ANALISIS DEL BORRADOR FINAL DEL CODIGO
ORGANICO DE ORGANIZACION TERRITORIAL,
DESCENTRALIZACION Y AUTONOMIAS: HACIA LA
RE-CENTRALIZACION Y MEGA PLANIFICACION.

Dr. Andrés Ortiz Herbener, MDE?

RESUMEN:

En los Estados socialistas, en donde la centralizaciéon politica es
rigurosa, suele aceptarse la descentralizacion para efectos adminis-
trativos. Sin embargo esta clase de Estados convirtieron la descen-
tralizacion en una figura retorica. Por ello Trujillo Mufoz considera,
entre otros motivos, que el “socialismo real” tuvo resultados desalen-
tadores? en esta materia.

Con base a esta premisa, el presente trabajo busca demostrar como
desde la exposiciéon de motivos® los redactores de este borrador final
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Augusto Trujillo Mufioz: El ordenamiento territorial entre el derecho y la politica. Siglo
del Hombre Editores. Academia Colombiana de Jurisprudencia. Bogotd, 2007, p. 39 y 40.

w

Es importante hacer notar que en el borrador final del COOTAD —de finales de noviembre
de 2009- que ha elaborado la Comision de gobiernos auténomos, descentralizacion,
competencias y organizacion del territorio de la Asamblea Nacional, presidida por el
asambleista Virgilio Hernandez , no contiene la exposiciéon de motivos, lo cual no ha
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buscan desprestigiar el proceso de transferencias de competencias que
operd en la ultima década. Es mas este trabajo pretender esclarecer que
el proceso descentralizador vivido en el Ecuador, no redujo las funciones
del Estado central a unas de caracter minimo, y nos las redujo por una
sencilla razén, en este pais la descentralizacion ha sido la excepcion no la
regla general.

En mi concepto este Codigo no es sino la culminacién de un proceso
re-centralizador y mega-planificador, totalmente retardatario y desfasado
con la historia contemporanea en donde, antes por el contrario, se
privilegia al maximo la descentralizacion y las autonomias.

PALABRAS CLAVE:

Ordenamiento territorial, autonomia, descentralizacién, mega-
planificacion, re-centralizacion.

SUMARIO.-

I.- Comentarios a la exposicién de motivos.

I.- Algunas afectaciones a la Autonomia Municipal cons-
tantes en el borrador final del COOTAD.

IIL.- Conclusiones finales.

IL- COMENTARIOS A LA EXPOSICION DE MOTIVOS.---

1.1.- En el numeral 2 de la exposicion de motivos de este Codigo, se
senala textualmente lo siguiente:

“...1a agenda de descentralizacion y autonomia planteada en los
afios noventa conjugaba una doble faceta: la de una dindmica de
transferencia de competencias del gobierno central a los gobiernos
locales, reduciendo las funciones del Estado central a unas de cardcter
minimo, y la de un impulso de la globalizacion, con la apertura y

merecido hasta la publicacion de este articulo ninguna explicaciéon. En todo caso, el
analisis que hago sobre la exposicién de motivos se basa en los borradores que me fueron
proporcionados durante los meses de septiembre y octubre del 2009.
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liberalizacion de los mercados comerciales y financieros inter-
nacionales...”.

A)

Al efecto es importante realizar las siguientes puntualizaciones:

Las grandes reformas en materia de descentralizacién y autonomias
en el Ecuador se producen en pleno siglo 21 y mas precisamente en
el afio 2004, con las reformas a la Ley Organica de Régimen Muni-
cipal y con la expedicion del Reglamento a la Ley de Descentra-
lizacién en el afio 2001, més no en los afios noventa, en donde poco o
practicamente nada se avanzd en temas de descentralizacién y
autonomias* Es mas, la consulta popular sobre las autonomias en
diversas provincias del pais se realizaron -por poner un ejemplo en
el caso de la Provincia del Guayas- en enero del afio 2000, no en el
siglo pasado. En este sentido considero que se trata de una primera
gran equivocacién que tiene que ser corregida por lo sefiores
asambleistas, ya que no es verdad que hubo “transferencia de com-
petencias del gobierno central a los gobiernos locales” en los “afios
noventa”. La razén es muy simple, no existia el marco juridico
adecuado para tales transferencias.

Ahora bien, si alo que se quiere referir la exposiciéon de motivos es
a la promulgacién de varios cuerpos normativos en donde se hacia
referencia a la Descentralizacién, como La Ley de Modernizacion del
Estado (1993) o el Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de
la Funcién Ejecutiva de 1994, es preciso advertir que estos cuerpos
normativos no tuvieron mayor impacto y trascendencia en la gestién
publica, ni siquiera cuando hizo su aparicidn en el concierto juridico
ecuatoriano, la LEY ESPECIAL DE DESCENTRALIZACION DEL
ESTADO Y DE PARTICIPACION SOCIAL (Ley No. 27), toda vez
que es preciso recordar que esta Ley fue publicada a fines de la
década de los 90, mas precisamente en el Registro Oficial No. 168
del 8 de octubre de 1997 y lo que es mas importante, que la misma

4 Es importante advertir, no obstante, que mediante Registro Oficial No. 2 del 13 de

febrero de 1997, que codifica la Constitucion del 16 de enero de 1996, se expresa en el
parrafo primero del Articulo primero de la Constitucion de ese entonces, lo siguiente: “El
Ecuador es un Estado soberano, independiente, democratico, unitario, descentralizado,
pluriculturual y multiétnico”.
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nunca pudo ser aplicada sino recién a partir del afio 2001, por cuanto
el ejecutivo de turno se negaba sistematicamente a dictar el
correspondiente reglamento, lo cual la volvia inejecutable. Para fines
histéricos es necesario mencionar que el Reglamento de la Ley de
Descentralizacion fue expedido recién en el Gobierno del sefior
Presidente Doctor Gustavo Noboa Bejarano, mediante Decreto 1581,
publicado en el suplemento del Registro Oficial 349, del 18 de junio
de 2001. Es decir, es recién a partir del siglo 21 en que podemos
hablar en el Ecuador que existian las herramientas juridicas nece-
sarias que puedan llevar adelante un proceso de descentralizacion,
antes no.

C) Queda demostrado pues para fines académicos, que no es verdad
que en los anos 90 se redujeron las funciones del Estado central a unas de
cardcter minimo. Es mas, fue en esa década en dénde menos des-
centralizacion hubo en este pais, y en dénde mas se robustecid el
gobierno central, es decir, en donde mas se acentud el centralismo®.
En primer lugar, porque el tema de la descentralizacion y de las
autonomias no constaba en la agenda de estos gobiernos ni en la
agenda del pais de ese entonces y segundo, por cuanto estos temas
recién se comenzaron a discutir seriamente a partir de la expedicién
de la Ley de Descentralizacion en el afio 1997. Ley que como hemos
dejado establecido recién comenz¢ a ser utilizada por los gobiernos
locales a partir del afio 2001 cuando se expididé su reglamento.
¢Tenia el Gobierno Central funciones minimas en la década de los
noventa, si para finales del siglo 20, no se habia transferido practi-
camente ninguna competencia a ningin gobierno intermedio? La
respuesta a esta pregunta es que no tenia funciones minimas con-
forme se ha podido demostrar.

5 “La concentracién del poder y de la administracién en el gobierno central no permite
atender los problemas y las demandas de las provincias y regiones, a las que el gobierno
regatea sus derechos marginandolas en la atencion de sus necesidades. Una ampulosa
tecnoburocracia y el enjambre de instituciones capitalinas empeoran las crénicas
ineficiencias de la administracién publica, la que, en razon de su distancia geografica, se
enajena de los problemas del interior del pais”. Osvaldo Hurtado Larrea, “Descen-
tralizacion y Gobiernos Municipales, Cordes, Quito, 1993, p, 14.
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1.2.- En el mismo numeral 2 al que hemos estado haciendo
referencia se dice textualmente lo siguiente:

“El proceso de descentralizacion y autonomia debe conjugarse en
una amplia vision integral de una reforma democrdtica del Estado que
articule:

¢) un profundo redisefio institucional del Estado en la biisqueda de
la recuperacion de su rol regulador y planificador, que coloque los
necesarios controles y direccionamientos al mercado y la economia para
que operen en funcién de la sociedad,

d) articular un sistema nacional de planificacion participativa que
integre de manera coordinada la accion auténoma de los gobiernos
descentralizados.

Respecto de estas opiniones es preciso advertir lo siguiente:

A) Una de las mas grandes preocupaciones que se escucharon por
parte de los sefiores Alcaldes en las distintas socializaciones que
hubo de este proyecto durante los meses de septiembre y octubre
del presente afio, es que el gobierno central pretenderia —bajo el
argumento que tiene que recuperar su rol regulador y planificador
perdido en la década de los noventa (lo cual hemos demostrado que
es falso ya que no sélo que nunca los perdié sino que fue en esa
época en dénde mas se acentud el centralismo)- controlar y plani-
ficar de una manera desmedida y hasta asfixiante a los gobiernos
auténomos descentralizadoss.

6 “Descentralizacion no es solamente redistribucién de los recursos estatales en forma
equitativa a todas las provincias y localidades del pais, como se suele confundir con
frecuencia. Hay expresiones de centralismo que no son directamente —aunque si inciden
en su entrega- recursos financieros. Tal es el caso de la planificaciéon. Hasta antes de la
Ley Especial de Descentralizacién, lo que era prioritario para el desarrollo del pais se
calificaba no en la ciudad donde estaba destinado el proyecto sino en la institucion central
en materia de planificacion. Los presupuestos de los Municipios —auténomos por

Miguel

4

mandato constitucional- se han venido aprobando por el ente planificador...”.
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Al efecto, es preciso aclarar algo. Es incompatible que un Estado
profundamente descentralizado y autonoémico, pretenda y busque
planificar y controlar (rectoria la llaman ahora) todos lo vinculado a
la esfera publica, sin dejar espacio a la creatividad y a la innovacién
de los Gobiernos Auténomos Descentralizados (GAD). Si es incom-
patible con un Estado profundamente descentralizado y auténomo,
el tener como contra partida un Estado fuerte con capacidades
reguladoras y planificadoras. Y esto es algo elemental. A mas des-
centralizacién y autonomia, menos competencias deberia tener el
Estado Central. Teniendo menos competencias, menos necesidad se
tiene de regular y controlar y mucho menos planificar ya que esa
labor debera ser asumida por el gobierno intermedio que haya
asumido tal o cual competencia. Se presume, a través de un sencillo
razonamiento, que mientras mas competencias se transfieran a los
gobiernos auténomos descentralizados, menos necesidad tendria el
Gobierno central de regular y controlar. Es mas, si entendemos
cabalmente la figura de la descentralizacién, que no es otra cosa que
sacar del centro funciones y competencias que esta arraigadas en el
gobierno central, para traspasarselas a los gobiernos intermedios, no
se termina de entender como podemos a la vez tener un estado
robusto, lleno de burocracia, planificador y regulador, etc., y por
otro lado gobiernos intermedios, con una escaso espacio para la
planificacion, la regulacion, la innovacion y la creatividad, pero con
la obligaciéon de administrar esa competencia nueva. O es lo uno o
es lo otro, pero ambos sistemas son incompatibles, sencillamente
opuestos.

En este mismo orden de ideas, ha sido motivo también de pero-
cupacion en los talleres antes mencionados, el hecho que los GAD
pierdan autonomia a la hora de planificar su gestiéon publica. En la
forma que esta redactada la Constituciéon y de conformidad con lo
que se ha podido apreciar en el COOTAD, la planificacion de lo que
deben y no deben hacer, construir, contratar o realizar los GAD,
pareceria que debe ser coordinado y concordado previamente con
la SENPLADES, para luego de ser aprobado, implementarse en cada
gobierno intermedio.

Hernandez Teran, Descentralizacién: De la Teoria a la Ley Especial de Descentralizacion.
Universidad Catoélica de Guayaquil, Guayaquil, 1998, p. 27y 28.
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D)

Tal situacion preocupa seriamente ya que la incardinacion por
ejemplo de las juntas parroquiales como verdaderos gobiernos
autonomos descentralizados, incluso con competencias exclusivas
de raigambre constitucional, hace pensar que la planificacion de-
beria ser a la inversa esto es, que sean primero las junta parro-
quiales, luego los cantones, posteriormente las provincias y final-
mente las regiones, las que luego de una planificaciéon vertical
ascendente, puede establecer las prioridades de dichos gobiernos
intermedios. En este sentido cabe una reflexién: ;Quién sabe mas de
la necesidad de contar con una escuela, un hospital o una red de
alcantarillado en la parroquia rural de Pimocha en la provincia de
Los Rios: los habitantes de Pimocha o la burocracia capitalina?’

De ahi que se torne urgente una reforma en el sentido de dejar
claramente establecido en el COOTAD, la forma en que debe
articularse el sistema nacional de planificacion participativa, ya
que repito, si se le quita a los GAD la posibilidad de tener la tiltima
palabra en la planificacion de sus circunscripciones territoriales, asi
como la posibilidad de innovar en sus modelos de gestion®, dentro

7

Existen dos vias para la adopcién de un Estado regional o autonémico: una desde el
centro, para la cual sigue siendo valida la vision monista del derecho; otra desde la
periferia, que reclama el reconocimiento de los pluralismos juridicos, desde los cuales
se combinan la autonomia territorial y la asimetria institucional. Aquélla supone que
el Estado, desde la cima de la ley nacional, debe establecer unas relaciones ordenadas
jerdrquicamente entre el centro y la periferia. Esta, como en la frase de Borges, supone
que el Universo es una esfera cuyo centro esta en todas partes y la circunferencia en
ninguna. La primera esta consagrada en los articulos 306 y 307 de la Constitucién
Colombiana que adopta unas formulas de aplicacion gradual, sustentadas princi-
palmente en acuerdos politicos de cupula desde las que fluye, hacia abajo, la nueva
organizacion institucional. La segunda supone un proceso inverso, de abajo hacia
arriba, y surge de procedimientos vinculados a la deliberacion ciudadana....La tesis
que acoge, defiende y promueve este libro, es, naturalmente la segunda. Augusto
Trujillo Mufioz, Democracia y Territorio: el ordenamiento territorial entre el derecho y la
politica. Siglo del Hombre Editores. Academia Colombiana de Jurisprudencia. Bogota.
2007, p. 22y 23.

La Asociaciéon de Municipalidad del Ecuador, AME, en un documento titulado:
POSICION DE LA ASOCIACION DE MUNICIPALIDADES ECUATORIANAS RES-
PECTO DE LA DESCENTRALIZACION” del afio 1995 establece entre las caracteristicas
fundamentales que debe contener un proceso de descentralizacién, entre otras, la

“
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del marco de la Constitucion y la Ley, ciertamente estaremos
atravesando un serio retroceso en materias de descentralizacion y
autonomias®.

1.3.- Otro de los temas discutibles en la exposicién de motivos es el

siguiente:

po

“...De este modo, podrd existir un nivel intermedio de gobierno, que
sibilite contar con un Estado fuerte y policéntrico. La escala territorial

regional viabiliza y potencia la generacion de procesos de desarrollo
economico local, que con adecuados niveles de planificacion y articula-
cion de escalas pueden permitir un mayor equilibrio territorial en el

pa

A)

l’s ”
Y sostengo que es discutible por las siguientes razones:

La incorporacion como nivel intermedio de gobierno a la region, es
quizas uno de los mas grandes desaciertos que se cometieron en la
Constitucién, en primer lugar por cuanto la regionalizacion es
totalmente ajena a la tradicion ecuatoriana que estd mas bien
familiarizado con el gobierno provincial y local'’; y, quizas lo mas

siguiente: “ ...d.- Ser flexible, es decir que recupere las diversidades locales, de una perspectiva
nacional y por tanto que deje espacios de decision para que los gobiernos locales diserien
programas y proyectos acordes a la realidad. Miguel Hernandez Teran, ob. cit. P. 32.

En este mismo informe se dice que la reaparicion de la descentralizacion en la escena
politica ecuatoriana, es producto de entre muchos factores, por el : “...desprestigio y quizd
agotamiento del Estado centralizador, lejano de las necesidades y aspiraciones locales asi como al
retorno —al menos discursivo- de la confianza en el municipio como la entidad mds cercana a la
ciudadania y por tanto con mayores posibilidades de reforzar el ejercicio democritico, particu-
larmente respecto del control de los recursos que se empleen en su beneficio”. Miguel Herndndez
Terdn, ob. cit, p. 31.

10 Esta misma posicién la comparte Roberto Viciano Pastor, en su articulo: “Algunas

consideraciones sobre la organizacién territorial del Estado”, cuando nos dice: El
constituyente del 2008 no ha procedido a la simplificacion de la compleja estructura disefiada por
la Constitucién de 1998 que se mostraba inadecuada para un pais con escasos recursos y con
graves problemas de funcionamiento administrativo. Pues resulta evidente que una mult-
iplicacion de instancias de gobierno encarece el coste del funcionamiento del Estado y dificulta la
gestion publica por la yuxtaposicion de administraciones a las que el ciudadano debe recurrir para
resolver sus problemas, las cuales muchas veces acaban colisionando entre si y, fruto de la
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importante, por cuanto significard que comenzard a recibir fondos
de los ingresos permanentes y no permanentes del presupuesto del
gobierno central, en detrimento del resto de GAD. Y esto es facil de
demostrar y fue uno de los temas que mas se insistié a nivel de estos
talleres: si entran mas actores a participar del presupuesto del
gobierno central, es obvio que el resto comenzara a recibir menos de
lo que recibia antes, aun cuando estamos conscientes que la Consti-
tucién y el propio COOTAD insisten en establecer que los GAD no
recibirdn en el afio 2009 ni en los afios subsiguientes valores
inferiores a los que recibieron en el afio 2008". No obstante, la pero-
cupacion radica, como se observarda mas adelante, que en este
Cédigo no se establece de una buena vez, el porcentaje de partici-
pacién de los GAD del presupuesto del Estado, sino que se confiere
a la Asamblea Nacional el plazo de un afio, a partir de la promul-
gacion del Cddigo, para que se promulgue la Ley de Finanzas
Publicas, en donde supuestamente si se tratara y abordara este
delicado y vital tema, a pesar que la Constituciéon de la Republica
establecio claramente que era en el COOTAD en ddnde se tenia que
establecer estos porcentajes, por un tema elemental de seguridad
juridica y de buscar la estabilidad y tranquilidad de los gobiernos
locales, que se encuentran seriamente preocupados de no saber
hasta el dia de hoy el porcentaje que van a recibir del presupuesto
del Estado.

descoordinacion, no resuelven las necesidades sociales. Pero no solo se ha simplificado el modelo
sino que se ha aumentado su complejidad al afiadir la posibilidad de generar un nuevo nivel de
gobierno regional. En mi opinion, la regionalizacion no era una de las prioridades politicas mds
sentidas por el pueblo ecuatoriano. Ha sido una creacion mds académica que social o popular...La
generacién de un modelo regional auto configurado desde la voluntad de las provincias limitrofes
y con una legitimidad democrdtica auténoma del Estado incluso podria conducir a agravar
algunos de los problemas que se querian combatir, pues los criterios identitarios de las poblacion
pueden no coincidir con los tecnocraticos del Estado...”. La nueva Constitucion del Ecuador.
Estado, derechos e instituciones. Universidad Andina Simén Bolivar, Corporacién
Editora Nacional. Quito, 2009, p. 106 y 107.

11" Al momento de hacer la revision final de este articulo el Alcalde de Guayaquil Jaime
Nebot Saadi, ha sacado un remitido periodistico (El Universo, 15 de diciembre de 2009)
en el cual menciona que se estaria perjudicando al Municipio de Guayaquil en mas de
USD 34.4 millones de ddlares ya que no se esta considerando el porcentaje que les
corresponde a los municipios, esto es, el 15% de los ingresos permanentes y el 5% de los
ingresos no permanentes del presupuesto del gobierno central para el afio 2010.
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El argumento que a través de un Estado regional se conseguira un
Estado fuerte y policéntrico no se termina de comprender. Si por una
parte entendemos que afiadir mas niveles intermedios entorpece
mas aun la gestion del gobierno central de tratar de acercarse de una
manera mas eficaz a los gobiernos locales y a las juntas parroquiales,
es ciertamente desconcertante que en vez de buscar este acerca-
miento de una manera efectiva y real (el federalismo claramente es
una solucién a esta inquietud), lo que se establecié en cambio fue
otro nivel de gobierno intermedio, en principio con una finalidad al
parecer mas desconcentradora que autonomista o descentralizadora,
que en vez de tender a una descentralizacion profunda, buscaria
establecer un Estado fuerte y policéntrico’.

1.4.- Otro tema que bien merece ser analizado en la exposicion de

motivos es la siguiente que se reproduce textualmente a continuacion:

“...Con diez aifios de vigencia de ese modelo de transferencia de

competencia conocido como “a la carta”, el pais poco avanzo en térmi-
nos de descentralizacion. En la prdctica, principalmente los gobiernos
locales de las ciudades mds grandes del pais y algunos municipios pe-
queiios que contaron con una gran apoyo de la cooperacién internacional
recibieron competencias adicionales, mientras la gran mayoria de muni-
cipios del pais continuaron desempeiiando sus roles tradicionales”.

Discrepemos con este concepto, en atencion a los siguientes criterios:

Si hay algo que es absolutamente cierto desde el afio 1998, es que el
pais poco avanzd en términos de descentralizacion. Pero por moti-
vos totalmente diferentes a los manifestados en la exposicion de
motivos. La Constitucion de 1998 como bien lo recoge Ricardo

12 La palabra policéntrico no existe en el diccionario de la Lengua Espafiola. En todo caso,

como hemos demostrado anteriormente, resulta dogmaticamente un contrasentido
promulgar un estado fuerte y a la vez policéntrico. O se parte de la idea de un Ecuador
divido en regiones manejado desde el gobierno central, o proclamamos un Estado
regional que se regule desde la periferia como reclaman los municipios. En esta segunda
teoria se incardinaria el policentrismo, no en la primera. De ahi que se tenga que corregir
esta tesis que se sostiene en la exposiciéon de motivos, ya que es contradictoria por decir
lo menos.
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Noboa Bejarano en su libro: En Busca de una Esperanza, no fue lo
suficientemente descentralizadora, se quedd en la mitad del camino.
Esta Constitucién establecié por ejemplo que los gobiernos per-
tenecientes al régimen seccional auténomo gozaban de autonomia
plena (que equivale a absoluta) en el ambito de sus facultades
normativas. Asimismo establecio la posibilidad que se puedan trans-
ferir todas las competencias al gobierno central menos cuatro, a los
gobiernos autonomos intermedios, pero lamentablemente sin esta-
blecer el procedimiento, lo cual ocasiond que se frustre la descen-
tralizacion, ya que fue recién a partir de las reformas a la Ley
Organica de Régimen Municipal del afio 2004 en que se reglamentd
el procedimiento que los gobiernos municipales (exclusivamente
ellos), debian seguir para solicitar la transferencia de una compe-
tencia. Esta reforma, como lo recogen las mas autorizadas de las
doctrinas, fue la respuesta a un gobierno central que hizo todo lo
que estuvo a su alcance para impedir y entorpecer la transferencia
de competencias que desde el 2001 se venian solicitando, con
resultados absolutamente nefastos.

Hay que ser coherentes con la historia. Es verdad que hubo poco
municipios que solicitaron competencias nuevas a raiz de la
Constitucién de 1998, pero no fue porque no querian asumirlas o
porque no gozaban de la capacidad operativa para hacerlo, sino
porque cada vez que lo intentaban, fracasaban estrepitosamente
cuando acudian a los Ministerios correspondientes. Es mas, si hubo
municipios que lograron la transferencia de ciertas competencias fue
en base a su poder politico y al liderazgo de sus lideres locales, mas
no por la voluntad estatal centralista.

Es justo reconocer sin embargo que la huida del derecho adminis-
trativo aplicada por ciertos municipios y que tuvo sus raices en el
Derecho anglosajon y luego en Alemania y Espafia, estuvo acom-
pafiada de una serie de dudas en el orden legal, basicamente en lo
relacionado al control de la Controlaria General del Estado y mas
precisamente en el ambito de la contratacién puiblica y al sistema de
contratacion de personal. Codmo este modelo se introdujo en el pais
por la influencia doctrinaria y legal de paises europeos, su incardi-
nacion en el Derecho ecuatoriano provocd vacios legales que
tuvieron que necesariamente ser atendidos por el legislador local
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cada vez que se presentaron dudas. Asi las cosas, fueron necesarias
reformas a la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, asi
como a la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa y altima-
mente la nueva Ley del Sistema Nacional de Compras Publicas. Es
decir en el transcurrir de los tltimos cinco anos, el legislador, como
no podia ser de otra forma, fue definiendo los ambitos en que estas
corporaciones y fundaciones tenian que transitar, de ahi que no se
puede hablar que se traté de un sistema al margen de la ley, o que
buscaba evadir procedimientos o mecanismos de contratacion'®.

Dicho en otra forma, la autonomia a la carta no fue sino la manifes-
tacion de municipios que vieron frustradas sus intenciones de
conseguir que se le transfieran competencias sin éxito alguno. Pero
es preciso advertir en este momento, y como hemos dicho anterior-
mente, que no es verdad que ciertos municipios “pedian la carne y
no el hueso”. Es cuestion de analizar las competencias que fueron
transferidas a los gobiernos locales para darnos cuenta que en la
inmensa mayoria de los casos con excepcioén de los bomberos y los
casos puntuales de Quito y Guayaquil, las competencias del gobier-
no central nunca fueron transferidas a ningtin gobierno intermedio,
es decir se mantuvieron en él. ;De qué debilitamiento del gobierno
central se puede hablar en esta ultima década, si es facilmente
demostrable que salvo honrosas excepciones, la mayoria de las
competencias y servicios publicos siguieron siendo ejercidas y pres-
tados respectivamente por el gobierno central?

La aseveracion que unos pocos municipios se beneficiaron con
nuevos competencias o competencias adicionales con base a la

13 Coincide con este mismo criterio Miguel Hernandez Teran cuando dice: “Lo expuesto en

este punto (esto es que la autonomia municipal alcanza a aquellas personas juridicas
constituidas por los municipios para soportar el cumplimiento de los fines municipales)
tiene singular importancia en los momentos actuales en que en funcién de la llama huida
del Derecho Administrativo varios municipios del Ecuador han instituido fundaciones y
corporaciones para cumplir especificos papeles en apoyo a la gestiéon municipal, con
todo el soporte juridico pertinente. Estos entes estan sujetos a un amplio espectro de
control por parte de los organismos especializados del Estado: la Contraloria y
Procuraduria Generales del Estado, fundamentalmente”. Descentralizacién y Gobiernos
Auténomos ante la “Constitucion de Montecristi”, Universidad Catdlica de Guayaquil y
Corporaciones de Estudios y Publicaciones, Quito, 2009, p 87.
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“autonomia a la carta”, mientras el resto de municipios “conti-
nuaron desempefando sus roles tradicionales”, merece ser pre-
cisado una vez mas. El modelo descentralizador establecido en la
Constitucion de 1998 si bien es cierto tenia una clara vocacién
municipalista-autondmica, ciertamente fracas6 al momento de ser
reglamentado. Esta reglamentacién, recién se produjo, como hemos
dejado consignado, en las reformas a la Ley Organica de Régimen
Municipal del afio 2004, no antes. Ahora bien, producto de esta
asunciéon de nuevas competencias, tales como la aeroportuaria o la
del Registro Civil de Guayaquil, quedé demostrado en el Ecuador lo
ineficiente que era el gobierno central en el manejo de estas
competencias y lo eficiente, que lo eran y lo son , en cambio, los
gobiernos municipales. Es mds, a partir de la asuncién de estas
nuevas competencias, quedd demostrado que mientras mas se acer-
ca la administracion de una competencia a un gobierno intermedio,
mas eficaz y eficiente se torna. Los ejemplos de como eran antes el
Aeropuerto de Guayaquil y el Registro Civil Provincial, y como son
ahora, creo que se explican por si solos.

1.5.- Para finalizar este analisis de la exposiciéon de motivos, es
preciso comentar la conclusion final que dice lo siguiente:

“La agenda de la descentralizacion y de la autonomia no puede
estar reservada a planteamientos de un Estado minimo o a reivin-
dicaciones politicas exclusivas de sectores que tienden a la conservacion
del status quo”.

Jamas ha sido la intencién de los gobiernos municipales el buscar
que el Estado sea minimo. A lo largo del analisis realizado a la exposicion
de motivos hemos podido demostrar que salvo honrosas excepciones, el
Estado central ha conservado la inmensa mayoria de competencias y lo
que es inaudito, sin revelar ningin cambio importante en cuanto a
indices de eficiencia y de eficacia. En otras palabras es una falacia que el
Estado central haya desaparecido a favor o en beneficio de los gobiernos
locales.

Ahora bien en cudnto a que la agenda de descentralizacién y de las

autonomias no puede estar reservada a planteamientos de reivin-
dicaciones politicas exclusivas que busquen el status quo, debemos
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compartirlo plenamente. Lamentablemente la exposiciéon de motivos no
precisa qué sectores tienden a esta conservacion ni explica cudl es este
status quo, por lo que dificulta entrar a cuestionar tal aseveracion, por su
vaguedad.

En definitiva, se torna necesario rehacer esta exposicion de motivos
ya que contiene incorrecciones ortograficas y dogmaticas cuando se hace
referencia a un estado fuerte y a la vez policéntrico, asi como falacias,
como aquellas que sostiene que el Estado central se ha debilitado en
beneficio de los gobiernos locales desde los afios noventa. Debe buscarse
en definitiva una redaccién que resuma objetividad y veracidad, no
resentimientos y falsedades.

II.- ALGUNAS AFECTACIONES A LA AUTONOMiA MUNICIPAL
QUE CONSTAN EN EL BORRADOR DEL COOTAD EN-
TREGADO EL 29 DE NOVIEMBRE DE 2009.-

2.1.- En el articulo 5: Garantia de no interferencia, se establece que
ninguna funcién del Estado ni autoridad extrafia podra interferir en la
autonomia politica y financiera propia de los GAD, salvo lo prescrito por
la Constitucidn y las leyes de la Republica.

Se propone que se suprima la frase: “y las leyes de la Republica”,
ya que es totalmente atentatorio a la Autonomia Municipal. Salvo lo
prescrito en la Constitucion (a través de las competencias que posee la
Corte Constitucional), ninguna otra norma o autoridad publica puede
interferir en &mbitos competenciales del Municipio. Es més, el sélo hecho
de permitir que otras “leyes de la Republica” puedan interferir en la
autonomia politica, administrativa y financiera de los municipios es
realmente desnudar de cuerpo entero cual es la real intencion del legis-
lador. Vaciar de contenido la Autonomia Municipal y de los gobiernos
intermedios.

Es de esperar que esta expresion poco feliz y sin lugar a dudas
atentatoria al municipalismo ecuatoriana sea excluida para el segundo
debate.

2.2.- Propongo que se determine al final del articulo 5 del COOTAD
antes comentado, los recursos y acciones que los Municipios pueden
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interponer, contra aquellos actos administrativos que de una u otra forma
interfieran en la autonomia politica, administrativa y financiera propia
de los Municipios Ecuatorianos, como claramente consta en la actual Ley
Organica de Régimen Municipal en el Articulo 18.

Se sugiere adicionalmente que se incorpore dos incisos finales a este
articulo que diga:

“Es obligacion del Gobierno Central transferir en forma prede-
cible, directa, oportuna y automatica, las participaciones o asignaciones
que corresponden a las municipalidades; asi como los recursos para la
ejecucion de obras publicas, prestacion de servicios y realizacion de
actividades inherentes a los diversos ambitos de su competencia que
sean transferidos o delegados a las municipalidades a través del pro-
ceso de transferencia de competencias.

El retraso por mas de diez dias de terminado el mes corres-
pondiente, en la transferencia de los recursos que, de conformidad con
la Ley de Finanzas Publicas les corresponde a las municipalidades,
causara que el funcionario responsable de tal retraso sea sancionado
con la destitucion del cargo por parte de la correspondiente autoridad
nominadora, extendiéndose esta responsabilidad y sancion al Ministro
de Economia y Finanzas”.

23.- En el Art. 196 del COOTAD se establecen tres tipos de
transferencias que se entregaran a favor de los Gobiernos Municipales y
los Distritos Metropolitanos Auténomos. Las provenientes de los
ingresos permanentes (al menos del 15%) y de los ingresos no per-
manentes (al menos el 5%) correspondientes al Presupuesto del gobierno
central, asi como las destinadas a financiar el ejercicio de nuevas
competencias, que son al tenor del siguiente articulo esto es, el 197:
“aquellas exclusivas sefialadas en la Constitucion sobre las que no eran titulares
legalmente los gobiernos auténomos descentralizados; las competencias adicio-
nales y residuales que les asigne el Consejo Nacional de Competencias; y aquellas
que fueron transferidas por la funcion ejecutiva con anterioridad a este Codigo
sin la correspondiente transferencia de recursos”.

No obstante en el Articulo 198 se dice que uno de los aspectos que el
Consejo Nacional de Competencia debe tener en cuenta para transferir a
los GAD los recursos que la Constitucion y este Codigo ordenan entregar
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para el ejercicio de las nuevas competencias, es: “d) Disponibilidades
fiscales del presupuesto del gobierno central”. Este aspecto en mi
concepto fraccionaria justamente la norma constitucional que establece
que las asignaciones a los gobiernos municipales deben ser predecibles,
directas, oportunas y automaticas. En mi criterio debo solicitarse la
derogatoria de este literal por que establece un requisito que no esta
contemplado en la Constitucién.

Adicionalmente a lo dicho, el numeral 9 de la disposicién transitoria
primera de la Constitucion establece que la ley que regule la descen-
tralizacion territorial de los distintos niveles de gobierno y el sistema
de competencias, debe incorporar obligatoriamente los procedimientos
para el calculo y distribuciéon anual de los fondos que recibiran los
gobiernos auténomos descentralizados del Presupuesto General del
Estado. Sin embargo revisado el COOTAD en este primer borrador
oficial, se mantiene la disposicion transitoria séptima que dice: “Hasta que
se expida la Ley que regule la planificacion y las finanzas publicas, el gobierno
central transferird a los gobiernos auténomos descentralizados, un monto no
inferior al asignado en el presupuesto del ejercicio fiscal del afio 2008, como lo
prevé la Disposicion Transitoria Décimo Cuarta” (de la Constitucién). Como se
puede colegir facilmente de esta lectura, la Asamblea Nacional estaria
incumpliendo la disposicion transitoria primera numeral 9 de la Cons-
titucion, por lo que recomiendo que se inicien las gestiones para ante la
Asamblea a efectos de que se consiga de manera urgente la inclusion en
el COOTAD de los procedimientos para el calculo y distribucion anual de
los fondos que recibirdn los GAD del Presupuesto General del Estado,
que es lo que corresponde en estricto apego a la Constitucion vigente.

2.4.- La Constitucidon no define el término rectoria en ninguna de sus
partes. Sin embargo, podremos encontrar mencionada esta palabra en
los siguientes articulos de la Constitucion: 141 (Funcién Ejecutiva), 154
(Ministros de Estado), 344 y 347 (educacion), 361 (salud), 375 (habitat y
vivienda), 378 (cultura), 389 (gestion del riesgo), 392 (politica migra-
toria), 405 (patrimonio cultural).

Ahora bien, el COOTAD en el Art. 119 desarrolla este concepto y
establece que la misma corresponde exclusivamente al gobierno central,*

14 Art. 118 del COOTAD.- “..La rectoria es la capacidad para emitir politicas publicas
nacionales o de Estado, que orientan las acciones para el logro de los objetivos y metas
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pero suponiamos que este rectoria tendria que limitarse a las areas en que
especificamente tal actividad estd permitida en la Constitucion, que son
las anteriormente mencionadas. No obstante, de una lectura realizada al
COOTAD encontramos que tal actividad esta sefialada también en los
siguiente articulos: 113 (rectoria en sectores estratégicos que a su vez son
los siguientes: la generacion de energia en todas sus formas; las tele-
comunicaciones; los recursos naturales no renovables; el transporte y la
refinacion de hidrocarburos; la biodiversidad y el patrimonio genético; el
espectro radioeléctrico; el agua; y los demads que determine la Ley; 132
(vialidad); 133 (transito y transporte); 140 (servicios publicos de agua);
141 (Salud y Educacioén); y, 143 (Socorro y extincion de incendios).

Dicho en otras palabras, el ambito competencial del Gobierno
Central (Funcién Ejecutiva) no solo se reduce a las competencias
exclusivas que le han sido asignadas exclusivamente en la Constitucion,
sino que también a las que se encuentran bajo el manto de los
“SECTORES ESTRATEGICOS”, y también ahora a aquellas en donde
ejerce “RECTORIA”.

Al respecto se sugiere establecer en el COOTAD con absoluta claridad que
las rectorias de las competencias exclusivas de los gobiernos municipales, como
aquellas que vayan siendo transferidas a partir de la vigencia de este Codigo,
serdn ejercidas por este nivel de gobierno, de acuerdo al modelo de gestién que se
haya adoptado para ejecutar tal o cual competencia.

Pensar por ejemplo que en materia de Bomberos (socorro y extincién
de incendios): “ La prevencion, mitigacion, recuperacién y mejoramiento
para minimizar la vulnerabilidad ante los desastres de origen natural o
inotrépico, se gestionaran de manera concurrente por todos los niveles
de gobierno, bajo la rectoria del organismo nacional responsable, en el
marco del sistema nacional descentralizado de gestion de riesgo, de
acuerdo a la Constitucion y la ley”, a pesar de que se trata de una
competencia exclusiva de los municipios, es realmente preocupante.

de desarrollo; asi como para definir sistemas, areas y proyectos estratégicos o de interés
nacional, en funcién de su importancia econémica, social, politica o ambiental.
Corresponde exclusivamente al gobierno central...”.
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Es cuestion de analizar el COOTAD y darse cuenta que por cada
competencia exclusiva de los Municipios se estd creando un “organismo
nacional responsable de la rectoria de dicha competencia”, ademas que
esta competencia debera ser ejercida en “el marco de lo que se establezca
en el respectivo sistema nacional descentralizado”.

La intromision del Estado hasta en la mds minima competencia
municipal, la mega planificacion y en definitiva esta forma de re
centralizar el manejo de la cosa piiblica y en especial de las competencias
exclusivas y las que luego se transfieran, es inaceptable y debe ser
rechazada de plano por el municipalismo ecuatoriano. La Autonomia
Politica de los municipios queda reducida a una frase o expresion
retorica de la Constitucion.

2.5.- En el Art. 60 del COOTAD, esto es dentro de las atribuciones de
los Alcaldes se establece que el Plan Cantonal de Desarrollo y el de
Ordenamiento Territorial, debe estar en concordancia con el Plan
Nacional de Desarrollo y los planes de los gobiernos auténomos
descentralizados. Al efecto es preciso recordar lo que dice el Art. 264 de
la Constitucion al respecto: “Los gobiernos municipales tendran las
siguientes competencias exclusivas sin perjuicio de otras que deter-
mine la ley:

1. Planificar el desarrollo cantonal y formular los correspondientes
planes de ordenamiento territorial, de manera articulada con la
planificacion nacional, regional, provincial y parroquial, con el fin de
regular el uso y la ocupacion del suelo urbano y rural.

Se recomienda suprimir la palabra concordar de la letra d) del Art. 60 del
COOTAD y en su lugar establecer que los Alcaldes para la elaboracién del Plan
Cantonal de Desarrollo, deberdn coordinar o en su caso articular, sus respectivos
planes con los del Gobierno Central y los restantes GAD, mds no concordar, ya
que ese no es lo que la Constitucion establece.

2.6.- En anteriores borradores del COOTAD se establecia que como
sanciéon a los municipios que no cobraren tasas se les impondria una
multa de hasta el 5% de lo que le correspondia recibir anualmente del
presupuesto general del Estado. Luego del correspondiente reclamo de
distintos sectores vinculados al Municipalismo, los sefiores miembros de
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la comisidn aceptaron las sugerencias dadas y procedieron a eliminar
esta disposicion. No obstante, el actual articulo 193 del COOTAD dice lo
siguiente:

“Los municipios aplicaran obligatoriamente las tasas retributivas y
redistributivas de todos los servicios publicos que presten. El incum-
plimiento de esta obligacion podra ser causal de revocatoria del man-
dato de las autoridades y de destitucion de los funcionarios res-
ponsables”.

Considero que debe igualmente reformularse este articulo ya que si
bien puede presentare el caso de dignatarios de eleccién popular que se
nieguen sistematicamente a cobrar tasas en detrimento del Municipio
respectivo y por ende de la comunidad, la forma en que esta redactado el
articulo pareceria que cualquier incumplimiento a este principio de
cobrar tasas por los servicios que se presten, seria causal para solicitar la
revocatoria del mandato del Alcalde, lo que prima facie, parece una
sancion desproporcionada.

Se sugiere mejorar la redaccién del articulo, estableciendo por una
parte que debe entenderse por incumplimiento (grados o niveles, es
decir cuando el incumplimiento puede significar ser causal para la
revocatoria del mandato o destitucion del funcionario) y por otra la
medida dentro de la cual el incumplimiento de un funcionario inferior
puede acarrear incluso la destitucion del Alcalde.

2.7.-- Entre los articulos 260 al 274 de la Constitucién de Montecristi,
se desarrolla el capitulo IV: Régimen de Competencias. De una
exhaustiva revisién a dicho capitulo se puede inferir facilmente que no
se hace referencia a “competencias adicionales” y “competencias resi-
duales”, sin embargo estas nuevas “clases” de competencias si estan
establecidas en el COOTAD. Preocupa seriamente que el legislador, exce-
diendo en sus atribuciones y facultades, pretenda modificar la Cons-
titucién, con la creacion de estas nuevas “competencias’, que como
hemos dejado consignado, no se encuentran contempladas en la Cons-
titucion vigente.

2.8.- En la disposicion transitoria primera se establece que los con-
venios de descentralizacion y transferencia de competencia suscritos con

437



DR. ANDRES ORTIZ HERBECER, MDE

anterioridad a la vigencia a la actual Constitucion se mantendran, pero
seran obligatoriamente revisados por un érgano administrativo (Consejo
Nacional de Competencias), a la luz de la nueva Constitucion.

SE PROPONE eliminar esta transitoria ya que por un tema de
seguridad juridica no se pueden revisar aquellos convenios que fueron
suscritos con base a una legislacion y Constitucién anterior, ya que por
ejemplo, en el caso de los Aeropuertos de Quito y Guayaquil, o en el
caso de Interagua, existen sendos contratos de concesidn, que en el
evento que quieran ser modificados unilateralmente por el gobierno
central —bajo la modificacion de los convenios de transferencia de
competencias- puede acarrear gravisimas consecuencias de indole
econdmicas en contra del gobierno, que seguramente sera demandando
por los concesionarios que eventualmente sufran violaciones o modi-
ficaciones unilaterales a sus contratos de concesion.

Como principio fundamental del derecho, la Constitucion del 2008
rige a partir de su promulgacion y no puede tener efecto retroactivo.

De otro lado se sugiere que cualquier revisién o interpretaciéon que
se quisieran hacer a estos convenios de transferencia, quien debe hacerla
es la Corte Constitucional, no un 6rgano administrativo politico como el
Consejo Nacional de Competencias.

2.9.- | sistema de transferencias de nuevas competencias a través del
procedimiento que se establece en el COOTAD es interminable y buro-
cratico (capitulo VII, del Procedimiento de Transferencia). Debe buscarse
un procedimiento mas agil y dinamico que el propuesto, ya que tiende a
que los Municipios en vez de que pidan mas competencias no lo hagan
dado lo extenso y molestoso que resultaria. Es una propuesta claramente
orientada a desmotivar a los Municipios a que soliciten competencias. Es
decir, una reiteraciéon de lo que histdricamente ha sucedido: permanente
obstaculizacion a los gobiernos intermedios para solicitar y tramitar
transferencia de competencias. Lo que pasa que ahora se lo hace con
rango de Ley.

Se trata en definitiva de un procedimiento que desalienta la
descentralizacién y la autonomia municipal. Lo desincentiva.
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2.10.- La nueva figura de la intervencion de los gobiernos intermedio
por supuestas deficiencias en la prestacidn de los servicios debe regularse
de mejor manera. En la forma que esta concebida esta figura admi-
nistrativa, bien parece que el Consejo de competencias, de manera
discrecional y sin un procedimiento reglado, puede entrar a intervenir a
un Municipio, lo cual a todas luces es un atentado a la Autonomia
Municipal.

SE PROPONE que se establezca con absoluta claridad el proce-
dimiento previo para que opere por excepcion esta figura de la inter-
vencion, asi como los recursos y tribunales que se encargaran de tramitar
las posibles impugnaciones que deriven de esta decision administrativa.

En la medida que no se especifique con lujo de detalles las causales
por las cuales se puede intervenir un gobierno intermedio, esto es, quitar
toda suerte de discrecionalidad en la adopcién del acto, estaremos
atentando contra la gobernabilidad y por ende contra la democracia. A
contrario sensu, se puede pensar que se trataria de una herramienta
politica del gobierno de turno para entrometerse en las gestiones de
aquellas municipalidades no alineadas con el régimen.

2.11.- No se entiende ni queda explicado en el COOTAD la dismi-
nucién de atribuciones conferidas a los Alcaldes y Concejos Cantonales.
Si uno revisa la actual Ley Organica de Régimen Municipal y el
COOTAD podra apreciar que bastantes atribuciones conferidas a estos
organos de gobierno han desaparecido. Seria prudente que se nos
expliqué porqué. Si en el derecho publico sélo se puede hacer lo que esta
permitido en la Ley, ;no causara conflictos el hecho que alguna de las
atribuciones y competencias que tenian estos Organos ejecutivo y
legislativo, respectivamente ya no existan en el actual proyecto?

III.- CONCLUSIONES:

1. Laentrega de recursos que debe hacer el gobierno central a favor de
los Municipios que asuman nuevas competencias esto es - aquellas
exclusivas sefialadas en la Constitucion sobre las que no eran titulares
legalmente los gobiernos autonomos descentralizados; las competencias
adicionales y residuales que les asigne el Consejo Nacional de Com-
petencias; y aquellas que fueron transferidas por la funcién ejecutiva con
anterioridad a este Codigo sin la correspondiente transferencia de recursos-
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no puede tener como limitante el hecho que exista la disponibilidad
respectiva en el Presupuesto. Esto significaria contrariar la norma
constitucional que precepttia que toda transferencia de competencias
debe ir acompafiada de sus correspondientes recursos financieros.
Se recomienda solicitar su inmediata derogatoria.

Debe descartarse cualquier articulado que directa o indirectamente
atente contra la Autonomia Municipal. So6lo por citar unos ejemplos,
lo relacionado con la concordancia entre los planes nacionales y los
planes de desarrollo de los GAD, no sin antes mencionar que el Art.
6 establece que el resto de funciones del Estado y autoridades
extrafias si podrdn interferir en la autonomia politica, administrativa
y financiera de los GAD, si se lo permite la Constitucion y otras
leyes de la Republica. Esta ultima disposicion y en especial la frase:
“otras leyes de la Republica”, son sencillamente inaceptables para el
municipalismo ecuatoriano. Se recomienda su eliminacién.

Debe proponerse que las rectorias de las competencias exclusivas
que Constitucionalmente estan asignadas a los distintos niveles de
gobierno intermedio, deben ejercerlas los respectivos GAD no el
Gobierno Central. No tiene sentido en un Estado que se desea
gobernar de manera descentralizada (Art 1 de la Constitucién), que
un Municipio al cual se le ha sido transferido una competencia, no
pueda ejercer la rectoria de dicha competencia, sino que debe
esperar que el gobierno central le fije las politicas rectoras para
ejercer dicha competencia. Esto es simplemente inadmisible.

Finalmente y no por estar al ultimo deja de ser quizas la conclusién
mas importante, no se ha establecido en el COOTAD los proce-
dimientos para el calculo y distribucién anual de los fondos que
recibirdn los gobiernos auténomos descentralizados del Presu-
puesto General del Estado. Este tema debe ser seriamente discutido
a nivel del municipalismo ecuatoriano, toda vez que se estarian
incumpliendo, por una parte, una norma constitucional; y, por otra,
porque la falta de establecimiento de los procedimientos antes
senalados, estan causando y seguiran causando una inseguridad a
todos los niveles de gobiernos intermedios que para los efectos de la
elaboracion de sus respectivos presupuestos, estan a la espera de los
montos que del presupuesto general del Estado les asigne para el
afo 2010.

440



