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INTRODUCCION

Varias son las razones que se unen para explicar el por qué de la
presente obra, todas de orden personal, pues he tenido la suerte
de formar parte de procesos locales, casi desde el inicio de mi
vida profesional, en los primeros anos de la década de los 90.
Acompané los primeros procesos de planificacion participativa
en municipios pequefios como Yanzatza en la provincia de Za-
mora Chinchipe o Guano en la provincia de Chimborazo, junto
con el equipo de planificadores de la Asociacion de Municipali-
dades Ecuatotianas y de IULA/CELCADEL, liderado por Gon-
zalo Darquea, resultado de lo cual se generaron varios planes de
desarrollo local que lamentablemente pronto fueron olvidados
por las autoridades de turno; luego, de la mano de la Coopera-
ci6én Téenica Alemana, GTZ (hoy, GIZ) pude asistir en la gestion
del gobierno municipal de la capital de la provincia de Los Rios,
Babahoyo, donde se ejecut6 una de las obras de desarrollo urba-
no de mayor trascendencia para la época, con cuatro componen-
tes: agua potable, alcantarillado sanitario y pluvial, control de
inundaciones y gestion de desechos solidos; aun perdura la insti-
tucionalidad creada en ese entonces, la Empresa Municipal de
Saneamiento Ambiental de Babahoyo, EMSABA; posteriormen-
te, también desde la Cooperacion Técnica Alemana, se colabord
con la Comisién de Descentralizacion del Congreso Nacional en
la reforma a la Ley de Régimen Municipal, en el 2004, una de las
de mayor trascendencia en los cuarenta afnos de vigencia de ese
cuerpo legal; se introdujeron modificaciones importantes en la
institucionalidad local, en materia de tributos y un capitulo es-
pecifico sobre descentralizacion para profundizar los procesos
que se habfan iniciado en el 2001, como consecuencia de las re-
formas constitucionales de 1998. Finalmente, también tuve la
oportunidad de apoyar la formulacién de las versiones iniciales de
lo que hoy se conoce como el Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, COOTAD, que ma-
terializ6 las reformas introducidas al régimen subnacional por la
Constitucion de Montecristi.



LLa obra Derecho Municipal, de igual denominacion a la del autor
José René Olivos Campos (México, 2011) tiene identidad propia,
pues se refiere, en su contenido integro, a diferentes topicos, sin
agotatlos, de la tematica juridica de los gobiernos municipales del
Ecuador.

En la obra se hace un recorrido por los principales ambitos de
esta disciplina; en el Capitulo I se esboza una justificacion de por
qué se considera una rama auténoma del Derecho, sus principa-
les caracteristicas, las fuentes, sus nexos con disciplinas afines y
los principales cuerpos normativos que nutren su contenido.

En el capitulo II se aborda los gobiernos autbnomos descentrali-
zados municipales, en el contexto del contenido de la Constitu-
ci6én de 2008, los principios y las funciones administrativas.

En el Capitulo III se trata, dentro de la institucionalidad del
GAD municipal, la Funcién de Legislacion, normativa y de fisca-
lizacién, el concejo, los actos normativos y los mecanismos de
impugnacion.

El capitulo IV describe la Funcién Ejecutiva, con el alcalde la
maxima autoridad administrativa y presidente del concejo muni-
cipal.

En el Capitulo V, se describe la Funcién de Participacion Ciuda-
dana, nueva estructura de la institucionalidad municipal, que mu-
chos GAD municipales no han concretado.

El capitulo VI aborda la descentralizacion y el sistema de compe-
tencias de los GAD municipales, en el contexto del Sistema Na-
cional de Competencias previsto en la Constitucion.

El capitulo VII, trata el tema de los recursos, las transferencias
del presupuesto general del Estado y los ingresos propios tributa-
rios.



El capitulo VIII trata del sistema de planificacién participativa
municipal, como parte del Sistema Nacional Descentralizado de
Planificacion.

El capitulo IX trata de la actividad juridica de los GAD munici-
pales: actos administrativos, hechos administrativos y contratos
administrativos; reclamos y recursos administrativos.

Finalmente el Capitulo X trata del tema de la justicia contenciosa
administrativa en el contexto del Derecho Municipal.

La obra pretende ser una sistematizaciéon de los ultimos cinco
afios, por lo que es probable que no recojan muchos de los verti-
ginosos cambios que han operado en este tiempo, de la mano de
la tarea legislativa de la Asamblea Nacional, que ha introducido
varias modificaciones al COOTAD vy ha expedido una serie de
leyes que directa o indirectamente tienen incidencia en los go-
biernos municipales.

Los temas municipales, desde luego no se agotan, y quedan por
fuera de la obra contenidos trascedentes como las modalidades
de gestion y los diferentes servicios que son responsabilidad de
los GAD municipales; tampoco se incluyen contenidos especifi-
cos sobre ordenamiento territorial, uso y ocupacion del suelo,
pues con las modificaciones legislativas ultimas, se requiere de un
tiempo adicional para profundizar su analisis e incidencia en la
vida institucional de los GAD municipales.

Es un esfuerzo personal, y desde luego, un resultado imperfecto,
seguramente con errores que los amables lectores sabran dispen-

sar.

Quito, 2017






RESUMEN

LLa obra Derecho Municipal hace un recorrido por los principales
topicos de esta disciplina, desde la justificacion de por qué se
considera una rama autébnoma del derecho, sus principales carac-
teristicas, las fuentes, sus nexos con disciplinas afines y los princi-
pales cuerpos normativos que nutren su contenido; aborda la
institucionalidad de los gobiernos auténomos descentralizados
municipales, en el contexto de las reformas incorporadas por la
Constitucion de 2008; incluye algunos detalles del régimen espe-
cial por razones demograficas, el distrito metropolitano auténo-
mo, al que pueden acceder el cantén o cantones, con mas del 7%
del total de la poblaciéon nacional; analiza la institucionalidad de
los GAD municipales, funciones, competencias; analiza los prin-
cipales 6rganos, concejo y alcalde, sus atribuciones; revisa las
modalidades de gestion, fuentes de financiamiento, principalmen-
te las tributarias; refiere a la participacion y el control social. In-
cluye mecanismos de impugnacién judicial como consecuencia
de las acciones u omisiones de las administraciones municipales.
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1. EL DERECHO MUNICIPAL

El derecho municipal, en el pais, es una disciplina en proceso de
sistematizacion y construccioén que engloba la normativa nacional
(expedida por el 6rgano de legislacion nacional, la Asamblea Na-
cional) y local (las ordenanzas municipales y distritales expedidas
por los concejos municipales y concejo metropolitano). Aunque
en algunos paises de la region, Colombia por ejemplo, se habla
explicitamente del derecho municipal, sus contenidos todavia son
difusos y agrupan una serie de cuerpos normativos de diferentes
disciplinas que de manera general han tenido su desarrollo pro-
pio. Tiene sin embargo, como disciplina independiente, amplias
posibilidades de desarrollo, sobre todo si se identifican tematicas
especificas que son del ambito de competencias y atribuciones,
asi como de la estructura organica de los gobiernos municipales.
A continuacién, un esfuerzo por sistematizar y plantear algunas
ideas sobre sus contenidos.

1.1. DEFINICION

Por derecho municipal puede decirse que es aquella rama del
derecho publico que explica, justifica, describe y sistematiza el
contenido de las normas y la institucionalidad de los gobiernos
municipales, donde se encuentran 6rganos especificos como
concejo, alcalde, direcciones departamentales, entidades adscritas,
entes con diferentes niveles de autonomia (corporaciones, funda-
ciones, empresas) servicios basicos, modalidades de gestion, tri-
butos locales, normativa, reglamentacion de ocupacién y uso del
suelo, normativa urbana, entre otros y los sujetos de las relaciones
juridico administrativas derivadas de las actuaciones de la admi-
nistracién municipal, las personas naturales avecindadas y juridi-
cas domiciliadas u operativas en el territorio del cantén.
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1.2. CARACTERISTICAS

El derecho municipal, pese a ser una disciplina juridica en proce-
so de sistematizacioén y consolidacion, tiene algunas caracteristicas
que lo individualizan y justifican:

Es un derecho recente ya que, pese a la antigiiedad y lo tradicional
de la instituciéon que es su principal objeto de estudio, sus normas
no han sido materia de sistematizacion, elaboracion y desarrollo
doctrinario.

Es un derecho o codificads, dada la diversidad de fuentes que lo
originan, sobre todo en el ambito territorial de intervencion de la
institucionalidad, como son las ordenanzas municipales (y distri-
tales) que regulan en forma especifica diversas materias de com-
petencia municipal, tales como servicios basicos, regulacion y
ordenamiento urbano, planificacién, tributos, talento humano,
entre otros. Sin embargo, se puede evidenciar algunos esfuerzos
por codificaciones de normativa local a nivel de varios munici-
pios que se puntualizaran mas adelante.

Es un derecho estatutario, en tanto regula las relaciones de deter-
minadas clases de sujetos, en cuanto sujetos singulares y especifi-
cos, los gobiernos municipales, institucionalidad, tetritotio, po-
blacién y servicios, sustrayéndolos en ciertos aspectos del dere-
cho publico'.

Es un derecho especializado pues, cubre el ambito de la institucio-
nalidad municipal, sus funciones, competencias y relaciones juri-
dicas con los administrados, sujetos beneficiarios de los servicios
que brinda y acciones que ejecuta.

' El concepto de derecho estatutario es desarrollado por Eduardo Garcia de Ente-
rrfa y Tomas Ramoén Ferndndez, citados por Zavala Egas, J. (2013) en la obra
“Derecho Administrativo”, pagina 49.
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1.3. FUENTES DEL DERECHO MUNICIPAL

Entendida la expresion “fuentes del derecho” como aquello de lo que
procede el derecho, el origen de las normas juridicas, las fuentes
del derecho municipal, al igual que de otras ramas del derecho,
son la constitucion, la ley y, con especial importancia, las ordenan-
zas distritales y municipales’ por ser los instrumentos normativos a
través de los cuales se materializa el ejercicio de la facultad not-
mativa de estos gobiernos, y principalmente, se regulan sus com-
petencias exclusivas, concurrentes y adicionales; junto con las dos
primeras, pueden identificarse como fuentes principales; la juris-
prudencia y la doctrina, con sus matices y particularidades, son
fuentes secundarias.

1.3.1. LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA

Uno de los temas no agotado atun en el debate es el relacionado
con la naturaleza juridica de las normas constitucionales, esto es
la eficacia juridica de sus disposiciones, pues si es aplicable o no
aplicable por los llamados a utilizar el ordenamiento, principal-
mente por los jueces y autoridades administrativas (eficacia direc-
ta) o si por el contrario constituyen un mandato al legislador, el
que se encargara de incorporarlas al ordenamiento juridico me-
diante el desarrollo de leyes (eficacia indirecta); con esto se discu-
te, si la Constitucion de la Republica es o no fuente de derecho.
La constitucién ecuatoriana vigente, marca una especial carac-
teristica que la diferencia de las anteriores, su aplicacion directa,
esto es su eficacia directa que le impregna de fuerza normativa,
que incluso se visualiza con su denominacion “Constitucion de la

* Hay que marcar diferencia con esta denominacion, en tanto, existen, en el orde-
namiento juridico ecuatoriano, otras normas con similar denominacién, las orde-
nanzas provinciales que son expedidas por los consejos provinciales, 6rgano nor-
mativo de los gobiernos auténomos descentralizados provinciales, que con igual
jerarquia, regulan materias diferentes, las de competencia del GAD provincial, asf
como la jurisdiccién que es el territorio de la provincia.
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Republica”, fuera de su tradicional denominacién de “Constitu-
ci6én Politica”. Esta particularidad, unida a que en tanto “nomua de
normas’ o “norma suprema’ que cubre con sus contenidos y dispo-
siciones todo el ordenamiento juridico, es la fuente principal del
derecho municipal, por cuanto, de ella nace el reconocimiento de
la instituciéon municipal, del espacio territorial en el que actda el
gobierno municipal y de las caracteristicas de este gobierno, fun-
damentalmente el reconocimiento de su autonomia politica, ad-
ministrativa y financiera, de las competencias que ejerce y los
principios que rigen su accionar como gobierno de un espacio
tertritorial a lo interno del Estado, claramente determinado.

La Constituciéon de la Republica reconoce en el titulo V, de la
organizacion territorial, al espacio territorial, el cantén y al go-
bierno que actia en dicho nivel, la municipalidad, ahora en la
nueva terminologfa, identificado como el gobierno antinonmo descen-
tralizado municipal,’ como también la denominada “facultad legisla-
tiva” de su 6rgano normativo, el concejo, sobre lo que se ex-
pondra otras ideas mas adelante. Es entonces la Constitucion de
la Republica la principal fuente del derecho municipal, desde
donde emana el resto del ordenamiento que lo contiene, tanto
leyes como normas secundarias, especificamente, las ordenanzas.

13.2.LALEY

La Ley como fuente del derecho municipal, hay que entenderla
en el alcance que le da la propia Constitucion de la Republica.
Primero, la clasificacion entre leyes organicas y ordinarias, cuya
diferencia es material o de fondo, en tanto, la Constitucién de la
Republica consagra la prevalencia de sus contenidos sobre los de
las demas leyes ordinarias, por la mayor jerarquia; para el caso de
las leyes municipales, la principal, el Codigo Organico de Organi-

* La misma denominaci6n, gobierno auténomo descentralizado, la comparten los
otros tres gobiernos subnacionales: regionales, provinciales y patroquiales rurales.
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zacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, COOTAD,*
tiene precisamente la prerrogativa de ser organica, por mandato
expreso de la Constitucion de la Republica, articulo 133, nimero
3, “las que regulen la organizacion, competencias, facultades y funcionamiento
de los gobiernos antdnomos descentralizados”.

Sin embargo, hay otras leyes de naturaleza organica que también
inciden en la vida institucional municipal y por consiguiente apot-
tan contenidos al derecho municipal. Podemos citar por ejemplo
la Ley Organica de la Contralorfa General del Estado, la Ley
Organica de la Procuraduria General del Estado, la Ley Organica
de Servicio Publico, la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, la Ley Organica de Empresas Publicas, el
Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Puablicas, el Codigo
Organico Tributario, entre las mas importantes.

En caso de antinomias entre leyes organicas cabe aplicar el prin-
cipio de competencia, en especial la titularidad de las competen-
cias exclusivas de los gobiernos autonomos descentralizados pre-
visto en la Constitucién de la Republica, articulo 425, parte final;
no obstante, al ser el COOTAD un cuerpo normativo que regula
varias materias y de varias instituciones, los GAD, si la antinomia
es en funcién de una materia especifica, prevaleceria la ley que
regula la materia especifica, por ejemplo, si la antinomia es entre
el COOTAD vy el Codigo Organico Tributatio, prevalece este
ultimo en razén de la especialidad frente a la generalidad de mate-
rias que regula el primero. La jurisprudencia, ordinaria y constitu-
cional, debera aportar con analisis que contribuyan a dar solucio-
nes solidas sobre estos temas, cuyas discrepancias aun no se evi-
dencian. Existen otras leyes como la Ley Organica de Transito,
Transporte Terrestre y Seguridad Vial, que tiene directa aplica-
cién en el ambito municipal como consecuencia de la transferen-

* Es el instrumento normativo que, aunque fuera del plazo previsto, cumplié con la
Disposicion Transitoria Primera, numero 9 de la Constitucion.
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cia de competencias en esta materia especifica a favor de los
GAD municipales. Igual puede ocurrir con nuevas competencias
que asuman en el futuro y que estén reguladas por cuerpos legales
especificos.

En cuanto a las leyes ordinarias, existen muchas que inciden
directa o indirectamente en la gestiéon de los gobiernos municipa-
les, por ejemplo la Ley de Modernizacién del Estado que regula
las concesiones y materias varias como el silencio administrativo,
pese a que en este tema en especifico, prevalecen las regulaciones
del COOTAD que prevé plazos mas amplios; el Cédigo Civil en
materia de bienes o la Ley del Sistema Nacional de Registro de
Datos Publicos que regula la competencia concurrente de registro
de la propiedad. Existen otras leyes que son de aplicacion suple-
toria, por ejemplo los codigos adjetivos, civil y penal, o leyes co-
mo la de propiedad horizontal, la notarial, entre otras.

Se concluye entonces que la ley, en general, es una fuente princi-
pal del derecho municipal que aporta y desarrolla contenidos
constitucionales y regula la institucionalidad y competencias de
los gobiernos municipales, los mecanismos de financiamiento, los
de control y nuevas tematicas como la participacién y control
social.

1.3.3. LAS ORDENANZAS

Una ordenanza es una norma de caracter general con aplicacion
en todo el territorio cantonal, con rango inferior a la ley, a través
de la cual se desarrolla todo el contenido competencial del go-
bierno municipal, pues su campo de regulacion es muy variado,
en materia administrativa, en materia tributaria, en materia am-
biental, en materia de construcciones, entre otras. A través de las
ordenanzas se regulan temas generales como la gestién de un
servicio o la aplicacién de un tributo o, asuntos especificos, como
la aprobacién de una urbanizacion, acto que reduce su ambito
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geografico de aplicacion, al lugar donde se encuentre localizada,
independiente de que los efectos sean generales, pues es observa-
ble por todos los habitantes del cantén.

LLa ordenanza como instrumento normativo es la fuente principal
de la que se nutre el derecho municipal, ya que a través de ella se
concreta el ejercicio de las competencias de los gobiernos muni-
cipales, reconocidas por la Constitucién de la Republica o las
leyes. Es prolifica la cantera de producciéon de normas en los
gobiernos municipales; son comunes las ordenanzas que regulan
uso del espacio publico, administracion, determinacioén y recau-
dacién de tributos (impuestos, tasas y contribuciones especiales
de mejoras), funcionamiento de mercados, cementetios, termina-
les terrestres, via publica, ornato, recoleccion de desechos, con-
taminacion de los recursos agua, aire, suelos, uso y ocupacion del
suelo, seguridad ciudadana, urbanizaciones, construcciones. Las
materias que se abordan a través de ordenanzas son tantas como
amplio es el paquete de competencias exclusivas y concurrentes
de responsabilidad de los gobiernos autébnomos descentralizados
municipales.

Algunas administraciones municipales han intentado la sistemati-
zacion de su produccion normativa mediante la expedicion de los
denominados “Udigos municipales”, que no es otra cosa que la
compilacién en un solo cuerpo normativo, de las diferentes or-
denanzas que regulan materias diversas,” denominacién que en
muchas ocasiones provoca confusion, por el uso generalizado de
“cddigos” para leyes, (codigo civil, codigo del trabajo, cédigo penal,
codigos de procedimiento) pero en esencia tal denominacién no
cambia la naturaleza juridica y la jerarquia de la ordenanza, pues
se trata de una simple recopilacion de ordenanzas; algunos codi-

* Los concejos de Quito, Loja, Riobamba, entre otros, han expedido los denomina-
dos “cédigos urbanos”, que contienen una compilacién de todas las ordenanzas
que se han expedido. Mayor propiedad tendria la denominacién de “codificacio-

»

nes .
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gos actuales requieren de urgente actualizacién, dada la dinamica
en la actualizacion del marco legal general producida a raiz de la
vigencia de la Constitucion de la Republica de 2008.

Caben varias clasificaciones de las ordenanzas, ya por la materia,
ya por el ambito de aplicacion. Por la materia se clasifican en
administrativas y tributarias, las primeras, una vez aprobadas para
su vigencia deben ser publicadas en la gaceta oficial® y en el do-
minio web de la institucién municipal; las tributarias, que tienen
que ser publicadas en el Registro Oficial en forma obligatoria, lo
cual no condiciona su vigencia, como lo hacfa la derogada Ley
Organica de Régimen Municipal. Por el ambito de aplicacion,
pueden ser generales, o especiales, las primeras de aplicacion ge-
neral en todo el espacio territorial del cantén; las especiales apli-
cables, de manera general, pero vinculadas con un espacio especi-
fico y predeterminado, como la aprobaciéon de una urbanizacion,
como ya se dej6 expuesto; por el objeto, pueden ser materiales en
tanto desarrollan las competencias del gobierno municipal, u
organicas, las que regulan la institucionalidad del mismo gobier-
no.

Ademas de las ordenanzas, los concejos municipales expiden
otros actos cuya calidad de normativos es fuente de discusion’,
los acuerdos y resoluciones, pero desde el punto de vista de las
fuentes del derecho, no tienen trascendencia, puesto que no son
propiamente fuentes generadoras de derecho sino que son la
concrecion, la aplicacion del derecho a casos puntuales o especi-
ficos, desde el 6rgano normativo, el concejo cantonal o munici-
pal, en cuyo caso estamos ante verdaderos actos administrativos,
de formacién compleja, a través de un érgano colegiado, aunque

¢ Organo oficial de publicacion de estos cuerpos normativos que sustituyen al
Registro Oficial, 6rgano de difusién de leyes y otros cuerpos normativos, a nivel
nacional.

7 La derogada Ley de Régimen Municipal denominaba actos decisorios a todas las
expresiones de voluntad del cuerpo colegiado, incluidas las ordenanzas.
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en la practica, muchas resoluciones son de contenido normativo
general que bien podtian ser ordenanzas; la diferencia, sobre todo
en funcién de contenidos, resulta muchas veces muy sutil.

El reconocimiento en el COOTAD de las denominadas “Fun-
ciones” en la estructura institucional interna de los GAD munici-
pales, justifica con propiedad que el “ejecutivo municipal”, el
alcalde, expida mediante resoluciones, verdaderos cuerpos not-
mativos, ya en matetia ejecutiva o administrativa (una suerte de
los llamados reglamentos auténomos, no dependientes de una
norma en especifico), ya en materia reglamentaria, en cuyo caso,
son las ordenanzas las que contemplan su desarrollo reglamenta-
rio, asi lo prevén algunas ordenanzas del Distrito Metropolitano
de Quito; este ejercicio es una suerte de equivalente a la figura de
los decretos gjecutivos ® del Presidente de la Repuiblica, como respon-
sable de la Funcién Ejecutiva. Las resoluciones son una denomi-
nacién genérica, que tiende a confundirse con otras actuaciones
no necesariamente normativas, como aquellas que resuelven re-
clamos o peticiones de los administrados, que en esencia son
actos administrativos. La aceptacion y generalizacion del uso de
estas figuras desde el ejecutivo municipal conlleva a reconocer
también la facultad reglamentaria del alcalde, lo cual no esta ex-
presamente previsto en el ordenamiento juridico, pese a que la
practica, se inclina por tales escenarios, reconociéndose de modo
expreso en determinadas ordenanzas cuando se sefiala que tal o
cual tema sera especificado mediante reglamento.

1.3.4. LA JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia ha contribuido en muchas ramas del derecho a
su desarrollo, concrecion y profundizacién, ya con la generacion

# Vale recordar que en el texto del articulo 425 de la Constitucién que establece la
jerarquia normativa del ordenamiento juridico ecuatoriano, se refiere Unicamente a
los decretos, que estan luego de las normas regionales y las ordenanzas de los distri-
tos metropolitanos, sin poder identificar con claridad a qué clase de decretos se
refiere, aunque debe entenderse que son los dectetos ejecutivos, pues no existe
ninguna otra referencia.
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de soluciones a planteamientos concretos, ya con la puesta en
discusion de tematicas controversiales, no como fuente creadora
del derecho, “no en crear normas juridicas de cardcter general, sino en
condicionar la eficacia de las mismas mediante su interpretacion del derecho
vigente y la interpretacion es siempre creadora, porque se propone determinar el
contenido de la ley’ Aunque no se pueden referir especificamente y
menos como esta concebida en la norma constitucional, la juris-
prudencia, pero si unos elementos que pueden, con el paso del
tiempo, constituirse en antecedentes jurisprudenciales, como es el
caso de la controversia derivada de la aplicaciéon o no de las nor-
mas de la LOSCCA o las de la LORM, mientras estuvieron en
vigencia, en materia de administraciéon de recursos humanos que
derivé en pronunciamientos que bien pueden citarse como ante-
cedentes jurisprudenciales, tal es el caso de la sentencia de 7 de
marzo de 2006 de la Primera Sala del Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo No. 1, de Quito, citada por Angel
Torres Maldonado," que declaré la nulidad de la resolucién No.
SENRES-2004-000216 de 30 de diciembre de 2004, expedida en
el juicio No. 12593-NR, propuesto por la Asociaciéon de Munici-
palidades Ecuatorianas contra la Secretaria Técnica de Desarrollo
de Recursos Humano y Remuneraciones del Sector Publico,
SENRES, sentencia que fue confirmada por la Sala Especializada
de la Corte Suprema de Justicia (juicio No. 446-2006-NA, de 29
de abril de 2008). Similares caracteristicas podrian tener los fallos
de los Tribunales Distritales de lo Fiscal, ahora de lo Contencioso
Tributario, de sus Salas o de la Sala Especializada de lo Conten-
cioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia respecto de la
materia tributaria municipal.

® OGAYAR AYLLON, en “Las fuentes del derecho en el novisimo Titulo Preliminar
del Cédigo Civil”, citado por Zavala Egas, J. (2003) en la obra “Introduccién al
Derecho Administrativo”, pag. 245.

" TORRES MALDONADO ANGEIL, “La autonomia municipal para administrar sus
recursos humanos”, Monografia, UASB, 2008, pags. 15 y 16.
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Desde la vigencia de la Constitucién de la Republica de 2008, a la
Corte Nacional de Justicia, CN]J, le corresponde, como funcién
propia, desarrollar el “sistema de precedentes jurisprudenciales” (articulo
185) fundamentado en los fallos de triple reiteracién que son
aquellas sentencias emitidas por sus Salas HEspecializadas, que
reiteren por tres ocasiones, la misma opinién sobre un mismo
punto de derecho, lo cual obliga al pleno de la CNJ a deliberar y
decidir sobre su conformidad, en base al informe que presente
para tal efecto el Presidente de la Sala especializada o el Depart-
tamento de Jurisprudencia de la misma CNJ; la decision del Ple-
no de la CNJ, o si no lo hace en el plazo previsto en la norma
constitucional (sesenta dias), el informe sobre el contenido del
fallo de triple reiteracion presentado por el Presidente de la Sala
especializada o el Departamento de Jurisprudencia, se constituye
en jurisprudencia obligatoria aun para las Salas de la Corte Na-
cional de Justicia. En todo caso, frente a un precedente obligato-
rio, a las Salas especializadas les queda, la posibilidad de apartarse
del precedente jurisprudencial, siempre que lo haga de manera
fundamentada," lo cual relativiza la fuerza del precedente obliga-
torio. Aunque no es materia que atafie directamente al objeto de
estudio, pero vale dejar sentado que sobre jurisprudencia obliga-
toria, hasta antes de la plena vigencia del Cédigo Organico Gene-
ral de Procesos, se mantuvo vigente la disposicion del articulo 19
de la Ley de Casacion que regulaba la triple reiteracion sobre un
mismo punto de derecho, y que constitufa jurisprudencia obliga-
toria, para los jueces de instancia, menos para las Salas especiali-
zadas de la Corte Nacional de Justicia, disposicion que bien podia
entenderse derogada en forma tacita por la aparente contradic-

n Aungque no en la materia, pero a guisa de ejemplo, el Pleno de la Corte Nacional
de Justicia aprobé la Resolucion No. 12-2012, publicada en el Registro Oficial No.
832 de 16 de noviembre de 2012, por la que deja sin efecto el precedente jurispru-
dencial obligatorio declarado por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia mediante
Resolucion de 21 de abril de 2010, publicada en el Registro Oficial No. 195 de 18
de mayo de 2010, que establecia que las sentencias dictadas en los juicios posesorios
son finales y definitivos y gozan de la caracteristica de cosa juzgada material, una
clara muestra de la relatividad del precedente obligatorio.
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cioén con la disposicion constitucional que regula el sistema de
precedentes obligatorios que se deja sefialado. No obstante, lo
dicho, convivieron las dos figuras, sin que haya sido dilucidada su
prevalencia y muchos justiciables hicieron uso de los dos, de ma-
nera indistinta, pese a que se trata de dos temas completamente
distintos.

Sin embargo, de que no se puede sefialar un precedente jurispru-
dencial obligatorio en materia municipal, si puede hablarse de
lineas jurisprudenciales, es decir fallos reiterados en sentido simi-
lar, sobre temas, asimismo, similares; la jurisprudencia entonces,
en los términos expuestos, puede ser considerada como fuente
secundaria del derecho municipal.

1.3.5. LA DOCTRINA

Si la jurisprudencia es escasa o por lo menos no sistematizada, la
doctrina es mucho mas limitada, ya que no se han dado condi-
ciones especificas como para promover su desarrollo, salvo aisla-
dos ejercicios que bien pueden considerarse como los prolego-
menos de un necesario ejercicio futuro que debe ser impulsado
por centros de educacion superior o por entidades vinculadas
con el quehacer de los gobiernos municipales. Marco Aguirre
Apolo y Felipe Iturralde Davalos prepararon en la década de los
noventa del siglo pasado, sendas obras en una tematica especifica,
los tributos municipales; el autor de esta obra ha incursionado
también con tres obras puntuales “E/ Gobierno y la Administracion
Municipal, andlisis de la normativa vigente” (1997), ‘Las Reformas a la
Ley de Régimen Municipal, un apoyo a la gobernabilidad local” (2005) y
“Los Gobiernos Autinomos Descentralizados” (2010); Nelson Lopez
Jacome ha abordado temas especificos vinculados a la adminis-
traciébn municipal como las expropiaciones y la determinacion de
responsabilidades (Quito, 2005); también se pueden mencionar
en esta misma linea, de analisis critico y de lo que se podtfa sefia-
lar como iniciativas para la generacién de doctrina en el campo
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del derecho municipal, diversos articulos publicados en la Revista
Poder Municipal, de la Asociaciéon de Municipalidades Ecuato-
rianas que circula con cierta regularidad por varios afios; u otras
publicaciones que datan de inicio de la década de los 90, auspi-
ciadas por la misma organizacion, responsable de la ejecucion del
Programa de Desarrollo Municipal, cofinanciado por el Banco
Mundial y el Banco Interamericano de Desatrollo: “Manual de
Reclamos Adpinistrativos”, “La contratacion priblica municipal”, donde
se puede avistar esos primeros pasos en la linea de construir
doctrina sobre los diversos temas que aborda esta disciplina. De
mas reciente data, existen varios articulos publicados en revistas y
libros especializados, ademas de obras como “Descentralizacion
y Gobiernos Auténomos ante la Constitucion de Montecristi” de
Miguel Hernandez Teran (2009); “La nueva organizacion territo-
rial y el nuevo modelo de descentralizacion en el Ecuador”,
de varios autores, coordinado por Marco Morales Tobar, (Quito,
2012); y, “Derecho Tributario Municipal Ecuatoriano, Funda-
mentos y Practica” de César Montafio y Juan Carlos Mogrovejo
Jaramillo (2014). Otros autores, como Rodrigo Patifio o José Vi-
cente Troya, en sus recientes obras de derecho tributario, abordan,
con cierto nivel de detalle, el tema especifico de los tributos muni-
cipales. En todo caso, la referencia no es rigurosa, por lo que pue-
den existir otras publicaciones con similar tematica.

También ha sido materia de discusion en las jornadas nacionales
de derecho tributario organizadas por el Instituto Ecuatoriano de
Derecho Tributario, IEDT, en cuyas memorias existen testimo-
nios del desarrollo de tematicas especificas en el ambito de los
tributos municipales, planteados por varios autores, en algunas
ediciones de las jornadas.

1.4. DERECHO MUNICIPAL O DERECHO URBANO

Otro punto de encuentro o desencuentro, segin se ubique en
una u otra orilla de la discusion, es el escenario que se presenta
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frente a la denominacion, por un lado, de “derecho municipal” y por
otro, de “derecho urbano”, ses lo mismo o son dos disciplinas o por
lo menos dos areas distintas de intervencion? Desde mi punto de
vista son dos areas de intervencion diferentes, que va mas alld de
simples matices, sobre todo por las caracteristicas especificas de
los espacios de intervencion de los gobiernos municipales, que
encierran una problematica puntual, segun se trate de espacios
con mayor o menor densidad poblacional y extension fisica,
donde de por medio esta lo urbano y lo rural. En efecto, cuando
se habla de derecho municipal, se incluye a las normas que regu-
lan el accionar del gobierno municipal en todo el territorio canto-
nal, esto es, en todo el municipio, sin preferencia ni distincién
entre lo urbano o rural; y, cuando referimos a derecho urbano
(“urbanistico” es el término utilizado por la doctrina espafiola), la
cobertura es a la normativa de la misma institucién, la municipa-
lidad, pero en un espacio mas acotado, o mas especifico, la ciu-
dad, los centros poblados consolidados, su entorno y problemati-
ca, muy diferente del municipio, como territorio.”” De manera
sucinta se puede decir que el “derecho urbano” desarrolla el planea-
miento, clasificacion y calificacion del suelo (uso y ocupacion), los
planes generales de ordenacién urbana, de ordenamiento territo-
rial o instrumentos equivalentes, régimen juridico del suelo y del
subsuelo, aprovechamientos urbanisticos, parcelaciones, obras de
urbanizacion, sistemas de compensacion, recuperacion de plus-
valias, expropiaciones, espacios libres, intervencion en el mercado
del suelo, licencias urbanisticas, catastro urbano, infraestructura,
entre otros, todos ligados con el entorno urbano de las ciudades.

Por lo dicho, junto a las caracteristicas de los cantones o munici-
pios ecuatorianos, en su mayorfa rurales, como queda expuesto,
el derecho que mejor se identifica con su entorno de accion es el

2 REBOLLO, L.M., BUSTILLO, R.O, editores (2007) en la obra “Fundamentos del derecho
urbanistico”, ubica al derecho urbanistico en el urbanismo como resultado de lo que
genéricamente se puede llamar el disefio de la ciudad, pag. 41.
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derecho municipal, en la definiciéon propuesta en esta obra, no sin
dejar de sefialar que el derecho urbano, también presente en
nuestra realidad, se circunscribe, no a la generalidad de municipa-
lidades sino a aquellas que concentran el mayor nimero de po-
blacion, fruto de procesos cada vez mas amplios de urbanizacion
concentrada y consolidada (ciudades medianas y grandes). Una de
las consecuencias que se deriva de la distinciéon propuesta, es la
necesidad de un abordaje diferenciado de los escenarios cubiertos
ya por el derecho municipal, ya por el derecho urbano, al que se
deberia propender si se quiere dotar de herramientas eficaces
para la gestion del territorio, en base a escenarios reales.

Para esta propuesta de explicacion tedrico conceptual si se quiere,
una de las opciones es introducir una clasificacion entre munici-
pios urbanos, con la mayorfa de poblacién asentada en centros
urbanos o ciudades y con una problematica propia; y, municipios
rurales,” donde la poblacién residente esta fundamentalmente en
las zonas rurales o sus centros poblados tienen una poblacion
muy reducida y dispersa, cuando no quepa otra, fundado en el
tamafio poblacional y de territorio: grandes, medianos y peque-
fos. Este proceso de sinceramiento de la realidad municipal, en-
tre el urbanismo y la ruralidad, puede ser posiblemente el camino
para brindar soluciones a problemas de vieja data que arrastran
las administraciones municipales.

1.5. LEYES CON INCIDENCIA EN LA GESTION
MUNICIPAL

La ley que da contenido al derecho municipal, desde su vigencia,
es el Codigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia y
Descentralizacion, COOTAD, sin dejar de mencionar que exis-
ten otros cuerpos normativos, con rango de ley, que también se

" En la monograffa elaborada por Tania Jurado, estudiante de la Universidad Andi-
na, identifica 19 cantones con poblacién inferior a cinco mil habitantes, es decir casi
el 10 por ciento del total de cantones a nivel nacional.
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las puede identificar como parte del derecho municipal, sino en
todo su contenido, si en parte importante de sus regulaciones.

La derogada ey Organica de Régimen Municipal de enero de 1966,
cuya categorfa de “organica’ alcanza como consecuencia de la
aplicacion de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador
de 1998 que introduce en el ordenamiento juridico ecuatoriano,
la clasificacion entre leyes “orgdnicas’ y “ordinarias’, se mantuvo
con una serie de reformas (unas bastante amplias como las de los
afios 1982 y 2004 y otras, la gran mayorfa, puntuales y especificas)
y dos codificaciones, en 1971 y 2005. En ella se regulaba tanto la
institucionalidad como el tertitorio, pues inclufa normas de crea-
cién de cantones, con definicion de municipio, sus fines esencia-
les, finalidades, funciones, establecia, de modo general su estruc-
tura, sus Organos, concejo, concejales, alcalde, incluia normas
patlamentarias, sesiones, actos decisorios, los ambitos de compe-
tencia, los planes de desarrollo, régimen de bienes; capitulo im-
portante era el relacionado con el sistema tributario municipal, los
impuestos, las tasas y las contribuciones especiales o de mejora;
inclufa normas sobre presupuesto, auditorfa y control interno.
También contenfa un capitulo que regulaba la Asociacion de
Municipalidades Ecuatorianas como el organismo gremial repre-
sentativo de todas las municipalidades del pais, al que accedian
todos los gobiernos municipales en forma obligatoria, desde la
creacion del canton.

Con la vigencia de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
CRE, de 2008 y en cumplimiento de lo previsto en el nimero 9
de su primera disposicién transitoria, la Asamblea Nacional
aprob6 el COOTAD, publicado en el Suplemento al Registro
Oficial No. 303, de 19 de octubre de 2010, que sustituyo varias
leyes que regulaban la institucionalidad de los gobiernos auténo-
mos descentralizados, como es el caso de la Ley Organica de
Régimen Municipal, de la que se traslad6 a este nuevo cuerpo
legal, la mayor parte de sus regulaciones, con algunos ajustes para
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adecuar las disposiciones a esta nueva realidad institucional del
Estado que nace del texto constitucional vigente.

Otra ley, complementaria del COOTAD, forzosamente mante-
nida en vigencia por la disposicion transitoria séptima del mismo
Codigo, es la Ley Organica de Régimen para el Distrito Metropolitano de
Quito, publicada en el Registro Oficial No. 345, de 27 de diciem-
bre de 1993; tiene dos propositos: uno, mantener la denomina-
cion de Distrito Metropolitano y su institucionalidad derivada; y
dos, debe cumplir la funcién de “declaracion y creacion del Distrito
Metropolitano Autonomo de Quits”, como régimen especial previsto
en la CRE. La aplicabilidad de todas sus disposiciones no da cet-
tezas, ya que responden a otro marco constitucional, que es pre-
cisamente el que se modifica sustancialmente con la CRE de
2008, con lo que quedaria reducida su vigencia en cuanto instru-
mento de creacion del Distrito Metropolitano Autbnomo, como
régimen especial por razones demograficas, proceso que aun no
concluye. En todo caso, de presentarse contradicciones entre
estos dos cuerpos legales, prevalece la ley organica, por su carac-
ter especial, frente al COOTAD que aunque también organico,
es general porque regula varias materias y a varios niveles de go-
bierno subnacional.

Otras leyes como la ley especial* de descentralizacion y participa-
cion social, la ley de distribucion del 15% del presupuesto general
del Estado a favor de los gobiernos seccionales, la ley de desarro-
llo seccional también fueron derogadas por el COOTAD, junto
con las que regulaban los gobiernos provinciales y parroquiales,
en tanto las materias que comprendian fueron modificadas por la
Constitucion.

" La categoria de leyes especiales fue derogada con la Constitucién Politica de la
Republica del Ecuador de 1998 que introdujo una nueva, leyes organicas y leyes
ordinarias, clasificacién que mantiene la de 2008, como ya se dejé expuesto.
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Otra ley, que por su contenido, también tiene incidencia en el
derecho municipal es la Ley de Modernizacion del Estado, privatizacio-
nes y prestacion de servicios priblicos por parte de la iniciativa privada, publi-
cada en el Registro Oficial No. 347, de 31 de diciembre de 1993,
que por los cambios operados, resultan inaplicables muchas de
sus disposiciones, aunque no se ha derogado de manera expresa;
esta ley es el primer cuerpo legal que introduce en el ordenamien-
to juridico ecuatoriano los conceptos de descentralizacion y des-
concentracion, pese a que, hasta mucho después de puesta en
vigencia la ley de descentralizacién en 1997, no se hayan aplicado
sus disposiciones.

Otros cuerpos normativos con mayor o menor incidencia en la
gestion de las administraciones municipales, se las refiere a conti-
nuacion:

- La ILey Organica de la Contraloria General del Estado (Ley
2002-73, publicada en el suplemento al Registro Oficial
No. 595, de 12 de junio de 2002) que tiene por objeto es-
tablecer y mantener, bajo la direcciéon de la Contraloria
General del Estado, el Sistema de Control, Fiscalizacién y
Auditorfa del Estado, y regular su funcionamiento, con la
finalidad de examinar, verificar y evaluar el cumplimiento
de la visién, misién y objetivos de las instituciones del
Estado y la utilizacion de recursos, administracion y cus-
todia de bienes publicos. Sus disposiciones rigen para las
instituciones del Estado, previstas en el articulo 225 de la
Constitucion Republica; su aplicacion se extiende a las
entidades de derecho privado, exclusivamente respecto
de los bienes, rentas u otras subvenciones de caricter
publico que administren. De sus disposiciones se derivan
una serie de regulaciones expedidas por el Contralor Ge-
neral del Estado de directa incidencia en el ambito muni-
cipal: reglamento de bienes, reglamento de uso de vehi-
culos, declaraciones de bienes, auditotia interna, entre los
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mas relevantes. Un efecto directo de sus regulaciones son
la presencia en la institucién municipal, de las direcciones
de auditoria interna, representadas por el Auditor Inter-
no, funcionario designado por el Contralor General del
Estado.

- La Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, cuya
codificacion se encuentra publicada en el Registro Oficial
No. 312, de 13 de abril de 2004, y que norma la estructu-
ra institucional de este organismo estatal y contiene nor-
mas que regulan el patrocinio del Estado y sus institucio-
nes. Tema de trascendencia es el relacionado con el ejer-
cicio de las consultas encaminadas a contribuir a aclarar el
contenido de las disposiciones del ordenamiento juridico
ecuatoriano, con efecto vinculante para quien las formu-
la, excepto en materia tributaria, que corresponde a las
autoridades nacionales, subnacionales o de las adminis-
traciones tributarias de excepcion, segin el tipo de tribu-
to del que se trate.

- La Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Piiblica,
expedida por la Asamblea Constituyente reunida en Montecrists,
en ejercicio de la facultad legislativa que asumid, publica-
da en el suplemento al Registro Oficial No. 395, de 4 de
agosto de 2008; que establece el Sistema Nacional de
Contratacién Publica y determina los principios y normas
para regular los procedimientos de contratacion para la
adquisicién o arrendamiento de bienes, ejecucion de
obras y prestacion de servicios, incluidos los de consul-
torfa, que realicen los Organismos y dependencias de las
Funciones del Estado y las entidades que forman parte
de los denominados gobiernos auténomos descentraliza-
dos. El SERCOP es la institucionalidad nacional encar-
gada de administrar el sistema de compras publicas, de
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observancia obligatoria para toda institucionalidad publi-
ca, incluidos los gobiernos municipales.

La Ley Ongdnica de Servicio Piiblico, publicada en el suple-
mento al Registro Oficial No. 294 del 6 de octubre de
2010, que regula el servicio publico y la carrera adminis-
trativa, en procura de propender al desarrollo profesional,
técnico y personal de los servidores publicos y que inclu-
ye de manera expresa a las entidades del régimen aut6-
nomo descentralizado, lo cual supera la dicotomia exis-
tente sobre la regulacion del talento humano que ahora
debe observar sus regulaciones y la normativa secundaria
derivada, expedida por el Ministetio de Trabajo, tema no
exento de discrepancia y discusion, pues la normativa se-
cundaria, pese a su autorizacion legal, vulnera-ria el prin-
cipio de reserva de ley organica contenido en el articulo
133.3 de la Constitucion de la Republica.

El Cddigo Ongdnico de Planificacion y Finanzas Priblicas, publi-
cado en el suplemento al Registro Oficial No. 306 de 22
de octubre de 2010, que tiene por objeto organizar, nor-
mar y vincular el Sistema Nacional Descentralizado de
Planificacion Participativa con el Sistema Nacional de Fi-
nanzas Publicas, y regula su funcionamiento en los dife-
rentes niveles del sector publico, en el marco del régimen
de desarrollo. Su disposicién contiene obligaciones es-
pecificas a los gobiernos municipales.

La Ley Ongdnica de Transparencia y Acceso a la Informacion
Priiblica, (Ley 2004-34), publicada en el suplemento al Re-
gistro Oficial No. 337, de 18 de mayo de 2004, que ga-
rantiza y norma el ejercicio del derecho fundamental de
las personas a la informaciéon conforme a las garantias
consagradas en la Constitucion Politica de la Republica
del Ecuador (1998), Pacto Internacional de Derechos Ci-
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viles y Politicos, Convencion Interamericana sobre Dere-
chos Humanos y demas instrumentos internacionales vi-
gentes, de los cuales nuestro pais es signatario.

- La Ley Orginica de Régimen Monetario y Banco del Estado, que
regula el Banco del Estado como institucién financiera
publica cuyo objetivo es financiar programas, proyectos,
obras y servicios encaminados a la provisién de servicios
publicos cuya prestacion es responsabilidad del Estado,
sea que los preste directamente o por delegacion a em-
presas mixtas. El Banco del Estado es la principal fuente
de financiamiento de los gobiernos municipales. La
Asamblea Nacional aprobo la ley reformatoria publicada
en el suplemento al Registro Oficial No. 884 de 1 de fe-
brero de 2013, incorporando a los gobiernos parroquiales
rurales como sujetos de crédito, y a su representante co-
mo miembro del Directorio del Banco.

- La Ley Organica de Empresas Priblicas, publicada en el su-
plemento al Registro Oficial No. 48 de octubre 16 de
2009, que regula la constitucion, organizacioén, funciona-
miento, fusion, escision, y liquidacién de las empresas
publicas que no pertenezcan al sector financiero y que
actien en el ambito internacional, nacional, regional,
provincial o local y establecen los mecanismos de control
econémico, administrativo, financiero y de gestion que se
ejerceran sobre ellas. Desde luego, sus disposiciones son
de observancia para las empresas publicas municipales y
metropolitanas.

- La Ley Organica de Participacion Cindadana, publicada en el
suplemento al Registro Oficial No.175 de 20 de abril de
2010, que tiene por objeto propiciar, fomentar y garanti-
zar el ejercicio de los derechos de participacién de los
ciudadanos y ciudadanas, colectivos, comunas, comuni-
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dades, pueblos y nacionalidades indigenas, pueblos afro
ecuatorianos y montubios, ademas de otras formas de
organizacion.

La Ley del Sistema Nacional de Registro de Datos Priblicos, pu-
blicada en el suplemento al Registro Oficial No. 162 de
31 de marzo de 2010, que tiene por objeto garantizar la
seguridad juridica, organizar, regular, sistematizar e inter-
conectar la informacién, asi como la eficacia y eficiencia
de su manejo, su publicidad, transparencia, acceso e im-
plementacion de nuevas tecnologfas. Es de capital impor-
tancia esta Ley para los gobiernos municipales, en tanto
regula el ejercicio de la gestion de la competencia concu-
rrente de registro de la propiedad.

El Cédigo Orgdnico Tributario que regula el régimen tributa-
rio, nacional y local, sobre todo en el ejercicio de las
potestades que se reconocen a las administraciones tribu-
tarias; sus disposiciones deben armonizarse con las que
regulan los procedimientos administrativos en el
COOTAD para evitar dicotomias que atentan a la segu-
ridad juridica de los administrados, aunque por el princi-
pio de especialidad, en caso de conflicto, primarfan las
disposiciones del Codigo Tributario.

La prolifica producciéon normativa de la Asamblea Nacional, nos
debe tener atentos de cada nueva ley que se expida, porque de
una u otra manera, se incluyen modificaciones a la institucionali-
dad de los gobiernos municipales. Asi por ejemplo la Ley Orga-
nica para el Fortalecimiento y Optimizacioén del Sector Societatio
y Bursatil, publicada en el suplemento al Registro Oficial No.
249, de 20 de mayo de 2014, a través del articulo 161 sustituye el
articulo 551 del COOTAD, estableciendo como requisito previo
para la segunda autorizacion de comprobantes de venta de las
sociedades el pago del 1% sobre el capital social o patrimonio de
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las sociedades, en concepto de anticipo del impuesto a las paten-
tes municipales una modificacion. Lo curioso de esta modifica-
cién es que convierte al Servicio de Rentas Internas en “agente de
recaudacién” del anticipo asi establecido de un impuesto que ha
sido y sigue siendo de beneficio municipal.

1.5.1. LEYES DE CREACION DE CANTONES

Ademas, también nutren el derecho municipal, las leyes de crea-
ci6én de los 221 cantones que tiene actualmente el pafs, cuyo con-
tenido basico es la denominacion del canton, la identificacion de
la cabecera cantonal, los limites y los recursos que se asignan
provenientes del presupuesto general del Estado. Los primeros
cantones del territorio que hoy es Ecuador, se crearon mediante
la Ley de Divisién Territorial expedida por el Congreso de la
Gran Colombia en 1824, es decir, antes de la creacion del Ecua-
dor como Republica independiente. Ya en el nuevo Estado, fue-
ron otras leyes de division territorial y en épocas mas tempranas,
leyes especificas de creacion de cantones, como los de La Con-
cordia en la provincia de Esmeraldas” y de Quinsaloma en la
provincia de Los Rios.

1.6. LA CREACION DE CANTONES

La creacion de cantones ha estado regulada de diferente manera
en el ordenamiento juridico ecuatoriano. La Ley de Régimen
Municipal de 1966 contemplé algunos requisitos que se mantu-
vieron casi inalterados mientras estuvo en vigencia, salvo las mo-

5 E] Gobierno Nacional al amparo del principio de pertenencia, promovié la reali-
zacién de una consulta popular orientada a que la poblacién decida a qué provincia
debe pertenecer el cantén. El resultado fue favorable a que pertenezca a la provin-
cia de Santo Domingo de los Tsachilas; consecuencia de ello, la Asamblea Nacional
expidi6 la Ley publicada en el suplemento al Registro Oficial No. 20 de 21 de junio
de 2013, reformatoria de la Ley de creacién del cantén la Concordia y de la Ley de
creacion de la provincia de los Tsachilas, como mecanismo para concretar el resul-
tado de la referida consulta popular.
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dificaciones introducidas en las reformas del afio 2004. Con la
vigencia del COOTAD, se volvié a modificar tales requisitos
sobre todo en lo relacionado con el de la poblacion; asi, se tiene
que la parroquia rural que promueva la cantonizacioén debe reunir
los siguientes requisitos (articulo 22):

a. Poblacion residente en el futuro cantéon de al menos cin-
cuenta mil habitantes, de los cuales, al menos doce mil de-
beran residir en la futura cabecera cantonal. Para la compro-
bacién del numero de poblacion, debera considerarse la in-
formacién proporcionada por el Instituto Ecuatoriano de
Estadisticas y Censos, INEC; este requisito poblacional pa-
ra las provincias amazonicas y de frontera se reduce a diez
mil habitantes en el territorio del futuro cantén, por la ley
s/n publicada en el suplemento al Registro Oficial No. 166
de 21 de enero de 2014, sin sefialamiento de requisito po-
blacional para la futura cabecera cantonal, excepcion que es
de esperarse, no se convierta en regla, como ocurri6 en las
décadas de los ochenta y noventa del siglo pasado, tiempo
en que se dio paso a la creaciéon prolifica de cantones que
fue frenada con el endurecimiento de los requisitos en la re-
forma a la LORM del afio 2004 y que ahora ha vuelto a de-
jarse de lado por la via de la inclusiéon de excepciones a los
requisitos generales.

b. Delimitacién fisica del territorio cantonal de manera detalla-
da, que incluya la descripcion de los accidentes geograficos
existentes; este requisito busca eliminar las imprecisiones
que contienen las diferentes leyes de creacion que han sido
fuente de tensiones y diferencias entre poblaciones vecinas,
muchos de los casos que son emblematicos en la materia
(Manga del Cura, Las Golondrinas, El Piedrero, entre otros)
que motivaron la preparacion del proyecto de ley de fijacion
de limites territoriales en cumplimiento de la Décimo sexta
disposiciéon transitoria de la Constitucion de la Republica,
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que concluida fue sancionado por el Presidente de la Re-
publica y se encuentra publicada en el suplemento al Regis-
tro Oficial No. 934, de 16 de abril de 2013, cuya denomina-
cién final es “Ley para la fijacién de limites territoriales in-

16
ternos”.

c. La parroquia o parroquias rurales que promuevan el proceso
de cantonizacion deben tener al menos diez afios de crea-
cion, requisito que bien podria dar a entender que cubre
unicamente a las parroquias promotoras, pero que bien
podria el proyecto de cantonizacion incluir otras parroquias
que tengan menos de diez afios de creacion, si no son pro-
motoras del proceso de cantonizacion.

d. Informes favorables del gobierno provincial y del organismo
nacional de planificacion. Aqui la dificultad radica en
el hecho de que la ley no menciona lo que deben contener
los informes, lo que provocaria inconvenientes al momento
de su emisién. El organismo nacional de planificacion es
la Secretarfa Nacional de Planificacién y Desarrollo,
SENPLADES.

' Ta Disposicién Transitoria Décimo Sexta de la Constitucién de la Republica
(2008) prevé que se expedira la “ley de fijacién de limites”, que implica que dicho
cuerpo normativo, fija efectivamente los limites internos, no obstante, la ley apro-
bada por la Asamblea Nacional es la “ley para la fijacién de limites internos”, que
en lugar de fijar los limites, establece mecanismos legales y alternativos para la
solucién de diferendos de limites internos, con lo cual se soslaya el contenido de la
disposicién constitucional. El veto del Ejecutivo, tampoco esclarecié las dudas en
torno al texto aprobado por la Asamblea. Los plazos previstos en dicho cuerpo
normativo para la aplicacién de los diferentes mecanismos de solucién de los pro-
blemas limitrofes internos, ya han transcurrido y muchos de los problemas se han
solucionado aplicando los mecanismos de la ley; otros, como el caso de la Manga
del Cura, mediante consulta popular, la poblacién determiné que la jurisdiccion a la
que pertenecera serd la provincia de Manabi. Otra modificacién que introduce la
mencionada ley es lo relacionado con la institucionalidad, al eliminar a la Comisién
de Limites Internos de la Republica, CELIR, y dar paso a otra institucionalidad, el
Comité Nacional de Limites Internos, CONALI, con otra conformacién, que se
encuentra en proceso de consolidacion.
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e. Informe previo no vinculante de los gobiernos auténomos
descentralizados municipales que se encuentren involucra-
dos. En este caso también la limitante de la disposicion legal
es en cuanto no determina sobre qué versara el informe. En
todo caso, al ser no vinculante, reduce considerablemente su
importancia, pues bastara con que lo presente, sin importar
si es favorable o no, aunque, en la practica, un informe ne-
gativo, por ejemplo, podtifa incidir en los asambleistas, que
son los tomadores de decisiones.

f. Decision favorable de la ciudadania que va a conformar el
nuevo cantén, expresada en consulta popular convocada
por el organismo electoral nacional, dentro de los cuarenta y
cinco dfas siguientes a la fecha de presentacién de la solici-
tud por el Presidente de la Republica. Por la forma como
esta concebido el requisito, se debe entender que esta deci-
sion favorable, debera adoptarse de manera previa a presen-
tar el proyecto de ley a conocimiento de la Asamblea Na-
cional por parte del Presidente de la Republica, solo asi se
entiende que es un requisito a cumplir, para iniciar el proce-
so de aprobacion de la ley de creacion.

1.6.1. PROCEDIMIENTO DE CREACION DE CANTONES

La iniciativa para la creaciéon de cantones no corresponde a un
nivel de gobierno, sino a la poblacién de la parroquia o parro-
quias que lo promuevan, la que buscara el mecanismo idéneo
para llevar adelante el proceso, generalmente mediante la con-
formacion de un “comité pro cantonizacion”, integrado por personas
representativas de la parroquia o parroquias promotoras. El co-
mité sera el encargado de reunir los requisitos que se requieren
para presentar el ante proyecto a consideracion del Presidente de
la Republica, excepto el de la consulta popular, que la solicitara el
Presidente de la Republica, una vez que se hayan cumplido los
demas requisitos. Con todos los requisitos, el Presidente presen-



DERECHO MUNICIPAL 43

tara el proyecto de ley a la Asamblea Nacional, la que debera
tramitarla mediante el procedimiento ordinario por tratarse de
una ley ordinaria. Una vez aprobada por la Asamblea Nacional,
pasara a conocimiento del Presidente de la Republica para su
sanciéon u objecion, en los términos previstos en la CRE para el
tramite de las leyes. Sancionada por el Presidente de la Republica,
entrara en vigencia una vez publicada en el Registro Oficial. Vi-
gente la ley de creacion del cantodn, se inicia el proceso de con-
formacion de la institucionalidad, el gobierno auténomo descen-
tralizado municipal, que nace como consecuencia de la creacion
del canton.

1.6.2. LOS DISTRITOS METROPOLITANOS AUTONOMOS

Los regimenes especiales previstos en la Constitucion de la Re-
publica modifican, de manera general, la estructura institucional
de los gobiernos auténomos descentralizados (ello ocurre por
ejemplo con el régimen especial de Galapagos y con las circuns-
cripciones territoriales indigenas, afro-ecuatorianas y montubias)
y s6lo excepcionalmente, modifican la organizacion territorial del
Estado (por ejemplo, cuando un distrito metropolitano auténo-
mo se constituya con dos o mas cantones). La Constitucion de la
Republica reconoce los siguientes regimenes especiales:'”

e DPor razones demograficas: los distritos metropolitanos
auténomos.

e Por razones de conservacion: el consejo de gobierno de
Galapagos y la region amazonica.

e DPor razones étnico-culturales: las circunscripciones territo-
riales indigenas, afro-ecuatorianas y montubias que pueden
constituirse en provincias, cantones o parroquias rurales.

"7 Esta institucionalidad no es nueva en la Constitucién de Montecristi, pues ya la
Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 1998 la previd, aunque de
manera mas puntual.
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1.6.2.1. REQUISITOS PARA LA CONFORMACION DE
LOS DISTRITOS METROPOLITANOS AUTONOMOS

Las autoridades cantonales pueden conformar distritos metropo-
litanos auténomos, DMA, siempre que se reinan los siguientes
requisitos:

a) Cantén o cantones contiguos en los que existan conurba-
ciones. ILa conurbacion, que se aplica para el caso de canto-
nes, es entendida como la consolidacién y extension del cre-
cimiento urbano mas alla del espacio territorial de una juris-
diccion, de manera que fisicamente constituyen un solo es-
pacio urbano continuo, mas alld de la delimitacién formal o
legal de una jurisdiccion, esto es, junta materialmente dos o
mas cantones; y,

b) Poblacion en el territorio del futuro distrito metropolitano
auténomo superior al 7% de la poblacién nacional, que se
tomara con base a la informacion oficial proporcionada por
el INEN.

1.6.2.2. PROCEDIMIENTO

El procedimiento para la conformacién de los distritos metropo-
litanos auténomos es el siguiente:

a) El concejo o los concejos cantonales interesados elaboraran
una propuesta que contenga un proyecto de ley y un proyec-
to de estatuto de autonomia del futuro distrito metropolita-
no auténomo.

b) Cuando el distrito metropolitano autbnomo se integre con
dos cantones o mas, el proyecto de ley debera ser presenta-
do al Presidente de la Republica para que lo someta a apro-
bacién de la Asamblea Nacional, en tanto su conformacion
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implica modificar la organizacion territorial por la elimina-
cién de uno o mas cantones para dar lugar al DMA. En
cambio, si el DMA se constituye con un solo cantén el pro-
yecto podria ser presentado directamente a la Asamblea Na-
cional ya que no implica modificacién de la organizacion te-
rritorial, cual es la exigencia constitucional para el ejercicio
de la atribucién privativa del Presidente de la Republica. La
Asamblea Nacional tendra el plazo de 120 dias para aprobar
el proyecto de ley; si no lo hace, entrara en vigencia por el
ministerio de la ley; en caso de negativa al proyecto, reque-
rira del voto de las dos terceras partes de los integrantes de
la Asamblea.

Un caso excepcional constituye el Distrito Metropolitano de
Quito, el que por el contenido de la Disposicion General
Séptima del COOTAD, la Ley Organica de Régimen para el
Distrito Metropolitano de Quito, publicada en el Registro
Oficial No. 345 de 27 de diciembre de 1993, cumple la fun-
ci6én de declaracion de creacion del Distrito Metropolitano
Auténomo y de su delimitacion territorial, restandole con-
cluir el proceso con la elaboracion del estatuto de autono-
mia, disposicion, la del COOTAD, no exenta de impreci-
siones toda vez que el contenido de la ley que se mantiene
en vigencia es parcialmente aplicable y en algunos casos
contradictorio, pues tiene sustento en un régimen constitu-
cional diferente. En este caso, Quito, continda siendo distri-
to metropolitano, por haber conseguido tal denominacion
con la ley referida y la reforma constitucional que en su
momento asf lo prescribio, sin embargo, en la actualidad no
ha concluido el proceso de transformacion en distrito me-
tropolitano auténomo, que es la nueva figura que reconoce
la Constitucion de la Republica, pues le resta concluir el
proceso con la aprobacion, en consulta popular, del estatuto
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de autonomia del DMA.”® Concluido tal proceso, podra
ejercer plenamente todas las atribuciones previstas en la
Constitucion y la ley. Mientras ello no ocurra, sigue siendo
distrito metropolitano, pero como gobierno subnacional si-
gue siendo gobierno auténomo descentralizado municipal.

¢) El proyecto de estatuto debe someterlo a dictamen de la

Corte Constitucional sobre la constitucionalidad de sus dis-
posiciones, dictamen que debera emititlo en el término de
cuarenta y cinco dias; si no lo hace, se entendera que el
mismo es favorable. Si la Corte Constitucional encuentra
que sus disposiciones no son conformes con la Constitucién
de la Republica, devolvera el proyecto a sus promotores, pa-
ra que acojan las observaciones; ingresado nuevamente el
proyecto, la Corte Constitucional tendra diez dias adiciona-
les para emitir el informe.

d) Con la ley aprobada por la Asamblea Nacional (excepto en

el caso de Quito, que ya tiene su ley de creacion) y el dicta-
men de constitucionalidad favorable de la Corte Constitu-
cional, o por el ministerio de la ley, el Consejo Nacional
Electoral convocara a consulta popular para la aprobacion
del estatuto. En caso de que se constituya un DMA con dos
0 mas cantones, el estatuto debera ser aprobado por la po-
blacion de cada cantén. Con la consulta popular favorable,
estatuto y ley entran en vigencia y el Consejo Nacional Elec-
toral convocara a la poblacion a elegir las primeras autorida-
des del Distrito Metropolitano Auténomo. En este caso,
una vez constituido el DMA, se aplica la disposicion transi-
toria Quinta del COOTAD que sefiala que “/as primeras anto-
ridades electas de cada ... distrito metropolitano antonomo, una vez

' Quito, ya tiene un proyecto de Estatuto de Autonomia promovido en las postri-
merfas de la gestiéon de Paco Moncayo, elaborado por el Instituto de la Ciudad,
conocido en primera discusién por el Concejo Metropolitano, pero no ha conclui-
do su proceso de aprobacion.
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concluido el proceso de conformacion, durarin en su cargo hasta que ten-
ga lugar la siguiente eleccion para esas dignidades, de conformidad con
el estatuto de creacion”, disposicion que se justifica en tanto se
procura estabilidad en la nueva institucionalidad y ajustar la
periodicidad de eleccion de las autoridades de los GAD.

2. EL GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO
MUNICIPAL

Lo que la Constitucién de la Republica y el COOTAD recono-
cen como gobierno antonomo descentralizado municipal es lo que
comunmente se denomina municipalidad, esto es la instituciona-
lidad local en el territorio del cantén o municipio, al igual que los
otros gobiernos que intervienen en los demas niveles territoriales
subnacionales.” E1 COOTAD, como lo hacfa la ey Organica de
Régimen Municipal, lo define como la persona juridica de dere-
cho publico, con capacidad para ejercer derechos y contraer obli-
gaciones, con autonomia politica, administrativa y financiera,
formas de autonomia que también la Constitucién reconoce de
manera expresa a favor de todos los niveles de gobierno subna-
cional. Ademas, debe regirse por los principios de solidaridad,
subsidiariedad, equidad interterritorial, integracion y participacion
ciudadana (articulo 238 de la Constitucién), los que son amplia-
dos y explicitados en el Codigo.

2.1. AUTONOMIA

La autonomia, debe definirse adecuadamente para evitar su utili-
zacion arbitraria en funcion de lo que interesados quieran enten-
der a su manera, sino en el verdadero alcance que procura el le-
gislador tanto constituyente como ordinario, ya que autonomia
en ningun momento implica soberanfa de los distintos espacios

¥ En el caso del pafs, existen también los gobiernos auténomos descentralizados
regional, provincial y parroquial rural, que con el municipal, integran los cuatro
niveles de gobierno subnacional previstos en la Constitucion.
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territoriales, sino sometimiento y observancia del ordenamiento
juridico, es decir, autonomia, pero dentro del respeto al marco
normativo vigente.

En esta linea, en el COOTAD se establece su alcance, cuando en
el articulo 5 sefiala que la autonomia “comprende el derecho y la
capacidad efectiva de estos niveles de gobierno para regirse me-
diante normas y 6rganos de gobierno propios, en sus respectivas
circunscripciones tertitoriales, bajo su responsabilidad, sin inter-
vencion de otro nivel de gobierno y en beneficio de sus habitan-
tes”, debera ademas ejercerse “de manera responsable y solida-

T

ra’.

Va mas alld el legislador cuando en el mismo cuerpo legal
(COOTAD) define cada clase de autonomia de las que la Consti-
tucion de la Republica reconoce, asi, a la autonomia politica la
identifica como la “capacidad de cada gobierno antonomo descentralizado
para impulsar procesos y formas de desarrollo acordes a la historia, cultura y
caracteristicas propias de cada circunscripcion ferritorial. Se expresa en el
Pleno ejercicio de las facultades normativas y ejecutivas sobre las competencias
de su responsabilidad; las facultades que de manera concurrente se vaya asu-
miendo, la capacidad de emitir politicas priblicas territoriales; la eleccion direc-
ta que los ciudadanos hacen de sus autoridades mediante sufragio universal,
directo y secreto y el efercicio de la participacion cindadana’.

De la autonomia administrativa sefiala que “consiste en el pleno
ejercicio de la facultad de organizacién y de gestion de sus talen-
tos humanos y recursos materiales para el ejercicio de sus compe-
tencias y cumplimiento de sus atribuciones, en forma directa o
delegada”.

Sobre la autonomia financiera establece que ésta “se expresa en el
derecho de los gobiernos auténomos descentralizados de recibir
de manera directa, predecible, oportuna, automatica y sin condi-
ciones, los recursos que les corresponde de su participacion en el
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Presupuesto General del Estado, asi como en la capacidad de
generar y administrar sus propios recursos’’.

La autonomia entonces, en los términos desctitos, asegura el
ejercicio de gobierno propio (elegido por votacion popular, su
principal caracteristica, sin que sea la unica), la posibilidad de
establecer y aplicar politicas de desarrollo territoriales (en el espa-
cio territorial que corresponda segun el nivel), la gestion del talen-
to humano y de los recursos naturales, la gestion de las compe-
tencias exclusivas y concurrentes, de manera directa o delegada, la
participacion de recursos del presupuesto del Estado y la genera-
ci6én de los propios.

La autonomia, asi entendida, no marca diferencias conceptuales
profundas entre los distintos niveles de gobierno subnacional, ya
que todos tienen el mismo privilegio, incluidos los gobiernos
municipales; la distincion entre ellos, a mas del espacio territorial
en el que operan, viene dada por las competencias, exclusivas o
concurrentes que asumen, ya por mandato constitucional o legal
o bien como consecuencia de la ejecucion del proceso de descen-
tralizacion.

2.2. PRINCIPIOS

También el legislador ordinario se preocup6 por definir el alcance
de los principios rectores del gobierno auténomo descentralizado
municipal, que también aplican de manera general a todos los
gobiernos subnacionales, y que orientan el ejercicio de la autorti-
dad y las potestades publicas. Analicemos su contenido y alcance

descritos en el articulo 3 del COOTAD.

2.2.1. UNIDAD

Atiende cuatro aspectos, la unidad del ordenamiento juridico, la
unidad territorial, la unidad econémica y la unidad de igualdad de
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trato; en lo juridico, reconoce la supremacia de la Constitucion y
las leyes que deben ser acatadas en tanto ordenan el proceso de
descentralizacién y autonomias. La unidad territorial rescata la
integridad del territorio nacional que en ningin caso permitira la
separacion y secesion del mismo, declaracion que es una reitera-
ci6én de lo previsto en la Constitucion de la Republica (articulos 4
y 238) y que puede marcar el limite de hasta dénde debe enten-
derse la autonomia en relacién con el territorio. La unidad
econémica expresada en un unico orden econémico social y soli-
dario a escala nacional para que el reparto de competencias y la
distribucion de recursos publicos no produzcan inequidades terti-
toriales. Y la igualdad de trato que reconoce que todas las perso-
nas son iguales (sin marcar diferencias como aquella de la igual-
dad entre iguales, preconizada sobre todo desde ambitos especifi-
cos como el tributario) y gozaran de los mismos derechos, debe-
res y oportunidades.

2.2.2. SOLIDARIDAD

Reconoce que todos los niveles de gobierno tienen como obliga-
cién compartida la construccion del desarrollo justo, equilibrado
y equitativo de las distintas cirounseripciones territoriales’” en el marco
del respeto de la diversidad y el ejercicio pleno de los derechos
individuales y colectivos. Esto se traduce en el deber del Estado
de redistribuir y reorientar los recursos y bienes publicos para
compensar las inequidades entre circunscripciones territoriales,
garantizar la inclusion, la satisfaccion de las necesidades basicas y
el cumplimiento del objetivo del buen vivir.”'

* Esta es una denominacién genérica a la que se recurre con mucha frecuencia para
denominar a los diferentes niveles de organizacion territorial, sin embargo también
se utiliza en la denominacién especifica de circunscripciones territoriales indigenas,
afroecuatorianas y montubias, como parte de los regimenes especiales previstos en
la Constituciéon de la Republica.

*' El buen vivir o sumak kawsay es un objetivo supetiot, elevado a deber primordial
del Estado por la Constitucién de la Republica.
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2.2.3. COORDINACION Y CORRESPONSABILIDAD

Reconoce la responsabilidad compartida de todos los niveles de
gobierno en el ejercicio y disfrute de los derechos de ciudadania,
el buen vivir y el desarrollo de las diferentes circunscripciones
territoriales en el marco de las competencias exclusivas y concu-
rrentes de cada uno de ellos. Promueve el trabajo articulado y
complementario de los niveles de gobierno para la generacion y
aplicacion de normativas concurrentes, gestion de competencias
y ejercicio de atribuciones, promueve también acordar mecanis-
mos de cooperacion voluntaria para la gestion de sus competen-
cias y el uso eficiente de recursos.

2.2.4. SUBSIDIARIEDAD

Recoge el concepto ya contemplado en los procesos de descen-
tralizacion ejecutados al amparo de la Ley Especial de Descentra-
lizacién del Estado y de Participacién Social (Suplemento al Re-
gistro Oficial No. 169 de ocho de agosto de 1997); supone pri-
vilegiar la gestion de los servicios, ampliado a las competencias y
politicas publicas, por parte de los niveles mas cercanos a la po-
blacion, aquel que mejor gestione una competencia, tiene el dere-
cho de ejercetla, lo cual conduce a mejorar la calidad y eficacia
para alcanzar una mayor descentralizaciéon y control social. En
virtud de este principio, el gobierno central no podra ejercer
competencias que pueden ser cumplidas eficientemente por los
niveles de gobierno mas cercanos a la poblacion, lo cual en la
practica no se aplica, pues a titulo de rectorfa, se generan obliga-
ciones a los gobiernos municipales desde muchas instancias na-
cionales, incluso via resoluciones.”

2 Ta Ley contenfa un concepto equivocado de subsidiariedad, que atiende mas a la
supletoriedad, en caso de deficiencias en la gestioén, ésta puede ser suplida por el
nivel inmediato siguiente.

» Es el caso de la Agencia Nacional de Transito y de la Direccién Nacional de
Registro de Datos Publicos, que regulan, mediante resoluciones temas que les
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2.2.5. COMPLEMENTARIEDAD

Esta concebida como la obligacion de los gobiernos autonomos
descentralizados de articular sus planes de desarrollo territorial al
Plan Nacional de Desarrollo y la gestion de competencias de
manera complementaria para hacer efectivos los derechos ciuda-
danos y el régimen del buen vivir y contribuir al mejoramiento de
los impactos de las politicas publicas promovidas por el Estado.

2.2.6. EQUIDAD INTERTERRITORIAL

Procura el desarrollo equilibrado de todos los territorios, la igual-
dad de oportunidades y el acceso a los servicios publicos. Este
mismo principio se lo reitera como requisito para la creacion del
nivel territorial de regiones auténomas. La légica de su aplicacion
apunta a que los territorios de mayor y mejor desarrollo contti-
buyan con los territorios de menor desarrollo. El desarrollo debe
entenderse en una vision integral, que incluya aspectos sociales
(necesidades insatisfechas) y econémicos (la generacion de recur-
SOS pPropios).

2.2.7. PARTICIPACION CIUDADANA

Parte del reconocimiento constitucional de la participacion ciu-
dadana como un derecho, cuya titularidad y ejercicio corresponde
a la ciudadania, que debe ser respetado, promovido y facilitado
por todos los 6rganos estatales de manera obligatoria. Este prin-
cipio esta llamado a promover la transparencia en la gestion y el
¢jercicio de la rendicién de cuentas por parte de las autoridades
locales. Mas que un principio, desde mi Optica, es una estrategia
de gestion, que debe hacerse con la intervencion de la ciudadania

cotresponde unicamente a los gobiernos municipales titulares de competencias
exclusivas como la de trdnsito en el primer caso y concurrente como la del registro
de la propiedad en el segundo caso. Hay muchos otros casos, que serfa largo enu-
merar.
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de manera que permita un real ejercicio de participacién, donde
se pueden concretar herramientas concretas como el control
social.

2.2.8. SUSTENTABILIDAD DEL DESARROLLO

Se orienta a priorizar las potencialidades, capacidades y vocacio-
nes de las circunscripciones territoriales para impulsar el desatro-
llo y mejorar el bienestar de la poblacién e impulsar el desarrollo
territorial centrado en sus habitantes, su identidad cultural y valo-
res comunitarios. Conlleva asumir una vision integral, asegurando
aspectos sociales, economicos, ambientales, culturales e institu-
cionales.

2.3. FUNCIONES ADMINISTRATIVAS DEL GAD
MUNICIPAL

Una aclaracion necesaria, las funciones del GAD municipal detalla-
das en el articulo 54 del COOTAD, derivadas de las competen-
cias propias de los GAD, son diferentes a las Funciones que el
mismo Codigo reconoce a todos los gobiernos auténomos des-
centralizados, como parte de la institucionalidad de los mismos;
una de las innovaciones que introduce el COOTAD en la estruc-
tura institucional de estos gobiernos, es la existencia de las deno-
minadas Funciones Legislativa y de Fiscalizacion; Ejecutiva o de
Gestion vy, la de Participacion y Control Social, en similitud a las
Funciones que la Constitucién de la Republica reconoce como
parte de la institucionalidad del Estado, en el nivel nacional, con
excepcién de la Funcién Judicial y la Funcién Electoral® que los
GAD no las tienen.

** En el 4mbito nacional es una de las innovaciones que ha modificado la tradicional
trilogfa de funciones que nace de la divisién de poderes acreditada a Montesquieu,
luego de la revolucién francesa y que en la gran mayorfa de paises, especialmente
unitarios, se mantiene.
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Las funciones administrativas (las denomino asi, para marcar
diferencias con las funciones institucionales que se explican mas
adelante) del GAD municipal, similares a las estrategias que se
identifican como parte la planificacién estratégica, estan definidas
alrededor de los principios y de las competencias exclusivas que
define la CRE y reitera la ley. Estas son:

a) Promover el desarrollo sustentable de su circunscripeion territorial cantonal,
para garantizar la realizacion del buen vivir a través de la imple-
mentacion de politicas publicas cantonales, en el marco de sus
competencias constitucionales y legales, funciéon que empata con
el principio que tiene la misma denominacion;

b) Diseriar e implementar politicas de promocion y construccion de equidad e
inclusion en su territorio, en el marco de sus competencias constitu-
cionales y legales, que permite cumplir con el principio de equi-
dad intertertitorial;

) Establecer el régimen de uso del suelo y urbanistico, para lo cual deter-
minara las condiciones de urbanizacién, parcelacion, lotizacion,
divisién o cualquier otra forma de fraccionamiento de conformi-
dad con la planificacién cantonal, asegurando porcentajes para
zonas verdes y areas comunales; es una forma de concretar la
competencia exclusiva de uso y ocupacion del suelo en el territo-
rio del canton.

d) Implementar un sistema de participacion cindadana para el ejercicio de
los derechos y la gestion democratica de la accién municipal, el
cual va de la mano del derecho de participacion que establece la
Constitucion en favor de la ciudadania;

e) Elaborar y ejecutar los planes cantonales de desarrollo y de ordenamiento
territorial y las politicas piiblicas en el ambito de sus competencias y
en su circunscripcion territorial, de manera coordinada con la
planificacién nacional, regional, provincial y parroquial, y realizar
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en forma permanente, el seguimiento y rendiciéon de cuentas so-
bre el cumplimiento de las metas establecidas;

) Ejecutar las competencias exclusivas y concurrentes reconocidas por la
Constitucion y la ley y en dicho marco, prestar los servicios publicos y
construir la obra publica cantonal correspondiente, con criterios
de calidad, eficacia y eficiencia, observando los principios de uni-
versalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad, solidaridad,
interculturalidad, subsidiariedad, participacion y equidad, que son
los principios que deben observarse para la prestacion de los
servicios;

@) Regular, controlar y promover el desarrollo de la actividad turistica canto-
nal, en coordinaciéon con los demas gobiernos auténomos des-
centralizados, promoviendo especialmente la creacién y funcio-
namiento de organizaciones asociativas y empresas comunitarias
de turismo;

h) Promover los procesos de desarrollo econdmico local en su jurisdiccion,
poniendo una atencién especial en el sector de la economia social
y solidaria, para lo cual coordinara con los otros niveles de go-
bierno; la promocién y desarrollo de la economia social y solida-
ria es una prioridad del gobierno, por eso se reitera a nivel de los
gobiernos municipales;

1) Implementar el derecho al hdbitat y a la vivienda y desarrollar planes y
programas de vivienda de interés social en el fervitorio cantonal que se
orienta principalmente a superar los déficits habitacionales que
son marcados en algunas ciudades, principalmente las de mayor
poblacion;

1) Implementar los sistemas de proteccion integral del cantdén que asegu-
ren el ejercicio, garantia y exigibilidad de los derechos consagra-
dos en la Constituciéon de la Republica y en los instrumentos
internacionales, lo cual incluira la conformacion de los consejos
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cantonales,” juntas cantonales y redes de protecciéon de derechos
de los grupos de atencién prioritaria. Para la atencién en las zonas
rurales coordinara con los gobiernos auténomos parroquiales y
provinciales; esto empata con los consejos para la igualdad que, a
nivel nacional, son receptores de las competencias, funciones y
atribuciones que mantenfan instituciones del mismo nivel como
el consejo nacional de mujeres, el consejo de nifiez y adolescen-
cia, el consejo de desarrollo de las nacionalidades y pueblos, entre
otros;

k) Regular, prevenir y controlar la contaminacion ambiental en el tertitotio
cantonal de manera articulada con las politicas ambientales na-
cionales; no hay que olvidar que el tema ambiental tiene un tra-
tamiento relevante desde la propia Constitucién de la Republica;

1) Prestar servicios gue satisfagan necesidades colectivas respecto de los que
no exista una explicita reserva legal a favor de otros niveles de
gobierno, asi como la elaboracién, manejo y expendio de viveres;
servicios de faenamiento, plazas de mercado y cementerios; aqui,
de manera expresa y también implicita recoge las denominadas
funciones tradicionales de los gobiernos municipales, la presta-
cion de servicios basicos;

m) Regular y controlar el uso del espacio priblico cantonal y, de manera
particular, el ejercicio de todo tipo de actividad que se desarrolle
en él, la colocacién de publicidad, redes de servicios o sefializa-
cion;

» Los consejos para la igualdad, bajo la direccién del Ministerio de Inclusién
Econdémica y Social, promueven la creacién de estos consejos, que equivocadamen-
te los denominan ‘concejos’ con “c’, lo cual es un error, pretendiendo asimilar a los
concejos cantonales o municipales. La Ley Organica de los Consejos Nacionales
para la Igualdad, vigente desde el 7 de julio de 2014, fecha de su publicacién en el
Registro Oficial, establece la obligaciéon de implementar los consejos cantonales
para la igualdad.



DERECHO MUNICIPAL 57

n) Crear y coordinar los consejos de seguridad cindadana municipal, con la
participacion de la Policia Nacional, la comunidad y otros orga-
nismos relacionados con la materia de seguridad, los cuales for-
mularan y ejecutaran politicas locales, planes y evaluacion de re-
sultados sobre prevencion, proteccion, seguridad y convivencia
ciudadana;

0) Regular y controlar las construcciones en la circunscripcion cantonal,
con especial atencioén a las normas de control y prevenciéon de
riesgos y desastres;

p) Regular, fomentar, antorizar y controlar el ejercicio de actividades econdmi-
cas, empresariales o profesionales, que se desarrollen en locales ubica-
dos en la circunscripcion territorial cantonal con el objeto de
precautelar los derechos de la colectividad,

q) Promover y patrocinar las culturas, las artes, actividades deportivas y
recreativas en beneficio de la colectividad del cantén;

t) Crear las condiciones materiales para la aplicacion de politicas integrales y
participativas en torno a la regulacion del manejo responsable de la
fauna urbana; y,

S) Las demds establecidas en la ley. Esta forma de cierre de enumera-
ciones, muy recurrida por parte del legislador, deja abierta la po-
sibilidad que se contemplen otras funciones, en la misma ley o en
otros cuerpos legales.

El problema de la enunciacion legal de funciones administrativas,
es que genera duplicidades con las competencias exclusivas que
también se reiteran en la ley lo que ya describe la Constituciéon de
la Republica, sin que se advierta de manera clara, el por qué su
inclusion, quizas innecesatia, en tanto, establecidas como compe-
tencias, les corresponde a los gobiernos municipales su desarrollo
normativo a través de las respectivas ordenanzas.
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3. LAS FUNCIONES INSTITUCIONALES

El Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal, la persona
juridica de derecho publico, es la institucionalidad que opera en el
nivel territorial del cantén o municipio. Su estructura de gobierno
esta integrado por tres funciones institucionales (denominacion
necesaria como ya lo sefialé, para diferenciar de las funciones
administrativas precedentes) como parte de la estructura organica
del gobierno municipal: la Funcion de Legislacion, Normativa y
de Fiscalizacion; la Funcién Ejecutiva y de Gestidn; y, la Funcion
de Participacion y Control Social, que se describen a continua-
cién.

3.1. FUNCION DE LEGISLACION, NORMATIVA 'Y DE
FISCALIZACION

Con la Constituciéon de la Republica de 2008 y la nueva legisla-
ci6én expedida como consecuencia de la vigencia de la primera,
muchas de las modificaciones a la institucionalidad de los gobier-
nos subnacionales que se han introducido van mas alld de la sim-
ple modificacién en las denominaciones como habia ocurrido en
la década precedente. Este es el caso del concejo municipal que
pas6 de “Grgano de gobierno” (Ley de Régimen Municipal) a “drgans”
responsable de la “Funcion de legislacion, normatividad y fiscalizacion”
(COOTAD),” aunque la norma especifica lo sefiala como “drgano
de legislacion y fiscalizacion” (articulo 56 del COOTAD), cuya atribu-
cion principal permite a este cuerpo colegiado concretar el ejerci-
cio de la “facultad legislativd” (articulo 240 de la CRE), por la que
puede expedir normas generales materializadas en ordenanzas
municipales, las cuales, en una lectura de la jerarquia normativa
que describe la propia Constitucion de la Republica, tienen un
rango inferior a las normas regionales (de los gobiernos auténo-

* Las otras funciones son de ejecucién y administracién y de patticipacion ciudada-
na y control social (art. 29 del COOTAD).
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mos descentralizados regionales) y a las ordenanzas distritales (de
los gobiernos de los distritos metropolitanos auténomos),”
ademas de la CRE, los tratados internacionales y las leyes organi-
cas y ordinarias que también estan sobre ellas. Esta nueva deno-
minacién del cuerpo colegiado resuelve las discrepancias que
surgfan en torno a entender quién ejerce la maxima autoridad
dentro de la estructura institucional, si el alcalde o el concejo, ya
que cuando éste era considerado como organo de gobierno,
siempre reclamaba ser la maxima autoridad.

Hay que sefialar sin embargo que la denominada “facultad legislats-
va’ es discutible su calidad de legislacion, por lo menos en lo
formal, que como queda dicho, tiene una jerarquia expresamente
reconocida; no asi en lo material, por el principio de competencia
que establece el propio articulo 425 de la Constitucion de la Re-
publica, que entendiendo su alcance, se aparta del principio de
jerarquia y se decanta por el de la materia, de manera que, el nivel
de gobierno que tiene reconocido una competencia con el carac-
ter de exclusiva, prevalecen sus regulaciones, en la jurisdiccion
que corresponda, aun frente a una norma de superior jerarquia
como podria ser una ley. A esto hay que agregar que en el orde-
namiento juridico nacional, como ocurre en los estados unitarios
en los que su caracteristica principal es el monopolio de la facul-
tad legislativa afincada en un érgano nacional (congreso, asam-
blea, camara legislativa) unicamente se reconoce la categoria de
ley (clasificadas, en el caso del pafs, en organicas y ordinarias des-
de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998)
a las que expide la Asamblea Nacional, luego de observar el pro-
cedimiento previsto en la misma Constitucion de la Republica
(articulos 132 al 140 de la Carta Fundamental). A mi entender, sin
embargo, por el principio de competencia que contempla la
CRE, las normas de los gobiernos auténomos descentralizados

7 Segin el art. 425 de la Constitucién de la Republica que establece la jerarquia
normativa del ordenamiento juridico nacional.
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en general y de los municipales en particular, cuando regulan
materias que son de competencia exclusiva, pueden aplicarse de
manera prevalente aun por sobre la ley, lo que le darfa sentido a la
denominada facultad legislativa de la que habla la norma consti-
tucional, aunque hay que reconocer que no es un tema cuya dis-
cusion se zanja asi simplemente; habra que esperar, posiblemente
una decisién judicial que abone claridad en torno a lo expuesto,
ya que se mantendria una suerte de normas de doble estandar, las
que regulan competencias exclusivas, tienen prevalencia aun so-
bre la ley, mientras que las demads, deben subordinacion, de
acuerdo a la jerarquia normativa explicada.

Por tanto, la denominada “facultad legislativa” de los 6rganos cole-
giados de los gobiernos auténomos descentralizados en general,
asi como la de los gobiernos autonomos descentralizados muni-
cipales en particular, gozarfa de ese doble estandar, para regula-
ciones de competencias exclusivas, de manera prevalente, y para
las demas, circunscrito a lo que se denomina como ‘facultad nor-
mativa”, que reconoce la capacidad para expedir normas o regula-
ciones de caracter general, denominadas ordenanzas, con dos
limites expresamente seflalados en la propia Constitucion de la
Republica (articulo 240 ya referido), el ambito de competencias
del gobierno municipal (todas las competencias exclusivas, con-
currentes y las que reciba como consecuencia de la ejecucion del
proceso de descentralizacion) y la jurisdiccion territorial, que no
puede ser otra que la del espacio cantonal. Este tema ya fue mate-
ria de discusion en la pasada época como consecuencia de que la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998 tam-
bién contuvo una disposicion similar (el articulo 228 reconocia la
Jfacultad legislativa para dictar ordenanzas a los gobiernos provincial
y cantonal) que fue matizado por el legislador ordinario, cuando
senald que el ejercicio de esa facultad legislativa se circunscribia al
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ambito cantonal”® El tema nuevo en torno a esto es el principio
de competencia que le brindarfa prerrogativa a las disposiciones
desarrolladas mediante ordenanza, incluso por sobre el principio
jerarquico previsto en el mismo articulo 425 constitucional.

3.1.1. INTEGRACION DEL CONCE]JO

El cuerpo colegiado del gobierno auténomo descentralizado
municipal, el concejo, esta integrado por el alcalde que lo preside
con voto dirimente y por concejales urbanos y rurales, de acuer-
do al nimero de poblaciéon urbana y rural que reside en cada
canton, elegidos por votacién popular directa, universal y secreta
(articulo 56 del COOTAD). Aqui cabe hacer la siguiente re-
flexion sobre la modificacion introducida, puesto que segun el
contenido de la derogada LORM, (articulo 27) el concejo estaba
integrado por los concejales elegidos por sufragio universal, pre-
sidido por el alcalde con voto dirimente, es decir que el alcalde no
contaba como integrante del concejo. El cambio consiste en que
el alcalde, ahora integra el concejo, lo preside y tiene voto diri-
mente, por lo que, al ser integrante del cuerpo colegiado, cuenta
en el numero de integrantes del concejo, de manera que al nume-
ro de concejales integrantes, debe agregarse el alcalde. El nimero
de concejales integrantes, que no se ha modificado, (salvo para el
Distrito Metropolitano de Quito, que de 15 pasé a elegir 21 en el
proceso electoral de 23 de febrero de 2014), entre cinco y quince,
en atencion al numero de poblacién residente en el cantén; lo
que sf es nuevo, es su origen y representacion, la poblacion urba-
na y rural, lo cual incide basicamente en una mejora de la repre-
sentatividad del territorio y modifica sustancialmente la composi-

* La Ley Organica reformatoria de la Ley de Régimen Municipal, publicada en el
suplemento al registro oficial No. 429 de 27 de septiembre de 2004, en el literal a
del art. 14 marcaba dicha diferencia al sefialar como atribucién del concejo munici-
pal “Ejercer la facnltad legislativa cantonal a través de ordenanzas...”, regulacion que luego
fue modificada en la Codificacion a la Ley del afio 2005 en la que se volvié a la
denominacion de facultad normativa, art. 63.
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cién de estos cuerpos colegiados que antes estaban integrados
casi exclusivamente por concejales residentes de las zonas urba-
nas.”” Con este cambio en la forma de eleccién de los represen-
tantes de la ciudadania al cuerpo colegiado, en algunos cantones,
la correlacion de fuerzas ha variado, en tanto la integracion mayo-
ritaria del concejo es con representantes de las zonas rurales, lo
que muestra la presencia mayoritaria de poblacion rural sobre la
urbana en dichos cantones.

3.1.1.1. SESIONES

Los concejos municipales funcionan a través de sesiones plena-
rias, en el entendido que las atribuciones de sus integrantes, los
concejales, no son operativas ni ejecutivas sino normativas y de
fiscalizacion, a pesar de que ya no perciben dietas™ por sesiones
sino remuneracién, como todo servidor publico. Por tanto, los
concejales, para cumplir con sus responsabilidades tienen que
someterse al procedimiento patlamentario que establece el
COOTAD, a mas de las regulaciones internas que expida el pro-
pio concejo, con el mismo proposito. Las sesiones son publicas y
deben garantizar el ejercicio del derecho de participacion ciuda-
dana a través de los mecanismos que reconocen la Constitucion
de la Republica y la Ley, como la silla vacia, mecanismo de parti-
cipaciéon que sera analizado mas adelante.

» En las ciudades grandes Quito y Guayaquil, se producird una modificacién adi-
cional, en tanto el Consejo Nacional Electoral ha configurado los denominados
distritos electorales precisamente para efectos de eleccion de representantes a la
Asamblea Nacional, forma de eleccién que ya se aplicé en la eleccién de concejales
municipales de febrero del presente afio.

3 Cambio importante, en tanto se ha liberado de la dependencia de la remuneracién
del acalde la definicién de la remuneracién como ocurtia con las dietas que estaban
supeditadas a un porcentaje de la remuneracién del alcalde, aunque se mantiene el
limite de no percibir més del cincuenta por ciento de la remuneracién del alcalde,
limite que ahora no se explica pues, al ser considerados servidores publicos, no hay
restriccion para que su desempeflo se cumpla a tiempo completo, pese a que las
funciones normativas y de fiscalizacién, en la mayorfa de casos no justifica un
desempefio a tiempo completo.
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3.1.1.2. SEDE DE LAS SESIONES

El concejo municipal o metropolitano sesiona en la sede del go-
bierno autébnomo descentralizado municipal o distrito metropoli-
tano, su cabecera cantonal, aunque en forma excepcional puede
hacerlo fuera de ella, pero siempre dentro del territorio cantonal,
previa convocatoria formulada por el Alcalde con al menos cua-
renta y ocho horas de anticipacion.

3.1.1.3. CLASES DE SESIONES

Segin el COOTAD se reconocen cuatro clases de sesiones:
. . . . . . 3
inaugural, ordinaria, extraordinaria y conmemorativa,” cuyas
caracteristicas se analiza a continuacion.

A. SESION INAUGURAL

Esta sesion permite declarar constituido el concejo como cuerpo
colegiado, luego de realizadas las elecciones y procede una vez
que se haya acreditado la calidad de alcalde y concejales electos
por parte del Consejo Nacional Electoral, luego de lo cual, el
alcalde electo esta autorizado para formular la convocatoria. La
sesion inaugural procede convocarla unicamente al inicio de cada
petiodo.”? De existir quérum en la sesién, el alcalde declara cons-
tituido el concejo y luego se procede a elegir, de entre sus miem-
bros, al vicealcalde, segunda autoridad ejecutiva del gobierno
municipal, quien por el hecho de su elecciéon como vicealcalde,
no pierde la calidad de concejal, excepto cuando le corresponde
asumir el puesto de alcalde en caso de ausencia definitiva del

3! Las mismas que reconocfia la derogada Ley Orgéanica de Régimen Municipal.

* En el esquema eleccionario actual no existen las denominadas elecciones de
medio petiodo por las que, en el pasado, se renovaba parcialmente la integracién
del Concejo, en cuyo, caso las sesiones inaugurales se daba cada vez que se renova-
ban los integrantes del mismo, esto es por lo menos dos sesiones inaugurales en
cada perfodo integro del alcalde.
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titular, ya que tampoco pierde la calidad de concejal en caso de
reemplazar a la primera autoridad municipal en forma temporal.
En la misma sesién se procede a elegir al secretario del concejo™
de la terna presentada por el alcalde.

En el caso de Quito, al mantener vigente la Ley Organica para el
Régimen del Distrito Metropolitano de Quito de 1993, la aplica-
ci6én de sus normas debe armonizarse con las del COOTAD; por
ejemplo, prevé la eleccion de dos vicepresidentes del Concejo,
(aunque se ha generalizado la denominacion de vicealcaldes, que
la tiene el COOTAD), el Procurador Metropolitano y el Admi-
nistrador General, en la misma sesion inaugural.** Quito, ademés,
integra comisiones de acuerdo al nimero de concejales, en este
caso, le corresponderia, elegir 21 comisiones, sobre la base de
acuerdos politicos, de manera que cada concejal preside una co-
mision. La integracion de las comisiones, dada su complejidad,
podria realizarse en una segunda sesién del concejo, luego de la
sesion inaugural. Para ello es imprescindible regular el funciona-
miento del concejo con normas especificas que debe expedir el
propio cuerpo colegiado.

Un procedimiento comun para el desarrollo de una sesiéon inau-
gural serfa como sigue: con la bienvenida del alcalde, se procede a

¥ En este caso, se ha vuelto al esquema anterior a la reforma a la ley de régimen
Municipal de 2004, pues en ella se amplié el ambito de intervencion del secretario
pues lo era del concejo y de la municipalidad. Ahora vuelve a ser el Secretario del
Concejo, aunque sus funciones, en la prictica sigan siendo de la municipalidad en
general.

** En la sesi6n inaugural de 15 de mayo de 2014, el concejo metropolitano de Quito
se inhibié de designar Procurador Metropolitano y Administrador General por
considerar que en aplicacién de lo preceptuado en el COOTAD, articulo 60, letra
i), dicha atribucién le corresponde al alcalde, lo cual, al tenor estricto de la Ley
Organica para el Distrito Metropolitano de Quito, no es acertado, porque es ésta la
que contempla tales figuras. Insisto, es un tema de aplicacién armonica de las nor-
mas, pues en todo caso la LORDMQ al ser una ley especial prevalece frente al
COOTAD, que se trata de una ley general. Si prevaleciera el COOTAD, no cabria
la eleccién de dos vicealcaldias que lo prevé la LORDMQ no el COOTAD.
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designar del seno del concejo (un concejal) sugerido por el alcal-
de, un secretario ad-hoc responsable de certificar la existencia de
quorum.

Con la aceptacion de los concejales asistentes para la designacion
de secretario ad-hoc, el alcalde solicita la lectura de los articulos
317, incisos primero y segundo, 320 y 321 del COOTAD.

Constatado el quérum, el alcalde DECLARA formalmente insta-
lado el concejo. Solicita al Secretario Ad-hoc proceda a dar lectu-
ra a los articulos 317, inciso segundo; 87, letra n); 326 y 327 del
COOTAD.

Luego, el alcalde solicita se de lectura al orden del dfa, el mismo
que debe contener los siguientes puntos:

e HIMNO NACIONAL DEL ECUADOR

e DECLARATORIA DE CONSTITUCION DEL CON-
CEJO (ALCALDE)

e ELECCION DFEL SECRETARIO GENERAL DEL
CONCEJO (terna presentada por el alcalde, articulo 317,
inciso segundo COOTAD)

e ELECCION DE DIGNATARIOS DEL CONCEJO (un
vicealcalde, articulo 87, letra n) del COOTAD) y el conce-
jal integrante de la Comision de Mesa, que sera la encarga-
da de conocer, de ser el caso, de impugnaciones contra los
concejales electos, por causas de incompatibilidad o excu-
sa. La comision de mesa no esta prevista de manera expre-
sa en el COOTAD, como si lo estaba en la LORM, sin
embargo, es necesaria su integracion, dada la necesidad de
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informar al pleno del concejo sobre posibles impugnacio-
nes a sus integrantes.

e CONFORMACION DE ILAS COMISIONES DEL
CONCEJO: (articulo 327 del COOTAD) la integracion de
las comisiones procedera en funcién de lo que se haya de-
terminado previamente mediante ordenanza; si no se logra
integrarlas en la sesién inaugural, debera convocarse a una
sesion extraordinaria para su integracion, la que debera
convocarse con al menos 24h00 de anticipacion (articulo
319, COOTAD)”.

B. SESION ORDINARIA

Los concejos municipales sesionan, en forma ordinaria, cada
ocho dias, previa convocatoria del alcalde, realizada con cuarenta
y ocho horas de anticipacion. A la convocatoria se debera acom-
panar el orden del dia y los documentos correspondientes de los
temas a ser tratados en la sesioén. La responsabilidad de formula-
cion del orden del dfa le corresponde al alcalde. Instalada la se-
sioén, se procede a aprobar el orden del dfa, que puede ser modifi-
cado en el orden de tratamiento de los puntos previstos o incot-
porando puntos adicionales,” siempre que lo solicite uno de los
miembros del concejo y con el voto conforme de la mayoria ab-
soluta de sus integrantes. Una vez aprobado el orden del dia, éste

% En el caso de Quito, en la tltima posesién de autoridades, por el incremento del
nimero de concejales, fue necesario, primero modificar la ordenanza que regula la
integracién de concejales y luego proceder a integrarlas. Como el concejo no las
integré dentro del plazo previsto en la ordenanza, de cinco dias, aplicando una
disposicion transitoria de la misma, lo hizo la Comisién de Mesa, lo cual, poste-
riormente fue ratificado por el Pleno del Concejo.

% Ta norma no sefiala el orden en que se debe incorporar el punto adicional, pero
es de logica entender, que si se agrega, debe ir al final, de los propuestos por el
alcalde. Diferente es el caso que se solicite una modificacién en el orden, en cuyo
caso, si es aceptado por el pleno del concejo, debera tratarse en el orden generado
por efecto de la modificatoria.
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no podra modificarse. En la primera sesion ordinaria fijaran en
forma obligatoria el dfa y la hora para las sesiones ordinarias, lo
cual deberd ser difundido publicamente, para conocimiento de la
poblacién que siempre tiene la posibilidad de participar en ellas.”
Aunque en el COOTAD no se sefiala de manera expresa, es de
entenderse que todos los dias son habiles para la realizacién de
las sesiones, como lo prevefa la anterior legislacion.

C. SESION EXTRAORDINARIA

El concejo puede sesionar también en forma extraordinaria, pre-
via convocatoria del alcalde, o a peticién de al menos una tercera
parte de los miembros del concejo, es decir, de los concejales. I.a
convocatoria a sesioén extraordinaria debera realizarse con al me-
nos veinte y cuatro horas de anticipacion y en la sesion se trataran
unicamente los puntos que consten de manera expresa en la con-
vocatoria. Aqui una aclaracién necesaria, la legislacion no con-
templa la posibilidad de la auto convocatoria, lo cual conlleva que
siempre se requerira que la convocatoria la realice el alcalde y en
caso de ausencia de éste, del vicealcalde, ello se detiva del conte-
nido de la norma que sefala “a peticion de al menos una tercera par-
te...”. Si, de hecho, se produjera una “auto convocatoria’, sus deci-
siones incurren en ilegalidad, ya que estarfan actuando contra ley
expresa. En la practica esto suele ocurrir por ejemplo cuando se
destituye al alcalde, pues la intencién de los concejales, suele in-
clinarse por iniciar inmediatamente una nueva administracion,
luego de producida la decisiéon de remocion por parte del conce-
jo, con la principalizacién del vicealcalde, desconociendo la dis-
posicién legal que ordena que unicamente cuando la destitucion
causa estado, el alcalde debe dejar de actuar.®®

% En la préctica, son los propios concejales los encargados de convocar a grupos de
poblacién a las sesiones del concejo, en respaldo de los temas que se aborden.

¥ Lamentablemente como la destitucién del alcalde (o de los concejales) tiene un
fuerte ingrediente politico, consolidar la destitucion, en tales casos es de trascen-
dental importancia, por ello se ha recurrido al arbitrio de definir la situacién con la
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D. SESION CONMEMORATIVA

Aunque la reconoce de manera expresa el Codigo, no se define
en qué consiste. La derogada Ley de Régimen Municipal la pre-
vefa para fechas de recordacion nacional o local. Y, aunque no
estaba prevista de manera expresa en la ley, se celebraban sesio-
nes conmemorativas por ejemplo por el aniversario de cantoniza-
ci6én. En esta sesion no se podra tratar otro asunto que aquel que
conste en el programa respectivo de la sesion, que corresponde al
orden del dia de las sesiones ordinarias o extraordinarias. En estas
sesiones se exaltan los sentimientos civicos en relacion a la fecha
de conmemoracion, se estimula el esfuerzo de los vecinos, se
premia los méritos, las obras excepcionales, se dan a conocer los
veredictos de concursos promovidos por la administracion muni-
cipal y se galardona a los triunfadores. Esta clase de sesiones
pueden también ser identificadas como sesiones solemnes que se
celebran por diversas ocasiones. Ia principal caracteristica de
estas sesiones es que en ellas no se adoptan decisiones.

3.1.1.4. QUORUM PARA SESIONES

Para cualquiera de las sesiones, tanto para que el concejo pueda
constituirse como para que pueda deliberar y tomar decisiones
validas, se requiere la mayoria absoluta, conformada por la mitad
mas uno de los miembros del cuerpo colegiado. Esto genera una
dificultad de orden practico pues, si una sesion se instala con la
mitad mas uno de los integrantes del concejo, las decisiones que
adopte deberan ser con el voto conforme de todos los asistentes
ya que las decisiones deben adoptarse por mayorfa absoluta de

autorizacién para el manejo de los recursos, de manera que, en tales casos el Banco
Central que es la autoridad con atribuciéon para otorgar claves del manejo de las
cuentas que posee la institucion, se ha convertido en el arbitro de facto de tales
disputas, desde luego, al margen de la ley, ya que un organismo técnico como el
Banco Central no tiene tal atribucién, aunque en los hechos, es una situacion deci-
siva tener el control en el manejo de los recursos.
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los integrantes del concejo, no de los concurrentes a la sesion. Ia
derogada Ley de Régimen Municipal prevefa una mayoria para
instalarse, la mayorfa absoluta y una mayorfa para tomar decisio-
nes, la mayorfa absoluta o la mayoria calificada de los asistentes,
con lo cual, si se instalaba una sesion con la mayorfa absoluta, las
decisiones podfan adoptarse con la mitad mas uno de los asisten-
tes. El alcalde, como integrante del concejo, ahora cuenta para
efectos de determinar el quérum, lo que no ocurtia cuando uni-
camente lo presidia. Ahora, segin el nimero de concejales que
integran el concejo, el quérum tanto para instalarse como para
tomar decisiones, sera el siguiente:

Alcalde + nimero de Quérum para sesionar y
concejales tomar decisiones

22 12

16

14

12

E-N 20 Ee N N J o o} INa)

3.1.1.5. VOTACIONES

Las votaciones pueden ser de tres formas: ordinaria, nominativa
o nominal. De cada una de estas formas de votacion, la norma no
desarrolla su contenido. Por ordinaria, debe entenderse aquella
manera comun de votar; la votaciéon nominativa, sera aquella que
se pronuncia en forma afirmativa levantando el brazo; y nominal,
mediante la expresion oral a favor o en contra de determinado
tema puesta a consideracion del cuerpo colegiado. En el caso de
voto nominal razonado, éste deberd hacerse en orden alfabético
del apellido del concejal. El alcalde cierra la votacion en las no-
minales. En ningin caso los concejales podran abstenerse de
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votar ni ausentarse del salén de sesiones, una vez que se haya
dispuesto la votacion. Los votos blancos se acumulan a la mayo-
rfa. Estos son parte de los temas que deben desarrollarse en las
regulaciones internas especificas. El encargado de tomar votacion
sera el secretario del concejo, una vez dispuesta la realizacion de
la misma por parte del alcalde. Concluida la votacion, se debera
proclamar el resultado de la misma.

3.1.1.6. DECISIONES

Las ordenanzas municipales se aprueban con el voto conforme
de la mayorfa de los miembros del concejo (la mitad més uno). La
norma tampoco lo dice, pero las votaciones deben darse en las
dos sesiones que la ley exige para su aprobacion. En casos excep-
cionales, como por ejemplo para insistir en el texto de la orde-
nanza aprobado por el concejo cuando fueren observadas por el
alcalde, la ley prevé otra clase de mayorias, como las dos terceras
partes de sus miembros, en cuyo caso, debe considerarse lo si-

guiente:

Numero de Dos terceras Mayoria
integrantes partes absoluta
Alcalde +
concejales
22 15 12
16 11 9
14 10 8
12 9 7
10 7 6
8 6 5
6 4 4
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3.1.2. ELVOTO DIRIMENTE DEL ALCALDE

Un tema poco claro en los procesos parlamentarios de los go-
biernos municipales, es el de la votacion del alcalde en el seno
concejo, pues se discute si le corresponde o no votar y como
opera el voto dirimente que le reconoce de manera expresa tanto
la Constitucion de la Republica como la Ley. Al efecto, es preciso
analizar el alcance del articulo 253 de la Constitucién de la Re-
publica, que es desarrollado por el articulo 56 del COOTAD vy
que antes de éste, lo regulaba la Ley Organica de Régimen Muni-
cipal. El andlisis del articulo 254 de la Constitucion y del articulo
90 ¢) del COOTAD, cabra cuando se haya concluido el proceso
de conformacién de Distrito Metropolitano Auténomo, de
acuerdo a las exigencias tanto de la Constitucién como de la ley,
por lo tanto, por ahora no le son aplicables dichas disposiciones
que estan previstas para dicho régimen especial, sino las mismas
disposiciones que son aplicables para todos los GAD municipa-
les.

El concejo, el cuerpo colegiado responsable de la facultad legisla-
tiva y de fiscalizacion del gobierno autonomo descentralizado
municipal, esta integrado por concejales y concejalas y el alcalde,
que lo preside, como ya se dejo expuesto. Ello se desprende del
contenido del articulo 253 de la Constitucién de la Republica que
senala: “Cada canton tendri un concejo cantonal, que estard integrado
por la alcaldesa o alcalde y las concejalas y concejales elegidos por votacion
popular, entre quienes se elegird una vicealealdesa o vicealcalde. La alcalde-
sa o alcalde serd su mdxima autoridad administrativa y lo
presidird con voto dirimente. En el concejo estard representada pro-
porcionalmente a la poblacion cantonal urbana y rural, en los términos que

establezca la ley.”

El articulo 56 del COOTAD reitera lo sefialado en la CRE al
establecer, en la parte pertinente lo siguiente: “El concejo muni-
cipal es el 6rgano de legislacion y fiscalizacion del gobierno auté-
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nomo descentralizado municipal. Estara integrado por el al-
calde o alcaldesa que lo presidira con voto dirimente, y por
los concejales o concejalas elegidos por votacion popular, de
conformidad con la ley de la materia electoral.”

A su vez el articulo 321, inciso segundo del COOTAD establece
que “Los ejecutivos de los gobiernos auténomos descentraliza-
dos tendran voto en las decisiones de los respectivos 6rganos
legislativos. En caso de empate su voto sera dirimente”.

Del contenido de las normas transcritas se desprende, de manera
indubitable, que el alcalde, maxima autoridad ejecutiva del go-
bierno auténomo descentralizado municipal es integrante del
concejo, pues en tal calidad lo preside; y, como consecuencia de
su calidad de miembro del concejo, tiene derecho a voto en las
decisiones que adopta el cuerpo colegiado, y es numero a consi-
derar para conformar las mayorfas que prevé la ley.

Ademas de tener derecho a voto en las decisiones del concejo, su
voto es dirimente, en cuyo caso, mas que un derecho, es una
facultad, que se activa para evitar conflictos que podrfan derivarse
de composiciones equilibradas de fuerzas politicas representadas
en el seno del concejo, sin una mayoria definida; la facultad de
dirimir del alcalde se activa, dnicamente cuando se presenta la
situacion prevista en la norma, cual es el empate en la votacion, es
decir, por ejemplo en el caso de la composicion del Concejo Me-
tropolitano de Quito, de 21 concejales, mas el alcalde, los inte-
grantes del concejo son 22, todos con derecho a voto; en un caso
hipotético, once votan a favor de una tesis y once en contra de la
tesis (con el voto del alcalde incluido); en este caso, ante el empa-
te se aplica la facultad de dirimir del alcalde, que se materializa en
el sentido del voto del alcalde, sin que se requiera acudir a una
nueva votacion para tal dirimencia.
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Sobre el tema, resulta de interés referir el contenido de la absolu-
ci6én de consulta expedida por el Procurador General del Estado,
mediante Oficio No. 13804 de 3 de mayo de 2010, cuando estaba
en vigencia la Ley Organica de Régimen Municipal, por la que el
abogado del Estado responde a la inquietud generada sobre el
ejercicio del derecho al voto del alcalde; en lo esencial el Procura-
dor sehald que “(...) al alalde le corresponde presidir las sesiones del
Concejo con vog y voto, debiendo votar en todas las sesiones del Concejo, de-
biendo ser el dltimo en wvotar(...)’; esta absolucion de consulta fue
impugnada mediante accién puiblica de inconstitucionalidad, por
considerar el accionante, que atentaba al contenido del articulo
253 de la Constitucion de la Republica, antes referido.

La Corte Constitucional para el periodo de transicion en su deci-
sion (sentencia No. 003-12-SIA-CC, en el caso No. 0007-10 IA,
de 21 de junio de 2012), sobre el tema razona que “(...) durante la
vigencia de la 1 ey Ongdnica de Régimen Municipal, la votacion se realizaba
entre los concejales, siendo el alcalde el siltimo en votar. En ese sentido existia
un proceso de votacion primario en el cnal el alcalde ejercia su derecho al voto,
una vez que ¢l resto de los concejales hayan votade. Ahora bien, el articulo
antes citado (104 de la LORM) continsia e indica que en caso de existir un
empate, el alcalde debe abstenerse de votar en dicha sesion y convocar a una
nueva (Sesion) en la que se decidird sobre el empate; en caso de continuar éste
(SIC), el alcalde actuard con voto dirimente. De lo dicho se extrae que el
artiento 104, objeto del pronunciamiento del procurador general del Estado,
distingnia dos procesos de votacion: en el primer caso, el alcalde realiza su voto
después de los concejales; en el segundo caso, el alcalde debe hacer uso de su
voto dirimente en caso de persistir el empate’. Concluye que el pronun-
ciamiento del Procurador General del Estado no contradice el
fondo del articulo 253 de la Constitucion de la Republica. El arti-
culo 104 de la LORM, a la letra expresaba: “Las votaciones serin
nominales y los concejales votarin por orden alfabético de sus apellidos y no
podrin abstenerse de votar o retirarse del salon de sesiones una vez, dispuesta
la votacion por el alcalde, quien serd el iiltimo en votar. Todo voto en blanco
se acummtlard a la mayoria. En caso de empate en la votacion, ésta se reali-
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gard en la votacion siguiente y, de continuar el empate, el voto del alcalde o de
quien hiciere sus veces, serd dirimente’. Del contenido de la norma
transcrita se desprende que lo que regulaba es la forma en la que
se realizaban las votaciones en el seno del concejo municipal, en
orden alfabético, sin que puedan abstenerse de votar, ni ausentar-
se una vez iniciada la votacion y que el alcalde era el dltimo en
votar. Prevefa, ademas, que en caso de empate en la votacion,
ésta deberia hacerse en la siguiente votacion y de persistir el em-
pate, el voto del alcalde serfa el dirimente. No contiene la norma
los dos procesos de votaciéon que distingue la Corte Constitucio-
nal, ni la abstencion del alcalde de votar, con lo que su pronun-
ciamiento resulta excesivo en su contenido, pues amplia el alcan-
ce de la norma a situaciones que no regulaba. Pero es indicativo
del criterio que tuvo la Corte de transicion sobre el tema en anali-
sis, pues su pronunciamiento se da ya con el COOTAD vigente,
cuyo contenido atinente al tema refiere en su decision.

En todo caso, el articulo 321 del COOTAD, que regula la misma
materia que lo hacia el 104 de la LORM, la votacién, no contiene
el mismo texto, ya que lo regula de manera diferente; contiene
formas de votacion: ordinatia, nominativa, o0 nominal razonada;
el voto nominal razonado debera ser en orden alfabético y no
podra abstenerse de votar ni retirarse del salén de sesiones, una
vez dispuesta la votacion por el alcalde (en estos dos temas coin-
cide con el texto del articulo 104 de la LORM). Reconoce de
manera expresa el derecho al voto del alcalde; y que en caso de
empate, su voto sera dirimente. No contiene lo que prevefa el
104, que en caso de empate, deba hacerse otra votacion en la
siguiente sesion y que de persistir el empate, el voto del alcalde
sea el dirimente, con lo cual, deja abierta la posibilidad de que, de
presentarse el empate, en la misma sesioén en la que se produce la
votacion debe entenderse, el sentido del voto del alcalde sea el
mecanismo para aplicar la dirimencia, sin necesidad de recurrir a
una nueva votacion del personero porque se producirfa un doble
voto y menos a una nueva sesion que la norma no prevé.
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De lo dicho, queda claro que el alcalde tiene reconocido, de ma-
nera expresa, el derecho a votar y que su voto, en caso de empa-
te, dirime la situacion, entendiéndose por tal, el sentido del voto
del alcalde, sin que sea necesario recurtir a una nueva votacion en
la que el alcalde ejerza un doble voto.

3.1.3. RECONSIDERACIONES

La reconsideracion es un mecanismo que utilizan los cuerpos
colegiados para intentar revisar, si las condiciones y los votos lo
permiten, una decisiéon previamente adoptada, cumpliendo un
minimo de requisitos preestablecidos. En el caso del concejo
municipal, cualquier concejal puede solicitar la reconsideracion de
las decisiones que adopte el concejo, en el curso de la misma
sesion o a mas tardar en la siguiente sesion ordinaria. No existe
una mayorfa calificada para acordar una reconsideracién por lo
que es de entenderse que opera con mayoria absoluta de sus inte-
grantes. En este caso, primero debe decidirse sobre el pedido de
reconsideracion y sélo de ser aceptado éste, se procedera a tratar
nuevamente el tema reconsiderado, por lo que se precisa de dos
votaciones, la primera para tratar la mocion de reconsideracion y
la segunda, si se aprueba la reconsideracion, para reconsiderar lo
previamente aprobado.

3.1.4. FORMA DE SESIONES

Todas las sesiones del concejo deben ser publicas, excepto aque-
llas que por razones de interés institucional requieran un trata-
miento reservado, en cuyo caso deben deciditlo las tres cuartas
partes de los miembros del cuerpo colegiado. De ocurrir la decla-
ratoria de reserva, el secretario del concejo dara fe de las decisio-
nes y podran asistir las personas expresamente autorizadas, por
resolucién previa del concejo. En la practica son pocas las oca-
siones en las que se recurre a la declaratoria de tratamiento reser-
vado de las sesiones.



76 JOSE SUING NAGUA

3.2. LOS ACTOS NORMATIVOS: LA ORDENANZA

Los actos normativos son fruto del ejercicio de la facultad nor-
mativa del 6rgano de legislacion del gobierno municipal, y son
normas generales con eficacia juridica con efectos en la jurisdic-
cién territorial respectiva. El acto normativo propio del concejo
municipal es la ordenanza que es la materializacién de esa facul-
tad normativa de la que gozan, en los términos antes expuestos.

Ahora bien, hay que marcar otra distincion necesatia entre orde-
nanzas distritales, aquellas que seran expedidas por los concejos de
los distritos metropolitanos autéonomos, cuando ellos se constitu-
yan® y las ordenanzas municipales que son todas aquellas que expi-
den los concejos municipales de los demas gobiernos autbnomos
descentralizados municipales. Esta diferencia es necesatio reiterar
en sefialarla por dos razones basicas, primero por la mayor jerar-
quia que la Constitucion de la Republica reconoce (articulo 425) a
las ordenanzas distritales que, como consecuencia de ello, estan
por sobre las ordenanzas municipales, aunque sin consecuencia
practica alguna, toda vez que su eficacia se vierte en espacios
territoriales distintos, no hay posibilidad de superposiciones entre
las disposiciones que contengan unas u otras;* y, segundo, por-

* El Distrito Metropolitano de Quito es el mas préximo a concluir su proceso de
conformacién como distrito metropolitano auténomo, en tanto la Séptima Dispo-
sicién General del COOTAD le allana el camino, al reconocer a la Ley Organica del
Régimen del Distrito Metropolitano de Quito de 1993 la funcién de declaracién de
creacién del Distrito Metropolitano, lo cual resulta discutible, en tanto, desconoce
la norma constitucional, articulo 247 inciso segundo, que manda que el procedi-
miento de conformacién es el mismo previsto para la conformacion de regiones.
En todo caso y al margen de esta discusion que puede antojarse meramente con-
ceptual, con la disposicién legal aludida, le resta dnicamente la aprobaciéon en con-
sulta popular del Estatuto de Autonomia, como se dejé expuesto al abordar el tema
de las leyes.

“ La diferencia sin embargo, para no desmerecer utilidad, sirve para marcar dife-
rencias entre los gobiernos municipales y los gobiernos de los distritos metropolita-
nos auténomos, que en perspectiva tienen mejores prerrogativas en el ambito
competencial principalmente.
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que las materias que pueden regularse a través de las ordenanzas
distritales son, potencialmente, mas amplias a las ordenanzas
municipales, en tanto los distritos metropolitanos auténomos
pueden asumir competencias de los gobiernos provincial y regio-
nal, a mas de las propias del nivel cantonal, en cambio que las
ordenanzas municipales deben circunscribirse a las competencias
del gobierno municipal, aunque las dos, dentro del espacio terri-
torial del cantén, que es el mismo espacio del disttito.

Un tema adicional que es necesario sefialar respecto a las orde-
nanzas es que, ahora con mayor claridad que antes, éstas son
normas de caracter general, especialmente aquellas que regulan
materias propias del gobierno municipal, las competencias exclu-
sivas, que para su aplicacion, en muchos casos demandan de su
complementaciéon a través de normas reglamentarias, que sin
lugar a dudas, son responsabilidad del alcalde, como titular de la
funcién ejecutiva municipal. Esto es una muestra del desarrollo
del derecho municipal y que se traduce en reconocer a la orde-
nanza como fuente del derecho municipal.

3.2.1. OTROS ACTOS DECISORIOS

En el esquema de la derogada Ley Organica de Régimen Muni-
cipal, los actos decisotios de los concejos municipales inclufan a
ordenanzas, acuerdos y resoluciones, esto en razén de que a la
fecha de su expedicion (1966) no existia reconocimiento expreso
alguno del ejercicio de la facultad legislativa o normativa de los
concejos, lo cual, como queda expuesto, se concreta a partir de la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998 y se
reitera en la actual, con las interpretaciones y matices comenta-
dos. Ahora, la concrecién de la facultad normativa, en los térmi-
nos expuestos, se da a través de ordenanzas, de manera que los
otros actos decisorios de este cuerpo colegiado seran los acuer-
dos y las resoluciones que en estricto sentido no son parte del
ejercicio de la facultad normativa, sino verdaderos actos adminis-
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trativos, algunos de los cuales pueden tener efectos generales.
Ahora bien, resulta trascendente esta distincion, en tanto al no ser
actos normativos, su impugnabilidad esta sujeta a observar el
procedimiento de los actos administrativos, pues, son €so, actos
administrativos con efectos generales, aunque algunos pueden
tener efectos particulares, expedidos por el cuerpo colegiado, de
alli 1a trascendencia de su distincion.

3.2.1.1. ACUERDOS

Los acuerdos son actos decisorios del concejo que versan sobre
asuntos de interés particular y se aprueban en un solo debate.
Pueden ser dados a conocer a través de cualquier medio de difu-
sion disponible, ya mediante la fijacién de carteles, ya mediante la
notificacion de su contenido a los interesados. Surten efecto des-
de que el interesado recibe la notificacion, una caracteristica para
que todo acto administrativo resulte eficaz y se agotan con su
ejecucion.

3.2.1.2. RESOLUCIONES

Al igual que los acuerdos, versan sobre asuntos de interés particu-
lat, se aprueban en un solo debate y surten efecto desde que son
dados a conocer a los interesados en forma personal o a través de
cualquier medio de difusién. Si no es notificado, al igual que los
acuerdos, el acto puede ser valido, pero no eficaz. La forma de
notificacion bien puede ser el mismo que se emplea en el caso de
las ordenanzas, su publicacién en la gaceta municipal y en la web
institucional. En el caso de estos actos normativos es posible que
se generen verdaderos cuerpos normativos, si sus efectos son
generales y no se agotan con su ejecucion, sino que permanecen
en el tiempo, hasta que sean derogados; en este caso estaremos
ante actos normativos, pero con rango inferior a una ordenanza.
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3.2.2. PROCESO DE FORMULACION DE LOS ACTOS
NORMATIVOS

Los actos normativos son la materializacion de la facultad de
legislacion de los concejos municipales, con los matices que sobre
el ejercicio de esta facultad se comento a proposito de la integra-
ci6én de los concejos. Son normas de caracter general, que tienen
dos limitaciones: una en lo material, lo cual significa que deben
circunscribirse al ambito de competencias del gobierno munici-
pal, es decir aquellas que le reconoce la Constitucion de la Re-
publica (competencias exclusivas) y la ley (competencias exclusi-
vas y concurrentes), incluidas las que asuma como consecuencia
del proceso de descentralizaciéon (competencias concurrentes,
adicionales y residuales). La otra limitacion, también material,
viene dada por el espacio territorial en el que rigen, el territorio
del cantén, con lo cual, se descarta la posibilidad de que existan
ordenanzas supra-cantonales o con vigencia fuera del espacio
territorial del canton. Estas limitaciones pueden ser parcialmente
alteradas cuando se trata de ordenanzas distritales (las que expi-
dan los concejos distritales de los distritos metropolitanos auté-
nomos, DMA) amén de su jerarquia superior frente a las orde-
nanzas municipales, por su ambito competencial, mayor en tanto
el DMA puede asumir competencias de los gobiernos de los ni-
veles provincial y regional; ademas, en la posibilidad de que los
DMA puedan constituirse con dos o mas cantones, su espacio
territorial puede llegar a ser también supra-cantonal, aunque en
este caso, deberfa entenderse que el espacio territorial sigue sien-
do cantonal, pero con la integracién del territorio de mas de un
canton, en una suerte de fusién de cantones, sin constituirse en
un nuevo nivel territorial. Como ya se dej6 expuesto, todavia es
un tema que suscita debate, la aplicacion del principio de compe-
tencia previsto en la norma constitucional, como mecanismo para
defender la prevalencia de normas cantonales frente incluso a
normas de mayor jerarquia. No se ha presentado un caso concre-
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to, pero algin momento ocurre, tema que debera ser dilucidado
por las instancias jurisdiccionales con competencia para ello.

3.2.3. LA INICIATIVA NORMATIVA

Cuatro son las fuentes desde donde puede nacer la iniciativa para
proponer actos normativos: el alcalde, los concejales, la ciudada-
nifa y los gobiernos auténomos descentralizados parroquiales
rurales. Aunque la legislacién no lo reconoce de manera expresa,
se puede entender que en el concepto de ciudadania, se incluyan,
ademas de las personas naturales, las personas juridicas de dere-
cho privado y las organizaciones y colectivos sociales. Se enten-
derfa asi mismo que, excepto los GAD parroquiales rurales, se
excluyen de la iniciativa normativa otras dependencias e institu-
ciones como las publicas u otros niveles de gobierno.

3.2.3.1. INICIATIVA DEL ALCALDE

El alcalde tiene iniciativa para proponer proyectos de ordenanzas,
de manera general en todas las materias que son de competencia
de los gobiernos autbnomos descentralizados municipales (articu-
lo 60, letra d) del COOTAD). Pero en materia tributaria, esta
facultad es privativa o exclusiva del alcalde, pues solo a ¢l le co-
rresponde la iniciativa para presentar proyectos de ordenanzas
tributarias que creen, modifiquen, exoneren o supriman tributos
(articulo 60, letra ) del COOTAD)," es decir, se constituye en el
medio para hacer efectiva la competencia exclusiva que sobre
tributos tiene el gobierno municipal (articulo 264-5 de la Consti-
tucion de la Republica). Esta atribucion privativa del alcalde tiene

‘! Bl legislador ha adoptado para los gobiernos auténomos descentralizados un
mecanismo similar al que la Constitucién (articulo 135) prevé para el ejercicio
legislativo en el 4ambito nacional, que reconoce atribucién privativa al Presidente de
la Republica para presentar proyectos de ley que creen, modifiquen o supriman
impuestos, aumenten el gasto publico o modifiquen la organizacién politico admi-
nistrativa del pais.
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algunos efectos: limita las atribuciones de los concejales y de la
ciudadania en esta materia; es de amplio efecto ya que cubre to-
dos los aspectos tributarios, incluidos las tres clases de tributos,
impuestos (en los aspectos que corresponda regular al gobierno
municipal, por ejemplo, en el impuesto de patentes, el rango de
tarifas), tasas y contribuciones especiales de mejoras. Esta atribu-
cién amplia, contrasta con la que tiene el Presidente de la Re-
publica que se circunscribe a los impuestos, aunque en la practica
se aplica como que corresponde a todo aspecto tributario, pues
de alguna manera, la Asamblea Nacional no ha cuestionado esa
forma de aplicacion de tal atribucion y tampoco ha ejercido ini-
ciativa normativa en materia tributaria.*?

3.2.3.2. INICIATIVA DE LOS CONCEJALES

Los concejales tienen iniciativa para presentar proyectos de orde-
nanzas en cualquier materia de las que corresponde al gobierno
autébnomo descentralizado municipal, excepto la tributaria que,
como quedo6 expuesto, corresponde con exclusividad al alcalde.
Debe entenderse que el concejal en forma individual puede ejer-
cer esta atribucion, lo que no excluye que pueda hacerlo en forma
conjunta, por ejemplo, a través de una comision; su ejercicio es-
tara supeditado a las regulaciones que el propio concejo expida
(articulo 327 del COOTAD). Tampoco queda claro, pero no se
excluye, que sea el propio concejo como cuerpo colegiado que
pueda presentar proyectos de ordenanzas, aunque su sola posibi-
lidad resulte extrafia; tales aspectos deben estar regulados por las
normas internas que se expidan para normar su funcionamiento.

“ Los proyectos de ley que en materia tributaria presenta el Presidente de la Re-
publica, van mas alla de la sola regulacién de impuestos, un ejemplo de ello es el
Decreto Ley de Fomento Ambiental de noviembre de 2011, que ademas de los
impuestos ambientales, regula el procedimiento coactivo, cuya aplicacién al ambito
tributario esta en discusion, pese a que en la practica se ha impuesto.
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3.2.3.3. INICIATIVA CIUDADANA

La ciudadanfa también tiene derecho a formular proyectos de
ordenanzas, como parte de la concrecion del ejercicio del dere-
cho de participacion ciudadana garantizado en la Constitucion de
la Republica. Su ejercicio esta regulado en el articulo 305 del
COOTAD. Aunque la norma, en forma limitativa sefiala que
puede proponer proyectos y su derogatoria, es de entenderse que
los mismos pueden tener como proposito, regular una materia
determinada (nueva ordenanza), modificar una existente (refor-
ma) o suprimitla (derogatoria). La tnica materia en la que habria
limitacién es en la tributaria, que como se dejé expuesto, corres-
ponde en forma privativa al alcalde, por lo que, por exclusion, no
podria ejercerla la ciudadania. También puede entenderse que el
ejercicio de esta iniciativa cubre toda clase de actos decisorios, en
los que se incluyen acuerdos y resoluciones, pese a que la norma
refiere solo a las ordenanzas.

3.2.3.4. INICIATIVA DEL GOBIERNO AUTONOMO
DESCENTRALIZADO PARROQUIAL RURAL

Tratamiento aparte merece la atribucién que tienen los gobiernos
autébnomos descentralizados parroquiales, quienes pueden pre-
sentar proyectos de ordenanza a conocimiento del concejo muni-
cipal para regular temas atinentes al ambito de competencia de
este nivel de gobierno, que no tiene facultad normativa general,
pero si especifica, reglamentaria, en los términos previstos en la
Constitucion de la Republica y el COOTAD; esta serfa una for-
ma excepcional de iniciativa normativa desde la institucionalidad
publica, como lo es este gobierno auténomo descentralizado. Al
parecer, mas que el ejercicio de la iniciativa normativa, han opta-
do por ejercer la atribucion reglamentaria para regular temas de
su competencia, extendiendo dicho ejercicio a normas que bien
pueden tener un alcance mas alld de un ambito reglamentario,
con lo que se estarfa sobre utilizando tal atribucioén, desmerecien-
do la que tienen como iniciativa, objeto de este analisis.
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3.2.4. PREPARACION DEL PROYECTO

El proyecto de acto normativo puede corresponder a quien tiene
la iniciativa, alcalde, concejal, ciudadanifa o GAD parroquial rural,
pero en la practica, su ejercicio corresponde a instancias técnicas,
asi, en el caso del alcalde, seran las dependencias de la administra-
cién municipal, segun la materia de que se trate, las encargadas de
elaborar los soportes técnicos para la formulacién del proyecto;
en el caso de los concejales, sera el equipo asesor el que prepare
los justificativos técnicos del proyecto; si no cuenta con equipo
asesor, podrian ser los mismos funcionarios municipales los que
brinden asistencia en la preparacion del proyecto. Igual ocurre en
el caso de la iniciativa del GAD parroquial rural. En el caso de la
ciudadania, muy probablemente, serd un equipo asesor, contrata-
do especificamente para tal proposito, el encargado de elaborar
los insumos. La preparacion puede incluir la necesidad de contar
con estudios técnicos que soporten el contenido, como por
ejemplo cuando se trate de un proyecto de ordenanza de creacion
de una patroquia rural, en la que se debera incluir la informacion
sobre el espacio territorial que comprende la nueva unidad terri-
torial, conforme lo establece la ley reformatoria al COOTAD
publicada en el suplemento al Registro Oficial No. 166 de 21 de
enero de 2014.?

3.2.5. FORMULACION DE PROYECTO
La formulaciéon consiste en la redaccién del contenido del pro-

yecto, incluido el articulado especifico, el que debera observar el
mandato legal de que el proyecto debe referirse a una sola materia

“ Bl literal €) del articulo 26 del COOTAD establece como requisito, “informe
técnico favorable emitido por el organismo responsable de los limites internos,
sobre los limites y requisitos de extensién de la nueva circunscripcién.” El organis-
mo técnico responsable de los limites internos de la Republica es el Comité Nacio-
nal de Limites Internos, CONALIL que en junio del 2013 sustituyé a la Comision
Especial de Limites Internos de la Republica, CELIR.
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(articulo 322 del COOTAD).* En funcién del origen del proyec-
to, seran los mismos equipos responsables de la preparacion de
los soportes técnicos los encargados de formular el contenido. La
formulacion puede incluir la discusion de los contenidos, en el
ambito interno de quienes lo formulan, lo cual puede conducir a
una reformulacién o reelaboracion, previa a la version final del
proyecto que se somete a consideracion del concejo municipal.
La formulacién del proyecto debetia responder a la técnica nor-
mativa entendida como “...e/ arte de construir un ordenamiento juridico
bien estructurado en sus principios e integrado por normas correctamente
Sformuladas, esto es, un ordenamiento que haga efectivo el principio de la segn-
ridad juridicd’® Pues como lo sostiene Jaime Rodriguez-Arana
Mufioz (2009):

“En un Estado de Derecho las normas juridicas se confeccionan
para que se apliquen. Han de ser claras en lo que atiende a su
rabrica, a su objeto, a sus efectos y a sus destinatarios. Han de ser
lo mas completas posibles, lo mas concretas posibles y lo mas
concisas que se pueda. Han de estar redactadas segin los mas
elementales canones de la produccién de normas. Es decir, han
de recoger, en la medida de lo posible los patrones y las reglas
propias de la mejor técnica normativa. Y la mejor técnica norma-
tiva es aquella en la que mas resplandece el principio de seguridad
juridica y sus corolarios necesarios: buena fe y confianza legitima

46
entre otros”.

Estos son los minimos que deberia observarse en la formulacion
de proyectos de normas en todo nivel de gobierno con facultad

“ Esta exigencia consta en la Constitucién para los proyectos de ley (articulo 136) y
ha sido trasladado al COOTAD para los proyectos de ordenanzas.

% Sainz Moreno, Fernando, “Técnica Normativa; visién unitatia de una materia
plural”, citado por Andrés Segovia Salcedo, en la obra “Nociones de Técnica Legis-
lativa”, pag. 11.

“ Rodriguez-Arana, Mufioz, Jaime, “Aproximacién al Derecho Administrativo
Constitucional”, Universidad Externado, pag. 119.
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normativa, incluidos, desde luego, los gobiernos auténomos des-
centralizados municipales.

3.2.6. PRESENTACION DEL PROYECTO

Una vez elaborado, redactado el proyecto, se lo presenta al alcal-
de para que lo someta a conocimiento del concejo municipal.
Todo proyecto debe ingresar al despacho del alcalde en razén de
ser él quien elabora y pone a consideracion del concejo el orden
del dfa. Pensando en el cumplimiento de formalidades, el proyec-
to una vez puesto a consideracion del alcalde, éste debera remitir-
lo ala comisién que corresponda en razén de la materia, para que
prepare el informe para primer debate. Puede, sin embargo, sobre
todo en los proyectos de iniciativa de los concejales, que sea pro-
puesto directamente en el seno del concejo, en cuyo caso, si se da
curso a una modificacion del orden del dia, puede incluirse su
tratamiento, a través de este mecanismo de presentacion directa;
en este caso, igual, debera el proyecto ser remitido a la comision
que corresponda para que prepare el informe para primer debate.

3.2.7. DISCUSION

Una vez presentado el proyecto, incluido en el orden del dia, el
concejo lo conoce y aprueba en dos discusiones que deben reali-
zarse en dos sesiones, en dias diferentes. No hay una regulacion
legal especifica que determine un plazo que medie entre la prime-
ra y segunda discusion, lo cual puede dar a entender que si la
discusion se realiza en sesiones ordinarias, mediard ocho dias
entre la primera y segunda discusion, hecho que no obsta para
que, en razon del contenido del proyecto y su urgencia, pueda
convocarse a una sesién extraordinaria para evacuar su conoci-
miento, bien sea para la primera o para la segunda discusion.” Ta

7 Estos temas son los que deben complementarse con normativa interna especifica
que regule el funcionamiento del Concejo.
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primera discusion, sirve para que los miembros del concejo co-
nozcan el contenido integro del proyecto y formulen observacio-
nes. Puede, en esta primera discusion, requerirse el apoyo de pet-
sonal y equipos técnicos que expliquen el contenido y alcance del
proyecto, sobre todo en aspectos que requieran de conocimien-
tos especializados. Las observaciones que se formulen deberin
ser recogidas y procesadas por la Comision Permanente o Espe-
cial a la que se le asigne la responsabilidad de procesar tales ob-
servaciones y preparar un informe para la segunda discusion.
Todo este procedimiento parlamentario puede ser regulado por
el propio concejo, con normativa especifica, que responde a la
generalidad de la practica parlamentaria.

3.2.8. APROBACION

Luego de procesadas las observaciones formuladas en la primera
discusion, la Comision encargada de hacerlo, presentara el infor-
me que debera ser conocido por el Concejo en una nueva sesion,
en la que se aprobara el proyecto en forma definitiva. No hay
regulacion en torno a lo que se puede incluir o excluir del proyec-
to en la segunda discusion. La reglamentacion interna, cuando
existe, suele asimilar, para el concejo municipal, el mismo proce-
dimiento parlamentario de la asamblea nacional.

3.2.9. SANCION U OBJECION

Aprobado el proyecto por el concejo, el secretario del mismo lo
somete a consideracion del alcalde, quien en el plazo de ocho dias
podra sancionar u objetar el proyecto.* Las observaciones del
alcalde pueden ser porque no se haya respetado el procedimiento
para su aprobacién (razones de forma) o que su contenido sea

“ Anterior a la vigencia del COOTAD, en aplicacién de las regulaciones contenidas
en la ley de régimen municipal, el vicepresidente del concejo lo sometia a conside-
racién del Alcalde, ahora esta tarea le corresponde al secretario del concejo, aunque
en la practica sigue operando la forma anterior, esto es con la firma del vicealcalde.
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contrario a la Constituciéon de la Republica o las leyes (razones de
fondo o material). Si no se advierte la existencia de estos vicios en
el proyecto aprobado por el concejo, el alcalde lo sanciona y dis-
pone su promulgacion. Si lo objeta, el proyecto regresa al concejo
para que conozca y resuelva sobre el contenido de las observa-
ciones. El concejo podra aceptar o allanarse a las observaciones
formuladas por el alcalde o insistir en el texto aprobado original-
mente, en cuyo caso se requiere del voto conforme de las dos
terceras partes de los integrantes del concejo. Si no se sanciona o
se formulan observaciones por parte del alcalde dentro de ocho
dfas, se entiende que ha sido “sancionada por el ministerio de la ley”.*
No se prevé plazo para que el concejo conozca las observaciones
formuladas por el alcalde, pero es recomendable que lo haga en la
siguiente sesion ordinaria, sin perjuicio de que se convoque una
sesion extraordinaria para evacuatlas, en funcién de la trascen-
dencia y premura del contenido del proyecto.

3.2.10. PROMULGACION O PUBLICACION

Una vez sancionada por el alcalde, allanado el concejo en las ob-
servaciones formuladas por €l o insistido en el texto originalmen-
te aprobado o sancionada por el ministerio de la ley, la ordenanza
se entiende que ha sido sancionada y se debe proceder a su pro-
mulgacion y difusion. En concepto del codigo civil, la promulga-
ci6én consiste en la publicacion en el Registro Oficial (articulo 5)
fecha desde la cual, entra en vigencia, salvo que la misma ley pre-
vea un plazo distinto para su vigencia (articulo 6); en el caso de
las ordenanzas municipales, la promulgacién debe hacerse en la
gaceta municipal, 6rgano de difusién que obligatoriamente debie-
ron crear los gobiernos municipales a partir de la vigencia del
COOTAD. También deberan publicarse en el dominio web
(pagina web) que tenga cada institucion municipal. Cuando se
trata de ordenanzas de caracter tributario, deberan publicarse en
el registro oficial. Este es un cambio trascendente en la legislacion

* Por mandato o disposicién legal.
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sobre esta materia, dado que se ha eliminado la obligatoriedad de
su publicacién en el Registro Oficial previo a la entrada en vigen-
cia de las ordenanzas de caricter tributario. Ahora, se entiende
que, ademas de publicarse en la gaceta municipal y en el dominio
web, también tienen que publicarse en el Registro Oficial, pero
sin condicionante de ninguna naturaleza, con lo que es dable
recurrir al arbitrio de disponer que “entren en vigencia a partir de su
sancion, sin perjuicio de su publicacion”, opcion que es de uso frecuente
en el ejercicio de la facultad normativa por aquellos 6rganos que
la tienen, aunque en materia tributaria, la opcién de que entren en
vigencia en un tiempo distinto al de publicacién en el Registro
Oficial, es hacia futuro, no antes, asf lo sefiala de manera expresa
el articulo 11 “...salvo que establezcan fechas especiales de vigencia poste-
riores a esa publicacion”. Tampoco se prevé un efecto en caso de que
no se publique en el Registro Oficial, lo cual es un vacio. El
proposito de la promulgacion o publicacion es el conocimiento
de su contenido a la ciudadanfa, por lo que no se excluye que se
pueda publicar a través de carteles ubicados en espacios publicos,
ademas de los medios formales que se dejan expuestos o por
medios impresos.™

3.3. CONTENIDO MATERIAL DE LOS ACTOS
NORMATIVOS

Como ya se dejé expuesto, los actos normativos deben contar
con los soportes técnicos necesatios que justifiquen el contenido
de sus regulaciones, ademas del articulado especifico. En algunos
casos, pueden requerir de agregar anexos al texto normativo para
una mayor claridad en las regulaciones, sobre todo, de aquellas de
alta especialidad como son las regulaciones sobre uso y ocupa-
cién del suelo, sobre edificaciones o sobre criterios de valoraciéon
del suelo y de las edificaciones.

* La norma de la ley de régimen municipal era mas adecuada a la realidad nacional
en cuanto permitia su difusién por cualquier medio disponible. Ahora, en forma
obligatoria deberdn hacerlo en la gaceta municipal.
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3.3.1. EXPOSICION DE MOTIVOS

La exposiciéon de motivos es la justificacién técnica, politica,
econémica o social del contenido de las regulaciones. Equivale a
realizar una descripcion del contexto en el que se formula, con la
inclusiéon de datos, cifras, costos histéricos, proyecciones, entre
otros puntos. La exposicion de motivos sirve de fundamento
para soportar el contenido del articulado.

3.3.2. CONSIDERANDOS

Los considerandos contienen los sustentos juridicos, las disposi-
ciones constitucionales y legales que respaldan el ejercicio de la
facultad normativa de los gobiernos auténomos descentralizados
municipales, van en forma de textos cortos con referencia de la
norma constitucional o legal expresa; en muchos casos, se suelen
transcribir los textos de las normas. No hay un nimero determi-
nado, pero pueden ser entre tres, cuatro o cinco, sin que ello sea
una regla. Se justifica constitucional y legalmente la facultad not-
mativa del concejo y la materia objeto de la regulacion contenida
en la ordenanza. Si fuere una resolucion, se agregara la base nor-
mativa prevista en las correspondientes ordenanzas.

3.3.3. TITULO O DENOMINACION

El titulo o denominacién de la ordenanza tiene como proposito
identificar la materia que regula, como por ejemplo “ordenanza que
¢rea la tasa de recoleccion de basura”; debe, en pocas palabras, sefalar
en forma clara y concreta el objeto de la regulacion. Algunos
gobiernos suelen identificar numéricamente las ordenanzas por
periodo de cada autoridad, o por periodos anuales de tiempo.
Ahora, con el nuevo 6rgano de difusion institucional, la gaceta
municipal, en muchos casos ha servido para iniciar con la nume-
racion de las ordenanzas, elemento que facilitara su identificacion
a los ciudadanos y usuarios de estos instrumentos normativos,
que no siempre es asequible a la generalidad de la poblacion a la
que estan dirigidas sus regulaciones.
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3.3.4. ARTICULADO

El articulado es el cuerpo del instrumento normativo. Inicia con
una disposicion que describe el objeto y ambito de la regulacion.
Los siguientes articulos desarrollan todos los temas especificos
materia de la regulacién. No se puede prever una exigencia sobre
el nimero de articulos o extension de los mismos, ya que ello esta
en funciéon de la materia regulada. Dependiendo del objeto de
regulacién la normativa puede incluir férmulas o porcentajes,
sobre todo cuando se trata de regulaciones técnicas como las de
uso y ocupacion del suelo o las caracteristicas de las edificaciones.
Luego del contenido general, al final suelen agregarse disposicio-
nes generales y disposiciones transitorias. El cuerpo normativo se
cierra con una disposicién final que determina su vigencia que
por lo general debe ser a partir de su publicacion en la gaceta o en
el Registro Oficial, aunque se recurre con frecuencia al arbitrio de
disponer que entre en vigencia “a partir de su sancion, sin perjuicio de
su publicacion”, que unicamente en el Estatuto de Régimen Juridico
de la Funcién Ejecutiva, se prevé para el caso de decretos, regla-
mentos y demas normas que expiden los 6rganos de la Funcién
Ejecutiva.

3.3.5. REFORMA

Las ordenanzas pueden ser reformadas, total o parcialmente,
observando el mismo procedimiento previsto para su aproba-
cién, con discusion en dos sesiones realizadas en dias distintos.
La reforma parcial puede incidir en uno o varios articulos. La
reforma total implica la derogatoria de la ordenanza reformada.

3.3.6. DEROGATORIA

La derogatoria de los actos normativos, concretamente de las
ordenanzas, cabe en cualquier tiempo, observado el mismo pro-
cedimiento para su aprobacién. La derogatoria puede darse sin



DERECHO MUNICIPAL 91

que se expida una nueva, o mediante la sustitucion total de la
derogada, ante lo cual se esta ante una reforma total.

3.3.7. MECANISMOS DE IMPUGNACION DE LOS
ACTOS NORMATIVOS

Ademas del ejercicio de auto tutela de los actos normativos que
puede ser practicado por el propio érgano normativo en la forma
prevista en la ley, aquellos también pueden ser impugnados por
terceras personas, la ciudadania o las instituciones publicas o pri-
vadas que se vean afectadas con su contenido. Entre las institu-
ciones publicas impugnantes pueden estar otros gobiernos auté-
nomos descentralizados, de cualquier nivel. El mecanismo tradi-
cional previsto en el ordenamiento juridico ecuatoriano era la
accion objetiva o de anulacidén para actos normativos en materia
administrativa contemplada en la Ley de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativa,” derogada por el Cédigo Organico
General de Procesos, COGEP, que la podia interponer quien
tenga interés directo o por representantes de colegios profesiona-
les u organizaciones gremiales; el proposito de esta accion es la
expulsion del ordenamiento juridico, con efectos generales, erga
ommes, también existe la accion directa o de anulacion de actos
normativos en materia tributaria, también con efectos erga ommes.
Los actos normativos administrativos se impugnan ante los tri-
bunales distritales de lo contencioso administrativo;”® mientras

' El inciso segundo del articulo 3 de la Ley de la Jurisdiccién de lo contencioso
administrativa sefialaba que “El recurso de anulacién, objetivo o por exceso de
poder, tutela el cumplimiento de la norma juridica objetiva, de caracter administra-
tivo, y puede proponerse por quien tenga interés directo para deducir la accion,
solicitando al Tribunal la nulidad del acto impugnado por adolecer de un vicio
legal.”

* Estuvieron en funciones protrogadas luego de que entré en vigencia la Constitu-
ci6én de la Republica de 2008 y luego de la expedicién del Codigo Organico de la
Funcién Judicial (2009). Luego con la reforma al COF]J de junio de 2013, se ratifico
la existencia de los tribunales distritales, tanto tributarios como administrativos,
pese a que ahora, el Consejo de la Judicatura, los desconoce, al forzar la figura de
las unidades judiciales, amparadas en el denominado modelo de gestién.
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que los actos normativos en materia tributaria, ante la Sala espe-

cializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
.. 53

Justicia.

Sin embargo, ante la disposicion constante en el articulo 404 del
COOTAD, que prevé que los actos normativos de los gobiernos
auténomos descentralizados ‘%o admiten otra via de impugnacion que
la jurisdiccional ante la Corte Constitucional” surgen algunas dudas que
se exponen a continuacion.

Partir desde el escenario relacionado con las razones de impug-
nacién, con una interpretacion extensiva de la norma, puede en-
tenderse que se trate de cualquier clase de vicios que afecten a la
norma por ilegalidad, ilegitimidad o inconstitucionalidad. No
obstante, con una interpretacion restrictiva de la misma norma y
atendiendo la atribucién propia de la Corte Constitucional,™ pue-
de entenderse que cabe la impugnacion ante el 6rgano de justicia
constitucional unicamente por vicios de constitucionalidad, por-
que no le corresponde a este tribunal conocer acciones de justicia
ordinaria. Con estos argumentos, si la impugnacién se formula
por razones de legalidad o legitimidad, se entenderfa que las ac-
ciones son las sefialadas en el parrafo precedente, avalado con la
atribucién que de manera expresa reconoce el Codigo Organico
de la Funcion Judicial a favor de los Tribunales de lo Contencio-
so Administrativo.”® Este es un tema nuevo, complejo, que dni-

® Ta segunda parte del articulo 185 del Cédigo Orginico de la Funcién Judicial
seflala como atribucion de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la
Corte Nacional de Justicia: “2. Las acciones de impugnacion que se propongan en contra de
reglamentos, ordenanzas, resoluciones y otras normas de cardcter general con rango inferior a la ley,
de cardcter tributario...”

¥ El articulo 429 de la Constitucién de la Republica establece que “La Corte Cons-
titucional es el maximo érgano de control, interpretacion constitucional y de admi-
nistracion de Justicia en esta materia.”

* El articulo 217.3 establece como atribucién de los tribunales distritales de lo
contencioso administrativo: “Conocer y resolver las impugnaciones que se propu-
sieren en contra de los reglamentos, resoluciones y mas actos normativos, de rango
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camente se resolvera con decisiones jurisprudenciales, es decir,
mediante una sentencia que aclare el alcance de estas disposicio-
nes de las que se derivan las antinomias que se deja expuestas.

34. LA FACULTAD DE FISCALIZACION DEL
CONCE]JO MUNICIPAL

La facultad de fiscalizacion del concejo municipal estd expresa-
mente reconocida en la ley (articulo 57, letra m del COOTAD) y
es una de las tareas fundamentales de la denominada Funcidn de
Legistacion y Fiscalizacion (articulo 53, ibidem) que cumple este
organo del gobierno autéonomo descentralizado municipal. Sin
embargo, de que su enunciacion es clara en el texto normativo, su
materializaciéon como responsabilidad especifica del concejo y de
los concejales (articulo 58, letra d, ibidem) es una tarea de dificil
discernimiento y aplicacién, por el componente politico que su
aplicacion implica. Ademas, en lo conceptual, esta relacionada, de
alguna manera, con otras categorias que eventualmente suelen ser
utilizadas como sinénimos, sin embargo, de lo cual tienen sus
particularidades, contenidos y actores especificos. Haremos una
breve revision de estos conceptos.

3.4.1. RENDICION DE CUENTAS

Es una alocucion que ha cobrado mucha trascendencia en el es-
cenario nacional, sobre todo desde que la Constitucién de la Re-
publica la establece como un deber y responsabilidad de todos los
ecuatorianos (articulo 83, nimero 11) y, que ademas dispone que
la administracién publica constituye un servicio a la colectividad
que se rige, entre otros principios, por el de transparencia (articulo
227). Para Carlos Ugalde (2002) rendicién de cuentas, es un
término que traduce en forma limitada la palabra anglosajona

inferior a la ley, en materia no tributaria, provenientes de las instituciones del Esta-
do que integran el sector piblico”.
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“acconntabillity” que significa “e/ estado de ser suwjeto a la obligacion de
reportar, explicar o reportar algo ...} ser responsable de algo {...} ser
sujeto y responsable para dar cuentas y responder a preguntas™; por lo que
para el mismo autor también significa “/ obligacion de todos los servi-
dores piiblicos de dar cuentas, explicar, justificar sus actos al piiblico, que es
wiltimo depositario de la soberania en una democracid’, o “la obligacion
permanente de los mandatarios o agentes para informar a sus mandantes o
principales de los actos que levan a cabo como resultado de una delegacion de
antoridad que se realiza mediante un contrato formal o informal y que impli-
ca sanciones en caso de incunipliniients” .

Otros términos como control o fiscalizacion se utilizan como sin6-
nimos de rendicion de cuentas. Sin embargo se pueden advertir dife-
rencias, ya que la rendicion de cuentas tiene que entenderse desde
el obligado a darlas, la autoridad o el funcionario que tiene el
deber de rendir cuentas de su gestién; mientras que el control y la
fiscalizacién se constituyen en las acciones activas de quienes
tienen la tarea de controlar o fiscalizar, que por lo general corres-
ponde a otras instancias, distintas de quienes deben rendir cuen-
tas para asegurar la idoneidad del ejercicio.

Ugalde sefiala que control y fiscalizacion son mecanismos para
supervisar los actos de gobierno pero no siempre implican la
obligacién de los gobernantes para informar de manera periddica
sobre sus decisiones y acciones. Control y fiscalizacion son me-
canismos de un sistema global de rendicién de cuentas, pero éste
abarca ademas otros instrumentos como la transparencia y los
informes periédicos que los gobernantes deben rendir a los ciu-
dadanos.®

% Los ejercicios de rendicién de cuentas, cada autoridad lo ha interpretado a su
manera, por suerte que encontramos diferentes mecanismos de ellas, como infor-
mes semanales, quincenales o periédicos, enlaces sabatinos, programaciones radia-
les, pero ninguna de ellas cumple con el cometido especifico que nos detalla el
concepto aludido.
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También el término fransparencia se usa como sinénimo de rendi-
ci6én de cuentas. La transparencia para Ugalde es una caracteristi-
ca que abre la informacién de las organizaciones politicas y bu-
rocraticas al escrutinio publico mediante sistemas de clasificacion
y difusion que reducen los costos de acceso a la informacion del
gobierno, pero no significa un acto de rendir cuentas a un desti-
natario especifico sino la practica de colocar la informacion en la
vitrina publica para que los interesados puedan revisatla, analizar-
la y en su caso, usarla como mecanismo para sancionar en caso
de que haya anomalfas en su interior. Es un instrumento del sis-
tema global de rendicién de cuentas.

3.4.2. CONTROL GUBERNAMENTAL, FORMAL/LEGAL

Ilamado también control gubernamental, es el que ejercen los
organismos de control establecidos en la Constitucién de la Re-
publica o la Ley, en orden a la materia, la institucionalidad o el
sector sujeto del ejercicio de control; asi, la Contralorfa General
del Estado es la responsable del control de la gestién de los re-
cursos pt’lblicos;57 o, las superintendencias, cada una en su area de
accion, son responsables del control de segmentos especificos
como la banca, las sociedades mercantiles, las instituciones finan-
cieras, de seguros, los medios de comunicacién y empresas de
telecomunicaciones. El ejercicio de este control, desde la Contra-
lorfa General del Estado, puede derivar en la determinacién de
responsabilidades administrativas y civiles e indicios de responsa-
bilidad penal, dependiendo de la gravedad de la infraccién come-
tida. Cuando de recutsos pt’lblicos58 se trata, la facultad de control

7 Las enmiendas constitucionales aprobadas por la Asamblea Nacional, que entra-
ron en vigencia en diciembre pasado, limitaron el alcance del control de este orga-
nismo, limitandolo al control de cuentas.

* El Cédigo de Planificacién y Finanzas Publicas, en su articulo 76 sefiala que “Se
entienden por recursos publicos los definidos en el Art. 3 de la ley de la Contraloria
General del Estado”, que sefiala que “Para efectos de esta ley se entenderan por
recursos publicos, todos los bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, acti-
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y fiscalizacion es privativa de la Contralorfa General del Estado,
organismo que forma parte de la Funcién de Transparencia y
Control Social. El ejercicio de esta forma de control se concreta a
través de auditorfas generales o especificas, en funcién de la pro-
gramacion que desarrolla el propio organismo o a través de los
departamentos de auditoria interna que deben funcionar en cada
organismo, con funcionarios designados por el Contralor Gene-
ral del Estado.

3.4.3. CONTROL POLITICO

Segin Enriquez Fuentes, G. (2011) el control politico es una
institucién retomada por la doctrina constitucional desde inicios
del siglo XX, como elemento fundamental del constitucionalismo
moderno, pero que siempre estuvo presente, de alguna manera,
en la historia de la humanidad, en cualquiera de las formas de
organizacion social, incluso desde la polis griega. En la actualidad
se traduce en la facultad que ejercen los 6rganos patlamentatios
(camaras, congresos, asambleas, parlamentos) respecto de man-
datatios y determinadas autoridades de otras funciones del Esta-
do, que se materializa a través del denominado enjuiciamiento
politico y que en la Constitucion de Ecuador se la denomina “con-
trol de la accion de gobiernd”.” Fin esta categorfa puede ubicarse la
atribucion de fiscalizacion que la ley reconoce a los cuerpos cole-
giados de los gobiernos autébnomos descentralizados municipales
en tanto, mediante su activacion, ejercen control de las activida-
des del alcalde como primera autoridad del ejecutivo municipal

vos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones, y todos los derechos que pertene-
cen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la que proceden...”.

¥ Pueden ser sometidos a enjuiciamiento politico por las causas previstas en la
Constitucién, el Presidente y Vicepresidente de la Republica, ministros de estado,
maximas autoridades de la Procuraduria, Contraloria, Fiscalia, Defensoria del Pue-
blo, Defensorfa Publica, Superintendencias, miembros del Consejo Nacional Elec-
toral, Tribunal Contencioso Electoral, Consejo de la Judicatura y, Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social (articulos. 129 y 131 de la Constitucién de
la Republica).
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(articulo 59 del COOTAD). Dicho control se extiende también a
los concejales como integrantes del cuerpo colegiado.

3.4.4. EL EJERCICIO DE FISCALIZACION POR PARTE
DEL CONCEJO

La facultad de fiscalizacién del concejo y de los concejales en
particular, pues ésta se activa a partir de la acciéon de uno o varios
de ellos como integrantes del concejo, estaba contemplada en el
anterior marco normativo y se lo reitera en el COOTAD; sin
embargo, su aplicacion ha tenido diferente suerte, pues en algu-
nos casos ha llegado hasta la destitucion de la autoridad sometida
a ella y en otros en cambio, el ejercicio no ha pasado de una con-
frontacion politica, que no trasciende mas alla del escenario in-
terno del concejo, sin efectos ni consecuencias, que se zanjan, la
mayor parte de ellas, mediante la negociacion politica.

3.4.4.1. CARACTERISTICAS

El ejercicio de la facultad de fiscalizacion es un procedimiento
reglado, que debe estar determinado con claridad y de manera
previa los mecanismos de su ejercicio, desde la denuncia, su ins-
trumentacion, calificacion y tramite, hasta su decision final. Es
parte de los procedimientos parlamentarios que deben ser nor-
mados por los concejos municipales, en ejercicio de la facultad
normativa, precautelando en todo momento el derecho a la de-
fensa y el debido proceso del funcionario sometido a tal meca-
nismo de control, que son principios fundamentales que tutela la
Constitucion.

3.4.4.2. ALCANCES

El ejercicio de la facultad de fiscalizacién cubre todo el ambito y
accionar del gobierno autonomo descentralizado municipal, en la
parte de la Funciéon Ejecutiva que es responsabilidad del alcalde,
por ser la maxima autoridad administrativa, por lo que, indepen-
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diente de que quien haya generado una consecuencia negativa por
accion o por omision dentro de la administracion, con incidencia
en la ejecucion de obra publica, la prestacién de servicios o la
gestion interna del gobierno municipal, la responsabilidad politica
la asume el personero municipal como primera autoridad; si del
ejercicio de esta modalidad de control se derivan otras responsa-
bilidades u otros sujetos de responsabilidad, ademas de la maxima
autoridad, les correspondera a las instancias administrativas o
judiciales establecer el grado y la naturaleza de tal responsabilidad.
Si el ejercicio se extiende a los concejales, también puede llegar a
la destitucion.

3.4.4.3. LIMITES

Los limites en el ejercicio de la facultad de fiscalizacion en los
gobiernos municipales pueden marcarse en tres escenatios: el
temporal, el material y el espacial.

Lo temporal esta dado por el periodo en el que la autoridad ejet-
ce su funcién, que bien puede extenderse hasta dentro de un
plazo prudente posterior a la fecha de finalizacion del mismo
para efectos de facilitar el ejercicio de la fiscalizacion.

En lo material esta el ambito de competencias del gobierno mu-
nicipal, las funciones y responsabilidades especificas que le co-
rresponden al alcalde como maxima autoridad ejecutiva.

Lo espacial es el espacio territorial de la jurisdiccion cantonal
como area de incidencia de la gestién de la autoridad municipal.

3.4.4.4. LOS SUJETOS DEL EJERCICIO DE FISCALIZACION

Como ya queda expuesto en lineas anteriores, tres son los sujetos
de la fiscalizacion: el concejal o concejales que la promueven, el
concejo que la califica, acepta y ejecuta y, el alcalde, que es el suje-
to pasivo de la fiscalizacion, cuya administracion es objeto del
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examen de la tarea fiscalizadora. Desde luego, que no hay que
dejar de mencionar que detras del alcalde existe un equipo de
colaboradores que tendran algin grado de responsabilidad, pero
que la determinacion de responsabilidades y posible sancién, en
caso de tales servidores no le corresponde al concejo, salvo esta-
blecer indicios o presunciones de responsabilidad que correspon-
dera confirmar a otras instancias como los 6rganos de control
formal o las instancias de administracion de justicia, segun el tipo
de infraccion de que se trate, para lo cual serviran de antecedente
las decisiones que adopte como consecuencia del ejercicio de la
facultad de fiscalizacion.

La fiscalizacion politica a los concejales, integrantes del cuerpo
colegiado, también le corresponde ejecutar al concejo, instrumen-
tada en similares condiciones a las del alcalde; las razones por las
que puede operar deben derivarse del ambito de atribuciones que
tienen los concejales dentro del propio concejo.

4. LA FUNCION EJECUTIVA

La Funcién Ejecutiva del GAD municipal, reconocida de manera
expresa por el COOTAD, es ejercida por el alcalde, maxima au-
toridad administrativa del gobierno auténomo descentralizado
municipal, quien como tal, ejerce la representacion legal del go-
bierno,” preside el concejo municipal y es responsable de la eje-
cucion de los planes, programas y proyectos que consten en los
respectivos planes de desarrollo y de ordenamiento territorial. Es
autoridad elegida por votacién popular para un periodo de cuatro
afios” y puede ser reelegido por un periodo adicional. Al igual

% La derogada Ley Organica de Régimen Municipal prevefa la representacién legal
conjunta de alcalde y procurador sindico; ahora este funcionario ejerce la represen-
tacion judicial Gnicamente.

' Desde la vigencia de la Constitucién de la Republica de 2008 y por dos perfodos,
de manera excepcional, el perfodo de las autoridades de los gobiernos municipales
es de cinco afios, justificado en la razén de separar su eleccion de las autoridades
nacionales.
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que en el ambito nacional, la reelecciéon por un periodo adicional
cuenta a partir de la vigencia de la Constitucion de la Republica
(2008) sin considerar las anteriores, con lo que muchas autorida-
des locales, tienen la opcidon de repetir, de modo consecutivo
varios perfodos, como es el caso del Alcalde de Guayaquil, entre
otros.” La ley no prevé requisitos para optar por funciones de
elecciéon popular, tampoco para el caso del alcalde.

Del alcalde depende toda la estructura administrativa del gobier-
no municipal, que amerita revisar en forma breve, por su trascen-
dencia.

4.1. NIVEL OPERATIVO

El nivel operativo esta integrado por unidades departamentales,
direcciones, en numero y estructura que dependen de la comple-
jidad de la administracion municipal que esta dada principalmente
por el nimero de poblacién atendida, ademas de las competen-
cias que ejerce. Las principales son:

Direcciéon Financiera: Ia responsable de la gestion de los re-
cursos del gobierno municipal, tanto de los ingresos propios co-
mo de las transferencias provenientes del presupuesto general del
Estado, incluidos los créditos, internos y externos. Es responsa-
ble de la planificacion y ejecucion presupuestaria, de los pagos y
de la gestion de los ingresos tributarios, mediante el ejercicio de
las potestades determinadora, sancionadora y de recaudacion.
Para la ejecucién de las atribuciones que le son asignadas dispone
de unidades departamentales como contabilidad, rentas, tesoreria,
catastros. Algunas administraciones, dada su complejidad y tama-
fio, han independizado la gestién catastral mediante la creacion

2 T as enmiendas constitucionales de diciembre pasado también eliminaron la limi-
tacién de reeleccion a dos periodos, por lo que, de mantenerse asi en el futuro, se
vuelve al sistema de reeleccion indefinida.
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de la Direccion de Avaluos y Catastros, responsable de la gestion
de los catastros prediales, tanto urbano como rural. Otras admi-
nistraciones también han optado por dividir las actividades tribu-
tarias en una direccion independiente, como es el caso del Distri-
to Metropolitano de Quito que tiene ademas de la Direccion
Financiera Metropolitana, la Direccién Financiera Tributaria Me-
tropolitana, las dos dependientes de la Administracion General,
forma de organizacién que no la tienen las demas administracio-
nes municipales.”

Direcciéon de Obras Publicas: Es la responsable de la gestion
de la obra publica, vias, aceras y bordillos, espacios publicos, are-
as recreativas, alcantarillado, agua potable; algunas administracio-
nes han generado mayor autonomia en la gestion mediante la
creacion de empresas publicas para que asuman la gestion de uno
0 mas servicios, las cuales dejan de ser de responsabilidad de la
Direcciéon de Obras Publicas, fruto del ejercicio de este mecanis-
mo de descentralizacién funcional. Otras administraciones han
optado por dividir la direccién en obras publicas y en direcciones
especificas por servicios, asi, de agua potable, de aseo publico,
entre otros.

Direccién de Servicios Publicos: En funcién siempre del ta-
mafio de la ciudad y del nimero de la poblacion residente en el
canton, esta unidad asume la responsabilidad de varios servicios
publicos, como agua potable, aseo publico, desechos sélidos,
mercados, entre otros. Es frecuente también, 1a creacién de em-

¥ El caso de Quito es excepcional, pues, como distrito metropolitano, en los térmi-
nos de la ley de 1993, su estructura es totalmente distinta a la de los demas gobier-
nos municipales; ademds de concejo, alcaldia y secretarfa del concejo, cuenta con la
Administracion General, Procuraduria Metropolitana, Secretarfas Generales (ex
direcciones), Secretarfas Sectoriales, Agencias (de comercio, de transito y de con-
trol), empresas, institutos, corporaciones y fundaciones. Cada una de estas depen-
dencias tienen a su vez direcciones, jefaturas y unidades. Por ejemplo, la Adminis-
tracién General, tiene diez direcciones metropolitanas, incluido el Registro de la
Propiedad.
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presas publicas para la gestion de cada uno de estos servicios.
Ejemplo de ello, es la administracién municipal de Quito, que
cuenta con empresas publicas de agua potable y alcantarillado, de
obras publicas, de transporte publico, de rastro (camal), de met-
cados, de aeropuerto, entre otras. Si se mantiene como direccion,
es frecuente la desagregacion en unidades por servicios, por
ejemplo de agua potable, de mercados, de desechos solidos.

Direccién Ambiental: Fsta es una dependencia que cada vez
adquiere mayor importancia en la gestion de los GAD municipa-
les en tanto el tema ambiental es prioritario, dado el creciente
deterioro de los escenatios y recursos naturales, principalmente
urbanos, fruto de procesos contaminantes por factores como
ruido, gases, agua, desechos sélidos, que demandan una interven-
cién especializada y oportuna de las autoridades locales, que han
asumido competencias en la materia, derivadas principalmente de
procesos de descentralizacion.

4.2. NIVEL DE ASESORIA

Este nivel aporta con las propuestas de politicas, planes, progra-
mas y normas, asi como los estudios necesarios para cumplir con
las metas que persigue el gobierno municipal. Dentro de este
nivel se encuentran las siguientes direcciones:

Direcciéon de Planificacion: Responsable de la formulacion de
planes, programas y proyectos que deben ser ejecutados en un
petiodo determinado. Llevan adelante la formulacion de los pla-
nes de desarrollo territorial y de ordenamiento territorial, que
deben ajustarse a las politicas y lineas generales de plan nacional
de desarrollo que formule el Consejo Nacional de Planificacion
(la Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo es la secre-
tarfa técnica del Consejo), 6rgano rector de la planificacion a nivel
nacional, de manera que se genere la necesaria articulaciéon entre
la planificaciéon nacional (de responsabilidad del Ejecutivo Na-
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cional) y la planificacion territorial (de responsabilidad de los
GAD, en cada nivel territorial). La formulaciéon de los planes
territoriales debe realizarse con amplia participacion ciudadana,
con el involucramiento de las organizaciones bartiales y comuni-
tarias, de manera de cumplir con los cometidos de estos niveles
de organizacién social reconocidos como unidades basicas de
participacion y planificacion, por la propia Constitucion de la
Republica (articulo 248).

Sindicatura municipal: es la responsable de la asesorfa legal a la
administracion municipal, en todos los niveles y dependencias;
prepara informes que demandan las respectivas dependencias y
las comisiones del concejo, participa en la formulacion de proyec-
tos de ordenanzas, en coordinacion con las demds unidades;
asume la defensa judicial y extrajudicial del gobierno municipal;
atiende los procedimientos administrativos, los reclamos y recut-
sos que presentan los administrados; colabora con la ejecucion de
los procedimientos precontractuales y apoya en la elaboracion de
pliegos y demas documentos necesatios para los procesos de
contratacién.”* En el MDMQ, se denomina Procuradurfa Metro-
politana, porque asf lo reconoce la Ley Organica de Régimen para
el Distrito Metropolitano.

Comunicacion: esta dependencia tiene a su cargo las relaciones
protocolarias, de comunicacion y difusion de las actividades de la
administracion municipal. Cada vez esta unidad es de trascenden-
cia para fortalecer las relaciones administracion-ciudadania, en
base a una oportuna y adecuada comunicacion, que demanda la
preparacion de productos y contenidos comunicacionales, en
funcioén de lo que se quiere comunicar.

# Algunas administraciones municipales han optado por crear una unidad de con-
tratacién publica dependiente de la direccién administrativa como responsable de
los procesos de contratacion institucionales. Ello, no obsta a la colaboracién que
pueda facilitar la Sindicatura.
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Auditoria Interna: esta unidad, dependiente de la Contraloria
General del Estado, cumple con la misién de realizar evaluacio-
nes de la gestiéon presupuestaria y de recursos, con el fin de detec-
tar, de modo oportuno, irregularidades y plantear los correctivos
que sean necesarios para una mejor gestion financiera. Aquellas
dependencias que tienen autonomia, como las empresas publicas,
cuentan con sus propias unidades de auditorfa interna. Sus actua-
ciones pueden ser punto de partida para el inicio de examenes de
fiscalizacion y control realizados por personal de la Contralorfa
General del Estado.

5. LA FUNCION DE PARTICIPACION CIUDADANA

Es la tercera funciéon que reconoce el COOTAD a los GAD
municipales. Dos areas son las que cubre, la participacion ciuda-
dana y el control social; aunque su desarrollo es todavia limitado,
se pueden perfilar algunas ideas en torno a ellos.

5.1. LA PARTICIPACION CIUDADANA

La participacion ciudadana se eleva a rango constitucional, a par-
tir de su reconocimiento como los denominados “derechos de parti-
cipacion’”” (CRE: articulo 61) y se materializan mediante la garantia
de la participacion en la formulacién, ejecucion, evaluacion y
control de las politicas publicas y servicios publicos (CRE: articu-
lo 85) y se institucionaliza a través de la Funcion de Participacion
Ciudadana y Control Social (articulos 204 a 216). Para los gobier-
nos municipales, la participacion ciudadana esta contemplada
como principio (articulo 238 de la CR). Ello conduce a la necesi-
dad de fomentar que la ciudadania, de manera individual o colec-
tiva, participe de manera protagonica en la toma de decisiones, la
planificacién y gestion de los asuntos publicos (articulo 302 del
COOTAD).
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Es obligacion de los GAD municipales promover la implementa-
cién de mecanismos de participacion ciudadana, a través del sis-
tema de participaciéon ciudadana que debe instituirse mediante
acto normativo, en este caso la ordenanza municipal. El sistema
tiene como proposito deliberar sobre las prioridades de desarro-
llo; definir objetivos de desarrollo territorial; participar en la for-
mulacién, ejecucion, seguimiento y evaluacion de los planes de
desarrollo y de ordenamiento territorial y definicién de propues-
tas de inversion publica; elaborar presupuestos participativos;
definicién de politicas publicas; generar condiciones y mecanis-
mos de coordinacién para tratamiento de temas especificos; for-
talecer la democracia local con mecanismos de transparencia,
rendicion de cuentas y control social e impulsar mecanismos de
formacion ciudadana para la ciudadanfa activa (COOTAD: arti-
culo 304).

Los sistemas de participacion estaran integrados por autoridades
clectas, representantes del régimen dependiente® y representantes
de la sociedad, forma de integraciéon que ha provocado mas de
una critica en tanto, las autoridades pueden sesgar la participacion
ciudadana a las agendas personales.

Los gobiernos municipales deben reconocer todos los mecanis-
mos de participacion ciudadana, la que debe orientarse por los
principios de igualdad, autonomia, deliberacion publica, respeto a
la diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad.

Los mecanismos de participacion ciudadana son la consulta pre-
via, la iniciativa normativa, el control social (la revocatoria del
mandato esta concebido como una forma de control social) y la
silla vacia.

% El régimen dependiente est4 integrado por representantes de la Funcién Ejecuti-
va Nacional en los diferentes espacios territoriales, como el gobernador en la pro-
vincia; en el cantén es el jefe politico, autoridad piblica cada vez con menos fun-
ciones.
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5.2. EL CONTROL SOCIAL

Es un mecanismo de control que ejerce la sociedad y que tiene
una connotaciéon muy amplia; se entiende como sinénimo de
inspeccion, de vigilancia, de seguimiento, de auditorfa, de super-
vision, de control y de alguna manera de evaluacion, ya que eva-
luar es medir, y medir implica comparar. El término significa,
cuidar y comprobar que la autoridad publica, en este caso, el al-
calde, proceda con apego a la ley y a las normas establecidas al
efecto. Es una consecuencia del derecho reconocido en la Consti-
tucion de la Republica a los ecuatorianos para fiscalizar los actos
del poder publico (articulo 61, nimero 5), ya que el pueblo es el
mandante y el primer fiscalizador del poder publico en ejercicio
de su derecho de participacion (articulo 204), asf como el de par-
ticipacion en los diferentes niveles de gobierno para fortalecer la
democracia con mecanismos permanentes de transparencia, ren-
dici6én de cuentas y control social (articulo 100, nimero 4).

Para el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social,
organo de la Funcion de Transparencia y Control Social, el con-
trol social es una expresion avanzada de ciudadanfa sustentada en
motivaciones civicas, éticas y responsables de las/os ciudada-
nas/os en busqueda de la transparencia del poder publico en la
ejecucién de obras, toma de decisiones, servicios, y, otros que
garanticen el buen vivir. Se constituye en: “E/ gercicio del poder cin-
dadano que basado en los derechos y responsabilidades y por medio de herra-
mientas, metodologias y estrategias; vigila, evaliia y redirecciona la gestion de lo
priblico y el sistema democritico a partir de su interpretacion y andlisis en
procura de la transparencia y de la equidad social”.

“E/ ¢jervicio del Control Social se sustenta en la participacion cindadana, que
Jortalece la capacidad de la sociedad civil para intervenir en el Estado y su
responsabilidad social en el ambito de lo piiblico. Se convierte en un impulsor
de la rendicion de cuentas de los poderes priblicos. Mejora la calidad de las
decisiones pitblicas y de los resultados. Contribuye a la gobernabilidad de-
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mocrdtica al empoderar a la cindadania en el ejercicio directo de responsabili-
dades cindadanas, logrando asi la una verdadera democratizacion de los
poderes con acuerdos conjuntos fortaleciendo la co-responsabilidad social”’

Los mecanismos de control social que se reconocen son las vee-
durias ciudadanas, los observatorios, la revocatoria del mandato,
entre los mas comunes. En ocasiones se utiliza el término vee-
dutia como sinénimo de control social, cuando éste es uno de los
muchos mecanismos a través de los cuales puede operar el con-
trol social.

5.3. VEEDURIA CIUDADANA

Son mecanismos de participacién y control social de caricter
temporal, mediante los cuales, desde una visién conceptual, los
ciudadanos y ciudadanas ejercen el derecho constitucional de
controlar, de manera objetiva e imparcial, la administracién y
gestion de lo publico. Su propésito es intervenir —a tiempo- en
caso de encontrar irregularidades en el manejo de la gestién y
administraciéon de lo publico, previniendo asi actos de corrup-
cién.

La integran personas naturales y/o representantes de organiza-
ciones, individual o colectivamente, quienes en ejercicio de los
derechos constitucionales, desarrollan actividades especificas de
vigilancia y control social de una manera cfvica y voluntaria. Para
un ejercicio incuestionable, su actividad debe ser independiente
tanto de las instituciones publicas como de las influencias politico
partidistas o de intereses particulares.

Los escenarios en los que pueden intervenir las veedurias ciuda-
danas:

% Pagina web del Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social

www.participacionycontrolsocial.gov.ec, visitada el 30.03.11
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e FEntidades del sector publico, en todos los niveles de go-
bierno.

e Todo el ciclo de las politicas publicas: formulacién, ejecu-
cion, evaluacion y seguimiento.

e DPlanes, proyectos, programas, procesos, obras y servicios
publicos.

e Actuaciones de las y los servidores publicos en general.

e Procesos de seleccion o designacion de autoridades publi-
cas.

e Personas naturales o juridicas del sector privado que pres-
ten servicios publicos, manejen recursos publicos o de-
sarrollen actividades de interés publico.

5.4. OBSERVATORIO

Es un espacio autébnomo, técnico, intersectorial e interdisciplina-
rio de caracter permanente conformado por grupos de ciudada-
nos/as u organizaciones sociales con el objetivo de elaborar
diagnosticos, informes, reportes, monitorear, evaluar e incidir en
determinadas politicas o procesos a través de fuentes e instru-
mentos propios y externos en beneficio de los ciudadanos.”

Pueden intervenir en este mecanismo de participacion personas
naturales y organizaciones sociales o profesionales que se agru-
pan en un espacio autbnomo con el fin de monitorear, evaluar e

% Un ejemplo de esta forma de control social es el Observatorio de la Politica
Fiscal, que “incluye un grupo de ciudadanos que conjuntamente son fuente de gran
credibilidad detivada de su honestidad, capacidad técnica y respaldo politico. Por
sus caracteristicas tiene capacidad propia de convocatoria y acceso a los lideres
politicos y sociales del Ecuador”, segiin consta en su presentacion en la pagina web
(http:/ /www.obsetvatoriofiscal.org/, visitada el 28 de octubre de 2013).
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incidir en determinadas politicas o procesos, las cuales pueden
variar en su naturaleza de forma permanente.

5.5. REVOCATORIA DEL MANDATO

La revocatoria del mandato o plebiscito revocatorio constituye
un procedimiento a través del cual los electores pueden revocar el
mandado a una autoridad que ocupa un cargo de eleccion popu-
lar, con anterioridad a la expiracién del periodo por la cual fue
elegido. Esta previsto en la Constitucion de la Republica (articu-
los 104, 105, 106 y 107) y por su utilizaciéon indiscriminada, una
veintena en los meses seguidos a la primera eleccion de autorida-
des seccionales desde la vigencia de la Constitucion de la Re-
publica (2008), luego de la resolucion de la Corte Constitucional,
la Asamblea Nacional aprob6 en segundo debate el 29 de marzo
de 2011, las reformas al Codigo de la Democracia y Ley de Parti-
cipacién Ciudadana para normar las revocatorias de mandato.
También formaron parte del contenido de las enmiendas que
aprobo la Asamblea, junto con otros temas, como la reeleccion
indefinida de autoridades, incluido el Presidente de la Republica.

El documento propone que para la aplicacién del recurso debe
existir la motivacion para que el proponente pida la revocatoria,
también se establecen requisitos para la solicitud, la determina-
cion clara y precisa del motivo por el cual se pretende ejercer el
derecho para revocar el mandato a un dignatario de eleccién po-
pular. Otro aspecto que incorpora la propuesta de reforma es el
factor poblacional y la proporcionalidad que debe existir tanto en
los porcentajes de firmas, cuanto en los plazos para la recoleccion
de respaldos necesarios para solicitar la revocatoria, tomando en
consideracion el contenido de la norma constitucional.

Lo que establece la CRE en el articulo 104, es que la ciudadania
podra solicitar la convocatoria a consulta popular sobre cualquier
asunto, cuando sea de caracter nacional, pedido que debera estar
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respaldado de un nimero no inferior al cinco por ciento de per-
sonas inscritas en el registro electoral; cuando sea de caracter
local, el respaldo sera de un nimero no inferior al diez por ciento
del correspondiente registro electoral. En todos los casos, se re-
querira dictamen previo de la Corte Constitucional sobre la cons-
titucionalidad de las preguntas propuestzls,68 dictamen que modi-
fica las condiciones en las que se emitira, a futuro el dictamen de
constitucionalidad, con la exigencia de cumplir previamente con
el requisito de legitinridad democritica, o las firmas de respaldo, para
cualquier consulta popular.

El articulo 105, establece: “Las personas en goce de los derechos
publicos podran revocar el mandato a las autoridades de eleccion
popular. La solicitud de revocatoria del mandato podra presen-
tarse una vez cumplido el primero y antes del dltimo afio del
petiodo para el que fue electa la autoridad cuestionada. Durante
el periodo de gestion de una autoridad podra realizarse solo un
proceso de revocatoria del mandato. La solicitud de revocatoria
debera respaldarse por un numero no inferior al diez por ciento
de personas inscritas en el registro electoral correspondiente. Para
el caso de la Presidenta o Presidente de la Republica se requerira
el respaldo de un numero no inferior al quince por ciento de
inscritos en el registro electoral.”

% Ta Corte Constitucional, en el caso 0002-10-CP, ha emitido el dictamen No. 001-
13-DCP-CC, el 25 de septiembre de 2013, por el que ha establecido la siguiente
regla jurisprudencial, de aplicacién obligatoria con efecto erga omnes: “Para la
emision del dictamen previo y vinculante de constitucionalidad de las convocatorias a consulta
popular provenientes de la iniciativa cindadana, el Consejo Nacional Electoral deberd remitir a la
Corte Constitucional, junto con la peticion de consulta, el informe favorable del cumplimiento de la
legitimacion democritica, en observancia a lo dispuesto en el inciso cuarto del articnlo 104 de la
Constitucion, requisito que deberd ser verificado por la Sala de Adpision en funciones conforme al
Reglamento de  Sustanciacion de Procesos de la Corte Constitucional’; http:// ca-
sos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.phprfc=http://186.42.101.3/a
Ifresco/d/d/wotkspace/SpacesStore/5459¢cee-96df-48bc-8505-faefb36698de/
0002-10-CP-dic-Icca.pdfrguest=true, visita el 28 de octubre de 2013.
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En el articulo 106 de la Constitucion de la Republica se establece
que una vez aceptada la solicitud presentada por la ciudadania, el
Consejo Nacional Electoral convocara, en el plazo de quince
dias, a referéndum, consulta popular o revocatoria del mandato,
que debera efectuarse en los siguientes sesenta dias. Para la apro-
bacién de un asunto propuesto a referéndum, consulta popular o
revocatoria del mandato, se requerira la mayoria absoluta de los
votos validos, salvo la revocatoria de la Presidenta o Presidente
de la Republica en cuyo caso se requerira la mayorfa absoluta de
los sufragantes.

El pronunciamiento popular sera de obligatorio e inmediato
cumplimiento. En el caso de revocatoria del mandato la autori-
dad cuestionada sera cesada de su cargo y sera remplazada por
quien corresponda de acuerdo con la Constitucion de la Republi-
ca.” La revocatoria del mandato se fundamenta en los principios
de rendicion de cuentas y representatividad, puesto que el electo-
rado en ejercicio de su soberanfa, otorga a sus representantes un
mandato para que ejerza un poder cuyo ejercicio se cuestiona, a
través de este mecanismo, llegando incluso a su revocatoria.

6. LA DESCENTRALIZACION Y EL SISTEMA DE
COMPETENCIAS DE LOS GAD MUNICIPALES

El Ecuador, a partir de la vigencia de la Constitucion de la Re-
publica de 2008, cuenta con el denominado Sistema Nacional de
Competencias, sustitutivo del modelo de descentralizacion pre-
visto en la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de
1998, cuya caracteristica principal era la forma de negociacion de
las competencias a ser transferidas, uno a uno, regulado en la Ley
de Descentralizacién de 1997, cuerpo legal que no llegd a armo-
nizarse con el texto constitucional; comprende las diferentes cla-

# Con el ejercicio de este derecho, al menos siete autoridades de los gobiernos
auténomos fueron destituidos de sus funciones.
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ses de competencias (exclusivas reconocidas a cada nivel de go-
bierno, incluido el nivel nacional, concurrentes, residuales y adi-
cionales) y la institucionalidad afincada en el Consejo Nacional de
Competencias integrado por representantes de la Funcién Ejecu-
tiva y de los GAD, como organismo técnico del Sistema Nacio-
nal de Competencias.

El legislador constituyente de Montecristi hizo el esfuerzo de
identificar competencias exclusivas diferenciadas por nivel de
gobierno, incluido el nivel nacional y a pesar de que muchas de
ellas se reiteran en cada nivel, lo que conlleva dificultades en el
¢jercicio de las mismas, pues la posibilidad de superposicion en
su ejercicio esta siempre presente, la intencionalidad manifiesta en
tal desarrollo, fue la de fortalecer el proceso de descentralizacion
y procurar la racionalizacién del ejercicio de las potestades publi-
cas. Sin embargo, la gestién real de cada una de las competencias
exclusivas de cada nivel de gobierno esta condicionada al avance
del proceso de descentralizacion, puesto que, pese a que si una
competencia es reconocida como exclusiva por la Constitucion
de la Republica, no debetia estar supeditada a transferencia sino a
su ejercicio directo por el nivel de gobierno correspondiente, en
el COOTAD se establecié que las mismas debfan someterse al
proceso de transferencia de competencias,” junto con las compe-
tencias concurrentes, residuales y adicionales que también se so-
meten al mismo proceso de descentralizacion, bajo la responsabi-
lidad del Consejo Nacional de Competencias, encargado de de-
terminar cuales son transferibles y en qué condiciones.

La caracteristica de las competencias exclusivas es su titularidad,
que corresponde al nivel que la Constitucion de la Republica le
reconoce, sea nacional o subnacional, sin embargo de lo cual, una

™ La transferencia de competencias exclusivas desde el nivel central a los niveles
subnacionales unicamente se justifica en tanto su ejercicio estaba concentrado en el
nivel nacional, y requiere la transferencia de los recursos fisicos, econémicos y
humanos para que se ejerza desde el nivel que la Constitucién establece.
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de las facultades que materializan su ejercicio, la de gestion, puede
ser compartida con otros niveles de gobierno, mecanismo que
permite dar racionalidad a su ejercicio en el territorio. Asi se en-
tiende el contenido del articulo 260 de la CRE, salvando su apa-
rente contradiccion frente a la exclusividad.

En el contexto senalado, las competencias exclusivas que la CRE
(articulo 264) y COOTAD (articulo 55) reconocen a favor de los
GAD municipales son:

a) Planificar, junto con otras instituciones del sector publico y
actores de la sociedad, el desarrollo cantonal y formular los co-
rrespondientes planes de ordenamiento territorial, de manera
articulada con la planificaciéon nacional, regional, provincial y
parroquial, con el fin de regular el uso y la ocupaciéon del suelo
urbano y rural, en el marco de la interculturalidad y plurinaciona-
lidad y el respeto a la diversidad.

b) Ejercer el control sobre el uso y ocupacion del suelo en el
cantén, competencia que no se circunscribe exclusivamente al
area urbana y que marca diferencia con el régimen regulatorio
anterior, que se concentraba en el area urbana, excepto en el caso
del Distrito Metropolitano de Quito, que incluye area urbana y
rural. Esta es la competencia que se verfa reducida en su conteni-
do y alcance, en funcién de lo que se ha podido advertir como
contenidos, del proyecto de ley que esta aprobado por la Asam-
blea Nacional, a la espera del ejecutese del Presidente de la Re-

publica.

¢) Planificar, construir y mantener la vialidad urbana. Esta com-
petencia asi concebida se justifica plenamente en las ciudades
grandes y medianas, no asf en las ciudades pequefias en las que las
zonas urbanas y el sistema vial son reducidos, mientras que las
zonas rurales son extensas, lo que, en aplicacion estricta de esta
competencia, reduce el ambito de intervencion de los GAD mu-
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nicipales, los que deben recurrir a otros mecanismos de gestion
para atender zonas rurales, sin desconocer las competencias ex-
clusivas de niveles como el provincial y el parroquial rural en la
misma materia. Aqui se matetializa la flexibilidad de la gestion de
las competencias exclusivas reconocida por la Constitucion de la

Republica (articulo 260).

d) Prestar los servicios publicos de agua potable, alcantarillado,
depuracion de aguas residuales, manejo de desechos sélidos, acti-
vidades de saneamiento ambiental y aquellos que establezca la ley;
esto, en conjunto, forman parte del paquete de servicios basicos
tradicionalmente de responsabilidad municipal.

e) Crear, modificar, exonerar o suprimir mediante ordenanzas,
tasas, tarifas y contribuciones especiales de mejoras; competencia
que se reconoce unicamente al nivel municipal, pero que el
COOTAD, a través de lo que denomina facultad tributaria, extien-
de a los niveles regional y provincial, mediante una interpretacion
de lo que el articulo 301 de la Constitucién de la Republica de-
nomina “acto normativo de drgano competente”.

f) Planificar, regular y controlar el transito y el transporte terrestre
dentro de su circunscripcion cantonal; esta competencia ha sido
la primera con la que se ha dado inicio al proceso de transferen-
cia, en el nuevo esquema, bajo la direccion del Consejo Nacional
de Competencias.”

@) Planificar, construir y mantener la infraestructura fisica y los
equipamientos de salud y educacion, asi como los espacios publi-

" Algunas administraciones municipales, Quito y Cuenca por ejemplo, tienen
bastante consolidado el proceso de transferencia de esta competencia que demanda
una estrategia y logistica compleja, por las caracteristicas propias de ésta. Otras
estan en proceso de consolidacion. En el caso de las municipalidades pequefas, han
decidido adoptar el modelo de mancomunidad para el ejercicio de estas competen-
cias, aprovechando el principio de economia de escala.
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cos destinados al desarrollo social, cultural y deportivo, de acuer-
do con la ley. Esta competencia, en salud y educacion, fue modi-
ficada por las enmiendas constitucionales aprobadas en diciembre
por la Asamblea. Como consecuencia de aquello, esta en discu-
sion una reforma al COOTAD, para armonizar el nuevo conte-
nido constitucional, excluyendo la posibilidad de que los GAD
municipales puedan intervenir en estas competencias. A partir de
la aprobacion de las reformas, las intervenciones municipales en
estas areas requerira de previa autorizacion del organismo rector a
nivel nacional, los ministerios correspondientes.

h) Preservar, mantener y difundir el patrimonio arquitectonico,
cultural y natural del cantén y construir los espacios publicos para
estos fines. En esta competencia, también se han generado regu-
laciones desde el nivel nacional, en procura de mantener la rec-
torfa desde el nivel nacional. La ley de cultura, que también se
encuentra en discusion, seguro traera novedades en cuanto al
ejercicio de la competencia por parte de los GAD municipales.

i) Elaborar y administrar los catastros inmobiliatios urbanos y
rurales; es una reiteracion de lo que ya tenfan los gobiernos muni-
cipales, desde la década de los noventa.

j) Delimitar, regular, autorizar y controlar el uso de las playas de
mar, riberas y lechos de rios, lagos y lagunas, sin perjuicio de las
limitaciones que establezca la ley; el uso de playas anteriormente
estaba asignada a la Armada Nacional.

k) Preservar y garantizar el acceso efectivo de las personas al uso
de las playas de mar, riberas de rios, lagos y lagunas. Competencia
que permitird promover el turismo en los GAD municipales ribe-
refos.

1) Regular, autorizar y controlar la explotacion de materiales ari-
dos y pétreos, que se encuentren en los lechos de los rios, lagos,
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playas de mar y canteras; otro proceso también en ejecucion la
transferencia a los GAD municipales.

m) Gestionar los servicios de prevencién, proteccion, socotro y
extincién de incendios; esta competencia es una materializacion
de un proceso que inici6 en la década del 2000, con los primeros
procesos de descentralizacion; vy,

n) Gestionar la cooperacién internacional para el cumplimiento
de sus competencias. Esta competencia la tienen todos los go-
biernos subnacionales, pero por sus caracteristicas y procedencia,
debe mantener coordinacién a nivel nacional con la Secretatria
Técnica de Cooperacién Internacional, SETECI.

El ejercicio de estas competencias, debe observar las politicas
nacionales que son responsabilidad del nivel nacional de gobiet-
no. En el caso de los sectores estratégicos, la modalidad de ges-
tién también debe ser definida por el gobierno nacional.

6.1. LA DESCENTRALIZACION

La descentralizacion se justifica cuando la estructura de gestion
de las potestades publicas obedece a sistemas fuertemente con-
centrados en el nivel central de gobierno, caracteristica de los
estados unitarios, aunque no exclusiva de éstos, porque pueden
encontrarse niveles de concentracion también en estados federa-
les, como es el caso de Venezuela. Comprende la transferencia de
competencias, talento humano, recursos fisicos y materiales, des-
de el nivel central de gobierno a los niveles subnacionales, del
centro a la periferia, de manera de acercar la toma de decisiones y
la gestion a la gente, materializando el principio de subsidiariedad.
Todo proceso de descentralizaciéon comprende la distribucion del
poder que bien puede ser entendido como un proceso de demo-
cratizacion del ejercicio del poder.
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6.2. LOS MOMENTOS DEL PROCESO DE DESCEN-
TRALIZACION:

La descentralizacion en el Ecuador ha tenido algunos momentos
en los dltimos veinte afos, cada uno con caracteristicas propias;
cabe destacar al menos cuatro:

1. El inicio de la discusién con su inclusion tanto en la Constitu-
cién como en la legislacién secundaria (Ley de Modernizacion
del Estado, 1993), que no gener6 mayor efecto practico, salvo el
posicionamiento del tema en la discusion publica, puesto que
mayor interés tuvo la reduccion del tamafio del Estado a través
de la compra de renuncias y supresion de partidas y los intentos
por privatizar los principales negocios putiblicos.”

2. El desarrollo del marco normativo secundario con la expedi-
ci6én de la Ley de asignacion del 15 por ciento del presupuesto
general del Estado para los gobiernos seccionales auténomos
(marzo de 1997) y la Ley de descentralizacion y participacion
social (noviembre de 1997), asi como las normas constitucionales
incorporadas en las reformas de 1998 que consagran el modelo
voluntario/obligatorio (voluntatio para el gobierno seccional
pero obligatorio para el nivel nacional), la posibilidad de transferir
todas las competencias, excepto las expresamente enunciadas en
el articulo 226 de la Constitucién de la Republica,” la exigencia

" Para desencanto de muchos, la privatizacién tampoco logré sus propésitos, pues,
a mas de la concreciéon de unos pocos casos, como la venta de Ecuatoriana de
Aviacioén, la linea aérea de bandera y parte de los paquetes accionarios de propiedad
publica en algunas empresas como las cementeras, los demas casos no se pueden
llamar de privatizaciéon porque tnicamente lo que se cambié fue la forma de las
sociedades, de instituciones publicas (institutos como INECEL, o empresas como
EMETEL o las eléctricas) a formas privadas, principalmente sociedades anénimas,
sin que se haya llegado a privatizar la titularidad del capital o de las acciones, muy a
tono con lo que se conoce como la huida del derecho publico hacia formas priva-
das (Juan Catlos Cassagne, tendencias del derecho administrativo, 2005, documento
de la Universidad de Salamanca).

™ La norma exceptuaba la defensa y seguridad nacionales, la direccién de politica
exterior y las relaciones internacionales, la politica econémica y tributaria del Esta-
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de capacidad operativa al organismo receptor para asumir nuevas
competencias™ y la condicién de que no habri transferencia de
competencias sin recursos y viceversa, periodo en el que tampoco
hubo ejecucion del proceso, aunque si una suerte de preparar las
condiciones para lo que vendria mas adelante.

3. La ejecucion del proceso de descentralizacion como estrategia
para frenar las demandas de autonomia provincial”® que se evi-
denciaron en las consultas populares realizadas en cinco provin-
cias en el afio 2000; esto se viabilizd a partir de mediados del
2001 con la expedicién del Reglamento a la Ley de Descentrali-
zacion y Participacion Social, en el que, de alguna manera, se
incorporaron los contenidos constitucionales de 1998; la formu-
lacién del primer plan nacional de descentralizacion, que permitié
ejecutar ya procesos de transferencia de competencias, en el pe-
riodo comprendido entre 2001 y 2006, muchos de ellos inacaba-
dos por la abierta o solapada oposicion, principalmente de los
mandos medios del nivel central y la reforma a la Ley Organica
de Régimen Municipal de 2004 que incorpora el procedimiento
para la ejecucion del proceso, antes previsto unicamente en el
Reglamento a la Ley de Descentralizacion,” no exento de con-
tradicciones y vacios.

4. Ia Constitucion de la Republica de 2008 que incorpora en su
titulo V, de “Organizacioén Territorial”, la identificacion de com-

do, la gestién de endeudamiento externo, ademas de aquellas que la Constitucién y
convenios internacionales expresamente excluyan.

™ Lo que abri6 otro frente de discusion en torno a quién debia calificar la capacidad
operativa, si el gobierno nacional o el gobierno seccional. Esto se zanj6 en la re-
forma a la Ley de Régimen Municipal de 2004, en cuanto a municipios se refiere.

™ Las demandas de autonomia provincial fueron auspiciadas por los prefectos
provinciales, mediante la formulacién de preguntas cerradas que no daban opcién a
pronunciarse en contra de ellas.

7 La falta de claridad del proceso previsto en el Reglamento, en més de una ocasién
fue tomado como excusa para no avanzar en la ejecucién de algunos ya iniciados o
por otra parte, se intenté complementarlo sectorialmente como fue el Acuerdo 55
del Ministerio del Ambiente, que en fin de cuentas establecié su propio mecanismo
de transferencia.



DERECHO MUNICIPAL 119

petencias exclusivas por niveles de gobierno, desde el nacional
hasta el parroquial rural, el reconocimiento de la existencia de
competencias concurrentes, adicionales y residuales, el sistema
nacional de competencias con el enunciado de su institucionali-
dad que posteriormente se concreta en el Codigo Organico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOTAD, el mecanismo para identificar recursos a través de las
comisiones técnicas integradas por representantes de los diferen-
tes niveles de gobierno y dos caracteristicas decidoras del sistema:
obligatorio, su cualidad primordial y progresivo, que puede
modular la forma de ejecucion de la transferencia de las compe-
tencias y el ejercicio de las competencias ya transferidas, carac-
teristica que se ha puesto en practica en los procesos que se han
ejecutado, con el nuevo modelo.

6.3. LA DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA

Los procesos de descentralizacion ejecutados en el pafs, se han
concentrado en la descentralizacion administrativa. La discusion
sobre el proceso constituyente y la expedicién de la nueva Cons-
titucion de la Republica entre 2007 y 2008, postergd la continui-
dad en la ejecucion de los procesos de descentralizacion en el
modelo de la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador
de 1998, que hasta entonces habfan alcanzado algunos avances,
en muchos de los cuales se habfan adelantado negociaciones y
acuerdos, a la espera de las nuevas reglas y la nueva institucionali-
dad; el proceso, con las reglas de la CRE de 2008 no se ha conso-
lidado plenamente, pues, a pesar de que existe ya la normativa
secundaria que desarrolla las disposiciones constitucionales, la
institucionalidad responsable de su ejecucion, el Consejo Nacio-
nal de Competencias, esta en su fase de consolidacion institucio-
nal” y ha dado paso al plan nacional de descentralizacién’ con la

77 La misién del CNC es “... el organismo técnico del Sistema Nacional de Compe-
tencias, encargado de organizar e implementar el proceso de descentralizacion,
impulsando el desarrollo equitativo, solidario y equilibrado en todo el territorio
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priorizacién de las competencias que seran descentralizadas, en
aplicacion del principio de progresividad del sistema. Hasta este
momento, una de las partes involucradas en el proceso, los go-
biernos auténomos descentralizados, de todos los niveles, tam-
poco han dado muestras claras de interés por la ejecucion del
proceso, razén mas para que muchos vean con escepticismo el
mismo, aunque mas de un sector piensa en las estrategias para su
ejecucion.

De los procesos ejecutados en el modelo del uno a uno,” son
decidores los de transferencia de competencias en materia de
salud hacia el gobierno municipal de Cotacachi, que finalmente,
no concluyé su concrecion por la falta de transferencia de recur-
sos econémicos, pese a que los demas aspectos fueron asumidos
por la administracién municipal; y, en esa misma linea paradigma-
tica, la transferencia del sistema nacional ferroviatrio a la manco-
munidad de 33 municipios que fue revertida por Decreto Ejecu-
tivo, ya en la presidencia de Rafael Correa, a través de la curiosa
figura de la “resiliacion” del convenio de transferencia a la que no
se opuso ninguna autoridad representante de los gobiernos mu-
nicipales integrantes de la mancomunidad, abortando el proceso
antes de que se concrete la transferencia.*’ Subsisten algunas

nacional con enfoque participativo e incluyente, generando para ello mecanismos
de fortalecimiento institucional que permitan realizar una gestioén eficiente y opor-
tuna de las competencias asumidas, garantizando asi la realizacion y consolidacién
del Buen Vivir, en cumplimiento de los principios constitucionales y la normativa
vigente”, segun consta en la web institucional; http://www.competencias.gob.ec/
institucion/quienes-somos, visitada el 28 de octubre de 2013.

™ FEl plan fue aprobado mediante resolucién No. 003-CNC-2012, del Consejo
Nacional de Competencias; esta publicado en el Registro Oficial No. 673 de 30 de
marzo de 2012.

™ El soci6logo Pabel Mufioz calificé al modelo como “descentralizacién a la carta”,
por las caracteristicas de negociacién de las competencias a ser transferidas.

% En el Registro Oficial No. 593, de 19 de mayo de 2009 est4 publicado el Decreto
Ejecutivo No. 1702, por el que el Presidente de la Republica dispone a la Empresa
de Ferrocarriles Ecuatorianos, EFE, que “...supla la prestaciin de los servicios y la ejecn-
cion de los proyectos u obras, relacionadas, a la planificacion, financiamiento, administracion, rehabi-
litacion, operaciin y funcionamiento del sistema nacional ferroviario, de conformidad con el articulo



DERECHO MUNICIPAL 121

competencias transferidas, por ejemplo en turismo o en seguri-
dad y riesgos, como los cuerpos de bomberos, lo que recuerda el
alcance de “definitiva” que tuvo la descentralizacion en el esque-
ma anterior.

En la actualidad, el CNC establece los siguientes avances en el
proceso de descentralizacion:" 1. Riego y drenaje: aprobacion
del Plan Nacional de Riego y Drenaje 2011-2026; transferencia
efectiva de 13 de 15 sistemas de riego publicos unipersonales;
transferencia de recursos a los GAD provinciales por USD 23
millones en el afio 2012; 96 proyectos aprobados, alienados a
objetivos y politicas del PRD, por un monto de USD 33.000 en
el afio 2012; plan de fortalecimiento, acompafiamiento y transfe-
rencia de conocimientos. 2. Transito, transporte terrestre y
seguridad vial: puesta en marcha de la estrategia para implemen-
tacion de la competencia de acuerdo al modelo; modelo A: 3+4
municipios; modelo B: 10 municipios; modelo C: 204 municipios;
del modelo A, seis han asumido parcialmente la competencia;
Cuenca ha asumido la totalidad y Quito, el proceso de matricula-
ci6én; Tungurahua y Pastaza han conformado las primeras man-
comunidades para la competencia. 3. Gestiéon de la Coopera-
cion Internacional: implementaciéon de estrategias y agendas
con los cooperantes; normativa para la gestion adecuada de la
cooperacion internacional: modelo de gestién y procedimientos
de negociacion de acuerdos estratégicos; mesas de dialogo para
alinear cooperacion del nivel local al nacional; sistema nacional de
informacion de la cooperacion internacional para medir su efica-
cia, en fase de prueba.

17 de la Ley de Modernizacion del Estads”. En el mismo Decreto, en el articulo 2 sefiala
que “Se solicita a la Empresa de Ferrocarriles Ecnatorianos que realice las gestiones
pertinentes para resiliar los convenios de transferencia de competencias y recursos con la
mancomunidad de municipios para la rehabilitacion del ferrocarril ecuatoriano”.

¥ Segin consta en la pagina web del CNC: http://www.competencias.gob.ec/ insti-
tucion/quienes-somos, visitada el 28 de octubre de 2013.
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6.4. LA DESCENTRALIZACION FISCAL

La descentralizacion fiscal puede ser definida como la adopcion,
desde el nivel central, de mecanismos otientados a mejorar la
asignacion de recursos en la institucionalidad de gobierno territo-
rial que permitan la redistribucion de la riqueza y la disminucion
de inequidades, observando principios como los de solidaridad,
igualdad y oportunidad.

En el pafs, la descentralizacion fiscal ha caminado en paralelo con
la descentralizaciéon administrativa, fruto del principio constitu-
cional de 1998 que establecié que no podra haber transferencia
de competencias sin transferencia de recursos equivalentes, ni
transferencia de recursos, sin la de competencias.*

Dos son los parametros para medir el grado de avance de la des-
centralizacion fiscal, la transferencia de recursos del presupuesto
general del Estado y la generacion de recursos propios, princi-
palmente de la mano de los tributos.

7. LOS RECURSOS DEL GAD MUNICIPAL

Los GAD municipales, al igual que los otros niveles de gobierno
subnacional, deben generar sus propios recursos, por mandato
constitucional; no obstante, dicha posibilidad no es tan facil eje-
cutarla porque depende, no solo de las atribuciones legales de las
que dispone, sino, principalmente, de la capacidad de pago que
tienen los ciudadanos, lo cual a su vez depende de las condicio-
nes de desarrollo que tampoco son equitativas. Sin embargo, los
ingresos de los GAD municipales tienen varias fuentes que pet-
miten cumplir con sus objetivos institucionales. I.as de mayor

% LLa disposicién prevista en el articulo 226 de la Constitucién de la Reptiblica, tiene
su justificacién histérica en el hecho de que la Ley de asignacion del 15% del pre-
supuesto para los gobiernos seccionales auténomos facilité la transferencia de
recursos del presupuesto general del Estado pero se olvidé de la transferencia de
competencias.
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trascendencia son las que provienen del presupuesto general del
Estado.

7.1. TRANSFERENCIAS PARA LA EQUIDAD

La transferencia de recursos del Presupuesto General del Estado
a los gobiernos auténomos descentralizados ha sido el tema en el
que se ha concentrado la discusion sobre descentralizacion fiscal
en los dltimos quince afios, ya en el porcentaje de participacion,
ya en los mecanismos de transferencia, ya en los montos efecti-
vamente transferidos o, ya en los beneficiarios de las transferen-
cias.

Antes de 1998 se marcaron dos hitos importantes en materia de
transferencia de recursos a los gobiernos subnacionales: 1. El
reconocimiento a los gobiernos seccionales auténomos del dere-
cho a participar del 15 por ciento del presupuesto general del
Estado, lo cual ocurtié con la reforma a la Constitucién de 1979
en 1996; y, 2. La regulacién de este derecho por la ley de asigna-
ci6én del 15% del presupuesto general del Estado de 1997,% que si
bien no dio paso a la entrega inmediata de ese porcentaje de re-
cursos, marco el inicio de su cumplimiento integral que se con-
cretd anos mas tarde.

En la Constitucion de la Republica (2008), a mas de la suigéneris
clasificacion de ingresos en permanentes y no permanentes (que co-
rresponde a la tradicional de ingresos “Corrientes”y “de capital”) y el
incremento de porcentajes, que a primera vista puede verse como
positivo, pero que se relativiza, si consideramos por un lado que
la diferenciacion de ingresos puede incrementar o disminuir uno
u otro, segtin el concepto adoptado® y por otro, que como ya

¥ Un elemento curioso de esta ley fue que su justificacién enuncia que la asignaciéon
de recursos del presupuesto general del Estado servira para consolidar el proceso
de descentralizacion, pero en la practica sus regulaciones concretaron la transferen-
cia de recursos, pero no la transferencia de nuevas competencias.

84 T a clasificacién tiene este propésito, controlar los montos de ingresos repartibles,
en funcién de que rubros alimentan una u otra clase de ingreso, asi se entiende el
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quedé dicho, los participes de las transferencias se incrementan
en el cien por ciento, con la inclusiéon de los gobiernos regionales
(con posibilidades de institucionalizacion, a futuro) y de los go-
biernos parroquiales, ya operativos desde el afio 2000 y que no
participaban del 15 por ciento anterior. El Cédigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas (2010) en el art. 78 trae la si-
guiente definicién:

“Ingresos permanentes: Son los ingresos de recursos publicos
que el Estado a través de sus entidades, instituciones y organis-
mos publicos reciben de manera continua, periddica y previsible.
La generacién de ingresos permanentes no ocasiona la disminu-
cion de la riqueza nacional. Por ello, los ingresos permanentes no
pueden provenir de la enajenacién, degradacion o venta de acti-
vos publicos de ningun tipo o del endeudamiento publico.

Ingresos no-permanentes: Son los ingresos de recursos publicos
que el Estado a través de sus entidades, instituciones y organis-
mos, reciben de manera temporal, por una situacién especifica,
excepcional o extraordinaria. La generacién de ingresos no-
permanentes puede ocasionar disminucion de la riqueza nacional.
Por ello, los ingresos no permanentes pueden provenir, entre
otros, de la venta de activos publicos o del endeudamiento publi-

b

CO.

Por otra parte, esta forma de clasificacién de ingresos tiene inci-
dencia en el destino de los recursos, pues también los egresos se
clasifican en permanentes y no permanentes, conceptualizados y
regulados asi mismo por ley. El articulo 79 del Cédigo Organico

alcance de la regulacién que expresa que la generaciéon de ingresos permanentes no
ocasiona la disminucién de la riqueza nacional, con lo que, por ejemplo, los ingre-
sos petroleros no forman parte de los ingresos permanentes ya que si provocan la
disminucién de la riqueza nacional, pero su consideracién como ingresos no per-
manentes, disminuye en forma considerable la masa repartible, sin lugar a dudas.
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de Planificacion y Finanzas Publicas establece la clasificacion de
egresos:

“Los egresos fiscales se clasifican en egresos permanentes y no
permanentes, y éstos podran clasificarse en otras categorfas con
fines de analisis, organizacion presupuestaria y estadistica.

Egresos permanentes: Son los egresos de recursos publicos que
el Estado a través de sus entidades, instituciones y organismos,
efectian con caracter operativo que requieren repeticion perma-
nente y permiten la provisiéon continua de bienes y servicios
publicos a la sociedad. Los egresos permanentes no generan
directamente acumulacién de capital o activos publicos.

Egresos no-permanentes: Son los egresos de recursos publicos
que el Estado a través de sus entidades, instituciones y organis-
mos, efectiian con caracter temporal, por una situacion especifi-
ca, excepcional o extraordinatia que no requiere repeticion per-
manente. Los egresos no-permanentes pueden generar directa-
mente acumulacion de capital bruto o activos publicos o dismi-
nucion de pasivos. Por ello, los egresos no permanentes inclu-
yen los gastos de mantenimiento realizados exclusivamente para
reponer el desgaste del capital.”

Otro elemento a considerar sobre esta tematica, son los criterios
que prevé la Constitucion de la Republica para que operen las
transferencias, a saber:

e FEl nimero de poblacion;

e La densidad poblacional;

e Jas necesidades basicas insatisfechas, debidamente jerar-
quizadas;

e J.a eficiencia administrativa;

o a eficiencia fiscal.
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Estos ctiterios, aunque no en los mismos términos,” ya estaban
considerados en la Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador (1998), pero fueron utilizados parcial y referencialmente
en la concrecién de las transferencias. Ahora, enriquecidos en su
descripcion y complementados como estan, la jerarquizacion de
las necesidades basicas insatisfechas es un tema que de definirse
como opera, requieren de un mecanismo mas complejo que
permita su aplicacion. Eso se lo hace a través del COOTAD que
materializa el mecanismo, mediante la féormula del modelo de
equidad territorial en la provisiéon de bienes y servicios publicos,
mediante la férmula expresamente prevista (articulos 193 y 194
del COOTAD). La mayor cantidad de dinero que se distribuye a
través de este mecanismo corresponde a los GAD municipales.

7.2. TRANSFERENCIAS PARA EL EJERCICIO DE
NUEVAS COMPETENCIAS

A mas de las transferencias del denominado modelo de la equi-
dad territorial, hay que sefialar que los GAD municipales también
pueden ser beneficiarios de los recursos que se deben acompafiar
a la transferencia de competencias, para lo cual debe activarse el
mecanismo de identificacién de recursos que corresponde a las
competencias a ser transferidas, a través de las comisiones técni-
cas de costeo de competencias que deben integrarse para el pro-
ceso.

Sobre esto hay que sefialar que los recursos transferidos seran
importantes en tanto el volumen de competencias que se trans-
fieran también lo sean, pues de lo contrario, no resultarfa impor-
tante y como ya se dijo, mientras no se ejecute el proceso de des-
centralizaciéon no se puede advertir de cuantos recursos se trata.

% Bl articulo 231 de la Constitucién Politica de la Reptblica del Ecuador de 1998
establecfa como criterios para la asignaciéon de recursos nimero de habitantes,
necesidades bésicas insatisfechas, capacidad contributiva, logros en el mejoramiento
de los niveles de vida y eficiencia administrativa.
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Lo que si se puede adelantar es que como la descentralizacion es
obligatoria, la transferencia cubrirfa a todos los gobiernos como
receptores de competencias, lo cual, implica un cambio significa-
tivo en relacion con el sistema anterior. Hasta lo que se ha con-
cretado en cuanto a transferencias, no ha habido traspaso de
recursos, no de manera significativa.

7.3. TRANSFERENCIAS PARA COMPENSAR LA
EXPLOTACION DE RECURSOS

Otro mecanismo de transferencia a favor de los GAD en general,
que beneficia a los municipales en particular es la de recursos
destinados a compensar la explotacién de recursos naturales en la
respectiva jurisdiccion. El antecedente de estas transferencias es
la Ley 010 que distribuye recursos de la exportacion de petroleo a
favor de los GAD de la regién amazonica; en igual sentido, la Ley
47 que asigna recursos a los GAD de las zonas de influencia de
las centrales hidroeléctricas de Paute y Agoyan. En similares con-
diciones se pueden generar nuevas asignaciones sobre todo para
compensar a los GAD por explotaciones mineras a gran escala
que estan en proceso.

7.4. INGRESOS NO TRIBUTARIOS

Una fuente importante de ingresos es la relacionada con los no
tributarios que pueden tener diferentes origenes, segun el tipo de
fuente; asi, pueden provenir de rendimientos financieros, arrien-
dos de locales, venta de bienes muebles e inmuebles, regalias por
uso de espacio publico, explotaciones econémicas como genera-
cién de energfa por disposicion final de residuos solidos. Las
multas también son ingresos no tributarios, pero no puede consi-
derarse un mecanismo seguro pues las multas tienen como
proposito generar cambios de conducta de los ciudadanos y no
pueden asegurar mas ingresos.
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7.5. INGRESOS TRIBUTARIOS

Los ingresos tributarios son para los GAD municipales, los de
mayor trascendencia, después de las transferencias para la equi-
dad, porque permiten, a un buen porcentaje, obtener los recursos
necesarios para cubrir una parte importante del gasto corriente.
En funcién del esquema constitucional y legal del régimen impo-
sitivo, asf como del paquete de competencias de los que son res-
ponsables, permite resultados medianamente positivos, de mejor
incidencia frente a los demas gobiernos subnacionales. Para en-
tender adecuadamente el sistema de ingresos tributarios munici-
pales, es preciso hacer un recorrido por el régimen impositivo de
los gobiernos subnacionales.

7.5.1. EL REGIMEN IMPOSITIVO SUBNACIONAL

La generacioén de recursos propios de los gobiernos subnaciona-
les ha estado marcada por las desigualdades en su concrecion, ya
que por un lado, los gobiernos municipales eran beneficiatios de
un paquete importante de impuestos como los prediales urbano y
rural, alcabalas, utilidades, espectaculos publicos, al juego, al roda-
je, al registro, patentes y activos totales,” los consejos provincia-
les en cambio, apenas si participaban de los adicionales al registro
y a la alcabala.

Con las reformas constitucionales de 1998, el reconocimiento de
la potestad tributatia a los gobiernos seccionales provincial y mu-
nicipal, en virtud de la cual podian, mediante ordenanza, crear,
modificar y suprimir tasas y contribuciones especiales de mejoras,
lo que implicaba la entrega de una herramienta fuerte para mejo-
rar la generacién de recursos propios, aunque el incremento de
ingresos no depende solo del ejercicio de la potestad tributaria,

86 Alguno de ellos como el de alcabala, de vieja tradicién en el pais, pues data de los
tiempos de la colonia, cuya imposicion provocéd la denominada rebelién de las
alcabalas.
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puesto que se necesita también incidir en la generacion de fuentes
de empleo y de ingresos que mejoren la capacidad de pago de la
poblacion.

Los “avances” alcanzados hasta entonces, si se pueden calificar
como tales a los sefialados, no tuvieron el mismo tratamiento en
la Constitucién de la Republica (2008). Es viable un elemento
restrictivo, en tanto unicamente a los gobiernos municipales re-
conoce, de manera expresa, como competencia exclusiva, la de
crear, modificar o suprimir, tasas y contribuciones especiales de
mejoras (CRE: articulo 264, numeral 5), disposicion que ha sido
ampliada con las regulaciones incorporadas en el Codigo Organi-
co de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
en el que de manera expresa se reconoce la facultad tributaria a los
gobiernos regionales y provinciales, potestad que los asambleistas
constituyentes les negaron de manera implicita al no consideratlo
en el articulado que regula las competencias exclusivas de estos
niveles de gobierno, como si lo hicieron con el gobierno munici-
pal, como queda expuesto, lo cual resulta una abierta contraposi-
ci6én a la norma constitucional pero que los legisladores que for-
mularon el COOTAD no lo consideraron asi, porque lo justifica-
ron con el contenido del articulo 301 de la CRE (2008) que esta-
blece la posibilidad de crear, modificar, suprimir y exonerar tasas
y contribuciones especiales de mejoras, por acto normativo de
organo competente; entonces, lo que el legislador ordinario hizo
en el COOTAD fue definir ese 6rgano competente, los consejos
de los gobiernos provincial y regional, como érganos normativos
y el acto normativo, que son aquellos que expiden los 6rganos de
legislacion, normas regionales, ordenanzas distritales, provinciales
y municipales.

7.5.1.1. PRINCIPIOS DEL REGIMEN TRIBUTARIO

Segun la Constitucion de la Republica (2008), son principios del
sistema tributario ecuatoriano (articulo 300): generalidad, progre-
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sividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad,
equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria. Estos principios
se aplican también a los tributos municipales, de allf su importan-
cia de entender su contenido y alcance.

El principio de generalidad, esta vinculado con el de igualdad, en el
sentido de prohibicién de las discriminaciones o privilegios en
materia fiscal que afecta a los que tengan capacidad econdémica.

La progresividad se entiende como la caracteristica de un sistema
tributario segun la cual, a medida que aumenta la riqueza de cada
sujeto obligado, aumenta la contribucién en proporcion supetior
al incremento de riqueza. LLos que tienen mas contribuyen en
proporcion superior a los que menos tienen.

El principio de efuzencia tiene que ver con la capacidad recaudato-
ria de los sujetos activos de la relacion juridica tributaria, esto es,
la estructura institucional de las administraciones tributarias, na-
cionales, locales o especiales.

La simplicidad administrativa dice relacion a las facilidades que la
administracion tributaria debe otorgar al administrado para que
acceda al cumplimiento oportuno de sus obligaciones tributarias,
sin trabas burocraticas o tramites engorrosos que dificulten su
acceso.

La zrretroactividad esta relacionada con el tiempo de vigencia de la
ley tributaria que rige para el futuro, por lo que se prohibe su
vigencia retroactiva, para el pasado; esta orientado a dar seguridad
juridica a las relaciones entre sujeto activo y sujeto pasivo de los
tributos. La irretroactividad no es absoluta, pues por excepcion
cabe la aplicacion retroactiva, como cuando por ejemplo, se otot-
gan amnistias tributarias o se reducen las sanciones en beneficio
del contribuyente.
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El principio de eguidad, entendido como aquel que procura que el
sistema impositivo contribuya a la redistribucioén de los recursos
en la sociedad para eliminar distorsiones y procurar equilibrios.
Atiende mas a los mecanismos de distribucion de los recursos
recaudados a través de los tributos y se refleja por ejemplo en el
sistema de transferencia de recursos del presupuesto general del
Estado a favor de sus beneficiarios, entre ellos, los gobiernos
municipales.

La transparencia que promueve y procura una gestion administrati-
va tributaria con la informacién suficiente a disposicion de los
sujetos obligados que evite practicas corruptas y facilite la rendi-
ci6én de cuentas.

La suficiencia recandatoria supone mejorar la gestién tributaria, en
este caso de los gobiernos autonomos descentralizados, entre
ellos, los municipales, que se reflejara en mejoras en la generacion
de sus propios recursos. Esta ligado a los principios de eficiencia
y simplicidad administrativa; en conjunto procuran mejoras en la
gestion del sistema tributario. Atiende también al contenido ma-
terial de los tributos, pues muchos de ellos no cumplen con este
principio en tanto, su gestién resulta mas gravosa que los valores
por recaudar.

7.5.1.1.1. RESERVA LEGAL

Segtn la norma constitucional (articulo 301), solo por iniciativa
de la funcion ejecutiva y mediante /ey sancionada por la Asamblea
Nacional, se podra establecer, modificar, exonerar o extinguir
impuestos. Y, solo por acto normativo de érgano competente se
podra establecer, modificar o extinguir tasas y contribuciones.
Son dos situaciones distintas que abarcan el ambito de los go-
biernos municipales. La reserva legal cubre los impuestos, pero
las tasas y las contribuciones especiales de mejoras pueden ser
expedidas por acto normativo distinto, en este caso, mediante



132 JOSE SUING NAGUA

ordenanzas municipales, con lo que se concreta lo que se conoce
como flexibilizacion de la reserva legal o dulcificacion de la potes-
tad tributatia.

Sobre el tema, resulta esclarecedora la conclusiéon 6 de las VIII
Jornadas Ecuatorianas de Derecho Tributario:

“La rigidez de la reserva legal, que aparece como absoluta, en la
practica por el imperio de la propia Constitucion y las leyes tribu-
tarias generales o especiales, se ha ido relativizando, para posibili-
tar que las instituciones se adecuen a las nuevas realidades que
surgen en la dinamia del proceso econémico, politico y social y
en particular, de la creciente necesidad de incrementar la efectivi-
dad en la recaudacion de los medios que hagan posible el cum-
plimiento de sus fines especificos. Tributos como es el caso de
tasas y contribuciones especiales de mejoras, peajes, tarifas, sut-

. . 87
gen de normas secundarias denominadas ordenanzas”.

En aplicacion del principio de reserva legal, solo los impuestos
creados por ley son de beneficio municipal. En este sentido, son
todos los previstos en el art. 491 del Cédigo Organico de Organi-
zacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (que son los
mismos previstos en la derogada Ley Organica de Régimen Mu-
nicipal, mas el contemplado en la Ley 006, de Control Tributatio
y Financiero de diciembre de 1988, el de activos totales, ahora

incorporado al COOTAD).

De acuerdo con la segunda parte de la norma del articulo 301
constitucional, el “acto normativo de drgano competente” por el que se
puede crear, modificar o extinguir tasas y contribuciones especia-
les de mejoras, es la ordenanza municipal expedida por el concejo

%7 Conclusiones publicadas en el Boletin del Instituto Ecuatoriano de Derecho
Tributario, Numero 10, enero de 2009. El relator general del tema “Autonomia y
poder tributario” fue el doctor Rodrigo Patifio Ledesma.
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municipal, en concordancia con la competencia exclusiva prevista
en el numero 5 del articulo 264 de la Constitucion de la Republi-
ca a favor de los gobiernos municipales.

ILa norma constitucional del articulo 264 no se refiere a la facul-
tad de “exonerar’” tasas y contribuciones especiales de mejoras, lo
que equivale a entender que el ejercicio de la potestad tributaria
del gobierno municipal en esta materia no incluye esta posibili-
dad, la cual cabria hacerlo unicamente por ley, salvo que se en-
tienda y se aplique el contenido del 301 de la misma Constitucion
que por el contrario, si lo reconoce de modo explicito.

7.5.2. REGIMEN IMPOSITIVO DE LOS DISTRITOS
METROPOLITANOS AUTONOMOS

Todo el esquema del régimen impositivo de los gobiernos aut6-
nomos descentralizados regionales se desarrolla en el COOTAD,
pues, como queda dicho, la Constitucién de la Republica no hace
referencia especifica alguna a esta materia. De ella se hace una
suerte de agregacion en su aplicacion a favor de los Distritos Me-
tropolitanos Auténomos, de ahi la importancia de su tratamiento.

7.5.2.1. IMPUESTOS TRANSFERIDOS

Respecto de los impuestos, incorpora una figura “uueva” a la legis-
lacion tributaria del pais, 1a de los “Zwpuestos transferidos”, en virtud
de la cual, los gobiernos regionales pueden ser participes de los
valores que generen en el espacio territorial de la region, los im-
puestos a la herencia, legados y donaciones, el impuesto a la pro-
piedad de los vehiculos motorizados y el impuesto a los consu-
mos especiales sobre vehiculos motorizados y aviones, avionetas
y helicopteros, excepto aquellas destinadas al transporte comet-
cial de pasajeros, carga y servicios; motos acuaticas, tricares, cua-
drones, yates y barcos de recreo. En la practica no se produce la
transferencia de ninguna facultad tributaria relacionada con los
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impuestos, que las conserva de manera integra, el Servicio de
Rentas Internas® como administrador de los mismos, lo que se
entrega es el producto, esto es, los valores que se recauden por
tales impuestos, con lo que la figura pierde fuerza en la practica,
ya que no opera ninguna transferencia competencial relacionada
con los aludidos impuestos. Lo dicho se corrobora con el hecho
de que, en caso de reclamaciones de devolucion de estos impues-
tos pagados, que implique restitucion de fondos recaudados, el
gobierno regional debera devolverlos, previa resolucion del Servi-
cio de Rentas Internas o resolucion judicial que asi lo determine.
En este esquema los DMA, cuando se constituyan como tales,
podran también ser beneficiarios de los valores que se recauden
en concepto de tales izpuestos transferidos.

Una similitud de esta figura se puede encontrar en el derecho
comparado, en los denominados “Upuestos cedidos” que la legisla-
cién espanola reconoce a favor de las Comunidades Auténo-
mas,” pero con connotaciones bastante diferentes a la establecida

por el legislador ordinario en el pafs.

Finalmente, como una potestad del Gobierno Nacional, y como
mecanismo para estimular la conformacion de regiones, éste
podra destinar un porcentaje del valor agregado generado en su
territorio, lo cual debera responder a politicas nacionales que
miren en la creacioén de regiones una opcion valida de descentra-
lizacién y de gestion desde el territorio, de lo contrario, al tratarse
de un mecanismo potestativo, dependera del gobernante de tur-
no su concrecion a favor de los gobiernos regionales, que puede
ademas aplicarse en forma parcial a uno o varios gobiernos, no a
todos, con lo cual el mecanismo puede resultar distorsionador del
sistema de ingresos por este concepto. Desde luego, queda abier-

8 El Servicio de Rentas Internas es el organismo nacional responsable de la admi-
nistracién de los impuestos nacionales, como aquellos que estin previstos ser
transferidos sus recursos.

¥ Ver Juan Martin Queralt, en la obra “Manual de Derecho Tributario”.
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ta la posibilidad de que los DMA también puedan ser beneficia-
rios de estos recursos, porque el mecanismo de extension de la que
habla el c6digo no hace limitacion ni exclusion especifica.

7.5.2.2. TASAS Y CONTRIBUCIONES ESPECIALES DE
ME]JORAS

Tanto los gobiernos auténomos descentralizados regionales (co-
mo atribucién propia) y los distritos metropolitanos autbnomos
(no como atribucién propia sino extensible, asi lo denomina la
ley) tienen lo que el COOTAD denomina facultad tributaria en
ejercicio de la cual pueden crear modificar y suprimir tasas y con-
tribuciones especiales de mejoras; no consta en la descripcion de
la antedicha facultad la de exonerar, por lo que puede entenderse
que para ello se requiere de ley, aunque ésta si consta en el articu-
lo 301 de la Constitucién de la Republica, que como ya se ex-
plico, parece ser la base constitucional adoptada por la Asamblea
Nacional para el reconocimiento legal de la facultad tributaria.

Entre las novedades que se incluyen en la aludida legislacion
estan dos: 1. La de fijar un monto adicional al impuesto a los
consumos especiales y al precio de los combustibles; y, 2. la de-
nominada atribucién para crear, modificar o suprimir “recargos”.
Sobre lo primero, que a su vez tiene dos partes: a) Respecto del
monto adicional al impuesto a los consumos especiales, se trata
de una verdadera delegacion legislativa de la potestad tributaria,
de uno de los elementos esenciales del impuesto, cual es su tarifa,
pues al reconocetle al gobierno regional la posibilidad de fijar un
monto adicional a dicho impuesto, estarfa modificandose la tarifa
de ese impuesto, mediante norma regional, con lo cual se modifi-
ca el principio de reserva legal, que ya se habfa comentado, cubre
en forma particular a los impuestos; b) En cuanto al monto adi-
cional sobre el precio de los combustibles hay que anotar que los
precios de los combustibles no constituyen ninguna especie de
tributo, sino un precio regulado por la entidad publica en cuanto
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a los margenes, minimos y maximos a aplicarse, con lo que el
legislador ha optado por incorporar un mecanismo especial de
financiamiento a favor de los gobiernos regionales, quienes con
este arbitrio pueden modificar los precios finales de los combus-
tibles en la respectiva jurisdiccion, lo cual podria, hipotéticamen-
te, ocasionar distorsiones en los procesos de comercializacion,
dependiendo de los niveles de variacion de tales precios en los
distintos territorios donde se aplique. Intentando una identidad a
esta carga impositiva, posiblemente puede asimilarse a las contri-
buciones especiales.

Respecto a la atribucién relacionada con los “recargos”, hay que
sefalar de entrada que éstos no se ajustan a las tasas o a las con-
tribuciones especiales, generales o especificas en las que desagre-
ga la disposicion del COOTAD, por lo que bien puede entender-
se que se trata de un verdadero impuesto, lo cual nos conduce a
intentar una explicaciéon desde las normas constitucionales que lo
regulan. El impuesto, que goza de reserva legal, tiene ademas un
tter determinado para creatlo, ya que sélo el Presidente de la Re-
publica, puede presentar proyectos de ley que creen modifiquen o
supriman impuestos (CRE: articulo 135), por lo que habria que
verificar si el proyecto del COOTAD fue presentado por el Pre-
sidente de la Republica, y contenfa esta materia para que se ajuste
al requerimiento constitucional en el proceso de formacion de la
ley en cuanto a la materia tributaria; en segundo término, si se
otorga la facultad al gobierno regional para crear, modificar o
extinguir recargos y convenimos que éstos son verdaderos im-
puestos, se violentarfa el principio de reserva de ley, ya que al
crear, modificar o extinguir un recargo el gobierno regional, lo
harfa mediante norma regional, de inferior jerarquia a la ley, con-
forme la jerarquia normativa prevista en la propia Constitucion
de la Republica, en el articulo 425. Estos son los temas que resal-
tan a la hora de analizar el contenido de este desarrollo normativo
y que seguramente requeriran de aplicacién por parte de jueces
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especializados de la justicia ordinaria o de interpretacién sobre su
alcance por parte de los jueces constitucionales.

8. EL REGIMEN TRIBUTARIO MUNICIPAL

El sistema impositivo municipal, uno de los mejor desarrollados
de los gobiernos autonomos descentralizados, aunque no por ello
mas eficiente en cuanto a resultados, especialmente en cuanto a
recaudacion, tiene como contenido basico las tres especies de
tributo generalmente reconocidos: impuestos, tasas y contribu-
ciones especiales de mejoras. Para una cabal comprension de su
contenido es importante comentar, en forma breve, las institu-
ciones del sistema tributario como el género tributo, las especies
impuesto, tasas y contribuciones, asi como los principios que
informan el régimen tributario nacional, a la luz de las normas
constitucionales vigentes.

8.1. TRIBUTO

El tributo es la denominaciéon genérica de las cargas impositivas
establecidas por el Estado en forma unilateral en ejercicio de su
potestad de imperio, que consiste en la prestacion pecuniatia,
exigida por un ente publico, en ejercicio de la potestad tributaria
que se caractetiza por la cactividad y €l cardcter contributivo. En defi-
nitiva, es un mecanismo de obtencién de recursos econdémicos
para satisfacer las necesidades de gasto publico del Estado y sus
instituciones; en virtud de esto, ya en el ambito local, los tributos
municipales permiten a los gobiernos municipales obtener recut-
sos propios para financiar, en parte, la prestacion de servicios que
son de su responsabilidad y el funcionamiento de la propia insti-
tucion. La cactividad responde al hecho de ser una prestacion
establecida unilateralmente por el Estado en ejercicio de la potes-
tad publica; y el cardcter contributivo que determina su destino, la
financiacién de gastos publicos, inversiones o necesidades colec-
tivas.
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8.1.1. IMPUESTOS

El impuesto es una especie del género tributo que consiste en
una prestacion coactiva que el Estado o un ente publico tiene
derecho a exigir de las personas que por ley estan llamadas a cu-
brir tal obligacion cuando se realizan determinados presupuestos
(el hecho generador) reveladores de capacidad econdémica del
sujeto obligado para contribuir al sostenimiento de los gastos del
Estado. Se reconocen impuestos directos e impuestos indirectos,
en funciéon de quien asume la carga impositiva, el obligado en
caso de impuestos directos o lo traslada al consumidor o usuatio
final, en el caso de impuestos indirectos.

8.1.2. INSTRUMENTOS PARA LA GESTION DE LOS
IMPUESTOS INMOBILIARIOS

Sin que sean los unicos, pero los impuestos relacionados con la
propiedad inmobiliaria (prediales urbano y rural, alcabalas y, utili-
dades y plusvalia en la compraventa de bienes inmuebles) consti-
tuyen los mas importantes en la generacion de recursos propios
de los gobiernos municipales. Para mejorar su gestién, que esta
vinculada ahora a la participacion de los recursos del presupuesto
general del Estado a través del criterio de distribucion denomina-
do esfuerzo adpiinistrativo (CRE: articulo 272.3) los gobiernos muni-
cipales cuentan con algunos instrumentos que es necesario co-
mentar en su contenido y propoésitos, pues son parte importante
de la administracién tributaria municipal.

8.1.2.1. CATASTROS

El catastro,” esto es el registro de las propiedades urbana y rural
de los predios ubicados en la respectiva jurisdiccion cantonal

* En realidad el catastro es un instrumento con finalidades multiples, pues sirve
para el registro de establecimientos comerciales, industrias, de servicios, de profe-
sionales, aunque en nuestro medio tiene vinculacién directa con los predios tanto
urbanos como rurales, casi con exclusividad.
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debe ser actualizado de manera permanente, debido a las modifi-
caciones que se generan en la base de datos, producto de las dife-
rentes transacciones a las que estan sujetas las propiedades in-
muebles como compraventas o constitucion de gravamenes co-
mo hipotecas, usufructos, o derechos de uso o habitaciéon. Como
esta unido a la gestion tributaria a través de los impuestos predia-
les, alcabalas y, plusvalia y utilidades, se individualizan como ca-
tastro predial urbano y catastro predial rural. Este instrumento
técnico que antes era compartido, en cuanto a los predios rurales,
con el nivel nacional, a través de la Direcciéon Nacional de Ava-
ldos y Catastros, DINAC, dependencia del Ministerio de Desa-
rrollo Urbano y Vivienda, ahora de la Secretaria de Gestion In-
mobiliaria del Sector Pablico, INMOBILIAR, a partir de la re-
forma a la LORM de 2004, le corresponde a los gobiernos muni-
cipales, de manera exclusiva.”

Independiente de la obligacion de mantener actualizados en for-
ma permanente los catastros, lo que conlleva hacetlo a diatio, con
cada transaccion que se relacione con los predios, urbanos o rura-
les, también deben ser actualizados, de manera general, conjun-
tamente con las actualizaciones del valor de la propiedad, accion
que genera confusiones con el hecho de que catastros y valor de
propiedades se actualizan de modo general cada dos afos, lo cual
no es preciso. LLos catastros municipales, se veran optimizados
con la gestiéon concurrente de la competencia del registro de la
propiedad, que corresponde a los gobiernos municipales en co-
ordinacién con la Direccion Nacional de Registro de Datos
Publicos, DINARDAP, dependencia de la Funcién Ejecutiva,
adscrita al Ministerio de Telecomunicaciones. Al ser responsabili-
dad de los gobiernos municipales la gestién de los registros de la
propiedad,” ello facilitara el cruce de informacién con dependen-

°! Sin embargo, con la creacién del impuesto a la propiedad rural, el Servicio de
Rentas Internas elabora su propio catastro de propiedades rurales sujetas al pago de
este impuesto.

*? Antes de la Constitucién de 2008, el Registro de la Propiedad era una dependen-
cia de la Funcién Judicial.
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cias del gobierno municipal como las direcciones de avaltios y
catastros, de planificacion, entre otras, para optimizar la genera-
ci6én de politicas, planes, programas y proyectos.

Mais de un intento se ha dado en el pasado reciente orientado a
fortalecer el uso de esta herramienta, incluso con una denomina-
ci6én que buscaba dar cuenta de las posibilidades de uso que tenfa
el instrumento, el “Catastro multifinalitario”, es decir para varios
usos, lo cual tiene sentido, si miramos las necesidades de infor-
macién que tienen las administraciones municipales, no solo para
fines tributarios, sino también para otros como planificacion y
ordenamiento territorial. Un buen instrumento catastral, con
tecnologifa de punta, facilitarfa la planificacion, la ejecucion de
obra publica, la prestacién de servicios, asi como el recaudo de
otros tributos, no solo los impuestos prediales.

8.1.2.2. AVALUOS

El “valor de la propiedad” es la denominacion que incorpord la re-
forma a la LORM de 2004, denominacién que tuvo como
proposito sustituir los diferentes conceptos de avaluio real, avalio
imponible, valor real, valor comercial, valor catastral, que se utili-
zaban de modo general antes de la referida reforma y que de al-
guna manera subsisten tanto en el imaginario social como en las
administraciones municipales. Este concepto de “valor de la propie-
dad” que se mantiene en el COOTAD es el que debe constar en
los respectivos catastros prediales porque equivale al valor real o
de mercado de las propiedades, claro, cuando de por medio exis-
ta un real ejercicio de actualizaciéon de avaltios por parte de las
administraciones municipales, pues en el tiempo que va vigente el
concepto, ya mas de diez afios, pocas han sido las administracio-
nes municipales que han realizado un relevamiento real y general
de informacion para generar una valoracion real de propiedades,
por lo que el sistema distorsionado de valor de la propiedad con
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el que constan registrados los bienes en el catastro, lamentable-
mente se mantiene.

Los avaltos de las propiedades, tanto urbanas como rurales de-
ben ser actualizados en forma general, cada dos afios, de manera
que en el catastro se registre el valor de la propiedad, esto es el valor
real o de mercado de las propiedades inmobiliarias, valoracion
que bien puede incrementar o disminuir, durante ese periodo de
tiempo, lo que, por otra parte, justifica su revision.

Para proceder a la valoracién general de las propiedades, los con-
cejos municipales, mediante ordenanza, deberan establecer los
parametros especificos que se requieren para aplicar los elemen-
tos que deben considerarse en la valoracién de las propiedades
inmuebles.

Los elementos generales que se deben tomar en cuenta en la va-
loraciéon de las propiedades inmuebles son:

a) “El valor del suelo, considerado como el precio unitario del
suelo, urbano o rural, determinado por un proceso de com-
paracién con precios de venta de parcelas o solares de con-
diciones similares u homogéneas del mismo sector, multipli-
cado por la superficie de la parcela o solar;

b) El valor de las edificaciones, que es el precio de las cons-
trucciones que se hayan desarrollado con caracter perma-
nente sobre un solar, calculado sobre el método de reposi-
cion; y,

¢) El valor de reposicion que se determina aplicando un proce-
so que permite la simulacién de la construccién de la obra
que va a ser avaluada, a costos actualizados de construccion,
depreciada de forma proporcional al tiempo de vida ttil.”
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Para proceder a realizar las actualizaciones generales de avaltos
de las propiedades inmuebles, la direccion financiera municipal
debera notificar por la prensa (de manera general) o por boleta
(de modo individual) a los propietarios de tales bienes, dandoles a
conocer la realizacion del avalio. Concluido el proceso de valora-
cién, se notificara al propietario con el valor del avalio, accion
que debe hacerse en forma individual, por los efectos que ello
trac. Si el contribuyente esta en desacuerdo con la valoracion de
su propiedad, podra impugnarla, dentro del término de quince
dias a partir de la fecha de notificacion, ante la direccion financie-
ra municipal, que debera pronunciarse sobre la misma en el
término de treinta dias.

Una vez realizada la actualizacion de los avaltos, el concejo mu-
nicipal, mediante ordenanza, revisara la tarifa de los impuestos
prediales urbano y rural que regiran para el bienio.

Del proceso descrito se desprende que el concejo municipal, el
cuerpo colegiado del gobierno auténomo descentralizado muni-
cipal, tiene dos momentos de actuacion, la primera, antes de la
practica de la actualizacion de avaltios por parte de la direccion
financiera municipal, para determinar, mediante ordenanza, los
parametros especificos para aplicar los elementos que se deben
considerar en la determinacion del valor de las propiedades (sue-
lo, edificaciones y valor de reposicién), primera actuacion que
bien puede permanecer en el tiempo mas alla del bienio, pues, los
criterios de valoracion y parametros especificos pueden mante-
nerse; y, la segunda, una vez practicada la actualizacion de los
avaltos, para, también mediante ordenanza, determinar la tarifa
que regira en el bienio; este segundo momento si es necesatio y
obligatorio, cada dos afios. Este ejercicio en la practica lamenta-
blemente ha sido siplificads, por decitlo de alguna manera, por
los concejos municipales, pues, mediante un solo instrumento
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normativo, una sola ordenanza,” se establecen los parametros
especificos y las tarifas de impuesto a aplicarse, lo cual conlleva, a
mas de una flagrante inobservancia de disposiciones expresas de
la ley, una violacién al debido proceso en petjuicio del adminis-
trado, porque si no cuenta previamente con la valoracion real de
la propiedad, no hay criterio para determinar la tarifa del impues-
to y el monto que resulta de su aplicacion, lo que permite con-
cluir que las administraciones municipales no cuentan con valores
reales de las propiedades, lo cual incide en la determinacion de la
tarifa de los impuestos, principalmente prediales, que siguen
siendo estimados.

La practica también nos muestra que el ejercicio de actualizacion
de avaluos no se realiza con relevamiento de informacion real,
sino mediante la aplicacién de férmulas y sistemas informatiza-
dos que tampoco ayudan a reflejar lo que exige la norma, el valor
real de las propiedades.

8.1.2.3. ESTIMULOS TRIBUTARIOS

Un tema, no exento de polémica, porque bordea la inconstitu-
cionalidad, es la atribuciéon conferida por ley a los concejos muni-
cipales para disminuir hasta en un cincuenta por ciento (50%) los
valores que corresponda cancelar a los diferentes sujetos pasivos
de los tributos establecidos en la ley (es la misma facultad que
estaba contemplada en la Ley de Régimen Municipal, agregada
por la reforma de afio 2004, que podia alcanzar el noventa y cin-
co por ciento (95%) del valor del impuesto, con la finalidad de
estimular el desarrollo del turismo, la construccién, la industria, el
comercio u otras actividades productivas, culturales, educativas,
deportivas o de beneficencia (COOTAD: articulo 498). El fin,

% A manera de ejemplo, se puede revisar la ordenanza que regula la determinacién,
administracién y recaudacién del impuesto a los predios urbanos para el bienio
2011-2012, expedida el 10 de diciembre de 2010, luego de que entré en vigencia el
COOTAD.
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loable desde el punto de vista de las politicas publicas locales y
que forma parte de la atribucién contemplada a favor de los go-
biernos auténomos descentralizados para conceder o ampliar
incentivos o beneficios de naturaleza tributaria (COOTAD: arti-
culo 169), invade escenarios que no estan atribuidos por la Cons-
titucion a los concejos municipales, pues, el ejercicio de la potes-
tad tributaria, compartida en cuanto a tasas y contribuciones es-
peciales con los niveles regional, provincial y municipal (en los
términos desarrollados en el mismo COOTAD a través de la
denominada “facultad tributaria™), no incluye los impuestos, que
tienen reserva de ley; la norma legal, al entregar la facultad de
disminuir “#ibutos” al concejo municipal, invade un area de com-
petencia que constitucionalmente esta reservada para el nivel
nacional, el ejecutivo y el legislativo, por el principio de reserva de
ley previsto en el articulo 301 de la Constitucién de la Republica,
alli el vicio de constitucionalidad de la atribuciéon comentada.

Esta atribucion debera ser revisada a la luz de las disposiciones
constitucionales vigentes, toda vez que como ya se comento6 en
lineas anteriores, los gobiernos municipales si bien conservan la
competencia para crear, modificar o suprimir tasas y contribucio-
nes, la misma tiene dos limitaciones, una que no cubre a los im-
puestos, y dos que la competencia no contiene la de “exomerar” y
estas denominadas deducciones o disminuciones constituyen
verdaderas exoneraciones tributarias, lo que puede constituirse en
elemento de distorsion del sistema tributario municipal, espe-
cialmente en lo que tiene que ver con impuestos.

8.1.3. TASA

Tasa es la especie de tributo que el Estado o sus instituciones
exigen por la prestacién de un servicio, por ello se habla de con-
traprestacion por la provision de un servicio. Esto lo diferencia
del impuesto que se exige sin contraprestacion, derivado de la
potestad tributaria del Estado, aunque la tasa también nace de la
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voluntad unilateral del Estado o de la entidad responsable de la
prestacion del servicio. Pueden exigirse tasas en funcién de los
servicios que brinde la institucionalidad publica. Para que se con-
figure la tasa, se requiere la prestacion efectiva del servicio, de
manera que si el mismo no se presta o no esta a disposicion del
usuario, la tasa que se pretenda cobrar, carecerfa de justificacion
material y estarfamos frente a cualquier otra carga impositiva,
distinta de la tasa, sin que se llegue a configurar como tal.

8.1.4. CONTRIBUCION ESPECIAL DE MEJORAS

Es la especie de tributo que tiene por objeto recuperar el costo de
una obra publica, en los porcentajes y en las condiciones previs-
tas en la ley, que corresponde satisfacer a los beneficiarios direc-
tos de la obra publica, cuando los bienes inmuebles reciben un
beneficio real o presuntivo; supone la inversién de recursos en la
ejecucion de obra publica o en el establecimiento o ampliacion de
servicios (la infraestructura necesaria para la prestacion del servi-
cio: plantas de potabilizacion, redes de distribucion, rellenos sani-
tarios, etc.) Supone también la necesidad de identificacion de los
beneficiarios para distribuir entre ellos el costo de la obra o servi-
cio.

8.2. LOS TRIBUTOS MUNICIPALES EN PARTICULAR

Ya queda expuesto que los gobiernos autéonomos descentraliza-
dos municipales son beneficiarios de impuestos, tasas y contribu-
ciones especiales de mejoras, bajo dos regimenes diferentes, los
impuestos creados mediante ley; las tasas y contribuciones espe-
ciales de mejoras creados mediante ordenanzas expedidas por los
propios gobiernos municipales. Procedamos a desagregar cada
uno de los tributos de beneficio municipal y la forma especifica
en que se administran.
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8.2.1. IMPUESTOS MUNICIPALES

Los gobiernos auténomos descentralizados municipales tienen el
mayor numero de impuestos de beneficio directo de todos los
niveles de gobierno subnacional, cuya gestion integra, el ejercicio
de todas las facultades reconocidas a las administraciones tributa-
rias (reglamentaria, determinadora, resolutiva, sancionadora y
recaudadora) es de su plena responsabilidad. Los impuestos esta-
blecidos por ley a favor de los gobiernos municipales son los que
se explican, en forma suscinta, a continuacion.

8.2.1.1. DOBLE IMPOSICION INTERNA EN LOS
IMPUESTOS MUNICIPALES

Cuando se plantea el tema de la doble imposicion, por lo general
se abre el espacio de discusion sobre los escenarios ligados con
las relaciones de los sujetos pasivos tributarios residentes, tempo-
ral o definitivamente en Estados distintos a los de su lugar de
origen o residencia habitual. Y las soluciones que se han propues-
to se concretan en convenios suscritos entre los Estados encami-
nados a evitar la doble imposicion, sobre la base de modelos de
convenio desarrollados por la Organizacion para la Cooperacion
y Desatrollo Econémicos, (OCDE por sus siglas en inglés) o el
Instituto Latinoamericano de Derecho Tributatio, ILADT.** Sin
embargo, el tema no se ha abordado a profundidad en el ambito
interno, o se lo hace tangencialmente, dentro de los Estados,
escenatio en el que también pueden presentarse problemas de
doble tributacién entre impuestos nacionales y locales por la con-
currencia de uno o mas elementos esenciales en la configuracion
de determinados tributos.

En el Ecuador, los gobiernos municipales, en al menos cuatro
impuestos de beneficio directo se puede advertir la presencia de

** El modelo del ILADT fue presentado en las Jornadas de Derecho Tributario
realizadas en el afio 2012 en Santiago de Compostela, Espafia.
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problemas de doble imposicion (1.5 por mil a los activos totales,
patentes, predial rural y vehiculos), derivados de la falta de cuida-
do del 6rgano legislativo nacional en la formulacién de las refor-
mas legales o de la indebida aplicacién de los contenidos legales
por parte de los 6rganos encargados de expedir la normativa en
los gobiernos municipales, los concejos.

La doble imposicién es un problema que ha acompafado desde
siempre el desarrollo de los temas tributarios y ha sido materia de
tratamiento por parte de muchos autores. Se presenta cuando
existe una repeticiéon del impuesto sobre el mismo objeto de im-
posicion, sin considerar el ambito geografico en el que se genera.
Eduardo Rioftio Villagbmez, prolijo estudioso del Derecho Tti-
butario, explica la doble imposicion como la situacién que se da
“cuando sobre la misma materia imponible recaen dos o mas impuestos, por el
mismo concepto, sea que los satisfaga la misma persona o dos distintas, siem-
pre que con ello se quebranten los principios de la generalidad o de la unifor-
wmidad de los impuestos”” De la definicion expuesta se puede extraer
algunos elementos para advertir la presencia de doble imposicion:
un mismo concepto gravado, que lo satisfaga una misma persona,
que quebrante los principios de generalidad o de uniformidad. Si
ello se presenta, estamos frente a un caso de doble imposicion.
Asi ocutre en el caso de los impuestos de patentes y el 1.5 por mil
a los activos totales, entre el impuesto a los vehiculos de benefi-
cio municipal con el impuesto de la misma denominacién de
beneficio nacional, y entre el impuesto predial rural y el impuesto
a la propiedad rural de beneficio de gobierno central, los que,
como estan desarrollados, demandan de una propuesta de racio-
nalizaciéon que revise tales desajustes, pues de mantenerse como
estan, atentan los principios de generalidad y uniformidad sefiala-

dos.

% Citado por Julio Fernando Alvarez, en “Rigfiia, nuestro Sainz de Bujanda andino”,
articulo publicado en el Boletin del Instituto Ecuatoriano de Derecho Tributario,
No. 11, de septiembre de 2009.
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8.2.2. IMPUESTO A LOS PREDIOS URBANOS

Es un impuesto patrimonial, directo, anual, por el que se grava la
titularidad de la propiedad urbana con una tarifa que debe ser
determinada por el concejo municipal, mediante ordenanza, de
una banda que va desde el 0,25 al 5 por mil del valor de la propiedad
urbana que conste en los respectivos catastros. La banda en este
caso, esta justificada unicamente por el rezago histérico al que
lleg6 el sistema hasta antes de la reforma a la derogada LORM
del afio 2004 que, con adicionales alcanzo la tarifa del 27 por mil,
que impidi6 su aplicacion a valores reales de la propiedad, pues el
monto de la tarifa resultaba confiscatorio.”® La banda en todo
caso, de ninguna manera significaba que las administraciones
municipales debfan aplicar tablas progresivas entre el minimo y el
maximo, al que lamentablemente se lleg6 en la practica, generan-
do una aplicacion errénea de la referida banda. Las ordenanzas
vigentes contienen diferentes sistemas de tarifas del impuesto,
desde tablas progresivas que cubren todas las posibilidades entre
el 0,25 y el 5 por mil, hasta valores fijos por ejemplo del 1 o del 2
por mil, lo que desde mi punto de vista es una distorsiéon mas del
sistema.

El articulo 501 del COOTAD sefiala: “Sujetos del impuesto.-
Son sujetos de este impuesto los propietarios de predios urbanos
dentro de los limites de las zonas urbanas, quienes pagarin un
impuesto anual, cuyo sujeto activo es la municipalidad o distrito
metropolitano respectivo en la forma establecida en la ley”. La
delimitacion de las areas urbanas es también atribucién del conce-
jo municipal que debera hacerlo mediante ordenanza, preparada
por una comisién del mismo concejo en la que participara un

% Ta Asociacién de Municipalidades Ecuatorianas por ejemplo, propuso realizar
una reduccién drastica de la tarifa del 27 por mil al 2.5 por mil, que equivalia
aproximadamente el 10% de la tarifa vigente hasta antes de la reforma. La propues-
ta resultaba inaplicable, dado el nivel de distorsién a los que se habia llegado en los
sistemas de avalios de las propiedades.
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representante del centro agricola cantonal. Puede, en un mismo
territorio cantonal, existir mas de un area urbana, especialmente
cuando algunas cabeceras patrroquiales rurales tienen areas urba-
nas consolidadas y un numero de poblaciéon considerable, con
dotacién de servicios basicos que justifique tal tratamiento.” La
ordenanza, necesaria para realizar puntualizaciones en torno a la
administracion y recaudacion de este impuesto, no debe repetir lo
que ya esta sefialado en la ley.

El valor de la propiedad debe ser actualizada en forma obligatoria
cada dos afios, observado el procedimiento que se dej6 expuesto
en lineas anteriores, lo cual conlleva también la actualizacion de la
tarifa del impuesto, lo que, en la practica, lamentablemente no
ocurre. El impuesto se causa anualmente y se paga entre el pri-
mero de enero y el 31 de diciembre de cada afno. Los pagos que
se realicen dentro de los primeros seis meses tienen un descuento
de hasta el 10 por ciento; los que se realicen en el segundo semes-
tre tienen un recargo del 10 por ciento. Si el impuesto no se satis-
face hasta el 31 de diciembre del afio en curso, a partir del prime-
ro de enero del afio siguiente, causara intereses y se podra recau-
dar por la via coactiva. L.a emision de los titulos de crédito debe
realizarse el primer dia del afio, con las modificaciones que se
hayan producido hasta el 31 de diciembre del afio inmediato
anterior.”® No se necesita notificar la emisién de los titulos de

7 Es lo que ocurre con algunas de las parroquias rurales del Distrito Metropolitano
de Quito, las contiguas a la ciudad como Calderén, Tumbaco, Cumbaya, Pomasqui,
San Antonio de Pichincha, Llano Grande, Llano Chico, Zimbiza, Conocoto, Ama-
guafia, las que en la practica constituyen un todo urbano con la ciudad, fruto del
proceso de conurbacién que impide diferenciar entre lo urbano y lo rural, pero que
sin embargo, mantienen el estatus de rurales, lo cual no se justifica pues su pro-
blematica rebasa la de ciudades de varios cantones del pais con mucha menor
poblacién que las que albergan las indicadas parroquias.

* En la prictica, la mayorfa de las administraciones municipales ya no realizan la
emision fisica de los titulos de crédito, pues tal informacion se encuentra almacena-
da en sistemas informaticos; su emisién se da Gnicamente cuando el contribuyente
paga, a través de los diversos mecanismos habilitados para tal efecto.
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crédito.”” Si no se han emitido los titulos, el contribuyente igual
puede cancelar el valor del tributo, en base al catastro del afio
anterior, en cuyo caso, de haber modificaciéon en el monto de la
tatifa, debera cancelar la diferencia, de habetla.

La ley contempla deducciones a favor de los propietarios que
hayan adquirido la vivienda con crédito hipotecario o hayan reali-
zado mejoras también bajo el mismo mecanismo crediticio; tam-
bién contempla exoneraciones, como es el caso de aquellas pro-
piedades que tengan un valor de hasta veinte y cinco remunera-
ciones basicas unificadas del trabajador en general, que mas que
exoneracion se trata de casos de no sujecion, pues, el hecho de
que el bien inmueble no alcance el valor de la propiedad que re-
sulte de multiplicar la remuneracion basica unificada por veinte y
cinco, no genera el impuesto; otros casos como las propiedades
del Estado o sus instituciones, de gobiernos extranjeros en con-
diciones de reciprocidad, son en cambio exoneraciones, pues
independiente del valor de la propiedad, estan exentos de pago
del impuesto.

8.2.2.1. RECARGOS

Asi mismo la ley contempla la posibilidad de cobrar recargos al
impuesto predial urbano en dos circunstancias:

1. El dos por mil sobre el valor de la propiedad por solares no
edificados ubicados en zonas urbanizadas;

* La no emisién de los titulos de crédito cubre solamente al impuesto predial urba-
no que es el que estd expresamente previsto en la norma; sin embargo en la practi-
ca, las administraciones municipales, incluyen en los titulos de crédito, otras obliga-
ciones, identificadas a través de nomenclaturas numéricas, lo cual es una omisién a
lo que prescribe el cédigo tributario que exige la emisién del titulo y su notificacion,
a efectos de que el contribuyente pueda, de estimarlo necesario, formular observa-
ciones trespecto del titulo o del derecho para su emision, derecho que se verfa res-
tringido con el mecanismo de emisién desctito.
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2. El'uno y dos por mil sobre solares no edificados y construc-
ciones obsoletas ubicadas en zonas urbanas de promocion
inmediata.

Estos recargos que también son de beneficio municipal, procuran
consolidar el crecimiento urbano, de modo de incentivar, por
ejemplo, el crecimiento intensivo (vertical) frente al extensivo que
demanda mayor inversion del GAD municipal en infraestructura
y servicios. Busca también evitar la ruina de inmuebles que llegan
a nivel de deterioro extremo que se constituyen en peligro para
sus ocupantes, a mas que atentan contra el ornato de las ciudades.

La ley para la equidad tributaria, expedida en el afio 2007 por la
Asamblea Constituyente, asumi6 para si la facultad legislativa del
Congreso Nacional, declarado en receso por la propia Asamblea
Constituyente, incorpord, como agregado al articulo 90 del Cédi-
go Tributario,"” cuya categoria de organico también fue recono-
cida por la misma ley, el recargo del 20% con el que se debe gravar
a los sujetos pasivos por las determinaciones tributarias realizadas
por la Administracién, figura que si bien no es nueva en el orde-
namiento juridico ecuatoriano, no es clara su naturaleza juridica,
que es necesario desentrafiar sobre todo si lo que se pretende es
dilucidar su razén de ser, procedencia y alcance. Y aunque, de
manera general la aplicacion de este recargo del 20% ha sido con-
centrada en la administracién tributaria central, el Servicio de
Rentas Internas, también cabe su aplicacion por las demas admi-
nistraciones tributarias como la municipal por ejemplo, de alli la
trascendencia de la dilucidacion de su naturaleza."

1% Segundo inciso agregado por el art. 2 del Decreto Legislativo publicado en el
Suplemento al Registro Oficial No. 242 de 29 de diciembre de 2007.

" Sobte el tema resulta esclarecedora la posicién adoptada por la Corte Nacional
de Justicia que elevé a precedente jurisprudencial obligatorio el tema del recargo,
por fallos de triple reiteracién de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributa-
rio. El precedente jurisprudencial obligatorio emitido por el Pleno de la Corte
Nacional, que establece que la naturaleza del recargo es sancionadora, y que no se
puede aplicar para determinaciones que, iniciadas en cualquier fecha, se refieran a
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En efecto, la Ley Organica de Régimen Municipal, derogada por
el COOTAD, contenfa entre sus disposiciones el recargo por solar
no edjficado y por construcciones obsoletas, del 1 y 2 por mil del impues-
to principal, recargos que se mantuvieron luego de la reforma a
dicha ley del ano 2004, con modificaciones en la tarifa y que se
mantiene entre las disposiciones del COOTAD, cuerpo normati-
vo que también incluye como parte de la lamada facultad legislativa
que se reconoce a favor de los gobiernos autonomos descentrali-
zados regionales y por extension a los gobiernos de los distritos
metropolitanos auténomos, la de crear, modificar y suprimir,
entre otros, /os recargos, denominacioén laconica que en nada ayuda
al propésito de entender cual es la naturaleza juridica de esta
figura.'”?

ejercicios econdmicos anteriores al 2008, disposicion que se halla integrada al orde-
namiento juridico positivo del pais por la Resolucién de la Corte Nacional de Justi-
cia, publicada en el Registro Oficial No. 471 de 16 de junio de 2011.

1 La resolucién del Pleno de la Corte, es esclarecedora al respecto, cuando sefiala:
“Articulo 1: Confirmar el criterio expuesto por la Sala de lo Contencioso Tributario
de la Corte Nacional de Justicia y aprobar el Informe elaborado por dicha Sala, y en
consecuencia, declarar la existencia del siguiente precedente jurisprudencial obliga-
torio, por la triple reiteracién de fallos sobre un mismo punto de derecho: PRIME-
RO: El recargo del 20% sobre el principal que se aplica en aquellos casos en que el
sujeto activo ejerce su potestad determinadora de forma directa, incorporado en el
segundo inciso del art. 90 del Cédigo Tributario por el art. 2 del Decreto Legislati-
vo No. 000, publicado en Registro Oficial Suplemento 242 de 29 de Diciembre del
2007, tiene una naturaleza sancionatoria, pues, procura disuadir el incumplimiento
de las obligaciones por parte del contribuyente. Al constituir el recargo del 20%
sobre el principal una sancién, deben aplicarsele las normas que sobre la irretroacti-
vidad de la ley penal contienen la Constitucion, el Cédigo Tributario y el Codigo
Penal, asi como las normas sobre la irretroactividad de la ley tributatia, que mandan
que las sanciones rigen para lo venidero, es decir, a partir de su vigencia. En conse-
cuencia, no cabe que se aplique el recargo del 20% a las determinaciones iniciadas
con anterioridad a la entrada en vigencia de la reforma, esto es, al 29 de diciembre

de 2007, como tampoco cabe que se lo aplique a las determinaciones iniciadas con
posterioridad a esa fecha, pero que se refieran a ejercicios econémicos anteriores al
2008. Esta Resolucién tendra efectos generales y obligatorios, inclusive para la

propia Corte Nacional de Justicia, sin petjuicio del cambio de criterio jurispruden-
cial que habra de operar en la forma y modo determinados en el segundo inciso del
art. 185 de la Constitucién de la Republica”.
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De manera general, el ejercicio de la potestad tributaria que tiene el
Estado como consecuencia del ejercicio de la potestad de imperio de
la que goza, se materializa en la capacidad de imponer, en forma
unilateral, cargas impositivas a los particulares, sean personas
naturales o juridicas e incluso a entes carentes de personalidad
juridica, ya sea en dinero o en especie. Dicha potestad, en los
estados unitarios corresponde, en forma monopolica, a la Fun-
cién Legislativa del Estado, con los matices que caben, en los
diferentes ordenamientos en los que se puede ejercer bajo ciertas
particularidades, como es el caso de Ecuador, en el que la iniciati-
va para presentar proyectos de ley que creen, modifiquen o su-
priman impuestos, corresponde al Presidente de la Republica en
forma privativa (CRE: articulo 135). Otra particularidad esta dada
por la denominada flexibilizacion o duleificacion '™ del ejercicio de
dicha potestad tributaria, cuando desde la Constitucion de la Re-
publica se reconoce dicha potestad a otros organos estatales,
cuando se establece que mediante acto normativo de drgano competente,
se podra crear, modificar o suprimir tasas y contribuciones espe-
ciales de mejoras (CRE: articulo 301), norma que sirve de susten-
to para reconocer un ejercicio de potestad tributaria a los gobiet-
nos autébnomos descentralizados regional, provincial y municipal
para las tasas y contribuciones especiales de mejoras y a la propia
Funcién Ejecutiva que tiene la atribucion de establecer, modificar
y suprimir tarifas arancelarias en actividades de exportacion o
importacion.

Desde una visién conceptual de los sistemas impositivos, de ma-
nera amplia se reconocen como género a los #ibutos y como es-
pecie de éstos a los impuestos, las tasas y las contribuciones especiales, 1as
que a su vez, pueden subdividirse en contribuciones especiales de
mejoras, de gasto, de consumo.®* También existen otras especies de

1% Término empleado por el tributarista José Vicente Troya Jaramillo, al abordar el
estudio del ejercicio de facultades tributarias de los entes locales, ponencia de las
Jornadas de Derecho Tributario Ecuatoriano.

" En el COOTAD se reconocen contribuciones de mejoras generales (cuando a
través de una norma que crea una contribucién permite recaudar el tributo por
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dificil ubicacion conceptual especifica en cuanto a sus particulati-
dades y naturaleza, como por ejemplo los pegjes y pontazgos, pero
cuya naturaleza juridica tributaria nadie pone en duda y que se
diferencian de manera marcada de lo que se conoce como precios
priblicos que en cambio carecen de naturaleza tributaria.

Ahora bien, esta clasificacion tripartita de la clase de tributos ha
sido generalmente aceptada y adoptada por varias legislaciones;'”
los otros, como el caso de peajes o pontazgos, cuando son admi-
nistrados por la institucionalidad publica nacional o local, bien
pueden asimilarse a las tasas, por cuanto, de por medio esta el
servicio de movilidad, ya que los valores que se recaudan estan
destinados a financiar el mantenimiento de esas obras viales. No
asi cuando las mismas figuras, peajes y pontazgos, son adminis-
trados por operadores privados, cuando de por medio existen
procesos de delegacion a la iniciativa privada, en cuyo caso, su
naturaleza publica y desde luego, su naturaleza tributaria, desapa-
rece.

Respecto al recargo en cambio no se puede con facilidad asimilarlo
a cualquiera de las aludidas especies de tributos. Una primera
reflexion que cabe es de caracter semantico, derivada de la propia
formacion de la palabra, ya que se trata de una palabra compues-
ta, re-cargo, por lo que el prefijo “re” equivale a una valoracion
adicional al cargo inicial o una sobre estimacion, lo cual supone
ademas la preexistencia de ese cargo inicial para que quepa con
propiedad la denominacién de re-cargo, con lo que éste se consti-
tuye en un valor adicional al principal.

Visto asi, pareceria que el recargo equivale a una suerte de san-
cién de orden administrativa, como consecuencia de una acciéon u

obras en el distrito) y especiales (cuando por ejemplo se grava con esa clase de
tributos la repavimentacién de un calle o un tramo de ella y se recauda la contribu-
cién por esa obra especifica).

1% El modelo de cédigo tributario latinoamericano de 1967 lo reconoce.
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omision del agente, en este caso del contribuyente; asi, cabe el
recargo sobre el monto de la determinacién de la obligacion tri-
butaria, cuando ésta ha sido practicada por la Administracion,
con lo que equivale a una verdadera sancion administrativa por la
falta de declaracion del sujeto pasivo, en tiempo oportuno o rea-
lizada sin el cumplimiento de los requisitos de ley, ya que, si lo
hubiera hecho en el tiempo reglamentario y observando las for-
malidades de ley, sin que se requiera de la intervencion posterior
de la Administracion, el recargo se vacfa de contenido en tanto
no podria aplicarse.

Cosa similar puede decirse de los recargos por solar no edificado
y construcciones obsoletas, previstos en la derogada Ley Organi-
ca de Régimen Municipal y hoy en el COOTAD, pues no se
cobra a todos los contribuyentes propietatios de bienes inmue-
bles que pagan el impuesto predial urbano, que equivale al cargo,
sino solo a aquellos que mantengan sin edificar su predio, o su
vivienda sin reparar, con lo que bien puede sefialarse como una
sancion a los propietarios que mantengan en tales condiciones su

propiedad.

Lo que no queda claro, ni explicito, es el recargo previsto en el
COOTAD como parte del ejercicio de la llamada facultad tributaria
que reconoce el legislador al gobierno auténomo descentralizado
regional y por extensidn al gobierno del distrito metropolitano
autébnomo; una primera reflexion que cabe hacer es que en la ley
no se determina a qué tributo preexistente se puede gravar con el
recargo, con lo que dejarfa abierta la posibilidad para que se esta-
blezcan recargos a cualquier clase de tributo, nacional o local,
exceptuando eso si a los impuestos que estan resguardados con la
reserva de ley que les reconoce de manera expresa la Constitu-
ci6én de la Republica. Es decir, que el recargo podria operar uni-
camente sobre las tasas y las contribuciones especiales de mejoras
que son las clases de tributos sobre los que pueden ejercer la “fa-
cultad tributaria” que les reconoce el propio COOTAD. No se
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descarta sin embargo, que con una interpretacion extensiva de la
norma, pueda aplicarse también a los impuestos, en cuyo caso,
deberia incluir a aquellos que son de beneficio del gobierno re-
gional o del gobierno del distrito metropolitano autbnomo y que
estarfa bordeando los limites de reserva legal prevista en la Cons-
titucion de la Republica para los impuestos.

8.2.3. IMPUESTO A LOS PREDIOS RURALES

Es un impuesto patrimonial, directo, que grava la titularidad de la
propiedad rural con una tarifa determinada por el concejo muni-
cipal, mediante ordenanza, de una banda que va desde el 0,25 al 3
por mil del valor de la propiedad rural que conste en los respecti-
vos catastros. Una innovacion digna de resaltar es la incorpora-
cién como sujetos pasivos del tributo a los posesionarios, con lo
que el impuesto grava por igual al propietario o al posesionario,
cambio que incorpora a la legislacion una realidad del sector rural
ecuatoriano, que es la falta de titularizacion de la tenencia de la
tierra. Es una forma de extender la aplicacion del impuesto a los
poseedores de predios rurales, dejando de lado la titularidad de

dominio, como ocurria en el pasado.

La banda establecida, con similares consideraciones que las ex-
presadas cuando se aborda el impuesto predial urbano, pues
tampoco tenfan como proposito aplicar tablas progresivas, utili-
zando todas las opciones de la banda, como lamentablemente en
la practica se ha generalizado.

El impuesto se causa anualmente y el pago puede efectuarse en
dos dividendos, el primero hasta el primero de marzo y el segun-
do hasta el primero de septiembre. En la practica, es comuin que
las administraciones municipales realicen el cobro integro del
valor del impuesto. L.os pagos que se realicen hasta quince dias
antes de esas fechas tendran un descuento del 10 por ciento
anual. Si el impuesto no se satisface hasta el 31 de diciembre del
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afio en curso, a partir del primero de enero del afio siguiente cau-
sara intereses y se podra recaudar por la via coactiva. La emision
de los titulos de crédito debe realizarse el primer dia del afio, con
las modificaciones que se hayan producido hasta el 31 de diciem-
bre del afio inmediato anterior. LLa norma establece que la direc-
ci6én financiera notificara por la prensa o por boleta a los contri-
buyentes, sin mas explicacion, lo que da a entender, que en el
caso de este impuesto, si cabe la notificacion con la emisién de
los titulos de crédito, aun cuando sea de caracter general, por
ejemplo cuando se realiza por la prensa. Si no se han emitido los
titulos, el contribuyente igual puede cancelar el valor del tributo,
en base al registro catastral del afio anterior. La ley contempla
casos de deducciones y exoneraciones atendiendo algunas cir-
cunstancias. Como la reforma a la LORM de 2004 fue parcial y
en materia de impuestos, muy puntual, pues, unicamente reviso
tarifas, el sistema de deducciones y exoneraciones que también
fue trasladado al COOTAD, se mantiene, con algunas modifica-
ciones sobre todo en cuanto a conceptos que introduce la Consti-
tucion de la Republica de 2008 (articulo 520); asi, se exonera a las
propiedades cuyo valor no exceda de quince remuneraciones
basicas unificadas del trabajador en general, en similar circunstan-
cia que la propiedad urbana, y que en este caso, también, mas que
exoneracion es caso de no sujecion, pues, la propiedad que no
alcanza dicho valor, no genera el impuesto; las propiedades del
Estado y demas entidades del sector publico; las propiedades de
las instituciones de asistencia social o de educacién particular
cuyas utilidades se destinen y empleen en dichos fines y no se
beneficien a personas o empresas privadas; * las propiedades de

% Ta Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, sobre el tema, en la causa No. 315-2010, ha sostenido que “para que la
exencién opere (prevista en el articulo 326.d de la Ley Organica de Régimen Muni-
cipal) requiere que el predio cumpla dos condiciones, a saber: a) que el titular de
dominio del predio sea una institucién de beneficencia, asistencia social o de educa-
cién; en el caso, la actora tiene entre sus fines desarrollar actividades de beneficen-
cia (articulo tercero de los estatutos protocolizados, que obran de fs. 107 a 113
vuelta del proceso); y, b) que los edificios y sus rentas estén destinados exclusiva-
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gobiernos u organismos extranjeros que no constituyan empresa
de caracter particular y no persigan fines de lucro; las tierras
comunitarias de las comunas, comunidades, pueblos y nacionali-
dades indigenas o afro ecuatorianas; los terrenos que posean y
mantengan bosques primarios o que reforesten con plantas nati-
vas en zonas de vocacion forestal; las tierras pertenecientes a
misiones religiosas establecidas o que se establecieren en la region
amazoénica cuya finalidad sea prestar servicios de salud y educa-
cién a la comunidad, siempre que no estén dedicadas a finalida-
des comerciales o se encuentren en arriendo; las propiedades que
sean explotadas en forma colectiva y pertenezcan al sector de la
economia solidaria y las que utilicen tecnologias agroecolégicas;
aqui es necesario recurrir a la reglamentacion especifica que nos
aclare conceptos como economia solidaria o tecnologfas agroe-
colégicas.

Respecto a las deducciones, para establecer la parte del valor que
constituye la materia imponible, el contribuyente tiene derecho a
las siguientes deducciones (articulo 521 del COOTAD): a) el
valor de las deudas contraidas a plazo mayor de tres afios, para la
adquisicion del predio, para su mejora o rehabilitacion; el total de
la deduccion no podra exceder del 50% del valor de la propiedad;
b) deducciones temporales, sujetas a las siguientes reglas: en los
préstamos del Banco Nacional de Fomento,"” sin amortizacién
gradual y a un plazo que no exceda de tres afios; cuando por pes-
tes, desastres naturales u otras causas similares, sufriere la pérdida
de mas del 20% del valor del predio o de sus cosechas, se reali-

mente a estas funciones; no existe en el proceso elementos que demuestren que los
edificios del predio y sus rentas estén destinados con exclusividad a las actividades
de beneficencia que son los fines que persigue la organizacién, ya que tampoco
existe constancia procesal de que la entidad esté dedicada a actividades educativas,
ni que el predio esté destinado con exclusividad a dicho propésito, como arguye en
la fundamentacién del recurso; por lo que no cabe reconocer una exoneracioén a
quien no cumple las condiciones expresamente previstas en la ley”.

"7 A partir de 2016, el Banco Nacional de Fomento fue sustituido por el BanEcuador,
BP.
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zara la deduccion en el avalio a regir desde el afio siguiente; el
impuesto se rebajara proporcionalmente al tiempo y a la magni-

tud de la pérdida.
8.2.4. IMPUESTO DE ALCABALA

El impuesto de alcabala grava con la tarifa del uno por ciento al
valor de los actos y contratos de traspaso de dominio a titulo
oneroso de bienes raices y buques; la constitucién o traspaso,
usufructo, uso y habitacién de bienes raices; las donaciones que
se hicieren a favor de quienes no fueren legitimarios y las transfe-
rencias gratuitas y onerosas que haga el fiduciario a favor de los
beneficiarios en cumplimiento de las finalidades del contrato de
fideicomiso mercantil. Este impuesto que antes de la reforma de
2004 contenia una tabla progresiva que alcanzaba hasta el 10%,
fue reducido al 1% en consideracién a que, a partir de la vigencia
de la reforma, se utilizarfan valores reales o de mercado de las
propiedades. Este es un impuesto bilateral que lo deben satisfacer
las partes contratantes por igual, o la parte que recibe el beneficio
cuando el acto se realiza a titulo gratuito. Sin embargo, por
acuerdo contractual, una de las partes puede asumir el pago de la
obligacion. Por esta caracteristica de bilateral del impuesto, cuan-
do interviene una parte que es beneficiaria de exoneracién, no
puede extender su beneficio a quien esta obligado a su pago, por
manera que si quien esta exento, asume contractualmente la carga
del impuesto, debera pagar el porcentaje que asumié y que no
puede cobijarse con la exoneracion que le beneficia solo a él.

Para la fijacién de la base imponible, debe observarse las siguien-
tes reglas:

a) En el traspaso de dominio, excepto el de la nuda propiedad,
servira de base el precio fijado en el contrato o acto que mo-
tive el tributo, siempre que se cumpla con las siguientes
condiciones: que el precio no sea inferior al que conste en el
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catastro municipal como valor de la propiedad; que no exis-
ta avalto oficial o que la venta se refiera a una parte del in-
mueble cuyo avalio no pueda realizarse de inmediato. En
este caso, el jefe de la direccion financiera podra aceptar el
valor fijado en el contrato u ordenar que se efectiie un ava-
lto que sera obligatorio para las autoridades sin perjuicio de
los derechos del contribuyente, quien podtia oponerse a los
resultados del nuevo avalto. Si se presentare reclamo, se
aceptara provisionalmente el pago de los impuestos tenien-
do como base el valor del contrato, mas el cincuenta por
ciento de la diferencia entre el valor del contrato y el del
avaluo practicado. Si el contribuyente lo deseare podra pa-
garse provisionalmente el impuesto con base en el avalio
existente o del valor fijado en el contrato, mas un veinte por
ciento que quedara depositado en cuenta provisional, hasta
que se resuelva sobre la base definitiva.

b) Si la venta se hubiere pactado con la condicién de que la

tradicion se efectie cuando se haya terminado de pagar los
dividendos del precio estipulado, el valor del avalio de la
propiedad que se tendra en cuenta sera el de la fecha de ce-
lebracion del contrato. De no haberlo o de no ser posible
establecerlo, se tendra en cuenta el precio de adjudicacion de
los respectivos contratos de promesa de compraventa.

¢) Si se vendieren derechos y acciones sobre inmuebles, se

aplicaran las anteriores normas, en cuanto fuere posible, de-
biendo recaer el valor sobre la parte transferida, si se hubiere
determinado. Caso contrario, la materia imponible sera la
parte proporcional del inmueble que pertenezca al vende-
dor. Los interesados presentaran, para estos efectos, los do-
cumentos justificativos a la direccion financiera y se determi-
nara el valor imponible, previo informe de asesorfa juridica.
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d) Cuando la venta de derechos y acciones versare sobre dere-
chos en una sucesion en la que se haya practicado el avalio
para el cobro del impuesto a la renta, dicho avalto servira de
base. El impuesto recaera sobre la parte proporcional de los
inmuebles que hubieren de corresponder al vendedor, en
atencion a los derechos que tenga en la sucesion.

¢) En los dos casos anteriores (literales ¢ y d) no habra lugar al
impuesto de alcabala sobre la parte del valor que correspon-
da al vendedor, en dinero, en créditos o bienes muebles.

f) En el traspaso por remate publico se tomara como base el
precio de la adjudicacion.

2) En las permutas, cada uno de los contratantes, pagara el im-
puesto sobre el valor de la propiedad que transfiera, pero
con un descuento del treinta por ciento por cada una de las
partes contratantes. El treinta por ciento, debe corresponder
al valor individual de cada propiedad.

h) El valor del impuesto en la transmisién de los derechos de
usufructo, vitalicio o por tiempo cierto, se hara segun las re-
glas de la Ley de Régimen Tributario Interno.

1) La base imponible en la constitucioén y traspaso de la nuda
propiedad sera la diferencia entre el valor del inmueble y el
del correspondiente usufructo, segin las normas de la
LORTL

j) La base imponible en la constitucion y traspaso de los dere-
chos de uso y habitacion sera el precio que se fije en el
contrato, el cual no podra ser inferior, para éstos efectos,
del que resultare de aplicarse las tarifas establecidas en la
LORTI, sobre el 25% del valor del avalio de la propiedad,
en los que se hubiere constituido esos derechos o de la parte
proporcional de esos impuestos, segun el caso; y,
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k) El valor imponible en los demas actos y contratos sujetos al
pago del impuesto, sera el precio que se hubiere fijado en los
respectivos contratos, siempre que no se pudiere aplicar, por
analogfa, las normas que se establecen en los numerales an-
teriores y no fuere menor del precio fijado en el catastro.

En este impuesto se contempla rebajas, deducciones y exonera-
ciones. Asi, el traspaso de dominio o de otros derechos reales que
se refiera a un mismo inmueble, y a todas o a una de las partes
que intervinieron en el contrato y que se repitiese dentro de los
tres afios contados desde la fecha en que se efectué el acto o
contrato anteriormente sujeto al pago del impuesto, tendra las
siguientes rebajas (articulo 533 del COOTAD): cuarenta por
ciento si la nueva transferencia ocurriera dentro del primer afio;
treinta por ciento, si se verifica dentro del segundo afio; y veinte
por ciento, si ocutriese dentro del tercero. En los casos de pet-
muta, se causara unicamente el setenta y cinco por ciento del
impuesto total, a cargo de uno de los contratantes. Las deduccio-
nes se hacen extensivas a las adjudicaciones que se efectien entre
socios y copropietatios, con motivo de una liquidacién o parti-
cion y a las refundiciones que deban pagar los herederos o legata-
rios a quienes se les adjudiquen inmuebles por un valor supetior
al de la cuota a la que tienen derecho.

Respecto a las exoneraciones, el articulo 534 del COOTAD esta-
blece las siguientes:

a) El Estado, las municipalidades y demas organismos de dere-
cho publico, el Banco Nacional de Fomento, el Banco Cen-
tral, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y los demas
organismos que, por leyes especiales se hallen exentos de
todo impuesto, en la parte que les corresponda, estando
obligados por su parte, los contratantes que no gocen de es-
ta exoneracion, por el caracter bilateral del impuesto. Si con-
curren dos partes exentas, no se causara el impuesto.



DERECHO MUNICIPAL 163

b) En la venta o transferencia de dominio de inmuebles desti-
nados a programas de interés social o que pertenezcan al
sector de la economia social y solidaria, previamente califi-
cados como tales por la municipalidad o distrito metropoli-
tano, la exoneracion serd total.

¢) Las ventas de inmuebles en las que sean parte los gobiernos
extranjeros, siempre que los bienes se destinen al servicio
diplomatico o consular o a alguna otra finalidad oficial o
publica, en la parte que les corresponda.

d) Las adjudicaciones por particiones o por disolucién de so-
ciedades, que pueden ser judicial o extrajudicialmente acor-

dadas.

e¢) Las expropiaciones que efectden las instituciones del Esta-
do. En este caso, de manera excepcional, debe entenderse
que la disposiciéon cubre a las dos partes, es decir al expro-
piante y al expropiado.

f) Los aportes de bienes raices que hicieren los cényuges o
convivientes en unién de hecho a la sociedad conyugal o la
sociedad de bienes y los que se efectuaren a las sociedades
cooperativas, cuando su capital no exceda de diez remune-
raciones mensuales minimas unificadas del trabajador priva-
do en general. Si el capital excediere de esa cantidad, la exo-
neracién sera solo del cincuenta por ciento del tributo que
habria correspondido pagar a la cooperativa.

@) Los aportes de capital de bienes raices a nuevas sociedades
que se formaren por la fusiéon de sociedades andénimas y en
lo que refiere a los bienes inmuebles que posean las socieda-
des fusionadas.
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h) Los aportes de bienes raices que se efectien para formar o
incrementar el capital de sociedades industriales de capital,
solo en la parte que corresponda a la sociedad, debiendo lo
que sea de cargo del tradente.

1) Las donaciones que se hagan al Estado y otras instituciones
de derecho publico, asi como las que se efectuaren en favor
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y demads orga-
nismos que la ley define como entidades de derecho privado
con finalidad social o publica y las que se realicen a las so-
ciedades o instituciones particulares de asistencia social,
educacién y otras funciones analogas, siempre que tengan
estatutos aprobados por autoridad competente; y,

j) Los contratos de transferencia de dominio y mutuos hipote-
carios otorgados entre el IESS'™ y sus afiliados.

Al impuesto de alcabala se agrega un adicional, del 0,001 por
ciento a favor de los gobiernos provinciales, unico impuesto
de beneficio directo que se mantiene a favor de ese nivel de
gobiemo.109

8.2.5. IMPUESTO A LAS UTILIDADES EN LA COMPRA
VENTA DE PREDIOS URBANOS Y PLUSVALIA DE LOS
MISMOS

Las utilidades son el resultado de la diferencia entre el valor de
adquisicion, independientemente del titulo con el que se adquiera
y el valor de venta. La plusvalia es el valor adicional con el que se

1% Desde la creacién del Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
BIESS, ésta entidad esta a cargo de los créditos hipotecarios.

' En algunas administraciones provinciales, hasta antes de la vigencia del
COOTAD, se continuaba con el cobro del impuesto adicional al registro, con el
argumento de que no habfa sido derogado, cuando la reforma a la LORM del afio
2004, expresamente asi lo hizo. Lamentablemente, por lo reducido de los montos,
los contribuyentes optaban por pagar antes que formular un reclamo, a todas luces
pertinente porque se exigfa el pago de un tributo inexistente.
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revaloriza un bien inmueble, fruto de la intervencion del gobierno
municipal (o nacional, no hay diferencia) mediante la ejecucion de
obra publica que beneficia el sector en donde se encuentra ubica-
do, lo que nos conduce a prever que no toda obra publica puede
dar como resultado el incremento del valor de las propiedades y
puede producir un efecto contrario (minusvalia). Tratandose de
dos conceptos, mucho se ha hablado en el pasado, cuando lo
regulaba la Ley de Régimen Municipal, que se trataba de dos im-
puestos, aunque en la practica, siempre se ha determinado, liqui-
dado y cobrado, como si se tratara de un solo impuesto, el de las
utilidades en la venta de bienes inmuebles urbanos.

Se grava con la tarifa del 10% a las utilidades y plusvalia que pro-
vengan de la venta de bienes inmuebles urbanos, porcentaje que
se podra modificar mediante ordenanza. La norma (COOTAD:
articulo 556) no sefiala mas, con lo que queda a la interpretacion
del 6rgano normativo del gobierno municipal, la modificatoria al
porcentaje que puede ser en mas o en menos la tarifa establecida,
con lo que, otra vez, el legislador, genera una suerte de delegacion
legislativa, a favor de los 6rganos normativos de los gobiernos
municipales. Una disposicién transitoria en la reforma a la
LORM de 2004 contemplaba una tarifa especial del 0,5 por cien-
to que grava la primera compraventa que se produzca luego de la
vigencia de la reforma, esto es a partir del afio 2000, en que em-
pezo6 la aplicacion de la reforma en materia de impuestos vincula-
dos con la propiedad inmobiliaria, justificado por el incremento
que se producitfa en los avalios de las propiedades, con la aplica-
ci6én de valores reales, que como se ha dejado expuesto, no al-
canzo6 al cien por ciento de las propiedades, por los mecanismos
de actualizacion utilizados por las administraciones municipales.
Esta tarifa especial ya no se incluy6 en el COOTAD, por lo que
unicamente cabe aplicar la general del 10%, con la posibilidad de
modificarla por parte del Concejo, mediante ordenanza. También
en la referida reforma se plante6 la posibilidad de extender el
cobro de este impuesto a los predios rurales, lo cual no prosperé6
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y tampoco fue considerada la posibilidad en la formulaciéon del
COOTAD.

Para el calculo del impuesto, las municipalidades deduciran de las
utilidades los valores pagados por concepto de contribuciones
especiales de mejoras (COOTAD, articulo 557). Ademas, se de-
ducira (COOTAD, articulo 559) el cinco por ciento de las utili-
dades liquidas por cada afio transcurrido a partir de la fecha de
adquisicion, que debe ser la de inscripcion en el correspondiente
registro de la propiedad, hasta la fecha de venta. Si la venta ocurre
una vez transcurridos veinte afios contados a partir de la fecha de
adquisicioén, no procede el cobro del impuesto. Otro elemento
para considerar deducciones es la desvalorizacion de la moneda,
concepto que no aplica a la economia ecuatoriana porque la mo-
neda de libre circulacion es el dolar, desde el ano 2000; cabria
aplicatlo cuando se cuente con moneda propia, para tener una
referencia de desvalor frente a otra moneda extranjera, lo que no
implica que el délar se deprecie o revalorice, como en la practica
ha ocurrido.

Los sujetos pasivos del impuesto (COOTAD, articulo 558) son
los propietarios de los predios urbanos que los vendieren obte-
niendo la utilidad imponible o real. Cuando se genera plusvalia
por obras de infraestructura, el impuesto se satisface por los due-
fios de los predios beneficiarios, por los usufructuarios, fideico-
misarios o sucesotes en derecho cuando se trata de herencias,
legados o donaciones.

Como esta formulado en su denominacion en el COOTAD,
“Impuesto a las Utilidades en la Transferencia de Predios urba-
nos y Plusvalfa de los mismos” parecerfa indicar que se mantiene
la figura de dos impuestos, o por lo menos de dos conceptos que
gravitan en la determinacién del mismo, el de las utilidades,
derivado de la diferencia entre el precio de compra o adquisicion
y el precio de venta, lo cual puede generarse como consecuencia
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de condiciones de mercado, de las mejoras incorporadas al predio
(como cuando se incorporan construcciones al predio) o de cues-
tiones de oportunidad; y el de plusvalia, es decir el incremento
del valor de la propiedad, derivado o como consecuencia de
obras de infraestructura realizadas en la zona donde se encuentra
el predio; en todo caso, es preciso sefialar en la liquidacion del
impuesto no se toma en cuenta estos conceptos, en algunos casos
por desconocimiento de que se tratan de dos distintos y en otros
porque la plusvalia puede ser sujeto de gravamen a través de otro
tributo, la contribucién especial por mejoras. Tampoco se ha
abordado con profundidad, aunque se ha enunciado ya, la inten-
cién de incluir el cobro de la plusvalia generada como conse-
cuencia de la intervencion de la autoridad mediante la expedicion
de regulaciones, como es el caso de normativa de cambio de uso
y ocupacion del suelo, como por ejemplo cuando, por considera-
ciones de orden técnico o de planificacién, se modifica el nimero
de pisos autorizados a levantar en determinado sector. No se han
generado las condiciones para extender el concepto de plusvalia a
este escenatio y es el escenatio en el que se puede advertir con el
anunciado proyecto de ley de plusvalias. En ese escenario habria
que tener presente que la fuente de generacion de plusvalor no es
unicamente el Estado o sus instituciones, sino también el privado
y desde luego, también el comunitario. En el Distrito Metropoli-
tano de Quito se utiliza el concepto de “venta de espacio aire”,
que viene a ser un mecanismo suigéneris, sin que llegue a confi-
gurarse como un tributo por la ausencia de sus elementos
esenciales, aunque no desaparece totalmente la figura del grava-
men. La Ley Organica de Ordenamiento Territorial, Uso y Ges-
tion del Suelo, publicada en el suplemento al Registro Oficial No.
790 de 5 de julio 2016, incluye el concepto de edificabilidad: “vo-
lumen edificable o capacidad de aprovechamiento constructivo
atribuida al suelo por el Gobierno Auténomo Descentralizado
municipal o metropolitano” (articulo 4, glosario); consagra la
distribucion equitativa de cargas y beneficios (articulo 5), regula
los instrumentos para la distribucion equitativa de las cargas y los
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beneficios (articulo 48); y se establece lo que denomina “conce-
sion onerosa de derechos” (articulo 72), por los que los GAD
municipales o metropolitanos podran cobrar en dinero o en es-
pecie (articulo 73).

8.2.6. IMPUESTO A LOS VEHICULOS

La reforma a la LORM de 2004 restituy6 el impuesto al rodaje
que habfa sido derogado en el 2001 con la vigencia del impuesto
a los vehiculos motorizados de alcance nacional, con una nueva
denominacion, el de impuesto a los vehiculos, de beneficio muni-
cipal. Grava la propiedad de los vehiculos, pues todo propietatio
de un vehiculo, sea persona natural o juridica debe satisfacer el
impuesto, en el cantén donde tenga su domicilio. La base impo-
nible del impuesto es el avalio de los vehiculos que consten re-
gistrados en el Servicio de Rentas Internas, en las jefaturas de
transito o la Comisién de Transito del Guayas.™

Para la determinacién del impuesto se aplica la siguiente tabla:"™!

BASE IMPONIBLE TARIFA

Desde US $ Hasta US § US $

0 1.000 0

1.001 4.000 5

4.001 8.000 10

8.001 12.000 15

12.001 16.000 20

16.001 20.000 25

" Tanto las jefaturas de trinsito como la Comisién de Transito del Guayas han
sido sustituidas por una nueva institucionalidad, la Agencia Nacional de Transito.
Pero ademds, se encuentra en proceso de transferencia a los gobiernos municipales,
la competencia de transito, lo cual debe tomarse en consideracién en los efectos
que puede tener sobre la administracién de este impuesto.

" Elaborada en base a lo previsto en el articulo 539 del COOTAD.
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BASE IMPONIBLE TARIFA
Desde US § Hasta US § US$
20.001 30.000 30
30.001 40.000 50
40.001 En adelante 70

La tabla no aporta mayor criterio de analisis respecto a la distri-
bucién de la carga impositiva, pues, bien podria advertirse que
resiente el principio de capacidad contributiva, que determina que
el régimen impositivo debe gravar con mayor valor a quien mas
tiene, pues en el caso de este impuesto da igual que un propieta-
rio de un vehiculo de cuarenta mil un délares que aquel que tenga
uno valor igual o superior a cien mil ddlares, pues pagara lo mis-
mo, pese a la notoria diferencia en el avaldo.

Un tema en discusion respecto de este impuesto es la presencia
de la posible doble tributacion interna por la existencia del
impuesto a los vehiculos de caracter nacional, administrado por el
Servicio de Rentas Internas, que también grava la propiedad de
los vehiculos mototizados,"™ compartiendo los dos impuestos,
tanto el nacional como el municipal, el mismo hecho generador
que es la titularidad de dominio o propiedad de los vehiculos
motorizados, incluso la misma denominacién, impuesto a los
vehiculos y desde luego quien debe satisfacer, los dos impuestos,
es el mismo sujeto pasivo, el propietario del vehiculo. Con todo,
hay que sefialar que el impuesto municipal esta justificado por el
uso de las vias urbanas por parte de los propietarios de vehiculos,
por lo que mejor identidad tenia su anterior denominacion, el
impuesto al rodaje, denominaciéon que atn se conserva en los
distributivos  presupuestarios de los gobiernos municipales.

"2 Bl articulo 1 de la Ley 2001-41, de reforma Tributaria, publicada en el suplemen-
to al Registro Oficial No. 325 de 14 de mayo de 2001, sefala “Establécese el impuesto
annal sobre la propiedad de los vebiculos motorizados, destinados al transporte terrestre de perso-
nas o carga, tanto de uso particular como de servicio priblico”.
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Habrfa que revisar las tarifas impositivas que se acerquen de me-
jor manera a la realidad del parque automotor nacional.

Algunos problemas operativos tiene este impuesto en cuanto a su
administracion y recaudacion, por lo que muchas municipalidades
optaron por suscribir convenios con la Policfa Nacional (cuando
esta institucion tenfa a su cargo las jefaturas de transito) y con la
Agencia Nacional de Transito, para facilitar el recaudo. Esto sera
superado cuando concluya el proceso de transferencia de la com-
petencia de transito y transporte a los gobiernos municipales que
esta en marcha. Otras dificultades practicas se derivan de la alta
dinamia del mercado automotriz que dificulta, en la practica,
identificar con facilidad el domicilio del titular de dominio del
automotor, que en muchas ocasiones distorsiona los valores que
generan a cada municipalidad este impuesto o se concentra en las
grandes ciudades, principalmente capitales de provincia, siendo
residual el valor que recaudan las otras municipalidades.

8.2.7. IMPUESTO DEL 15 POR MIL SOBRE LOS
ACTIVOS TOTALES

El impuesto del 1.5 por mil anual grava los activos totales de las
personas naturales obligadas a llevar contabilidad, asi como de las
sociedades mercantiles. Es un tributo que sustituyo al impuesto al
capital en giro del 1.5 por mil que habfa perdido eficacia sobre
todo por la vigencia de exoneraciones contenidas especialmente
en las leyes de fomento de la década del 70. Es el unico impuesto
de beneficio municipal que no se encontraba regulado en la
LORM, pues fue creado por la Ley 006 de Control Tributario y
Financiero, publicada en el Registro Oficial No. 97, de 29 de
diciembre de 1988, con algunas modificaciones introducidas en
fechas posteriores. La determinaciéon de la base imponible se
realiza mediante la identificaciéon del patrimonio del contribuyen-
te y que corresponde a los activos menos pasivos de mas de un
aflo y menos pasivos contingentes (aquellos que pueden ser una
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eventualidad que ocurran o no, como por ejemplo la sentencia de
un juicio que ordene el pago de un valor a favor o en contra).
Cuando los sujetos pasivos de la obligacién tienen mas de un
establecimiento en diferentes cantones, pueden hacer la declara-
cion en el cantén donde tenga el domicilio principal con la identi-
ficacion del patrimonio y el porcentaje de impuesto que corres-
ponde a cada establecimiento, de manera que el tesorero munici-
pal distribuya lo que les corresponde a los gobiernos municipales
beneficiarios; en este caso, la forma como se determina lo que
corresponde a cada establecimiento estda dado por el ingreso ge-
nerado en cada establecimiento, solo como factor de distribucién
de la carga tributaria, no como hecho generador, porque éste
sigue siendo el patrimonio. El obligado al pago de este impuesto
tiene que presentar la declaracion y pagar hasta 30 dias después
de la fecha limite establecida para la declaraciéon y pago del im-
puesto a la renta. También se admite la posibilidad de pagar en el
domicilio donde se encuentra la planta de la actividad econémica.

Este impuesto también podria configurar un caso de doble
imposicion interna con el impuesto de patente municipal, que
como se sefialara mas adelante, y con la configuracion que trae el
COOTAD, grava también el patrimonio del contribuyente, al
menos a las sociedades.

8.2.8. IMPUESTO DE PATENTE ANUAL

Antes de la reforma del 2004 a la LORM, coexistian dos impues-
tos, el impuesto anual de patente que resultaba un valor simboli-
co, dados los vertiginosos cambios econémicos operados en el
Ecuador en la dltima década del siglo pasado, incluido el sistema
monetario,™ y un impuesto mensual de patentes, realmente el

' Jamil Mahuad, Presidente de la Republica, en una medida desesperada en el afio

2000, antes de su caida, sustituyé el délar por el sucre, con una cotizacién de veinte
y cinco mil sucres por un délar, medida conocida como la dolarizacién de la eco-
nomia ecuatoriana.
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mas importante por los rendimientos que generaba, dado que
cada administracion municipal, mediante ordenanza, establecia
los mecanismos de calculo del monto del tributo, ya que la norma
(articulo 384, de la Ley de Régimen Municipal, antes de la codifi-
cacion de 2005) otorgaba dicha atribucion a los concejos munici-
pales, lo cual provocé mas de un abuso que llego incluso a venti-
larse judicialmente por una serie de impugnaciones a través de
recursos de amparo y acciones objetivas o de anulacién en contra
de las ordenanzas expedidas para regular este impuesto. Con la
reforma de 2004 se sustituyeron los dos tributos por uno anual
con una tarifa variable que iba desde la minima de diez ddlares
hasta una maxima de cinco mil délares. El COOTAD denominé
al “impuesto de patentes municipales y metropolitanas”. Amplio
significativamente el concepto de actividad econémica a incluir
en la obligaciéon de obtener patente y al pago del impuesto a
quienes “ejerzan permanentemente actividades comerciales, in-
dustriales, financieras, inmobiliarias y profesionales” (COOTAD,
articulo 547). También incremento la tarifa maxima del impuesto
de cinco mil a veinte y cinco mil délares, rango en base al cual, las
tarifas deberan ser fijadas por el concejo mediante ordenanza,
“en funcion del patrimonio de los sujetos pasivos del impuesto
dentro del cantén” (COOTAD, articulo 548) con lo que se mo-
dificé el concepto anterior que era el “capital con el que operen
los sujetos pasivos del impuesto”, muy cuestionado por los con-
tribuyentes, en cuanto la legalidad de las ordenanzas que deter-
minaban que el capital de operacion, o capital operativo era equi-
valente al patrimonio, tal como lo recoge ahora la disposicion
legal."™ En la préctica, los concejos municipales fueron incorpo-

' Resulta importante hacer referencia a la linea jurisprudencial sentada por la Sala
Especializada de la Corte Nacional de Justicia, sobre el tema del capital operacional,
cuando, por ejemplo, en la causa No. 120-2008, sefiala: “c) Es indudable que el “capital
con el que operen” que senala el Art. 365 de la LORM o el “capital operacional” en los términos
empleados por la Auntoridad Tributaria Municipal, no es el mismo, igual o equivalente al “capital
social” previsto en otros cuerpos legales como la 1.ey de Compaiiias o el Cidigo de Comercio, como
sostiene la Empresa Actora, por lo que es pertinente que los concejos municipales en uso de su
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rando en las ordenanzas, el concepto del patrimonio (activos
menos pasivos); y procedieron a establecer las tarifas sobre la
base de determinados rangos de patrimonio, combinando un
valor por la fraccion basica y un porcentaje por el excedente,
cuidando siempre de no exceder el maximo permitido. Las dife-
rencias entre rangos son variadas y pueden parecer arbitrarias en
muchos casos, ni guardan correspondencia con la realidad
econémica del cantdn en el que se establecen.

La ley contempla posibilidades de reduccién del monto del im-
puesto cuando un negocio demuestre haber sufrido pérdidas
(COOTAD, articulo 549), de conformidad con la declaracion
aceptada por el Servicio de Rentas Internas o por fiscalizacion
practicada por el mismo SRI o la municipalidad, en cuyo caso el
impuesto se reducira a la mitad y hasta la tercera parte si se de-
mostrare descenso en la utilidad de mas del cincuenta por ciento
en relaciéon con el promedio obtenido en los tres afios inmediatos
anteriores. Aqui vale agregar que la fiscalizacion desde la munici-
palidad o distrito metropolitano autébnomo cabria para aquellos
contribuyentes del impuesto de patente que no estan sujetos al
pago del impuesto a la renta, porque a pesar de que la condicién
inicial es la declaracion aceptada por el SRI, no veo impedimento
para reducir el impuesto a aquellos contribuyentes que, por el
monto de sus ingresos, no tributan impuesto a la renta, pero igual
estarfan en condiciones de sufrir pérdidas; no aceptarlo, afectarfa
el principio de generalidad del sistema tributario.

Se contempla exoneraciéon a favor de los artesanos calificados
como tales por la Junta de Defensa del Artesano. Las municipali-
dades no pierden la atribucion de verificar el cumplimiento de las
condiciones para la exoneraciéon. En todo caso, también cabe
discutir si la exoneracién cubre solo la fase de produccién artesa-

atribucion constitucional y legal de excpedir ordenanzas, definan el alcance de la frase “capital con
el que operen” previsto en la ley”, criterio reiterado en fallos posteriores sobre la materia.
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nal o incluye la de comercializacion; en este caso habria de dis-
cernit, si se trata del mismo artesano calificado el que produce y
comercializa, le cubre la exoneracién, pero si el artesano califica-
do solo produce y la comercializacién la realiza otra persona,
natural o juridica, obviamente, la exoneracién del artesano no le
alcanza a la fase de comercializacion realizada en tales condicio-
nes, por otro sujeto, que estara obligado al pago del impuesto de
patente.

Hay que sefialar que como antecedente del impuesto, subsiste
atado a éste, la obligacion de obtener la patente, que no es otra
cosa que el permiso que la administracién municipal otorga a
quien lo solicite, esto es, a los comerciantes e industriales que
operen en el cantén, asf como a quienes realicen cualquier activi-
dad de orden econémico. Esto dltimo también es considerado en
la redaccion de la norma inserta en el COOTAD, pues, en mas
de una ocasion, las administraciones municipales, en el pasado,
intentaron ampliar la base de contribuyentes del impuesto gra-
vando con el mismo a todas las actividades econémicas, incluidas
las de libre ejercicio profesional, que ahora se contempla de ma-
nera expresa en la norma legal. I.a debilidad en este escenario se
presenta en las mismas administraciones municipales que no
cuentan con un registro (catastro) confiable de establecimientos
comerciales, industriales o de personas que ejerzan actividades
econémicas, como es el caso de los profesionales.

Sobre el tema de la doble imposicion interna, también presente
entre el impuesto de patente y el impuesto del 1.5 por mil sobre
los activos totales, compartiendo el mismo hecho generador, el
patrimonio, serfa prudente volver al concepto inicial de patente,
de permiso o autorizacién de funcionamiento para el ejercicio de
actividades econémicas, como lo expresan las normas cuando
sefalan que: “Estdn obligados a obtener la patente...” (COOTAD,
articulo 547), o, “Para ¢jercer una actividad comercial, industrial o finan-
ciera, se deberd obtener una patente annal...” (COOTAD, articulo 548)
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que la obtendrfa todo aquel que pretenda ejercer actividades
econémicas de manera permanente dentro de la jurisdiccion can-
tonal, y mantener el impuesto a los activos totales, ello darfa ma-
yores y mejores certezas a las partes, de manera especial a los
contribuyentes, manteniendo las dos fuentes de ingresos munici-
pales y fortaleciendo la atribucién de control de los gobiernos
municipales a las actividades econdémicas a través de la patente,
permiso o autorizacion, todo esto claro esta, mediante la reforma
legal respectiva que elimine el impuesto de patentes o que lo
convierta Gnicamente en permiso o autorizacion para el ejercicio
de actividades econémicas dentro de la jurisdiccion cantonal.

Un elemento nuevo, de reciente incorporacion al ordenamiento
juridico en relacién al impuesto de patente es el previsto en la Ley
Organica para el Fortalecimiento y Optimizacion del Sector So-
cietario y Bursatil (2014). El articulo 161 de la referida ley, susti-
tuye el articulo 551 del COOTAD, que en su version previa a la
reforma prevefa que el SRI, previo a otorgar el Registro Unico de
Contribuyentes, exigira el pago de patentes municipales. La nor-
ma sustitutiva prevé que para obtener la segunda autorizacion
para imprimir comprobantes de venta, comprobantes de reten-
ci6bn o documentos complementatios, las sociedades que son
sujetos pasivos del impuesto de patentes municipal, deberan can-
celar al Servicio de Rentas Internas, a manera de anticipo, el 1%
sobre el capital social o patrimonio de la sociedad. Si el pago fue-
re excesivo, se reconocera crédito tributatio. Si fuere inferior, la
sociedad debera cancelar la diferencia. Esta reforma es una ver-
dadera desnaturalizacion del impuesto, pues por una parte, con-
vierte al SRI en agente de percepcion del mismo, el que debera
trasladar los valores recibidos a la municipalidad beneficiaria. Por
otra parte, al concebirse como anticipo, indistintamente de la
fecha en la que ocurra el hecho, es decir la autorizacién de impre-
sion, el anticipo puede ocurrir en el mismo periodo del ejercicio
en el que ya se pago el impuesto, lo cual equivaldra a realizar un
anticipo para hacerlo valido en el siguiente ejercicio, lo que dis-
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torsiona el caracter anual del impuesto, como fue concebido des-
de creacion en el 2004. Es de esperar que la reforma no provo-
que conflictos en su aplicacion, pues, se vuelve a incluir el con-
cepto de capital social o patrimonio, que ya fue objeto de discu-
si6n en el pasado reciente.

8.2.8.1. PATENTE A LOS PROFESIONALES EN LIBRE
EJERCICIO

Otro tema de dificil tratamiento, es el cobro del impuesto a los
profesionales en libre ejercicio. Aclaro que no esta en discusion el
hecho que los profesionales en libre ejercicio sean sujetos pasivos
del impuesto, pues en efecto, desarrollan actividades econémicas,
consiguientemente deben satisfacer esta carga impositiva. La
problematica se circunscribe a los mecanismos adoptados por los
gobiernos municipales, beneficiarios del impuesto, para la deter-
minacién de la base imponible, para establecer la cuantia del tri-
buto; si bien la norma legal prevé que se lo haga con base en el
patrimonio del sujeto pasivo, sin distinguir los diferentes tipos de
sujetos pasivos que pueden haber, la determinacion de éste siem-
pre genera dificultades, sobre todo para quienes, como los profe-
sionales, no estan obligados a llevar contabilidad sino un registro
de ingresos y egresos, pues de manera simple, el patrimonio de
las personas juridicas es el resultado de los activos menos pasivos,
ya que es el reflejo de la valoraciéon de bienes, derechos, obliga-
ciones y deudas.

Consecuentes con la disposicioén legal que tnicamente habla de
patrimonio, la norma municipal o distrital deberfa consignar un
mecanismo para determinar ese patrimonio para los sujetos no
obligados a llevar contabilidad, no solo para los profesionales en
libre ejercicio sino también para todos quienes ejercen actividades
econémicas en una jurisdiccion cantonal sin la obligacion de lle-
var contabilidad, cuya casuistica es extensa —bares, tiendas, restau-
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rantes, farmacias, micromercados, supermercados, entre otros- y
que también deben satisfacer el impuesto de patentes.

En este contexto, en el Municipio del Distrito Metropolitano de
Quito, MDMQ), se ha optado por determinar un valor fijo para
profesionales en libre ejercicio, obviando una realidad evidente, la
diversidad econémica de los profesionales que ejercen en la juris-
diccion, pues no es lo mismo tener un consultorio u oficina en un
local arrendado que hacerlo en un bien propio, no es lo mismo
tener treinta y seis metros cuadrados de espacio fisico a tener
cien, doscientos 0 m4ds metros cuadrados; también existen dife-
rencias en funciéon del lugar en donde se encuentre ubicado en
local, pues las diferencias econémicas también son evidentes,
tener una oficina en el centro histérico a tenerlo en la avenida
Republica de El Salvador, en el centro financiero de la ciudad.
Consiguientemente, optar por definir un valor fijo aplicable a
todos los profesionales en libre ejercicio, atenta a principios que
son la base del régimen tributario como los de progresividad,
equidad e igualdad; estos yerros en la regulacion metropolitana
deben subsanarse, de manera prioritatia.

8.2.8.2. ALTERNATIVAS PARA RACIONALIZAR EL
COBRO DEL IMPUESTO A LOS PROFESIONALES

La alternativa de solucion debe inclinarse por definir un meca-
nismo para establecer el patrimonio del sujeto pasivo, de aquellos
que no es posible determinarlo mediante normas contables, co-
mo ocurre con las personas juridicas.

8.2.8.2.1. PATRIMONIO O CAPITAL DE OPERACION

La opcion desarrollada por el legislador al incluir la posibilidad de
determinar la base imponible en funcién del patrimonio, es
aplicable en forma parcial solo a los sujetos pasivos obligados
a llevar contabilidad, y deja de lado, todos aquellos sujetos pasi-
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VOs que, sin estar obligados a llevar contabilidad, ejercen activida-
des econémicas, como consecuencia de lo cual, deben pagar el
impuesto anual de patentes. Esta modificacion introducida que
soluciona en forma parcial el problema, incide en la concepcion
misma del impuesto, al establecer la determinacion en funcién del
patrimonio del sujeto pasivo, elemento que desnaturaliza el tribu-
to y genera una suerte de doble imposicion interna, ya que com-
parte, como se dejo expuesto en lineas anteriores, la misma forma
de determinacion con otro impuesto de beneficio municipal co-
mo es el de Activos Totales, que también se calcula sobre la base
del patrimonio. Frente a esto, lo mas sensato setfa pensar en vol-
ver al concepto del “capital de operacion” posiblemente con una
mejor precision conceptual, pues desde luego, es un concepto
diferente y que permite, desde mi perspectiva, gravar el verdadero
hecho imponible que persigue un impuesto como el de patente,
el ejercicio de la actividad econémica, ya que el capital operativo
es aquel dinero que requiere el sujeto pasivo para mantener en
funcionamiento la actividad econémica, atado a la periodicidad
del tributo, anual, ya se cuenta con los elementos para definitlo, el
capital de operacion, en el respectivo ejercicio fiscal, el afio
economico. Al no ser el capital de operacion, ni el capital social ni
el patrimonio, deja abierta la posibilidad de precisar su contenido
y alcance, de manera que cubra a todos los sujetos pasivos.

8.2.8.2.2. RANGOS DE CONTRIBUYENTES POR
CAPITAL DE OPERACION

Una segunda opcion debe explorar la linea de incluir variables
para determinar la verdadera capacidad econdmica del contribu-
yente, por ejemplo en funcién de rangos del capital de operacion,
de manera que se pueda optar por al menos unas diez categorias,
considerando lo que la profesion, particularmente considerada,
requiera de inversion para el libre ejercicio, pues no es lo mismo
el ejercicio de la abogacfa que el ejercicio de la medicina, donde
posiblemente un equipo médico tenga un valor superlativamente
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mayor a un programa informatico de leyes, para poner en pers-
pectiva una referencia comparativa de solo dos profesiones.

8.2.8.2.3. SUPRESION

Una solucién, quizas extrema, pero necesatia al menos plantearla
para su discusion, es la supresion del impuesto, por las siguientes
razones: el impuesto de patente mantiene vivo el espiritu de su
origen, es decir el permiso o autorizacion que se requerfa para el
ejercicio de una actividad comercial o industrial. Frente a esto, se
puede mantener el impuesto a los activos totales que grava el
patrimonio de las personas naturales obligadas a llevar contabili-
dad y las sociedades; y, para el ejercicio de las actividades econé-
micas, en general, se mantiene la obligacién de obtener la patente,
pero no como impuesto, sino como un titulo habilitante o a lo
sumo un servicio, ligado al control del cumplimiento de determi-
nadas condiciones necesarias para la seguridad, el ambiente y
condiciones de habitabilidad de los establecimientos.

8.2.8.2.4. MECANISMOS

Un elemento que debe considerar el régimen impositivo del im-
puesto de patentes es la forma juridica que se requiere para intro-
ducir las modificaciones propuestas. Asi, si se quiere regresar al
concepto del capital de operacion, necesitamos modificar el arti-
culo 548 del COOTAD, ya que es esta norma la que contempla
el tema del patrimonio del sujeto pasivo para determinar la base
imponible.

Y como la ley, en un verdadero ejercicio de delegacion legislativa,
determina que es el concejo, mediante ordenanza, el que debe
establecer la tarifa del impuesto; entonces, son los concejos, mu-
nicipal o metropolitano, los que deben establecer un mecanismo
justo, equilibrado de tarifa, de manera que se aplique de forma
clara a la realidad econémica, la capacidad contributiva del sujeto
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pasivo para el cobro del impuesto. No cabe hacerlo a través de
otro mecanismo, por ejemplo resoluciones administrativas, del
organo que sea, porque adolecerfan de vicio de legalidad, al no
prever la ley atribucién para otro 6rgano de la administracion
municipal, distinto del concejo municipal o metropolitano.

8.2.9. IMPUESTO A LOS ESPECTACULOS PUBLICOS

Los espectaculos publicos antes de la reforma de la LORM de
2004 pagaban una tarifa del 27 por ciento. Sin embargo, la Ley
contemplaba varios casos de exoneraciones que eran utilizados
como “escudos fiscales” ™™ para evitar el pago de la elevada tarifa. La
Ley Reformatoria de 2004 establece el impuesto unico del 10 por
ciento sobre el valor del precio de las entradas vendidas de los
espectaculos publicos legalmente permitidos. Para los eventos
deportivos de categorfa profesional, la tarifa es del 5% sobre el

valor de las entradas.™® Estas tarifas se mantienen sin modifica-
cion en el COOTAD.

Las exoneraciones se limitan a los espectaculos artisticos donde
se presenten unica y exclusivamente artistas ecuatorianos y se
derogan las demas exoneraciones que consten en cualquier ley
general o especial. La reforma al COOTAD por la ley publicada
en el Suplemento al Registro Oficial 166 de 21 de enero de 2014,
incluye como exoneracion a “...Jas presentaciones en vivo de artistas
exctranjeros”, 1o cual desnaturaliza el concepto inicial de la exonera-
ci6én y la amplia a todos los artistas, nacionales o extranjeros, pues
ello de presentaciones en vivo, es una aclaraciéon que no incide en
nada en el propésito expreso de reforma, de ampliar la exonera-
cién.

""® Pueden definirse como mecanismos para reducir o evitar el pago de tributos,
vinculados con el mecanismo denominado elusién, que implica reduccién de la
carga impositiva, pero de conformidad con la ley.

"¢ Quiza como anécdota del proceso de aprobacién de la ley reformatoria, la re-
duccién de la tarifa para los especticulos deportivos fue sostenido por diputados
que pertenecian a equipos de futbol profesional, con el argumento de que se trata
de un deporte de multitudes. No es pues, una justificacién de caracter técnico.
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Se reconoce la posibilidad de que los concejos municipales, me-
diante ordenanza puedan fijar el monto de las entradas de #nfimo
valor, que lo se tomara en cuenta para establecer el ingreso bruto
gravado, con lo que se constituye en un mecanismo de exonera-
cion a aquellas entradas que quepan en este concepto de “Zfino
valor”, el que reitero, debera ser establecido mediante ordenanza.

En la determinacion del impuesto, son de importancia algunos
conceptos que deben ser regulados por ordenanza:

Artista: Toda persona definida como tal por la ley de defensa
profesional del artista como actores, cantantes, bailarines, musi-
cos, fonomimicos, declamadores, directores de teatro, de orques-
ta, entre otros.

Aforo: La capacidad de asistentes que permite albergar un esta-
blecimiento.

Taquilla: La totalidad de ventas autorizadas por la direccion
financiera municipal.

Taquilla neta: El total de entradas/boletos vendidos, sobre los
que se calcula el impuesto.

Espectaculo publico: Todo evento o funciéon por la que se
pague un valor como derecho de admision; pueden ser artisticos
musicales y de artes de representacioén (teatro), recreacionales,
electromecanicos, deportivos.

Las dificultades en la determinaciéon del impuesto son varias y de
dificil control por parte de las autoridades municipales. Un ele-
mento clave en este proceso es la entrada o boleto que debe ser
emitido con medidas minimas de seguridad, para evitar falsifica-
ciones. Un mecanismo empleado es la utilizacion de imprentas
autorizadas por la respectiva direccion financiera.
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8.2.10. IMPUESTO AL JUEGO

Este impuesto, dados los resultados de la consulta popular de 7
de mayo de 2011,"" que prohibi6 el establecimiento de negocios
dedicados a juegos de azar, tales como casinos y salas de juego,
ha perdido razén de ser, en tanto unicamente quedarfan algunas
actividades residuales consideradas como juegos, por ejemplo
billares, futbolines y similares, que reducen en forma significativa
las posibilidades de recaudaciéon de este impuesto, pese a que el
COOTAD, mantiene en similares términos la disposicion que
estaba en la derogada Ley de Régimen Municipal, sin establecer
elementos esenciales del impuesto como sujetos pasivos, hecho
generador, base imponible, o tarifa por lo que es el concejo mu-
nicipal que, mediante ordenanza, regula su aplicacién incluso
definiendo los elementos esenciales y los sujetos obligados a sa-
tisfacerlo.

La reforma de enero de 2014 sefiala que “son sujetos pasivos de
este impuesto los establecimientos de juegos y demas actividades
similares que funcionen legalmente en el pais”, texto que esta mas
a tono con la prohibiciéon de los juegos de azar resueltos en la
referida consulta popular. Este es un impuesto que, antes de la
consulta popular, tenfa significacion economica en ciudades me-
dianas y grandes en las que se encontraban establecimientos de
esta naturaleza, no asi en el resto de ciudades, donde a lo mucho,
llegan maquinas tragamonedas con ocasion de la fecha festivas de
las ciudades de los respectivos cantones. De seguro, si se propo-
ne su derogatotia, no habria oposicion, por los magros resultados
que arrojan su gestion.

""" Bl Presidente de la Reptblica, luego de la consulta popular, expidié en el mes de
septiembre de 2011, el Reglamento de juegos de azar practicados en casinos y salas
de juego, regulando el régimen de transitoriedad de este tipo de actividades, hasta
su cierre definitivo.
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8.211. OTROS IMPUESTOS MUNICIPALES Y
METROPOLITANOS

El articulo 562 del COOTAD prevé que las municipalidades y
distritos metropolitanos cobraran los tributos municipales o me-
tropolitanos por la explotacién de materiales aridos y pétreos
dentro de su circunscripcién territorial. La incoherencia entre el
titulo de la seccion “otros impuestos” y el texto de la norma, “los
tributos”, la considero que no es al azar, pues, bien puede dar
paso a que las municipalidades cobren contribuciones y no nece-
sariamente impuestos por la explotacion de aridos (materiales de
construccion), competencia que se encuentra en fase de transfe-
rencia del nivel central a los gobiernos municipales.

8.3. TASAS MUNICIPALES

La tasa es una especie de tributo que esta, por lo general, ligado a
la prestaciéon de un servicio, aunque también cabe cobrar por el
uso de bienes publicos, por ello se define como la contrapresta-
ci6én en dinero por la provision de un servicio publico o la utiliza-
cién de un bien puablico. La tasa, para José Luis Shaw (1993),
como especie del género tributo, “.. balla su fuente juridica en la
voluntad unilateral y coactiva del Estado, que tnmpone al contribuyente el pago
de una determinada suma por la realizacion de una actividad o la prestacion
de un servicio con relacion a ese contribmyente”™ Garcfa Novoa, C.
(2009) por su parte, sobre la tasa dice: “As, la tasa, como tributo que
es, tendria una naturalega contributiva y no estrictamente retributiva. Hablar
de una prestacion contributiva cuando se paga por recibir algo puede plantear
problemas, por lo que la definicion de tasa como prestacion contributiva que se
satisface por una actividad o servicio exige centrar su atencion en dos cuestio-
nes. En primer lugar, el pago no tiene su fuente juridica en un verdadero
acuerdo de voluntades manifestado, como minimo, en la libertad juridica de
recibir 0 no el bien de la actividad. Y ello enlaza con el segundo de los rasgos

"% Shaw, José Luis, “Tasas, precios e impuestos, su diferenciacién en la doctrina
contemporanea”, Fundacién Cultura Universitaria, primera edicién, pag. 9.
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de las tasas: los servicios o actividades por los que se paga deben referirse a
actividades o servicios desarrollados por el Estado a la manera de cualquier
particular y, concretamente, en un dmbito de cardcter industrial o comer-
cial”! Conceptos que nos ubican con claridad en el escenario en
el que se configura esta clase de tributo, como parte del ejercicio
de la potestad de imperio del Estado.

No es el escenario para profundizar en los desencuentros que
tiene en la actualidad frente a otro concepto econémico, los pre-
cios publicos, pero baste dejar sefialado que es un tema de mucha
trascendencia sobre todo cuando el Estado interviene en muchas
actividades mas alla de las tradicionales, incluso en el campo de
actividades econdmicas desarrolladas fundamentalmente por la
empresa privada.

Los gobiernos municipales tienen expreso reconocimiento cons-
titucional, como competencia exclusiva, la de “ear, modificar o
exctinguir tasas y contribuciones especiales de mejoras”, por lo que, con
este escenario, que les coloca en una posicion privilegiada frente a
los otros niveles de gobierno subnacional a los que no les reco-
noce tal competencia, pueden aplicar tasas retributivas de servi-
cios publicos, con mucha amplitud, incluso mas alla de las que
determina en forma expresa la ley, que reconoce la posibilidad de
cobrar tasas por los siguientes servicios (COOTAD, articulo
568):°

8.3.1. APROBACION DE PLANOS E INSPECCION DE
CONSTRUCCIONES

En realidad se tratan de dos actividades distintas, la de aproba-
ci6én de planos, que es fundamentalmente una labor de gabinete,
proceso en el que el interesado debe presentar la documentacion

" Garcia Noboa, Césat, “El concepto de tributo”, Tax editor S.A., pags. 291 y 292.
' De la enumeracién que constaba en la Ley de Régimen Municipal, se ha excluido
la tasa por afericion de pesas y medidas (regulaciéon de balanzas); y, matriculas
escolares.
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que requiera la administracion, para que cumplidos los requisitos,
extienda la aprobacion respectiva de los planos; y la de inspeccion
de construcciones urbanas, que forma parte de la actividad de
control propia de las administraciones municipales y que dificil-
mente se puede configurar como servicio, que genera, por consi-
guiente otras consecuencias, como la suspension de la edificacion
si es que el personal municipal determina que no cuenta con las
autorizaciones correspondientes. En realidad, la tasa debe limitar-
se a la tarea principal que es la de aprobacion de planos; lo demas
forma parte del derecho administrativo sancionador, fruto de la
presencia de infracciones a las regulaciones sobre edificaciones
que expiden los concejos municipales,” que puede dar lugar a la
imposicion de sanciones pecuniarias, multas en dinero, princi-
palmente.

8.3.2. RASTRO

Regula el servicio de utilizacién de las instalaciones de propiedad
municipal destinadas al faenamiento o desposte de ganado, ma-
yor y menor, en los denominados camales municipales, incluido
el servicio de control veterinario. Un rubro importante que tam-
bién forma parte de la realidad de las administraciones municipa-
les en la actualidad, es la regulacioén de los camales privados, en el
que se discute la obligacion de pago de esta tasa, pues bien podtia
ser sustituido por otro servicio como el de autorizacioén de esta-
blecimientos."

! El nivel de regulacién de los procesos constructivos en las ciudades es muy
limitado; Quito por ejemplo tiene un porcentaje superior al sesenta por ciento de
construccion informal, segun informacién de la Camara de la Construccion, que ha
conducido a adoptar medidas de regulacién, para reducir esta incidencia negativa
que contrasta con la planificacién urbana.

' Sobre el tema es oportuno hacer referencia al criterio vertido por la Sala de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional, en el recurso No. 374-2011, que al
resolver un tema relacionado con las tasas por rastro, sefiala “Ia EMURPLAG
(Empresa Municipal de Servicios de Rastro y Plazas de Ganado del canton Cuenca) tiene posibi-
lidad de cobrar dos tipo de tasas en el faenamiento y utilizacion del rastro; la primera cnando ella
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8.3.3. AGUA POTABLE

El servicio de agua potable es competencia exclusiva del gobierno
municipal (articulo 264.4 de la Constitucion de la Republica y
55.d) del COOTAD), que puede prestarlo en forma directa a
través de su propia institucionalidad o una empresa publica crea-
da para tal efecto. En aplicacion del texto constitucional, articulo
318, la gestion delegada de este servicio cabe unicamente con
organizaciones comunitarias, pues prohibe toda forma de privati-
zacion del recurso agua, que, sin que lo diga de modo expreso,
incluye al agua potable. Las tasas que se cobren por la prestacion
del servicio deberan ser establecidas por ordenanza en aplicacion
de lo previsto en el articulo 186, inciso segundo del COOTAD,
lo cual es una modificacion frente a la liberacién que se habia
generado con las reformas a la LORM de 2004, que permitia que
sean los directorios de las empresas las que fijen los pliegos tarifa-
rios de los servicios que prestan.

8.3.4. RECOLECCION DE BASURA Y ASEO PUBLICO

Este es uno de los servicios de alta complejidad por los niveles de
cobertura que debe alcanzar, los volimenes que se genera, la
naturaleza de los desechos (no degradables, biodegradables, reuti-
lizables, etc.) y la disposicién final que debe guardar un minimo
de condiciones técnicas (en rellenos sanitarios técnicamente ma-
nejados); aunque se ha avanzado de manera considerable en la
tecnificacion de la disposicion final, se mantienen problemas
irresolutos que demandan urgente atencion y mejora, sobre todo

misma faena el ganado en las instalaciones propias y cobra directamente al usuario este servicio, en
cuyo caso no existe discrepancia ni discusion sobre la naturaleza del cobro como tasa, y segundo,
cuando presta el servicio de control de rastro en camales privados, para cuyo efecto se ha seialado
como “inspecciones veterinarias”, en cuyo caso podrd cobrar ignalmente una tasa, pero referida
exclusivamente al servicio de control y en relacion al costo del servicio de conformidad a lo seiialado
en el art. 395 de la 1ey Organica de Régimen Municipal, vigente en el periodo de disputa, pero
sin perder su categoria de tasa.”’
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en la linea de evitar la proliferacién de fuentes contaminantes, a
través de la disposicion a cielo abierto y sin tratamiento. La otra
dificultad esta relacionada con el sistema tarifario a aplicar por el
servicio.”

8.3.5. CONTROL DE ALIMENTOS

Esta es una materia de regulaciéon de mucha complejidad, porque
el control de alimentos, también lo tiene el Ministerio de Salud
Publica, a través de la Agencia Nacional de Regulacion, Control y
Vigilancia Sanitaria, ARCSA, entidad adscrita, que incluye control
de establecimientos de actividades econémicas, (no solo alimen-
tos, pero incluye a éstos) y el sistema de registro sanitario. Enton-
ces, el control de alimentos desde el gobierno municipal puede
reducirse a los establecimientos de expendio al detal en merca-
dos, tiendas, abacerfas, micro-mercados y establecimientos simila-
res, para evitar una intervencion duplicada de la autoridad puabli-
ca. Esto, en el pasado reciente fue regulado, en el Distrito Metro-
politano de Quito, mediante acuerdo ministerial, que definfa el
tipo de establecimientos regulados por el Distrito y los regulados
por el Ministerio de Salud. Esta materia deberfa regularizarse a
través del proceso de descentralizacion, pues de lo que se trata en
definitiva es de racionalizar el ejercicio de competencias en los
diferentes niveles tertritoriales. Las tatifas son variadas, en funcién
del establecimiento y su tamafio.

8.3.6. HABILITACION Y CONTROL DE ESTABLECI-
MIENTOS COMERCIALES E INDUSTRIALES

Esta actividad es derivada de politicas de control urbano y regula-
cién de uso y ocupacion del suelo; los centros urbanos deben

2 Fn las décadas de los ochenta y noventa se generalizé la utilizacién de un pot-
centaje del consumo de energfa eléctrica (en promedio el 10% del consumo) para el
cobro de la tarifa de recoleccion de basura, lo cual no tenfa ningin sustento técnico,
salvo la facilidad de recaudo y el mecanismo coercitivo inmerso, pues la falta de
pago de la planilla de luz conducia a la suspension del servicio.
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crecer en forma planificada, con la definicién en los planes regu-
ladores o de desarrollo urbano las zonas comerciales, industriales,
residenciales, de expansioén, de amortiguamiento, de reserva, en-
tre otros. El uso y ocupacion del suelo, se traduce en el otorga-
miento de autorizaciones en funcién de la tipologia del tipo de
industrias o comercio, de bajo, mediano y alto impacto; pueden
establecerse otras tipologfas de uso. Las tasas se establecen en
funcién del establecimiento o el tipo de industria de la que se
trate.

8.3.7. SERVICIOS ADMINISTRATIVOS

Atienden una setie de servicios administrativos, comuinmente
denominados “servicios técnico administrativos”, que permiten la
recaudacion de valores, relativamente bajos, pero que por la asi-
duidad con la que los requieren los usuarios, implican valores
significativos. Entre los servicios que puede identificarse con este
rubro estan el otorgamiento de certificados, lineas de fabrica,
sectorizacion, etc. Las tasas por servicios administrativos varfan
tanto en los montos como en la forma de determinacién, segin
la administracién municipal de la que se trate.

8.3.8. ALCANTARILLADO Y CANALIZACION

En realidad son dos clases de servicios, pero por lo general se
concentra en el servicio de alcantarillado, el cual tiene ciertas par-
ticularidades. El servicio de alcantarillado comprende la recep-
cién, conduccidn, tratamiento y disposicion final (vertido a fuen-
tes naturales). Cuando las condiciones e infraestructura lo permi-
te, puede diferenciarse entre alcantarillado sanitario, que recepta
las aguas servidas o residuales; y el alcantarillado pluvial que reco-
ge aguas lluvias y las conduce a cauces naturales. La tasa varfa en
funcién de si el servicio cuenta o no con tratamiento, previo a su
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disposicion final. L.a mayorfa de sistemas en el pafs son unica-
mente de recoleccién y disposicion final, sin tratamiento.'**

8.3.9. OTROS SERVICIOS DE NATURALEZA SEMEJANTE

Incluyen servicios como mercados, cementerios, ferias libres,
control de contaminaciéon ambiental, entre otros, cuando son
prestados en establecimientos de propiedad publica o municipal.
Un ejemplo de esta clase de servicios es el de seguridad ciudada-
na, que por primera vez fue implementado por la administracién
del Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, en el afio
2003. Los problemas que se presentan en estos casos, €s que
dificilmente se configura un servicio, o se trata de un servicio que
revisten algunas particularidades, como el caso de la seguridad
ciudadana. En la actualidad muchas administraciones municipales
han incorporado el cobro de tasas por otros servicios, en algunos
de los cuales se discute sobre si efectivamente es la prestacion de
un servicio o simplemente se trata de un impuesto disfrazado de
tasa. Ejemplo de ello fue la tasa por los servicios de seguridad
ciudadana expedida por el Concejo Metropolitano de Quito, el
doce de diciembre de 2002, en la que se establecio la tasa con una
tarifa anual que iba, en zonas residenciales, entre dos ddlares en el
sector 9 hasta 27 ddlares en el sector 1, (la ciudad estaba en ese
entonces dividida en 9 sectores); y en sectores econémicos y de
servicios entre 18 y 30 ddlares anuales, valores que en la gran
mayorfa de casos, cuando se empez6 a cobrar en el 2003, era muy
superior al monto que se determinaba por concepto de impuesto
predial. Un comentario adicional, la tasa empez6 a cobrarse en el
2003 y recién en el 2004, con la reforma a la LORM, se incluyo
como competencia municipal, el tema de la proteccion y seguri-
dad ciudadana, con lo cual, en su inicio, el sustento de cobro de

' De manera excepcional, ciudades como Cuenca (casi total) y Babahoyo (parcial)
cuentan con sistemas de tratamiento de aguas residuales. Babahoyo tiene ademds,
también con cobertura parcial, un sistema diferenciado de alcantarillado y alcantari-
llado sanitatio, con cobertura a un 40% de la ciudad. Otras ciudades han emprendi-
do acciones en tal sentido pero siguen siendo acciones limitadas.
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esta tasa era por lo menos discutible por falta de competencia
explicita a favor de los gobiernos municipales sobre el servicio y
porque ademas el servicio no es tangible, cuantificable ni medible
como sf lo son otra clase de servicios."”

El riesgo en la determinacién de esta clase de servicios es que a
titulo de tasa se puede configurar verdaderos impuestos, rom-
piendo los principios de reserva de ley y legalidad del sistema
tributario. No hay que olvidar que el marco dentro del cual deben
actuar las administraciones municipales para el establecimiento de
tasas por servicios esta dado por las competencias que son de su
responsabilidad, los servicios que efectivamente presta y el ambi-
to territorial de intervencion. Ello contribuira siempre a dar cer-
teza a los administrados.

La ley no contempla exoneraciones para el pago de esta clase de
tributos, razoén por la cual, el Estado y las entidades del sector
publico también las pagan y deben hacer constar en sus presu-
puestos, partidas presupuestarias especificas con tal fin.

8.4. CONTRIBUCIONES ESPECIALES DE MEJORAS

Las contribuciones especiales de mejoras financian las actividades
y actuaciones de la administracion. Se crean en aplicacién del
principio del beneficio, pues gravan a quienes obtienen beneficio
como consecuencia de la ejecucion de obras o el establecimiento
o ampliacién de servicios. Para ello es preciso que se pueda iden-
tificar los beneficiarios para distribuir entre ellos los costos de la
inversion. La Constitucion de la Republica (2008) con poca clari-
dad, trata en el articulo 301 de “ontribuciones” y de “contribuciones
especiales” y en el articulo 264, namero 5 de “Contribuciones especiales

25 T.a Clinica de Derecho Tributario de la Universidad San Francisco, cuestioné
mediante accién objetiva la legitimidad de la ordenanza, lamentablemente, lo hizo
fuera de plazo y la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia desech6 la demanda.
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de mejoras”, lo cual harfa aparentar diferencias entre unas y otras,
pero la verdad, amén de la infortunada redaccién empleada en las
normas constitucionales que puede ser fuente de conflictos, en la
practica no existen muchas diferencias, salvo las que podtiamos
establecer entre contribuciones especiales (las que cobran diferen-
tes entidades publicas, por ejemplo las superintendencias a sus
regulados) y contribuciones especiales de mejoras que son las que
corresponde a los gobiernos municipales. Las “contribuciones especia-
les de mejoras” son las que corresponden crear, modificar o extin-
guir a los gobiernos municipales mediante ordenanza cuando se
produce un beneficio real o presuntivo en las propiedades in-
muebles urbanas, como consecuencia de la construccion de obras

publicas.

Los mecanismos para establecer cuando una obra publica benefi-
cia a una propiedad son dos: cuando ésta colinda con la obra
publica o se encuentra dentro del area o zona de beneficio o in-
fluencia, declarada por el concejo, mediante ordenanza. Un tema
discutible es el beneficio “presuntivo”, pues una obra publica no
siempre puede generar beneficios, y por el contrario, puede resul-
tar perjudicial, como cuando la construcciéon de un paso elevado
reduce o elimina la visibilidad de las edificaciones aledafias, alli el
beneficio es discutible, por lo que habria que dejar abierta la po-
sibilidad de analizar caso por caso, como lo propone José Vicente
Troya.”®

Otro tema no resuelto es el relacionado con los beneficios que
reciben los bienes inmuebles de propiedad estatal o publica, so-
bre los que se debetfa establecer un mecanismo de compensacion
o pago, de modo que mantengan el valor real o de mercado, de
modo que si en un momento determinado deben enajenarse, no
tengan el problema de valores irreales, que no reflejan los benefi-
cios derivados de la obra publica ejecutada.

"% Ponencia preparada para las V Jornadas Ecuatorianas de Derecho Tributatio,
Cuenca, 2005.
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A mas de la posibilidad que da la Constitucién de la Republica
(2008) para que los gobiernos municipales creen, modifiquen o
extingan contribuciones especiales de mejoras, el COOTAD
prevé en el articulo 577, las siguientes: apertura, pavimentacion,
ensanche y construccion de toda clase de vias; repavimentacion
urbana; aceras y cercas; obras de soterramiento y adosamiento de
las redes para la prestacion de servicios de telecomunicaciones en
los que se incluya audio y video por suscripcion y similares, asi
como redes eléctricas; obras de alcantarillado; construccion y
ampliacion de obras y sistemas de agua potable; desecacion de
pantanos y relleno de quebradas; plazas, parques y jardines; y,
otras obras que las municipalidades o distritos metropolitanos
determinen mediante ordenanza. I.a enumeracion es casi la mis-
ma que contenfa la LORM, con algunas modificaciones, inclusio-
nes y exclusiones como el alumbrado publico.”

Las obras que estan directamente vinculadas con infraestructura
para la prestacion de servicios, deben entenderse que no incluye
el valor de la infraestructura o maquinaria para la valoracion de la
tasa del servicio, pues, con la contribucion especial de mejoras se
recauda el valor de la obra y con la tasa, el servicio prestado, sin
que pueda incluirse en la tarifa de la tasa los valores de inversion
en infraestructura.

Para concluir el tema impositivo, el sistema tributario municipal,
siendo la fuente principal de ingresos propios es de trascendental
importancia en la vida institucional de los gobiernos municipales,
sin embargo, dada su compleja estructura y el sinnimero de im-
puestos que existen, muchos de ellos que no justifican su mante-
nimiento por sus limitados rendimientos, deben entrar en un
proceso de revision y simplificacién para mejorar los recaudos,

¥ Ta materia de soterramiento y adosamiento de redes para servicios de telecomu-
nicaciones fue incluido por la Ley orginica reformatoria del COOTAD, publicada
en el suplemento al Registro Oficial No. 166, de 21 de enero de 2014.
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sobre todo ante la necesidad de cumplir a cabalidad con los prin-
cipios que gobiernan el sistema tributario y porque es una necesi-
dad para los gobiernos municipales, mejorar la recaudacién de
recursos propios para fortalecer la autonomfa.”®

9. EL SISTEMA DE PLANIFICACION PARTICIPATIVA
DE LOS GAD MUNICIPALES

Haciendo un poco de historia, con el retorno al régimen de-
mocratico en 1979 se inauguré una nueva etapa en la planifica-
ci6én nacional, de la mano del Consejo Nacional de Desarrollo,
CONADE, presidido por el Vicepresidente de la Republica,
organismo que sustituyé a la Junta Nacional de Planificacion,
JUNAPLA, con vigencia desde su creacion en 1954; su trabajo,
de corte centralista y tedrico, se evidencio en los “planes nacionales
de desarrollo” de los gobiernos democraticos que se sucedieron a
partir de entonces hasta 1998. En ese afio, con ocasion de la
puesta en vigencia de las reformas constitucionales aprobadas por
la Asamblea de Sangolqui, se eliminé la institucion nacional res-
ponsable de la planificacion, el CONADE vy se dio paso a institu-
ciones fragiles y temporales, dependientes de la Presidencia de la
Repﬁblica,129 como la Oficina de Planificacion, ODEPLAN vy la
Secretarfa Nacional de Planificacion y Desarrollo, SENPLADES,
que no pasaron de oficinas de segundo orden, unicamente encar-
gadas de “calificar” la prioridad de proyectos formulados por la
institucionalidad publica.

1% 1.2 SENPLADES adelanta un estudio encaminado a formular una propuesta que
modifique el sistema impositivo, en principio orientado a modificar tnicamente el
municipal, pero que deberfa extenderse a todos los gobiernos auténomos descen-
tralizados.

% El articulo 255 de la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador de 1998
sefialaba que “El sistema nacional de planificaciéon estard a cargo de un organismo
técnico dependiente de la Presidencia de la Republica, con la participacién de los
gobiernos seccionales auténomos y de las organizaciones sociales que determine la
ley”. Esta ley nunca se expidio.
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Frente a este proceso de debilitamiento constante de la planifica-
ci6én nacional, que para unos significé su desmantelamiento total,
surgen a partir de 1990, procesos locales de planificacién, marca-
dos principalmente por los calificativos de “participativos”, “de desa-
rrollo” y “estratégicos” (Planes Locales Participativos, Planes de De-
sarrollo Local, fueron muy comunes hasta los primeros afios del
presente siglo, copando casi la totalidad de los gobiernos subna-
cionales, principalmente los municipales).”

En definitiva, la ausencia de planificacién nacional fue sustituida
por el esfuerzo de la planificacioén local, con sus virtudes (sobre
todo, los ejercicios participativos que acompanaron los procesos
de planificacion) y debilidades (propuestas tedricas y tecnocrati-
cas que en muchos casos no pasaron del ejercicio de formulacion
del plan, olvidando las fases clave de la planificacion, la ejecucion
y el seguimiento). Estos procesos fueron acompafiados de ins-
trumentos que aseguraban su vigencia, mediante instrumentos
normativos que los ponfa en vigencia (ordenanzas) o de espacios
encargados de dar seguimiento, las direcciones o unidades de
planificacion.

En este estado de situacion de la planificacion viene el proceso
constituyente de 2008 impulsado por Rafael Correa Delgado
desde su primera campafa presidencial, que da a luz la Constitu-
cién de Montecristi que rige en la actualidad.

9.1. MARCO CONSTITUCIONAL

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en vigencia
trae algunos elementos que es necesario relievar para entender el

B A través del Decreto Ejecutivo No. 1133, publicado en el Registro Oficial No.
253, de 26 de enero de 2001, que establece el Sistema Nacional de Planificacién
al amparo de la Constitucién de 1998, la Oficina de Planificaciéon Nacional,
ODEPLAN promovi6 la ejecucién de procesos de planificacién a nivel provincial,
resultado de lo cual se generaron los llamados planes de desarrollo provincial.
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contenido y alcance del denominado ‘Sisterza Nacional Descentrali-
zado de Planificacion Participativa” (articulo 279).

1. La obligacion del Estado para “planificar el desarrollo del
pafs para garantizar el ejercicio de los derechos, la consecu-
cién de los objetivos del régimen de desarrollo y los princi-
pios consagrados en la Constitucién” (CRE: articulos 275,
inciso segundo y 277, nimero 2) obligacién de caracter ge-
neral que incluye a toda la institucionalidad del Estado, in-
dependiente de la Funcién del Estado o del nivel de gobier-
no territorial de que se trate.

2. Los propositos de la planificacion: ‘propiciari la equidad so-
cial y territorial, promoverd la concertacion”. Equidad que bien
puede traducirse en igualdad social y territorial de la mano
de la consolidacion de los gobiernos autonomos descentrali-
zados y principalmente el nuevo nivel de gobierno, el de la
region autébnoma; y, la concertacion que debe orientar la
consecucion de consensos entre actores, la institucionalidad
publica, productores y actores sociales.

3. Los principios que orientan o rigen la planificacion: ‘parti-
cipativa, descentralizada, desconcentrada y transparente” los cuales
deben marcar los derroteros por donde deben conducirse
los procesos de planificacion. Participativa, que implica el
necesario involucramiento de todos los actores; descentrali-
zada, que conlleva la necesidad de su ejercicio en todos los
niveles de gobierno; desconcentrada para incluir a la institu-
cionalidad dependiente del gobierno central; y transparente
que permita la discusién de contenidos sin reservas ni privi-
legios.

Ahora bien, la Constituciéon de la Republica (2008) sefiala al
“Sustema nacional descentralizado de planificacion participativa” como
el encargado de organizar “Vua planificacion para el desarrollo”, 1o
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cual involucra tres ambitos el institucional, el instrumental y
el objetivo o finalidad de la planificacion.

a) Lo institucional: las instituciones que estaran involucradas
en el sistema son muy variadas:

El “Consejo Nacional de Planificacion” que estara integrado
por representantes de los diferentes niveles de gobierno (cinco,
incluido el nacional) y sera el encargado de dictar los lineamientos
y las politicas que orienten al sistema; ademas debera aprobar el
plan nacional de desarrollo.

La “Secretaria Técnica” que sera la instancia encargada de la
coordinacién de las tareas del Consejo Nacional de Planificacion,
como su nombre lo indica, serd el brazo técnico del Consejo.
El Decreto Ejecutivo 1577 entrega esa responsabilidad a la
SENPLADES, la que ademas de las atribuciones otorgadas por
varios decretos ejecutivos, desde su creacion, tendra esta respon-
sabilidad adicional.

Los “consejos de planificacion” de los gobiernos autbnomos
descentralizados, que seran tantos cuantos gobiernos autbnomos
existen, que estaran presididos por sus maximos representantes e
integrados de acuerdo con la ley. Estos consejos de planificacion,
a mi entender pueden ser las mismas “instancias de participa-
cién” previstas en el articulo 100 de la Constitucion de la Re-
publica para todos los niveles de gobierno, puesto que entre las
atribuciones que esta norma constitucional les reconoce esta la de
“Elaborar planes y politicas nacionales, locales y sectoriales entre los gobiernos
Y la cindadania” (CRE, articulo 100.1). Para su integracién en los
niveles subnacionales se debera considerar que las comunidades,
comunas, recintos, bartios y parroquias urbanas son considerados
unidades basicas de participacion en los gobiernos auténomos
descentralizados y en el sistema nacional de planificaciéon (CRE,
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articulo 248). Los GAD municipales para su ejercicio de planifi-
cacion deben observar esta estructura del sistema nacional.

Los “consejos ciudadanos”, como instancias de deliberacion y
generacion de lineamientos y consensos estratégicos de largo
plazo que orientaran el desarrollo nacional. De una lectura aislada
del texto constitucional, puede advertirse que se trata de otra
institucionalidad, sin embargo, cabe que puedan integrarse como
parte de los consejos de planificacion. E1 COOTAD, en el articu-
lo 300 sefala que participaran en el proceso de formulacion, se-
guimiento y evaluacién de los planes y emitiran resolucién favo-
rable sobre las prioridades de desarrollo y el articulo 301 que
establece que las sesiones de los consejos de planificacion de los
GAD municipales seran presididas por la maxima autoridad elec-
ta. El Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas,
COPEFP, (2010), en el articulo 12 sefiala que la planificacion del
desarrollo y el ordenamiento territorial es competencia de los
gobiernos autbnomos descentralizados en sus territorios. Segun
el articulo 21 del COPFP, las instancias de participacion de los
GAD municipales forman parte del Sistema Nacional Descentra-
lizado de Planificacion Participativa.

b) Lo instrumental: los elementos visibles son los “planes
de desarrollo”, los mismos que hay que diferenciarlos en
funcién de los niveles de gobierno:

El “plan nacional de desarrollo” en el que deberan constar las
politicas, programas y proyectos publicos, la programacion y
ejecucion presupuestaria, la inversion y asignacion de recursos y
la coordinacion del ejercicio de las competencias exclusivas asig-
nadas al “estado central” y los gobiernos autonomos descentrali-
zados. Como su nombre lo indica, su ambito es nacional, de res-
ponsabilidad del Consejo Nacional de Planificacion y de la Secre-
tarfa Técnica.
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Los “planes de desarrollo cantonal”, instrumentos en los que
se visibilizara el ejercicio de la competencia exclusiva de planificar
el desarrollo y el ordenamiento territorial (articulo 55, a) del
COOTAD).

También cabria incluir en lo instrumental a las metodologfas de
planificacion, pero éstas dependeran de quienes ejerzan los lide-
razgos de los procesos, lo cual supone que puede haber, tantas
metodologfas cuantos procesos de planificacién se ejecuten™. El
COPFP, en su articulo 30, determina que la Secretarfa Nacional
de Planificacién y Desarrollo sera la encargada de establecer los
mecanismos, metodologias y procedimientos aplicables a la gene-
racion y administracion de la informacion para la planificacion,
sus estandares de calidad y pertinencia, asi como el caracter oficial
de los datos relevantes para la planificaciéon nacional.

c) Los fines: éstos se pueden deducir del contenido de la
norma constitucional que senala que el sistema “organizara
la planificacion para el desarrollo”. Y, esto, con el régimen
de desarrollo, cuyos objetivos también sefiala la norma
constitucional (CRE, articulo 270).

Los fines se pueden visualizar en el contenido del Plan Nacional
de Desarrollo 2007-2009, en plan del buen vivir 2009-2013 y el
Plan del buen vivir 2013-2017 en los que se formulan los objeti-
vos de desarrollo. El articulo 20 del COPFP establece como ob-
jetivos del sistema: 1. Contribuir, a través de politicas publicas, al
cumplimiento progresivo de los derechos constitucionales, los
objetivos del régimen de desarrollo y el buen vivir; 2. Generar los
mecanismos e instancias de coordinacion de la planificacion y de
la politica publica en todos los niveles de gobierno; y, 3. Orientar

81 La SENPLADES, a través de la Subsecretaria de Planificacién se ha encargado
de formular metodologias de planificaciéon y herramientas, para contribuir con los
procesos en el territorio.
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la gestion publica hacia el logro de resultados que contemple
impactos tangibles e intangibles.

9.2. EL SISTEMA NACIONAL DESCENTRALIZADO
DE PLANIFICACION PARTICIPATIVA

El sistema nacional descentralizado de planificacion participativa,
desde mi perspectiva esta en proceso de consolidacion, luego de
los esfuerzos de construccion que se han dado en estos dltimos
afios, desde el 2007. Tanto sus resultados, los planes nacionales
(tres) como su institucionalidad, ha sido fortalecida y formalizada
a través del Coédigo Organico de Planificacion y Finanzas, que
establece, entre otros temas, los lineamientos para el desarrollo
(articulo 2); incluye en su ambito a todas las entidades y organis-
mos publicos, incluidos los GAD, de manera expresa (articulo 4);
los principios comunes del sistema: sujecion a la planificacion,
sostenibilidad fiscal, coordinacion, transparencia y acceso a la
informacion, participacion ciudadana, descentralizacién y des-
concentracion (articulo 5); el reconocimiento expreso de que la
planificacién del desarrollo y el ordenamiento territorial es com-
petencia de los GAD en sus respectivos territorios (articulo 12);
que el gobierno central y los gobiernos autébnomos descentraliza-
dos forman parte del Sistema Nacional Descentralizado de Plani-
ficacion; el Consejo Nacional de Planificacion, la Secretaria
Técnica del Sistema, los consejos de planificacion de los GAD,
los consejos sectoriales de politica publica de la Funcién Ejecuti-
va; los consejos nacionales de la igualdad (en proceso de institu-
cionalizacién) y las instancias de participacion definidas en la
Constitucion de la Republica y 1a ley (articulo 21).

El consejo Nacional de Planificacion esta conformado de la si-
guiente manera (Codigo Organico de Planificacién y Finanzas
Publicas, articulo 23):
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Presidenta o Presidente de la Republica, quien lo preside
con voto dirimente;

Cuatro representantes de los GAD, uno por cada nivel
de gobierno, elegidos a través de colegios electorales;™

Siete delegados de la Funcién Ejecutiva designados por
Presidenta o Presidente de la Republica;

El Secretario Nacional de Planificacién y Desarrollo:
Cuatro representantes de la sociedad civil, elegidos de
conformidad con la ley, y con aplicacién de los principios

de interculturalidad, plurinacionalidad y equidad, y,

La Presidenta o Presidente del Consejo de Educacion
Superior.

La integracién toma muchos de los criterios que fueron desarro-
llados previamente en el Decreto Ejecutivo No. 1577, publicado
en el Registro Oficial 535 de 26 de febrero de 2009, que estruc-
tur6 inicialmente el sistema y su principal institucion, el Consejo
Nacional.

La integracion definitiva del Consejo, desde mi personal punto de
vista, adolece de algunos vicios de constitucionalidad y legalidad:

i. Si atendemos el texto de la norma constitucional, articulo
279, el Consejo integrara los distintos niveles de gobierno,
cinco incluido el nacional, no obstante, la integracion previs-
ta en la Ley es de una comoda mayorfa de un solo nivel de
gobierno, el nivel nacional, representado por la Funcion

¥ En vista de que no se ha constituido las tegiones auténomas, tampoco existen
gobiernos auténomos descentralizados regionales.
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Ejecutiva, con nueve representantes de un total de quince
integrantes;

ii. La Secretarfa Técnica del Consejo, que por disposicion
constante en la Ley corresponde a la SENPLADES, tendra
dos papeles, la de miembro del Consejo, con opcion de pre-
siditlo en caso de ausencia del Presidencia de la Republica y
la de Secretario del Consejo, a través del Secretario Nacional
de la misma SENPLADES, en su calidad de vicepresidente
del Consejo, lo cual, en otros términos convierte a sus re-
presentantes en “juez y parte” puesto que por un lado, co-
mo miembro del Consejo, es responsable de conocer y
aprobar el Plan Nacional del Desarrollo, por otra, es tam-
bién responsable del seguimiento al cumplimiento de las
metas del mismo Plan; y,

iii. La Ley reconoce como atribucion de la SENPLADES, en
su papel de Secretarfa Técnica del Sistema Nacional Descen-
tralizado de Planificacién Participativa, la de “Fomwular, pro-
mover, impulsar y monitorear los procesos de desconcentracion y descen-
tralizacion de competencias y funciones de los organismos y entidades de
la Funcion Ejecutiva”, atribucién que corresponde al Organis-
mo Técnico responsable del Sistema Nacional de Compe-
tencias (articulo 269 de la Constitucion); lo que en definitiva
se produjo, fue una concentraciéon en una misma institucio-
nalidad, la SENPLADES, también la responsabilidad sobre
el Sistema Nacional de Competencias.

9.3. LA PLANIFICACION EN EL NIVEL MUNICIPAL

En los niveles subnacionales en general y en el municipal en par-
ticular, no ha sido nuevo volver a hablar de planificacion, es mas,
en muchos de ellos la planificacién es una realidad institucionali-
zada, con instancias participativas incluidas. A esta realidad insti-
tucional municipal, hay que agregar los nuevos elementos que
manda la norma constitucional, especialmente los principios,
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aunque muchos de ellos, la participacion por ejemplo, nacié pre-
cisamente en los ejercicios de planificacion local. Habra también
que realizar una revisiéon de las metodologias y los instrumentos,
para lo cual, estaran de seguro las organizaciones gremiales de los
diferentes niveles preparando los insumos para apuntalar tales
procesos. Los temas nuevos, con seguridad, seran las normas e
institucionalidad que se genera alrededor de la participacion, que
hay que tomar en cuenta, de manera obligatoria, en el ejercicio de
la planificacion, en todos los niveles.

El articulo 28 del COPFP determina la integracion de los conse-
jos de planificacién de los GAD municipales: a) el alcalde como
la maxima autoridad de la Funcién Ejecutiva, responsable de
convocar y presidir el consejo con voto dirimente; b) Un repre-
sentante del concejo municipal; ¢) El servidor responsable de la
planificacién del GAD municipal; d) tres funcionatios del GAD
municipal designados por el alcalde; e) tres representantes dele-
gados por las instancias de participacion, de conformidad con lo
previsto en la ley y en las normas locales; y, f) un representante de
los GAD parroquiales.”” Claro, este es un acercamiento somero a
la tematica de la planificacién y que no elucida los temas especifi-
cos como la tipologifa de la planificacién que va de la mano de la
planificaciéon de desarrollo, la planificacién del ordenamiento
territorial, la planificacién sectorial y la planificacién operativa,
cada una con contenidos especificos que pueden ser abordados
con mayor profundidad, en otro momento.

9.4. LA ARTICULACION DE PROCESOS

Un punto final sobre la planificacién es el relacionado con la
“articulacion” de los procesos de participacion ejercicio del cual

' El consejo de planificacién de los gobiernos parroquiales rurales esta integrado
de manera diferente: Presidente de la Junta Parroquial, un representante de los
vocales de la Junta Parroquial, un técnico ad-honoren o servidor designado por el
Presidente de la Junta Parroquial; tres delegados por las instancias de participacion
(articulo 28 Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas).
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depende, en gran medida, el éxito de los procesos de planifica-
ci6én en los diferentes niveles de gobierno. Legalmente tampoco
es nuevo, pues ya las reformas a la Ley Organica de Régimen
Municipal de 2004 introdujeron una obligacion para los gobier-
nos municipales de qué manera hacer realidad la articulacién y
complementariedad; el articulo 24 de la LORM establecia:

“En concordancia con los objetivos y las politicas nacionales y
con la participacion de los actores publicos y privados, las muni-
cipalidades formularan y aprobaran sus planes de desarrollo es-
tratégicos cantonales, programas y proyectos que garanticen la
consecucion de sus fines y la adecuada coordinacion del desarro-
llo parroquial, cantonal, provincial y nacional.

Los planes cantonales de desarrollo armonizaran los elementos,
fundamentos y proyectos urbanos con los planes de las parro-
quias rurales; a su vez, los planes cantonales serviran de insumo
obligatorio para los planes provinciales y nacional de desarrollo”.

Norma pre constituyente, que es rescatada en su proposito, en las
regulaciones que contiene el Codigo Organico de Planificacion y
Finanzas, por ejemplo, las regulaciones contenidas en el articulo
34 que sefiala en su inciso segundo que “E/ Plan Nacional de Desa-
rollo articula la accion piblica de corto y mediano plazo con una vision de
largo plazo...”, o el inciso cuarto cuando sefala que “Los presupues-
tos de los gobiernos antonomos descentralizados y sus empresas priblicas se
sujetaran a sus propios planes, en el marco del Plan Nacional de Desarrollo y
sin menoscabo de sus competencias y antonomias. El Plan Nacional de desa-
rrollo articula el ejercicio de las competencias de cada nivel de gobierno”.

A manera de conclusion sobre este tema puedo decir que el sis-
tema de planificacién se encuentra en franco proceso de consoli-
dacién, con marco legal incluido. Solo resta poner atencion a los
ejercicios de planificacion, la observancia del ciclo de planifica-
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cion al interior de los gobiernos municipales, para medir sus

bondades.
10. ACTIVIDAD ]URiDICA DE LOS GAD MUNICIPALES

Un capitulo digno de resaltar por su trascendencia en favor de los
administrados, porque afianza el principio de seguridad juridica,
es el relacionado con la actividad juridica de los GAD, y concre-
tamente de los municipales, que cuentan con regulaciones especi-
ficas sobre el tema, sin petjuicio del ejercicio de la potestad nor-
mativa, a través de la cual pueden expedir regulaciones especiales
de procedimiento, pero en el marco de las normas generales pre-
vistas en el COOTAD. La actividad juridica se traduce en toda
actividad administrativa con trascendencia y efectos directos o
indirectos para el administrado. Se incluye en ellas, actos, contra-
tos y hechos administrativos con relevancia juridica. No se inclu-
yen los actos normativos, que siendo su formulacién y expedi-
cién, responsabilidad compartida entre la funcion legislativa y la
funcion ejecutiva del GAD municipal, tienen su propio procedi-
miento y sus mecanismos de impugnacion. La actividad juridica
se traduce entonces en todas aquellas actuaciones administrativas
de responsabilidad de la Funcién Ejecutiva del GAD municipal.

10.1. POTESTAD EJECUTIVA

El COOTAD en su articulo 364 reconoce potestad ejecutiva al
personero municipal, alcalde, al igual que a los ejecutivos de los
gobiernos auténomos descentralizados de los otros niveles de
gobierno territoriales, en virtud de la cual podra dictar, para el
cumplimiento de los fines institucionales, actos administrativos,
actos de simple administracion, contratos administrativos y ejecu-
tar hechos administrativos con relevancia juridica. Es decir, un
conjunto de actividades administrativas que constituyen la con-
crecién de la potestad publica administrativa,™ que es necesario

3 Arias Garcfa Fernando, “Estudios de derecho procesal administrativo”, pag. 33.
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precisar conceptualmente para marcar las diferencias existentes
en cada actuacion.

10.2. ACTOS ADMINISTRATIVOS

Es la forma mas convencional de manifestacion de la actividad
administrativa, consistente en la declaracién unilateral de la vo-
luntad de un 6rgano administrativo, con efectos juridicos particu-
lares. Orlando Santofimio Gamboa, citado por Arias Garcfa™
sostiene que “...son actos administrativos todos aquellos que en ragon de
su contenido o sustancia e consideran como administrativos, sin importar las
Jormas externas que puedan adoptar, ni mncho menos del drgano del cual
provengan (...) En consecuencia, toda manifestacion voluntaria de cualquier
drgano del Estado que por su contenido sea considerado administrativo, serd
acto administrative”. Efrain Pérez Camacho, luego de una extensa
revisién de las diferentes posiciones doctrinarias y la evolucion
del concepto, concluye que tanto la jurisprudencia como la mayor
parte de autores ecuatorianos que tratan el acto administrativo lo
consideran como “.../a declaracion expresa o presunta de un drgano
Ppitblico competente, en ejercicio de la funcion administrativa, que crea, modifi-
ca, reconoce o extingme nna situacion_juridica individual”** Bl legislador
ordinario en el COOTAD, articulo 364, inciso segundo, incluye
la siguiente definicion: “Se entenderd por acto administrativo toda decla-
racion unilateral efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que produ-
ce efectos juridicos individuales de forma directa”’. Definicion que es la
misma que contiene el articulo 65 del Estatuto de Régimen Juri-
dico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, que a su vez, es la
desarrollada por Roberto Dromi. En definitiva, recoge los ele-
mentos esenciales del acto administrativo reconocidos amplia-
mente por la doctrina: competencia, objeto, voluntad y forma. Su
vulneracion o la inexistencia de los mismos daran lugar a su im-
pugnacion, ya en sede administrativa o judicial.

% Ob. Cit., pag. 44.
3¢ Pérez Camacho, E., (2009). “Derecho Administrativo”, pag. 425.
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Importa resaltar que la legislacion especializada, ademas de reali-
zar una definicién expresa de qué entender por acto administrati-
vo, se inclina por marcar diferencias entre acto administrativo 'y acto
normativo, discusion que no ha sido superada totalmente por
la doctrina, al discriminar sobre el mecanismo de impugnacion
de los actos normativos cuando sefiala, en el articulo 404 del
COOTAD, que los actos normativos de los 6rganos legislativos
de los GAD causan estado y no admiten otra via de impugnacion
que la jurisdiccional ante la Corte Constitucional, disposicion que
ha sido objeto de controversia, por la disposiciéon del articulo
217.3 del Codigo Organico de la Funcion Judicial que otorga
competencia a los tribunales distritales de lo contencioso admi-
nistrativo para conocer y resolver las impugnaciones que se pro-
pusieren en contra de los reglamentos, resoluciones y mas actos
normativos de rango inferior a la ley, en materia no tributaria,
provenientes de las instituciones del Estado que integran el sector
publico, entre los que se incluyen los gobiernos autébnomos des-
centralizados municipales. Mientras que los actos administrativos
pueden ser impugnados bien por via administrativa a través de
reclamos y recursos administrativos o judicialmente, mediante la
correspondiente accion subjetiva o de plena jurisdiccion contem-
plada en la derogada Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativa y ratificada también en el articulo 217.4 del COFJ,
hoy prevista en el COGEP. Esta diferenciacién introducida por
el legislador, al margen de las discusiones que genera el mecanis-
mo de impugnacion de los actos normativos municipales ante la
Corte Constitucional, 6rgano controlador de constitucionalidad,
sienta una sana diferencia entre los actos normativos (los que
surgen fruto del ejercicio de la llamada facultad legislativa de los
GAD) y los actos administrativos que surgen como consecuencia
del ejercicio de la potestad ejecutiva o de administracion de la
denominada Funcién Ejecutiva de los GAD en general y de los
municipales en particular, en este caso del alcalde y de los 6rga-
nos administrativos que conforman la funcién ejecutiva munici-
pal, en sus diferentes formas de concrecion.
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La norma del COOTAD, articulo 364, inciso tercero, incluye
también a los “actos de simple administraciéon” a los que define
como “aquellos actos juridicos de la administraciéon publica que
no crean, modifican ni extinguen derechos”, que en definitiva
son aquellos denominados de tramite o preparatorios de la volun-
tad de la administracion, que si bien, per se, no crean, modifican
o extinguen derechos, la decision final, fruto de esos actos prepa-
ratorios o de simple administracion, el acto administrativo pro-
piamente tal, si lo hace, por lo que también, con una interpreta-
ci6én extensiva del articulo 173 de la Constitucion de la Republica,
pueden ser impugnados tanto en la via administrativa como en la
judicial, con el matiz necesario, siempre que afecten el derecho
del administrado, porque el texto constitucional no excluye a una
clase especifica de acto administrativo, por el contrario es amplio,
incluyente de todo acto administrativo de autoridad estatal.

También la norma del COOTAD, articulo 364, inciso cuarto,
incluye una definicién de contrato administrativo, entendido co-
mo “aquellas declaraciones bilaterales de voluntad alcanzadas
entre un ente estatal o no estatal en ejercicio de una funcién ad-
ministrativa y un particular u otro ente publico”, definicién que si
bien contribuye a entender, especificar y diferenciar a estas actua-
ciones administrativas, no agota el amplio y complejo escenatio
de la contratacién administrativa o publica, que de suyo tiene un
tratamiento diferenciado, a través de la normativa especifica que
la regula como es la Ley Organica del Sistema Nacional de Con-
tratacion Publica, asi como su reglamento general de aplicacion,
cuerpos normativos a los que hay que remitirse para desbrozar
sus especificidades.

Por ultimo el mismo articulo 364, inciso final del COOTAD,
agrega una definicién de hechos administrativos que los describe
como “aquellas actividades materiales traducidas en operaciones técnicas o
actuaciones fisicas ejecutadas en ejercicio de una funcion administrativa, pro-
ductora de efectos juridicos ya sea que medie 0 no una decision o un acto ad-
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ministrative”. Intencion positiva la del legislador de construir nor-
mas didacticas, explicativas de las actuaciones y hechos de la ad-
ministracion, que no obstante, tampoco agotan la casuistica de
los mismos, que siempre es superada por la complejidad de la
actuacion administrativa en el ambito municipal.

Son entonces los actos administrativos, los actos de simple admi-
nistracion, los contratos administrativos y los hechos administra-
tivos las actividades de la administracion municipal, con relevan-
cia juridica, que constituyen la actividad juridica de la administra-
cién y que debe observar los principios que orientan todo el ac-
cionar publico, en defensa de los derechos de los administrados,
simbolo de un actuar apegado a derecho.

10.2.1. VIGENCIA, NOTIFICACION Y EFICACIA

Los actos administrativos para que tengan validez deben ser noti-
ficados o dados a conocer a los interesados, fecha desde la cual
tendran plena eficacia, con lo que puede ocurrir que un acto ad-
ministrativo sea valido, con su expedicion, pero no eficaz, mien-
tras no se haya dado a conocer al interesado, es decir hasta que se
haya producido su notificacion sea en persona, por boletas, por la
prensa o por medios electronicos. Los actos de simple adminis-
tracién no requieren de su notificacién a los interesados para su
validez, elemento que dificulta su impugnabilidad.

10.2.2. AUTOTUTELA

La autotutela administrativa no es otra que la facultad de la adminis-
tracion para revisar sus propias actuaciones, fundados en razones
validas que no pueden ser otras que el interés general que es el
que esta llamado a precautelar con sus acciones. El interés general
no es otro que aquel que dirigido a una colectividad, a la sociedad
en su conjunto, prevalece por sobre los intereses de los particula-
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res, aun cuando éstos en un momento determinado puedan re-
presentar a una pluralidad de individuos.

10.2.3. LEGITIMIDAD Y EJECUTORIEDAD

Los actos administrativos también estan revestidos de las presun-
ciones de legitimidad, se presumen legitimos, validos y de ¢ecutorie-
dad, es decir que estan llamados a cumplirse, una vez que se han
dado a conocer a los interesados, a través de la notificacion. Sin
embargo, a criterio de la propia autoridad administrativa, cuando
estime que puede producirse un dafio o petjuicio irreparable al
administrado, puede disponer se suspenda la ejecucion del acto
hasta que se resuelva su impugnacion, administrativa o judicial.

10.2.4. EXTINCION O REFORMA: RAZONES DE
OPORTUNIDAD Y LEGITIMIDAD

Los actos administrativos se extinguen y pueden también modifi-
carse o reformarse. La forma mas comun de extinciéon es su
cumplimiento, el vencimiento del plazo o el cumplimiento de la
condicion. La manera de reformar un acto puede ser de oficio o a
peticion de parte interesada. También la autoridad que los emiti6
puede disponer su extincion alegando razones de legitimidad o de
oportunidad (articulos 367 y 368 del COOTAD).

Las razones de gportunidad deben ser de orden piiblico que justifi-
quen declarar extinguido el acto. El problema estd en determinar
esas razones de orden publico que justifiquen la extincién, con-
ceptos que por indeterminados pueden dar lugar a la arbitrarie-
dad, porque en definitiva, todas las acciones de la administracion
revisten razones de orden publico. Debe en todo caso, la autori-
dad administrativa, evitar incurrir en arbitrariedades, algo que es
muy proclive cuando las normas contienen clausulas como la que
es objeto de analisis. Una forma de determinar el orden publico
como razon para la extincién o modificatoria del acto administra-
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tivo bien puede ser el interés general, prevalente siempre sobre el
particular, a pesar de que tampoco esta categoria contribuye a dar
certezas sobre el orden publico.

Las razones de legitimidad, articulo 370, son aquellas que afectan
al acto con vicios no susceptibles de convalidacion o subsanacion
y se debe declarar su extincion de oficio. Son vicios que impiden
la convalidacion del acto, segun el articulo 371 del COOTAD:

a) Los que lesionen, de forma ilegitima, los derechos y liberta-
des consagrados en la Constitucion;

b) Los dictados por 6rgano incompetente por razéon de la ma-
teria, del tiempo o del territorio.

¢) Los que contengan un contenido materialmente imposible;

d) Los que sean constitutivos de infraccién penal o se dicten
como consecuencia de ésta;

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del pro-
cedimiento legalmente establecido o de las normas que con-
tienen reglas esenciales para la formacion de la voluntad de
los 6rganos de la administracion, sean colegiados o no;

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento
juridico por los que se adquieren facultades o derechos,
cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adqui-
sicion;

@) Aquellos que establezcan la retroactividad de disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos indi-
viduales; y
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h) Los actos que tengan por objeto satisfacer ilegitimamente
un interés particular en contradiccién con los fines declara-
dos por el mismo acto, asi como los actos que no se en-
cuentren debidamente motivados.

La extinciéon de oficio por razones de legitimidad tiene efectos
retroactivos, es decir se retrotraen a la fecha en la que se expidié
el acto; no ocurre lo mismo con la extincién declarada por razo-
nes de oportunidad o de orden publico, cuyos efectos se produ-
cen para el futuro es decir, a partir de su declaratoria, por lo que
los efectos ya consumados permanecen.

10.2.5. LESIVIDAD

Cuando un acto es lesivo (perjudicial) a los intereses instituciona-
les y ha producido efectos a terceros debe ser declarada la lesivi-
dad y demandar su extincién al 6rgano judicial respectivo, esto es,
los tribunales distritales de lo contencioso administrativo. Mucho
se ha discutido la procedencia de este mecanismo de impugna-
ci6én y no ha existido claridad en su enfoque y decision por parte
de los jueces, pese a que la derogada Ley de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativa la prevefa de modo expreso en el
articulo 23. Procede la declaratoria de lesividad cuando el acto es
contrario a derecho o ha sido expedido en flagrante inobservan-
cia de disposiciones constitucionales y legales, pero tal acto ha
producido efectos, es decir ha generado derechos al administrado
0 a terceros, razones por las que el 6rgano de la administracion
municipal no puede optar por la extincién de oficio por razones
de orden publico o de legitimidad, aunque bien pueden presen-
tarse los mismos motivos que impiden la convalidacion. La dife-
rencia esta en los efectos o los derechos reconocidos a favor del
administrado o de terceros que ha producido el acto considerado
lesivo. Estas regulaciones, que no las tenfa la Ley de Régimen
Municipal, fueron incorporadas al COOTAD, en el articulo 373.
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LLa declaratoria de lesividad procede por la maxima autoridad del
gobierno municipal, el alcalde, quien podra hacerlo dentro de los
tres aflos, contados a partir de la fecha de expedicién del acto,
vencido el plazo ya no cabe tal declaratoria. Debera hacerse pre-
via audiencia en la que se escuchard a todo cuanto interesado
hubiere. El procedimiento para la declaratoria no podra exceder
de tres meses, vencido los cuales, caduca el derecho de la autori-
dad municipal para declarar lesivo el acto. Con la declaratoria de
lesividad, la autoridad podra impugnar judicialmente el acto de-
clarado lesivo, dentro del plazo de tres meses, si no lo hace
dentro de ese plazo, igual caduca la facultad para demandar.””” El
juez de derecho, debera en sentencia, confirmar la lesividad o
declarar que su declaratoria fue improcedente.

10.3. POTESTAD DE EJECUCION

Es entendida como la facultad que tienen los 6rganos administra-
tivos competentes para ejecutar los actos y resoluciones adminis-
trativas, regulado por el articulo 378 del COOTAD. Para ejercer
esta potestad, la autoridad competente, que es la misma que ex-
pidi6 el acto o resolucion, puede adoptar las medidas que fueren
necesarias, inclusive solicitar el auxilio de la Policia Nacional.
Puede también ejecutar los actos que el obligado a hacerlo no lo
hubiere ejecutado, en cuyo caso la administracion tiene derecho a
recuperar los valores que hubiere invertido, por la via coactiva,

37 Sobre la accién de lesividad la Sala Especializada de lo Contencioso Administra-
tivo ha sefialado que “Si bien las disposiciones del ERJAFE no comprenden a los
gobiernos auténomos descentralizados, la doctrina y jurisprudencia han sefialado
que estas entidades también deben efectuar la declaracién de lesividad como paso
previo a demandar la anulacién del acto administrativo, puesto que dicha exigencia
se sustenta en los principios constitucionales de legalidad y debido proceso (Juan
Carlos Benalcazar, “Derecho Procesal Administrativo Ecuatoriano”, Quito, Andra-
de & Asociados fondo editorial, 2007, p. 225). Prueba de ello es que, a pattir de la
vigencia del Cédigo Organico de Organizacién Territorial Autonomia y Descentra-
lizacién, COOTAD, cuerpo legal que sustituye la derogada Ley Organica de Régi-
men Municipal, en el art. 373 contiene norma expresa que regula de extincién de
los actos administrativos mediante la accion de lesividad”, causa 315-2011.
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mas un recargo del 20%, mas los intereses. Este recargo tiene
naturaleza punitiva, en los términos en que se ha expresado la
Corte Nacional de Justicia respecto al recargo del 20% por la
determinacion de obligaciones tributarias, que ya fue referido. En
el caso de los gobiernos municipales, el mecanismo coercitivo se
concreta con la posibilidad de disponer la ejecucion por parte de
la propia administracion, y trasladar los costos al infractor.

10.3.1. VIA COACTIVA

La coactiva o procedimiento de ejecucion es un mecanismo de
recaudacion de acreencias que tiene el Estado o sus instituciones,
en el que interviene el funcionario ejecutor a nombre de la enti-
dad acreedora. El responsable del procedimiento de ejecucion
coactiva es el tesorero o el funcionario que se haya designado
para cumplir tal fin. I.a condicion para que proceda es que exista
una obligacién clara, pura, determinada y de plazo vencido, sus-
tentado en titulo de crédito, resoluciéon administrativa o sentencia
ejecutoriada, liquidacién o asiento contable.

El procedimiento se inicia con el azuto de pago por el que el funcio-
nario ejecutor dispone que el deudor pague o dimita bienes en el
término de tres dias contados a partir de la fecha de notificacion
con el contenido del mismo. El ejecutor puede dictar medidas
cautelares, que si se dictan con el auto de pago, se haran efectivas
antes de la notificacién con el mismo; puede dictarlas también
después de la notificacion. Ante la coactiva, el ejecutado tiene
varias opciones: 1. Pagar, en cuyo caso el procedimiento concluye
y el ejecutor debe disponer el archivo del expediente, luego de
declarar extinguida la obligacion; 2. Dimitir bienes, que deberan
ser suficientes para cubrir el monto de la obligacién, intereses y
costas del proceso; la suficiencia debera ser calificada por el fun-
cionario ejecutor, en este caso el proceso continta hasta el remate
de los bienes, producto con el que se cubrira la obligaciéon cuyo
pago se persigue; 3. Proponer excepciones, en cuyo caso para que
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se suspenda el procedimiento, debera consignar el monto de la
obligacion, en aplicacion de las reformas al procedimiento de
ejecucion coactiva introducidas por el Decreto - Ley de Fomento
Ambiental y Optimizacién de los Ingresos del Estado publicado
en el suplemento al Registro Oficial No. 583 de 24 de noviembre
de 2011 disposiciones que fueron modificadas con la entrada
en vigencia del COGEDP. 4. Otra opcién podria ser solicitar faci-
lidades de pago, lo cual, implica el reconocimiento de la existencia
de la obligacion; en este caso, también se suspende el proceso
hasta que se resuelva la peticién de facilidades; y, 5. No hacer
nada, en cuyo caso el procedimiento continuara hasta el embargo
y remate de bienes suficientes para el pago de las acreencias que
se persiguen.

El referido Decreto Ley incorporaba una disposicion reformato-
ria del Coédigo de Procedimiento Civil, por el que reconocia la
calidad de jueces a los funcionarios administrativos ejecutores

8 En las denominadas “DISPOSICIONES PARA EL COBRO EFICIENTE
DE LAS ACREENCIAS DEL ESTADO” del Decreto Ley que contiene varias
regulaciones modificatorias y reformatorias del Cédigo de Procedimiento Civil,
cuerpo legal derogado por el COGEP, que modifica también este procedimiento,
consta la Décima que a la letra sefiala: “Décima: Agréguese al Cddigo de Procedimiento
Civil, la signiente Disposicion Transitoria: “Disposicion Transitoria: De conformidad con lo
establecido en el Art. 968 inciso tercero del Cédigo de Procedimiento Civil, en aquellas demandas
0 juicios de excepciones presentados con anterioridad a la vigencia de este (SIC) reforma, se da un
plazo improrrogable e inmediato de 10 dias para que los dendores, sus herederos, fiadores o mdis
obligados, cumplan en consignar el dinero que hace referencia el Art. 968 inciso tercero del Codigo
de Procedimiento Civil, sin que en ningiin caso, esta disposicion sea motivo para declarar la
nulidad procesal, presentar recurso o accion alguna. Cumplido el plago establecido en la disposi-
cion transitoria anterior, se les otorga a los Juzgadores o Juzgadoras de primera o segunda instan-
cia, Tribunales Contenciosos Administrativos o de casacion, el término de veinticuatro horas
improrrogables, para ordenar la conclusion, que se oficie al Juzgado de Coactiva y se disponga el
archivo del proceso; y, en el mismo término de veinticuatro horas las Secretarias y Secretarios, para
notificar lo resuelto al funcionario competente de la Institucion de origen (Juzgado de Coactiva) y
archivar el proceso. Los Juggadores o Juzgadoras de los distintos niveles, Secretarias y Secretarios,
que no cumplan con las obligaciones contenidas en esta disposicion serdn inmediatamente destitui-
dos de sus funciones por el Consejo Nacional (SIC) de la Judicatura. Esta reforma al Cédigo de
Procedimiento Civil, serd aplicable para todas las leyes que contienen normativa en materia
coactiva e incluso en los procesos que se encuentren en la Corte Nacional de Justicia y que no
medje sentencia ejecutoriada.’”
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de los procedimientos de ejecucion coactiva, disposicion que
contradice abiertamente la del articulo 168.3 de la Constitucion
de la Republica que establece que en virtud de la unidad jurisdic-
cional, ninguna autoridad de las demas funciones del Estado
podra desempenar funciones de administracion de justicia ordi-
naria. La coactiva, no olvidemos, no es un procedimiento judicial
sino administrativo, por lo que es absurdo que se le reconozca
al funcionatio ejecutor la calidad de juez, que no lo tiene, pues
incurrirfa en el absurdo de ser juez y parte, por ser funcionario de
la misma institucién acreedora, que con la coactiva, lo que activa
es un mecanismo extraordinario de recaudacion cuyo tnico fun-
damento es la potestad estatal.

10.3.2. MEDIOS DE EJECUCION FORZOSA

Los medios de ejecucion forzosa estan previstos para el cumpli-
miento de las decisiones administrativas que han causado ejecu-
toria. Para su ejecucion debe observarse el principio de propor-
cionalidad y los medios previstos en la ley y en la normativa es-
pecifica del GAD municipal.

10.3.3. APREMIO SOBRE EL PATRIMONIO

Si en virtud de una resolucion administrativa hubiere de satisfa-
cerse una cantidad de dinero, se procedera con el procedimiento
coactivo. Agrego a lo dicho sobre éste que la diferencia entre el
procedimiento de ejecucion de acreencias tributarias de las no
tributarias, es que las primeras no requieren de orden de cobro de
la maxima autoridad, porque, por mandato legal, llevan implicita
la orden de cobro. Las deudas de naturaleza distinta a la tributaria
en cambio para perseguirse por coactiva, requieren de orden de
cobro de la maxima autoridad, si no hubiere, el procedimiento
serfa nulo.
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10.3.4. MULTAS COMPULSORIAS

Buscan el cumplimiento del acto administrativo. Deben impo-
nerse en forma proporcional y progresiva hasta el cumplimiento
efectivo del acto administrativo. En la imposicion de estas multas
se debe concretar el principio de proporcionalidad. Las multas
deberan ser reguladas por las normas de los GAD municipales.

10.3.5. CLAUSURA

Medida compulsoria que busca el cumplimiento de actos admi-
nistrativos, se aplicara en las condiciones previstas en la normati-
va local. Pueden ser temporales o definitivas. Las clausuras no
pueden constituirse como sustitutivos del acto administrativo que
se busca ejecutar.

10.4. PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

Por la naturaleza juridica de los actos administrativos éstos son
impugnables en via administrativa, a pesar de la presunciéon de
legalidad y legitimidad de la que gozan, derecho que le asiste al
administrado como un instrumento eficaz de su defensa, ante la
propia administracioén a través del procedimiento administrati-
vo. En la mecanica de proteccion juridica del administrado puede
ocurrir una doble posibilidad: 1. Que el administrado obtenga
solucién a su reclamacion presentada por via administrativa, en
cuyo caso concluye el conflicto; en este caso, el administrado
¢jerce su derecho dentro del procedimiento administrativo, que
puede llegar incluso a la interposicion de los recursos administra-
tivos que reconoce el ordenamiento; o, 2. Que se vea obligado a
demandar a la administracion por habetle negado el derecho
invocado, en cuyo caso lo debe hacer dentro de la correspondien-
te accion contenciosa administrativa que le posibilita pretender la
invalidez juridica o nulidad del acto que se impugna.
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10.4.1. TUTELA ADMINISTRATIVA

Es la proteccion que otorga la administracién publica a las situa-
ciones juridicas subjetivas de los individuos, mediante la cual se
llega al control de la legitimidad de los actos que ella genera. Es
una verdadera fiscalizacion de los actos administrativos que pue-
de traducirse a través de los 6rganos de la misma administracion,
a través de 6rganos judiciales o legislativos.

La fiscalizacién de la administracién por los propios 6rganos,
puede darse de oficio (autocontrol administrativo) o a peticion de
parte, a través de la impugnacion que formula el afectado en con-
tra de los actos administrativos expedidos por cualquier 6rgano
del Estado, expedidos en ejercicio de la funcién administrativa, a
través de recursos administrativos, reclamaciones y denuncias
administrativas.

10.4.2. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Es la parte del derecho administrativo que estudia las reglas y
principios que rigen la intervencion de los interesados en la pre-
paracioén e impugnacion de la voluntad administrativa (Gordillo);
estudia la participacion y defensa del interesado en todas las eta-
pas de preparacion de la voluntad administrativa y su impugna-
cion a través de los recursos, reclamaciones y denuncias adminis-
trativas (Dromi). El fin del procedimiento administrativo es dar a
las partes oportunidad para hacer valer sus derechos e intereses.

Lo esencial del procedimiento administrativo estriba en la trami-
tacion e impugnacion de actos o hechos administrativos, cuando
la legalidad de la actividad administrativa hubiese venido a me-
nos. Mas ain si nos referimos a la funcién administrativa com-
prendida ésta como toda aquella actividad que desarrollan los
organos de los gobiernos autonomos descentralizados municipa-
les, con prescindencia de los actos normativos del 6rgano legisla-
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tivo, que tienen sus propios mecanismos de impugnacion. Tene-
mos el procedimiento administrativo cuando estamos frente a un
sistema de actos imprescindibles para expedir un acto administra-
tivo.

En la practica, muchos confunden el proceso judicial y el proce-
dimiento administrativo, pero no existe identidad entre estos dos
conceptos, puesto que el primero implica un contenido teleologi-
co jurisdiccional y, el segundo un contexto formal administrativo.

10.4.3. RECLAMOS ADMINISTRATIVOS

Los reclamos administrativos son la materializacion del ejercicio
del derecho de peticién consagrado en la Constitucion de la Re-
publica (articulo 66. 23). Pueden presentarse dentro del plazo de
treinta dias de producidos los efectos juridicos contra el adminis-
trado o de notificado el acto administrativo, cuando éste existe.
Puede ser presentado por el administrado o por quien tenga in-
terés legitimo contra cualquier conducta o actividad de la admi-
nistraciéon municipal.

La resolucién debe expedirse y notificarse en un plazo no mayor
a treinta dias contados desde la fecha de presentacion del recla-
mo. Si no se notifica dentro de ese plazo, se entendera que opera
el silencio administrativo positivo, a favor del administrado. Este
plazo es razonablemente modificado frente al de 15 dias previsto
en la Ley de Modernizacion del Estado, que para el procedimien-
to administrativo municipal no aplica.

10.4.4. DENUNCIAS

La denuncia administrativa consiste en la mera comparecencia del
interesado ante la respectiva autoridad administrativa con el
proposito de poner en su conocimiento la comision de algin acto
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o hecho contrarios al desarrollo normal de la administracién

publica.

En este caso, el denunciante solo estd movido por su mero in-
terés ciudadano para que la accién administrativa cumpla su fun-
ci6én dentro del marco legal y de servicio a la colectividad dentro
del Estado. Si bien es cierto que la denuncia administrativa no
constituye materia de resolucion obligatoria, en cambio el fun-
cionario que la hubiere recibido no puede denegarla ni expresa ni
tacitamente, sino que deberd otorgarle alguna consideracion y
tramite ante el superior competente para los efectos de legalidad y
moral administrativa. Se dice que contribuye a su fiscalizacion.

10.4.5. POTESTAD RESOLUTORIA

Los directores departamentales o quienes hagan sus veces en la
estructura organizacional de los gobiernos auténomos descentra-
lizados municipales (Secretarios Generales y Secretarios se de-
nominan en la estructura organizacional del Municipio del Distri-
to Metropolitano de Quito), en cada area de la administracion,
tienen potestad para conocer, sustanciar y resolver solicitudes,
peticiones, reclamos y recursos de los administrados, excepto en
las materias que la ley reserva a la maxima autoridad administrati-
va. Como tal, son responsables directos de su tramitacion y de-
ben remover los obstaculos que dificulten, impidan o retrasen el
ejercicio pleno de los derechos de los interesados.

10.4.6. POTESTAD SANCIONADORA

La potestad sancionadora de la Administracién, como lo recono-
ce Alejandro Nieto (2011) “...es tan antigua como esta misma y
durante varios siglos ha sido considerada como un elemento
esencial de la Policia”;”® el mismo autor, mas adelante sostiene

“...la potestad sancionadora de la Administracién forma parte,

¥ Nieto, Alejandro, “Derecho Administrativo Sancionador”, Quinta edicién, pag. 24.
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junto con la potestad penal de los Tribunales, de un sus puniend:
superior del Estado, que ademas es unico, de tal manera que
aquéllas, no son sino simples manifestaciones concretas de
éste”."* Forma parte esencial del denominado Derecho Adminis-
trativo Sancionador.

Una primera inquietud que surge de este tema es el relacionado
con el principio constitucional de la tipicidad de infracciones
administrativas, puesto que de conformidad con la norma consti-
tucional, “Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un acto u omision
que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion
penal, adpinistrativa o de otra naturaleza, ni se le aplicard nna sancion no
prevista por la Constitucion o la ley” (articulo 76. 3). Sobre este tema,
el legislador ordinario, en el articulo 395 del COOTAD reconoce
que los gobiernos auténomos descentralizados, entre ellos, los
municipales, tienen plena competencia para establecer sanciones
administrativas mediante acto normativo, en el ambito de su
competencia; consecuencia de este reconocimiento, también
tienen facultad para juzgar y hacer cumplir la resoluciéon que se
expida en ejercicio de la facultad sancionadora, con respeto al
debido proceso consagrado de igual manera en la Constitucion
de la Republica.

El legislador también regula los principios como el de proporcio-
nalidad (articulo 396 del COOTAD) que establece que tanto en
la normativa del régimen sancionador como en la de imposicion
de sanciones debera guardar la debida adecuaciéon entre la grave-
dad del hecho constitutivo de la infraccion y la sancién aplicada,
con base a los siguientes criterios: a) Ia trascendencia social y el
petjuicio causado por la infraccion cometida; b) el grado de in-
tencionalidad; ¢) la reiteracion o reincidencia en la comision de
infracciones; y d) la cuantfa eventual del beneficio obtenido.

" Ob, Cit., pag. 24.



DERECHO MUNICIPAL 221

Sobre el principio de tipicidad, el articulo 397 del COOTAD
prevé que constituyen infracciones administrativas las vulnera-
ciones del ordenamiento juridico tipificadas como tales en la ley
(debe entenderse que se contemple en la respectiva ordenanza
municipal) siempre que la conducta tipificada y la sancién se ajus-
ten a los principios previstos en el Codigo. Debe observar los
siguientes principios: 1. Que la sancién sea proporcional al hecho
que se acusa; 2. Que la sancién consista en una o mas de las si-
guientes medidas: a) sanciones pecuniarias de cuantia fija que
oscilaran entre el diez por ciento de un salario basico unificado
hasta cien salarios basicos unificados; b) Sanciones pecuniarias de
cuantfa proporcional, fijadas en una proporcioén variable entre
una a cinco veces el monto del criterio de referencia que puede
consistit, entre otros, en el beneficio econémico obtenido por el
infractor, el valor de los terrenos, construcciones, garantfas otor-
gadas o cualquier otro criterio de similares caracteristicas; ¢) De-
rrocamiento, desmontaje y, en general, el retiro a costa del infrac-
tor, del objeto materia de la infraccion administrativa; d) Clausura
temporal o definitiva del establecimiento; €) Cancelacion definiti-
va de licencias, permisos o autorizaciones administrativas; f) De-
comiso de los bienes materia de la infraccién administrativa; g)
Suspension provisional o definitiva de la actividad econémica o
industrial materia de la infraccién; h) Desalojo del infractor del
bien inmueble materia de la infraccion; i) Reparacion del dafio
causado a costa del infractor; y j) Cualquier otra medida adminis-
trativa contemplada y ampliamente reconocida por el derecho
publico ecuatoriano.

Los procedimientos administrativos sancionatorios se regiran por
los principios de legalidad, proporcionalidad, tipicidad, responsa-
bilidad, irretroactividad y prescripcién. Cabe aplicar medidas pro-
visionales y cautelares de naturaleza real, para asegurar la inme-
diacion del presunto infractor, la aplicacion de la sancion y pre-
cautelar a las personas, los bienes y el ambiente.
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10.4.7. LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS

Sayagués Laso, los define como “...los distintos medios que el
derecho establece para obtener que la administracion, en via ad-
ministrativa revise un acto y lo confirme, modifique o reforme”.
Marienhoff (1964) sefiala que los recursos administrativos son
ciertos medios para impugnar la decisién de una autoridad admi-
nistrativa, con el objeto de obtener, en sede administrativa, su
reforma o extinciéon. Por otro lado, Granja Galindo (2002) sos-
tiene que desde un punto de vista restringido, los recursos admi-
nistrativos consisten en el derecho especial que tiene el adminis-
trado para obtener del 6rgano administrativo correspondiente,
una resolucion en la pretension interpuesta contra un acto admi-
nistrativo, en defensa de sus derechos subjetivos o intereses legi-
timos, con el propédsito de lograr su revocacion, sustitucion o
reforma.

El derecho de peticién consagrado en la Constitucion de la Re-
publica es también el fundamento de los recursos administrati-
vos, que se desarrollan de manera desordenada y con marcadas
diferencias en los distintos cuerpos normativos que los prevén.

En el ambito municipal, el COOTAD los prevé de manera ex-
presa, al reconocer que las resoluciones (administrativas, se en-
tiende) podran impugnarse en via administrativa, observando las
reglas de procedimiento que establece el mismo cédigo (articulo

405).
10.4.7.1. CARACTERISTICAS

Los recursos administrativos se los ejercen y tramitan ante la
misma administracién puablica, dentro del procedimiento admi-
nistrativo. La doctrina reconoce los recursos de reposicion, recur-
so jerarquico, recurso de alzada, recurso de queja, recurso de
revisiéon y recurso de aclaracion y rectificacion. E1 COOTAD
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reconoce los recursos de reposicion, de apelacion y el extraordi-
nario de revision. La LORDMQ reconoce ademas el recurso
jerarquico, que setfa el equivalente al recurso de apelacion.

10.4.7.2. RECURSO DE REPOSICION

Se lo conoce también como recurso de reconsideracion, de opo-
sicion, de revocatoria, advertencia. En Francia se lo conoce como
recurso gracioso. Consiste en una reclamacion que el afectado
entabla ante la misma autoridad administrativa que dicto la reso-
lucién, con el propésito que la deje sin efecto, la enmiende por
lesionar su interés, en virtud de las pruebas presentadas. Para
Sayagués Laso (1965), el recurso de reposicion es el que se plan-
tea ante el 6rgano que dicto el acto administrativo impugnado a
fin de que se lo revoque, lo reforme o lo sustituya por otro. Por el
mismo hecho de que este recurso se lo interpone contra el acto
administrativo y ante la misma autoridad administrativa que lo
dictd, se asemeja a la solicitud de revocatoria en el procedimiento

judicial.

Para Fiorini (1976), el recurso de reposicion procede contra los
actos definitivos expresos o tacitos o actos interlocutorios o de
mero tramite que son aquellos tramites que causan gravamen y
que no pueden rectificarse en la oportunidad de dictarse el acto
administrativo definitivo.

Sobre el plazo dentro del que debe interponerse el recurso nues-
tra legislacion administrativa municipal (COOTAD, articulo 408)
prevé que sera de cinco dias si el acto fuera expreso y de treinta
dias si fuera tacito y se contara desde el dia siguiente en el que se
produzca el acto presunto. Sefiala ademas que el recurso cabe
sobre actos administrativos que afecten derechos subjetivos del
administrado.
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El plazo para resolver el recurso de reposicion sera de sesenta
dias. Contra la resolucién del recurso de reposicion no podra
interponerse un nuevo recurso de reposicion pero si el de apela-
cién o la accion contenciosa administrativa.

10.4.7.3. RECURSO DE APELACION

Revisada la doctrina administrativa, el recurso de apelacion, se lo
reconoce también como recurso de alzada o como recurso jerar-
quico, pues tiene por objeto obtener de la autoridad superior que
anule o reforme el acto del inferior, previo el conocimiento del
fondo del asunto.

Para Escola (1984) el recurso jerarquico es aquel recurso adminis-
trativo que se interpone ante el supetior jerarquico del 6rgano
administrativo que dicto el acto objeto de impugnacion, a fin de
que ejerza el poder de control que le es inherente en tal caracter.
Se interpone ante el 6rgano administrativo que denegd expresa o
tacitamente el recurso de reposicién, generalmente, dentro del
plazo de cinco dias, si no hubiese disposicion legal en contratio,
contados desde el vencimiento del plazo de treinta dias previstos
para resolver el recurso de reposicion o bien contados desde su
notificacion para evitar la caducidad o pérdida del derecho.

Interpuesto el recurso, las actuaciones se elevaran de inmediato a
fin de que sea resuelto por el supetior jerarquico competente que
tiene la facultad de revocar las decisiones, dentro del plazo de
treinta dias, salvo disposicion legal en contrario, sin mas sustan-
ciacion que el dictamen juridico.

Frente a la posibilidad de que el inferior deniegue el recurso in-
terpuesto, el administrado puede acudir directamente para ante el
superior jerarquico.

Es considerado como un recurso necesario para tener derecho a
recurrir jurisdiccionalmente y procede contra actos administrati-
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vos definitivos o que impidan totalmente la tramitacion del re-
clamo del administrado. Esta posiciéon no es aplicable a nuestra
realidad pues no se requiere agotar la via administrativa para in-
tentar la accion judicial. Las decisiones dictadas en este recurso
son irrecurribles en sede administrativa.

En este recurso, si una decision emana de un 6rgano administra-
tivo sobre el cual no existe otro, en el orden jerarquico, no pro-
cede el ejercicio del recurso y se pone fin al procedimiento en
sede administrativa.

El recurso de apelacion lo reconoce de manera expresa el
COOTAD (articulo 409); procede cuando las resoluciones o
actos administrativos no ponen fin a la via administrativa; corres-
ponde conocer a la maxima autoridad administrativa del gobierno
municipal, el alcalde. Puede interponerse en forma directa, sin
que medie el recurso de reposicion; procede también contra la
resolucion que niegue el recurso de reposicion. De la negativa a la
apelaciéon no cabe recurso alguno. El plazo para interponer el
recurso sera de cinco dias a partir del dia siguiente a la notifica-
cién del acto o resolucion. Si el acto no fuere expreso, el plazo
sera de dos meses y se contara desde el dia siguiente a aquel en
que se produzca los efectos del silencio administrativo. Si trans-
curridos estos plazos no se interpone el recurso, la resolucion
queda en firme. La resolucion del recurso debera expedirse en el
plazo de treinta dias. Sobre la resolucion del recurso de apelacion
no cabe recurso alguno en sede administrativa, salvo el recurso
extraordinario de revision, en los términos previstos en la ley.

10.4.7.4. RECURSO DE ALZADA

Es el que se interpone ante el poder ejecutivo contra la decision
de autoridades superiores de un ente descentralizado de la admi-
nistracion (Dromi). Escola (1984) sefiala que el recurso adminis-
trativo de alzada es el que se interpone ante el 6rgano administra-
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tivo legalmente competente para que efectie el control de los
actos dictados por un ente autarquico de la administracion. El
recurso debe interponerse en el plazo de quince dias, terminados
los cuales, sera remitido de oficio al Ministerio correspondiente
en cuya estructura organica conste la institucién que hubiere emi-
tido el acto ilegal. La resolucion se dictara dentro de sesenta difas
o dentro del término previsto en la Ley. La interposicion de este
recurso es optativa, no obligatotia, previo al ejercicio de la accion
judicial correspondiente. En nuestro ordenamiento juridico, la
LORDMQ prevé el recurso de alzada, sin marcar mayor distin-
cién, por lo que puede entenderse que es el mismo recurso de
apelacion previsto en el COOTAD. En la legislacion anterior, en
la Ley Organica de Régimen Municipal preveia el recurso de al-
zada, con las caracteristicas doctrinatrias sefialadas, cuando esta-
blecia que de las decisiones del concejo municipal de destitucion
de alcalde o concejales, el interesado podia recurrir ante el conse-
jo provincial (otro 6rgano, distinto al que adopta la decision) y de
lo resuelto por el consejo provincial, se podia incluso recurrir
ante el Tribunal Constitucional (Tribunal de Garantias Constitu-
cionales, en su tiempo), con cuya decision se conclufa el proce-
dimiento administrativo. Estos podfan reconocerse como recur-
SOS jerarquicos.

10.4.7.5. RECURSO DE QUEJA

Su finalidad es impugnar actos, hechos u omisiones administrati-
vas. Constituye una reclamacién presentada por el perjudicado
ante el superior jerarquico por la violacién de tramites y procedi-
mientos, por el hecho de no enviar el expediente del recurso al
superior que le hubiese solicitado para resolver el recurso jerar-
quico, por impedir el derecho de presentar escritos o de controlar
la evaluacion de pruebas, cometidos por el inferior dentro de la
tramitacion del procedimiento, a fin de que éste sea obligado a
cumplirlos o rectificarlos. El ordenamiento juridico municipal
actual no establece el recurso de queja.
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Debe ser tramitado obligatoriamente y su resolucion es irrecurti-
ble. Se interpone el recurso dentro del plazo de diez dias y su
resolucion se dicta dentro del término de cinco dias. Es de caric-
ter meramente procesal, no se anula ninguna resolucion.

10.4.7.6. RECURSO DE REVISION

En principio no caben recursos administrativos contra las resolu-
ciones que cierran el tramite administrativo, que hubiesen causa-
do estado. No obstante en forma excepcional, el afectado puede
interponer este recurso optativo contra actos y resoluciones fir-
mes ante la maxima autoridad administrativa, el alcalde, por las
siguientes circunstancias:

a) Cuando hubieren sido adoptados, efectuados o expedidos
con evidente error de hecho;

b) Aparecimiento de documentos decisivos de existencia igno-
rada al momento de expedir el acto administrativo;

¢) Cuando los documentos que sirvieron de base para dictar
tales actos hubieren sido declarados nulos o falsos por sen-
tencia judicial ejecutoriada;

d) Acto expedido en base a declaraciones testimoniales falsas y
los testigos hayan sido condenados a falso testimonio me-
diante sentencia ejecutoriada; y,

e) Por haberse dictado el acto administrativo en razén de deli-
to cometido por los funcionarios o empleados publicos que
intervinieron en el acto administrativo, siempre que sea de-
clarado en sentencia ejecutoriada.

También procede la revision de oficio, cuando, por cualquier
medio, el ejecutivo del gobierno municipal llegue a tener conoci-
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miento de que el acto se encuentre en alguno de los supuestos
previstos como causas para que el administrado proponga revi-
sion. Previo informe de asesorfa juridica se dispondra la instruc-
ci6én del expediente sumario, con notificacion a los interesados.
El sumario debe concluir en quince dias, dentro del que se ac-
tuaran las pruebas que disponga la administraciéon o presenten o
soliciten los interesados. Concluido el sumatio, el ejecutivo emite
la resolucién motivada que confirmara, invalidara, modificara o
sustituira el acto administrativo revisado. Un tema que puede
provocar dudas en su aplicacion es el mecanismo con el que pue-
de llegar a conocimiento de la méaxima autoridad, pues, la norma
sefiala que puede ser por cualquier medio, lo cual abre la posibili-
dad de que el propio interesado, pueda dar a conocer a la maxima
autoridad para que ésta a su vez instrumente el recurso.

10.4.7.7. RECURSO DE ACLARACION Y RECTIFICA-
CION

Este recurso que para algunos no es un verdadero recurso pot-
que no se trata de impugnar el acto, consiste en el derecho que le
asiste al administrado para solicitar del 6rgano competente que
dict6 la decision administrativa para que esclarezca su contenido,
en caso de oscuridad o bien, rectifique algin error de calculo o de
redaccion.

Este recurso se asemeja en su tramite al recurso de reposicion

Bl
por lo que puede interponerse conjuntamente de estimatlo nece-
sario el interesado.

Si se rechazare la interposicion del recurso de aclaracion o rectifi-
cacion, el perjudicado podra recurrir ante la autoridad jerarqui-
camente supetior y, de estimarlo procedente, entablara accién por
via contencioso administrativa pidiendo la rectificacién o extin-
cién del acto.
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11. EL NUEVO MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL
DE LA JUSTICIA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
EN EL CONTEXTO DEL DERECHO MUNICIPAL

Todo cambio provoca dudas, incertidumbre y temores, especial-
mente entre los involucrados directos principalmente porque los
cambios vienen cuando no hay condiciones para asumirlos o, por
naturaleza humana, nos resistimos a ellos. En este sentido, los
cambios que se han concretado en la administracion de justicia en
general y en la contencioso administrativa en particular, como
consecuencia de la nueva institucionalidad que se disefia desde la
Constitucion de la Republica (2008), identificada también con el
cambio por su fuerza normativa, no escapan a ese escenario. De
alli la necesidad de aportar con algunas ideas que aclaren las du-
das que nacen fruto de los contenidos trazados en la Carta Fun-
damental y materializados en el Cédigo Organico de la Funcion
Judicial y Cédigo Organico General de Procesos, COGEP expe-
didos como consecuencia de la vigencia de aquella, procurando
hacer incapié en aquellos aspectos que inciden en el quehacer de
los gobiernos autbnomos descentralizados municipales.

Para todos es conocido que la administracion de justicia en el
Ecuador ha tenido de manera inveterada, y tiene, cuestionamien-
tos de diversa indole, ya por la cercania de algunos jueces a de-
terminados partidos politicos, ya por la injerencia, abierta o sola-
pada, de lideres y dirigentes politicos en el entramado mismo de
la propia administracion de justicia, ya en fin, por ciertos niveles
de corrupcién que no hay que olvidar que también estan presen-
tes, elementos que, de una u otra manera, han aportado a confi-
gurar una debilitada institucionalidad, que no escapa a la actual.

No hay modelo 6ptimo pues, lo perfecto es enemigo de lo bueno
y asi, sin que sepa a excusa, se puede marcar un largo espacio que
separa el deber ser y la realidad, por lo que tampoco podemos
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aspirar a encontrar perfeccion en las modificaciones instituciona-
les que se introducen con la Constituciéon de Montecristi.

Para hablar de la justicia administrativa, o con la denominacién
que se la conoce en nuestro pais, de la justicia contencioso admi-
nistrativa hay que sefialar que ésta, luego de un nacimiento dubi-
tativo, en el denominado Consejo de Estado, un 6rgano de simi-
lares caracteristicas al de su par francés,*! alcanzé su méaximo
nivel de expresion y desarrollo con la creacion, en 1968, del Tri-
bunal Contencioso Administrativo, 6rgano especializado de ad-
ministracion de justicia en materia contencioso administrativa,
autébnomo, con jurisdiccion nacional y de unica instancia, en el
mismo nivel de la entonces denominada Corte Suprema de Justi-
cia; luego, fruto de la necesaria evolucion que demanda toda so-
ciedad, y ante la necesidad de hacer efectivo el principio de inme-
diacién, el Tribunal Contencioso Administrativo fue sustituido
por cuatro Tribunales Distritales de lo Contencioso Administra-
tivo, en 1992, con sedes en las ciudades de Quito, Guayaquil,
Cuenca y Portoviejo y cada uno con jurisdiccion en varias pro-
vincias."? Y, en esta ultima forma de organizacion se encuentra
aun la justicia contenciosa administrativa, pese a una fase de tran-
sicién llena de dudas por el mandato de constituir salas especiali-
zadas en las cortes provinciales, que finalmente no prosper6 por
la reforma al Cédigo Organico de la Funcién Judicial que permi-
ti6 mantener a los tribunales distritales de lo contencioso admi-
nistrativo y de lo contencioso tributatio, pese a que el Consejo de
la Judicatura, mediante resolucion los ha transformado en la de-
nominacién genérica de UNIDAD JUDICIAL, con la que se
conocen a todas las judicaturas de primera instancia.

" El Consejo de Estado de Francia es el supremo 6rgano consultivo del gobierno y
constituye la dltima instancia de la jurisdiccién administrativa. Similar caracteristica
tiene el Consejo de Estado colombiano, con su propia y participar estructura.

M2 1.0s de mas reciente creacién, el Tribunal Distrital de lo Contencioso Adminis-
trativo No. 5, con sede en la ciudad de Loja y jurisdiccién en las provincias de Loja
y Zamora Chinchipe, y el de Ambato, tienen también competencia en materia
tributaria.
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11.1. LA SEPARACION ENTRE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA Y LA ADMINISTRACION DE LA
FUNCION JUDICIAL

La separacion entre la administracion de justicia y la administra-
cioén propiamente dicha de la Funcién judicial, aunque es un tema
que ya lo contemplé la Carta Politica de 1998, y que recoge la
experiencia desarrollada por otros ordenamientos como el co-
lombiano o el espafiol, el modelo se profundiza con la Constitu-
cién de la Republica (2008), pues, acentia en mayor grado la
separacion entre la “adpinistracion de justicia” que corresponde a los
llamados “Grganos jurisdiccionales”, como la Corte Nacional, las Cor-
tes Provinciales, los tribunales y juzgados creados por ley y los
juzgados de paz y la “administracion” propiamente tal, tanto del
recurso humano como de los recursos financieros y técnicos de
toda la Funcién Judicial, que corresponde al Consejo de la Judica-
tura, como ‘vrgano administrative” con lo que nos enfrentamos no
solo a un cambio de nombre, sino a un cambio profundo, de
contenido, ya por su nueva forma de integracion, desligada de la
participacién de los 6rganos jurisdiccionales, ya por sus atribu-
ciones, en la esfera del gobierno, administracion, vigilancia y dis-
ciplina, que genera consecuencias como las que estamos viviendo
en estos momentos, con los sumarios administrativos y destitu-
ciones de jueces y conjueces de la Corte Nacional de Justicia y de
otros niveles por parte del Consejo de la Judicatura.

Entonces, en aplicacion del nuevo modelo del sistema de admi-
nistracioén de justicia, al 6rgano jurisdiccional, al juez, de la mate-
ria y del nivel que sea, lo tnico que le compete y corresponde, de
manera exclusiva, es “adpinistrar justicid’ y ““ejecutar lo juzgado”, con
lo cual, a mas de que se propugna la especializacion del profesio-

3 El art. 206 sefialaba que el Consejo Nacional de la Judicatura sera el 6rgano de
gobierno, administrativo y disciplinario de la Funcién Judicial y disponia que la ley
determine su integracién, forma de designacién de miembros, estructura y funcio-
nes.
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nal que se dedique a la magistratura, le entrega la responsabilidad
exclusiva de administrar justicia, dejando para el 6rgano adminis-
trativo, el Consejo de la Judicatura, los temas administrativos
como el recurso humano, financieros como la gestiéon de los
recursos econémicos, materiales como la provision de bienes e
insumos, técnicos como la provision de software y hardware o
la profesionalizacién y capacitaciéon. Consecuencia de lo cual,
al Consejo de la Judicatura, al ser el 6rgano de “gobierno, administra-
cion, vigilancia y disciplina” de la Funcion Judicial, le corresponde no
solo encargarse de los procesos de seleccion y concurso del re-
curso humano, sino también de los aspectos disciplinarios del
mismo recurso humano, incluidos los jueces de todos los niveles,
pues no se contempla excepciones o reservas en el ejercicio de
esta atribucién. Y, es precisamente en este escenario en el que la
linea divisoria entre la administracion del recurso humano y la
administracién de justicia resulta poco evidente y puede convet-
tirse en fuente de controversias, porque bien sea a titulo de “go-
bierno” o del ejercicio de facultades disciplinarias y de vigilancia,
el Consejo de la Judicatura, puede estar tentado a realizar juicios
de valor sobre el contenido de las sentencias de los jueces, con lo
cual, se atentarfa contra uno de los principios rectores de la ad-
ministracion de justicia, cual es el de la independencia, tanto in-
terna como externa del juzgador, lo que debilitarfa adn mas el
sistema de administracion de justicia.

En todo caso, de las resoluciones y decisiones que adopte el
Consejo de la Judicatura, cabe interponer acciéon contencioso
administrativa por dos razones principalmente, primero porque
las resoluciones del Consejo de la Judicatura son actos adminis-
trativos y segundo porque, en aplicaciéon del principio constitu-
cional de la impugnabilidad de todo acto administrativo de cual-
quier autoridad del Estado,"** éstos actos también son justiciables.
Sin embargo, un hecho que también debilita al modelo, es que

144 Art. 173 de la Constitucién de la Republica.



DERECHO MUNICIPAL 233

quien debe conocer la acciéon contencioso administrativa es un
organo jurisdiccional, sometido al control disciplinario y de vigi-
lancia del 6rgano del cual dimana el acto, lo que puede, en pers-
pectiva, incidir en la inobservancia del principio de independencia
del juzgador.

11.2. LOS TRIBUNALES DISTRITALES DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

A los tribunales distritales de lo contencioso administrativo les
corresponde conocer y resolver tanto las acciones subjetivas o de
plena jurisdiccion cuanto las objetivas o de anulacion que se in-
terpongan de actos administrativos de los gobiernos municipales.
El legislador en este tema no adopté la misma solucion que si lo
hizo en materia tributaria, en la que la competencia para conocer
las acciones de impugnacion de actos normativos la trasladé a la
Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Na-
cional de Justicia, lo cual, a mas de dar uniformidad a la tematica,
pudiera contribuir no solo a descongestionar las tareas acumula-
das de los actuales Tribunales, sino que, con buen criterio, hubie-
ra ayudado también a evitar la dispersion de criterios o fallos con-
tradictorios sobre las mismas materias o los mismos puntos de
derecho, lo cual, si bien se puede solucionar con la generacién de
jurisprudencia por parte del Pleno de la Corte Nacional de Justi-
cia,® por la triple reiteracion de fallos sobre un mismo punto de
derecho, mas expedito es el mecanismo que tenga la competencia
para resolver solo una Sala de la Corte Nacional. Un cuestiona-
miento valido sobre este esquema es que, en el caso del cuestio-
namiento de actos normativos tributarios de los gobiernos muni-
cipales por parte de interesados, deberan acudir a la Corte Nacio-
nal de Justicia, restando eficacia al principio de inmediatez de la
administracion de justicia.

5 Art. 184, numeral 2 de la Constitucién de la Republica.
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11.3. LA SALA ESPECIALIZADA DE ILA CORTE
NACIONAL DE JUSTICIA

En la Corte Nacional de Justicia, funciona la Sala Especializada
de lo Contencioso Administrativo, en su integracion actual, de
tres jueces, encargada de conocer los recursos extraordinatios de
casacion que se interpongan contra las sentencias y autos que
emitan los tribunales de lo contencioso administrativo. A ello, se
debe agregar la integracion de los conjueces, que son responsa-
bles de la admisibilidad del recurso de casacién, en tribunal, antes
de la vigencia del Cédigo Organico General de Procesos, ahora,
de modo unipersonal, que de algin modo, se han convertido en
una barrera que limita o impide que la causa, subida en casacion
pase a conocimiento de la Sala Especializada, lo cual es contro-
versial, pues afectarfa el principio de libre acceso a la administra-
ci6én de justicia, claro, que siempre se puede encontrar argumen-
tos en contra, como aquello de que se fortalece la rigidez del con-
trol de legalidad de los fallos, con la verificacion de la rigidez del
contenido el recurso.

11.4. LA CORTE CONSTITUCIONAL

Para cerrar este acapite, vale sefialar que la Corte Constitucional
también juega un rol preponderante en tanto es responsable de
conocer y resolver las acciones extraordinarias de proteccion que
pueden interponer los interesados por los fallos de casacion o
aquellas providencias que inadmiten el recurso, cuando se recla-
me la vulneracién de derechos. Sus decisiones, pese a que de
manera reiterada ha sefialado que se circunscriben a razones de
vulneracién de derechos y no de legalidad, el limite entre los dos
escenatios siempre sera de dificil identificacion, sin que esté libre
de polémicas, cuestionamientos y contradicciones. La practica
nos muestra que quién esta inconforme con la decisiéon de ultima
instancia, al menos intentara la accién extraordinaria.
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