Nosotros, MARCARITA PIEDAD DIAZ GUERRA, de estado civil soltera;
MARIA EULALIA CARVAJAL RODRIGUEZ, de estado civil casada; VICTOR
HUGCO MONCAYO SAMANIEGO, de estado civil casado; JOSE FRANCISCO
GRIJALVA BARBA, de estado civil casado; LUIS ALBERTO NARAN]JO
CALLE, de estado civil casado; YOLANDO EDUARDO CELI VIVANCQO, de
estado civil casado; RAFAEL MARIA ALVAREZ VASQUEZ, de estado civil
casado; LUIS ALFREDO MINO ARAUJO, de estado civil casado; MARCELO
LOPEZ BARRIGA, de estado civil casado; JULIA DOMITILA HURTADO
MONTALVO, de estado civil divorciado; VICTOR MANUEL CORELLA, de
estado civil casado; JORGE SEGUNDC GAVILANES NUNEZ, de estado civil
casado; LUIS CORNELIO NOROA, de estado civil casado; JULIA MATILDE
PALACIOS PENAHERRERA, de estado civil casada; INES ALICIA RENDON
GUERRA, de estado civil soltera; BERTHA FABIOLA LOPEZ PAZ, de estado
civil viuda; ELSA ROSA ORELLANA LOAIZA, de estado civil soltera; MARIA
ORESTILA CUARDERAS MORALFES, de estado civil casada; MARINA
LARREATEGU! JARAMILLO, de estado civil casada; MARCO ANTONIO
CARDENAS AREVALO, de estado civil casado; PIEDAD AUGUSTA
ORDONEZ CEVALLQS, de ostado civil divorciada; RAFAEL ANTONIO
FLORES MONTUFAR, de estado civil casado; NELSON ALFONSO DAVALOS
ARCENTALES, de estado civil casado; TERESA  ALICIA  LALAMA
MANTILLA, de estado civil viuda; jOSE LIZANDRO CACERES TORRES, de
estado civil casado; EDGAR DAVID CEVALLOS LOPEZ, de estado civil
casado; FRANKLIN GUALBERTO SANTACRUZ MOYA, de estado civil
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casado; YOLANDA ANGELINA LARA VIVAR, de estado civil casada; MARIA
PAULINA DE LOURDES AGUILAR VILLEGAS, de estado civil casada; JORGE
EDUARDO PAZ VARGAS, de estado civil casado; ELSA LIBIA ACUNA
CEVALLOS, de estado civil soltera; FANNY OTILIA OLMEDO GARRIDO, de
estado civil divorciada; ANGEL ARMANDO GAVILANEZ REAL, de estado
civil casado; MARIA RAQUEL GCRANDA FERNANDEZ, de estado civil casada;
LIGIA ARGENTINA GALARRAGA CABEZAS, de estado civil casada; LUISA
BEATRIZ GUERRERO GUEVARA, de estado civil casada; LAURA MERCEDES
CRUZ PARAMO, de estado civil viuda; ALICIA TERESA DE JESUS
CALAHORRANO CAMINO, de estado civil  divorciada; MIGUEL
RODRIGUEZ ABRIL, de estado civil casado; ZAIDA BETTY MONCAYO
BARRIGA, de estado civil soltera; CARMEN EULALIA CHAVEZ COELLO,
GONZALO ENRIQUE SAENZ MINO, de estado civil casado; MIGUEL
BELTRAN VALDIVIEZO, de estado civil viudo; ALFREDO CHIRIBOGA
RUEDA, de estado civil casado; ALFONSO ENRIQUE PAREDES, de estado
civil casado; CECILIA ALMEIDA GABELA, de estado civil viuda; GRETTA
POVEDA ACOSTA, de estado civil casada; HECTOR RODRIGUEZ DALGO, de
estado civil casado; EDUARDO G. BUENO AGUIRRE, de estado civil casado;
NELSON EDUARDO PILA, de estado civil casado; EUGENIA CORREA
PAREDES, de estado civil casada; CUMANDA DOMINGUEZ DOMINGUEZ,
de estado civil viuda; RAMIRO CABEZAS EGUEZ, de estado civil divorciado;
ARTURO PABON JARRIN, de estado casado; EULALIA OSORIO JARA, de
estado civil divorciada; MILTON MALDONADO ESPINOSA, de estado civil
casado; MARIANA BRAVO CISNEROS, de estado civil soltera; LUCIA
CARZON TROYA, de estado civil casada; y, RUBEN ALVAREZ, de estado civil
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casado; todos mayores de edad, domiciliados en Quito, jubilados de la N

Contraloria General del Estado, en ejercicio  de nuestros derechos
constitucionales, de conformidad con los articulos 93 y 436 numeral quinto de la
—,— ———
Constitucion de la Republica del Ecuador, en concordancia con los articulos 52 a
57 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,

comparecemos ante su autoridad y deducimos la siguiente Accion por

Incumplimiento, en los siguientes términos:

1) Requisitos formales de la demanda

1. NOMBRES COMPLETOS DE LAS PERSONAS ACCIONANTES

Nuestros nombres y generales de ley son los que dejamos indicados
anteriormente, y manifestamos que comparecemos ante ustedes por nuestros
propios derechos en las calidades antes indicadas, como jubilados del Fondo
Complementario Previsional Cerrado de los empleados la Contraloria General
del Estado, de conformidad con los articulos 10, 86 ordinal primero, y 439 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

2. DLTERMINACION DE LA NORMA DE LA QUE SE SOLICITA SU
CUMPLIMIENTO, CON SENALAMIENTO DE LA OBLIGACION CLARA,
EXPRESA Y EXIGIBLE QUE SE REQUIERE CUMPLIR.

2.1 Identificacion de la viorma, aclo administrativo de_cardcler general, sentencia 0

informie cuyo cumpliniiento se demarnda.
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Decreto Ejecutivo No. 172
(Publicado en el Registro Oficial No. 90 de 17 de diciembre de 2009)

Art. 1

Los ex servidores publicos o jubilados de las entidades del sector publico que
hasta el 31 de diciembre del 2008 venian percibiendo una pension jubilar ya
sea de los fondos privados de jubilacion complementaria o de cesantia, bajo
cualquier denominacion que estos tuvieren, o directamente del presupuesto
institucional, pasaran a percibir una transferencia mensual, direcia, unitateral y
vitalicia con fines de asistencia social y solidaria, en adelante transferencia
solidaria, con cargo a su respectivo presupueslto institucional o Presupuesto
General del Estado de ser el caso, en los monlos y con las limitaciones
establecidas en este decreto.

2.2 Identificacion_de la obligacion clara, expresa i exigible de hacer o no hacer, ciyfo

cumplintiento se demanda.

El Presidente de la Republica en ejercicio de sus atribuciones constitucionales,
expidié el Decreto Ejecutivo No. 1 72, mediante el cual los ex servidores publicos
o jubilados de las entidades del sector pablico que hasta el 31 de diciembre del
2008 venian percibiendo una pension jubilar, ya sea de los fondos privados de
jubilacion complementaria o de cesantia, bajo cualquier denominacion que estos
tuvicren, o directamente del presupucesto institucional, pasan a percibir una
transferencia mensual, directa, unilateral y vitalicia con fines de asistencia social
y solidaria, en adelante transferencia solidaria, con cargo a su respectivo
presupuesto institucional o Presupuesto General del Estado de ser el caso, en

los montos y con las limitaciones establecidas en dicho decreto. Todos los
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peticionarios, somos jubilados del Fondo Complementario Previsional Cerrado
de los empleados la Contraloria General del Estado, y por ende tenemos

derecho a la transferencia solidaria consagrada en el Decreto Ejecutivo No. 172.

De acuerdo a la doctrina la norma juridica es una proposicion que expresa un
»deber ser” con relacién a conductas o comportamientos humanos. En el caso
que NOS OCUPA, NOS ENCONtramos ante una proposicién prescriptiva, toda vez
que, segin el tratadista Carlos Santiago Nino, se propone dirigir el
comportamiento de otro. En el criterio del jurista ecuatoriano Herndn Salgado
Pesantes, en este tipo de normas existen diferentes grados de intensidad o de
fuerza persuasiva: desde una indicacién o sugerencia hasta un mandato. En ese
sentido, Von Wright define a las normas juridicas prescriptivas como aquellos
mandatos, permisos y prohibiciones que son dados por quien ocupa una
posicidn de autoridad —autoridad normativa- y que se dirigen a los agentes -
sujetos normativos- en relacion con su accionar. Dicho esto, al analizar la
normaliva objeto de esta accion de garantia jurisdiccional, es facil determinar
que tanto el Decreto No. 172, es un cuerpa de normas juridicas, en su mayoria

prescriptivas (ordenan, mandan o sefialan).

Sin duda, existe una gbligacién clara, esto es, el pago de una transferencia

solidaria, a los ex servidores piiblicos v jubilados de las entidades del sector priblico que
hasta el 31 de diciembre del 2008 venian percibiendo una pensidn jubilar, ya sea de los
fondos privados de jubilacion complementaria o de cesantin. De igual modo, es una

obligacién expresa, ya que el Art. 1 del Decreto dispone que tal pago debe

realizarse con cargo al presupuesto institucional o al Presupuesto General del

v
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Estado; todo lo cual configura su caracter de obligacion exigible, toda vez que
b
genera derechos que deben ser respetados, y en caso contrario, pueden ser

reclamados.

2.3 Arqunentacion sobre el incumiplintiento de las normas invocadas.

a) En uso de las facultades y ejercicio de la autonomia
administrativa y financiera establecidas en la Constitucién
vigente a la fecha, mediante Acuerdo 00258 de fecha 03 de junio
de 1983, se instituyd el beneficio de la jubilacion complementaria
A favor de los servidores de la Contraloria General del Estado, con
lo cual se constituyé el Fondo Complementario Previsional

Cerrado con aportaciones perscnales y aportes patronales.

La posibilidad de aportar a la jubilacién complementaria con
fondos publicos fue modiflicada a partir de la expedicion de una
serie de Decretos Ejecutivos, por parte del actual Presidente

Constitucional de la Republica, a saber:

ij Decreto Ejecutivo No. 1001, publicado en el Registro Oficial
No. 317, fechado a 16 de abril de 2008. En éste se dispuso que
a partir del ejercicio presupuestario del ano 2009, se priorizara
la asignacion de.recursos a acciones de interés general, luego
seran consideradas otras acciones legitimas de interés
individual, por lo que los recursos del Presupuesto General
del Estado y demas recursos publicos destinados al
financiamiento de Fondos de Jubilacion Patronal y de Cesantia

Privada de las entidades y organismos del sector publico, ¢n
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ningun caso pueden ser superiores a las que estaban vigentes
en el 2007. Dicho Decreto prohibié la autorizacion de nuevos
aportes con fondos publicos a favor de entidades y organismos
del sector publico que constituyan Fondos de Jubilacion
Patronal y de Cesantia Privada. Se mencionaba también que,
en funcion de la disponibilidad de-recursos, el Ministerio de
Finanzas rcalizara el analisis técnico respectivo, para que en
caso de ser necesario atender las acciones de interes general,
considerar un limite de aportes de recursos publicos en
aquellos Fondos de Jubilacion Patronal y de Cesantia Privada,

que recibian aportes antes del 1 de enero de 2008.

El 7 de noviembre de 2008, se publica en el Registro Oficial
No. 462, el Decreto Ejecutivo No. 1406, mediante ¢l cual se
establece que a partir del 1 de enero de ese mismo afno, No s¢
egresara a titulo alguno, rccursos del Presupucsto General del
Estado destinados a financiar Fondos de Jubilacion Patronal y

de Cesantia Privada de entidades del Sector Publico.

El anterior Decreto Ejecutivo, fue reformado por el No. 1493,
en el sentido de que la prohibicién establecida, rige para los
Fondos de Jubilacién Complementaria, bajo cualquier nombre

o denominacion, de entidades del Sector Puablico.

En ¢! Registro Oficial No. 564, del 6 de abril de 2009, se
publica el Decreto Ejecutivo No. 1647, mediante el cual se
prescriben excepciones a los Decretos Ejecutivos No. 1406 y
1493, esto cs a los €x empicados de las instituciones publicas,

que sean beneficiarios de los Fondos de Jubilacion
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Complementaria y de Cesantia Privada, cuya pension no sea
superior a un salario basico unificado. Los beneficiarios que
reciban entre un salario basico unificado y el valor
correspondiente a una canasta basica familiar, el aporte
patronal correspondera al 70% de la diferencia entre ¢l valor
de la pension jubilar patronal y el salario basico unificado.
Dicho aporte patronal sera indefinido y no sera susceptible de
revaloraci;‘}n en el tiempo, mas bien, serd reducido ¢n el monto
correspondiente si el beneficiario se hallare o se reincorporare
a prestar servicios laborales bajo relacion de dependencia.
Asimismo, el aporte patronal solamente se entregara a los
beneficiarios que hasta ¢l 31 de diciembre de 2008, venian

percibiendo ese tipo de pensiones jubilares.

v) El 29 de abril de 2009, ¢n el Registro Oficial No. 580 se
publico ¢l Decreto Ejecutivo No. 1675, que sustituye ¢l
segundo inciso del Art. 1 del Decreto 1647, por lo cual, los
trébajadorcs que reciban mas de un salario basico unificado,
el aporte patronal de las instituciones del Estado sera en el
monto correspondiente para sufragar el 70% de la diferencia
entre el valor de la pensién jubilar complementaria y el salario
basico unificado. Si la pension es superior a la canasta hasica,
el aporte estatal se limitara al 70% de la diferencia entre ésta y

el salario basico unificado.

vi) En el Registro Oficial No. 582 del 4 de mayo de 2009, sc
publicé ¢! Decreto Ejecutivo No. 1684, por el cual, se aclard
que mientras la Ley no disponga lo contrario, los Decretos

Ejecutivos 1406, 1493, 1647 y 1675, no son aplicables a todos
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b)

aquellos Fondos de Jubilacién y Cesantia que hubieren sido
creados mediante por Ley; por lo Cl;lal, dichos Fondos vuelven
a recuperar el aporte patronal de las Instituciones del Estado.
Cabe aclarar, que segun la Corte Constitucional en Sentencia
No. 005-10-SIN-CC de 10 de junio de 2010, lo que se hizo en
dicho decreto fue corregir el defecto en que todos €s0s
Decretos incurrian, al dejar sin efecto disposiciones con rango

de Ley, de superior jerarquia a los Decrelos Ejecutivos.

Evidentemente, ¢l antes nombrado Decreto no ataine al Fondo de
Jubilacién Patronal de la Contraloria General del Estado, ya que
éste fue constituido mediante acto administrativo, es decir, un

Acuerdo del sefior Contralor de la fecha.

Ahora bien, con fecha 17 de diciembre de 2009, en ¢l Registro
Oficial No. 90, se publicé el Decreto Ejecutivo No. 172, el cual
segun su ultimo considerando establece que es necesario hacer
ciertos ajustes a los Decrectos Ejecutivos Nos. 1647 y 1675, para
su correcta aplicacion por parte de las entidades involucradas.
Para los fines de csta peticion, €s imperioso citar textualmente la

normativa en comento:

Art. 1.- Los ex servidores ptiblicos o jubilados de
las entidades del sector publico que hasta el 31 de
diciembre del 2008 venian percibiendo una pension
Jjubilar ya sea de los fondos privados de jubilacién
complementarict 0 de cesantia, bajo cualquier
denominacion que estos tuvieren, o directamente del
presupueslo institucional, pasarén a percibir una
transferencia mensual, directa, unilateral y vitalicia
con fines de asistencia social y solidana, en
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adelante transferencia solidaria, con cargo a su
respectivo presupuesto institucional o Presupuesto
General del Estado de ser el caso, en los montos y
con las limitaciones establecidas en este decreto.

Art. 2.- Las transferencias solidarias se calculardn
en base a la pension que venia percibiendo el
beneficiario jubilado a diciembre del 2008 y
considerando los siguientes criterios: para el caso
de las pensiones que no superaban un salario
basico unificado, se reconocerd el 100% de dicha
pension jubilar. {...]

Art. 3.- Estas transferencias solidarias serdn fyas y no
seran susceptibles de revalorizacién en el tiempo.
Las transferencias solidarias seran suspendidas si
el beneficiario se hallare o se reincorporare a
prestar servicios laborales  bajo relacion de
dependencia, segun lo dispuesto en la Ley de
Seguridac Social.

c) Es asi que segun ¢l Art. 1 del prenombrado Decreto Ejecutivo

consagra el derecho a los ex servidores publicos o jubilados de las
entidades del Sector Publico, que hasta el 31 de diciembre del ano
5008 venian recibiendo una jubilacion complementaria o de
cesantia bajo cualquier denominacion o del presupucsto
institucional, tendran derecho a recibir una transferencia de las
siguientes caracteristicas: mensual, directa, unilateral y vitalicia,
con fines de asistencia social y solidaria, denominada
srransferencia  solidaria.” Es menester sefialar  que 1al
transferencia  solidaria debe ser financiada por el respectivo

presupuesto institucional o del Presupucesto General del Estado.

Los montos y limitaciones de las transferencias solidarias

consagradas en dicho Decreto, constan en su Art. 2, el cual

10

Av. Amazonas 4080 y UNP - £dif. “Puerta del Sol” Torre Este - primer piso - Of. 106

Telélfonos: (593-2) 2261-314 /7 2261-320/ 2261-321 E-mail:proanomaya(@punto.net.cc

Apartado Posial: 17-17-1267




ESTUDIO JURIDICO

d)

e)

QUITO - ECUADOR

dispone que se calcularan en base a la pensién que venia
percibiendo el beneficiario jubilado a diciembre del 2008,
considerando como criterios: quienes percibian una pension que
no superaba un salario basico unificado, se reconocera ¢l 100%
de dicha pensién jubilar. Debe senalarse también, que el referido
Decreto Ejecutivo derogd expresamente a los Decretos Nos. 1647

y 1685, que antes enunciamos.

De tal manera, expuesto lo que consagra la norma, indicamos que
ésta no se ha cumplido, dado que no hemos recibido el valor que
nos corresponde, segun el primer inciso del Art. 2 del Decreto
Ejecutivo, los suscritos no supcramos los doscientos dolares por
concepto de transferencia solidaria, cuando el salario basico

unificado estuvo en 218 USD.

Para ahondar en la naturaleza de nuestro derecho es meritorio
hacer referencia a documentos emitidos por instituciones

publicas, verbigracia:

i) La Direccion Juridica de la Contraloria General del Estado,
mediante Memorando 005-DJDJ, de fecha 05 de enero de
2010, senala: “[...] conforme lo dispuesto en el Decreto Ejecutivo
172, la Contraloria General del Estado, con cargo a Su
presupuesto institucional, debe asumir desde el 1 de enero de
2009 el pago de la denominada “transferencia solidaria®, a
favor de los jubilados del Fondo Complementario Previsional
Cerrado para Jubilacién Patronal de los Servidores de la

Contraloria General del Estado, que hasta el 31 de diciembre de

AOOR 1160 ncnrnn narn;l-uanrln LG nanmnn ;nhdnr nor- fnc: maontos
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y con las limitaciones previstos en los articulos 2 y 3 del Decreto
Ejecutivo 1727 Este criterio fue ratificado por la misma
dependencia, mediante Memorando No. 429-DJDJ del 01 de

junio del mismo afo.

f) Ahora bien, la redaccion poco precisa del Decreto Ejecutivo 172

ha hecho que se dificulte el cumplimiento del mismo. Nos
referimos especificamente a la parte que dice: “f...J con cargo a su
respectivo presupuesto institucional o Presupuesto General del Estado de
ser el caso, [...['. Es asi que una vez que la Contraloria General del
Estado ha dado su criterio institucional, aprobando la ejecucion
de dicho Decreto Ejecutivo, no ha existido la apertura por parte
del Ministerio de Finanzas que se efectivice nuestro derecho. El
sefior Contralor General del Estado, en la proforma
presupuestaria de la insutucién para el afno 2010, asigné
recursos para transferir al Fondo de Jubilacion, sin embargo el
Ministerio de Finanzas eliminé la partida presupuestaria
correspondiente, por lo que el sefior Contralor, los primeros dias
del mes de enero solicité se le informe sobre el fundamento
juridico de dicha e¢liminacion, toda vez que imposibilita dar
cumplimiento al Decreto varias veces mencionado. La entonces
Ministra de Finanzas, Maria Elsa Viteri, mediante oficio No. MF-
3GJ-2010-0353, transmite el criterio de la Subsecretaria de
Presupucstos para tal proceder: “[...] esta Subsecretaria procedio a
eliminar de la pro forma 2010 la referida partida, sobre la base de
los Decretos Ejecutivos Nos. 1406, [...]y 1684 [...] debiendo senalar
que el Fondo de Jubilacién para la Contraloria fue creado mediante

Acuerdo No. 00258 del mes de junio de 1983.” El pronunciamiento

T2
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de esa Cartera de Estado no es del todo coherente, pues debe
entenderse que existen dos grupos de jubilados: aquellos que
reciben una pension de jubilacion a través de un Fondo creado
mediante Ley y aquellos que recibimos una pension mediante un
Fondo creado por acto administrativo. En el primer caso, el
Decreto 1684 dejo sin efecto las restricciones, pues un Decreto no
puede contravenir una disposicion legal. Ahora bien, ¢l criterio
del Ministerio de Finanzas parcce que fue emitido en abril de
2009, en lugar del 22 de enero de 2010, pues no considera que el
Decreto Ejecutivo 172 consagré un derecho a favor de los
jubilados que recibimos una pensién que no corresponde a un
Fondo creado mediante Ley, es decir, tencmos derecho desde
enero del afo 2009 a lo que se- denomina “transferencia
solidaria”, y evidentemente el Ministerio referido ni siquiera
contempla la existencia y pertinencia de ese derecho. En
conclusion, esa Cartera de Estado debia crear la partida

presupuestaria para dar cumplimiento al Decreto Ejecutivo 172.

Pese a esto, la Contraloria General del Estado en afan de cumplir
con lo ordenado por el sefior Presidente Constitucional de la
Republica, envié el oficio No. 20107-DF de 10 de diciembre de
2010, en el cual, a pedido de la Subsecretaria de Presupucslos
del Ministerio de Finanzas, informa sobre la viabilidad de la
aplicacion de la transferencia solidaria mensual directa,
unilateral y vitalicia para los jubilados de nuestra institucion,
sostiene que pese a que existe el criterio institucional favorable
para su pago, la Contraloria no efectivizé por no disponer del

financiamiento respectivo; eso pese a que dicha Subsecretaria
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daba instrucciones para el pago de tales transferencias solidarias.
Después de recibido el informe de la Direccion Financiera de la
Contraloria sobre la procedencia de dicho pago, la Subsccretaria
de Presupuestos, en oficio No. MF-SP-DR-2011-0254 de 28 de
encro, ante la solicitud de pago de los dirigentes jubilados de la
Contraloria expresa: “Tomando en ‘cuenta la documentacion
recibida, comunico a usted que se continuard con el proceso y se
adoptard la decision que el caso demande.” Sin embargo, hasta la

fecha no se ha tomado ninguna decisién.

Analisis aparte mercce la opinién emitida por la Subsecretaria de
Presupuestos. Nos referimos al oficio No. MINFIN-SP-2011-0803
de fecha 15 de diciembre de 2011, en el cual, ante un nuevo
pedido de transferencia de fondos para el cumplimiento del
Decreto No. 172, se responde: “Considerando que el Art. 104 del
Cédigo Orgdnico de Planificacion y Finanzas Publicas, prohibe a
las entidades y organismos del sector puiblico realizar cdonaciones o
asignaciones no reembolsables, por cualquier concepto, a personas
naturales, organismos o personas juridicas de derecho privado, con
excepcion de aquellas que correspondan a los casos regulaclos por

el Presidente de la Republica [...[.

En tal sentido, conviene analizar cuales son las figuras juridicas
en las cuales recae la prohibicién. Se prohiben las donaciones,
cuya definicién es el acto por el cual se transficre gratuita ¢
irrevocablemente una parte del patrimonio. En el presente caso,
no nos encontramos ante una donacion, pues €sta difiere de las

pensiones jubilares o de una “transferencia solidaria”, como se la
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ordenamiento juridico. Creemos que lo que el Codigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas persigue en su Art. 104, es
evitar el egreso indiscriminado de recursos del erario nacional, a
nombre de donaciones o transferencias, sin la debida
sustentacion y racionalidad. De ahi que ¢l Decreto Ejecutivo No.
544, publicado e¢n el Registro Oficial No. 329 del 26 de noviembre,
disponga que: “Los ministerios, secretarias nacionales y demas
instituciones del sector piiblico, podran realizar transferencias
directas de fondos miblicos a favor de personas naturales o
juridicas de derecho privado, exclusivamente para la gjecucion de
programas o proyectos de inversion en beneficio directo de la
colectividad.” Definitivamente, en ningun caso una entidad del
Estado podria hacer una transferencia directa de recursos, para
que esta se entienda como “Transferencia Solidaria”; en otras
palabras éstas, presupucstariamente hablando son consideradas
una preasignacion. En ese sentido, el Procurador General del
Estado analiza la prohibicién del Art. 104 del Cédigo Organico de
Planificacion y Finanzas publicas, en su pronunciamiento
contenido en el oficio No. 3674 de 13 de septiembre de 2011
Dentro del Presupuesto General del Estado, sefiala que cuando se
crean transferencias vitalicias a personas naturales, estas “f...]
serd cubierta “con las partidas que se establezcan en el
Presupuesto General del Estado”, de lo que se desprende que el
legislativo creé la pensién como beneficio, determiné su monto y
dispuso que se efectue la respectiva asignacién de recursos para
su pago en presupuesto general del Estado.” En ¢l caso que nos
ocupa, este razonamiento ticne mas peso todavia, ya que es ¢l

Presidente de la Republica quien crea el beneflicio que
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de mancjar y administrar los recursos economicos del Estado, y
claro, dispuso a la Ministra de Finanzas que ejecute dicho
Decreto, obviamente a través de la creacidn de una partida
presupuestaria, y no a través de una donacion, como
erréneamente se pretende argumentar. El Procurador General del
Estado recuerda que la donaciéon es un hecho discrecional y que
las pensiones constituyen una asignacion efectuada por acto

normativo, sea ley o en este caso por Decreto Ejecutivo.

Finalmente, ¢! Subsecretario de Presupuestos argumento, que:
“Esta Cartera de Estado no puede atender lo solicitado, ya que
dicho requerimiento debe ser canalizado a traves de la Contraloria
General del Estado y de ser el caso que bajo los conceptos legales
lo permita, estos fondos deberan ser cubiertos con los recursos de
la misma Institucion.” Es decir, traslada la responsabilidad de
cumplir con el Decreto a la Contraloria General del Estado, a
través de sus propios recursos, y como dijimos antes, esta
institucién recurrié antes a ese Ministerio buscando que sea este
quien cumpla con lo ordenado cn el Decreto. De esta forma se
comprueba que la redaccion del Decreto ha propiciado que estos
dos organismos sc trasladen la responsabilidad de uno a otro, sin
pensar que en el medio estan cientos de jubilados en espera dc
que se cumpla lo que justamente ha establecido ¢l Presidente de
la Republica en su Decreto Ejecutivo 172,

Ahora bien, la Contraloria General del Estado ante nuestro
reclamo previo, mediante oficio No. 10663 de 15 de mayo de
2012, utiliza también ¢l cuestionable argumento de invocar el Art.

104 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas, y ademas
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hace referencia a la negativa del Ministerio de Finanzas para

asignar presupuestariamente los recursos econémicos necesarios.

jj Por su parte, en la Cartera de Estado antes enunciada, ante
nuestro reclamo previo, se emitieron criterios totalmente
favorables a nuestra justa pelicién, a saber: memorando No.
MINFIN-CGJ-2012-0197 de 26 de marzo de 2012, por el cual, la
Coordinacion General Juridica, considera que el Derecho exigido
por los jubilados de la Contraloria General del Estado ticne
asidero legal; cl oficio No. MINFIN-SP-2013-0085, de 06 de marzo
de 2013, en donde ¢l Subsecretario de Presupuesto menciona que

es procedente el reconocimiento del citado beneficio.

k) Incluso, el Ministerio de Relaciones Laborales, por intermedio del
Subsecretario Técnico de Fortalecimiento, en oficio No. MRL-STF-
2013-0097 de 29 de enero de 2013, hace conocer ¢l criterio del
Director de Asesoria Juridica del Servicio Publico, indicando que

el Decreto Ejecutivo No. 172 tiene plena aplicabilidad.

) La Constitucion de la Republica, en ¢l Art. 83, ordinal primero,
establece como obligacion de todos los ecuatorianos, entre otros:
“Acatar y cumplir la Constitucion, la ley y las decisiones legitimas
de autoridad competente.” A lo largo de nuestra argumentacion
hemos dado a entender la trascendencia juridica de cumplir con
el derecho que consagra ¢l Decreto Ejecutivo No. 172; ¢ inclusive
existe una importancia sociolégica, que reviste el cumplir con lo
que manda el ordenamiento juridico, y esto tiene que ver con el

beneficio que genera la eficacia de las normas en una sociedad.
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entenderse siempre aquél problema consistente en el grado de
cumplimiento de las normas por parte de sus destinatarios. En el
presente caso, nos inscribimos en el criterio de la eficacia de la
norma como resultado, esta se refiere a la satisfaccidon o
realizacién de las finalidades u objetivos sociales o politicos
perseguidos por cl legislador. Es obvio que las normas no se
dictan sin razén. Asi mismo, si las normas cumplen con las
expectativas de la autoridad que las ha dictado con una cierta
finalidad, sabemos que aquellas son eficaces. Por el contrario, si
las normas no logran producir el efecto esperado, o incluso si
producen el efecto opuesto al previsto en el momento de
disenarlas, s¢ dice que ¢stas son ineficaces. En ¢l caso que no
ocupa, la finalidad de la norma es clara: el Decreto Ejecutivo 172
persiguc conceder un beneficio con fines de asistencia social a
jubilados de las instituciones del Estado a traves de una
transferencia solidaria, de caracter mensual, directa, unilateral y

vitalicia.

En ese sentido, recogemos el criterio del constitucionalista Jorge
Baquerizo Minuche, cuando al referirse a la finalidad de una
norma, sostiene que estas no deben ir en contra del ordenamiento
juridico. En el caso de la Republica del Ecuador, que e¢s un
Estado Constitucional de derechos y justicia, estamos ante la
existencia de normas - medio y de normas — fin. Las constitucioncs
garantistas como las nuestras, introducen un extenso catalogo de
fines constitucionales que impregnan o irradian con su fuerza
normativa todas las parcelas del ordenamiento juridico. (En el

tema que nos ocupa, la Constitucion garantiza una vida digna y
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benefcios a los adultos mayores). Como consecuencia de ello,
dice Baquerizo, dada la exigencia de sobre interpretacion de la
Constitucién en el paradigma constitucional contemporanco,
todas las normas deben hallar, en Gltimo término, un objetivo o
finalidad constitucional que justifique su pertenencia,
Consecuentemente, se puede apreciar que todas las normas infra
conslitucionales que se estimen validas son normas - medio de

otras normas - fin, estas son: las normas de la Constitucién.

Con esta vision neoconstitucionalista, la eficacia se articula en dos
niveles. Por una parte, la eficacia de las normas - medio
dependera del grado de realizacién de los fines senalados en las
normas — fin. En el caso de las normas-fin, dado que la norma en
cuestion encierra un fin en si mismo, no es admisible que se tome
como referencia a otra norma u otra finalidad. En este caso, el
Decreto Ejecutivo No. 172 ¢s una norma medio, pues a través de
ella se puede lograr la finalidad de la Constitucién de la

Republica.

En ese mismo sentido, las instituciones del Estado, entre ellas la
Contraloria General det Estado y el Miﬁisterio de Finanzas, deben
coadyuvar a que nuestro ordenamiento juridico tenga eficacia, y
para ecllo un condicionamiento constituye sin duda, el
cumplimiento de las normas juridicas. Citamos nuevamente al
doctrinario ecuatoriano, Jorge Baquerizo Minuche, quien sostiene
que cualquier norma, sera eficaz si ocurre cualquicra de las

siguientes circunstancias:

a) Si sus destinatarios ajustan su comportamiento a lo Prescrito

19
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b) Si la norma, pese a ser incumplida por sus destinatarios, tiene

la virtualidad suficiente para imponerse coactivamente.

Es imperioso indicar que seria poco afortunado que mediante la
coercion se obligue a una institucion del Estado a que cumpla con
las normas referidas en este reclamo. No cabe duda quc lo
gravitante aqui ¢s ¢l grado de efectivo cumplimiento de la norma
por parte de sus destinatarios, cumplimiento que s¢ espera sea
consciente, mas no forzoso, impuesto en caso de inobservancia.
Se busca entonces que se configure 1o que en la doctrina juridica
se ha denominado cumplimiento del antecedente y no el
cumplimiento del consecuente. Creemos que e¢n una sociedad
constitucionalizada lo mas cficaz es ql,ie la norma sc¢ cumpla por
voluntad propia del destinatario, y que esa voluntad obedezca a
convicciones morales. No es deseable un cumplimiento del
consecuente, pues ahi predomina el temor por una sancion o a la
mera comodidad, segun dice Baquerizo, de que los jueces, en
sentido amplio, hagan cumplir las consecuencias previstas por la

norma mediante la coaccion.

Se argumenta también que ¢l fendémeno del cumplimiento o
incumplimiento de las normas tiene que ver mas con el grado de
recepeion de éstas en las practicas sociales que con la juridicidad.
Toda norma tiene un cierto contenido, un deber ser que
socialmente o en la practica puede ser realizado o cumplido en
mayor o menor medida. En nuestra idiosincrasia, cotidianamente
s¢ presenta la queja generalizada de la faita de cultura juridica en

el Ecuador, manifestada en ¢l incumplimiento ¢ inobservancia de
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las normas, lo cual, desde nuestra perspectiva debe ser

combatido desde las instituciones que conforman el Estado.

De igual manera, s¢ menciond lineas arriba que el derecho que
reclamamos tiene raigambre constitucional, toda vez que la
norma suprema consagra ¢l derecho a los adultos mayores a una
vida digna. Inequivocamente, en materia constitucional nos
encontramos ante un principio, dentro de los cuales, se¢ admite
una subdivision doctrinaria, los principios en sentido estricto y las
directrices, que sc distinguen basicamente porgue unos actuan
como normas de accién (imponiendo cursos de actuacién
genéricamente determinados) en tanto que los otros -las
directrices- actuan como normas de fin (porque regulan la
consccucion de ciertos estados de cosas: objetivos econdomicos,
sociales, culturales, etc., fijados también genéricamente). En este
caso, el derecho constitucional de los adultos mayores, constituye
per se una directriz. Baquerizo sefiala también que las directrices
requieren de normas inferiores que concreten o desarrollen los
valores instrumentales; por lo que sin la eficacia instrumental de
la reglamentacion especifica, no se podrd nunca alcanzar la
eficacia final de las normas directrices; dicho de otro modo, en el
presente caso, es necesario el cumplimiento del Decreto Ejecutivo
No. 172 para que la norma constitucional tenga eficacia. Con ¢llo
cabe decir que en la especie, la eficacia de la prenombrada norma
constitucional, depende ya de una circunstancia externa: la
conducta de los destinatarios; vy de un hecho juridico interno: la
existencia de otras normas. En el caso en mencién, esta altima

condiciéon se cumple con la expedicion del Decreto Ejecutivo No.
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172, restando nada mas que la Contraloria General del Estado y
el Ministerio de Finanzas cumplan con nuestro beneficio

economico social.

En funcién de todo lo mencionado, ¢qué duda puede caber de la
obligacién que tiene tanto ¢! Ministerio de Finanzas como la
Contraloria General dcl Estado de cumplir con lo que manda la

Constitucion de la Republica y €l Decreto Ejecutivo No. 1727

2 4 Derechos comprometidos con el incrumplimiento.

El no cumplir con lo que dispone el Decreto Ejecutivo No. 172, conculca varios

derechos constitucionales, a saber:

Derecho a la_seguridad juridica: Deber ineludible del Estado, a través de los

organismos y entidades competentes que integran el sector publico, es el
respetar y hacer respetar las normas que consagran derechos de las personas;
normas que, prevalecen sobre cualquier disposicion contenidas en las Leyes,
decretos, estatutos, ordenanzas, reglamentos, resoluciones y actos de los
poderes publicos. £l Art. 82 de la Constitucién consagra el derecho a la
seguridad juridica, la cual se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la
existencia de nermas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las

autoridades competentes.

El no hacer efectivo un beneficio que consta expresamente en el ordenamiento

juridico nacional, infringe claramente el derecho constitucional a la seguridad
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juridica, la cual, segin la doctrina, es ¢l requerimiento que tiene toda sociedad .

moderna para que sus ciudadanos puedan desenvolverse racionalmente en un
ambiente de equilibrio, esto es, en el conocimiento cabal de sus derechos y
obligaciones. En suma, la seguridad juridica es, entonces, el unico valor de
esencia puramente juridica en cuanto condiciona su existencia al sistema del
. 1
derecho positivo vigente y en cuanto, ademds, lo adapta segiin principios
universales a haceria posible. El autor Jorge Milas, entiende que la seguridad
juridica "constituye el valor de situacién del individuo como sujeto activo y pasivo de

relaciones sociales, cuando sabiendo o pudiendo saber cuales son las normas juridicas

vigentes, tiene fundadas expeclativas de que ellas se cumplan”.

Segun la jurista Monica Madariaga, existen circunstancias en las cuales el
Estado no da seguridad juridica cuando se da "...un orden juridico que
disponga en norma constitucional un  derecho de dominio absoluto ¢
imprescriptible, en tanto que la legisiacién complementaria o la interpretacion
judicial o administrativa de la misina, permiten la retroactividad de las nuevas
disposiciones, imponiendo por ejemplo, cargas tributarias sobre hechos del
pasado, reviviendo obligaciones extinguidas, o simplemente desconociendo
las situaciones constituidas o consolidadas al amparo de normas vilidas [...|".

(El resaltado nos pertenece).

En ese sentido, la Corte Constitucional con fecha 19 de mayo de 2009, en la

Sentencia No. 006-09-SEP-CC, correspondiente al caso 0002-08-EP, manifiesta:

“La seeuridad_juridica en la doctring es visia como un principio universalmente

reconocido del derecho que se entiende como certeza practica del derecho y se fraduce en
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la seguridad de que se conoce lo previsto como lo prohibido, lo permitido, y lo mandado

por el poder piiblico respecio de las relaciones entre particnlares y de éslos con el Estado,

de lo que se colige que la seguridad juridica ¢s una qarantia que el Estado reconoce a la

persona para que s integridad, sus derechos |y sus bienes no sean violentados y que en
caso de que esto se produzea, se establezcan los mecanismos adecuados para st

tutelad...)” (El subrayado es nuestro).

Derecho_a una vida digna: La Constitucion de la Republica, dentro de los

derechos de libertad, en su Art. 66 ordinal segundo, reconoce y garantiza a las
personas: “El derccho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y
nutricion, agua potable, vivienda, saneamicntto ambiental, educacion, trabajo, empleo,
descanso y ocio, cultura fisica, vestido, sequridad social y otros servicios sociales
necesarivs.” FEn la doctrina constitucional, estos y otros derechos, son
considerados como derechos humanos de segunda generaci(}n, o derechos
econdmicos, sociales y culturales, mismos que a criterio del jurista colombiano
Ernesto Rey Cantor consisten en prestaciones y servicios a cargo del Estado, a
favor de los sectores postergados de la sociedad. Los demandantes somos
personas de avanzada edad, que después de brindar toda nuestro esfuerzo y
conocimiento a una importante institucion del Estado, decidimos jubilarnos, y,
de conformidad al ordenamiento juridico vigente a la fecha de nuestra
dimision, acceder a una transferencia social y solidaria que en algo nos ayude a

enfrentar las complicaciones propias de la vejez.

El beneficio que consagra el Decreto Ejecutivo No. 172, es un reconocimiento a
nuestro trabajo y esfuerzo, el cual es concebido también como una ayuda para

poder gozar de una mejor calidad de vida en los Gltimos aifos de nuesira

24
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existencia. Por ende nos encontramos ante un derecho economico. El ser
humano posee una dimension material y no puede subsistir, mas auan los
adultos mayores, sin un periodico intercambio de bienes con la realidad externa
a él: alimentos, espacio fisico, abrigo, vivienda, medicamentos. La libertad
tormal es libertad sdlo en la medida que es posible contar con bienes suficientes
para ejercerla. De no ser asi, los preceptos constitucionales son solamente
retorica. Es incongruente hablar del derecho a la vida, a la integridad fisica de la
persona y a su dignidad, si no se viabiliza un derecho econémico a quienes

tenemos dificultad de obtener ingresos economicos.

Los derechos economicos son considerados expectativas o pretensiones de
recursos y bienes dirigidos a satisfacer necesidades basicas de las personas, en
consecuencia, su reivindicacién interesa a todas las personas; pero
fundamentalmente a los miembros mas vulnerables de la sociedad, cuyo acceso

a dichos recursos suele ser escaso y a veces nulo o inexistente.

2.5 Peticios concreln,

Solicitamos que el Ministerio de Finanzas o la Contraloria General del Estado,
cumplan con el Art. 1 del Decreto Ejecutivo No. 172, esto es, el pago de las
transferencias  mensuales, directas, unilaterales y vitalicias con fines de
asistencia social y solidaria; independientemente de la pension jubilar privada
del Fondo Complementario Previsional Cerrado. Debe recordarse que ¢l
Decreto que solicitamos el cumplimiento, rige desde el 01 clle enero del ano

2009, por tanto solicitamos su acatamiento retroactivo.
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PUBLICA O PRIVADA DE QUIEN SE EXIGE EL CUMPLIMIENTO.
Las personas juridicas publicas de quienes se exige el cumplimiento es la
Contraloria General del Estado, cuyo representante legal es el Dr. Carlos Pdhit

Faggioni y el Ministerio de Finanzas, representado por el Eco. Fausto Herrera.

4. PRUEBA DE RECLAMO PREVIO.

De conformidad al Art. 54 de la Ley Orgdanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, adjuntamos a la presente demanda, los originales de los
oficios a través de los cuales se solicitd tanto a la Contraloria General del Estado
como al Ministerio de Finanzas, el cumplimiento del Decreto Ejecutivo No. 172.

De igual modo adjuntamos las respuestas negativas de dichas instituciones a

nuestra peticién, lo cual demuestra que el incumplimiento se mantiene, por lo

SR LLRA

que se configura juridicamente ésta accion por incumplimiento.

1) Requisitos de admision de la demanda

1 LA ACCION NO ES INTERPUESTA PARA PROTEGER DERECHOS QUE
PUEDAN SER GARANTIZADOS MEDIANTE OTRA GARANTIA

JURISDICCIONAL.

La presente accion busca se cumpla con 1o establecido en el Decreto Ejecutivo

No172 en la Contraloria General del Estado. Recurrimos a ¢sta garantia
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jurisdiccional porque estamos ante el incumplimiento de una norma de rango
infraconstitucional, es decir, no recurrimos a las otras garantias jurisdiccionales
porque no se trata de violacion directa de derechos constitucionales. Es decir,
no estamos solicitando se declare la violacion de un derecho fundamental y su
consecuente reparacion, sino simplemente que se cumpla con una norma
juridica, lo cual es el objetivo de la accion por incumplimiento y no de las otras
garantias jurisdiccionales, cuya naturaleza es diferente. Como bien lo senala la
Constitucion de la Republica, asi como la Ley Orgdnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, uno de los objetos de la garantia
jurisdiccional de la Accion por Incumplimiento s el garantizar la aplicacion de
las normas O actos administrativos de caracter general, cualquicra que sea su

naturaleza y jerarquia, que integran el sistema juridico.

5 LA ACCION INTERPUESTA NO VERSA SOBRE OMISIONES DE
MANDATOS CONSTITUCIONALES.

En la pretension de la presente accion, se demanda el cumplimiento del Decreto
Ejecutivo No. 172, publicado en el Registro Oficial. No. 90 de 17 de diciembre de
2009. Esta normativa es expedida por ¢l Presidente en gjercicio de las
atribuciones establecidas en la Constitucion de la Republica del Ecuador, por

tanto tiene rango infraconstitucional. Por lo expuesto, queda demostrado que la
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norma de la cual se demanda ¢l cumplimiento, no corresponde a un mandato

constitucional.

INEXISTENCIA -DE OTRO MECANISMO JUDICIAL PARA LOGRAR EL
CUMPLIMIENTO DE LA NORMA, SENTENCIA, DECISION O INFORME.

En nuestro ordenamiento juridico no existe un mecanismo judicial semejante a
la accidn por incumplimiento, que precautele la eficacia del sistema juridico.
Debe sefalarse categdricamente que la presente accién no se fundamenta per se
en el monto de las transferencias solidarias adeudadas, sino mas bien, en el
incumplimiento de normas que  SOn parte del ordenamiento juridico
ecuatoriano. En nuestro argumento procuramos demostrar razonadamente la
problemética generada én la aplicacion del Decreto Ejecutivo No.172, dado que
existen dos instituciones que deben dar cumplimiento a lo establecido en la
norma, pero ninguno lo hace; de ahi que en casos como el presente requieren de

un analisis por parte del maximo organismo de Justicia Constitucional.

Es preciso sefalar que la relevancia del problema juridico no se limita a la
determinacion de nuestros derechos subjelivos, sino que abarca a dotar a la
administracion publica por la via del precedente jurisprudencial, de reglas y
pronunciamientos ]Llrlsdlcc1011ale<: en el ambito constitucional, sobre lo que

debe entenderse CLlaI‘IdO dos instituciones, de.manera indistinta, sean las

facultadas para cumplir una normativa juridica.
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DECLARACION BAJO JURAMENTO .

Declaramos bajo juramento, al amparo de lo previsto en el Art. 55 ordinal
quinto de la Ley Orgdnica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, que no hemos presentado otra demanda en contra de las

mismas instituciones, por el mismo objeto y con la misma pretension.

DOMICILIO JUDICIAL Y CITACIONES.-

Con la presente accién por incumplimiento se citara al Eco. Fausto Herrera, en
su calidad de Ministro de Finanzas, en sus oficinas ubicadas en la Av. 10 de
Agosto 1661 y Bolivia, de esta ciudad de Quito. Asi como al sefor Contralor
Ceneral del Estado, Dr. Carlos Polit Faggioni, en su despacho ubicado en la Av.

Juan Montalvo E4-37 y Av. 6 de diciembre, también en la ciudad de Quito.

Solicitamos que en el presente tramite se cuente con el senor Procurador
General del Estado, a quien se le notificara con el contenido de esta accion en su
despacho ubicado en las cailes Robles 731 y Av. Amazonas de esta ciudad de

Quito.

Las notificaciones que nos correspondan las recibiremos en el casillero
constitucional N¥ 207. Designamos como nuestros abogados patrocinadores al

Dr. Marco Proaia Maya, Dr. Marco Proafio Duran, Ab. Pablo Proario Duridn y
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Ab. René Pérez Proafio; a quienes autorizamos presentar todos los escritos y 2

realizar todas las diligencias necesarias para la defensa de la presente causa.

Nombramos como procuradores comunes a nuestros companeros: Héctor

Rodriguez Dalgo y Nelson Davalos Arcentales para intervenir en esta accion
-

por incumplimiento

Adjuntamos: - Reclamos previos al Ministerio de Finanzas y Contraloria General

del Estado, con sus correspondientes respuestas negativas.

~
Firmamos conjuntamente con nuestros abogados patrocinadores.
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Dr. Marco Proaiio Maya
Mat. 1068 CAP

D0

Ab. chc Pn.ru Proano
Mat. 17-2010-768

T
{_;'é 2 /?: a,;,;_.cr._{’-/’)

Ab. Pablo Proano Duran
Mat. 17-2010-713
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NOSOTROS, JUBILADOS DE LA CONTRALORIA GENERAL DEL
ESTADO, SUSCRIBIMOS LA PRESENTE ACCION POR
INCUMPLIMIENTO ANTE LA CORTE CONSTITUCIONAL
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