Ejecutiva, la formacion de la politica en esa materia; v,
argumenta que: "El uso y ocupacion del suelo es la atribucion que tienen los gobiernos
municipales y metropolitanos en cuanto a planes y politicas de ordenamiento territorial
en su cantén, ademas, es importante diferenciar entre un servicio publico otorgado por
las municipalidades como: agua potable, luz eléctrica, alcantarillado, recoleccion de
basura, etc., y una actividad de alcance nacional no descentralizable como es la
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hidrocarburifera, a la cual los gobiernos seccionales no prestan ningln servicio, ni a EP
PETROECUADOR, PETROAMAZONAS EP, etc. el Estado es el tnico duefio del suelo
donde se desarrolla la actividad petrolera”.

Sobre dicha base concluye el Ministerio de Recursos Naturales No Renovables
manifestando que: "No es pertinente el aplicar una Ordenanza que reglamente las
tasas por el uso del suelo en las actividades hidrocarburiferas; toda vez que, los
recursos naturales no renovables (hidrocarburos) son parte del patrimonio inalienable e
imprescriptible y se constituyen en un bien publico que pertenece en su totalidad al
Estado."; y, agrega: "no corresponde el cobro de la referida tasa mas aun cuando en la
gjecucion de los contratos petroleros, los gobiernos seccionales no prestan ningun
servicio, peor aln es su competencia el determinar tributos en proyectos de alcance
nacional, la intervencion y facultad de regular el uso y aprovechamiento de los recursos
naturales no renovables, es competencia directa y exclusiva del Estado Central".

Del proyecto de Ordenanza de Creacion de Tasas por el Uso del Suelo en Operaciones
Hidrocarburiferas, que la Municipalidad consultante ha remitido a pedido nuestro, se
desprende que su articulo 1 establece su ambito de aplicacion en los siguientes
términos;

"Art. 1.- AMBITO.- Las normas de esta Ordenanza se aplicaran:

A las personas naturales o juridicas cuyas actividades produzcan u originen descargas
liquidas, no domésticas o sustancias nocivas al suelo, subsuelo, cuerpos de agua; y,
ocupacion del espacio fisico del suelo para actividades industriales, dentro del Canton
Cuyabeno.

A las personas naturales o juridicas cuyas actividades produzcan emisiones de
particulas o gases contaminantes o sustancias nocivas a la atmdsfera a través de
fuentes fijas y semifijas".

Las personas sujetas al ambito de dicha Ordenanza, estarian sujetas al pago de las
tasas municipales que el articulo 7 del proyecto de Ordenanza fija "por el uso del suelo
para actividades industriales e hidrocarburiferas, y tasas por emisiones de gases al
medio ambiente, dentro del Cantdn". La citada norma, segun el proyecto estableceria:
"Tasas por el Uso del Suelo

Uso del suelo para Estaciones de Produccion.

Uso del suelo para Estaciones de Oleoducto.

Uso del suelo alrededor de pozos productores de petréleo, reinyectores.

Uso del suelo para la construccion de plataformas destinadas a la perforacion de
pOZ0s.
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Uso del suelo para ingresar y levantar torres de reacondicionamiento de pozos, en
pozos productores, reinyectares o no productores.
Otros usos, a criterio del Direccion de Preservacion del Ambiente.".

El mismo articulo 7 del proyecto de Ordenanza, establece ademas, tasas por
descargas de efluentes liquidos, tasas por descargas de gases a la atmésfera, tasa por
derrame de petroleo crudo, tasas por el uso del suelo para trabajos con radioactividad y
otras tasas por colocacidn de equipos sumergibles y trabajos de acidificacion. Y, los
articulos 12 y 13 del proyecto de Ordenanza, establecen infracciones y sanciones a la
inobservancia de sus disposiciones.

El Art. 301 de la Constitucion de la Republica, dispone que so6lo por acto normativo de
drgano competente se pueden establecer, modificar o extinguir tasas y contribuciones;
y, el numeral 5 del articulo 264 de la Constitucion de la Republica confiere a las
municipalidades potestad normativa para crear, modificar y suprimir mediante
ordenanzas, tasas y contribuciones especiales de mejoras.

En materia de servicios publicos, la tasa es la contraprestacion o retribucion a cargo del
usuario, que paga por el uso del servicio. El articulo 1 del Codigo Tributario, clasifica a
los tributos en impuestos, tasas y contribuciones especiales, por lo que en el
ordenamiento juridico ecuatoriano, las tasas tienen caracter tributario.

Con respecto a la potestad tributaria de las municipalidades, el articulo 186 del
COOTAD, establece que los gobiernos municipales y distritos metropolitanos
auténomos podran crear, modificar, exonerar o suprimir mediante ordenanzas, tasas,
tarifas y contribuciones especiales de mejoras generales o especificas, por el
establecimiento o ampliacién de servicios publicos que son de su responsabilidad; vy,
que cuando por decision del gobierno metropolitano o municipal, la prestacion de un
servicio publico exija el cobro de una prestacion patrimonial al usuario, "cualquiera sea
el modelo de gestion o el prestador del servicio publico, esta prestacion patrimonial
sera fijada, modificada o suprimida mediante ordenanza". En concordancia, segun el
articulo 566 del COOTAD, las municipalidades tienen competencia para aplicar las
tasas retributivas de servicios publicos que se establecen en este Codigo, cuyo monto
se fija por ordenanza.

De las disposiciones constitucionales y legales precitadas, se desprende que la
municipalidad puede crear tasas como contraprestacion de los servicios publicos que
brinda en beneficio del contribuyente que las cubre y que su recaudacion se debe
destinar a financiar el costo de los servicios. En consecuencia, al disponerse por
ordenanza el pago de un ftributo al cual se denomina "tasa", se debe establecer la
correlativa prestacion del servicio por parte de la municipalidad, segin se ha
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pronunciado la Procuraduria General del Estado, en forma reiterada, en oficios Nos.
07977 y 07980, ambos de 22 de junio de 2009, entre otros.

Del texto del proyecto de ordenanza sobre el que trata la consulta, se desprende que el
hecho generador de las tasas que se pretenden establecer, seria el uso del suelo para
la realizacion de actividades hidrocarburiferas en el cantén Cuyabeno, por parte de las
personas naturales o juridicas. EI control del uso y ocupacién del suelo en el cantén,
que es la motivacion a la que alude el referido proyecto de Ordenanza, es competencia
exclusiva de los gobiernos auténomos municipales, de conformidad con el numeral 2
del articulo 264 de la Constitucion de la Republica; y, segln la letra c) del articulo 54
del COOTAD, consiste en:

"Establecer el régimen de uso del suelo y urbanistico, para lo cual determinara las
condiciones de urbanizacion, parcelacion, lotizacion, division o cualquier otra forma de
fraccionamiento de conformidad con la planificacion cantonal, asegurando porcentajes
para zonas verdes y areas comunales".

En concordancia, la letra x) del articulo 57 del COOTAD, asigna al Concejo Municipal
atribucion para:

"Regular y controlar, mediante la normativa cantonal correspondiente, el uso del suelo
en el territorio del cantdn, de conformidad con las leyes sobre la materia, y establecer el
régimen urbanistico de la tierra".

Sobre esta materia, el articulo 415 de la Constitucion de la Republica prescribe:

"Art. 415.- El Estado central y los gobiernos autbnomos descentralizados adoptaran
politicas integrales y participativas de ordenamiento territorial urbano y de uso del
suelo, que permitan regular el crecimiento urbano, el manejo de la fauna urbana e
incentiven el establecimiento de zonas verdes.".

De las normas constitucionales y legales citadas se desprende que la competencia de
control del uso y ocupacion del suelo, que corresponde a las municipalidades, esta
referida al establecimiento de planes de ordenamiento territorial, que permitan regular
el adecuado crecimiento urbano, determinando en forma planificada zonas o
segmentos del suelo que puedan ser urbanizables o no y destinadas a distintos tipos
de usos, como: residencial, comercial, industrial, de servicios, proteccion ecoldgica,
preservacion patrimonial, de manera que se regule el crecimiento de las ciudades y se
planifique oportunamente su desarrollo y la dotacién de infraestructura y servicios
basicos cuya prestacion corresponda a la municipalidad.
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Por su parte, las competencias relacionadas con el uso de los recursos energéticos e
hidrocarburos, que son recursos no renovables, atento su caracter estratégico,
determinado por los articulos 261 numeral 11 y 313 de la Constitucion de la Republica
y 111 del COOTAD, corresponde al Estado Central. El citado articulo 111 del COOTAD
prescribe:

"Art. 111.- Sectores estratégicos.- Son aquellos en los que el Estado en sus diversos
niveles de gobierno se reserva todas sus competencias y facultades, dada su decisiva
influencia econémica, social, politica o ambiental.

La facultad de rectoria y la definicion del modelo de gestion de cada sector estratégico
corresponden de manera exclusiva al gobierno central. El ejercicio de las restantes
facultades y competencias podra ser concurrente en los distintos niveles de gobierno
de conformidad con este Codigo.

Son sectores estratégicos la generacion de energia en todas sus formas: las te-
lecomunicaciones; los recursos naturales no renovables; el transporte y la refinacion de
hidrocarburos: la biodiversidad y el patrimonio genético; el espectro radioeléctrico; el
agua; y los demas que determine la Ley".

En concordancia, el segundo inciso del articulo 9 reformado de la Ley de Hi-
drocarburos, dispone que: "La industria petrolera es una actividad altamente
especializada, por lo que sera normada por la Agencia de Regulacion y Control. Esta
normatividad comprendera lo concerniente a la prospeccion, exploracion, explotacion,
refinacion, industrializacion, almacenamiento, transporte y comercializacion de los
hidrocarburos y de sus derivados, en el ambito de su competencia”. EI mismo articulo
confiere al Ministro Sectorial, atribucion para formular la politica de hidrocarburos
aprobados por el Presidente de la Republica.

En forma adicional, es pertinente considerar que el segundo inciso del articulo 567 del
COOTAD, establece que:

"Las empresas publicas o privadas que utilicen u ocupen el espacio publico o la via
publica y el espacio aéreo estatal, regional, provincial 0 municipal, para colocacion de
estructuras, postes y tendido de redes, pagaran al gobierno auténomo descentralizado
respectivo la tasa o contraprestacion por dicho uso u ocupacion”.

Por su parte, el segundo inciso del articulo 41 de la Ley Organica de Empresas
Publicas, establece que: "Las empresas publicas que presten servicios publicos
estaran exentas del pago de regalias, tributos o de cualquier otra contraprestacion por
el uso u ocupacion del espacio publico o la via publica y del espacio aéreo estatal,
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regional, provincial o municipal, para colocacion de estructuras, postes y tendido de
redes". En cuanto se refiere a la aplicacion del articulo 41 de la Ley Orgénica de
Empresas Publicas y el articulo 567 del COOTAD, referido a la tasa por uso de
espacios publicos, el propio texto de dichas normas se refiere expresamente al uso u
ocupacion del espacio publico o la via publica para colocacion de estructuras, postes y
tendido de redes.

En forma adicional, es pertinente considerar que el articulo 175 del COOTAD establece
una participacion en las rentas que perciba el Estado, en beneficio de los GADs en
cuyas circunscripciones se exploten o industrialicen recursos no renovables, que al
tenor del articulo 207 del mismo COOTAD, se instrumenta mediante transferencias que
tienen por objeto compensar a los GADs por la explotacion de recursos naturales no
renovables y por los efectos negativos de su explotacion.

Del analisis que precede se concluye que la potestad normativa de los gobiernos
autonomos descentralizados municipales, esta referida exclusivamente a aquellas
materias de su competencia y por tanto, no corresponde que la Municipalidad cree
tributos bajo la denominacién de tasa, sin que exista una prestacion en servicio por
parte de la entidad municipal, a favor del sujeto pasivo o contribuyente obligado al

pago.

Del texto del proyecto de ordenanza sobre el que trata la consulta, se desprende que el
hecho generador del tributo (tasa) seria el uso del suelo para la realizacion de
actividades hidrocarburiferas en el cantén Cuyabeno, por parte del contribuyente, sin
que exista prestacion de servicio por parte de la Municipalidad.

En consecuencia, en atencién a su consulta se concluye que la Municipalidad no tiene
atribucion para establecer un tributo que grave el uso del suelo del canton, para la
realizacién de actividades de la industria hidrocarburifera, en virtud de que no existe
prestacion por parte de la Municipalidad que dé lugar al establecimiento de la tasa,
ademas que no tiene competencia sobre los sectores estratégicos, como son los
recursos naturales no renovables y que, por su parte, los articulos 175 y 207 del
COOTAD, ya han previsto rentas a favor de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados en cuyas circunscripciones se exploten o industrialicen recursos
naturales no renovables, como una compensacion por la explotacion de estos recursos
y sus efectos negativos.

No le corresponde a este Organismo pronunciarse, ni informar sobre los proyectos de
Ordenanza que en ejercicio de su competencia normativa expidan los gobiernos
autonomos descentralizados, por lo que mi pronunciamiento se refiere exclusivamente
a la inteligencia y aplicacion de las normas del COOTAD, que regulan la competencia
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de control del uso del suelo por parte de las municipalidades y determinan los limites
de su potestad tributaria.

OF. PGE. N°: 04321, de 18-10-2011

TASAS POR SERVICIOS TECNICOS Y ADMINISTRATIVOS

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON GUALAQUIZA

CONSULTAS:

1.- “;Es procedente que el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de
Gualaquiza, realice la titulacion administrativa de los bienes inmuebles urbanos, que
estan en posesion de personas particulares por muchos afios, al amparo de lo que
establece el Ultimo inciso del Art. 486 del COOTAD?".

2.- “;En caso de ser favorable la respuesta, es procedente que el Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal de Gualaquiza, por la fitulacion administrativa, cobre
Unicamente las tasas por servicios técnicos y administrativos al amparo de los Arts. 55
literal €) y 568 del COOTAD, mas no ningln valor econémico por el lote de terreno,
peor a precio de mercado?”.

3.- “; Es procedente que el Concejo del Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal
de Gualaquiza, amparado en el Art. 715 del Codigo Civil y Art. 57 literal d) del
COOTAD, mediante resolucidn declare como bienes de propiedad municipal, a los
bienes inmuebles que el GAD municipal de Gualaquiza, esta en posesion por muchos
afios sin ningun titulo inscrito, y esa resolucion sea protocolizada e inscrita en el
registro de la propiedad para que sirva de titulo de propiedad?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 237 nim. 3, y 264 nim. 2

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 55
lit. €), 57 lits. b) y c), 324, 419 1it. c), 436, 445, 481, 486, lits. a), b), ¢), e), f) e inc. final,
566, 568 y 596,

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Arts. 3 lit. €) y 13.

Ley de Desarrollo Agrario, Art. 38.

Cadigo Civil, Arts. 605 y 715.

Cadigo Tributario, Arts. 1,31y 32.

Res. No. 017, R.0. No. 102, de 11 de junio de 2007, Art. 2.
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PRONUNCIAMIENTOS:

1.- Manifiesta el Procurador Sindico en el dictamen legal No. GADMG 015-2013- de 15
de julio de 2013, que: “(...) al amparo del Art. 715 del Codigo Civil y Art. 486 inciso final
del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, es mi
criterio que el Concejo Municipal de Gualaquiza, debe expedir una ordenanza
regulando el procedimiento que permita realizar la adjudicacion de terrenos a favor de
las personas que estan en posesion de los mismos sin un titulo de propiedad inscrito,
siempre y cuando estén en el area urbana. La ordenanza debe contener algunos
requisitos como posesion por determinado tiempo, no tener conflictos con los vecinos
con respecto al predio, el valor a cobrar Unicamente por los gastos técnicos y
administrativos etc.”.

La Directora Ejecutiva de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas, manifiesta
que: “Para proceder con esta modalidad el requisito sine qua non es, que los lotes o
predios estén comprendidos y constituidos en barrios.”; que, “Los barrios deben estar
considerados en el Plan de Ordenamiento Territorial (...)"; que: “El procedimiento esta
determinado en el Art. 486 y siguientes del COOTAD”; y que se deben cumplir dos
requisitos: “(...) a) que sea posesionario; y, b) que por carecer de titulo inscrito no se ha
producido la transferencia de dominio”. Concluye la Directora Ejecutiva de la AME que:

“Consideramos que, la Municipalidad en aplicacion de las prescripciones legales de la
particion administrativa, confiere titulo de dominio a los beneficiarios de los terrenos en
los cuales existan simples posesionarios, debiendo garantizar los derechos
constitucionales. La Municipalidad al momento de efectuar la planificacion
correspondiente debera considerar las areas publicas, verdes y comunales”.

Por su parte, el informe de la Secretaria Técnica del Comité Interinstitucional de
Prevencion de Asentamientos Humanos Irregulares, invoca el numeral 2 del articulo
264 de la Constitucion de la Republica que confiere a las municipalidades competencia
para regular y controlar el uso y ocupacion del suelo; asi como el articulo 486 del
COOTAD, que regula la potestad de particion administrativa de las municipalidades; y,
sobre dicha base manifiesta:

“Si bien el inciso final del articulo 486 del COOTAD, dispone que mediante Ordenanza
los Concejos Municipales estableceran los procedimientos de ftitularizacion
administrativa a favor de los posesionarios de predios que carezcan de titulo inscrito; a
mi criterio, el articulo en mencion se refiere a la regularizacion de barrios en predios
que no tengan un propietario conocido, debido a que en literal d), analizado en el
parrafo anterior, se establece que cumplido el plazo de cinco afios de la inscripcion de
la particion administrativa en el Registro de la Propiedad, el titular del dominio del
predio o lote sera el Gobierno Municipal; de igual manera en el literal f) se refiere a la
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posibilidad de que surja una controversia de dominio entre el beneficiario del acto
administrativo y quien pretenda ser el titular del derecho de dominio del inmueble
fraccionado, dicha controversia debera ser resuelta por el juez competente en juicio
ordinario.

En caso de regularizacion de barrios en predios de un propietario particular conocido,
en donde se constituyan asentamientos humanos de hecho y consolidados, en suelo
urbano y de expansion urbana, se estara a lo dispuesto en el art. 596 del COOTAD

().

El articulo 486 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion (COOTAD), que regula la potestad de particion administrativa, esta
ubicado en la Seccion Cuarta “Potestad Administrativa de Particion” del Capitulo I
“Fraccionamiento de Suelos y Reestructuracion de Lotes” del Titulo IX “Disposiciones
Especiales de los Gobiernos Metropolitanos y Municipales”.

Si bien el tema materia de consulta, esta referido al Gltimo inciso del articulo 486 del
COOQTAD, para la inteligencia de dicha norma es necesario tener en cuenta todo su
contenido, que es el siguiente:

“Art. 486.- Potestad de particion administrativa.- Cuando por resolucion del érgano
legislativo del gobierno descentralizado autbnomo municipal o metropolitano, se
requiera regularizar barrios ubicados en su circunscripcion territorial, el alcalde, a través
de los 6rganos administrativos de la municipalidad, podra, de oficio 0 a peticion de
parte, ejercer la potestad de particion administrativa, siguiendo el procedimiento y
reglas que a continuacion se detallan:

El 6rgano responsable del ordenamiento territorial del gobierno metropolitano o
municipal emitird el informe técnico provisional de regularizacion del barrio,
determinando el criterio de particion del bien pro indiviso, los beneficiarios conocidos,
dejando a salvo los derechos de aquellos beneficiarios que no fueren identificables.
Para la elaboracion de este informe, la administracion podra levantar la informacion de
campo que considere pertinente, para lo que contard con la colaboracién de los
interesados y de todo 6rgano u organismo publico, tales como el registro de la
propiedad, notarias, entre otros, sin limitacién de ninguna especie.

El extracto de este informe sera notificado a los interesados, mediante una sola
publicacién en la prensa, a costa de la municipalidad.

Las personas que acrediten legitimo interés podran presentar observaciones al informe
técnico provisional, que se mantendra a disposicion de los interesados, en su version
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integra, en las dependencias de la municipalidad, en el plazo de tres dias contados
desde la fecha de publicacion.

El 6rgano responsable, del ordenamiento territorial, con las observaciones aportadas y
justificadas dentro del procedimiento, emitira el informe técnico definitivo;

b) Mediante resolucién administrativa se procedera con la particion y adjudicacién de
los lotes correspondientes al inmueble en los términos previstos en el informe técnico
definitivo;

¢) La particion y adjudicacion administrativas se haran constar en los correspondientes
catastros, con todos los efectos legales;

d) La resolucién administrativa de particién y adjudicacion se protocolizara ante notario
publico y se inscribira en el registro de la propiedad del cantdn, la misma que, sin otra
solemnidad, constituira el titulo de dominio del beneficiario y de transferencia de las
areas publicas, verdes y comunales, a favor del municipio o distrito. Le corresponde al
gobierno municipal o metropolitano la solicitud de inscripcion de las resoluciones
administrativas de particion y adjudicacion ante el registro de la propiedad; una vez
inscritas, seran notificadas y entregadas a los beneficiarios conocidos.

Tratandose de beneficiarios que no pudiesen ser identificados, se hard constar en la
correspondiente resolucion administrativa de particion y notificacion e inscripcion en el
registro de la propiedad, la titularidad del lote a nombre del gobierno auténomo
descentralizado como propietario fiduciario, en tanto el beneficiario no identificado
acredite su condicion de titular, segin el régimen previsto en la correspondiente
ordenanza que se dicte para el efecto. Una vez acreditada la titularidad en sede
administrativa, se emitira la respectiva resolucion de adjudicacion que sera inscrita en
el registro de la propiedad.

Si en el plazo de cinco afios, contados desde la inscripcion en el registro de la
propiedad de la correspondiente resolucion administrativa de particion y adjudicacion;
los beneficiarios no identificados no acreditan su condicion de titulares del derecho de
dominio de los bienes en que la municipalidad aparezca como propietario fiduciario, los
bienes de que se traten pasaran al dominio del gobierno municipal;

e) Las certificaciones que sean requeridas, la inscripcion de la resolucion administrativa
de particion y adjudicacién o de cualquier ofro instrumento que se genere en este
procedimiento desde la administracion municipal no causaran derecho, tasa o
prestacion econdmica de ninguna naturaleza; y,
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f) Cuando por efectos de la particion y adjudicacion administrativas se produjeren
controversias de dominio o derechos personales entre el beneficiario del acto
administrativo y quien pretenda ser el titular del derecho de dominio sobre los derechos
y acciones, el lote 0 el bien inmueble fraccionado; estas controversias seran conocidas
y resueltas por el juez competente en juicio ordinario, Unicamente respecto del valor en
numerario que el beneficiario de la particion y adjudicacion esté obligado a pagar por
efecto del acto administrativo. Sin embargo, en ningun caso, y en razon del orden
publico, la particién y adjudicacion sera revertida o anulada, por o que, quien llegare a
acreditar dominio en el procedimiento debido tendra derecho exclusivamente a percibir
del beneficiario el justo precio por el lote adjudicado, del modo establecido por el juez
de la causa.

Para efectos del calculo del justo precio de los derechos y acciones de los lotes o del
bien inmueble a ser fraccionado, no se consideraran las plusvalias obtenidas por las
intervenciones municipales en infraestructura, servicios, regulacion constructiva y
cualquier otra que no sea atribuible al titular del bien inmueble.

La accidn prevista en este literal prescribira en el plazo de cinco afios contados desde
la fecha de inscripcion en el registro de la propiedad de la resolucidn administrativa de
particion y adjudicacion.

Mediante ordenanza, los concejos municipales y distritales estableceran los
procedimientos de titularizacion administrativa a favor de los posesionarios de predios
que carezcan de titulo inscrito, en los casos previstos en este Codigo. No podrén
titularizarse predios de proteccion forestal, de pendientes superiores al treinta por
ciento (30%) o que correspondan a riberas de rios, lagos y playas. La titularizacion no
cambia el régimen de uso del suelo que rige para los predios”.

El articulo 486 del COOTAD, establece el procedimiento general aplicable para el
gjercicio de la potestad administrativa de particion por parte de las municipalidades. El
procedimiento se inicia con la decision de regularizar un barrio, continia con la
elaboracion de los informes técnicos provisional y definitiva; y, concluye con la
expedicion de la resolucion de particion y adjudicacion y su inscripcidn en el Registro
de la Propiedad. En tal contexto, el articulo 486 del COOTAD, asigna atribuciones tanto
al Concejo Municipal como al Alcalde.

Compete al Concejo Municipal resolver la regularizacién de barrios, para que sobre
dicha base el Alcalde ejerza la potestad de particion administrativa. Sin embargo, para
que el Alcalde pueda ejercer dicha atribucion, corresponde previamente al Concejo
Municipal, expedir la Ordenanza a la que se refiere el inciso final del articulo 486 del
COOTAD, que tendra por propésito establecer los criterios que la Municipalidad deba
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aplicar para resolver la regularizacion de barrios ubicados en la circunscripcion
cantonal; los requisitos especificos que los interesados deban cumplir para poder ser
beneficiarios de la adjudicacion de los lotes resultantes de la particion administrativa,
entre ellos el tiempo y condiciones de posesion; los términos para que los interesados
presenten observaciones a los informes técnicos y demas requisitos que se estimen
pertinentes, en armonia con el texto del articulo 486 del COOTAD, considerado en su
integridad.

La resolucion administrativa de particion que expide el Alcalde, constituye titulo de
dominio para los beneficiarios o la municipalidad en el caso de beneficiarios no
identificados, y al inscribirse en el Registro de la Propiedad, produce la adquisicion del
dominio por medio del modo juridico de la tradicion.

La finalidad de la potestad administrativa de particion, es regularizar el barrio mediante
la division del inmueble en lotes que se adjudican a los beneficiarios, por lo que esta
relacionada con la competencia de regulacion del uso y ocupacion del suelo, que
asignan a las municipalidades los articulos 264 numeral 2 de la Constitucién de la
Republica y 55 letra a) del COOTAD.

El inciso final del articulo 486 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, no se puede aplicar en forma aislada, sino en armonia
con todo el texto de esa norma. En consecuencia, las resoluciones de particion
administrativa que adopte el Alcalde se deberan expedir sobre la base del
procedimiento y requisitos generales previstos por esa norma, y de los requisitos
especificos que establezca la Ordenanza que el Concejo debe expedir previamente, de
conformidad con el inciso final del articulo 486 del mencionado Cédigo Organico.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, el ejercicio de la potestad
administrativa de particion que confiere a las municipalidades el articulo 486 del
COOQTAD, se debe ejercer exclusivamente para la finalidad prescrita por esa norma,
que es la regularizacion de barrios.

La oportunidad y conveniencia de resolver la regularizacion de barrios y en
consecuencia los actos de particion administrativa y adjudicacion de los lotes
resultantes, son de exclusiva responsabilidad de los gobiernos auténomos
descentralizados.

2.- El'informe del Procurador Sindico manifiesta: “No es aplicable cobrar un precio por
el terreno, peor al precio del mercado, aplicando analogamente lo que dicen los Arts.
436, 445y 481 del COOTAD, por cuanto no se esta vendiendo terrenos de posesion y
propiedad municipal; sino simplemente se estd otorgando un titulo de propiedad, en

Procuraduria General del Estado



BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
Nov. 2010 - Junio 2015

reconocimiento a que una persona ha estado en posesion con el animo de duefio sobre
un determinado lote de terrenos, conforme establece el Art. 715 del Codigo Civil”.

La Directora Ejecutiva de la Asociacién de Municipalidades Ecuatorianas cita entre
otras normas los articulos 57 letras b) y c) y 324 del COOTAD, que confieren al
Concejo Municipal atribucion para crear tasas por servicios; asi como el articulo 65 del
Codigo Tributario; y, sobre dicha base concluye: “Por lo expuesto, la Municipalidad
establecerd las tasas correspondientes siempre que éstas se adecuen a la
contraprestacion del servicio que va a brindar y se adecuen a lo prescrito en el Art. 568
del COOTAD”.

La Secretaria Técnica del Comité Interinstitucional de Prevencion de Asentamientos
Humanos Irregulares, cita las letras d) y f) del articulo 486 del COOTAD y manifiesta
que:

“No cabe el pago por parte de los beneficiarios hacia el GAD en razén al terreno o lote,
ya que la municipalidad Unicamente realiza el fraccionamiento, sin embargo para
efectos de la determinacion de la cesion gratuita corresponde ser establecida de
acuerdo a la superficie del predio y el avalto establecido para este procedimiento; en
caso de presentarse lo establecido en el literal f) el valor a pagar por parte de los
beneficiarios hacia quien presente el titulo de dominio del inmueble sera el justo precio
establecido por el juez de la causa; y, quedara a decision del GAD el cobro de tasas
por servicios técnicos que permitan el accionar y cumplimiento de la resolucion de
particion administrativa, al amparo de los Arts. 55 literal e) y 568 del COOTAD”.

La consulta tiene por objeto determinar si como consecuencia de la particion
administrativa, la municipalidad debe cobrar a los adjudicatarios el precio de los lotes
resultantes de la particion, asi como las tasas por los diferentes actos provenientes de
la municipalidad, expedidos desde el inicio hasta la conclusion del procedimiento de
particion administrativa. Por tanto, se revisaran esos dos temas por separado.

a) Sobre el pago del precio de los lotes.

De acuerdo con el tenor de la letra d) del articulo 486 del COOTAD, la resolucion
administrativa de particion y adjudicacion, constituye titulo de dominio del beneficiario,
que se debe protocolizar ante Notario y luego inscribir en el Registro de la Propiedad.

De producirse controversia de dominio entre los adjudicatarios de los lotes objeto de la
particion administrativa y particulares que reclamen dominio sobre ellos, su
conocimiento y resolucion corresponde a juez competente, en juicio ordinario, de
acuerdo con la letra f) del citado articulo 486 del COOTAD.
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Segun el tenor de esa norma, aln en el caso de controversia de dominio respecto del
inmueble objeto de la particion administrativa, ésta no se revierte; es decir, que el juicio
tiene por objeto reconocer al duefio, si fuera un particular, el “valor en numerario que el
beneficiario de la particion y adjudicacion esté obligado a pagar por efecto del acto
administrativo” conforme dispone esa norma.

En consecuencia, salvo cuando se trate de terrenos de posesion o propiedad
municipal, no corresponde al Municipio cobrar el precio de los lotes resultantes de la
particion administrativa, que efectue en ejercicio de la atribucion que le confiere el
articulo 486 del COOTAD, pues segun la letra f) de esa norma, alin cuando el pago del
precio haya sido judicialmente establecido, dicho pago se deberad efectuar por los
adjudicatarios a los particulares duefios del inmueble.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, segun la letra f) del articulo
486 del COOTAD, el precio de los lotes resultantes de la particion administrativa, debe
ser cancelado por los adjudicatarios a los particulares duefios.

Lo dicho sin perjuicio de la facultad de la Municipalidad para resolver la expropiacion de
predios con la finalidad de regular asentamientos humanos en el suelo urbano, segin
lo previsto en el articulo 596 del COOTAD.

b) Sobre las tasas por servicios.

Segun el articulo 566 del COOTAD, las municipalidades tienen competencia para
aplicar las tasas retributivas de servicios publicos que se establecen en este Codigo.

El articulo 568 del COOTAD, que cita la Directora Ejecutiva de la AME dispone que las
tasas seran reguladas mediante ordenanza y enumera los servicios que generan el
pago de ese tributo municipal, entre ellos los servicios administrativos, segun la letra g)
de esa disposicion.

El procedimiento de particion administrativa se integra por diferentes actos que
provienen de diversos 6rganos y dependencias de la municipalidad, que constituyen
servicios.

Es decir que, los diversos actos que integran el procedimiento de particion
administrativa, pueden consistir, individualmente considerados en servicios técnicos o
administrativos que ordinariamente se deberian retribuir por el usuario mediante el
pago de tasas, como por ejemplo el otorgamiento de certificaciones sobre dominio del
inmueble, los informes técnicos provisional y definitivo, y la inscripcion de la Resolucion
de particion y adjudicacion de lotes.
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La tasa es un fributo de acuerdo con el segundo inciso del articulo 1 del Codigo
Tributario. Respecto de la exencion, el articulo 31 de ese cuerpo normativo la define
como: “La exclusidn o la dispensa legal de la obligacion tributaria, establecida por
razones de orden publico, econdmico o social’; y, el articulo 32 Ibidem prevé que: “Sélo
mediante disposicion expresa de ley, se podra establecer exenciones tributarias. En
ellas se especificaran los requisitos para su reconocimiento o concesion a los
beneficiarios, los tributos que comprenda, si es total o parcial, permanente o temporal”.

Es decir que el establecimiento de exenciones, esto es la dispensa de la obligacién
tributaria, es materia respecto de la cual existe reserva de ley, de acuerdo con el
articulo 32 del Codigo Tributario; en consecuencia, los sujetos beneficiarios de la
exencion y el alcance de la dispensa de la obligacion tributaria, deben ser establecidos
por Ley.

Las exoneraciones que establece la letra e) del articulo 486 del COOTAD (el texto
integro de esa disposicion fue transcrito al atender su primera consulta), segun el
contexto general de esa norma y su tenor literal, estan limitadas a: “Las certificaciones
que sean requeridas, la inscripcion de la resolucion administrativa de particion y
adjudicacion o de cualquier ofro instrumento que se genere en este procedimiento”.

En consecuencia, la Municipalidad tiene competencia para aplicar y cobrar tasas
retributivas sobre los servicios publicos que preste en el procedimiento de particion
administrativa, salvo aquellos expresamente exentos por la letra e) del articulo 486 del
COOTAD.

3.- (Reformulada en oficio No. GADMG-A-2013-285-0 de 31 de julio de 2013).

El informe del Procurador Sindico, contenido en Dictamen Legal No. GADMG 016-2013
de 31 de julio de 2013, manifiesta que: “(...) los bienes inmuebles urbanos de dominio
privado, sobre los cuales esta en posesion el Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal de Gualaquiza con el animo de duefio por muchos afios, de manera publica,
pacifica ininterrumpida, sin ostentar ningun documento que sirva de titulo de propiedad,
se encuentran en la situacion juridica del Art. 715 del Codigo Civil (...)".

Por su parte, la Directora Ejecutiva de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas
expone que: “(...) la pregunta sale del contexto de lo que es objeto de la consulta, es
decir de la particion administrativa, y se adecua a los bienes mostrencos previstos en el
Art. 419 literal c), estos tienen un tratamiento distinto a la particion”; y, agrega:
“Consideramos que la duda recae respecto de quién es el propietario de los bienes que
carecen de titulo inscrito, estos bienes como dejamos expuesto son los mostrencos, y
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la propiedad por mandato de la ley lo es de la Municipalidad en la circunscripcion
territorial del area urbana del Cantén”.

En similar sentido, el informe de la Secretaria Técnica del Comité Interinstitucional de
Prevencion de Asentamientos Humanos Irregulares, cita el articulo 605 del Codigo Civil
que establece que son bienes del Estado todas las tierras que, estando situadas dentro
de los limites territoriales, carecen de otro duefio; el articulo 38 de la Ley de Desarrollo
Agrario segun el cual forman parte del patrimonio del extinguido INDA (actual
Subsecretaria de Tierras del MAGAP), las tierras rusticas que carecen de otros duefios;
y, el articulo 419 letra c) del COOTAD que establece que son bienes de dominio
privado de los gobiernos auténomos descentralizados, los bienes mostrencos situados
dentro de las respectivas circunscripciones territoriales y concluye que:

“(...) por tratarse de un inmueble urbano dentro de la circunscripcion territorial del
Cantén Gualaquiza, en aplicacion del articulo 57 literal a) del COOTAD, ejerciendo la
atribucion de la facultad normativa en las materias de competencia del GAD municipal,
el Concejo Municipal debera expedir la correspondiente ordenanza cantonal, acuerdo o
resolucion que posteriormente protocolizada e inscrita en el Registro de la Propiedad,
le permita ser el titular del dominio del inmueble”.

De los criterios institucionales transcritos se desprende que, mientras el Procurador
Sindico de la Municipalidad consultante alude a las normas que establecen el
procedimiento para adquirir dominio sobre bienes inmuebles respecto de los cuales la
municipalidad esta en posesion; la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas y la
Secretaria Técnica del Comité Interinstitucional de Prevencion de Asentamientos
Humanos Irregulares se refieren a las normas que rigen para los bienes mostrencos,
que carecen de otro duefio y que en consecuencia, son propiedad del Estado.

La Constitucion de la Republica en el Art. 237 numeral 3, dispone que corresponde al
Procurador General del Estado el asesoramiento legal y la absolucion de las consultas
juridicas a los organismos y entidades del sector publico con caracter vinculante, sobre
la inteligencia o aplicacion de la ley, en aquellos temas en que la Constitucion o la ley
no otorguen competencias a otras autoridades u organismos.

De conformidad con los articulos 3 letra e) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado, corresponde al Procurador absolver consultas juridicas, con
caracter de vinculantes, sobre la inteligencia o aplicacion de las normas legales o de
otro orden juridico a pedido de las maximas autoridades de los organismos y entidades
del sector publico.
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En aplicacion de las normas legales precedentes, esta Procuraduria emitid la
Resolucion No. 017 de 29 de mayo de 2007, publicada en el Registro Oficial No. 102
de 11 de junio de 2007, que en su articulo 2 reitera los principios legales antes citados,
en todo lo que no contravenga a la indicada disposicion constitucional.

De la lectura de los términos de la consulta, no aparece que esté dirigida a la
inteligencia o aplicacion de una norma, segun el dmbito de mis competencias previstas
en el Art. 3 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, por lo que me
abstengo de atenderla.

OF. PGE. N°: 14211, de 28-10-2013

TRANSFERENCIAS GRATUITAS A PERSONAS NATURALES Y JURIDICAS DE
DERECHO PRIVADO

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO DE LA
PROVINCIA DE PICHINCHA

CONSULTAS:

1.- “¢Estd facultado el Gobierno Auténomo Descentralizado de la Provincia de
Pichincha, para otorgar ayudas publicas, apoyos, subsidios, subvenciones u ofras
formas de aporte estatal, en programas y proyectos de beneficio directo de la
colectividad, a personas naturales y juridicas de derecho privado; conforme las
excepciones que se consideren segun el articulo 104 del Codigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas, la reglamentacion del mismo expedida por el
Presidente de la Republica, y los procedimientos, criterios y orientaciones generales
para las transferencias de recursos a personas naturales y juridicas de derecho privado
en los programas y proyectos de beneficio a la colectividad del Gobierno Auténomo
Descentralizado de la Provincia de Pichincha, aprobados por el Consejo Provincial de
Pichincha?”.

2.- “iEl caso general de excepcion, regulado por el Presidente de la Republica
mediante Decreto Ejecutivo 544 publicado en el Registro Oficial 329 de 26 de
noviembre de 2010, a la prohibicion de realizar donaciones o asignaciones no
reembolsables, por cualquier concepto, a personas naturales, organismos 0 personas
juridicas de derecho privado, establecida en el articulo 104 del Cédigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas, excepcion consistente en la ‘ejecucién de programas
o proyectos de inversion en beneficio directo de la colectividad’, sustenta legalmente la
donacién de dinero a los beneficiarios calificados de programas y proyectos de vivienda
de interés social 0 a sus organizaciones con personalidad juridica, con la finalidad de
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que estos adquieran los terrenos de implantacion de tales programas y proyectos de
vivienda social que el Gobierno Auténomo Descentralizado de la Provincia de
Pichincha ejecuta por administracién directa o a través de la Empresa Provincial de
Vivienda; o la donacion para el objeto indicado contraviene el articulo 436 del Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, reformado por la
Ley No. 00, publicada en Registro Oficial Suplemento 166 de 21 de Enero del 014, que
limita las donaciones de bienes de dominio privado al sector publico?”.

3.- “.El caso general de excepcidn regulado por el Presidente de la Republica,
mediante Decreto Ejecutivo 544 publicado en el Registro Oficial 329 de 26 de
noviembre de 2010, a la prohibicion de realizar donaciones o asignaciones no
reembolsables, por cualquier concepto, a personas naturales, organismos o personas
juridicas de derecho privado, establecida en el articulo 104 del Cédigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas, excepcion consistente en el ‘eje ejecucion de
programas o proyectos de inversion en beneficio directo de la colectividad’, sustenta
legalmente la donacion de inmuebles a los beneficiarios calificados de programas y
proyectos de vivienda de interés social 0 a sus organizaciones con personalidad
juridica, destinados a la implantacién de esos programas y proyectos de vivienda social
que el Gobierno Auténomo Descentralizado de la Provincia de Pichincha ejecuta por
administracion directa o a través de la Empresa Provincial de Vivienda; o la donacion
para el objeto indicado contraviene el articulo 436 del Cddigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, reformado por la Ley No. 00,
publicada en Registro Oficial Suplemento 166 de 21 de Enero del 014, que limita las
donaciones de bienes de dominio privado al sector publico?”.

4.- “;La aplicacion del articulo 446, inciso segundo, del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion da lugar a la posibilidad
juridica de diferimiento del pago de bienes expropiados con objeto de programas y
proyectos de vivienda de interés social, mediante planes de pago que contemplen
tasas de interés y plazos preferenciales; o esto constituiria infraccion del articulo 347
ibidem, que prohibe a los gobiernos autonomos descentralizados dar en préstamo sus
fondos; y, lo propio puede hacer la Empresa Provincial de Vivienda con fundamento en
las excepciones nacidas al amparo del articulo 104 del Cédigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas, respecto a transferencias gratuitas a personas
naturales y juridicas de derecho privado?”.

5- “;La expresion ‘destinar el bien expropiado a los fines expresados en la
declaratoria’ en relacion a la aplicacion de la norma de reversion contenida en el primer
inciso del articulo 454 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion y el establecimiento de un banco de tierras debe entenderse en el
sentido de terminacion de la obra o prestacion efectiva del servicio publico?”.

6.- “El articulo 436 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion es aplicable a bienes muebles que adquiere el Gobierno Auténomo
Descentralizado de la Provincia de Pichincha, con el fin especifico de transferirlos (sic)
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a personas naturales o juridicas de derecho privado, en programas de beneficio directo
a la comunidad; o, estan sujetos a la Norma de Control Interno 406-05 Sistema de
registro, expedida por la Contraloria General del Estado, en tanto no son activos y, por
consiguiente constituyen una excepcion a la restriccion del referido articulo 436 del
Cadigo; o mejor, se pueden considerar activos adquiridos con objeto de la prestacion
de un servicio publico, y ser transferidos gratuitamente a personas naturales y juridicas
de derecho privado en aplicacion del articulo 104 del Codigo Organico de Planificacion
y Finanzas Publicas?".

7. “;Los incisos primero y segundo del articulo 418 del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion dan lugar a que los bienes de
activo fijo o circulante de las empresas publicas de los gobiernos auténomos
descentralizados, mencionados en el literal c) del mismo, se sujeten al régimen
patrimonial previsto para la Administracion Publica del Gobierno Auténomo
Descentralizado, en o que corresponda a su personalidad juridica y competencias
organico, 0 se precisa atender a la existencia de disposiciones expresas en el Codigo
de la referencia, en los procedimientos que especificamente legisla?”.

8.- “A los efectos contemplados en el articulo 50, letra k) del Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion; la autorizacion del Legislativo
Provincial para transferencias gratuitas a personas naturales y juridicas de derecho
privado, o el acto normativo que establezca el procedimiento de ordenacion del gasto,
requieren mayoria calificada?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 237 num. 3.

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Arts. 3 lit. €) y 13.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Art. 58.

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Art. 104.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 50
lit. k), 322, 323, 347, 436, 444, 446 y 454.

Cadigo de Procedimiento Civil, Art. 802.

Reglamento al articulo 104 del Codigo Orgénico de Planificacion y Finanzas Publicas,
Art. 1

Res. N° 017, R.O N° 102 de 11-06-2007, Art. 2.

Norma de Control Interno No. 406-05.

PRONUNCIAMIENTOS:

Me refiero a su oficio No. OFI-21-DGS-14 de 6 de marzo de 2014, ingresado a esta
Procuraduria el 14 de marzo del presente afio, por el que reformula las consultas
iniciaimente planteadas a este Organismo por la sefiora Marcela Costales, Prefecta
Subrogante del Gobierno Auténomo Descentralizado Provincial de Pichincha.
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Con oficio No. OFI-8-DGS-14 de 28 de enero de 2014, ingresado el 6 de febrero del
presente afio, la Prefecta Subrogante formulé a la Procuraduria General del Estado
ocho consultas relacionadas con la aplicacion de los articulos 104 del Cédigo Organico
de Planificacion y Finanzas Publicas, 436 (reformado) y 446 del Cdédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion.

Mediante oficio No. 16402 de 24 de febrero de 2014, este Organismo solicitd a ese
Gobierno Auténomo reformular las consultas segunda, tercera, cuarta, quinta y
séptima, a fin de que traten sobre la inteligencia o aplicacion de una norma juridica, en
armonia con las atribuciones que asignan al Procurador General del Estado los
articulos 237 numeral 3 de la Constitucion de la Republica y 13 de la Ley Organica de
la Procuraduria General del Estado.

A fin de contar con mayores elementos de anélisis, en forma previa a atender las
consultas, mediante oficios Nos. 16403, 16404 y 16405 de 24 de febrero de 2014, esta
Entidad solicito el criterio institucional del Presidente del Consorcio de Gobiernos
Auténomos Descentralizados Provinciales (CONGOPE) y del Presidente del Consorcio
de Gobiernos Auténomos Descentralizados Parroquiales Rurales (CONAGOPARE), asi
como del Presidente de la Asociacidn de Municipalidades Ecuatorianas.

Nuestros requerimientos han sido atendidos por la Directora Ejecutiva de la Asociacion
de Municipalidades Ecuatorianas, mediante Oficio No. AME-DE-2014-0069 de 10 de
marzo de 2014, recibido el 10 de marzo del presente afio; y, por el Director Ejecutivo
del Consorcio de Gobiernos Autbnomos Provinciales del Ecuador, mediante oficio No.
2014-00042-DEC de 12 de marzo de 2014, ingresado el 13 de marzo del presente afio,
al que se ha adjuntado el informe del Director de Asesoria Juridica de esa entidad
asociativa, contenido en memorando No. 034-2014 DAJ de 11 de marzo de 2014.

Con oficio No. 16685 de 21 de marzo de 2014, dirigido al Presidente de Consorcios de
Gobiernos Autéonomos Descentralizados Parroquiales Rurales (CONAGOPARE), se
insistid en que esa entidad remita su criterio institucional sobre los temas materia de
consulta; dicha entidad ha atendido nuestro pedido con oficio No. 403-14-CCH-DG-
CONAGOPARE de 10 de abril de 2014, recibido en la misma fecha.

El informe del Procurador Sindico contenido en memorandum No. MEM-77-DGS-14 de
28 de enero de 2014, refiere como antecedente que el gobierno auténomo
descentralizado provincial de Pichincha requiere implementar proyectos de vivienda de
interés social mediante la expropiacidn de inmuebles para la construccion de unidades
habitacionales y su posterior transferencia a los beneficiarios a titulo gratuito o
mediante subvenciones; y, en memorandum No. MEM-184-DGS-14 de 5 de marzo de
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2014, remitido adjunto a la comunicacién que contesto, se amplia el informe juridico
sobre los temas materia de las consultas reformuladas.

A la comunicacion inicial se ha acompafiado copia certificada de la Resolucion
adoptada por el Gobierno Auténomo Descentralizado de la Provincia de Pichincha, que
contiene los “Criterios y Orientaciones Generales para las Transferencias de Recursos
a personas naturales, juridicas de derecho privado en los programas y proyectos del
gobierno auténomo descentralizado de la provincia de Pichincha®, expedida por el
consejo provincial en aplicacion del Reglamento al articulo 104 del Cédigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas; segln su articulo 1, ese instrumento es aplicable
‘(...) a las transferencias directas de recursos publicos que producen afectacion del
Presupuesto del Gobierno Auténomo Descentralizado de la Provincia de Pichincha”.

Con tales antecedentes, atiendo sus consultas en los siguientes términos:
PRIMERA CONSULTA

Mediante oficio No. 12882 de 19 de abril de 2013, esta Procuraduria se ha pronunciado
sobre el tema materia de su primera consulta, sin que sea necesario emitir un nuevo
pronunciamiento al respecto.

Adicionalmente pongo en su conocimiento que en el portal institucional
www.pge.gob.ec se encuentran a disposicion del publico, los pronunciamientos
vinculantes emitidos por la Procuraduria General del Estado a través del Sistema de
Consultas Absueltas, herramienta informatica disefiada por esta Institucion para facilitar
su busqueda y la obtencién de los pronunciamientos emitidos a partir del afio 2008.

SEGUNDA'Y TERCERA CONSULTAS (REFORMULADAS)

La Constitucion de la Republica en el articulo 237 numeral 3, dispone que corresponde
al Procurador General del Estado el asesoramiento legal y la absolucion de las
consultas juridicas a los organismos y entidades del sector publico con caracter
vinculante, sobre la inteligencia o aplicacion de la ley, en aquellos temas en que la
Constitucion o la ley no otorguen competencias a otras autoridades u organismos.

De conformidad con los articulos 3 letra €) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado, corresponde al Procurador absolver consultas juridicas con
caracter de vinculantes, sobre la inteligencia o aplicacion de las normas legales o de
otro orden juridico a pedido de las méximas autoridades de los organismos y entidades
del sector publico.

Procuraduria General del Estado

355



356

BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
Nov. 2010 - Junio 2015

En aplicacion de las normas legales precedentes, esta Procuraduria emitio la
Resolucion No. 017 de 29 de mayo de 2007, publicada en el Registro Oficial No. 102
de 11 de junio de 2007, que en su articulo 2 reitera los principios legales antes citados,
en todo lo que no contravenga a la indicada disposicion constitucional.

De la lectura de los términos de sus consultas reformuladas, no aparece que estén
dirigidas a la inteligencia o aplicacion de una norma, segin el &mbito de mis
competencias previstas en el articulo 3 de la Ley Organica de la Procuraduria General
del Estado, por lo que me abstengo de atenderlas.

CUARTA CONSULTA (REFORMULADA)

El informe del Procurador Sindico de la entidad consultante manifiesta que: “En la
medida en que el articulo 446, inciso segundo, del Cédigo de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, dentro del plan dispositivo del mismo, es una norma
especial, y con aplicacién concordante de las excepciones reguladas por el Ejecutivo al
articulo 104 del Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, el Gobierno
Provincial y la Empresa Provincial de Vivienda pueden hacer uso de la discrecionalidad
que la Ley faculta, y establecer las condiciones y forma de pago, determinando tasas
de interés y plazos preferenciales, en el marco de sus competencias constitucionales,
legales y reglamentarias en habitat y vivienda”.

El Consorcio de Gobiernos Auténomos Provinciales expone que: “Los pagos de los
bienes expropiados con objeto de programas y proyectos de vivienda de interés social
pueden diferirse mediante planes de pago que contemplan tasas y plazos
preferenciales, conforme al articulo 446 del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion; asi como deberia proceder de igual manera
la Empresa Provincial de Vivienda con fundamento en las excepciones nacidas al
amparo del articulo 104 del Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas,
respecto a transferencias gratuitas a personas naturales y juridicas de derecho
privado”.

El criterio de la Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas es el siguiente:

“En las preguntas anteriores quedo claro la aplicacion del Art. 104 del Cédigo Organico
de Planificacién y Finanzas Publicas y su reglamentacion. En cuanto a la forma de
pago si bien es cierto el Art. 446 del COOTAD expresa que el gobierno auténomo
descentralizado estableceré las condiciones y forma de pago, esto significa el valor por
la vivienda de interés social, aqui no entra el concepto de tasa, para mejor ilustracion al
respecto ruego revisar la sentencia dictada por la Corte Constitucional No. 003-09-SIN-
CC, R.0. 644-S, 29-VI1-2009".
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La Resolucién de la Corte Constitucional a la que alude el criterio institucional de la
Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas, analizé la naturaleza tributaria de las
tasas aeroportuarias y declaré que: “(...) el servicio aeroportuario es esencial y debe
cobrarse via tasa, y los ingresos percibidos y que se perciben a partir del cobro de la
misma, son publicos, forman parte del genérico recursos publicos y, por tanto, deben
ingresar directamente a las arcas del Estado con el objeto de atender al gasto publico”.
La citada Resolucion no es aplicable al tema materia de consulta, que no esta
relacionada con el pago de tasas por servicios publicos, sino sobre la aplicacion del
articulo 446 del COOTAD que regula la venta de bienes a los beneficiarios de
proyectos de vivienda de interés social.

El Presidente del CONAGOPARE cita el articulo 58 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, que regula el procedimiento de adquisicion de
inmuebles por las entidades publicas mediante declaratoria de utilidad publica, y
concluye que: “(...) el pago de los bienes expropiados con objeto de programas y
proyectos de vivienda de interés social, puede diferirse mediante planes de pago que
contemplen tasas y plazos preferenciales, siempre y cuando las partes de mutuo
acuerdo asi lo resolvieren, caso contrario deben cefirse a los plazos que la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, otorga, en su Art. 58”.

El segundo inciso del articulo 58 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica (reformado) que cita el CONAGOPARE, dispone que:
“Perfeccionada la declaratoria de utilidad publica o de interés social, se buscara un
acuerdo directo entre las partes, hasta por el lapso maximo de noventa (90) dias; sin
perjuicio de la ocupacion inmediata del inmueble”. Es decir que, dicha norma se refiere
al pago del justo precio del inmueble expropiado a su anterior propietario; y por tanto,
no es aplicable al tema materia de consulta, referida a la posterior transferencia del
bien a terceros, materia especificamente regulada por el articulo 446 del COOTAD, que
establece:

“Art. 446.- Expropiacion.- Con el objeto de ejecutar planes de desarrollo social,
propiciar programas de urbanizacién y de vivienda de interés social, manejo
sustentable del ambiente y de bienestar colectivo, los gobiernos regionales,
provinciales, metropolitanos y municipales, por razones de utilidad publica o interés
social, podran declarar la expropiacion de bienes, previa justa valoracion,
indemnizacién y el pago de conformidad con la ley. Se prohibe todo tipo de
confiscacion.

En el caso que la expropiacion tenga por objeto programas de urbanizacion y vivienda
de interés social, el precio de venta de los terrenos comprendera Unicamente el valor
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de las expropiaciones y de las obras basicas de mejoramiento realizadas. El gobierno
auténomo descentralizado establecera las condiciones y forma de pago’.

El segundo inciso del articulo 446 del COOTAD, previamente transcrito, sobre cuya
aplicacion trata la consulta, no se refiere al pago del precio del inmueble expropiado
sino al precio de su venta posterior a los beneficiarios de los proyectos de urbanizacion
y vivienda de interés social; y al efecto, autoriza al respectivo gobierno auténomo
descentralizado, a establecer las condiciones y forma de pago del precio de venta.

El articulo 347 del COOTAD, que cita la entidad consultante al formular la pregunta,
“(...) prohibe a los gobiernos auténomos descentralizados dar en préstamo sus
fondos”; sin embargo, la consulta no alude al otorgamiento de préstamos con los
fondos del gobierno auténomo, sino que trata sobre la aplicacion del segundo inciso del
articulo 446 del COOTAD, antes citado que, para el caso de expropiacion para realizar
programas de urbanizacion y vivienda de interés social dispone que los terrenos
expropiados con tal fin sean posteriormente vendidos a los beneficiarios; v, al efecto
autoriza al gobierno autbnomo descentralizado a establecer las condiciones y forma de
pago del precio.

La consulta alude a un diferimiento del pago del precio de los terrenos destinados al
desarrollo de proyectos de vivienda de interés social, por lo que resulta pertinente
considerar que la palabra “diferir’ es sinénimo de  “Demorar, posponer (...)"
(Diccionario Océano Practico de Sindnimos y Anténimos, pag. 202).

Es decir que, en el contexto de la consulta, el diferimiento del pago del precio de los
terrenos, por parte de los beneficiarios de los proyectos de vivienda de interés social,
se refiere a la posibilidad de que el gobierno auténomo autorice y admita pagos
parciales 0 a plazo, del total del precio.

Del andlisis que precede se desprende que, la parte final del segundo inciso del articulo
446 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
faculta a los GADs a establecer las condiciones y formas de pago del precio de venta
de los terrenos resultantes de una expropiacion para el desarrollo de vivienda de
interés social.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con el
segundo inciso del articulo 446 del COOTAD, el gobierno auténomo descentralizado
estd facultado para autorizar que los beneficiarios de los proyectos de vivienda de
interés social, efectuen el pago total del precio de los respectivos terrenos, mediante
planes de pago que contemplen tasas de interés y plazos, segun las condiciones y
forma de pago establecidas por el gobierno auténomo descentralizado.
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QUINTA CONSULTA (REFORMULADA)

El informe del Procurador Sindico manifiesta que: “2.3.3. La constitucion de un banco
de tierras, a la que hace referencia la politica provincial materia de la presente consulta,
también encontraria dificultades de cumplimiento, en términos practicos, por el derecho
de reversion establecido en el articulo 454 del COOTAD".

Al reformular la consulta, el informe del Procurador Sindico cita adicionalmente los
articulos 446 del COOTAD y 58 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica que regulan la expropiacion de inmuebles, y concluye que:

‘La utilidad publica o el interés social que motivan el acto administrativo deben
concretarse o relacionar un fin especifico, y la Administracion Publica Provincial
destinar el bien expropiado a ese fin, sin que ello implique necesariamente la
terminacion de la obra o la prestacion efectiva del servicio, que en el caso de la
vivienda de interés social se opera por una sola vez.

En tal sentido, el banco de tierras constituye un fin que constando en la declaratoria se
cumple en forma inmediata, desde que los bienes expropiados ingresan en el inventario
con finalidad o destino de vivienda de interés social”.

EI CONGOPE considera “(...) procedente constituir un banco de tierras destinadas a
programas y proyectos de vivienda de interés social y asi mantener una adecuada
administracion de los bienes expropiados a efectos de aplicacion de la norma de
revision contenida en el primer inciso del articulo 454 del Cddigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion”.

El CONAGOPARE expone que: “No existe una especificacion normativa en lo que
respecta al manejo de un ‘banco de tierras’ para el financiamiento de programas de
vivienda programados por el Gobierno Provincial, para lo cual, en funcion de la facultad
normativa y la garantia de autonomia que enviste a los Gobiernos Provinciales,
mediante su ordenamiento propio podrian regular esta situacion”.

Por el contrario, la AME manifiesta:

“En lo atinente a la reversion establecida en el primer inciso del Art. 454 del COOTAD,
para su aplicacién debe entenderse que una vez notificado el propietario del bien
expropiado con la resolucion de la declaratoria de expropiacion el Gobierno Auténomo
Descentralizado tiene un afio para ejecutar el objeto de la expropiacion, caso contrario
el propietario tiene la facultad de solicitar la reversion, es decir, que se le devuelva el
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terreno por la inactividad en la ejecucion de la expropiacion, esto guarda armonia con
lo dispuesto en el Art. 802 del Codigo de Procedimiento Civil”.

El articulo 447 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, ubicado en la Seccién Séptima “Expropiaciones”, que establece el
procedimiento Unico aplicable al efecto, dispone en su primer inciso que, la resolucion
de declaratoria de utilidad publica debe contener: “(...) en forma obligatoria la
individualizacion del bien o bienes requeridos y los fines a los que se destinara (...)".
Concordante, el articulo 454 del COOTAD, dispone lo siguiente:

“Art. 454 - Reversion.- En cualquier caso en que el gobierno autonomo descentralizado
no destinare el bien expropiado a los fines expresados en la declaratoria de utilidad
publica, dentro del plazo de un afio, contado desde la fecha de la notificacion de tal
declaratoria, el propietario podra pedir su reversion en la forma establecida en la ley.

De igual manera, podra solicitar la reversion en el caso que el gobierno auténomo
descentralizado no hubiere, dentro del mismo plazo, cancelado el valor del bien
siempre que no haya sentencia de por medio”.

La reversion se define como: “1. Restitucion de las cosas al estado anterior. 2.
Retracto. 3. Devolucion de una propiedad a su duefio anterior. /R., DERECHO DE: 1. El
que tiene el duefio a que se le restituya en ciertos casos un bien expropiado u ocupado
temporalmente por decision de autoridad”.

Mientras que, los servicios publicos son: “(...) prestaciones que cubren necesidades
publicas o de interés comunitario, que explicitan las funciones-fines del Estado, de
ejercicio per se o por terceros, mediante concesion, licencia, permiso, autorizacion o
habilitacion, pero siempre bajo fiscalizacion estatal. Es decir, puede tratarse de la
provision de agua, luz, gas, teléfonos, como de la prestacion de servicios de educacion,
salud, transporte, seguridad”. (Dromi, Derecho Administrativo, novena edicion, ciudad
Argentina, pag. 693)

De conformidad con el articulo 447 del COOTAD, la resolucién de declaratoria de
utilidad puablica o interés social debe expresar obligatoriamente el fin al que se
destinara el inmueble que se expropia; el incumplimiento de dicha finalidad, en el plazo
de un afio contado desde la notificacion de la declaratoria de utilidad publica o interés
social, da lugar a que el ex propietario pueda solicitar la reversion, esto es a la
restitucion del inmueble expropiado, segun prescribe el articulo 454 del COOTAD.

El articulo 804 del Cddigo de Procedimiento Civil, al que se ha referido el criterio
institucional de la AME, también prevé la posibilidad de que al no destinarse el
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inmueble al objeto que motivo la expropiacion, el ex propietario pueda solicitar la
reversion. Dicha norma dispone:

“Art. 804.- Si la cosa expropiada no se destinare al objeto que motivé la expropiacion,
dentro de un periodo de seis meses, contados desde que se hizo la dltima notificacion
de la sentencia, 0 no se iniciaren los trabajos dentro del mismo plazo, el duefio anterior
puede readquirirla, consignando el valor que se pagd por la expropiacion, ante el
mismo juez y el mismo proceso.

La providencia que acepte la readquisicion, se protocolizara e inscribira, para que sirva
de titulo”.

El andlisis de la materia objeto de la consulta, impone considerar que el derecho a la
propiedad se garantiza por el articulo 66 numeral 26 de la Constitucion de la Republica;
y, por tanto la expropiacion se justifica en tanto dicha medida obedezca a razones
especificas de utilidad publica o interés social y nacional.

Adicionalmente, el articulo 481 reformado del COOTAD, prevé en su segundo inciso
que: “(...) Los terrenos que no son utilizados por los gobiernos auténomos
descentralizados, a pedido del Gobierno Central podran ser destinados a programas de
vivienda de interés social, con el compromiso de cubrir los gastos de infraestructura
basica necesaria, para garantizar el derecho a la vivienda”.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con el
articulo 454 del COOTAD, el ex propietario del inmueble expropiado puede solicitar la
reversion, si dentro del plazo de un afio contado a partir de la notificacion de la
declaratoria de interés social que establece esa norma, el gobierno auténomo
descentralizado no destina el inmueble expropiado a los fines expresados en la
respectiva declaratoria de utilidad publica, es decir si no hubiere aprobado un proyecto
especifico de urbanizacion y vivienda de interés social, pues aquello configuraria el
incumplimiento del destino para el que se expropi6, que es el presupuesto juridico
establecido en el articulo 454 del COOTAD, para que proceda la reversion.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia de las normas juridicas, pues no
corresponde a este Organismo pronunciarse respecto de las politicas adoptadas por un
gobierno auténomo descentralizado.

SEXTA CONSULTA

El articulo 436 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion (COOTAD), sobre cuya aplicacion trata su consulta, fue sustituido
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por el articulo 34 de la Ley Organica reformatoria del COOTAD, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 166 de 21 de enero de 2014,

Antes de su reforma, el articulo 436 del COOTAD tenia el siguiente texto:

“Art. 436.- Autorizacion de venta.- Los consejos, concejos o juntas, podran acordar y
autorizar la venta, permuta o hipoteca de los bienes inmuebles de uso privado, o la
venta, trueque o prenda de los bienes muebles, con el voto de los dos tercios de los
integrantes. Para la autorizacién se requerira el avalio comercial real considerando los
precios de mercado”.

Segun su tenor literal, la norma transcrita autorizaba la venta, permuta o hipoteca de
los inmuebles de uso privado de los gobiernos auténomos descentralizados, y la venta,
trueque o prenda de bienes muebles; dicha norma no contemplaba la donacion de
bienes de esas entidades, materia entonces regulada exclusivamente por el articulo
104 del Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas y su Reglamento de
aplicacion, que prohibe la donacion de bienes de las entidades publicas en beneficio
del sector privado y establece la excepcion a dicha prohibicion, respectivamente.

Luego de la reforma, el texto vigente del articulo 436 del COOTAD tiene el siguiente
tenor:

“Art. 436.- Autorizacion de transferencia.- Los consejos, concejos o juntas, podran
acordar y autorizar la venta, donacién, hipoteca y permuta de los bienes inmuebles
pUblicos de uso privado o la venta, donacion, trueque y prenda de los bienes muebles,
con el voto de los dos tercios de los integrantes. Para la autorizacion no se podra
contemplar un valor inferior al de la propiedad, de acuerdo con el registro o catastro
municipal actualizado. La donacion Unicamente procedera entre instituciones del sector
publico”.

Segin su tenor, la norma reformada autoriza a los gobiernos auténomos
descentralizados la donacion de sus bienes inmuebles de uso privado, o muebles, pero
la limita exclusivamente respecto de ofras instituciones del sector publico.

El informe del Procurador Sindico, en el acapite “transferencias gratuitas de bienes
muebles”, manifiesta que: “2.3. Los programas de beneficio directo a la comunidad (que
constituyen la excepcion general a la restriccion establecida en el articulo 104 del
Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas) eventualmente pueden incluir
donaciones de equipos, abonos, alimentos y otros bienes muebles”. Agrega que, esa
clase de bienes no son activos fijos de la institucion sino que se clasifican como bienes
de activo fijo o circulante, segun la letra g) del articulo 418 del COOTAD.
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Cita el Procurador Sindico los articulos 444 del COOTAD y 103 del Reglamento
Sustitutivo al Reglamento General de Bienes del Sector Publico, que regulan la venta
de articulos que las entidades del Estado han adquirido o producido para la venta al
plblico (transferencia onerosa) por lo que, a su criterio, dichas normas no son
aplicables al tema materia de consulta que trata sobre la donacion (transferencia
gratuita) de bienes de los gobiernos auténomos descentralizados.

El informe invoca adicionalmente, la Norma de Control Interno No. 406-05, cuyo inciso
final prevé que: “Los bienes que no rednan las condiciones para ser registrados como
activos fijos, se registraran directamente en las cuentas de gastos 0 costos segun
corresponda y simultaneamente se registraran en una cuenta de orden, conforme lo
establece la normativa de contabilidad gubernamental (...)."” Concluye el referido
informe que:

“(...) las transferencias gratuitas en programas y proyectos de beneficio directo de la
comunidad, no constituyen donaciones de bienes de dominio privado, y no se sujetan al
articulo 436 del Cddigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion. (...) el articulo 104 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas
Publicas contiene una norma competente, especial y posterior que incluye una
excepcion, y esta es aplicable cumplidos los procedimientos y criterios aprobados por
el Consejo Provincial, a raiz de lo dispuesto por el Presidente de la Republica al tiempo
de reglamentar el indicado articulo”.

El Consorcio de Gobiernos Auténomos Descentralizados Provinciales expone que: “Los
bienes muebles que adquiere el Gobierno Autonomo Descentralizado de la Provincia
de Pichincha, con el fin especifico de transferidos (sic) a personas naturales o juridicas
de derecho privado, en programas de beneficio directo a la comunidad; pueden
considerarse activos adquiridos con objeto de la prestacion de un servicio pablico, y ser
transferidos gratuitamente a personas naturales y juridicas de derecho privado en
aplicacion del articulo 104 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas”,

EI CONAGOPARE cita el texto del articulo 436 del COOTAD antes de su reforma y se
remite a los acapites 1y 2 de su criterio institucional, en los que cita en lo principal el
articulo 104 del Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas y su
Reglamento; y, concluye; “2.2. (...) el Gobierno Auténomo Descentralizado Provincial
de Pichincha, tiene carta abierta y facultad legal, para otorgar ayudas publicas, apoyos,
subsidios, subvenciones u otras formas de aporte estatal, en programas y proyectos de
beneficio directo de la colectividad, a personas naturales y juridicas de derecho
privado; lo puede hacer en dineros, que vendra a constituir como ayuda publica u otra
forma de aporte estatal’.
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La Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas manifiesta: “La pregunta esta referida
al Art. 436 antes de la reforma, ahora esta disposicion es clara e incluso advierte que la
donacion solo procede entre instituciones del sector publico en lo que se refiere a
bienes privados de la municipalidad, no dejando espacio para donar a otras clases de
personas”.

El articulo 104 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, que ha
invocado la entidad consultante, como las entidades asociativas de gobiernos
auténomos cuyo criterio institucional ha solicitado este Organismo, prohibe a las
entidades publicas efectuar donaciones en beneficio de personas, naturales o juridicas
de derecho privado, pero prevé el establecimiento de excepciones mediante
Reglamento. La citada disposicion legal tiene el siguiente tenor:

“Art. 104.- Prohibicién de donaciones.- Prohibase a las entidades y organismos del
sector publico realizar donaciones o asignaciones no reembolsables, por cualquier
concepto, a personas naturales, organismos o personas juridicas de derecho privado,
con excepcion de aquellas que correspondan a los casos regulados por el Presidente
de la Republica, establecidos en el Reglamento de este Codigo, siempre que exista la
partida presupuestaria”.

Por su parte, el articulo 1 del Reglamento del Articulo 104 del Cédigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas, expedido por Decreto Ejecutivo No. 544, publicado
en el Registro Oficial No. 329 de 26 de noviembre de 2010, prescribe:

“Art. 1.- Los ministerios, secretarias nacionales y demas instituciones del sector publico
podran realizar transferencias directas de recursos publicos a favor de personas
naturales o juridicas de derecho privado, exclusivamente para la ejecucion de
programas o proyectos de inversion en beneficio directo de la colectividad.

Los consejos sectoriales de politica, en el caso de la Funcion Ejecutiva, los consejos
regionales y provinciales y los concejos municipales o metropolitanos en el caso de los
gobiernos auténomos descentralizados, mediante resolucion, estableceran los criterios
y orientaciones generales que deberan observar dichas entidades para la realizacion
de las indicadas transferencias”.

Sobre la aplicacion de las normas transcritas, en el pronunciamiento contenido en oficio
No. 12882 de 19 de abril de 2013 al que me referi al atender su primera consulta,
conclui que:

“(...) segun la excepcion establecida por el articulo 1 del Reglamento al Articulo 104 del
Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, es facultad de las
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municipalidades el efectuar donaciones o transferencias directas de recursos publicos
en beneficio de personas naturales o juridicas de derecho privado, exclusivamente para
la ejecucion de programas o proyectos de inversion en beneficio directo de la
colectividad. Para el efecto y en ejercicio de las competencias constitucionales y
legales que expresamente se han establecido con relacion de los gobiernos auténomos
municipales, corresponde a sus respectivos concejos el establecimiento de los criterios
y orientaciones generales que deberan observarse para efectivizar las donaciones o
transferencias directas sefialadas”.

Es decir que, las transferencias que por excepcion estan facultadas a efectuar las
entidades publicas en el contexto de un programa en beneficio directo de la comunidad,
es materia especificamente regulada para todo el sector publico por el articulo 1 del
Reglamento de aplicacién del articulo 104 del Cédigo Orgénico de Planificacion y
Finanzas Publicas; mientras que, el articulo 436 del COOTAD, que segln se manifestd
en los antecedentes inicialmente no previé la donacion de bienes de los gobiernos
autonomos descentralizados, a partir de su reforma faculta dicha donacion Unicamente
en beneficio de otras entidades publicas.

No obstante, cabe distinguir una donacién de bienes muebles de los gobiernos
auténomos descentralizados reglada por el articulo 436 reformado del COOTAD, de la
compra de bienes que efectie un gobierno auténomo con el objeto de entregarlos a
terceros en el contexto de un programa en beneficio directo de la comunidad, materia
regulada por el articulo 1 del Reglamento de aplicacion del articulo 104 del Cddigo
Organico de Planificacion y Finanzas Publicas que, por excepcién faculta a las
entidades publicas “(...) a efectuar transferencias directas de recursos publicos a favor
de personas naturales o juridicas de derecho privado, exclusivamente para la ejecucion
de programas o proyectos de inversion en beneficio directo de la colectividad”.

Las Normas Técnicas de Control Interno, aprobadas por Acuerdo de la Contraloria
General del Estado No. 39, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 87 de
14 de diciembre de 2009, en el acapite 406-05 que cita la entidad consultante, bajo el
titulo  “Sistema de registro” para el control contable de los bienes de las entidades
publicas dispone que se efectlien ‘registros detallados con valores que permitan
controlar los retiros, traspasos o0 bajas de los bienes, a fin de que la informacion se
encuentre actualizada y de conformidad con la normativa contable vigente”. La misma
norma prevé que: “Los bienes que no relnan las condiciones para ser registrados
como activos fijos, se registraran directamente en las cuentas de gastos o costos segin
corresponda y simultaneamente se registraran en una cuenta de orden, conforme lo
establece la normativa de contabilidad gubernamental, vigente”.
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Las normas técnicas de control interno regulan el registro contable de los bienes de las
entidades publicas, por lo que no constituyen norma competente para autorizar su
transferencia.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que, el articulo 436 reformado
del COOTAD, que faculta a los gobiernos autonomos descentralizados para donar
bienes muebles, Uinicamente en beneficio de otras entidades publicas, no es aplicable a
la entrega de bienes muebles en programas de ayuda directa a la colectividad, que es
una materia regulada por el articulo 104 del Cédigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas y su Reglamento.

Respecto de las transferencias de recursos publicos que, por excepcion faculta a las
entidades el articulo 1 del Reglamento al articulo 104 del Cddigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas, este Organismo se pronuncio en oficios Nos. 00484
de 14 de enero de 2011 y 12882 de 19 de abril de 2013, por lo que no es necesario un
nuevo pronunciamiento al respecto.

SEPTIMA CONSULTA (REFORMULADA)

La Constitucion de la Republica en el articulo 237 numeral 3, dispone que corresponde
al Procurador General del Estado el asesoramiento legal y la absolucion de las
consultas juridicas a los organismos y entidades del sector publico con carécter
vinculante, sobre la inteligencia o aplicacion de la ley, en aquellos temas en que la
Constitucion o la ley no otorguen competencias a otras autoridades u organismos.

De conformidad con los articulos 3 letra e) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado, corresponde al Procurador absolver consultas juridicas con
caracter de vinculantes, sobre la inteligencia o aplicacién de las normas legales o de
otro orden juridico a pedido de las méaximas autoridades de los organismos y entidades
del sector publico.

En aplicacion de las normas legales precedentes, esta Procuraduria emitid la
Resolucion No. 017 de 29 de mayo de 2007, publicada en el Registro Oficial No. 102
de 11 de junio de 2007, que en su articulo 2 reitera los principios legales antes citados,
en todo lo que no contravenga a la indicada disposicion constitucional.

De la lectura de los términos de su consulta reformulada, no aparece que esté dirigida
a la inteligencia o aplicacion de una norma, segun el ambito de mis competencias
previstas en el articulo 3 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, por
lo que me abstengo de atenderla.
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OCTAVA CONSULTA

Segun su contexto, la consulta esta referida a las transferencias de recursos publicos
que, por la excepcion establecida en el articulo 1 del Reglamento al articulo 104 del
Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, las entidades publicas estan
facultadas a efectuar en beneficio de personas naturales o juridicas de derecho
privado, exclusivamente para la ejecucion de programas o proyectos de inversion en
beneficio directo de la colectividad. En tal sentido, la consulta alude a dos escenarios
en los que debe intervenir el 6rgano legislativo del gobierno provincial, el primero para
autorizar dichas transferencias gratuitas; y, el segundo, para aprobar un acto normativo
que establezca el procedimiento de ordenacion de gasto.

De acuerdo con la letra k) del articulo 50 del COOTAD, es atribucion del prefecto
provincial: “k) Suscribir contratos, convenios e instrumentos que, comprometan al
gobierno auténomo descentralizado provincial, de acuerdo con la ley. Los convenios de
crédito o aquellos que comprometan el patrimonio institucional requeriran autorizacion
del consejo provincial, en los montos y casos previstos en las ordenanzas provinciales
que se dicten en la materia”.

El informe del Procurador Sindico manifiesta que: “Los procedimientos para
transferencias gratuitas prevén la celebracion de un convenio, por lo que el Consejo
puede establecer montos y casos en los cuales se requerira su autorizacion”.

El Consorcio de Gobiernos Auténomos Descentralizados Provinciales manifiesta que:
‘A los efectos contemplados en el articulo 50, letra k) del Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion; la autorizacion del Legislativo
Provincial para transferencias gratuitas a personas naturales y juridicas de derecho
privado, deben proceder mediante autorizacion del consejo provincial por cuanto esto
involucra un movimiento del patrimonio institucional”.

El CONAGOPARE invoca el articulo 322 del COOTAD, que regula la aprobacion de
Ordenanzas y concluye que: “(...) toda decision legislativa adoptada por los GADS
requiere de voto conforme de la mayoria de sus miembros (...)"; mientras que, la
Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas cita el articulo 323 del COOTAD, que
regula la aprobacion de otros actos normativos y concluye que: “Cabe inferir que la
mayoria calificada cuando es el caso aplicarla viene dado por la propia norma, es decir,
la disposicion del COOTAD establece claramente los casos en los cuales se aplica la
mayoria calificada de las dos terceras partes, para el caso materia de la consulta se
aplica la mayoria simple”.
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Sobre la mayoria que requieren los gobiernos auténomos descentralizados para
adoptar decisiones, en pronunciamiento contenido en oficio No. 1262 de 7 de abril de
2011, manifesté:

“Para adoptar decisiones legislativas, el Concejo Municipal del Canton Puyango debera
aprobar las ordenanzas con el voto conforme la mayoria de sus miembros, que
considerando el Art. 322 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, se trata de mayoria absoluta de la mitad mas uno de los miembros
del Concejo; en tanto que para adoptar decisiones de cualquier clase, entre los cuales
se incluyen acuerdos y resoluciones de caracter especial o especifico, dicho Concejo
debera aprobarlos por simple mayoria, esto es, por el parecer mayoritario de los
integrantes del concejo votantes (no la mayoria absoluta) en un solo debate, conforme
lo disponen expresamente los articulos 322 y 323 del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion”.

De acuerdo con el articulo 1 del Reglamento del articulo 104 del Codigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas, el Legislativo del gobierno auténomo descentralizado
debe establecer los criterios y orientaciones de las transferencias gratuitas a personas
naturales y juridicas de derecho privado, mediante Resolucion que es un acto
normativo distinto de la Ordenanza.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que, la autorizacion del
legislativo provincial para transferencias gratuitas a personas naturales y juridicas de
derecho privado, que se efectlien en aplicacion de la excepcion que establece el
articulo 1 del Reglamento al articulo 104 del Cddigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas, se debe efectuar mediante Resolucidn segln prescribe esa norma;
tratdndose de una Resolucion, se debe aprobar por mayoria simple esto es, por el
parecer mayoritario de los integrantes del concejo votantes en un solo debate, segun el
articulo 323 del COOTAD y mi pronunciamiento contenido en oficio No. 01262 de 7 de
abril de 2011; mientras que, para la aprobacion de la Ordenanza que regule el
procedimiento de ordenacion de gasto, se requiere mayoria absoluta de la mitad mas
uno de los miembros del Concejo, segun el articulo 322 del COOTAD vy el citado
pronunciamiento.

OF. PGE. N°: 17251 de 09-05-2014
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TRANSPORTE: APLICACION A MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA EN
SERVICIO ACTIVO, VIGILANTES, AUTORIDADES O EMPLEADOS CIVILES DE
LOS GOBIERNOS MUNICIPALES

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO AUTONOMO  DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON RUMINAHUI

CONSULTA:

“iSi lo establecido en la Disposicion General Décima Octava de la Ley Organica de
Trasporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, es aplicable Unicamente a quienes
laboren en la Direccion de Transportes del Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal de Rumifiahui, 0 a todos los funcionarios y empleados de la Municipalidad,
tomando en consideraciéon que la competencia que se ha asumido es atribucion
exclusiva de dicha Direccion, conforme lo dispuesto en la Ordenanza Municipal No.
003-20137".

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 232 y 264.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD,
Art. 130 inciso segundo.

Ley Organica de Trasporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, Disposicion General
Décima Octava.

Ordenanza Municipal No. 003-2013, que regula la Gestion del Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial en el Canton Rumifiahui, Art. 2.

Resolucion No. 006-CNC-20 126, Registro Oficial Suplemento del N° 712 de 29 de
mayo de 2012, Art. 1.

PRONUNCIAMIENTO:
Al oficio de consulta se anexa el criterio juridico del GAD Municipal constante en oficio
No. 2013-610-S-GADMUR, en el cual la Procuradora Sindica expresa que:

“(...) lo establecido en la Disposicion General Décima Octava de la Ley Organica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, es aplicable Unicamente al personal
que labora en la Direccion de Transportes del GADMUR y no a todas las autoridades y
funcionarios que laboren en la institucion, por cuanto de conformidad a lo dispuesto en
la Ordenanza Municipal No. 003-2013 sefialada anteriormente, exclusivamente la
Direccion de Transporte se encargara de gestionar, coordinar, administrar, ejecutar y
fiscalizar todo lo relacionado con el Sistema de Transporte del Cantén Rumifiahui, que
comprende el transito, el trasporte, la red vial y el equipamiento”.
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De conformidad con el articulo 232 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, no
pueden ser funcionarios ni miembros de organismos directivos de entidades que
gjerzan la potestad estatal de control y regulacién, quienes tengan intereses en las
areas que vayan a ser controladas o reguladas o representen a terceros que los
tengan, ademas, los servidores publicos deben abstenerse de actuar en los casos en
que sus intereses entren en conflicto con los del organismo o entidad en los que
presten sus servicios.

El numeral 6 del articulo 264 de la Carta Fundamental, menciona entre las
competencias exclusivas de los gobiernos municipales, el “Planificar, regular y controlar
el transito y el transporte publico dentro de su territorio cantonal”.

El segundo inciso del articulo 130 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion -COOTAD-, contempla que: “A los gobiernos
auténomos descentralizados municipales les corresponde de forma exclusiva planificar,
regular y controlar el transito, el transporte y la seguridad vial, dentro de su territorio
cantonal”.

La Disposicion General Décima octava de la Ley Organica de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial, citada en el texto de su consulta, prevé que:

“Los miembros de la fuerza publica en servicio activo, vigilantes, autoridades o
empleados civiles que trabajen en los organismos relacionados con el transito y el
transporte terrestre, no pueden mantener directamente o a través de terceras personas
unidades de su propiedad en las diferentes operadoras de transporte publico o
comercial en el pais. El incumplimiento a esta disposicion sera sancionado con la
separacion del cargo y multa de veinte salarios basicos unificados.

Lo establecido en la presente disposicion se aplicara hasta dos afios después de haber
dejado de ser funcionarios de los organismos de transporte terrestre, transito y
seguridad vial”.

El doctor Guillermo Cabanellas, en su Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual,
define a la palabra “organismo” entre otras acepciones, como: la “Entidad compuesta
de diversas ramas u oficinas al servicio de una finalidad”.

En el mismo sentido, el citado autor define al Organismo Auténomo como: la “Entidad
de Derecho Publico creada por la ley, con personalidad juridica y patrimonio propio,
independientes de los del Estado, a la que se encomienda expresamente, en régimen
de descentralizacion, la organizacion y administracion de algun servicio publico y de los
fondos adscritos al mismo, el cumplimiento de actividades econdmicas al servicio de
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fines diversos y la administracion de determinados bienes del Estado, ya sean
patrimoniales o de dominio publico (...)".

En el oficio que contesto, se cita el articulo 2 de la Ordenanza Municipal No. 003-2013,
que regula la gestion del transporte terrestre, transito y seguridad vial en el Canton
Rumifiahui, el mismo que sefiala lo siguiente: “Art. 2.- La Direccién de Transporte del
Gobierno  Auténomo Descentralizado Municipal de Rumifiahui, se encargara de
gestionar, coordinar, administrar, ejecutar y fiscalizar todo lo relacionado con el Sistema
de Transporte del Canton Rumifiahui, que comprende el transito, el transporte, la red
vial y el equipamiento, en concordancia con el Plan Maestro de Trasporte”.

Los Gobiernos Autonomos Descentralizados Municipales, constituyen organismos a los
cuales la Constitucion y las Leyes les otorgan competencia en la planificacion,
regulacion y control del transito y el transporte publico dentro de su territorio cantonal.

Respecto a la naturaleza de la prohibicion constante en la Disposicion General
Decimoctava de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial,
esta Procuraduria ya se pronuncié en oficio No. 10335 de 11 de noviembre de 2009,
dirigido al Gerente General de la Empresa Municipal de Movilidad y Obras Publicas,
EMMOP.

En el referido pronunciamiento conclui que: “(...) la Disposicién General Décima octava
de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial es aplicable de
manera general a todos los miembros de la fuerza publica en servicio activo, vigilantes,
autoridades y empleados civiles que trabajen en cualquier organismo relacionado con
el transito y transporte terrestre”.

El articulo 1 de la Resolucion No. 006-CNC-2012, expedida por el Consejo Nacional de
Competencias, transfiere la competencia para planificar, regular y controlar el trénsito,
el transporte terrestre y la seguridad vial, a favor de los gobiernos auténomos
descentralizados metropolitanos y municipales del pais de forma general, y no a una
dependencia o direccién de éstos en particular.

Por lo anotado, en atencidn a los términos de su consulta se concluye que, la
Disposicion General Décima octava de la Ley Organica de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial, es aplicable a todos los miembros de la fuerza publica en
servicio activo, vigilantes, autoridades o empleados civiles que trabajen en los
Gobiernos  Auténomos Descentralizados Municipales, que hayan asumido la
competencia relacionada con el transito y el transporte terrestre en su jurisdiccion.

OF. PGE. N°: 14336 de 15 de agosto de 2013
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TRANSPORTE: FINANCIAMIENTO DE TRANSPORTE ESCOLAR POR PARTE DE
LA MUNICIPALIDAD
-CONVENIOS INTERINSTITUCIONALES-

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON BOLIVAR

CONSULTA:

";El Gobierno Auténomo Descentralizado del Canton Bolivar, puede continuar
apoyando en el financiamiento del transporte escolar para beneficiar a la nifiez y
jovenes que acuden a los centros educativos del Canton para evitar de esta manera la
desercion escolar por la dificultad de trasladarse desde la lejania de sus hogares,
considerando la existencia del presupuesto municipal y el cumplimiento de los procesos
contractuales respectivos?".

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 26, 83 num. 7, 238, 264 nim. 7, 345y
348.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Art. 54
lits. a) y b), 55y 138.

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Arts. 115y 178.

Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, Art. 57.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Arts. 1 nim. 4, 16

Ley Organica de Régimen Municipal, Arts. 1, 11y 12 (derogada).

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio de consulta, usted manifiesta que: "El Gobierno Auténomo Descentralizado
del Cantén Bolivar de la provincia del Carchi, desde hace algunos afios esta apoyando
a los estudiantes de varias comunidades del Canton a través del financiamiento del
transporte escolar. Este financiamiento se fundamenta en el hecho de que el Canton
Bolivar tiene una poblacion mayoritariamente rural, los centros educativos se
encuentran muy alejados y se requiere la movilizacion en vehiculo para poder
trasladarse desde sus hogares a los establecimientos y viceversa y con ello evitar
incluso la desercion escolar".

Se afiade en la consulta que: "en el presupuesto municipal para el ejercicio economico
2011, existe la respectiva partida presupuestaria para financiar estos servicios de
transporte escolar".

Al oficio de consulta se ha anexado el informe del Procurador Sindico del Municipio de

Bolivar, constante en el memorando No. 097-2011-GMB-EH-AB-PS de 29 de
septiembre de 2011, en el que se desprende que la consulta versa sobre la
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procedencia de que el Municipio de Bolivar suscriba convenios para financiar el
transporte escolar para los nifios y jovenes que acuden a los centros educativos del
canton.

En el citado informe, el Procurador Sindico del Municipio de Bolivar, con fundamento
en los articulos 26, 83 nimero 7 de la Constitucién de la Republica; y, 54, letras a) y b)
del Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
concluye manifestando que "el Gobierno Auténomo Descentralizado del Canton
Bolivar, si puede suscribir convenios para financiar el transporte para beneficiar a los
nifios y jovenes que acuden a los centros educativos del canton, para evitar de esta
manera la desercion escolar por la dificultad de trasladarse desde la lejania de sus
hogares, considerando la existencia del pre-supuesto municipal y la respuesta de la
Delegacion Provincial de la Contraloria General del Estado contenida en el oficio No.
276-DR7DPC de 6 de septiembre de 2010".

Entre los documentos que se acompafian al oficio que contesto, consta el oficio No.
276-DR7DPC de 6 de septiembre de 2010, suscrito por el Delegado de la Contraloria
General del Estado en la Provincia del Carchi, en respuesta a la solicitud formulada por
usted, con respecto al mismo tema que versa la consulta formulada.

En el mencionado informe, el Delegado Provincial del Carchi, con fundamento en los
articulos 1, 11 y 12 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal, concluye
manifestando que "El tema que consulta puede apreciarse como una contribucion
social hacia un grupo marginado de jovenes del cantén Bolivar para que se beneficien
de la educacion, pero para ello se debe contar con el presupuesto municipal aprobado
por la camara edilicia que asigne recursos que beneficiaran a personas cuya capacidad
economica esté sefialada en el proyecto, programa u ordenanza que asi defina el ente
municipal".

Se agrega en el mencionado informe del delegado de la Contraloria General del Estado
en la Provincia del Carchi, que el mismo "constituye un asesoramiento, sobre su
aplicacion se pronunciara la Contraloria General del Estado cuando se realicen
acciones de control".

La Constitucion de la Republica, en el Art. 238 establece que los gobiernos auténomos
descentralizados, entre estos los concejos municipales gozaran de autonomia politica,
administrativa y financiera; se regiran por los principios de solidaridad, subsidiariedad,
equidad interterritorial, integracion y participacion ciudadana.

La misma Carta Constitucional en su Art. 264 numeral 7 dispone como competencias
exclusivas de los gobiernos municipales, sin perjuicio de otras que determine la ley, el
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planificar, construir y mantener la infraestructura fisica y los equipamientos de salud y
educacion, asi como los espacios publicos destinados al desarrollo social, cultural y
deportivo, de acuerdo con la ley.

La citada Constitucion de la Republica, en el Art. 345 prescribe que la educacion como
servicio publico se prestara, a través de instituciones publicas, fiscomisionales y
particulares; y, en el Art. 348 establece que la educacién publica sera gratuita y el
Estado la financiara de manera oportuna, regular y suficiente. La distribucion de los
recursos destinados a la educacion se regira por criterios de equidad social,
poblacional, territorial, entre otros.

El Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010, que
derogd la Ley Organica de Régimen Municipal, en el Art. 54 entre las funciones del
gobierno auténomo descentralizado municipal, en la letra f) le sefiala ejecutar las
competencias exclusivas y concurrentes reconocidas por la Constitucion y la ley y en
dicho marco prestar los servicios publicos observando los principios entre otros de
solidaridad e interculturalidad.

En el Art. 55 ibidem, entre las competencias exclusivas del gobierno auténomo
descentralizado municipal en la letra g) le dispone planificar, construir y mantener la
infraestructura fisica y los equipamientos de salud y educacion, asi como los espacios
publicos destinados al desarrollo social, cultural y deportivo, de acuerdo con la ley.

Por su parte, el Art. 138 del Codigo Organico en estudio, determina que: Es facultad
exclusiva del gobierno central la rectoria y definicion de las politicas nacionales de
salud y educacién. El ejercicio de estas competencias no excluird la gestion
concurrente con los gobiernos auténomos descentralizados en la planificacion,
construccion y mantenimiento de la infraestructura fisica, asi como actividades de
colaboracion y complementariedad entre los distintos niveles de gobierno, en el marco
de los sistemas nacionales correspondientes.

El Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, publicado en el Segundo
Suplemento del Registro Oficial No. 306 de 22 de octubre de 2010, en el Art.115
dispone que ninguna entidad u organismo publico podran contraer compromisos,
celebrar contratos, ni autorizar o contraer obligaciones, sin la emision de la respectiva
certificacion presupuestaria.

El Art. 1 78 del Codigo Organico citado, establece las sanciones por comprometer

recursos publicos sin certificacion presupuestaria; y, expresa que ninguna entidad u
organismo publico podran contraer compromisos, celebrar contratos ni autorizar o
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contraer obligaciones, sin que conste la respectiva certificacion presupuestaria; afiade
que los funcionarios responsables que hubieren contraido compromisos, celebrado
contratos 0 autorizado o contraido obligaciones, sin que conste la respectiva
certificacion presupuestaria seran destituidos del puesto y seran responsables personal
y pecuniariamente.

La Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, en el Art. 57 define
al "servicio de transporte comercial' como el que se presta a terceras personas a
cambio de una contraprestacion econémica, siempre que no sea servicio de transporte
colectivo o masivo. La misma norma dispone: "Para operar un servicio comercial de
transporte se requerira de un permiso de operacion, en los términos establecidos en la
presente Ley y su Reglamento.

Dentro de esta clasificacion, entre otros, se encuentran el servicio de transporte escolar
e institucional, taxis, carga liviana, mixto, turistico y los demas que se prevean en el
Reglamento, los cuales seran prestados unicamente por compafias y cooperativas
autorizadas para tal objeto y que cumplan con los requisitos y las caracteristicas
especiales de seguridad establecidas por la Comision Nacional".

La contratacién de servicios por parte de las entidades del sector publico, entre ellos
los de transporte, se rige entre otras normas, por la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, que en el Art. 1 determina su ambito de aplicacion para la
adquisicion, arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios
incluidos los de consultoria que realicen entre otras, en el numeral 4 las entidades que
integran el Régimen Seccional Autbnomo; y, que establece los procedimientos a
observar en funcion de la naturaleza de los servicios, esto es si son 0 no normalizados.
Para intervenir en cualquier procedimiento de contratacion regulado por esa Ley, todo
oferente debe constar registrado en el Registro Unico de Proveedores (RUP), de
conformidad con el Art. 16 de la citada Ley.

Por lo expuesto, la Municipalidad del Cantén Bolivar, puede continuar apoyando
directamente el financiamiento del transporte escolar para beneficiar a los nifios y
jovenes que acuden a los centros educativos del Canton, a través de la celebracion de
un contrato de prestacion de servicios de transporte escolar, siempre que conste la
respectiva certificacion presupuestaria dispuesta en el Art. 115 del Codigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas, siendo responsabilidad de las autoridades
municipales observar los procedimientos previstos en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, en funcidn de la naturaleza del servicio y el monto
del contrato; y, cumpliendo con las disposiciones legales mencionadas en la presente
absolucion a la consulta. En similares términos me pronuncié mediante oficio No.
17655 de 26 de noviembre de 2010.
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Con respecto a la suscripcion de convenios interinstitucionales que celebre el Municipio
de Bolivar con otros entes publicos o privados, ésta Procuraduria General del Estado
no se pronuncia por no ser de su competencia, siendo de exclusiva responsabilidad de
los personeros de las entidades que celebren dichos convenios, los términos en los
cuales se celebren.

OF. PGE. N°: 14336, de 15-08-2013

TRIBUTOS: CONDONACION DE OBLIGACIONES A ESTABLECIMIENTOS
~ EDUCATIVOS
-EXCEPCION DE JUICIO DE COACTIVA-

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON PALORA

CONSULTAS:

1. "Es procedente la condonacion de las obligaciones tributarias vencidas y pendientes
de pago al Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de Palora hasta la fecha de
la promulgacion de la Ley Organica de Educacion Intercultural, adeudadas por el
Ministerio de Educacion donde funcionan establecimientos educacionales".

2. "Si la respuesta es afirmativa, se debe exceptuar aquellas obligaciones que se
encuentran en juicios de coactiva iniciados antes de la vigencia de (1a) referida ley".

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 120, 132, 225, 264 y 301.

Ley Organica de Educacion Intercultural, Art. 21 y Disposicion Transitoria Trigésima
Cuarta.

Cadigo Organico Tributario, Arts. 1, 31, 32, 37, 54, 160 y 212.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 351
y 352.

Ordenanza de Condonacion de obligaciones tributarias, intereses de mora y recargos
que se encuentren vencidas y pendientes de pago de bienes inmuebles de propiedad
del Ministerio de Educacion donde funcionen establecimientos dedicados a la
educacion en el Canton Palora, Arts. 1y 2.

PRONUNCIAMIENTO:

1. En el informe juridico No. 015-2011 de 1 de septiembre de 2011, el Procurador
Sindico Municipal de Palora manifiesta que ante el incumplimiento en el pago de las
obligaciones tributarias por parte del Ministerio de Educacion de los inmuebles donde
funciona el Colegio Nacional Palora y la Escuela Quito Luz de América, dicha
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Municipalidad inicio el 1 y 4 de octubre de 2010, respectivamente, los juicios de
coactiva con el objeto de recuperar la cartera vencida; "en el primer caso, por el valor
de USD. 42.485,06, sin aplicar los intereses, que corresponde a la Contribucion
Especial de Mejoras e Impuesto a los Predios Urbanos de los afios 2004 al 2009; y en
el segundo caso por USD. 6.839,32 sin intereses, correspondiente a la Contribucion
Especial de Mejoras e Impuesto a los Predios Urbanos de los afios 2004 al 2009 y tasa
por consumo de Agua Potable por los afios 2008 y 2009. Juicios que a la presente
fecha estén en tramite".

Manifiesta el Procurador Sindico que, mediante oficio No. 805-CNP/2011 de 14 de junio
de 2011, el Rector del Colegio Nacional Palora (e), solicita se dé el tramite pertinente
para la baja de los titulos de crédito emitidos hasta la presente fecha y que se
encuentren pendientes de pago en esa institucion, asi como en las demas entidades
educativas del cantén Palora, entre las cuales se encuentra la Escuela Quito Luz de
América, en aplicacion de la Disposicion Transitoria Trigésima Cuarta de la Ley
Organica de Educacion Intercultural.

Agrega el Procurador Sindico que, el Gobierno Municipal de Palora, el 8 y 15 de julio
del 2011, expidi6 la Ordenanza Municipal de Condonacion de Obligaciones Tributarias,
Intereses de Mora y Recargos que se encuentren vencidas y pendientes de pago de
bienes inmuebles de propiedad del Ministerio de Educacién donde funcionen
establecimientos dedicados a la educacion.

Concluye el Procurador Sindico manifestando que es procedente "la condonacion de
las obligaciones tributarias vencidas y pendientes de pago hasta el 31 de marzo del
2011, fecha en la que se expidio la Ley Organica de Educacion Intercultural,
adeudadas el Ministerio de Educacion donde funcionan estable-cimientos
educacionales, ya sean Impuestos, Tasas 0 Contribucién Especial de Mejoras, excepto
de las obligaciones tributarias de los bienes inmuebles donde funciona el Colegio
Nacional Palora y la Escuela Quito Luz de América que estan en procesos de coactiva
iniciados antes de la vigencia de la Ley en mencién".

En el oficio No. MINEDUC-CGAJ-2011-OF-00107 de 21 de septiembre de 2011, el
Coordinador General de Asesoria juridica del Ministerio de Educacion manifiesta que:
"es criterio del Ministerio de Educacion, que todas las entidades del sector publico
sefialadas en el Art. 225 de la Constitucion de la Republica, entre las cuales constan
las del régimen auténomo descentralizado, deben dar estricto cumplimiento a lo
prescrito en la Disposicion Transitoria Trigésima Cuarta de la Ley Orgénica de
Educacion Intercultural, que establece la condonacion de las obligaciones tributarias de
cualquier naturaleza, que se encuentren vencidas y pendientes de pago por parte de la
Autoridad Nacional de Educacion, en relacion a los inmuebles donde funcionan
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establecimientos fiscales o fiscomisionales dedicados a la educacion; hasta la fecha de
promulgacion de la Ley, es decir hasta el 31 de marzo de 2011".

La "ORDENANZA DE CONDONACION DE OBLIGACIONES TRIBUTARIAS,
INTERESES DE MORA Y RECARGOS QUE SE ENCUENTREN VENCIDAS Y
PEN-DIENTES DE PAGO DE BIENES INMUEBLES DE PROPIEDAD DEL
MINISTERIO DE EDUCACION DONDE FUNCIONES ESTABLECIMIENTOS
DEDICADOS A LA EDUCACION EN EL CANTON PALORA", aprobada por el Concejo
Municipal de Palora en las sesiones de 8 y 15 de julio de 2011, en el articulo 1 dispone
que se condone "en el ciento por ciento (100%) de las obligaciones tributarias de
cualquier naturaleza, sean éstas fributos, intereses, multas, impuestos, tasas o
contribucion especial de mejoras, contenidas en titulos de crédito, drdenes de cobro,
liquidaciones o cualquier otro acto de determinacion emitido por el Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal de Palora, que se encuentren vencidas y pendientes de
pago hasta el 31 de marzo del 2011, adeudados por la Autoridad Nacional de
Educacion de los inmuebles donde funcionan establecimientos fiscales o fisco
misionales dedicadas a la educacion en los niveles, inicial, basico y bachillerato”.

En el articulo 2 de la citada Ordenanza, se determina que en el caso de aquellas
obligaciones tributarias mencionadas en el articulo anterior que se encuentran en
juicios de coactiva iniciados antes de la fecha de promulgacion de la Ley Organica de
Educacion Intercultural, "se procedera conforme al pronunciamiento del sefior
Procurador General del Estado, previa a la consulta que se formule al respecto”.

El articulo 120 de la Constitucion de la Republica, establece que la Asamblea Nacional
tendra atribuciones y deberes para: "7. Crear, modificar o suprimir tributos mediante
ley, sin menoscabo de las atribuciones conferidas a los gobiernos auténomos
descentralizados".

En este sentido, el articulo 132 de la citada Constitucion dispone que se requerira de
ley para: "3...Crear, modificar o suprimir tributos, sin menoscabo de las atribuciones
que la Constitucion confiere a los gobiemnos auténomos descentralizados".

El articulo 264 de la referida Carta Constitucional, prescribe que los gobiernos
municipales tendran competencias exclusivas para:

" 5. Crear, modificar o suprimir mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales
de mejoras”.

De conformidad con el articulo 301 de la Constitucion "Sélo por iniciativa de la Funcion
Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional se podré establecer,
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modificar, exonerar o extinguir impuestos. Sélo por acto normativo de érgano
competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y
contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de
acuerdo con la ley".

De las citadas normas constitucionales se desprende que solo por iniciativa de la
Funcion Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional, se puede
establecer, modificar, exonerar o extinguir “impuestos”; en tanto que solo por acto
normativo de 6rgano competente, como son los gobiernos municipales, se pueden
establecer, modificar, exonerar y extinguir "tasas y contribuciones especiales de
mejoras”.

La Disposicion Transitoria Trigésima Cuarta de la Ley Orgénica de Educacion
Intercultural, dispone:

"Condonense las obligaciones tributarias de cualquier naturaleza, contenidas en titulos
de crédito, 6rdenes de cobro, liquidaciones o cualquier otro acto de determinacion
emitido por las entidades, organismos o dependencias sefialadas en el Art. 225 de la
Constitucion de la Republica, que se encuentren vencidas y pendientes de pago hasta
la fecha de promulgacién de esta Ley, adeudados por la Autoridad Nacional de
Educacion en relacion a los inmuebles donde funcionen establecimientos fiscales o
fiscomisionales dedicadas a la educacion en los niveles, inicial, basico y bachillerato".

Cabe tener presente que conforme al articulo 21 de la referida Ley Organica, la calidad
de Autoridad Educativa Nacional le corresponde ejercer a la Funcion Ejecutiva, a través
del Ministro del ramo.

De conformidad con el articulo 1 del Cddigo Tributario, "entiéndase por tributos los
impuestos, las tasas y las contribuciones especiales o de mejora”.

El articulo 31 del mencionado Codigo, determina que la exencidn o exoneracion
tributaria es la exclusion o la dispensa legal de la obligacion tributaria (impuestos, tasas
y contribuciones especiales de mejora), establecida por razones de orden publico,
econdmico o social.

Segun el articulo 32 del citado Cédigo, "Sélo mediante disposicion expresa de ley, se
podra establecer exenciones tributarias. En ellas se especificaran los requisitos para su
reconocimiento o concesion a los beneficiarios, los tributos que comprenda, si es total o
parcial, permanente o temporal".
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Por tanto, en virtud de que la Disposicion Transitoria Trigésima Cuarta de la Ley
Organica de Educacion Intercultural, dispone la condonacién de obligaciones tributarias
de cualquier naturaleza, contenidas en titulos de crédito, ordenes de cobro,
liquidaciones o cualquier acto de determinacion emitidos por las entidades o
dependencias del sector publico, entre las cuales se encuentran los gobiernos
auténomos descentralizados, que se encuentren vencidas y pendientes de pago hasta
la fecha de promulgacion de la referida Ley, adeudados por la Autoridad Nacional de
Educacion, relativos a los inmuebles de los establecimientos educativos fiscales y
fiscomisionales, se concluye que es procedente que el Gobierno Autéonomo
Descentralizado Municipal de Palora condone las obligaciones tributarias (impuestos,
tasas y contribuciones especiales de mejora) vencidas y pendientes de pago,
adeudadas por la Autoridad Nacional de Educacién, en relacidn a los inmuebles
ubicados en ese cantén, donde funcionen establecimientos fiscales o fiscomisionales
dedicados a la educacion en los niveles, inicial, basico y bachillerato.

En el informe juridico No. 015-2011 de 1 de septiembre de 2011, el Procurador Sindico
Municipal de Palora manifiesta que "Con la vigencia legal de la presente Ordenanza
Municipal se condonaran todas las obligaciones tributarias en la forma prevista en las
disposiciones de este instrumento y la disposicion legal invocada, excepto de las
obligaciones de los bienes inmuebles donde funcionan el Colegio Nacional Palora y la
Escuela Quito Luz de América que se encuentran con juicios de coactiva iniciados 01y
04 de octubre del 2010, es decir antes de la vigencia de la Ley orgénica de Educacion
Intercultural que es el 31 de marzo del 2011, por cuanto el Cédigo Tributario en el Art.
212, indica que solo podra oponerse algunas excepciones y de entre ellas no determina
como en el presente caso por vigencia de una ley y ordenanza posteriores, y ademas
porque ya se venci6 el plazo para proponerlas acorde a lo dispuesto en el Art. 214 del
citado Codigo".

El articulo 212 del Cddigo Organico Tributario, mencionado por el Procurador Sindico,
contempla las excepciones que pueden proponerse al procedimiento de ejecucion de
créditos tributarios, entre ellas:

"5, Extincion total o parcial de la obligacidn por alguno de los modos previstos en el
articulo 37 del este Codigo".

El articulo 37 del mencionado Cédigo, dispone que la obligacién tributaria se extingue,
en todo o en parte, entre otros casos, por: "4. Remision".

El articulo 54 del citado Codigo Organico relativo a la "Remision" dispone:
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"Las deudas tributarias sélo podran condonarse o remitirse en virtud de ley, en la
cuantia y con los requisitos que en la misma se determinen. Los intereses y multas que
provengan de obligaciones fributarias, podran condonarse por resolucion de la maxima
autoridad tributaria correspondiente en la cuantia y cumplidos los requisitos que la ley
establezca".

El Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas, 25a Edicion,
Tomo VIl (pag. 126) define el término "REMISION" entre otras acepciones:

"Condonacion de toda o parte de una deuda. Liberacion de la prestacion obligatoria".

Dentro de las excepciones al procedimiento de ejecucion de créditos tributarios,
prevista en el articulo 212 del Codigo Tributario se encuentra considerada la remision o
condonacion como modo de extincion total o parcial de la obligacion tributaria,
determinada en la Disposicion Transitoria Trigésima Cuarta de la Ley Organica de
Educacion Intercultural, al disponer la condonacion de las obligaciones tributarias de
cualquier naturaleza contenidas en titulos de crédito, 6rdenes de cobro, liquidaciones o
cualquier ofro acto de determinacién emitido por las entidades, organismos y
dependencia del sector publico, que se encuentren vencidas y pendientes de pago
hasta la fecha de promulgacion de esa Ley, adeudados por la Autoridad Nacional de
Educacion en relacion a los inmuebles donde funcionen establecimientos educativos
fiscales o fiscomisionales.

Respecto al procedimiento coactivo mencionado en su consulta, el articulo 351 del
Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, dispone
que el procedimiento de ejecucion coactiva a favor de los gobiernos regional, provincial,
distrital y cantonal, observard las normas del Cadigo Organico Tributario y
supletoriamente las del Cédigo de Procedimiento Civil.

El articulo 352 del COOTAD, determina que el procedimiento coactivo "se ejercera
aparejando el respectivo titulo de crédito que lleva implicita la orden de cobro”; y
agrega que, los titulos de crédito los emitira la autoridad competente, cuando la
obligacidn se encuentre determinada, liquida y de plazo vencido; basados en catastros,
titulos ejecutivos, cartas de pago, asientos de libros de contabilidad y en general por
cualquier instrumento privado o publico que pruebe la existencia de la obligacion.

En este sentido, el articulo 160 del Codigo Organico Tributario, prescribe que todo titulo
de crédito, liquidacion o determinacion de obligaciones tributarias ejecutoriadas, que no
requieran la emision de otro instrumento, lleva implicita la orden de cobro para el
gjercicio de la accion coactiva.
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Por lo expuesto, en atencion a su segunda consulta se concluye que, de conformidad a
la Disposicion Transitoria Trigésima Cuarta de la Ley Organica de Educacion
Intercultural se condonan las obligaciones tributarias de cualquier naturaleza,
contenidas en titulos de crédito, drdenes de cobro, liquidaciones o cualquier otro acto
de determinacién emitidos por las entidades o dependencias del sector publico, entre
las cuales se encuentran los gobiernos auténomos descentralizados, que se
encuentren vencidas y pendientes de pago hasta la promulgacion de la referida Ley,
adeudados por la Autoridad Nacional de Educacion, relativos a los inmuebles de los
establecimientos educativos fiscales y fiscomisionales, por lo que se extingue la
obligacion que generd la accion coactiva; y por tanto, terminan los juicios coactivos
derivados de tales obligaciones.

OF. PGE. N°: 04561, de 31-10-2011

TURISMO: COMPETENCIA PARA CALIFICAR PROYECTOS TURISTICOS -
CONVENIOS DE DESCENTRALIZACION-

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON MUISNE

CONSULTA:
Si el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del cantén Muisne, esta facultado
legalmente para calificar proyectos turisticos en su jurisdiccion.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 260, 261 num. 5y 264.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 54
lit. g), 109, 112, 113, 114, 115, 328 lit. c) y 331 lit. a).

Ley de Turismo, Arts. 15 nim. 10, 26; y, 4 num. 10, y 15 de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

A fin de contar con suficientes elementos para atender la consulta planteada, esta
Procuraduria mediante oficio No. 00160 de 27 de enero de 2011, solicitd el criterio
juridico del Ministro de Turismo con respecto al tema planteado, requerimiento que fue
atendido mediante oficio No. MT-2011-0460 de 28 de febrero de 2011, ingresado el 1
de marzo del mismo afio.

Mediante oficio No. 00159 de 27 de enero del 2011, este Despacho le requiri6 a usted

el envio del criterio juridico debidamente fundamentado del Procurador Sindico del
Municipio de su representacion con relacion a la consulta planteada; solicitud que fue
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atendida con oficio No. 002-P.S.-GADMCM-2011 de 9 de febrero del 2011, ingresado el
16 de febrero del mismo afio.

En el oficio que contesto se manifiesta que: “El Gobierno Municipal del Canton Muisne,
el 25 de octubre de 2006, suscribio el Convenio de Descentralizacion y Transferencia
de Competencias, Atribuciones, Funciones, Responsabilidades y Recursos de Turismo
desde el Gobierno Nacional de la Republica del Ecuador, al Gobierno Municipal del
Canton Muisne”; mientras que en el criterio juridico constante en oficio No. 002-P.S.-
GADMCM-2011 de 9 de febrero del 2011, el Procurador Sindico del Municipio de
Muisne, con fundamento en los articulos 54 literal g), del Cddigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion; y , 15 numeral 10 de la Ley
de Turismo concluye que: “Si bien existe suscrito un Convenio de Descentralizacion y
Transferencia de Competencias, Atribuciones, Funciones, Responsabilidades y
Recursos de Turismo desde el Gobierno Nacional de la Republica del Ecuador, al
Gobierno Municipal del Canton Muisne, el mismo que acompafio en copias fotostaticas
certificadas, entre las atribuciones y funciones que constan del 3.1 al 3.8 no se
encuentra una que transfiera ninguna atribucion a este Gobierno Municipal, para
calificar proyectos turisticos, pues esta atribucion es expresamente y exclusiva del
Ministerio de Turismo, seguin consta en el Art. 26 de la Ley de Turismo”.

Finalmente se agrega en el mencionado informe juridico que: “Por las normas juridicas
expuestas y transcritas, no procede la calificacion de proyectos turisticos de parte del
Gobierno Autonomo Descentralizado Municipal del Canton Muisne, por transgredir la
Constitucion de la Republica del Ecuador, en el capitulo cuarto, Régimen de
competencias, en su Art. 261, numeral 5; y a las siguientes leyes: 1.- El Codigo
Organico de Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion en su Art. 54
referente a las funciones de los Gobiernos Auténomos descentralizados municipal, (sic)
en su literal g); 2.- El Art. 26 de la Ley de Turismo; 3.- El Reglamento de la Ley de
Turismo en su Art. 15; 4.- El Codigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, en su Capitulo IV de las Prohibiciones de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados, en su articulo 328 literal c); y, 5.- El Art. 331, literal a) ibidem”.

En el criterio juridico remitido por el Ministerio de Turismo mediante oficio No. MT-2011-
0460 de 28 de febrero de 2011, el Ministro de Turismo subrogante, expresa: “Si bien se
suscribid un Convenio de Descentralizacion y Transferencia de Competencias,
Atribuciones, Funciones, Responsabilidades y Recursos de Turismo, entre el Gobierno
Nacional y el Gobierno Municipal del Cantén Muisne, éste no faculta al Municipio a
calificar proyectos turisticos, pues no se ha regulado los requisitos y procedimientos,
siendo inaplicable su ejecucion.
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La Unica excepcidn es aquella prevista en el Art. 14 del Reglamento de Aplicacion de la
Ley de Turismo, pero instrumentalizando el art. 33 de la Ley de Turismo, es decir, s6lo
en el caso de que los municipios 0 gobiernos provinciales apliquen incentivos
especiales, para lo cual por cierto se debera dictar ordenanzas respectivas.

Se concluye en el mencionado informe manifestando que: “De todas maneras, es
definitivo el art. 15 de la Ley de Turismo, en su numeral 10, al expresar que entre las
atribuciones del Ministerio de Turismo, oOrgano rector de la actividad turistica
ecuatoriana, esta la de “(...) Calificar proyectos turisticos; (...)".

Con estos antecedentes, procedo a atender la consulta planteada, en los siguientes
términos;

La Constitucion de la Republica en el Art. 260, prescribe que el ejercicio de las
competencias exclusivas no excluird el ejercicio concurrente de la gestion en la
prestacion de servicios publicos y actividades de colaboracion y complementariedad
entre los distintos niveles de gobierno. De su parte el articulo 261 de la Constitucion
citada, establece cuales son las competencias exclusivas del Estado Central; mientras
que el Art. 264 ibidem, sefiala las competencias exclusivas de los gobiernos
municipales.

El Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010, en
su Art. 54 ha recogido en los mismos términos del Art. 264 de la Constitucion de la
Republica, las funciones del gobierno auténomo descentralizado municipal, agregando
en la letra g), del citado articulo, como funcion del gobierno autonomo descentralizado
municipal, el regular, controlar y promover el desarrollo de la actividad turistica cantonal
en coordinacion con los deméas gobiernos auténomos descentralizados, promoviendo
especialmente la creacion y funcionamiento de organizaciones asociativas y empresas
comunitarias de turismo. Por su parte el Ultimo inciso del Art. 135 del citado Cédigo,
establece que, el turismo es una actividad productiva que puede ser gestionada
concurrentemente por todos los niveles de gobierno.

El Art. 109 del mencionado Cddigo, define a los “sectores” como las areas de
intervencion y responsabilidad que desarrolla el Estado, que segun su organizacion
podran constituir un sistema sectorial; y agrega que, se clasifican en sectores
privativos, estratégicos y comunes; estos Ultimos, de conformidad con el Art. 112 del
Cddigo en estudio, son todos los demas sectores de responsabilidad del Estado,
susceptibles de mayor o menor nivel de descentralizacion y desconcentracion, de
acuerdo con el principio de subsidiariedad y la naturaleza de los servicios publicos y
actividades a los que estos se refieren.
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Por su parte, de conformidad con el Art. 113 del COOTAD, las competencias son
capacidades de accion de un nivel de gobierno en un sector. Se ejercen a través de
facultades. Las competencias son establecidas por la Constitucion, la ley y las
asignadas por el Consejo Nacional de Competencias. Por su parte, el Art. 114 del
Cadigo ibidem, dispone que, las competencias exclusivas son aquellas cuya titularidad
corresponde a un solo nivel de gobierno de acuerdo con la Constitucion y la ley, y cuya
gestion puede realizarse de manera concurrente entre diferentes niveles de gobierno;
mientras que las competencias concurrentes, segun el Art. 115 ibidem, son aquellas
cuya titularidad corresponde a varios niveles de gobierno en razon del sector o materia,
por lo tanto deben gestionarse obligatoriamente de manera concurrente.

Del texto de los articulos citados del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, COOTAD, se desprende que las competencias son
facultades otorgadas a los distintos sectores del gobierno, las cuales se dividen en
competencias exclusivas y concurrentes. Las primeras son las otorgadas taxativamente
por la  Constitucion y la Ley a un sector especifico del Estado, mientras que las
competencias concurrentes son las facultades que pueden realizar varios sectores del
gobierno sobre la misma materia.

Por su parte, la Ley de Turismo, en su articulo 15, numeral 10, dispone como atribucion
del Ministerio de Turismo el “calificar los proyectos turisticos”; mientras que el articulo
26 ibidem, establece que la referida Cartera de Estado, aprobara los mencionados
proyectos que presenten las personas naturales o juridicas.

En concordancia con las disposiciones citadas, el Art. 4, numeral 10, del Reglamento
General de aplicacion a la Ley de Turismo, establece como una funcion del Ministerio
de Turismo, el calificar los proyectos turisticos; y agrega que, dicha facultad “podra ser
gjercida en forma desconcentrada hasta un nivel de Subsecretaria”.

De las disposiciones citadas de la Ley de Turismo y su Reglamento de Aplicacion, se
desprende que dicha normativa faculta al Ministerio de Turismo a calificar y aprobar los
proyectos turisticos que se presenten las personas naturales y juridicas.

Entre la documentacion que ha sido remitida, consta en copias certificas, el “Convenio
de Descentralizacion y Transferencia de Competencias, Atribuciones, Funciones,
Responsabilidad y Recursos de Turismo desde el Gobierno Nacional de la Republica
del Ecuador al Gobierno Municipal del Cantén Muisne”, suscrito el 25 de octubre de
2006, entre el Presidente de la Republica de esa época, la Ministra de Turismo, y, el
Ministro de Economia y Finanzas, por una parte; y por otra, por el Alcalde y el
Procurador Sindico del Municipio de Muisne.
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En la Clausula Tercera del citado convenio, referente a las “Atribuciones y Funciones
que se Transfieren”, en el numeral 3.1., constan como atribucion transferida, la
“planificacion de la actividad turistica cantonal, de conformidad con las normas y
estrategia nacionales vigentes”; mientras que el numeral 3.2., dispone como atribucion
transferida: “El fomento de todo tipo de turismo, especialmente receptivo y social y la
ejecucion de proyectos, programas y la prestacion de servicios complementarios con
personas juridicas, personas naturales, entidades e instituciones publicas y privadas,
incluidas las comunidades indigenas, campesinas y afroecuatorianas en sus
respectivas localidades”.

La Clausula Séptima del referido convenio referente a “Obligaciones del Ministerio de
Turismo”, en el numeral 7.12, dispone: “El Ministerio de Turismo, mediante convenios
especificos, co —financiara el 50% del valor de la ejecucién de los proyectos de
desarrollo turistico sostenible aprobados por el Ministerio, de manera especial, los
proyectos de dinamizacion turistica y aquellos que involucren a grupos indigenas,
campesinos, afro ecuatorianos y de otros grupos vulnerables, que sean presentados
por el municipio, cuando formen parte de su Plan Estratégico Local y guarden relacion
con las politicas y disponibilidades presupuestarias del Ministerio de Turismo”.

En el mismo tenor de la Clausula Citada, el numeral 7.13. del referido convenio,
dispone como obligacion del Ministerio de Turismo la siguiente: “co-financiar mediante
convenio respectivo, el 50% del valor de la ejecucion de proyectos relacionados con
actividades promocionales de caracter local aprobados por el Ministerio, que sean
presentados por el Gobierno Municipal, de acuerdo a la programacion anual de
promocion turistica cantonal y que guarden relacion con las politicas y disponibilidades
presupuestarias del Ministerio de Turismo, siempre y cuando, estos co-financiamientos
formen parte de un proyecto de inversion incluido en el Programa Anual de
Inversiones”.

Por su parte, la Clausula Décima Segunda del convenio en estudio, establece: “A la
suscripcion del presente Convenio se entendera plenamente transferida al Gobierno
Local del Canton Muisne la competencia de turismo y las atribuciones, funciones y
responsabilidades inherentes a la gestion del turismo, detallada en la clausula tercera”.

De las disposiciones citadas del Convenio en estudio, se desprende que tanto los
proyectos de desarrollo turistico sostenible, como los proyectos relacionados con
actividades promocionales de caracter local, presentados en el canton Muisne deben
ser aprobados por el Ministerio de Turismo, ya que dicho convenio no otorga al
Municipio la facultad de calificar proyectos turisticos.
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Con respecto a los convenios de descentralizacion suscritos antes de la vigencia del
Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, es
pertinente citar la Disposicion General Primera de dicho Cadigo, que determina que
dichos convenios suscritos entre el gobierno central y los gobiernos auténomos
descentralizados, o que hayan entrado en vigencia por vencimiento de los plazos
establecidos, “mantendran su vigencia, en el marco de la Constitucion y este Cddigo”.

Agrega el segundo inciso de la disposicion en mencion que: “Estas competencias no
podran ser revertidas. Si existiere contradiccion, el Consejo Nacional de Competencias
emitira resolucion motivada que disponga los ajustes necesarios, previo acuerdo entre
las partes involucradas, para el pleno ejercicio de las competencias descentralizadas,
asi como el ejercicio concurrente de la gestion en la prestacion de servicios publicos y
los mecanismos de gestion contemplados en el presente Codigo”.

Del andlisis juridico que precede, se desprende que de conformidad con lo previsto en
los articulos, 15, numeral 10; y, 26 de la Ley de Turismo; 4, numeral 10 de su
Reglamento de aplicacion, 112 del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion; y, de conformidad con lo previsto en el “Convenio de
Descentralizacion y Transferencia de Competencias, Atribuciones, Funciones,
Responsabilidad y Recursos de Turismo desde el Gobierno Nacional de la Republica
del Ecuador al Gobierno Municipal del Canton Muisne”, suscrito el 25 de octubre de
2006, que se encuentra vigente, la facultad de calificar y aprobar proyectos de interés
turistico que presenten personas naturales y juridicas en el canton Muisne, es de
competencia del Ministerio de Turismo.

Por lo tanto, en contestacion a los términos de la consulta, el Gobierno Municipal del
Canton Muisne, no esta facultado para calificar los mencionados proyectos turisticos.

OF. PGE. N°: 00952, de 19-03-2011
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v

VACACIONES: SERVIDOR PUBLICO OCASIONAL POR RENOVACION DE
CONTRATO

ENTIDAD CONSUTANTE: GOBIERNO  AUTONOMO  DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL DEL CANTON JUNIN

CONSULTA:
“;A la servidora o servidor publico municipal que tiene contrato de servicios
ocasionales y se le renueve el mismo en el siguiente afio sea ejerciendo otra funcion o
cargo, se le debe cancelar vacaciones por ese periodo sin haber cesado las funciones
en la misma institucion, es decir continta laborando en la misma institucion publica
(Municipio)?”.

BASES LEGALES:
Ley Organica de Servicio Publico, Arts. 16, 23 lit. g), 29, 58; y, 31, 143 de su
Reglamento General.

PRONUNCIAMIENTO:

El informe de la Procuradora Sindica de la Municipalidad de Junin cita los articulos 23
letra g) de la Ley Organica del Servicio Publico y 31 de su Reglamento y sobre dicha
base concluye:

“(...) cuando el servidor que cesa en funciones, no hubiere cumplido once meses de
servicio, percibira por tal concepto la parte proporcional al tiempo efectivamente
laborado, considerandose al efecto también los casos de cambio de puestos, pero
siempre y cuando no continle laborando en la misma institucién, ya que la Ley
establece las causales por el cese de funciones y ninguna de ellas establece
finalizacién de contrato del ejercicio fiscal, y seguir laborando en la misma institucion
aun cuando cambie de funciones”. De conformidad con el articulo 16 de la Ley
Organica de Servicio Publico (LOSEP) para desempefiar un puesto publico se requiere
de nombramiento o contrato legalmente expedido por la respectiva autoridad
nominadora.

Procuraduria General del Estado



BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS
Nov. 2010 - Junio 2015

En relacion al derecho de los servidores publicos a gozar de vacaciones, el articulo 29
de la LOSEP establece lo siguiente:

“Art. 29.- Vacaciones y permisos.- Toda servidora o servidor publico tendra derecho a
disfrutar de treinta dias de vacaciones anuales pagadas después de once meses de
servicio continuo. Este derecho no podra ser compensado en dinero, salvo en el caso
de cesacion de funciones en que se liquidaran las vacaciones no gozadas de acuerdo
al valor percibido o que debid percibir por su Ultima vacacion. Las vacaciones podran
ser acumuladas hasta por sesenta dias”.

Sobre la compensacion en dinero de las vacaciones no gozadas, en pronunciamiento
contenido en oficio No. 04624 de 8 de noviembre de 2011, sobre la base del articulo 29
de la LOSEP conclui lo siguiente:

“(...) procede la compensacion en dinero por concepto de vacaciones no gozadas,
Unicamente cuando se produce la cesacion definitiva del servidor y no ha hecho uso al
derecho de vacaciones, previamente establecidas en el calendario que al efecto haya
elaborado la respectiva Unidad de Recursos Humanos y se deba a necesidades del
servicio que hayan sido suspendidas por la maxima autoridad o su delegado’.

El articulo 58 de la LOSEP, regula los contratos de servicios ocasionales; el segundo
inciso de esa norma dispone:

“La contratacion de personal ocasional no podra sobrepasar el veinte por ciento de la
totalidad del personal de la entidad contratante; en caso de que se superare dicho
porcentaje debera contarse con la autorizacion previa del Ministerio de Relaciones
Laborales, estos contratos no podran exceder de doce meses de duracion o hasta que
culmine el tiempo restante del ejercicio fiscal’.

Segun el citado articulo 58 de la LOSEP, los contratos de servicios ocasionales no
generan estabilidad, ni ingreso a la carrera del servicio pUblico; sin embargo, mientras
esta vigente el contrato, el personal sujeto a esta modalidad tiene relacion de
dependencia y goza de todos los beneficios econdmicos que se reconoce al personal
con nombramiento, con las salvedades previstas en el inciso tercero de esa norma
legal, que prescribe:

“El personal que labora en el servicio publico bajo esta modalidad, tendra relacién de
dependencia y derecho a todos los beneficios econdmicos contemplados para el
personal de nombramiento, con excepcion de las indemnizaciones por supresion de
puesto o partida o incentivos para jubilacion”.
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El inciso final del referido articulo 58 de la LOSEP prevé que: “En caso de necesidad
institucional se podra renovar por Unica vez el contrato de servicios ocasionales hasta
por doce meses adicionales salvo el caso de puestos comprendidos en proyectos de
inversion o en la escala del nivel jerarquico superior”. Concordante, el tercer inciso del
articulo 143 del Reglamento General a la LOSEP, prevé que se pueden suscribir
varios contratos de servicios ocasionales entre la misma institucion y el mismo servidor,
durante un ejercicio fiscal en curso, que se pueden renovar dentro del consecutivo
ejercicio fiscal, por necesidad institucional solo hasta 12 meses adicionales.

Para el evento de renovacion del contrato de servicios ocasionales, el quinto inciso del
citado articulo 143 del Reglamento General a la LOSEP, prevé expresamente que:

“En caso de proceder a la renovacion del contrato de servicios ocasionales, no se
suspende la relacion entre la o el servidor y la institucion contratante”.

Mediante circular del Ministerio de Relaciones Laborales contenida en oficio No. MRL-
AGTH-2011-EDT, recibida en esta entidad el 19 de diciembre de 2011, el Viceministro
del Servicio Pablico emitié directrices sobre los contratos ocasionales, aplicables por
todas las instituciones sujetas al &mbito de aplicacion de la LOSEP.

Entre las referidas directrices, respecto del plazo se dispone:

“1. El plazo méximo de duracion del contrato de servicios ocasionales, sera de hasta
doce meses o hasta finalizar el ejercicio fiscal, pudiendo prorrogarse por un maximo de
veinticuatro (24) meses incluida su renovacion.

(...). Laliquidacion de haberes del personal contratado solo procedera cuando se dé
por terminada la relacion laboral con la o el servidor, caso contrario de haber
continuidad en la prestacion de servicio, no procedera la liquidacion de haberes de la
persona que ha sido renovado su contrato, ya sea que los términos del mismo se
hubiesen modificado o no pues el vinculo laboral continta con la misma persona dentro
de la misma institucion”.

En consecuencia, de acuerdo con el articulo 58 de la LOSEP, el servidor que labora en
una entidad publica con la modalidad de contrato de servicios ocasionales, si bien no
ingresa a la carrera del servicio publico ni goza de estabilidad, si tiene relacion de
dependencia y derecho a todos los beneficios econémicos contemplados para el
personal de nombramiento, con las salvedades previstas en el tercer inciso de esa
norma, referidas a las indemnizaciones por supresion de puestos o incentivos para
jubilacién. Segun los articulos 58 de la LOSEP y 143 de su Reglamento General, el
contrato de servicios ocasionales no puede exceder de doce meses de duracion o
hasta que culmine el ejercicio fiscal en curso, pero se puede renovar por una sola vez,
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hasta por doce meses adicionales, evento en el que no se suspende la relacion entre el
servidor y la institucion contratante segun prevé el quinto inciso del citado articulo 143
del Reglamento General a la LOSEP.

En el caso de renovacion del contrato de servicios ocasionales, no se suspende la
relacion laboral entre el servidor y la entidad contratante y por tanto hay continuidad de
servicios, pudiendo prorrogarse el plazo del contrato por un méximo de 24 meses
incluida su renovacion, conforme a las directrices del Ministerio de Relaciones
Laborales antes citadas. En tales circunstancias, luego de once meses continuos de
labor, el servidor tiene derecho a vacaciones de conformidad con el articulo 29 de la
LOSEP.

La compensacion en dinero de vacaciones no gozadas procede Unicamente cuando el
servidor cesa definitivamente sin haber hecho uso de ese derecho, conforme dispone el
citado articulo 29 de la LOSEP y ha precisado este Organismo en pronunciamiento
contenido en oficio No. 04624 de 8 de noviembre de 2011, citado en los antecedentes.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, el servidor publico que
labora bajo la modalidad de contrato de servicios ocasionales a quien se le hubiere
renovado el contrato, no suspende su relacion con la entidad contratante segun el
quinto inciso del articulo 143 del Reglamento General de la LOSEP, por lo que no
procede el pago o liquidacion de vacaciones pues de conformidad con el articulo 29 de
la LOSEP, la compensacion en dinero de vacaciones no gozadas procede Unicamente
en caso de cesacion definitiva del servidor.

OF. PGE. N°: 12344, de 11-03-2013

VACACIONES: TIEMPO DE ACUMULACION Y PAGO POR CESACION DE
FUNCIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON DE ARAJUNO

CONSULTA:
*¢Si por necesidad institucional y por ser puestos de nivel de asesoria se puede negar
las vacaciones y disponer la compensacion por vacaciones no gozadas?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 66 nim. 2) y 229.

Ley Organica del Servicio Publico, Arts. 3 nim. 2; 4, 14, 23 lit. g), 24,29 y 32.
Ley de Modernizacion del Estado, Art. 31.
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Reglamento de la LOSCCA, Art. 36 (derogado).

PRONUNCIAMIENTO:

En el informe juridico institucional que se acompafia al oficio que contesto, el
Procurador Sindico del Municipio de Arajuno, manifiesta que el Alcalde como maxima
autoridad y ejecutivo del Gobiemno Auténomo Descentralizado Municipal del Canton
Arajuno, ha nombrado a varios funcionarios y empleados para que realicen actividades
administrativas y de asesoria. Se agrega en el mencionado informe, que el Alcalde,
como maxima autoridad municipal es el competente para conceder las vacaciones
anuales a los empleados municipales; pero que, por la necesidad institucional de contar
con varios empleados, éstas vacaciones fueron negadas, por lo que el sefior Alcalde
dispuso el pago por vacaciones no gozadas a los mencionados funcionarios; sin
embargo, la Direccion Financiera del Municipio de Arajuno, de conformidad con el Art.
29 de la Ley Organica del Servicio Publico, neg la peticion del referido pago.

Con fundamento en el Art. 29 de la Ley Organica del Servicio Publico, el Procurador
Sindico del Municipio de Arajuno, manifiesta que el derecho establecido en el
mencionado articulo no podra ser compensado en dinero, y que la maxima autoridad
institucional municipal debera conceder las vacaciones anuales a todos y cada uno de
los servidores municipales de conformidad a un cronograma elaborado por la “Unidad
de Administracion del Talento Humano™ y concluye que: “no es procedente indemnizar
por vacaciones no gozadas a los empleados municipales, salvo el caso de cesacion de
funciones en que se liquidaran las vacaciones no gozadas de acuerdo al valor
percibido”.

Con estos antecedentes contesto la consulta formulada, en los siguientes términos:

Segun lo prescriben los incisos primero y segundo del Art. 229 de la Constitucion de la
Republica, son servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier
forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o
dignidad dentro del sector publico; y agrega que los derechos de las servidoras y
servidores publicos son irrenunciables. Los mismos términos de la disposicion
constitucional invocada, han sido recogidos por el Art. 4 de la Ley Organica del Servicio
Publico, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de
2010, aplicable a las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado y
regimenes especiales, de conformidad con el Art. 3, numeral 2 de la Ley referida.

El Reglamento de la derogada Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y
de Unificacion y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Publico, LOSCCA,
expedido mediante Decreto Ejecutivo No. 2474, publicado en el Suplemento del
Registro Oficial No. 505 de 17 de enero de 2005, disponia en su articulo 36 que: “Las
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vacaciones se concederan en la fecha prevista en el calendario y Unicamente la
autoridad competente, por razones de servicio y de comun acuerdo con el servidor,
podra suspenderlas y diferirlas para otra fecha dentro del mismo periodo. El servidor
hara uso de vacaciones, obligatoriamente, en periodos de al menos quince dias, de
manera ininterrumpida, por cada afio”.

Del texto del invocado articulo se desprende que con anterioridad a la Ley Organica del
Servicio Publico, el Reglamento a la Ley Organica del Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacion y Homologacion de las Remuneraciones del Sector
Publico, LOSCCA, admitia la suspension de las vacaciones de los servidores publicos
por “razones de servicio y de comin acuerdo con el servidor”.

La vigente Ley Organica del Servicio Publico, en el articulo 23 letra g), prescribe que el
derecho a gozar de vacaciones es irrenunciable, mientras que la letra n), del articulo
citado, dispone como derecho de los servidores publicos, el no ser discriminado, ni
sufrir menoscabo ni anulacion del reconocimiento o goce en el ejercicio de sus
derechos. Por su parte, la letra m) del Art. 24 de la Ley ibidem, prohibe a las
servidoras y los servidores publicos, el “negar las vacaciones injustificadamente a las
servidoras y servidores publicos”.

De los articulos en mencion se desprende que la Ley Organica del Servicio Publico
otorga el derecho a gozar de vacaciones, la categoria de irrenunciable, en razén de
que el derecho al descanso y al ocio estan incluidos en el numeral 2 del Art. 66 del
Capitulo Sexto de Constitucion de la Republica, referentes a los Derechos de Libertad,
el cual expresa: “Se reconoce y garantiza a las personas:... 2. El derecho a una vida
digna, que asegure la salud, alimentacién y nutricion, agua potable, vivienda,
saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica,
vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios”.

Sin embargo, el uso de la palabra “injustificadamente” en la letra m) del articulo 24 de
la LOSEP, da a entender que a la inversa, las vacaciones si pueden ser negadas
‘justificadamente”. Por lo tanto, para que se justifique la negativa al goce de vacaciones
al servidor por parte de la autoridad competente, ésta debe fundamentarse en una
necesidad real de servicio debidamente motivada de conformidad con el Art. 31 de la
Ley de Modernizacion del Estado, que prescribe que todos los actos emanados de los
organos del Estado deberan ser motivados.

Por su parte, el Art. 29 de la Ley del Servicio Publico, dispone: “Articulo 29.-
Vacaciones y permisos.- Toda servidora o servidor publico tendra derecho a disfrutar
de treinta dias de vacaciones anuales pagadas después de once meses de servicio
continuo. Este derecho no podra ser compensado en dinero, salvo en el caso de
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cesacion de funciones en que se liquidaran las vacaciones no gozadas de acuerdo al
valor percibido o que debid percibir por su Ultima vacacion. Las vacaciones podran ser
acumuladas hasta por sesenta dias”.

Del texto del articulo citado, se desprende que el mismo admite que el derecho a
vacaciones pueda ser acumulado hasta por 60 dias y ser compensado en dinero,
acumulacion que no seria posible sin una negativa justificada de la autoridad
competente.

Esta Procuraduria, en oficio No. 17860 de 9 de diciembre de 2010, en atencion a una
consulta formulada por el Ministerio de Relaciones Laborales, ya se ha pronunciado en
el sentido de que: “procede la compensacion en dinero por concepto de vacaciones no
gozadas, Unicamente cuando se produce la cesacion definitiva del servidor y no ha
hecho uso al derecho de vacaciones, previamente establecidas en el calendario que al
efecto haya elaborado la respectiva Unidad de Recursos Humanos y se deba a
necesidades del servicio que hayan sido suspendidas por la méxima autoridad o su
delegado”. Por tanto, en contestacion a los términos de la consulta planteada, la
autoridad nominadora del Municipio de Arajuno, justificadamente y por necesidad
institucional, podra postergar las vacaciones de los servidores nombrados por el
Municipio de Arajauno, para realizar actividades administrativas y de asesoria y
diferirlas para otra fecha dentro del mismo periodo. Si subsiste la imposibilidad de
diferir para ofra fecha del mismo periodo, las vacaciones de los servidores que hayan
sido negadas, podran acumularse hasta por dos periodos, esto es por sesenta dias,
segln lo establece el Art. 32 de la Ley Organica del Servicio Publico, sin que sea
procedente la compensacién econdmica de vacaciones no gozadas, ya que esta
compensacion se aplica exclusivamente para los casos de cesacion definitiva de
funciones, por disposicion expresa del articulo 29 de la Ley Orgénica del Servicio
Publico.

OF. PGE. N°: 00930, de 17-03-2011

VICEALCALDE: DESIGNACION CON EL COOTAD

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON LATACUNGA

CONSULTA:

“i Es procedente la designacion de un nuevo Vicealcalde de acuerdo a lo previsto en el
Cddigo Organico de Organizacidn Territorial, Autonomia y Descentralizacién de
conformidad al Art. 317 o debera mantenerse la designacion realizada por la Ley
Organica de Régimen Municipal, por un periodo de dos afios?".

Procuraduria General del Estado



BOLETIN JURIDICO- EDICION ESPECIAL GADS 5

Nov. 2010 — Junio 2015

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Arts. 239 y 253.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 5,
57 lit. 0), 61, 316, 318 y Disposicion Final.

Ley Organica de Régimen Municipal, Arts. 79, 115 (derogada).

Cddigo Civil, Art. 7.

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio que contesto usted manifiesta que con fecha viernes 31 de julio de 2009, en
la Sesion Inaugural el Concejo de Latacunga designé al Edil Dr. Fabian Sampedro,
Vicealcalde de dicha Municipalidad conforme lo establecido en el Art. 79 de la entonces
vigente Ley Organica de Régimen Municipal, por un periodo de duracion de dos afios,
es decir hasta el 31 de julio de 2011, siendo posesionado en el mismo acto inaugural,
conforme consta del Acta correspondiente; y, ejerciendo sus funciones desde el
momento de su posesion hasta la presente fecha. Agrega que, el dia martes 19 de
octubre de 2010, en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 se publicé el Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, entrando en
vigencia todas las normas legales contempladas en el mismo cuerpo legal, quedando
derogado de manera expresa la Ley Organica de Régimen Municipal. Expresa en otra
parte de su oficio, que en sesioén ordinaria con qudrum reglamentario de fecha 16 de
noviembre de 2010, el Concejo de Latacunga en uso de las facultades previstas en el
Art. 318 inciso segundo ibidem, procedié a reformar el Orden del Dia a tratarse en
dicha sesion, incluyendo como tercer punto final la eleccion de Vicealcalde del Canton
Latacunga de conformidad con lo dispuesto en el Art. 57 literal o) del COOTAD; y, que
en la misma sesion luego de la intervencién del Departamento de Procuraduria Sindica
Municipal y al realizar el analisis de los fundamentos de derecho se procede a la
eleccion de una nueva dignidad del cargo de Vicealcalde en la persona del Concejal Dr.
Washington Ocafia. Al oficio de consulta se anexa el criterio juridico del Procurador
Sindico Municipal que consta en el oficio No. 2010-1398-PSM de 23 de noviembre de
2010, que expresa que la eleccion del Vicealcalde sin haber cesado o renunciado a sus
funciones el actual, es improcedente, pues al nombrar una nueva segunda autoridad
municipal se estéa configurando la destitucion sin dar derecho a la legitima defensa y sin
respetar el Debido Proceso y violentando la seguridad juridica. Manifiesta en otra parte
de su informe el Procurador Sindico que la designacion del Vicealcalde con la anterior
Ley es constitucional y legal por lo que éste mandato debera durar dos afios en sus
funciones, ya que la ley no tiene efecto retroactivo y legisla solo para lo venidero; y, que
segun lo establecido en el COOTAD, la eleccion de Vicealcalde se la debera realizar en
la Sesion Inaugural que es aquella que se da exclusivamente en el inicio de las
gestiones como dignidades de eleccion popular.
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La Constitucion de la Republica vigente desde el 20 de octubre de 2008, fecha de su
publicacion en el Registro Oficial No. 449, en el Art. 238 sefiala que los gobiernos
autonomos descentralizados gozaran de autonomia politica, administrativa y financiera;
agrega que constituyen gobiernos auténomos descentralizados, entre otros los
concejos municipales; y, el Art. 239 expresa que el régimen de gobiernos auténomos
descentralizados se regira por la Ley correspondiente, que establecera un sistema
nacional de competencias de caracter obligatorio y progresivo.

El Art. 253 de la Carta Constitucional dispone que cada cantén tendra un concejo
cantonal, que estara integrado por la alcaldesa o alcalde y las concejalas y concejales
elegidos por votacion popular, entre quienes se elegira una vicealcaldesa o vicealcalde;
afiade que la alcaldesa o alcalde sera su maxima autoridad administrativa y lo presidira
con voto dirimente.

La Ley Organica de Régimen Municipal, vigente hasta el 18 de octubre de 2010,
derogada por el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de
octubre de 2010, en el Art. 79 disponia que el concejo elija de su seno un
vicepresidente que dure dos afios en sus funciones y que podia ser reelegido; y,
agregaba que al vicepresidente le eran aplicables las disposiciones de dicha Ley
concernientes al alcalde, cuando hiciere sus veces.

El Art. 115 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal ~sefialaba que en la
sesion inaugural se comenzaba por declarar constituido el nuevo concejo y se procedia
a la eleccion de los restantes dignatarios de la corporacion.

El Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en el
Art. 5 determina que la autonomia politica, administrativa y financiera de los gobiernos
autonomos descentralizados y regimenes especiales prevista en la Constitucion
comprende el derecho y la capacidad efectiva de estos niveles de gobierno para regirse
mediante normas y 6rganos de gobierno propios, en sus respectivas circunscripciones
territoriales, bajo su responsabilidad, sin intervencion de otro nivel de gobierno y en
beneficio de sus habitantes. Esta autonomia se ejercera de manera responsable y
solidaria. En el Art. 57 del Codigo Organico de la referencia, entre las atribuciones del
concejo municipal en la letra o) le sefiala: Elegir de entre sus miembros al vicealcalde o
vicealcaldesa del gobierno autonomo descentralizado municipal.

El Art. 61 del Cadigo Organico en estudio expresa que el vicealcalde o vicealcaldesa es

la segunda autoridad del gobierno auténomo descentralizado municipal elegido por el
concejo municipal de entre sus miembros. Su designacion no implica la pérdida de la
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calidad de concejal o concejala. Reemplazara al alcalde o alcaldesa en caso de
ausencia y en los casos expresamente previstos en la ley.

El Art. 316 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial citado dispone que los
érganos legislativos de los gobiernos autbnomos descentralizados, tendran cuatro
clases de sesiones:

1.- Inaugural; 2. Ordinaria; 3. Extraordinaria; y, 4. Conmemorativa.

En el Art. 317 ibidem y respecto de la sesion inaugural se establece que los
integrantes de los 6rganos legislativos de los gobiernos auténomos descentralizados,
una vez acreditada su calidad de tales por el Consejo Nacional Electoral, se instalaran
en sesion inaugural convocada por el ejecutivo electo del correspondiente gobierno
auténomo en la sede respectiva, de acuerdo con la ley que regula los procesos
electorales. De existir quérum, declarara constituido al 6rgano legislativo. Afiade el Art.
317 en mencién que los consejos regionales, concejos metropolitanos y municipales
procederan a elegir de entre sus miembros a la segunda autoridad del ejecutivo del
correspondiente gobierno, de acuerdo con el principio de paridad entre mujeres y
hombres en donde fuere posible; y, de fuera de su seno, al secretario del consejo o
concejo de una terna presentada por el ejecutivo del respectivo gobierno auténomo, y
los consejos provinciales elegiran de la misma forma al secretario.

De la normativa juridica citada caben las siguientes conclusiones:

a).- Que la Constitucion de la Republica en el Art. 253 dispone que los concejos
cantonales estan integrados por la alcaldesa o alcalde y las concejalas y concejales
elegidos por votacion popular de entre los que se elegira una vicealcaldesa o
vicealcalde.

b).- Que la derogada Ley Organica de Régimen Municipal en el Art. 79 disponia que el
concejo elige de su seno un vicepresidente con una duracion de dos afios en sus
funciones y que podia ser reelegido; y, en el Art. 115 sefialaba que en la sesion
inaugural se procedia a la eleccion de los restantes dignatarios de la corporacion.

¢).- Que el Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
en el Art. 57 entre las atribuciones del concejo municipal en la letra o) le faculta elegir
de entre sus miembros al vicealcalde o vicealcaldesa del gobierno auténomo
descentralizado municipal; que de conformidad con el Art. 61 es la segunda autoridad
del gobierno auténomo descentralizado municipal elegido por el concejo cantonal de
entre sus miembros, cuya designacion no implica la pérdida de la calidad de concejal o
concejala. EI Codigo Civil en el Art. 7 expresa que la Ley no dispone sino para lo
venidero; no tiene efecto retroactivo.
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La Disposicion Final del Cédigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion dispuso que éste Codigo entre en vigencia a partir de la fecha de su
publicacion en el Registro Oficial.

De conformidad con el principio de legalidad previsto en el Art. 226 de la Constitucion
de la Republica, las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad
estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas por
la Constitucion y la ley. Por lo expuesto, con fundamento en el andlisis juridico que
antecede y en atencion a los términos de su consulta, no es procedente la designacion
de un nuevo Vicealcalde de acuerdo a lo previsto en el Art. 317 del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, debiendo el Concejo Cantonal
de Latacunga mantener la designacion del Vicealcalde, realizada por esa Corporacion
en la sesion inaugural de 31 de julio de 2009, puesto que fue elegido para el periodo de
dos afios en conformidad con el Art. 79 de la entonces vigente Ley Organica de
Régimen Municipal.

OF. PGE. N°: 00094, de 17-12-2010

VICEALCALDE: PERIODO DE DURACION
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON DE LOJA

CONSULTA:
“;Cuadl es el periodo que debe cumplir el Vicealcalde, tomando en consideracion que
fue electo el 31 de julio del 2009?".

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador, Art. 238 y 253.

Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, Arts. 3,
57 lit. 0), 61, 317 y Disposiciones Transitorias: Quinta, Sexta y Séptima.

Ley Organica de Régimen Municipal, Art. 79 (derogada).

PRONUNCIAMIENTO:

Al oficio de consulta se anexa copia del criterio juridico de la Procuradora Sindica
Municipal que consta en el oficio No. 0357- AJM- 2011 de 10 de mayo de 2011, quien
expresa lo siguiente:
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“Con fecha treinta y uno de julio del 2009, en la sesion inaugural el Concejo Cantonal
de Loja, se designa al Lic. Ismael Betancourt, como Vicealcalde del cantén Loja. Segun
la Disposicion Séptima que consta en la Ley Organica Electoral, Cddigo de la
Democracia, que he citado, el periodo que en calidad de Vicealcalde le corresponde
cumplir, finaliza el 29 de julio de 2011. Al término de este periodo debe realizarse una
nueva eleccion, tanto de vicealcalde como de los miembros de las comisiones
legislativas  municipales. De conformidad con la normativa citada arriba
inmediatamente, estos terminaran su gestion a la culminacion o finalizacion del periodo
en el cual fueron elegidos en el proceso electoral del 14 de junio del 2009". Concluye
manifestando el criterio juridico de la Procuradora Sindica Municipal que: “de
conformidad a lo que establece el Codigo Orgénico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, Art. 57, literal o), que expresa lo siguiente: Elegir de
entre sus miembros al vicealcalde o vicealcaldesa del gobierno auténomo
descentralizado municipal, culminado el periodo para el cual fue elegido — 29 de julio
del 2011 - la entidad edilicia debe proceder a realizar una nueva eleccion de
vicealcalde, asi como de los miembros de las comisiones legislativas municipales”.

La Constitucion de la Republica, en el Art. 238 dispone que los Gobiernos Auténomos
Descentralizados gozaran de autonomia politica, administrativa y financiera; y, agrega,
que constituyen gobiernos auténomos descentralizados, entre otros, los concejos
municipales.

El Art. 253 de la indicada Carta Constitucional, prevé que cada cantén tendrd un
concejo cantonal, que estara integrado por el alcalde y los concejales elegidos por
votacion popular, entre quienes se elegira un vicealcalde. Afiade que, el alcalde seré su
maxima autoridad administrativa y lo presidira con voto dirimente.

La Ley Organica de Régimen Municipal, vigente a la fecha de eleccion del Vicealcalde
del cantdn Loja, derogada posteriormente por el Cddigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en el Art.79 disponia que el concejo debia
elegir de su seno un Vicepresidente que duraria dos afios en sus funciones y que
podia ser reelegido; y afiadia que, al Vicepresidente le eran aplicables sus
disposiciones concernientes al Alcalde cuando hiciere sus veces. El vigente Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en el Art. 57 letra
0) dispone que es atribucion del Concejo Municipal, elegir de entre sus miembros al
vicealcalde del gobierno auténomo descentralizado municipal.

El Art. 61 del indicado Codigo Organico, prevé que el vicealcalde es la segunda
autoridad del gobierno auténomo descentralizado municipal elegido por el Concejo
Municipal de entre sus miembros. Agrega que su designacion no implica la pérdida de
la calidad de concejal o concejala; y que, reemplazara al Alcalde o Alcaldesa en caso
de ausencia y en los casos expresamente previstos en la Ley.
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El Art. 317 del Cddigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion, en relacién con la sesion inaugural, dispone que los integrantes
de los drganos legislativos de los gobiernos auténomos descentralizados, una vez
acreditada su calidad de tales por el Consejo Nacional Electoral, se instalaran en
sesion inaugural convocada por el ejecutivo electo del correspondiente gobierno
autéonomo en la sede respectiva, de acuerdo con la ley que regula los procesos
electorales; y que, de existir quérum, declarara constituido al érgano legislativo,
procediendo los concejos regionales, concejos metropolitanos y municipales a elegir de
entre sus miembros a la segunda autoridad del ejecutivo del correspondiente gobierno,
de acuerdo con el principio de paridad entre mujeres y hombres en donde fuere
posible.

La Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica Electoral y de Organizaciones
Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, regula la situacion de
los Vicealcaldes, entre otros, los que fueron elegidos antes de la vigencia del Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, disponiendo en el
Art. 3 que a continuacién de la Disposicion Transitoria Quinta, se agreguen las
Disposiciones Transitorias Sexta y Séptima.

La Disposicion Transitoria Séptima, que esta relacionada con la consulta formulada por
usted, dispone lo siguiente: “El periodo para el cual fueron nombrados los vicealcaldes,
miembros de las comisiones legislativas cantonales y de las comisiones de las Juntas
Parroquiales Rurales determinados por la ley, culminan a los dos afios de su eleccion.
Al término de este periodo deberé realizarse una nueva eleccion de vicealcaldes, de los
miembros de las comisiones legislativas municipales y de las Juntas Parroquiales
Rurales, quienes terminaran su gestion a la finalizacion del periodo para el cual fueron
elegidos en el proceso electoral del 14 de junio del 2009. En el caso de las Juntas
Parroquiales, los vicepresidentes o vicepresidentas, se entenderan elegidos por todo el
periodo”.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que la Disposicién Transitoria Séptima de la Ley
Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo
de la Democracia, establece que el periodo para el que fueron nombrados los
Vicealcaldes culmina a los dos afios de su eleccion, y que al término de dicho periodo
deberé realizarse una nueva eleccion de los mismos, se concluye que el Vicealcalde
del canton Loja, electo el 31 de julio de 2009, debe cumplir el periodo de dos afios de
su eleccion, debiendo efectuarse la eleccion del nuevo Vicealcalde, el 31 de julio de
2011, lo cual es atribucion propia de dicho Concejo Municipal, en ejercicio de las
facultades que le confieren la letra o) del Art. 57 y el Art. 61 del Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion que quedaron citados.

OF. PGE. N°: 02379, de 20-06-2011
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