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PRESENTACION

Procurador es quien con facultad recibida de otro,
actia en su nombre; la Procuraduria General del
Estado, actia en nombre de la patria.

Segon la disposicién del articulo 216 de la Constitucion Politica de 1998,
correspondia al Procurador General el patrocinio del Estado, el asesora-
miento legal y las demés funciones que determine la ley. Con el articulo 237
No. 3 de la Constitucion de Montecristi aprobada en octubre de 2008, la
Norma Suprema determina que es funcién del Procurador, “El asesoramien-
to legal y la absoluciéon de las consultas juridicas a los organismos y entida-
des del sector piblico con cardcter vinculante, sobre la inteligencia o apli-
cacién de la ley, en aquellos temas en que la Constitucién o la ley no otor-
guen competencias a ofras autoridades u organismos”.

Al asumir las funciones de Procurador General del Estado, se me entregé la
trascendental misién de asesorar al aparato administrativo pUblico; en una
primera efapa bajo el imperio de la Constitucién Politica de 1998, con la que
hemos absuelto consultas que inteligencian no solamente la norma legal sino
también las disposiciones constitucionales, segin el régimen anterior; en
tanto que desde que entra en vigencia la nueva Constitucion de la Repiblica,
en octubre de 2008, nuestro trabajo se ha circunscrito a la absolucién de
consultas que no involucran la aplicacién de la norma constitucional.

Desde esta perspectiva, la Procuraduria General del Estado, pone a consi-
deracién del foro juridico ecuatoriano la presente publicacién, que contie-
ne criterios relacionados con la inteligencia y aplicacién de las normas
vigentes en el pais, respetando las disposiciones constitucionales.

Es deber del Abogado del Estado, el afianzar la seguridad juridica del
pais, razén por la cual, con el presente trabajo, fruto de la absolucién dia-
ria de consultas sobre puntos controvertidos o aplicacién de la Ley, estamos
entregando una herramienta eficiente de trabajo, para quienes tienen en
sus manos la administracién piblica de nuestro pas.

Dr. Diego Garcia Carrién
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO
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ADJUDICACION DE CONTRATOS: IMPROCEDENCIA
DE CONTRATAR PERSONAS ACCIONISTAS DE
UNA COMPANIA, COMO SERVIDORES PUBLICOS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE LORETO

CONSULTAS:

1. Con respecto al inciso segundo del articulo 26 de la Codificacién a la Ley
de Contratacién Piblica, en base a qué criterio se debe considerar la oferta mas
conveniente, si respecto al menor precio, y cudl es el sustento legal.

2. Existe prohibicién legal de contratar a un funcionario y/o un servidor pébli-
co cualquiera, que en calidad de accionistas de una compaiiia de la que son
socios, pudieren y/o pretendan contratar con una u ofra institucién poblica dis-
tinta a la que prestan servicios ptblicos en el Estado.

BASES LEGALES:

LOSCCA, Art. 26 lit. o).

Codificacién a la Ley de Contratacion Piblica, Arts. 16 lit. k) y 26.

Cédigo Civil, Art. 18 Regla Primera.

Reglamento de Contrataciones del Municipio de Loreto, Ordenanza Municipal
1, R. O. N° 149, de 21-11-2005, Arts. 15 inc. tercero y 34.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El Art. 26 de la Codificacién a la Ley de Contratacién Pablica, expresar:
“ADJUDICACION .- El comité resolveré sobre la licitacion o el concurso piblico de
ofertas dentro del término de diez dias contado desde la fecha del vencimiento
del sefialado en el inciso final del articulo anterior.

En todos los casos, el comité adjudicard el contrato al proponente que hubiere pre-
sentado la oferta més conveniente a los intereses nacionales e institucionales”.

Esta disposicion de adjudicar la oferta mds conveniente a los intereses institucio-
nales, ha sido también recogida por el Reglamento de Contrataciones del
Municipio de Loreto, expedido mediante Ordenanza Municipal 1, publicada en
el Registro Oficial 149 de 21 de Noviembre del 2005.

El inciso tercero del Art. 15, del referido Reglamento, establece que, con el infor-
me técnico, el Comité de Contrataciéon resolverd en el término de diez dias la
adjudicacién a la oferta més conveniente a los intereses de la institucién, la que
deberd ser notificada en el término de tres dias al beneficiario.
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Por su parte, el Art. 34 del mismo Reglamento, dispone, que el Comité de
Contrataciones resolverd sobre la licitaciéon o concurso piblico de ofertas dentro
del término de diez dias, contados desde la fecha del vencimiento del término
concedido a los oferentes para la formulacién de aclaraciones en caso de haber-
los, y afiade, que la comisién adjudicard el contrato a la oferta més conveniente
a los intereses institucionales.

El articulo 16, letra k), de la Codificacién a la Ley de Contratacién Poblica,
determina como uno de los documentos precontractuales, el establecer los prin-
cipios y criterios para la valorizacién de ofertas.

En la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia, que ha sido enunciada en el informe del Asesor Juridico
del Cantén Loreto, en su considerando QUINTO, se expresa: “En nuestro medio
se tiene una concepcién errada de lo que constituye “la oferta més convenien-
te a los intereses nacionales o institucionales”, ya que no necesariamente es la
més baja oferta presentada. Este ha constituido un gravisimo artificio con el que
se han presentado muchos oferentes en los procesos de contratacién piblica,
propuestas con las cuales muchas veces han triunfado, y a través del reajuste
de precios, el Estado ha terminado cancelando més de lo presupuestado”.

Del mismo modo, en el considerando SEXTO del mencionado fallo, se hace refe-
rencia al Art. 5 del Reglamento para el control de la discrecionalidad en los
actos de la administracién piblica, el cual establece, en cuanto al tema de la
adjudicacién de contratos, que “en los actos de adjudicacién de contratos no
basta con la adjudicacion sin mds, es necesario que la administracién valore
integramente el contenido de las ofertas y del expediente administrativo y que
exteriorice justificadamente su decisién”.

De lo expuesto se infiere que para calificar a una oferta como la més convenien-
te a los intereses nacionales o institucionales, debe entenderse el término “més
conveniente”, en todo su contexto, y no Unicamente en el aspecto econdémico,
teniendo como referencia que cumpla con los requisitos legales, técnicos y eco-
némicos exigidos a los oferentes en las bases.

2. la letra o) del Art. 26 de la Lley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del
Sector Piblico, establece como una prohibicién de los servidores piblicos, el
suscribir o mantener contratos con el Estado o sus instituciones, por si mismos o
como socios o accionistas, o miembros de una persona de derecho privado o,
por interpuesta persona.
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La disposicién legal invocada es categérica y no admite interpretacion alguna,
por lo tanto debe estarse a su tenor literal, conforme a la regla primera del Art.
18 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

En consecuencia, resulta improcedente contratar personas para desempeiiarse
como servidores publicos, que sean accionistas de una compaiiia que pretenda
celebrar un contrato con cualquier institucién del Estado.

OF. PGE. N°: 01426, de 23-06-2008

ADQUI§ICI6N DE EQUIPO CAMINERO: .
CUANTIA EN CONCURSO PUBLICO Y LICITACION DESIERTA

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE SAN MIGUEL DE LOS BANCOS
CONSULTA:

Si dentro del proceso licitatorio para la adquisicién de equipo caminero, en el
que se ha declarado desierto el item correspondiente al tractor de oruga en vista
de que las ofertas presentadas no cumplian todos los requerimientos técnicos
establecidos en las bases, existe la probabilidad de adjudicar el tractor de
oruga ofertado por la empresa DITECA, por el valor de USD. 225.000, por reu-
nir o ajustarse a las necesidades topogréficas del Cantén.

BASES LEGALES:
Codificacién a la Ley de Contratacion Piblica, Arts. 1y 4.

PRONUNCIAMIENTO:

De conformidad a lo dispuesto en el arficulo 1 de la Codificacion a la Ley de
Contrataciéon Piblica, las entidades piblicas que requieran adquirir bienes
deben sujetarse a las normas en ella establecidas en este cuerpo legal y su
Reglamento General Sustitutivo de aplicacién.

En tal virtud, la adquisicién de los bienes materia de su consulta deberd cumplir
los procedimientos precontractuales prescritos en dicha normativa o los que
sefalen las disposiciones contenidas en la reglamentacién interna, de la propia
Municipalidad a la que usted representa, en aplicacién del pendltimo inciso del
articulo 4 de la Ley citada.

En el presente afio, la cuantia para el concurso piblico de ofertas es de USD.
316.359,08, considerando el monto del Presupuesto General del Estado, que
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es de USD. 15.817 954.065,09 y que se encuentra publicado en el Registro
Oficial, Edicién Especial No. 46 de 21 de abril de 2008.

En el caso materia de su consulta, si se declaré desierta la licitaciéon en el item
tractor de oruga, porque todos los oferentes no cumplieron con las especifica-
ciones definidas en el proceso de licitacién, no procede adjudicar dicho item a
ninguno de los oferentes que participaron en el proceso de seleccién, sino que
la entidad edilicia a su cargo deberd iniciar un nuevo procedimiento de selec-
cién, aplicando la ley de la materia, su Reglamento bajo su exclusiva responsa-

bilidad.

OF. PGE. N°: 01134, de 10-06-2008

AGENCIA DE GARANTIA DE DEPOSITOS:
DISPOSICION DE GASTOS CORRIENTES DE FIDEICOMISO

ENTIDAD CONSULTANTE: AGENCIA DE
GARANTIA DE DEPOSITOS, AGD

CONSULTA:

Si la Agencia de Garantia de Depésitos en su calidad de Beneficiaria del
Fideicomiso para la Garantia de Depésitos, estd facultada para disponer para
gastos corrientes que demanda su gestién administrativa, los intereses que gene-
ran los valores invertidos por el mencionado Fideicomiso, o estos solamente se
deben capitalizar y servir para el pago a los depositantes garantizados de las
instituciones financieras que hayan entrado en proceso de liquidacioén.

BASES LEGALES:

Ley de Reordenamiento en Materia Econémica en el Area Tributario Financiera,
Art. 29 lit. ).

Ley de Regulacién del Costo Maximo Efectivo del Crédito, Art. 14 lit. a).

PRONUNCIAMIENTO:

la ley de Reordenamiento en Materia Econémica en el Area Tributario
Financiera, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 78 de 1 de
diciembre de 1998, en el Art. 29 entre los recursos de la AGD, los cuales son
intangibles e inembargables, entre otros, en la letra a) le asigna la aportacién
del 0.54 por mil mensual, calculada sobre el promedio mensual de los saldos
de los depésitos de todas las instituciones financieras privadas, y la prima por
riesgo diferenciada que determine el Directorio de la Agencia de Garantia de
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Depésitos, sobre la base de las calificaciones de riesgo efectuadas por califica-
doras de riesgo calificadas o registradas por la Superintendencia de Bancos,
cuyos pagos se efectuaran mensualmente; y, en la letra i) los rendimientos que
genere la inversién de los recursos (letra a).

El Art. 14 de la Ley de Regulacién del Costo Méximo Efectivo del Crédito, expresar:

“Art. 14.- Efectiese la siguiente reforma al segundo inciso del arficulo 29, modi-
ficado por el articulo 4 de la Ley No. 2002-60, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 503 de 28 de enero de 2002:

“La Agencia de Garantia de Depésitos constituird en la Corporacién Financiera
Nacional un fideicomiso al cual transferird total e inmediatamente los recursos
que reciba en concepto de los aportes determinados en el literal a) del presen-
te articulo, a fin de que dichos recursos sean invertidos observando los parame-
tros de seguridad, liquidez y rentabilidad con los que se invierten los recursos
de la reserva internacional de libre disponibilidad. A este fideicomiso también
ingresardn los recursos liquidos que la Agencia de Garantia de Depésitos tuvie-
re actualmente y que se hubieren originado en los aportes que en el pasado
haya recibido por el mismo concepto. En tal virtud, los indicados recursos no
podrdn ser utilizados para financiar gasto corriente ni de capital, sino exclusi-
vamente en el pago a los depositantes garantizados de las instituciones finan-
cieras que entren en proceso de liquidacién, en los montos sefialados en el arti-
culo 2 de esta Ley. La Contraloria General del Estado controlard la estricta apli-
cacién de esta disposicion y en caso de incumplimiento pondrd en conocimien-
to del Ministerio Piblico para los fines legales pertinentes”.

De la cita anterior se aprecia, en consecuencia, que la reforma del segundo inci-
so del Art. 29 de la Ley de Reordenamiento en Materia Econémica en el Area
Tributario Financiera, dispuesta en el Art. 14 de la Ley de Regulacién del Costo
Méximo Efectivo del Crédito publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 135 de 26 de julio de 2007, sefiala que los recursos que reciba en con-
cepto de aportes determinados en la letra a) de esa disposicion asi como los
recursos liquidos que la AGD tuviere actualmente y que se hubiere originado en
aportes que en el pasado haya recibido por el mismo concepto, y que se trans-
fieran total e inmediatamente al fideicomiso que constituya la AGD en la
Corporacién Financiera Nacional, es decir “los indicados recursos”, “...no
podrén ser utilizados para financiar gastos corrientes ni de capital, sino exclu-
sivamente en el pago a los depositantes garantizados de las instituciones finan-

cieras que entren en proceso de liquidacién...”.
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Por su parte, de los antecedentes de los oficios que contesto, se determina que la
AGD mediante escritura piblica otorgada el 2 de enero de 2008, ante el Notario
Vigésimo de Quito, constituyd con la Corporacién Financiera Nacional, el
Fideicomiso para la Garantia de Depésitos, haciendo constar en la Cléusula
Tercera “Glosario de Términos”- rubro “Junta” que “No forman parte del patrimo-
nio auténomo los rendimientos que generen las inversiones que se realicen en cum-
plimiento de su finalidad, los mismos que se transferiran a favor de la constituyen-
te. Rendimientos.- Constituyen la renta de las inversiones del patrimonio auténomo,
la cual de conformidad con el literal i) del articulo veintinueve de la Ley Nomero
Noventa y Ocho guién diecisiete (No. 98-17) vigente constituye ingresos de la
AGD, los mismos que deben ser restituidos a favor de la beneficiaria”.

Con fundamento en los antecedentes y en el andlisis juridico que queda sefia-
lado, considero que la Agencia de Garantia de Depésitos puede disponer
para gastos corrientes, de los rendimientos que genere la inversién de sus
recursos determinados en el literal i) del Art. 29 de la Ley de Reordenamiento
en Materia Econémica en el Area Tributario Financiera, por no estar sefala-
dos entre los recursos que la AGD debe destinar exclusivamente al pago de
los depositantes garantizados de las instituciones financieras que entren en
proceso de liquidacién.

OF. PGE. N°: 04901, de 09-11-2008

AGENCIA DE GARANTIA DE DEPOSITOS: .
INCAUTACION DE BIENES Y DEVOLUCION DE DEPOSITOS

ENTIDAD CONSULTANTE: AGENCIA DE
GARANTIA DE DEPOSITOS, AGD

CONSULTA:

“Si, una vez realizada la incautacién de bienes al tenor de las disposiciones
legales, y antes de que dichos bienes hubiesen sido trasladados al fideicomiso
en garantia mientras se prueba su real propiedad, esta real propiedad ya se ha
establecido, luego del trémite administrativo pertinente y por el ministerio de la
ley, y por tanto, ipso jure, han pasado a ser recursos de la AGD, deben ser tras-
ladados dichos bienes al fideicomiso en garantia mientras se prueba su real pro-
piedad, o al ser dichos bienes ya de propiedad de la AGD, pueden ser reali-
zados directamente por la misma, segin la normativa que al respecto se encuen-
tra establecida y poder asi cumplir, en el menor lapso posible, ya sea con la
devolucién de sus dineros a los perjudicados por las instituciones financieras
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para no dilatar dicha devolucién con trémites innecesarios, costosos e improce-
dentes, o bien restituirlos directamente a la Cuenta del Tesoro Nacional”

BASES LEGALES: )
Ley de Reordenamiento en Materia Econémica en el Area Tributario Financiera,
Arts. 21, 22 y 29 inc. (ltimo.

Codificacion de Resoluciones del Consejo Nacional de Valores, Art. 17 num. 1.

PRONUNCIAMIENTO:

El Gltimo inciso del articulo 29 de la mencionada Ley de Reordenamiento en
Materia Econémica en el drea Tributario Financiera, expresa: En aquellos casos
en que los administradores hayan declarado patrimonios técnicos irreales, hayan
alterado las cifras de sus balances o cobrado tasas de interés sobre interés,
garantizardn con su patrimonio personal los depésitos de la institucion financie-
ra, y la Agencia de Garantia de Depésitos podré incautar aquellos bienes que
son de pUblico conocimiento de propiedad de estos accionistas y transferirlos a
un fideicomiso en garantia mientras se prueba su real propiedad, en cuyo caso
pasardn a ser recursos de la Agencia de Garantia de Depbésitos y durante este
periodo se dispondrd su prohibicién de enajenar.

Mediante escritura piblica, otorgada ante el Notario Trigésimo Tercero del can-
ton Quito, el 29 de agosto de 2008, la Agencia de Garantia de Depbsitos
(AGD), como constituyente, y la Corporacién Financiera Nacional (CFN), como
fiduciaria, crearon el fideicomiso mercantil “NO MAS IMPUNIDAD” — AGD,
en cuya Seccién Cuarta, de la Clausula Segunda se estipula: “OBJETIVOS
GENERALES Y ESPECIFICOS”. Tiene por finalidad el presente contrato, la cons-
titucién de un fideicomiso de garantia y administracién, que permita cumplir con
la disposicién contenida en el inciso final del articulo veintinueve de la Ley de
Reordenamiento en Materia Econémica en el Area Tributaria Financiera en los
términos sefialados en el presente contrato y en la Reglamentacién que dicte al

efecto la “JUNTA DEL FIDEICOMISO".

El numeral 1 del articulo 17 del Titulo y de la Codificacién de Resoluciones del
Consejo Nacional de Valores, al clasificar las modalidades de fideicomisos mer-
cantiles, determina: “...entiéndase por fideicomiso de garantia, al contrato en
virtud del cual el constituyente, que generalmente es el deudor, transfiere la pro-
piedad de uno o varios bienes a titulo de fideicomiso mercantil al patrimonio
autébnomo, para garantizar con ellos y/o con su producto, el cumplimiento de
una o varias obligaciones claramente determinadas en el contrato”; y, el nume-
ral 2 de la misma disposicién indica: “se entiende por fideicomiso de adminis-
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tracién, al contrato en virtud del cual se transfieren bienes muebles o inmuebles
al patrimonio auténomo, para que la fiduciaria los administre y cumpla las ins-
trucciones instituidas en el mismo”.

El articulo 5 de la Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en su
inciso segundo, establece: “La administracién obra en ejercicio de sus faculta-
des regladas cuando debe cefiir sus actos a las disposiciones de una ley, de un
reglamento o de cualquier otro precepto administrativo”.

De las normas transcritas se desprende que la transferencia al fideicomiso en
garantia es transitoria, mientras se prueba la real propiedad de los bienes
incautados por la Agencia de Garantia de Depésitos que se encuentran en la
situacién del dltimo inciso del articulo 29 de la Ley de Reordenamiento en
Materia Econémica en el &rea Tributario Financiera.

La determinacién de la real propiedad de los bienes incautados es de exclusiva
responsabilidad de la AGD. En consecuencia, si tal entidad ha determinado la
real propiedad de esos bienes antes de transferirlos al fideicomiso, ya no ten-
dria ningdn obijeto traspasar los mismos a ese patrimonio auténomo.

En lo sucesivo, sin embargo, se debera tener presente que el referido Oltimo inci-
so del articulo 29 de la mencionada ley, debe cumplirse inmediatamente des-
pués de la incautacién, al tratarse de una disposicién de carécter obligatorio.

En cuanto al destino de los bienes de la Agencia de Garantia de Depésitos
(AGD), se tendrd en cuenta lo determinado en los articulos 21 y 22 de la Ley
de Reordenamiento en Materia Econémica en el drea Tributario Financiera.

En virtud de lo indicado, la Agencia de Garantia de Depésitos estableceré el pro-
cedimiento para la enajenacién de los bienes incautados que segin usted indica
son de propiedad de esa institucién publica (AGD), a fin de obtener los dineros
liquidos que permitan cumplir con la devolucién prioritaria de los depésitos
garantizados a los depositantes registrando el producto de las ventas en el acti-
vo de la respectiva institucion financiera, para servir los pasivos de la misma.

El presente pronunciamiento no constituye convalidacién de actos, ni autoriza-
cién de pago, decisiones que deben ser adoptadas por los 6rganos competen-
tes de la Agencia de Garantia de Depésitos, precautelando el cumplimiento de
la Ley y la efectiva garantia de depésitos.

OF. PGE. N°: 05293, de 09-12-2008

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




P1G]

BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008 on

ALCALDES: RENUNCIA PARA PARTICIPAR EN REELECCION
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON CHONE

CONSULTA:

Si de conformidad con el Art. 114 de la Constitucién de la RepUblica del
Ecuador, el Alcalde en funciones debe renunciar para postularse a la misma dig-
nidad en las préximas elecciones.

BASES LEGALES:
Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Arts. 114;y, 2, 3, 10, 11 Régimen
de Transicién.

PRONUNCIAMIENTO:

El Art. 114 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, publicada en el
Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008, dispone que las autorida-
des de eleccién popular podrén reelegirse por una sola vez, consecutiva o no,
para el mismo cargo; y, agrega que las autoridades de eleccién popular que se
postulen para cargo diferente deberdn renunciar al que desempefan.

El Art. 2 del Régimen de Transicién de la Constitucién de la RepUblica del
Ecuador, establece que el proceso de eleccién de los dignatarios sefialados en
estas normas de transicién serd organizado y dirigido por el Consejo Nacional
Electoral.

El Art. 3 del mencionado Régimen de Transicién, establece que el Consejo
Nacional Electoral, en el plazo méximo de treinta (30) dias contados desde su
posesién, con fundamento en lo establecido en la ley, convocard a elecciones
generales para designar, entre otras dignidades, las de Alcaldes municipales,
segln lo defermina el numeral 5 de este articulo.

De acuerdo al articulo 10 del mencionado Régimen de Transicién, el periodo
de gestién de los dignatarios electos con las normas del Régimen de Transicién,
se considerard el primero, para todos los efectos juridicos.

Por su parte, el Art. 11 del mismo Régimen de Transicién, dispone que el
Presidente y el Vicepresidente de la Repiblica, los parlamentarios andinos, pre-
fectos, alcaldes, consejeros y concejales de mayoria y minoria, los miembros de
las juntas parroquiales rurales, que se encuentran en funciones al momento del
Referéndum Aprobatorio, culminarén sus periodos en las fechas de posesién de
quienes sean electos conforme la normativa del Régimen de Transicién.
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Por lo expuesto, en atencién a los términos de su consulta, considero que la
renuncia de las autoridades de eleccion popular que se postulen para un cargo
distinto al que desempefien, prevista en el arficulo 114 de la Constitucién de la
Repiblica del Ecuador, no es exigible a los alcaldes en funciones que se postu-
lan a la misma dignidad.

Lo dicho, sin perjuicio de las competencias del Consejo Nacional Electoral para
organizar y dirigir el préximo proceso electoral.

OF. PGE. N°: 05499, de 23-12-2008

ALCALDES: SEGURO PRIVADO COMPLEMENTARIO

ENTIDAD CONSULTANTE: ASOCIACION DE MUNICIPALIDADES
ECUATORIANAS, AME

CONSULTA:

Es procedente que la Asociacién de Municipalidades conceda a todos los
Alcaldes y Alcaldesas del Pais, un seguro privado complementario al del segu-
ro social obligatorio, en su calidad de representantes de las municipalidades
socias de la Asociacién de Municipalidades Ecuatorianas.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 60.
Ley Orgdnica de Régimen Municipal, Arts. 68 y 540.
LOSCCA, Disp. Trans. Octava.

Ley de Seguridad Social, Arts. 4, 74 inc. final y 220.

PRONUNCIAMIENTO:

La Lley Orgdnica de Régimen Municipal en el articulo 68 establece que el
Alcalde es funcionario remunerado y ejerce sus funciones a tiempo completo; y
en su arficulo 553 dispone que quienes presten servicios al mismo tiempo, en
una municipalidad y en la Asociacién de Municipalidades, sélo podran perci-
bir remuneracién en una de las dos entidades.

El articulo 540 de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal establece que la
Asociaciéon de Municipalidades Ecuatorianas tendré como socias a todas las
municipalidades del pais, las que, de acuerdo con el articulo 2 y 26 de la men-
cionada Ley Orgénica, constituyen personas juridicas de derecho piblico, res-
presentadas legalmente por sus alcaldes.
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La Disposicién Transitoria Octava de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacién y Homologacion de las Remuneraciones del
Sector Piblico, LOSCCA, determina las primas de aportacién que las institucio-
nes, entidades y organismos del sector pibico “tienen la obligacién de aportar
a la seguridad social” sobre el salario unificado de sus funcionarios, servidores
y trabajadores.

La Ley de Seguridad Social, en el articulo 4 determina que las prestaciones del
Seguro General Obligatorio se financiaran, entre otras, “c) Con la aportacién
patronal obligatoria de los empleadores piblicos, para cada seguro, cuando
los ofiliados sean servidores sujetos a la Lley de Servicio Civil y Carrera
Administrativa”. (actual, ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del
Sector PUblico).

Segin el inciso final del articulo 74 de la Ley de Seguridad Social, “el perso-
nal, los tesoreros, oficiales pagadores, habilitados, agentes de retencién y més
funcionarios y empleados que tuvieren el deber legal de pagar remuneraciones
a los trabajadores y servidores que prestan servicios en los demds organismos
y entidades que integran el sector piblico, estén obligados a remitir al IESS los
aportes personales, patronales, fondos de reserva y mds descuentos que se
ordenaren...”.

En el caso de la aportacién a los seguros privados complementarios materia de
su consulta, la aportacién por parte del empleador no es obligatoria, sino volun-
taria; y, asi lo dispone el articulo 60 de la Constitucién Politica de la Repiblica,
al sefialar que los seguros complementarios “...estardn orientados a proteger
contingencias de seguridad social no cubiertas por el seguro general obligato-
rio o a mejorar sus prestaciones, y serdn de carécter opcional. Se financiardn
con el aporte de los asegurados, y los empleadores podran efectuar aportes
voluntarios. Serén administrados por entidades publicas, privadas o mixtas,
reguladas por la ley”.

En concordancia con la disposicién constitucional invocada, el primer inciso del
articulo 220 de la Ley de Seguridad Social, dispone que los afiliados al IESS,
independientemente de su nivel de ingresos, podran efectuar ahorros volunta-
rios para mejorar la cuantia o las condiciones de las prestaciones correspon-
dientes al Seguro General Obligatorio o a proteger contingencias de seguridad
no cubiertas por éste.

Lo sefalado lleva a concluir que el seguro complementario es adicional al segu-
ro general obligatorio, cuyas aportaciones por parte de los empleadores no son
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obligatorias sino voluntarias; y que, en el caso de las entidades del sector pGbli-
co, tanto el seguro como la aportacién que se realice, debe circunscribirse 0ni-
camente a aquellos funcionarios o servidores de la entidad a la que pertenecen.

Con fundamento en lo expuesto, considero improcedente que la Asociacién de
Municipalidades Ecuatorianas, conceda a los alcaldes y alcaldesas de las muni-
cipalidades a las que pertenecen por su condicién de dignatarios remunerados,
un seguro privado complementario al del seguro social obligatorio.

OF. PGE. N°: 03931, de 02-10-2008

ALMUERZOS: TRABAJADORES MUNICIPALES

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL DISTRITO
METROPOLITANO DE QUITO

CONSULTA:

Si es procedente el reconocimiento de tres délares diarios a favor del trabajo-
dor municipal, por concepto de servicio de alimentacién, considerando que el
articulo 6 del Mandato Constituyente No. 2 prohibe restablecer o crear comple-
mentos remunerativos, bonificaciones econémicos adicionales, que sumados a
los que componen la remuneracién mensual unificada, ascienda a un total supe-
rior de cinco mil délares mensuales.

BASES LEGALES:
LOSCCA, Art. 30 lit. a).

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 30 letra a) del Reglamento a la Ley Orgénica de Servicio Civil y
Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones
del Sector Piblico, LOSCCA, prescribe que la jornada Gnica de trabajo, com-
prende de 08h00 a 16h30, con treinta minutos para el refrigerio, que puede
aplicarse por turnos; los treinta minutos destinados para refrigerio, “no son
parte de la jornada de trabajo”.

El beneficio de refrigerio o alimentacién se aplicaré exclusivamente para los ser-
vidores pUblicos sujetos a la LOSCCA y més normas que regulan la administra-
cién piblica, y no a los obreros o trabajadores sujetos al Cédigo del Trabajo,
quienes al estar amparados bajo otro régimen juridico son beneficiarios de los
derechos establecidos en el Cédigo ibidem y de los respectivos contratos colec-
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tivos del trabajo, de existir y no de los beneficios aplicables a los servidores
pUblicos.

Por lo expuesto, no es procedente reconocer al trabajador municipal el benefi-
cio del refrigerio.

OF. PGE. N°: 03788, de 02-10-2008

ARQUITECTOS: CONTRIBUCION DEL UNO POR MIL
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE BABA

CONSULTA:

“Respecto al articulo 15 de la Lley de Escalafén de Ingenieros Civiles, esta
Procuraduria mediante oficio No. 8759 de 29 de febrero de 2008, requirié6 el
criterio juridico de la Contraloria General del Estado, el cual fue atendido con
oficio No. 6156 DJDJ de 17 de marzo de 2008, en los siguientes términos: “Al
haber derogado la LOSCCA las disposiciones legales y reglamentarias relacio-
nadas con el régimen de remuneraciones de todas las leyes de escalafén y suel-
dos profesionales, también se suprime el objeto del impuesto establecido para
financiar el escalafén de los ingenieros civiles del Ecuador constante en el cita-
do articulo 15 de su ley escalafonaria, por lo tato considero que para el sector
pUblico la norma constante en el articulo antes mencionado no se encuentra en
vigencia”.

BASES LEGALES:

LOSCCA, Art. 39.

Ley de Ejercicio Profesional de la Ingenieria, Art. 26.
Ley de Ejercicio Profesional de los Arquitectos, Art. 31.
Ley de Escalafén de Ingenieros Civiles, Art. 15.

Res. TC N°. 12-2007, 18-03-2008.

PRONUNCIAMIENTO:

La Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, ordena en sus dero-
gatorias, que en cumplimiento de lo que dispone el articulo 39 del Cédigo Civil,
se deroga en forma expresa toda disposicién legal que se oponga a lo estable-
cido por dicha ley, y manifiesta que: “En todas las Leyes de Escalafén y Sueldos
Profesionales y Ley Reformatoria a la Lley de Federacién de Abogados del

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

Ecuador, se derogan exclusivamente las disposiciones legales y reglamentarias
relacionadas con el régimen de remuneraciones; en todo lo demas, se estard a
lo prescrito en las mismas (...)"; y se agrega, que esta Ley, sus reformas y dero-
gatorias, estén en vigencia desde las respectivas fechas de sus publicaciones en
el Registro Oficial.

Por lo expuesto y en virtud de la derogatoria de las normas legales y reglamen-
tarias determinadas en la LOSCCA relacionadas con el régimen de remunera-
ciones de los profesionales escalafonados, se concluye que la retencion del 1%
prevista en el articulo 15 de la Ley de Escalafén y Sueldos de los Ingenieros
Civiles, ha perdido vigencia; y en consecuencia, no procede incorporar en los
contratos una cldusula relativa a la mencionada retencién.

Respecto al articulo 26 de la Ley de Ejercicio Profesional de la Ingenieria, debo
manifestarle que éste fue declarado inconstitucional por razones de fondo,
mediante Resolucion del Tribunal Constitucional No. 12-2007-TC de 18 de
marzo de 2008, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 302 de
26 de marzo de 2008.

Por ofra parte, el numeral 7 de las “Derogatorias” de la Ley Orgdnica del
Sistema Nacional de Contratacion Pablica, derogé los articulos 26 de la Ley de
Ejercicio Profesional de la Ingenieria; y, 31 de la Ley de Ejercicio Profesional de
los Arquitectos, y toda otra contribucién relacionada con el pago de la contri-
bucién del uno por mil sobre los montos de contratos celebrados con institucio-
nes del sector pUblico.

En razén de lo expuesto, resulta improcedente aplicar tales disposiciones legales.

OF. PGE. N°: 03220, de 11-09-2008

ARQUITECTOS: CERTIFICADO DEL PAGO DEL UNO POR MIL

ENTIDAD CONSULTANTE: CORPQRACI()N REGULADORA
DEL MANEJO HIDRICO DE MANABI, CRM

CONSULTAS:

Si el Gobierno Provincial de Imbabura, debe solicitar a los profesionales de la
arquitectura el certificado que justifique el pago del uno por mil calculado sobre
el monto total de la obra.
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Adicionalmente consulta si la falta del referido certificado implicaria el cometi-
miento del delito tipificado en el Art. 277 numeral 4to, del Cédigo Penal.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 278.

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Arts. 3 lit. e) y 13.
Ley de Ejercicio Profesional de la Arquitectura , Arts. 24 y 31.

Ley No. 131, Art. 6 R. O. No. 999 de 30/07/1996.

Ley de Control Constitucional, Art. 22.

Cédigo Penal, Art. 277 num. 4.

Res. No. 111-96- CP de 25/07/1996 R.O. No. 1003 de 5/08/1996.
Res. No. 081- 2000- TP, S. R. O. No. 96 de 12/06/2000.

PRONUNCIAMIENTOS:

El Tribunal de Garantias Constitucionales, actual Tribunal Constitucional, en
Resolucién No. 111-96-CP de 25 de julio de 1996 publicada en el Registro
Oficial No. 1003 de 5 de agosto de 1996, resolvié declarar entre otras dispo-
siciones la inconstitucionalidad del Art. 31 de la Ley de Ejercicio Profesional de
la Arquitectura.

El Art. 31 de la Ley de Ejercicio Profesional de la Arquitectura que fue reforma-
do por el Art. 6 de la Ley No. 131 publicada en el Registro Oficial No. 999 de
30 de julio de 1996, entrd en vigencia entre la fecha de expedicion de la
Resolucién No. 111-96-CP del entonces Tribunal de Garantias Constitucionales,
y la fecha de su publicacién en el Registro Oficial.

Mediante Resolucion No. 081-2000-TP publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 96 de 12 de junio de 2000, el Tribunal Constitucional deseché una
demanda de inconstitucionalidad de varias disposiciones del Reglamento a la
Ley de Ejercicio Profesional de la Arquitectura, expresando en el considerando
cuarto que las reformas a los articulos 24 y 31 de la Ley publicada en el
Registro Oficial No. 999 de 30 de julio de 1996, “mantienen el requisito de
afiliacién a uno de los colegios provinciales de arquitectos y la contribucién del
1 por mil del monto total de la obra en beneficio del Colegio Nacional de
Arquitectos del Ecuador, debiendo aclarar que estos articulos no han sido decla-
rados inconstitucionales con posterioridad a la Resolucion del Tribunal de
Garantias Constitucionales”.

Al haberse declarado la inconstitucionalidad del Art. 31 de la Ley de Ejercicio
Profesional de la Arquitectura, la reforma a la mencionada disposicién resulté
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carente de fundamento legal habida cuenta que la resolucién de inconstitucio-
nalidad del articulo citado fue antes de la reforma, no obstante que no se habia
publicado en el Registro Oficial.

Pese a que el Art. 278 de la Constitucién Politica de la Replblica, no es muy
explicito, en esta materia, al sefialar que la declaratoria de inconstitucionalidad
causard ejecutoria y serd promulgada en el Registro Oficial, y que entrard en
vigencia desde la fecha de su promulgacion y dejaré sin efecto la disposicién
o el acto declarado inconstitucional, el Art. 22 de la Ley de Control
Constitucional determina que las disposiciones de la ley, decreto - ley, decreto,
ordenanza o reglamento que el Tribunal las declare inconstitucionales, “cesaran
en su vigencia y desde que tal resolucién se publique en el Registro Oficial, no
podrén ser invocadas ni aplicadas por juez o autoridad alguna”, es decir, que
el Art. 31 de la Ley mencionada cesé en su vigencia desde que el Tribunal le
declaré inconstitucional. De ahi que no procede su aplicacién.

Respecto a si por la falta de requerimiento de acreditar el certificado del pago
del uno por mil en beneficio del Colegio Nacional de Arquitectos del Ecuador,
se incurriria en el delito previsto en el Art. 277 numeral 4 del Cédigo Penal, de
conformidad con los articulos 3 letra ) y 13 de la Ley Organica de la
Procuraduria General del Estado, corresponde al Procurador General del
Estado absolver consultas con cardcter vinculante sobre la inteligencia o aplica-
cién de las normas constitucionales, legales o de otro orden juridico a pedido
de las méximas autoridades de los organismos y entidades del sector piblico,
no siendo de mi competencia pronunciarme sobre la accién u omisién de con-
ductas que tipifiquen un delito penal.

OF. PGE. N°: 00961, de 03-06-2008

ARTESANOS: ASIGNACION DE RECURSOS

ENTIDAD CONSULTANTE: PREFECTURA PROVINCIAL DEL CANAR
CONSULTA:

Si es procedente que el Gobierno Provincial del Cafiar asigne recursos que

serdn destinados al mantenimiento y/o adecuacién del local de la Federacién
Provincial de Artesanos del Cafiar ubicado en la ciudad de Azogues.
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BASES LEGALES:

Constitucion Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 233.

Ley Orgénica de Régimen Provincial, Arts. 1, 7 y 29.

Ley de Regulacién Econémica y Control del Gasto Piblico, Art. 17.

PRONUNCIAMIENTO:

El inciso final del articulo 233 de la Constitucion Politica de la RepUblica dispo-
ne que el Consejo Provincial, ademas de las atribuciones constantes en la ley,
debe promover y ejecutar obras de alcance provincial en vialidad, medio
ambiente, riego y manejo de las cuencas y microcuencas hidrogréficas de su
jurisdiccién; ordenando ejecutar obras, exclusivamente en areas rurales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley Orgdnica de
Régimen Provincial, la misién fundamental del Consejo Provincial es impulsar el
desarrollo cultural y material de la provincia, y colaborar con el Estado y las
municipalidades de la respectiva circunscripcién para la realizacién arménica
de los fines nacionales. Sus deberes y atribuciones se encuentran sefalados
expresamente en los articulos 7 y 29 de la misma Ley.

Cabe resaltar que el articulo 17 de la Ley de Regulacién Econémica y Control
del Gasto Piblico prohibe a las instituciones auténomas y a las del sector pabli-
co en general, realizar donaciones a personas naturales o juridicas privadas,
pagos por trofeos, premios, agasajos y ofros conceptos similares, asi como asig-
naciones a organismos privados, con excepcién de aquellos que correspondan
a programas de desarrollo cultural, desarrollo y promocién turistica, deportiva,
comunitaria y cientifica, o que hayan sido establecidos mediante disposicion
legal y siempre que exista la partida presupuestaria correspondiente.

En virtud de lo dispuesto en las normas juridicas invocadas, considero que para
el caso consultado, no procede la asignacién de recursos para destinarlos a la
adecuacién de un local de la Federacion Provincial de Artesanos por parte del
Gobierno Provincial del Cafar.

OF. PGE. N°: 01424, de 23-06-2008

ASAMBLEISTAS: PORCENTAJE DEL APORTE PATRONAL
ENTIDAD CONSULTANTE: ASAMBLEA CONSTITUYENTE
CONSULTA

Si es legal y procedente que los aportes personal y patronal de los y las
Asambleistas y més servidores de la entidad, se realicen sobre el 60 % de la
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remuneracién mensual unificada de conformidad con el ordenamiento juridico
que rige la materia o sobre el 100 % de la misma, de acuerdo al criterio retro-
activo del IESS.

BASES LEGALES:

Mandato Constituyente No. 2, Art. 1.

LOSCCA, Arts. 101, 104 y Disp. Trans. Octava.

Res. N°. CD. 193 del Consejo Directivo del [ESS R.O. N°. 244 de 03-01-2008,
Arts. 1, 4,5,7 vy 8.

PRONUNCIAMIENTO:

La Disposicién Transitoria Octava de la LOSCCA, establece que las institucio-
nes, entidades y organismos previstos en el Art. 101 de esta Ley; y, las autori-
dades y funcionarios comprendidos en el nivel jerarquico superior, servidores y
trabajadores de las entidades arriba sefaladas, que tienen la obligacién de
aportar a la seguridad social, ademés del salario base sobre el que vienen
aportando, lo harén sobre la diferencia de la respectiva remuneracién mensual
unificada de acuerdo a las primas de aportacién vigentes conforme a la tabla
y fechas ahi establecidas.

El Art. 104 de la LOSCCA establece la remuneracién mensual unificada que
resulta de dividir para doce la suma de todos los ingresos anuales que el dig-
natario, autoridad, funcionario, servidor y trabajador, tenga derecho y que se
encuentre presupuestado, a la que no se sumardn los ingresos que correspon-
dan al décimo tercer sueldo o remuneracién; décimo cuarto sueldo o remunerc-
cién; vy, vidticos, subsistencias, dietas, horas suplementarias, extraordinarias,
encargos y subrogaciones.

En similares términos consta el Art. 1 del Mandato Constituyente No. 2, publi-
cado en el Suplemento del Registro Oficial No. 261 de 28 de enero de 2008,
que determina que no se considera parte de la Remuneracién Mensual
Unificada, los siguientes rubros: El décimo tercero y décimo cuarto sueldos o
remuneraciones, vidticos, movilizaciones y subsistencias, horas suplementarias
y extraordinarias, subrogacién de  funciones o encargos, compensacién por
residencia, el aporte patronal al IESS y los fondos de reserva.

La Resolucién No. CD. 193 del Consejo Directivo del IESS, publicada en el
Registro Oficial No. 244 de 3 de enero de 2008, en el Art. 1 establecié que el
salario minimo unificado homologado base de la aportacién al IESS o materia
gravada para los servidores del sector publico, de conformidad con la
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Disposicion Transitoria Octava de la LOSCCA serd la remuneracion mensual
unificada de acuerdo a las primas de aportacién vigentes, conforme a las
fechas ahi determinadas; y, de existir incrementos al salario unificado se apor-
tard al [ESS sobre el 100 % de tales incrementos.

En el Art. 4 de la Resolucién No. CD. 193 citada, se determina los salarios mini-
mos de aportacién al IESS, para los servidores y trabajadores del sector publi-
co amparados por la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y
de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico para
el afio 2007, en la escala de los grados del 1 al 14.

El Art. 5 de la Resolucién en estudio, sefala los salarios minimos de aportaciéon
para los dignatarios, autoridades y funcionarios que ocupen puestos a tiempo
completo, comprendidos en el nivel jerdrquico superior del Sector Piblico, ampa-
rados en la LOSCCA para el afio 2007, en la escala de los grados 9 al 1.

En el Art. 7 de la Resolucién No. CD. 193 se consignan los salarios minimos de
aportacién al IESS para los servidores y trabajadores del sector piblico ampara-
dos por la LOSCCA para el afio 2008, en las escalas de los grados del 1 al 14.

En el Art. 8 de la Resolucion mencionada, se establecen los salarios minimos de
aportacién para los dignatarios, autoridades y funcionarios que ocupen puestos
a tiempo completo, comprendidos en el nivel jerdrquico superior del sector
pUblico amparados por la LOSCCA para el afio 2008, en la escala de los gro-
dos 9 al 1.

Mediante Resolucién No. CD. 214 publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008, reformatoria a la Resolucién No. C.
D. 193 de 13 de diciembre de 2007, se sustituyé en el Art. 1 la tabla del Art.
7 que quedd citada; y, en el Art. 2 se sustituyd la tabla del Art. 8 en los gra-
dos y salarios minimos de aportacién ahi determinados.

La Disposicién Transitoria Segunda de la Resolucion No. CD. 214 expresa que
las diferencias de aportacién al IESS originadas en dicha Resolucién, se recau-
darén sin intereses hasta el 31 de diciembre de 2008; y, las diferencias de
aportacién originadas en la variacién de las tablas salariales dispuestas por las
Resoluciones de la SENRES, se aplicarén a los afiliados que se encontraren acti-
vos y a los que encontrandose cesantes generaren derecho al beneficio retroac-
tivo por efecto de la aplicacién de las mencionadas Resoluciones.
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Con el fundamento juridico que queda sefalado, considero que para la aporta-
cién al Seguro General Obligatorio para los dignatarios, autoridades, funciona-
rios, servidores y trabajadores del sector piblico, es aplicable la Disposicién
Transitoria Octava de la LOSCCA, sin perjuicio de acogerse a las Resoluciones
antes referidas, expedidas por el Consejo Directivo del IESS, relacionadas con
los salarios minimos de aportacién para los afos 2007 y 2008.

OF. PGE. N°: 03804, de 02-10-2008

AUDITOR INTERNO: PAGO DE DIFERENCIA DE REMUNERACIONES
ENTIDAD CONSULTANTE: TRIBUNAL SUPREMO ELECTORAL

CONSULTA:

Si es pertinente que el Tribunal Supremo Electoral pague al economista Carlos
Calderén Orellana, la diferencia entre las remuneraciones existentes para el
cargo de Director de Auditoria Interna en el Ministerio de Defensa Nacional y
en el TSE, con vigencia desde la fecha en que entré a laborar en ese
Organismo.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 124.

LOSCCA, Arts. 3, 31; y, 57 de su Reglamento.

Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, Arts.14 y Disp. Trans.
Cuarta.

A. No. 008- CG del Reglamento sobre la Organizacién, Funcionamiento y
Dependencia Técnica de las Unidades de Auditoria Interna de las entidades que
controla la Contraloria General del Estado, R. O. No. 70 de 28-04-2003, Arts.
17y 19.

PRONUNCIAMIENTO:

La Ley Organica de la Contraloria General del Estado en el Art. 14 inciso pri-
mero sefiala que las instituciones del Estado, contarén con una unidad de
Auditoria Interna, cuando se justifique, que dependerd técnicamente de la
Contraloria General del Estado, que para su creacién o supresién emitird infor-
me previo; el personal auditor seré nombrado, removido o trasladado por el
Contralor General del Estado y las remuneraciones y gastos para el funciona-
miento de las unidades de auditoria interna serén cubiertos por las propias ins-
tituciones del Estado a las que ellas sirven y controlan.
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En similares términos consta el Art. 17 del Acuerdo No. 008- CG del
Reglamento sobre la organizacién, funcionamiento y dependencia técnica de
las unidades de auditoria interna de las entidades que controla la Contraloria
General del Estado, publicado en el Registro Oficial No. 70 de 28 de abril de
2003.

El Art. 19 del Reglamento citado norma que las remuneraciones bésicas, boni-
ficaciones, compensaciones y demas beneficios de ley que perciba el personal
de las unidades de auditoria interna seran establecidos por la Contraloria
General del Estado y cubiertos por las propias entidades del Estado a las que
ellas sirven y controlan, dentro de las disponibilidades presupuestarias existen-
tes, para cuyo efecto se coordinaré en forma previa con la méxima autoridad
unipersonal de la respectiva institucién u organismo.

Afade el Art. 19 del Reglamento en estudio que, el personal auditor de las audi-
torias internas de las instituciones del Estado, segin lo previsto en la cuarta dis-
posicién transitoria de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado,
tendrd las garantias que refiere el Art. 124 de la Constitucién Politica de la
Repiblica y las que constan en la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacién y Homologacion de las Remuneraciones del
Sector Piblico, en cuanto sean aplicables.

La Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, en el Art. 31 contem-
pla la figura de la comisién de servicio con remuneracién, en cuyo caso el ser-
vidor pUblico en goce de esta comisién tendré derecho a percibir la remunera-
cién mayor, de entre las dos entidades o al pago de la diferencia entre lo que
percibe en la entidad de la que depende y lo presupuestado en la que presta-
rd sus servicios.

El Reglamento ibidem en el Art. 57 expresa que el servidor piblico declarado
en comisién de servicios con remuneracién, recibird la diferencia, a la que
hubiere lugar, entre lo que percibe en la entidad a la que pertenece y lo presu-
puestado en la que prestard sus servicios.

Esta Procuraduria con el oficio No.0409 de 12 de mayo de 2008, requirié el
criterio legal de la Contraloria General del Estado, lo cual fue atendido por el
sefior Contralor General del Estado, Encargado con el oficio No. 012342- DJDJ-
de 22 de mayo de 2008, que en su parte pertinente manifiesta:
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“ En el caso, el titular de este organismo, mediante Accién de Personal 037
vigente a partir del 7 de junio de 2007, dispuso el traslado del economista
Carlos Calderén Orellana del Ministerio de Defensa Nacional al TSE; por lo
tanto, la remuneracién por percibir serd determinada por la propia entidad,
pues de conformidad con la norma legal contenida en el antedicho articulo 14,
no es de competencia de la Contraloria General del Estado establecer el monto
de las remuneraciones de los auditores internos, siendo de atribucién de este
organismo técnico superior de control tan solo actualizar cualquier modificacién
que la entidad hiciera en dicha remuneracién”.

Con los fundamentos juridicos que quedan sefialados, considero que correspon-
de al Tribunal Supremo Electoral consignar al economista Carlos Calderdn
Orellana de ser el caso, la remuneracion mayor de entre las dos entidades, o
el pago de la diferencia entre lo que percibe en la entidad de la que depende
y lo presupuestado en la que presta su servicio en la especie el TSE, desde la
fecha en que labora en ese Organismo.

Este pronunciamiento no constituye autorizacién ni orden de pago por no ser de
mi competencia.

OF. PGE. N°: 01115, de 09-06-2008

BANCO CENTRAL DEL ECUADOR: PRESTACIéN' DE
SERVICIOS DE CERTIFICACION DE INFORMACION

ENTIDAD CONSULTANTE: SECRETARIA NACIONAL DE
TELECOMUNICACIONES

CONSULTA:

Solicita la reconsideracién parcial del pronunciamiento emitido por esta
Procuraduria General, contenido en el oficio nimero 01045 de 6 de junio de
2008, en lo relacionado con las respuestas dadas a la consulta nimero 2 y a
la consulta contenida en el numeral 2 de las consultas del numeral 1.15 del ofi-
cio SNT-2008-0592 de 23 de mayo del 2008, enviada por la Secretaria
Nacional que usted representa y, de manera especial, sobre la procedencia que
el Banco Central del Ecuador pueda intervenir como entidad estatal encargada
de prestar servicios de certificacion de informacién, cumpliendo los requisitos
exigidos en la Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes de
Datos.
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BASES LEGALES:

Constituciéon Politica de la Repiblica del Ecuador, Arts. 23 num. 7, 118 num. 5,
244, 261, 263, 265y 272.

Ley Orgdnica de Régimen Monetario y Banco del Estado, Arts. 48 lit. g), 66 y 68.
Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electronicas y Mensajes de Datos, Arts. 29
y 30 lit. h).

Ley General de Seguros, Art. 74.

PRONUNCIAMIENTO:

En los oficios que contesto se manifiesta que el Banco Central del Ecuador, den-
tro de sus actividades desarrolla, administra y regula el Sistema Nacional de
Pagos, a través de medios electrénicos, que posibilita la transferencia de dinero
entre sus participantes, instituciones financieras, entidades publicas y piblico en
general; y que el uso de la firma digital o electrénica en las transacciones banca-
rias canalizadas a través del Sistema de Pagos es el Unico medio que permitiria
al Banco Central del Ecuador comprobar legalmente la identidad de los intervi-
nientes en una operacién, protegiendo al ordenante o al beneficiario de un posi-
ble desconocimiento de las obligaciones contraidas en forma electrénica.

Se indica que la calificacién del Banco Central del Ecuador como entidad cer-
tificadora de informacién, le permitiria al pais desarrollar actividades como:
transaccién mercantil, financiera o de servicios, que se realice con mensajes de
datos, a través de redes electrénicas; instrumentar contratos, facturas, medios de
pagos mediante mensajes de datos; expedir instrumentos publicos electrénicos;
identificar y sancionar infracciones informéticas, tanto aquellas de caracter
administrativo, como las tipificadas en el Cédigo Penal y en la Ley de Comercio
Electrénico, Firmas Electronicas y Mensajes de Datos. Ademas, que las firmas
digitales o electrénicas que utilizan los agentes econémicos para realizar trans-
acciones que involucran movimientos de dinero “electrénico” es una actividad
que recae en el d&mbito de accién del Banco Central del Ecuador, inscribiéndo-
se en la excepcién prevista en la letra g) del articulo 84 de la Ley Orgénica de
Régimen Monetario y Banco del Estado, sefialando que se trata de una activi-
dad inmersa en el Sistema Nacional de Pagos (actividad bancaria) que permi-
te modular la liquidez de la economia (politica monetaria) al permitir las trans-
acciones de dinero a través de medios electrénicos.

De manera adicional, en las mismas comunicaciones se manifiesta textualmen-
te lo siguiente:

“La prohibicién de realizar operaciones no autorizadas se refiere exclusivamen-
te a los sistemas de operaciones (cuentas), operaciones de reporto, operaciones
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financieras, operaciones de mercado abierto, operaciones de reporto de délo-
res, sistemas de tasas de interés aplicables a las operaciones activas y pasivas,
operaciones de crédito, ingreso de divisas, operaciones en divisas u en oro a
futuro, operaciones administrativas o financieras, operaciones con el sector
publico bancario, etc. de tal manera que alli si tiene coherencia el texto de la
letra g) del articulo 84 mencionado, puesto que, las operaciones a las que se
refieren son las indicadas en este parrafo y no otras, no pudiendo por tanto vin-
cularse las operaciones bancarias que realiza el Banco Central, con las compe-
tencias y funciones que este tiene por mandato constitucional o las que por ley
le correspondan asumir, por que se concluye que operaciones (que para el caso
son bancarias), no es igual que competencias o funciones”.

“Por otro lado, el articulo 265 de la Constitucién Politica de la RepUblica, pro-
hibe que el Banco Central del Ecuador otorgue garantias, refiriéndose puntual-
mente a las instituciones del sistema financiero privado, e incluso hace una
excepcién en los casos de corto plazo que hayan sido calificados como indis-
pensables para superar situaciones temporales de iliquidez; por tanto la letra ¢
del articulo 84 de la Codificacién de la Ley de Régimen Monetario y Banco del
Estado, pretende incorporar una prohibicion més amplia, general y totalmente
restrictiva, pero que debe aplicar Onica y exclusivamente a las actividades rela-
cionadas con el cumplimiento de la Ley de Régimen Monetario y Banco del
Estado, no siendo admisible se extienda a las garantias sefaladas en la Ley de
Comercio Electrénico, que son diferentes.

“En todo caso, podria considerarse que la letra e) del articulo 84 de la Ley de
Régimen Monetario y Banco del Estado, no guarda armonia con lo dispuesto en
el articulo 265 de la Constitucion Politica del Estado, debiendo en consecuen-
cia prevalecer y aplicarse la norma de mayor jerarquia, conforme lo dispone el
articulo 272 de la Constitucién Politica de la Repiblica”.

Finalmente, se sefiala que siendo la garantia establecida en la Ley de Comercio
Electrénico distinta a las garantias sefialadas en la Codificacién de la Ley de
Régimen Monetario y Banco del Estado, no existiria prohibicién para que el
Banco Central del Ecuador, pueda contar con una garantia de responsabilidad
en los casos en los que sea necesario.

Con relacién al requisito previsto en la letra h) del articulo 30 de la Ley de
Comercio Electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos, la entidad que
usted representa concluye que el Banco Central del Ecuador, para el ejercicio
de sus competencias, contrata garantias para proteger sus activos, operaciones
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y servidores, por lo que el requisito exigido en la citada disposicién legal radi-
ca en contfar con una garantia de responsabilidad para cubrir dafios y perjui-
cios, y esto se haria adquiriendo en el mercado un producto de garantia de res-
ponsabilidad a terceros, lo cual no se encuentra prohibido para ninguna enti-
dad del Estado y mucho menos para el Banco Central del Ecuador.

Analizados los argumentos juridicos antes expuestos, se concluye que segin lo
dispuesto en el articulo 244 de la Constitucion Politica de la Repiblica, le
corresponde al Estado “vigilar que las actividades econémicas, cumplan con la
ley y regularlas y controlarlas en defensa del bien comin», facultad que la ejer-
ce el Estado, entre ofras instituciones piblicas, a través del Banco Central del
Ecuador.

El articulo 29 de la Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes
de Datos, dispone que las entidades de certificacién de informacién son las
empresas unipersonales o personas juridicas que emiten certificados de firma
electronica y pueden prestar otros servicios relacionados con la firma electréni-
ca, autorizadas por el Consejo Nacional de Telecomunicaciones, segon lo dis-
puesto en esta ley y el reglamento que deberd expedir el Presidente de la
Repiblica.

La letra h) del articulo 30 de la misma Ley, determina que son obligaciones de
las entidades de certificacién de la informacién acreditadas: h) Contar con una
garantia de responsabilidad para cubrir dafios y perjuicios que se ocasionaren
por el incumplimiento de las obligaciones previstas en la presente ley, y hasta
por culpa leve en el desempefio de sus obligaciones. Cuando certifiquen limites
sobre responsabilidades o valores econémicos, esta garantia serd al menos del
5% del monto total de las operaciones que garanticen sus certificados.

Para desarrollar la actividad de entidad de certificacién de la informacién acre-
ditada, el Banco Central del Ecuador deberd contar con una garantia de res-
ponsabilidad frente a terceros, mediante una péliza de seguros, conferida por
una compaiia de seguros privada, que le permitird al Banco Central proteger
su patrimonio frente a un siniestro, asi como cubrir, de manera adecuada, la res-
ponsabilidad que pudiere tener por los dafios irrogados en caso de incumpli-
miento de sus obligaciones, hasta por culpa leve.

Sobre lo sefialado precedentemente, el articulo 74 de la ley General de
Seguros, dispone que para la contratacién de seguros, todas las instituciones y
entidades del sector pUblico se sujetardn a concurso de ofertas entre empresas
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de seguros constituidas y establecidas en el pais. Esta disposicién es concordan-
te con el articulo 23, numeral 7, de la Carta Fundamental del Estado, que reco-
noce y garantiza a las personas el derecho a disponer de bienes y servicios
pUblicos y privados, de 6ptima calidad, a elegirlos con libertad, asi como a reci-
bir informacién adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas.

La Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos, en su
Disposicion General Octava, faculta a las instituciones piblicas o privadas, a
ejercer actividades previstas en la ley, sin requerir nuevos requisitos adicionales
que los previstos en dicho cuerpo legal.

La Constitucién Politica de la Republica, en su articulo 261 determina que el
Banco Central del Ecuador tendrd como sus funciones establecer, controlar y
aplicar las politicas monetaria, financiera, crediticia y cambiaria del Estado, y
el articulo 263 de la Carta Politica, en concordancia con el articulo 66 de la
Codificacién de la Ley Orgénica de Régimen Monetario y Banco del Estado,
determinan que el Directorio del Banco Central del Ecuador expedird regulacio-
nes con fuerza generalmente obligatoria y resoluciones necesarias para las ope-
raciones del Banco Central.

La Ley Orgénica de Régimen Monetario y Banco del Estado en su articulo 75
establece que el Gobierno de la Repiblica, sus dependencias, las demds enti-
dades y empresas del sector ptblico de cualquier clase, deben efectuar por
medio del Banco Central del Ecuador todos los cobros y pagos que tuvieren que
hacer, asi como todas las operaciones bancarias que requiera el servicio publi-
co, de acuerdo con las resoluciones que adopte el Directorio.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede, reconsidero el pronuncia-
miento contenido en el numeral 2 de la absolucién a las consultas del numeral
1.15, segin fitulo expreso constante en el oficio nimero 01045 de 6 de junio
de 2008, en el sentido que el Banco Central del Ecuador, al amparo de lo pre-
visto en el arficulo 29 y en la Disposicién General Octava de la Lley de
Comercio Electrénico, Firmas Electronicas y Mensajes de Datos vy, en la excep-
cién constante en la letra g) del articulo 84 de la Ley de Régimen Monetario y
Banco del Estado, como institucién piblica creada por la ley para el ejercicio
de potestades estatales (numeral 5 del articulo 118 de la Constitucién Politica
de la RepUblica) se encuentra legalmente facultado para solicitar y obtener del
CONATEL el Titulo Habilitante para la Acreditacién de Entidad Certificadora de
Informacién, por considerar que este servicio constituird una herramienta para
el desarrollo de actividades bancarias, como el Sistema Nacional de Pagos, y
otras competencias que tiene dicha institucion.
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El Directorio del Banco Central del Ecuador autorizaré la implementacién de
dicha nueva calidad y emitird las regulaciones y resoluciones que correspon-
dan, conforme lo prevén los articulos 66 y 68 de la Codificacién de la Ley de
Régimen Monetario y Banco del Estado.

OF. PGE. N°: 02177, de 01-08-2008

BANCO CENTRAL DEL ECUADOR: IMPROCEDENCIA DE
APORTES ECONOMICOS A CORPORACIONES DE
GARANTIAS Y RETROGARANTIAS

ENTIDAD CONSULTANTE: BANCO CENTRAL DEL ECUADOR

CONSULTA:

“El Banco Central del Ecuador se encuentra legalmente facultado para constituir
o aportar recursos para el establecimiento de una institucién de servicios finan-
cieros como son las corporaciones de garantia y retrogarantia”.

BASES LEGALES:

Constitucion Politica de la Reptblica del Ecuador, Art. 119 inc. primero.
Ley Organica de Régimen Monetario y Banco del Estado, Arts. 50 y 84.
Reglamento a la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero Art. 4.

PRONUNCIAMIENTO:

De acuerdo con lo dispuesto en el Art. 119, inciso primero de la Constitucién
Politica de la Republica, las instituciones del Estado, sus organismos y depen-
dencias y los funcionarios piblicos que las representan, no pueden ejercer otras
atribuciones que las consignadas en la Constitucién y en la ley, teniendo el
deber de coordinar sus acciones para la consecucién del bien comin.

Conforme lo prescribe el Art. 50 de la Codificacion de la Ley Organica de
Régimen Monetario y Banco del Estado, las atribuciones y competencias que
corresponden al Banco Central del Ecuador son las que expresamente determi-
na esa norma, quedando incluso sus funciones regidas a lo que ordene aque-
lla, sus estatutos, los reglamentos internos, asi como por las regulaciones y reso-
luciones que dicte su Directorio.

Por otro lado, determina el Art. 84 ibidem, lo que le estd expresamente prohi-

bido al Banco Central del Ecuador:
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a) Adquirir o aceptar en garantia documentos de crédito a cargo:

1.- De los miembros del Directorio del Banco Central del Ecuador, de los funcio-
narios y empleados de la institucién y de sus respectivos cényuges;

2.- Del Presidente y Vicepresidente de la Repiblica, de los ministros de Estado,
del Superintendente de Bancos, de los administradores de las entidades del sec-
tor pUblico y de sus respectivos conyuges;

b) Conceder créditos a las instituciones del Estado y del sistema financiero privado;
c) Garantizar cualquier clase de obligaciones;

d) Adquirir o admitir en garantia acciones de compafiias de cualquier clase y
participar, directa o indirectamente, en empresas o sociedades, a excepcién de
las acciones o participaciones que adquiera en instituciones monetarias interna-
cionales;

e) Otorgar al gobierno y a las demas entidades y empresas del sector piblico
cualquier crédito no autorizado por la presente Ley. Tampoco puede asumir obli-
gaciones directas o indirectas, otorgar subsidios o asumir operaciones que
correspondan al gobierno nacional y demds entidades y empresas del sector
pUblico, bajo cualquier modalidad;

f) Conceder créditos o asumir otras obligaciones que no sean las previstas en
esta Ley, con el sector financiero piblico y privado;

g) Efectuar operaciones no autorizadas expresamente por la Constitucién
Politica de la Repiblica y esta Ley, salvo las que, sin estar prohibidas, tengan
exclusivamente cardcter bancario y sean necesarias para el cumplimiento de los
objetivos de la politica monetaria, financiera, crediticia y cambiaria de acuer-
do con las regulaciones que para el efecto dicte el Directorio del Banco Central
del Ecuador;

h) Autorizar sobregiros de cualquier clase; e,

i) Conceder ayudas, donaciones o contribuciones a favor de cualquier persona
natural o juridica, piblica o privada.

Paralelamente, el Art. 4 del Reglamento a la Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero, a la vez que establece a las corporaciones de garantia y
retrogarantia como instituciones de servicios financieros, claramente establece
que éstas “...deberan tener como objeto social exclusivo la realizacién de las
actividades propias de su razén social, no podrén captar recursos monetarios
del piblico, excepto cuando se trate de la emision de obligaciones en los térmi-
nos de la Ley de Mercado de Valores y se someterdn a las normas que prevé la
Ley sobre creacién, organizacién, funcionamiento y extincién de las institucio-
nes del sistema financiero privado”; determinacién que evidentemente no cabria
tampoco aplicarsela al Banco Central del Ecuador, por el tipo de gestién pibli-
ca que éste cumple.
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Con fundamento con el andlisis que precede, se concluye que la ley que rige
al Banco Central del Ecuador no le concede facultad alguna para
constituir/constituirse o para aportar recursos a una institucién financiera como
son las corporaciones de garantia y retrogarantias.

OF. PGE. N°: 02197, de 01-08-2008

BECA: EXTINCION DE OBLIGACION POR MUERTE DEL PROFESIONAL
ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE SALUD PUBLICA

CONSULTA:

Si es legal y procedente que el Ministerio de Salud Piblica extinga la obliga-
cién generada por la suscripcién de un contrato de beca de post-grado de
Cirugia de la Universidad de Loja de un profesional que ha fallecido; y en el
caso de ser negativa la respuesta, cudl seria el procedimiento a seguir.

BASES LEGALES:
LOSCCA, Art. 48 lit. g); y, 50 de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

El Art. 48 letra g) de la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera Administrativa
y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico,
LOSCCA, determina a la muerte, como una de las causas de cesacién definiti-
va de funciones de un servidor publico.

Por su parte, el Art. 50 del Reglamento a la LOSCCA, dispone que se conce-
de licencia para estudios de post-grado con sujecién a las necesidades e inte-
reses institucionales, y que el servidor piblico que hubiese sido beneficiario de
licencia para estudios regulares de post-grado con o sin remuneracién, a su
retorno tendrd la obligacién de mantenerse laborando en la institucién por un
lapso igual al doble del tiempo que se le concedié o utilizé para tal propésito.

El contrato de beca es un contrato especial cuyo objeto es ante todo el propio
interés de la institucién de tener funcionarios capacitados, y la manera de
devengar el beneficio concedido es revertir los conocimientos adquiridos, a
favor de la propia entidad.

Por lo tanto, si fallece el beneficiario de la beca, se pierde también el beneficio
a la entidad piblica, y consecuentemente, se extingue la relacién laboral entre
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el profesional fallecido y la institucién otorgante de la beca, y asi mismo, la obli-
gacién generada por la suscripcion del contrato, si se tiene en cuenta el aforis-
mo juridico de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

Por lo expuesto, considero procedente que el Ministerio de Salud Piblica extin-
ga la obligacién generada por la suscripcién del contrato de beca de post
—grado de Cirugia de la Universidad de Loja suscrito con el profesional falleci-
do, motivo de esta consulta.

OF. PGE. N°: 01599, de 01-07-2008

BIENES MUEBLES: DONACION A INSTITUCIONES EDUCATIVAS
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE NABON

CONSULTA:

Sobre la procedencia de donar bienes muebles como computadoras, pupitres,
escritorios, pizarrones, etc., a las escuelas y colegios pUblicos del Cantén
Nabén, e igualmente a instituciones educativas privadas.

BASES LEGALES:
Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 71 inc. segundo.
Ley Orgénica de Régimen Municipal, Arts. 12 y 145.

PRONUNCIAMIENTO:

De conformidad con el segundo inciso del Art. 71 de la Constitucién Politica de
la Repiblica, la educacioén fiscomisional, la particular gratuita, la especial y la
artesanal, debidamente calificadas en los términos y condiciones que sefiale la
ley, recibirén ayuda del Estado. Agrega el articulo en mencién que los organis-
mos del régimen seccional auténomo podran colaborar con las entidades pubili-
cas y privadas, con los mismos propésitos, sin perjuicio de las obligaciones que
asuman en el proceso de descentralizacién.

El Art. 12 de la Codificacién a la Ley Orgénica de Régimen Municipal, estable-
ce que en forma complementaria y sélo en la medida que lo permitan sus recur-
sos, el municipio podré cooperar con ofros niveles gubernativos en el desarro-
llo y mejoramiento de la cultura, la educacién y la asistencia social.

Por su parte, el Art. 145 de la Ley en mencién, dispone que las funciones que
en los ramos de higiene y asistencia social, y educacién y cultura, se asignan a
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la administracién municipal, se cumplirdn en la medida en que los recursos
financieros lo permitan y una vez que se hubieren adoptado las medidas nece-
sarias para atender a los demds ramos determinados en ese Capitulo y, por
tanto, para satisfacer los fines esenciales del municipio, sin perjuicio de lo esta-
blecido en la Constitucién Politica de la Repiblica.

De las normas constitucionales y legales invocadas, se concluye que al ser politi-
ca de Estado, garantizar la educacién a los sectores menos favorecidos, consi-
dero procedente que la Municipalidad del Cantéon Nabén, done bienes muebles
a escuelas y colegios piblicos en la medida que sus recursos se lo permitan.

En cuanto a la eventual donacién a favor de instituciones educativas privadas,
la Municipalidad determinard si éstas imparten educacion gratuita y sin ningn
costo, en cuyo caso podré donar los bienes muebles materia de consulta, aten-
diendo a dicha gratuidad. En caso contrario, esto es, si la educacion privada
es remunerada o con costo a los beneficiarios de la misma, no podra la
Municipalidad subvencionar, bajo ninguna figura, la educacién a instituciones
que persiguen fines de lucro.

OF. PGE. N°: 01742, de 09-07-2008

BONIFICACION POR ANOS DE SERVICIO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE BABAHOYO
CONSULTA:

Si es procedente restituir la asignacién complementaria al servidor municipal
por afios de servicio, cuando la remuneracién del Servidor Pablico estd unifica-
da y la Tercera Disposicion Transitoria de la Ley Organica de Servicio Civil y
Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones
del Sector Piblico prohibe expresamente el restablecimiento o creacién de
rubros o conceptos que impliquen beneficios de carécter econémico en materia
de gastos de personal de cualquier naturaleza.

BASES LEGALES:
Mandato Constituyente, Arts. 1y 2.
LOSCCA, Arts. 3, 75, 101, Disp. Trans. Tercera y Disp. Gen. Décima.

PRONUNCIAMIENTO:
Segin se desprende del oficio en el que formula su consulta, ésta se refiere al
estimulo incorporado mediante Ordenanza reformatoria a la Ordenanza del 12
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de marzo de 1998, aprobada por el Concejo Cantonal de Babahoyo, los dias
14 y 21 de diciembre del 2000, que afiadié al Articulo 75 lo siguiente: “Se
concederd el estimulo por tiempo de servicio ininterrumpido a la Municipalidad
de Babahoyo al servidor que cumpla 10,15, 20 y 25 afios de servicio ininte-
rrumpidos a la misma y consistira en un estimulo pecuniario equivalente: a dos
remuneraciones iguales a la Oltima percibida al cumplir diez afios; tres remune-
raciones iguales a la Oltima percibida al cumplir quince afios, cuatro remunera-
ciones iguales a la Gltima percibida al cumplir veinte afios; cinco remuneracio-
nes iguales a al Gltima percibida al cumplir veinticinco afios. El estimulo pecu-
niario se acompafaré de un diploma y una medalla recordatoria en el caso de
los 25 afios de servicio”.

Mediante ordenanza del mismo Concejo, discutida los dias 25 de febrero y 3 de
marzo del 2008 se derogé esta reforma al articulo 75, eliminando este beneficio.

La Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico fue publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 184 de 6 de octubre de 2003, luego fue
Codificada en el Registro Oficial No. 16, de 12 de mayo de 2005. La
Disposicion General Décima de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del
Sector Piblico vigente prevé que: “A partir de la promulgacién de la presente
Ley, prohibase en las instituciones y entidades previstas en los articulos 3y 101,
por cualquier mecanismo, modo o circunstancia, la creacién o establecimiento
de asignaciones complementarias, compensaciones salariales, beneficios adi-
cionales o bonificaciones especiales, en general cualquier tipo de erogacion
adicional a lo previsto en este cuerpo legal.” ; y, la Disposicién Transitoria
Tercera de la misma Ley prescribe que: “A partir de la vigencia de esta Ley, en
las instituciones, entidades y organismos determinados en el Art. 101 de esta
Ley, prohibase expresamente el restablecimiento o creacién de rubros o concep-
tos que impliquen beneficios de cardcter econémico en materia de gastos de
personal de cualquier naturaleza”.

Por su parte, el articulo 1 del Mandato Constituyente 2 establecié como remu-
neracion unificada maxima el valor equivalente a veinticinco salarios basicos
unificados del trabajador en general; el literal c) del arficulo 2 del mismo man-
dato incluyd dentro de su dmbito de aplicacién las entidades del régimen sec-
cional auténomo; v, el articulo 6 establece: “Se prohibe a todas las instituciones
y entidades sujetas al presente Mandato Constituyente la creacién o el restable-
cimiento de complementos remunerativos, bonificaciones y beneficios econémi-
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cos adicionales, que sumados a los que componen la remuneraciéon mensual uni-
ficada, asciendan a un total superior al limite fijado en el articulo 1”.

Por lo indicado, el restablecimiento de beneficios econémicos se encuentra pro-
hibido por las normas antes transcritas. En consecuencia, no procede la restitu-

cién de la mencionada bonificacién por afios de servicio.

OF. PGE. N°: 05068, de 26-11- 2008

BONO: DOCENTES Y DIRECTIVOS DE LA ESPE (PERSONAL CIVIL )

ENTIDAD CONSULTANTE: ESCUELA SUPERIOR
POLITECNICA DEL EJERCITO, ESPE

CONSULTAS:

1. Si es procedente continuar reconociendo y cancelando a los servidores,
docentes y directivos (personal civil) de la Escuela Politécnica del Ejército, ESPE,
el bono (beneficio) por el dia clasico de las Fuerzas Armadas y si corresponde
cancelarse en forma independiente o por el contrario debe integrarse a la remu-
neracion unificada que aplicaré la ESPE, en cuyo caso, en este afio, procede o
no cancelar hasta mayo la parte proporcional del bono anudl, y el resto inte-
grar a la remuneraciéon mensual unificada.

2. Si el Centro de Transferencia y Desarrollo de Tecnologias ESPE-CCT-CECAL,
se encuentra sujeto a la Disposiciéon General Décima del Reglamento de la LOS-
CCA, por considerar que forma parte del sistema universitario.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Arts. 35 num. 4y 118.
Mandato Constituyente No. 2, Arts. 2 lit.j) y 6.

LOSCCA, Arts. 3, 101, 104, Disp.Gen. Décima Trans. Tercera; y, Disp. Gen.
Décima de su Reglamento.

Ley de Centros de Transferencia y Desarrollo de Tecnologias Art. 1.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. Conforme a lo dispuesto en el articulo 2 letra “j” del Mandato Constituyente
No. 2 publicado en el Registro Oficial Suplemento 261 de 28 de enero de
2008, las universidades y escuelas politécnicas piblicas y las entidades educa-
tivas pUblicas de cualquier nivel, se encuentran sujetas al dmbito de aplicacién
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del citado cuerpo normativo, como es el caso, de la Escuela Superior Politécnica
del Ejército.

El inciso primero del articulo 6 del invocado Mandato Constituyente No. 2, dis-
pone: “Art. 6.- Prohibicién de crear o restablecer otros complementos remunera-
tivos.- Se prohibe a todas las instituciones y entidades sujetas al presente
Mandato Constituyente la creacién o el restablecimiento de complementos remu-
nerativos, bonificaciones y beneficios econémicos adicionales, que sumados a
los que componen la remuneraciéon mensual unificada, asciendan a un total
superior al limite fijado en el articulo 1”.

Las Disposiciones General Décima y Transitoria Tercera de la Ley Orgdnica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las
Remuneraciones del Sector Piblico, prohiben expresamente a partir de su pro-
mulgacién, la creacién o restablecimiento de asignaciones complementarias,
compensaciones salariales, beneficios adicionales o bonificaciones especiales,
en general, cualquier tipo de erogacién adicional a las previstas en dicha Ley
o beneficios de carécter econémico de cualquier naturaleza.

Cabe resaltar que tanto la Ley Orgénica citada como el Mandato Constituyente,
disponen que la prohibicién rige a partir de su promulgacién, estableciéndose
por lo tanto que todos los beneficios econémicos a que tenga derecho el servi-
dor hasta la vigencia de dichas normativas, debe mantenerse vigentes, pues
éstas Unicamente prohiben la creacién o restablecimiento de rubros nuevos;
esto, en concordancia con el arficulo 35 No. 4 de la Carta Politica.

Conforme a lo prescrito en el articulo 104 de la LOSCCA, la remuneracién men-
sual unificada, es la resultante de dividir para doce la suma de todos los ingre-
sos anuales que el dignatario, autoridad, funcionario, servidor y trabajador,
tenga derecho y que se encuentre presupuestado, con excepcién de los ingre-
sos que correspondan a los décimo tercero, cuarto sueldos, vidticos, subsisten-
cias, dietas, horas suplementarias, extraordinarias, encargos y subrogaciones,
en consecuencia, las bonificaciones de cualquier tipo, por ser ingresos anuales
de tipo permanente, son parte de la remuneracién mensual unificada.

La Disposicién Transitoria Décima Primera de la Ley Orgdnica en estudio expre-
sa que la unificacién de los ingresos de los servidores y trabajadores de las enti-
dades y organismos sefialados en el arficulo 101 de dicha ley entraré en vigen-
cia a partir del primero de enero del 2004.
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Amparado en las normas juridicas invocadas, considero que si el bono al que
usted hace referencia fue creado antes del 5 de octubre de 2003, fecha en que
entré en vigencia la LOSCCA, debe continuarse pagando, en la forma estable-
cida para su creacién o integrado en la remuneracién mensual unificada.

2. La Disposicién General Décima del Reglamento a la LOSCCA invocada en
su consulta, expedida mediante Decreto Ejecutivo No. 197 publicado en el
Registro Oficial No. 54 de 30 de marzo del 2007, establece que para la apli-
cacién de las disposiciones pertinentes de la Ley y este Reglamento, la SENRES
en coordinacién con el CONESUP, deberd expedir la norma técnica de aplica-
cién del sistema de administracién de recursos humanos, unificacién y homolo-
gacién para los trabajadores y empleados de las Universidades y Escuelas

Politécnicas del Pais, las mismas que regirdn ademas para el CONEA vy el
CONESUP.

Segin lo prescrito en el articulo 1 de la Ley de Centros de Transferencia y
Desarrollo de Tecnologias, los Centros de Transferencia y Desarrollo Tecnolégico
(CTT) son entes adscritos a los establecimientos de educacion superior que los
crearon; por tanto forman parte de la estructura orgénica de los centros educa-
tivos superiores.

En consecuencia de lo expuesto y en razén de que los Centros de Transferencia
y Desarrollo Tecnolégico (CTT) por disposicién de la Ley, son entidades de dere-
cho pUblico, adscritas a las Universidades o Escuelas Politécnicas, considero
que se encuentran sujetas al ambito de aplicacién de la Disposicién General
Décima del Reglamento de la LOSCCA, tanto mds que, esta Ley en sus articulos
3y 101 circunscribe su dmbito de aplicacién a las instituciones contempladas
en el arficulo 118 de la Constitucién Politica de la Repiblica, entre las que se
encuentran los centros de educacion superior y sus entidades adscritas.

OF. PGE. N°: 01271, de 13-06-2008

CAMARA PROVINCIAL DE TURISMO: SEDE Y DOMICILIO
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE SAN CRISTOBAL
CONSULTA:

La Gerencia Regional de Turismo y la Camara Provincial de Turismo de
Galdpagos en qué ciudad deben tener su sede y su domicilio, esto es en la ciu-
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dad de Puerto Baquerizo Moreno o en la ciudad de Puerto Ayora, si es la segun-
da ciudad en base a qué normativa.

BASES LEGALES:
Ley de las Camaras Provinciales de Turismo, Art. 1.
Reglamento Orgénico Funcional del Ministerio de Turismo, Art. 29.

PRONUNCIAMIENTO:

Las Cémaras Provinciales de Turismo son personas juridicas de Derecho
Privado, que se hallan regidas por la Ley de las Camaras Provinciales de
Turismo, su Estatuto y demés Reglamentos internos; conforme se cita en ese ofi-
cio, efectivamente el Art.1 del Reglamento de aplicacion de la Ley de las
Cémaras Provinciales de Turismo, sefiala que: “En cada provincia habra una
Cémara Provincial de Turismo cuya sede serd la Capital Provincial”; siendo que
al tenor de esa disposicién, la Camara Provincial de Turismo de Galapagos,
deberia tener su sede en la isla San Cristébal, cuya cabecera cantonal es la ciu-
dad de Puerto Baquerizo Moreno, capital a su vez, de la Provincia de
Galdpagos; en todo caso, por tratarse de entidades eminentemente privadas,
sujetas a su propio régimen, no cabria para ellas la obligatoriedad de un pro-
nunciamiento de cardcter oficial como el presente, mas que para efectos de
sefalar lo que establecen sus leyes.

Con respecto a la Gerencia Regional de Turismo, érgano que forma parte del
Ministerio de Turismo del Ecuador, debo indicar, que con oficio No. DAJ-MT-
20081092 de 9 de septiembre de 2008, suscrito por la Directora Nacional de
Asesoria Juridica Enc., de esa Cartera de Estado, luego de haber corrido tras-
lado de su consulta a esa dependencia, dicha funcionaria ha manifestado, en
la parte pertinente, que:

“Al respecto, me permito indicar que la Gerencia Regional de Turismo, fue ubi-
cada en la Isla de Santa Cruz desde que la institucion era la Direccién de
Informacién y Turismo (DITURIS), actualmente se ha mantenido en la Isla, debi-
do a la gran afluencia turistica que hay en la zona con relacién a las demas
islas, ademds que es considerada la capital econémica de las Islas Galdpagos,
y desde donde se puede realizar un mejor control de las actividades turisticas y
més atribuciones otorgadas por Ley”.

No obstante, que el Art. 29 del Reglamento Orgénico Funcional del Ministerio
de Turismo, indicase que:

“Art. 29 - Establéce las siguientes gerencias regionales:
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.... - Gerencia Regional Galdpagos con sede en la ciudad de Puerto Ayora y
jurisdiccién en la provincia de Galapagos...”.

Si bien conforme a lo transcrito, se estaria incumpliendo una norma expresa,
debe tomarse en consideracién que esto seria subsanable mediando simplemen-
te la enmienda al referido orgénico funcional de esa Cartera de Estado, ade-
cuando la prevencién a las necesidades reales que se alegan; hasta tanto, insto
a que su autoridad considere lo expresado por esa Cartera de Estado, con el
fin de que se coordine acciones para la consecucién del bien comin, tal y como
prescribe el Art.119 de la Constitucién Politica de la Repiblica.

OF. PGE. N°: 03814, de 02-10-2008

CAPACITACION - POST-GRADO -
ENTIDAD CONSULTANTE: BANCO DEL ESTADO

CONSULTA:

...El Banco del Estado, al gozar de autonomia para su organizacién y funcio-
namiento, tiene la potestad de apoyar en el financiamiento de los procesos de
capacitacién de postgrado de sus funcionarios.

BASES LEGALES:

LOSCCA, Arts. 77, 78,79 y 81;y, 47, 174, 175, 182, 183 y 184 de su
Reglamento.

Ley Orgdnica de Educacién Superior, Arts. 44 lit. ¢); y, 8 de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

Segin el informe juridico anexado a su oficio de consulta, la misma se circuns-
cribe a si el Banco del Estado en ejercicio de su autonomia, puede financiar pro-
gramas de capacitacién a nivel de post — grado, empleando para ello recursos
asignados al Fondo para la Formacién del Talento Humano, creado por la Junta
General de Accionistas del Banco del Estado, “especialmente en aquellos casos
en que dichos programas se conceden para promover el desarrollo institucional,
atender sus necesidades y requerimientos y no para cumplir requisitos deman-
dados en el perfil de cargos, sino cuando se trata de capacidades que excede
el perfil requerido para desempefar un puesto de trabajo pero que atiende a
expresos requerimientos para mejorar los servicios que ofrece la institucién”.
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En el citado informe juridico también se menciona que la SENRES, con oficio
No. RH-2006-001815, de 18 de enero de 2006, emitié al respecto el siguien-
te criterio: “...tanto en la LOSCCA como en el Reglamento no se establece la
posibilidad de que la institucién auspicie econémicamente la formacién de ser-
vidores a nivel de post-grados, por ser responsabilidad de los mismos cumplir
con este requisito si el perfil del puesto asi lo determina...”; y, que el mecanis-
mo para apoyar a los funcionarios en procesos de capacitacién, es la conce-
sién de licencias con o sin remuneracién.

El articulo 47 del Reglamento General a la Ley de Servicio Civil y Carrera
Administrativa, reformado mediante Decreto Ejecutivo No. 1265, publicado en
el Registro Oficial No. 414, de 29 de agosto del 2008, establece que los ser-
vidores pUblicos podrén participar en programas de capacitacién, en el pais o
en el exterior, siempre y cuando se acredite lo siguiente: a) haber cumplido por
lo menos un afio de servicio en la institucién, para el caso de capacitacién en
el exterior; b) que la capacitaciéon convenga a los intereses institucionales;
c) que no se generen egresos econdmicos adicionales a los presupuestados en
cada institucién; y, d) dictamen previo favorable de la “UARH's".

Los articulos 77 y 78 de la Ley Orgdanica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y Unificacién y Homologacién Salarial, asi como los articulos
174 y 175 de su Reglamento determinan que las Unidades de Administracién
de Recursos Humanos establecerdn los respectivos programas de capacitacion,
en base a las necesidades reales que en tal campo tenga la institucion.

Por su parte, el articulo 79 de la antedicha Ley Orgénica establece que: “La
capacitacién efectuada en favor de un servidor pUblico, que no podra superar
el lapso de un afio y que se hallare plenamente justificada, en la que el Estado
hubiese realizado gastos, origina la responsabilidad del servidor a mantenerse
laborando en la institucién, poniendo en prdctica y entregando los nuevos cono-
cimientos adquiridos, por un lapso igual al doble del tiempo concedido para su
capacitaciéon”.

Los articulos 182 y 184 del Reglamento a la LOSCCA obligan a la entidad y al
servidor que se beneficie de licencia para capacitacion, a celebrar un contrato
de devengacion con garantia personales o reales, mediante el cual el servidor
se obligue a prestar sus servicios por el doble del tiempo que duren los eventos
o estudios; y, a suscribir un contrato de devengaciéon de beca, si es del caso.

Segin los Articulos 81 de la LOSCCA y 183 de su Reglamento, en caso de
reprobacion del curso o de incumplimiento a los convenidos, el servidor debe-
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r4 devolver los valores egresados para la capacitacién por parte de la entidad,
caso contrario, la entidad podrd hacer tal recuperacién por la via coactiva, con
la ejecucién de las garantias entregadas.

La letra c) del articulo 44 de la Ley Orgénica de Educacién Superior, en concor-
dancia con el articulo 8 del Reglamento General de Aplicaciéon a la misma,
determina que el postgrado corresponde al cuarto nivel de formacion, que es
impartido exclusivamente por las universidades y escuelas politécnicas, y estd
destinado a la especializacién cientifica o entrenamiento profesional avanzado.

De las normas antes citadas, se infiere que Gnicamente cuando se trate de pro-
gramas de capacitacién que convengan a los intereses institucionales, el Banco
del Estado puede apoyar en el financiamiento de sus funcionarios, por los gas-
tos que se generan hasta por un afo, que permitan mejorar los niveles de efi-
ciencia en el desempefio de sus funciones; feniendo en cuenta que, los gastos
realizados por el Estado en la capacitacién del funcionario genera para el ser-
vidor la obligacién de laborar en la institucién por un lapso igual al doble del
tiempo concedido para su capacitacién poniendo en préctica los conocimientos
adquiridos.

OF. PGE. N°: 03221, de 11-09-2008

CARGOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCIéNa
INGRESO SIN CONCURSO DE MERITOS Y OPOSICION

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE CULTURA

CONSULTA:

Si los Directores Técnicos de Area del Ministerio de Cultura que accedieron a
dichos puestos sin Concurso de Merecimientos y Oposiciéon, son o no de libre
nombramiento y remocién.

BASES LEGALES:
Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 124 inc. segundo.
LOSCCA, Arts. 92 lit. b), inc. segundo, 93 ; y, 11 lit. d) de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

El inciso segundo del Art. 124 de la Constitucion Politica de la Repiblica, en su
parte pertinente, dispone que solo por excepcién los servidores pablicos esta-
rdn sujetos a un régimen de libre nombramiento y remocién.
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En aplicacién de este principio constitucional, la letra b) del articulo 92 de la
Codificacién de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de
Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico prevé
que se excluyen de la carrera administrativa a: “Los funcionarios que tienen a
su cargo la direccién politica y administrativa del Estado, los ministros, secreta-
rios generales y subsecretarios de Estado; el Secretario Nacional Técnico de
Recursos Humanos y Remuneraciones, los titulares y las segundas autoridades
de las instituciones del Estado; los titulares de los organismos de control y las
segundas autoridades de estos organismos; los secretarios generales; los coor-
dinadores generales; coordinadores institucionales; intendentes de control; los
asesores; los directores, gerentes y subgerentes que son ftitulares o segundas
autoridades de las empresas e instituciones del Estado; los gobernadores, los
infendentes, subintendentes y comisarios de policia; los jefes y tenientes politi-
cos, que son cargos de libre nombramiento y remocién”.

El inciso segundo del mismo articulo 92 sefiala que “El servidor o funcionario
pUblico de carrera administrativa que de cualquier modo o circunstancia ocupa-
re uno de los puestos previstos en este articulo, salvo que lo desempefie por
encargo o subrogacién, perderd su condicién de carrera y podrd ser libremen-
te removido”.

En armonia con esta norma, la letra d) del articulo 11 del Reglamento a la Ley
Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Pablico - LOSCCA, define a
los cargos de libre nombramiento y remocién como aquellos que tienen la direc-
cién politica, estratégica y administrativa de las instituciones del Estado, deter-
minadas en la letra b) del articulo 92 y 93 de la LOSCCA.

La enumeracién contenida en el articulo 92 letra b) de la LOSCCA es taxativa,
pues la determinacién de los cargos que, por tener la direccién politica admi-
nistrativa del Estado, son de libre nombramiento y remocién guarda concordan-
cia con el precepto constitucional antes citado, que solo por excepcién un pues-
to pUblico es de libre nombramiento y remocion.

Por tanto, las entidades piblicas deben aplicar dicho régimen exclusivamente a
los cargos determinados en la disposicion legal ibidem sin que pueda hacerse
extensivo a ofros puestos que no sean los mencionados en tal previsién legal.

En virtud de lo expuesto, considero que los cargos de Directores Técnicos de
Area del Ministerio de Cultura, en tanto constituyan puestos de direccién politi-
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ca, estratégica y administrativa, y tengan la denominacién funcional de directo-
res deberén ser considerados de libre nombramiento y remocién.

OF. PGE. N°: 0146, de 29-04-2008

CARGOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION: JEFATURAS

ENTIDAD CONSULTANTE: SECRETARIA NACIONAL DE PUEBLOS,
MOVIMIENTOS SOCIALES Y PARTICIPACION CIUDADANA

CONSULTA:

Si es aplicable la prevencién del Art. 92 literal b) de la LOSCCA a los servido-
res de esa institucion adscrita a la Presidencia de la Repiblica que hubieren
accedido a cargos de jefaturas, entre éstas la Jefatura de Recursos Humanos de
dicha Secretaria.

BASES LEGALES:
Constitucion Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 124, inc. segundo.
LOSCCA, Arts. 92 lit. b), 93;y, 11 letra d) de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

La Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Publico, en el Art. 92 letra b)
sefiala los servidores publicos excluidos de la carrera administrativa, aquellos fun-
cionarios que tienen a su cargo la direccién politica y administrativa del Estado,
los ministros, secretarios generales y subsecretarios de Estado; el Secretario
Nacional Técnico de Recursos Humanos y Remuneraciones, los titulares y las
segundas autoridades de las instituciones del Estado; los titulares de los organis-
mos de control y las segundas autoridades de estos organismos; los secretarios
generales; los coordinadores generales; coordinadores institucionales; intenden-
tes de control; los asesores; los directores, gerentes y subgerentes que son titula-
res o segundas autoridades de las empresas e instituciones del Estado; los gober-
nadores, los intendentes, subintendentes y comisarios de policia; los jefes y tenien-
tes politicos, que son cargos de libre nombramiento y remocién.

El Art. 11 letra d) del Reglamento de la Ley mencionada define los nombramien-
tos de libre remocién como aquellos expedidos a favor de los servidores que tie-
nen a su cargo la direccién politica, estratégica y administrativa de las institu-
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ciones del Estado, determinadas en la letra b) del Art. 92 y Art. 93 de la LOS-
CCA; y, el Art. 89 ibidem garantiza la estabilidad de los servidores publicos.

El inciso segundo del Art. 124 de la Constitucién Politica de la Repiblica, en su
parte pertinente, dispone que solo por excepcién los servidores puablicos esta-
rén sujetos a un régimen de libre nombramiento y remocién.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede considero que el puesto de
Jefe de Recursos Humanos de la Secrefaria de Pueblos, Movimientos Sociales y
Participacién Ciudadana no estd incluido entre los servidores comprendidos en
el Art. 92 letra b) de la LOSCCA, por lo tanto no puede ser considerado cargo
de libre nombramiento y remocién.

OF. PGE. N°: 0415, de 12-05-2008

CARGO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION:
JEFE DEL CUERPO DE BOMBEROS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE SALCEDO

CONSULTA:

Si el primer jefe del cuerpo de bomberos de Salcedo, al tenor de lo dispuesto
en el ordenamiento juridico, es de libre remocién del alcalde, en su calidad de
autoridad nominadora.

BASES LEGALES:

Ley de Modernizacién, Privatizaciones y Prestacién de Servicios Pablicos, Art.7.
Ley de Descentralizacién del Estado, Arts. 12 y 177.

Codificacién a la Ley Orgdnica de Régimen Municipal, Art.175.

Reglamento Orgénico Interno y de Disciplina del Cuerpo de Bomberos, Art.13
y 177.

PRONUNCIAMIENTO:

En el caso materia de consulta, es necesario distinguir si se ha producido o no,
la transferencia del benemérito Cuerpo de Bomberos a la Municipalidad de
Salcedo, en los términos del Art. 7 de la Ley de Modernizacién, Privatizaciones
y Prestacion de Servicios Piblicos y del Art. 12 de la Ley de Descentralizacion
del Estado, pues de no ser ese el caso, y de acuerdo con lo dispuesto por el
Art.13 del Reglamento Orgdnico Interno y de Disciplina del Cuerpo de

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




P1G]

BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008 on

Bomberos, si bien el Jefe o Comandante del Cuerpo de Bomberos designado,
es el directo responsable ante las autoridades del funcionamiento, organiza-
cién, direccién y control de la institucién a su mando en sus aspectos técnicos
operativos y administrativos, el Art. 177 ibidem sefiala de manera expresa, que
es al Ministro de Inclusién Econémica y Social, a quien le corresponderia sepa-
rar del cargo a un Primer Jefe de Bomberos, y solo por las causas descritas en
el referido reglamento; normativa de la cual derivaria el hecho de que el cargo
de Primer Jefe del Cuerpo de Bomberos, no corresponderia a uno considerado
como de libre nombramiento y remocién.

Sin embargo, y pese a no advertirlo expresamente en su oficio, usted sefiala que
es la autoridad nominadora del Jefe de Cuerpo de Bomberos de Salcedo, en
cuyo caso, si efectivamente ha producido la transferencia de esa institucion
bomberil a la Municipalidad, cabria aplicar lo dispuesto en el Art.175 de la
Codificacién a la Ley Orgénica de Régimen Municipal, que sefiala que los
directores, jefes departamentales, procurador sindico y tesorero, son funciona-
rios de libre nombramiento y remocién, y que si bien se considera a aquellos
como funcionarios nombrados a periodo fijo, claramente determina, el que pue-
dan ser libremente removidos, por su condicién de segundas autoridades con
respecto al nivel jerarquico del Alcalde.

La condicién de que el funcionario de la referencia, sea o no considerado como
de libre nombramiento y remocién, dependerd en Gltima instancia de si ha pre-
cedido o no el traspaso del Cuerpo de Bomberos de esa localidad, por parte
del Ministerio de Inclusién Econémica y Social al Municipio de Salcedo; de no
haberse producido esa transferencia de competencias, regiria para ese funcio-
nario, lo enunciado en el Reglamento Orgénico Interno y de Disciplina del
Cuerpo de Bomberos, y no las disposiciones de la Codificacién de la Ley
Orgédnica de Régimen Municipal.

OF. PGE. N°: 01422, de 23-06-2008

CARTAS DE CREDITO DOMESTICAS: PAGO DE BIENES
ENTIDAD CONSULTANTE: PETROCOMERCIAL
CONSULTAS:

1. Es juridicamente aceptable que el pago del etanol anhidro que adquieran
PETROECUADOR vy sus empresas filiales para la ejecucion del proyecto de for-

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO

BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

mulacién y comercializacién de gasolina extra con etanol anhidro denominado
“Plan Piloto en la ciudad de Guayaquil”, se efectie mediante “cartas de crédi-
to domésticas”, emitidas a través de las instituciones del sistema financiero
nacional y pagaderas dentro del pais.

2. En caso de que sea juridicamente aceptable el pago de adquisicién de bien-
es a través de cartas de crédito domésticas emitidas por instituciones del siste-
ma financiero nacional, cudl seria el mecanismo o procedimiento de emisién y

pago.

BASES LEGALES:
LOAFYC, Art. 187.

PRONUNCIAMIENTO:

La emisién de cartas de crédito, constituye una operacién financiera elemental
que tiene por objeto, el que una persona denominada “ordenante’ garantice,
no obstante el decurso del tiempo, el pago de determinada obligacién a favor
de ofra llamada beneficiaria; para instrumentar este tipo de operaciones,
requiere el ordenante actuar a través de una institucién financiera o bancaria
legalmente autorizada para emitir esos titulos valor y a la cual se le impartiré la
instruccién de pagar determinada suma de dinero a la persona o empresa bene-
ficiaria, una vez que se cumplan con ciertos requisitos que el propio ordenante
estipule y que por regla general, se traducen tanto en la verificacién de la con-
traprestacién a cargo del beneficiario, cuanto en la entrega que hace este lti-
mo del titulo crediticio, para recibir el pago dentro de una fecha estipulada.

El Art. 187 de la Ley Orgdnica de Administracién Financiera y Control
-LOAFYC., establece de modo general y en referencia al pago de obligaciones,
el que cada entidad y organismo publico efectie el pago de sus obligaciones
propias, directamente a sus acreedores o servidores, por medio de cheques
girados contra la cuenta corriente Unica, cuando exista una obligacién legal-
mente exigible; exceptudndose de dicho régimen, entre otros, los siguientes des-
embolsos:

Las aperturas de cartas de crédito por importaciones y los gastos inherentes a
las mismas;

"

No obstante que la norma antes citada, al igual que la normativa que aplica
PETROCOMERCIAL, utiliza el término “importaciones’” al referir al uso de car-
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tas de crédito, en realidad nada obsta juridicamente, para que este tipo de ope-
raciones de garantia especifica, como es el de emisién de cartas de crédito,
pueda instrumentérselas localmente; sin embargo, en el caso planteado en su
consulta, resulta imprescindible atender a una consideracién mucho mas eleva-
da que la relativa a que ésta pueda ser instrumentada local o internacionalmen-
te, y es al hecho de que esa medida de aseguramiento del pago o de los pagos
sucesivos por adquisicion de la materia prima (en este caso del etanol anhidro),
no necesariamente garantizaria el aprovisionamiento de dichos insumos al com-
prador, siendo imprescindible que PETROCOMERCIAL, exija del proveedor o
vendedor, garantias suficientes para con respecto de la entrega constante y
oportuna de ese item. Dicho de otra forma, independientemente de que no exis-
ta un impedimento legal para que un banco emita una carta de crédito paga-
dera en el mismo pais, y que esa operacién constituya un mecanismo adecua-
do para garantizarle al proveedor el pago oportuno de su mercaderia, esta
misma medida por si sola no constituye un mecanismo adecuado para garanti-
zar el aprovisionamiento oportuno y constante de la materia prima a ser entre-
gada, y que es materia de preocupacién de la consultante; razén por la cual,
dicha empresa, que exija del proveedor, garantias suficientes y de fécil ejecu-
cién, con respecto del aprovisionamiento del etanol anhidro, tanto en lo concer-
niente a volumen y cantidades requeridas, cuanto a ofros factores relativos al
insumo, como son calidad, precio, caracteristicas fisicas, etc.; y no Gnicamente,
centrar su atencién en la garantia que se pueda otorgar al vendedor, con res-
pecto al pago de esos insumos.

OF. PGE. N°: 0435, de 12-05-2008

CASA DE LA CULTURA “BENJAMIN CARRION":
NATURALEZA JURIDICA

ENTIDAD CONSULTANTE: CASA DE LA CULTURA “BENJAMIN CARRION”

CONSULTA:

Si la Casa de la Cultura Ecuatoriana “Benjamin Carrién” se halla comprendida
dentro de las Administraciones Central o Institucional y si le es aplicable el
Reglamento de Contrataciones por la adquisicion de bienes y la prestacion de
servicios no regulados por la Ley de Consultoria, expedido mediante Decreto
Ejecutivo No. 1091 publicado en el Registro Oficial No. 351 de 3 de junio de

2008.
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BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Arts. 65y 119.

Ley Orgénica de la Casa de la Cultura Ecuatoriana, Art. 1.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, Art. 7.

PRONUNCIAMIENTO:

El inciso segundo del articulo 119 de la Constitucién Politica de la Repiblica
dispone que aquellas instituciones que la Constitucién y la ley determinen, goza-
rén de autonomia para su organizacién y funcionamiento.

El articulo 65 de la Constitucién Politica de la Repiblica dispone que “El Estado
reconocerd la autonomia econdémica y administrativa de la Casa de la Cultura
Ecuatoriana, que se regird por su ley especial, estatuto organico y reglamento”.
El articulo 1 de la Ley Organica de la Casa de la Cultura Ecuatoriana sefiala
que dicha entidad es una persona juridica de derecho piblico, con autonomia
econdémica y administrativa, que se regird por esta Ley, su estatuto organico y
su reglamento.

El articulo 7 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva sefala que la Administracién Piblica Institucional, estd conformada
por las entidades de derecho piblico creadas por o en virtud de una ley, con
personalidad juridica y patrimonio propio, diferente al de la Administracién
Publica Central, a las que se les ha encargado la direccién, organizacién y con-
trol del funcionamiento de los servicios pUblicos propios de ésta, bajo los prin-
cipios de especialidad y variedad; el segundo inciso de dicha disposicion
afade que “En forma expresa deberd indicarse su organizacién y el Ministerio
o el ente seccional auténomo al cual se adscriben, el que ejercerd la tutela admi-
nistrativa pertinente, el control financiero y decisional, sin perjuicio de la auto-
nomia operativa de la entidad y otros controles pertinentes”.

Del andlisis de las normas constitucionales y legales invocadas se concluye que
la Casa de la Cultura Ecuatoriana es una persona juridica auténoma que no
pertenece a la Administracion Piblica Central, ni a la Administracién Poblica
Institucional, en virtud de lo cual considero que no le es aplicable el Decreto
Ejecutivo No. 1091 publicado en el Registro Oficial No. 351 de 3 de junio de
2008.

OF. PGE. N°: 01948, de 21-07-2008
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CERTIFICADOS DE REDUCCION DE EMISIONES CERs: VENTA
INTERNACIONAL DE CARBONO - PROCEDIMIENTO-

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE ELECTRICIDAD Y
ENERGIA RENOVABLE

CONSULTA:

Puesto que las emisiones de carbono no son bienes piblicos de ninguna natura-
leza - de hecho, no son bienes de conformidad con las normas aplicables de la
legislacién ecuatoriana -, se requiere o no autorizacién, pronunciamiento previo
por parte de alguna autoridad del Estado, concurso plblico o procedimiento
interno especifico alguno para su venta en el mercado internacional del carbo-
no por medio de los denominados “Certificados de Reduccién de Emisiones
CERs (Certicate Emissions Reductions)” de que tratan el Convenio Marco Sobre
el Cambio Climético de las Naciones Unidas (United Nations Framework
Convention on Climate Change UNFCCC) y el Protocolo de Kyoto.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repiblica del Ecuador, Arts. 3 num. 5y 7, 71 inc. Tercero,
72,73,395 nums. 3y 4; 413, 414, 416, 417 y 426.
Protocolo de Kyoto, Art. 12 num. 2, , num. 3 lit. a) y 17.

PRONUNCIAMIENTO:

Segin se desprende de su oficio, el enorme potencial de dafio a nivel global
producido por el incremento de los llamados “gases de invernadero”, ha con-
ducido a que los Gobiernos de todo el mundo hayan suscrito en 1992 el
Convenio Marco Sobre el Cambio Climético de las Naciones Unidas, y en
1997 el Protocolo de Kyoto, en los cuales se requiere que los paises industriali-
zados reduzcan el total de las emisiones de gases de invernadero, comparada
a la produccién mundial de 1990. Agrega, que el Protocolo de Kyoto incluye
mecanismos flexibles para ayudar a los paises desarrollados, como es el caso
del Mecanismo de Desarrollo Limpio MDL (Clean Development Mechanism), en
el cual los paises en vias de desarrollo pueden participar del proceso de reduc-
cién de las emisiones de gases de invernadero a través de proyectos, teniendo
en cuenta las metodologias aprobadas por el Buré de Cambio Climético de la
Organizacién de las Naciones Unidas, y demostrar que las emisiones se redu-
cen efectivamente, las cuales son avaladas por empresas validadoras interna-
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cionales certificadas para tales propésitos; afiadiendo, que las emisiones efec-
tivamente reducidas de carbono, se transforman en los llamados Certificados de
Reduccién de Emisiones CERs (Certificate Emissions Reductions), que pueden ser
vendidos en el Mercado de Carbono.

Indica ademds en su oficio, que la Repiblica del Ecuador suscribié el 9 de junio
de 1992, el Convenio Marco Sobre el Cambio Climéatico de las Naciones
Unidas, aprobado por el Congreso Nacional el 22 de agosto de 1994, median-
te Resolucién Legislativa, publicada en el Registro Oficial No. 532 de 22 de
septiembre de 1994; y, ratificado mediante Decreto Ejecutivo No. 2148 de 27
de septiembre de 1994, publicado en el Registro Oficial No. 540 de 4 de octu-
bre de 1994.

El 15 de enero de 1998, se suscribié el Protocolo de Kyoto de la Convencién
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, aprobado por el
Congreso Nacional mediante Resolucién Legislativa de 6 de octubre de 1999,
ratificado mediante Decreto Ejecutivo No. 1588 del 10 de diciembre de 1999,
publicado en el Registro Oficial No. 342 del 20 de diciembre de 1999.

Concluye el oficio sefialando que, el Ministerio de Electricidad y Energia
Renovable desea ejecutar el Proyecto Programético de Mecanismo de
Desarrollo Limpio, mediante la introduccién masiva de focos compactos fluores-
centes (focos ahorradores) para uso en viviendas de familias de escasos recur-
sos, con la finalidad de reducir las emisiones de carbono y, como consecuencia
de aquello, realizar una venta anticipada de Certificados de Reduccién de
Emisiones CERs en el mercado mundial de carbono, venta que permitird al
Estado ecuatoriano, autofinanciar otros proyectos de Mecanismos de Desarrollo
Limpio.

Al respecto, la Constitucién de la RepUblica del Ecuador, en varias de sus dis-
posiciones, establece:

a) El articulo 3 numerales 5 y 7, contempla como deberes primordiales del
Estado, planificar el desarrollo nacional para acceder al buen vivir y proteger
el patrimonio natural del pas;

b) El articulo 71 inciso tercero prescribe que el Estado incentivard a las perso-
nas naturales y juridicas y a los colectivos, la proteccién de la naturaleza y pro-
moverd el respecto a todos los elementos que forman un ecosistema; por su
parte en el inciso segundo del articulo 72, determina que el Estado establecerd
los mecanismos mds eficaces para alcanzar la restauracién ocasionada por el
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impacto ambiental, incluidos los que se produzcan por la explotacién de los
recursos naturales no renovables, y adoptard las medidas adecuadas para eli-
minar o mitigar las consecuencias ambientales nocivas; y, el inciso primero del
articulo 73, prevé que el Estado aplicard medidas de precaucién y restriccion
para las actividades que puedan conducir a la extincién de especies, la destruc-
cién de ecosistemas o la alteracién permanente de los ciclos naturales;

c) En el articulo 395 numerales 3 y 4, se determina que el Estado garantizard
la participacién activa y permanente de las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades afectadas, en la planificacién, ejecucién y control de toda acti-
vidad que genere impactos ambientales, y que en caso de duda sobre el alcan-
ce de las disposiciones legales en materia ambiental, éstas se aplicarén en el
sentido mas favorable a la proteccién de la naturaleza;

d) Segin el articulo 413, el Estado promoveré la eficiencia energética, el des-
arrollo y uso de précticas y tecnologias ambientalmente limpias y sanas, asi
como de energias renovables, diversificadas, de bajo impacto y que no pongan
en riesgo la soberania alimentaria, el equilibrio ecolégico de los ecosistemas ni
el derecho al agua; y en su articulo 414 sefala que el Estado adoptard medi-
das adecuadas y transversales para la mitigacién del cambio climético, median-
te la limitacién de las emisiones de gases de efecto invernadero, de la defores-
tacion y de la contaminacion atmosférica, tomard medidas para la conservacion
de los bosques y la vegetacién, y protegerd a la poblacién en riesgo;

e) Sobre los instrumentos internacionales, en el articulo 416 se sefiala que las
relaciones del Ecuador con la comunidad internacional responderan a los inte-
reses del pueblo ecuatoriano y en su numeral 7 exige el respeto de los derechos
humanos y propicia su pleno ejercicio mediante el cumplimiento de las obliga-
ciones asumidas con la suscripcién de instrumentos internacionales de derechos
humanos;

f) En el arficulo 417 prescribe que los tratados internacionales ratificados por el
Ecuador se sujetaran a lo establecido en la Constitucién; vy, en el caso de los tra-
tados y ofros instrumentos internacionales de derechos humanos, se aplicaran
los principios pro ser humano, de no restriccién de derechos de aplicabilidad
directa y de cldusula abierta establecidos en la Constitucién; y,

g) De acuerdo con el articulo 426 inciso segundo, las juezas y jueces, autorida-
des administrativas y servidoras y servidores piblicos, aplicaran directamente
las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de
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derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la
Constitucién, aunque las partes no las invoquen expresamente; y agrega en el
inciso tercero, que los derechos consagrados en la Constitucién y los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y
aplicacién.

En relacién con el Protocolo de Kyoto, en el articulo 12 numeral 2, se estable-
ce que el propésito del mecanismo para un desarrollo limpio, es ayudar a las
Partes no incluidas en el anexo 1 o anexo B, (como es el caso de la Repiblica
del Ecuador), a lograr un desarrollo sostenible, asi como ayudar a las Partes
incluidas en dicho anexo, a dar cumplimiento a sus compromisos cuantificados
de limitacién y reduccién de las emisiones, en la forma que se indica en el arti-
culo 3 de ese Protocolo.

El numeral 3 letra a) del Art. 12 del Protocolo en andlisis, sefiala que en el marco
del mecanismo para un desarrollo limpio, las Partes no incluidas en el anexo 1 o
anexo B, se beneficiaran de las actividades de proyectos que tengan por resulta-
do reducciones certificadas de las emisiones; y en el numeral 9 del mismo articu-
lo expresa que podran participar en el mecanismo para un desarrollo limpio,
“...en particular en las actividades mencionadas en el inciso a) del parrafo 3
supra y en la adquisicién de unidades certificadas de reduccién de emisiones,
entidades privadas o piblicas, y esa participaciéon quedaré sujeta a las directri-
ces que imparta la junta ejecutiva del mecanismo para un desarrollo limpio”.

El articulo 17 del mencionado Protocolo, se sefiala que la Conferencia de las
Partes “...determinard los principios, modalidades, normas y directrices perti-
nentes, en particular, para la verificacién, la presentacién de informes y la ren-
dicion de cuentas en relacién con el comercio de los derechos de emisién. Las
partes incluidas en el anexo B podréan participar en operaciones de comercio
de los derechos de emisién a los efectos de cumplir sus compromisos dimanan-
tes del articulo 3”. Agrega la norma, que toda operacién de este tipo serd suple-
mentaria a las medidas nacionales que se adopten para cumplir los compromi-
sos cuantificados de limitacién y reduccién de las emisiones dimanantes estable-
cidas en el articulo 3 de este Protocolo. Las emisiones que sefala el arficulo 3,
se hallan referidas a las “emisiones antropégenas agregadas expresadas en
diéxido de carbono equivalente de los gases de efecto invernadero”.

En el caso que motiva esta consulta, los denominados “Certificados de
Reduccién de Emisiones CERs”, no provienen de la venta de un bien pUblico,
sino que se derivan como consecuencia de la reduccién de la emisién de los
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gases sefalados en el mencionado articulo 3 del Protocolo de Kyoto, en el que
participa nuestro pais, a través del denominado Mecanismo de Desarrollo
Limpio MDL (Clean Development Mechanism) para la reduccién de las emisio-
nes de gases de invernadero mediante el desarrollo de proyectos dirigidos con
ese propdsito, que demuestren efectivamente, a través de un proceso de moni-
toreo exhaustivo, que dichas emisiones se reducen realmente y que son avala-
dos por empresas validadoras internacionales que, en caso de ser comproba-
do, emiten dichos certificados, que son valorizados libremente en el mercado
infernacional de carbono, y que inclusive, como usted indica en su oficio, no
implica para el Estado ecuatoriano ningln tipo de costos, gastos o impuestos.

Por otra parte, la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica
mencionado en su oficio, determina los procedimientos de contratacién para la
adquisicién o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras y prestacién de ser-
vicios, incluidos los de consultoria; procedimientos que son totalmente ajenos al
comercio de los certificados materia de esta consulta, y que ademés, no se
negocian en el Ecuador sino en el mercado internacional.

Con fundamento en lo expuesto, considero que la venta de los Certificados de
Reduccién de Emisiones CERs en el mercado internacional del carbono, no estd
sujeta a ninguna normativa legal del Ecuador, y por tanto a ningin concurso
pUblico o procedimiento interno alguno, sino a la normativa contemplada en el
Convenio Marco Sobre el Cambio Climético de las Naciones Unidas y el
Protocolo de Kyoto antes sefialados; aserto que se evidencia ademés en el arti-
culo 395 de la Constitucién de la Repiblica del Ecuador, el cual determina que
en caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia
ambiental, “éstas se aplicaran en el sentido mas favorable a la proteccién de la
naturaleza”.

OF. PGE. N°: 05256, de 08-12-2008

CENTRO DE SERVICIOS TECNICOS Y TRANSFERENCIA
TECNOLOGICA AMBIENTAL DE LA FACULTAD DE
CIENCIAS DE LA ESCUELA SUPERIOR POLITECNICA
DEL CHIMBORAZO, CESTTA - ESPOCH: REGIMEN
LABORAL Y ADMINISTRATIVO DEL PERSONAL

ENTIDAD CONSULTANTE: CENTRO DE SERVICIOS TECNICOS Y TRANSFE-
RENCIA TECNOLOGICA AMBIENTAL DE LA FACULTAD DE CIENCIAS DE LA
ESCUELA SUPERIOR POLITECNICA DEL CHIMBORAZO (CESTTA - ESPOCH)
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CONSULTA:
Si es que el CESTTA se encuentra sujeto a las disposiciones del Libro | y del Libro
Il de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa.

BASES LEGALES:

LOSCCA, Arts. 3y 101.

Ley de Educacién Superior, Art. 58.

Ley de Centros de Transferencia y Desarrollo de Tecnologias, Art. 1.

Estatuto del Centro de Servicios Técnicos y Transferencia Tecnolégica Ambiental
de la Facultad de Ciencias (CESTTA ESPOCH), Art. 1.

PRONUNCIAMIENTO:

Esta Procuraduria, mediante Oficio No. 4662, de 12 de noviembre de 2008,
pidié el criterio juridico de la Secretaria Nacional Técnica de Desarrollo de
Recursos Humanos y Remuneraciones del Sector Pablico, el mismo que fue dado
a conocer por dicha entidad, en oficio No. SENRES-JUR-2008-7450, de 28 de
los mismos mes y afo.

En el Suplemento al Registro Oficial No. 322, de 21 de mayo de 1998 se publi-
c6 el catastro de entidades del sector publico, en el que consta la Escuela
Superior Politécnica del Chimborazo.

El articulo 1 de la Ley de Centros de Transferencia y Desarrollo de Tecnologias
establece: “Los consejos universitarios o los organismos equivalentes de cual-
quier denominacién de las universidades, escuelas politécnicas, institutos supe-
riores y tecnolégicos reconocidos legalmente podran crear, mediante resolu-
cién, Centros de Transferencia y Desarrollo Tecnolégico (CTT) adscritos a
dichos establecimientos, los mismos que tendrén autonomia administrativa,
econdémica y financiera en los términos que establezca la presente Ley, sin per-
juicio de los institutos y otras dependencias que hayan creado o creen los cen-
tros de educacién superior, en virtud de su autonomia, para realizar o promo-
ver la investigacién.

Dicha resolucién se comunicard al Servicio de Rentas Internas, al Consejo
Nacional de Universidades y Escuelas Politécnicas, a la Contraloria General del
Estado y a los organismos de desarrollo del pais, para los efectos de esta Ley”.

El articulo 1 del Estatuto del Centro de Servicios Técnicos y Transferencia
Tecnolégica Ambiental de la Facultad de Ciencias (CESTTA ESPOCH,) expresa
que el mismo es una dependencia adscrita a la Escuela Superior Politécnica del
Chimborazo, con autonomia administrativa, econémica y financiera.
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El articulo 3 la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de
Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico LOS-
CCA, refiriéndose al Libro 1, prevé: “Las disposiciones del presente Libro son
de aplicacién obligatoria en todas las instituciones, entidades y organismos del
Estado. Ademds son aplicables a las corporaciones, fundaciones, empresas,
compaiiias y en general sociedades en las cuales las instituciones del Estado ten-
gan mayoria de acciones o un aporte total o parcial de capital o bienes de su
propiedad al menos en un cincuenta por ciento.” ; vy, el literal h) del articulo 5
de la misma ley, menciona entre los servidores no comprendidos en el servicio
civil al personal docente e investigadores universitarios, técnico-docente, profe-
sional y directivo, que estén sujetos a la Ley de Educacién Superior.

El articulo 101 de la Ley ibidem, establece que las disposiciones del Libro
Segundo de dicha ley son obligatorias en todas las instituciones, entidades y
organismos del sector piblico, y que se extenderd a las entidades de derecho
privado, cuyo capital social, patrimonio, fondo o participacién esté integrado
en el 50% o mas por instituciones del Estado o recursos publicos, exceptudndo-
se al personal docente e investigadores universitarios, técnico - docente, profe-
sional y directivo que estén sujetos a la Ley de Educacién Superior.

La Ley de Educacién Superior, en el articulo 58 establece que el personal docen-
te de los Centros de Educacién Superior se rige por esta ley, por los Cédigos de
Trabajo o Civil, segin los casos, por el escalafén del docente universitario, por
las disposiciones del respectivo estatuto y el Reglamento de Carrera Académica
Institucional; y, en el articulo 66 dispone que el personal no docente de los cen-
tros de educacién superior estard sujeto a la Ley de Servicio Civil y Carrera
Administrativa o a los Cédigos de Trabajo o Civil y al escalafén administrativo,
segin fueren empleados o trabajadores, de acuerdo a las caracteristicas con-
tractuales y segin sea la institucién pUblica o particular.

Conforme a las disposiciones arriba indicadas, se desprende que el personal
docente e investigadores universitarios, técnico-docente, profesional y directivo
del Centro de Servicios Técnicos y Transferencia Tecnolégica Ambiental de la
Facultad de Ciencias (CESTTA ESPOCH) estd sujeto a la Ley Orgénica de
Educacién Superior; vy, el personal no docente de dicho centro estd sujeto a la
Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, o a los Cédigos de
Trabajo o Civil, segin fueren empleados o trabajadores, de acuverdo a las
caracteristicas contractuales.

OF. PGE. N°: 05332, de 10-12-2008
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CHOFERES: CALCULO PARA EL PAGO POR COMISION DE SERVICIOS
ENTIDAD CONSULTANTE: INDA

CONSULTA:

Si en las comisiones de servicio a cualquier parte del pafs, el chofer tiene dere-
cho a percibir el valor del vidtico diario que corresponda al funcionario de
mayor jerarquia que integre la comisién.

BASES LEGALES:

LOSCCA, Arts. 66, 67, 68, 109 y 130.

Reglamento de Vidticos, Homologacién y Subsistencias, Art. 7.
Res. SENRES-RH-0042, R.O. N° 103, 14/ 09/2005 Art. 20.
Res. SENRES N° 2004-000186, Arts. 7 y 19.

PRONUNCIAMIENTO:

La Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, LOSSCA, en el articu-
lo 109, parte final establece que los dignatarios, autoridades y funcionarios
cuando hubiere lugar, tendrén derecho a percibir vidticos, subsistencias, dietas,
encargos y subrogaciones, de conformidad con la ley y las politicas y normas
que para el efecto establezca la Secretaria Nacional Técnica de Desarrollo de
Recursos Humanos y Remuneraciones del Sector Piblico-SENRES, sin que estos
ingresos constituyan parte de la remuneracién mensual unificada.

En armonia con la norma invocada, el articulo 130 del mismo cuerpo legal,
sefiala que la reglamentacién para el conocimiento y pago de vidticos, movili-
zaciones y subsistencias serd expedida mediante resolucién de la SENRES de
acuerdo con la ley, sobre la base de las fuentes de financiamiento que susten-
ten el pago.

En aplicacién a las disposiciones invocadas, la SENRES, mediante Resolucién
No. 191, publicada en el Registro Oficial No. 474 de 2 de diciembre de 2004,
expidi6 el Reglamento de Vidticos, Movilizaciones y Subsistencias, cuyo articu-
lo 7 establece que cuando por necesidades de servicio la comisién estuviere
infegrada con servidores de diferente nivel, todos los integrantes de la misma,
a excepcién del personal de servicio, recibirdn el valor de vidticos diario deter-
minado para el funcionario de mayor jerarquia.

Con oficio No. SENRES RG-2007 004197 de 19 de julio de 2007, la
Subsecretaria del Servicio Civil de la SENRES expresé: “Con sustento en lo dis-
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puesto en los articulos 66, 67 y 68 de la LOSCCA, que faculta a la SENRES,
elaborar y administrar el Sistema de Clasificacion de Puestos del Servicio Civil
y su Valoracién a Escala Nacional, se emitié la Norma Técnica del Subsistema
de Clasificacién de Puestos del Servicio Civil mediante Resolucién SENRES-RH-
0042, publicada en el Registro Oficial No. 103, de 14 de septiembre del
2005, que en su articulo 20 establece que los niveles estructurales y clases de
puestos previstos en los articulos 1y 3 de la Resolucion SENRES No. 2004-
000186, quedan expresamente reformados de conformidad a lo determinado
en los articulos 7 y 19 de la Norma Técnica de Clasificacién, es decir que en
la aplicacion de esta Norma Técnica, el puesto de chofer esta considerado den-
tro del grupo ocupacional de auxiliar de servicios dentro de la Estructura
Ocupacional Genérica”.

Del andlisis expuesto se concluye que, cuando una comisién de servicios estuvie-
re infegrada por servidores de diferente nivel, éstos tienen derecho a percibir el
valor del viatico diario que corresponda al funcionario de mayor jerarquia, a
excepcién de los chéferes, pues como ha expuesto la SENRES, éstos Gltimos han
sido reclasificados dentro del grupo ocupacional de auxiliar de servicios.”

OF. PGE. N°: 01112, de 09-06-2008

CHOFERES: CAMBIO DE REGIMEN LABORAL Y ADMINISTRATIVO
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE CALVAS

CONSULTAS:

1. Si es procedente y legal cambiar el nombramiento de trabajador permanen-
te a funcionario de servicios administrativos o chofer administrativo al conduc-
tor del vehiculo de uso oficial del Gobierno Seccional del cantén Calvas.

2. Si este cambio de cardcter administrativo el Gobierno Seccional del cantén
Calvas lo puede realizar de manera unilateral, mediante la expedicién de la
nueva accién de personal o requiere autorizacién de algin organismo del Estado.

BASES LEGALES:

Constitucion Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 35 num. 9 inc. segundo
y 118 nums. 1, 2, 3y 4.

PRONUNCIAMIENTO:
Segin se desprende de su oficio, el chofer de esa Municipalidad, ha venido for-
mando parte del Sindicato Unico de Obreros, y consecuentemente, su relacién
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laboral con esa entidad se ha regido por las disposiciones del Cédigo del
Trabajo.

El articulo 35, numeral 9, inciso segundo de la Constitucion Politica de la
Repiblica, vigente desde el 10 de agosto de 1998, dispone: “Las relaciones de
las instituciones comprendidas en los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 118
(como es el caso de las municipalidades) y de las personas juridicas creadas
por ley para el ejercicio de la potestad estatal, con su servidores, se sujetardn
a las leyes que regulan la administracién pablica, salvo las de los obreros, que
se regiran por el derecho del trabajo”.

Si se tiene en cuenta que los choferes no son obreros de los organismos e ins-
tituciones del sector piblico, la prevalencia de la norma constitucional antes
referida evidencia sin lugar a dudas, el sometimiento de los choferes de las
Instituciones del Estado al régimen del Derecho Administrativo, y en conse-
cuencia, al régimen de la ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del
Sector PUblico, LOSCCA.

Arddase a lo anterior, la Resolucién SENRES-2008-000096 de fecha 17 de
junio de 2008, publicada en el Registro Oficial No. 364 de 20 de junio de
2008, mediante la cual, dentro de la escala de remuneracion mensual unifica-
da establecida para el afio 2008, se ha ubicado al puesto de conductor admi-
nistrativo bajo la denominacién de “Auxiliar de Servicios B”.

Con fundamento en lo expuesto, se concluye que el puesto de chofer de las
Instituciones del Estado, se encuentra ubicado como conductor administrativo y
en consecuencia, sujeto a las disposiciones de la Ley Orgénica de Servicio Civil
y Carrera Administrativa y Unificaciéon y Homologacién de las Remuneraciones
del Sector Publico; por lo que, la Municipalidad de Calvas deberéd efectuar sin
necesidad de autorizacién alguna, el cambio de régimen juridico del chofer de

esa entidad a la LOSCCA.

OF. PGE. N°: 01956, de 21-07-2008

CHOFERES: VIATICOS

ENTIDAD CONSULTANTE: INSTITUTO NACIONAL DE
ESTADISTICAS Y CENSOS, INEC
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CONSULTA:

Si el personal que presta sus servicios en el INEC en calidad de Asistente
Administrativo B que realiza la actividad de chofer, tiene derecho a percibir el
valor del vidtico diario que corresponda al funcionario de mayor jerarquia,
cuando integra las comisiones de servicios en cualquier lugar del pais.

BASES LEGALES:

LOSCCA, Arts. 109 y 130.
Res. SENRES N° 191, R.O.N° 474, de 12-12-2004, Art. 7 .
Res.N° SENRES-2008-96 R.O. N° 364 de 20-06-2008.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 109 de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y
Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, estable-
ce que los dignatarios, autoridades y funcionarios cuando hubiere lugar, ten-
dran derecho a percibir vidticos, subsistencias, dietas, encargos y subrogacio-
nes, de conformidad con la ley y las politicas y normas que para el efecto esta-
blezca la Secretaria Nacional Técnica de Desarrollo de Recursos Humanos y
Remuneraciones del Sector Piblico SENRES, sin que estos ingresos constituyan
parte de la remuneracién mensual unificada.

El articulo 130 ibidem sefiala que la reglamentacién para el conocimiento y
pago de vidticos, movilizaciones y subsistencias serd expedida mediante reso-
lucién de la SENRES de acuerdo con la ley, sobre la base de las fuentes de
financiamiento que sustenten el pago.

En aplicacién a las disposiciones legales invocadas la SENRES expidi6 la
Resolucién 191 publicada en el Registro Oficial No. 474 el 2 de diciembre de
2004, que en su articulo 7 dispone: “Cuando por necesidades de servicio la
comisién estuviere integrada con servidores de diferente nivel, todos los inte-
grantes de la misma, a excepcién del personal de servicio recibiran el valor del
vidtico diario determinado para el funcionario de mayor jerarquia”.

Mediante Resolucion No. SENRES-2008-96 publicada en el Registro Oficial
No. 364 de 20 de junio de 2008, determina que el Grupo Ocupacional de
Auxiliar de Servicios B lo conforman los conductores administrativos.

Por lo expuesto se concluye que, cuando una comisién de servicios estuviere
infegrada por servidores de diferente nivel, éstos tienen derecho a percibir el
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valor del viatico diario que corresponda al funcionario de mayor jerarquia, a
excepcién de los choferes, pues como lo ha fijado la SENRES, éstos ltimos han
sido reclasificados dentro del grupo ocupacional de auxiliar de servicios.

OF. PGE. N°: 05495, de 23-12-2008

COLEGIO MILITAR ELOY ALFARO: NATURALEZA JURIDICA Y
PLURIEMPLEO - DOCENTES -

ENTIDAD CONSULTANTE: DEFENSORIA DEL PUEBLO

CONSULTAS:

1. Los docentes que laboran en el Colegio Militar Eloy Alfaro y cuyas remune-
raciones no provienen de partidas constantes en el Presupuesto General del
Estado, sino que son remunerados con dineros de contribuciones de los padres
de familia mediante el pago de matriculas y pensiones, pueden considerarse
como servidores, empleados o trabajadores puiblicos y por ende estar inmer-
sos en pluriempleos por el hecho de ser profesores en otros colegios que son
pUblicos.

2. Adquieren la calidad de estables y permanentes los profesores que han tra-
bajado en una entidad piblica o privada, por varios afios, en forma ininterrum-
pida y permanente, en sucesivos contratos de trabaijo.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Arts. 237 y 348.

LOSCCA, Arts. 5 lit. h) y 56.

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

Ley Orgénica de Educacién, Arts. 32, 57 ;y, 61 lit. a) de su Reglamento.
Ley de Carrera Docente y Escalafén del Magisterio Nacional, Arts. 3 lit. e) y 5

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El sefior Ministro de Defensa Nacional, con el oficio No. MS-7-5-2008-202
DM:- de 12 de junio de 2008, realizé una consulta respecto a si la figura del
pluriempleo es aplicable a los docentes del Colegio Militar “Eloy Alfaro” contra-
tados con fondos propios, los que se obtienen de las pensiones que pagan los
padres de familia, y que tienen nombramiento fiscal en otros establecimientos
de educacién regidos por el Magisterio.
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Consta de los antecedentes del oficio No. MS-7-5-2008-202-DM- del sefior
Ministro de Defensa Nacional, la normativa de creacion del Colegio Militar
“Eloy Alfaro” que en el afio 1982 se separé de la Escuela Superior Militar “Eloy
Alfaro”, varios de cuyos docentes permanecen en dicho Colegio, sea con nom-
bramiento o contrato, otorgados por la Comandancia General del Ejército o por
ese Colegio.

En el afio 1998, el Ministerio de Educacién declara al Colegio Militar “Eloy
Alfaro” como Colegio Particular, en el afio 2004 el SRI le exonera del pago del
IVA por encontrarse dentro del catastro de entidades piblicas, en el afio 2005,
el Ministerio de Educacién al amparo del Art. 61 letra ¢) del Reglamento
General a la Ley de Educacién, por el financiamiento clasifica al citado Colegio
en la categoria de “Otros” por estar financiado por el Estado y por los padres
de familia; y el 25 de enero de 2008, la Subsecretaria de Presupuesto del
Ministerio de Finanzas considera que este Plantel es una Unidad Ejecutora del
Sector Piblico.

Para atender su requerimiento y el del sefior Ministro de Defensa Nacional, esta
Procuraduria requiri6 el criterio juridico del Ministerio de Finanzas, con el ofi-
cio No. 01274 de 13 de junio de 2008, lo cual fue atendido con el oficio No.
MF- SGJ- 2008- 2971 de 20 de junio de 2008, en el que se expresa que reco-
nociendo las contradicciones entre la Subsecretaria de Presupuesto y el
Ministerio de Educacién, el asunto es de competencia del Ministerio de Defensa
Nacional del cual forma parte el Colegio Militar “Eloy Alfaro” como Unidad
Ejecutora.

Con el oficio No. 01275 de 13 de junio de 2008 la Procuraduria solicité el cri-
terio juridico del Ministerio de Defensa Nacional, lo que fue atendido con el ofi-
cio No. MS- 7- 1- 2008- 479 de 24 de junio de 2008, reiterdndose lo sefiala-
do en el oficio No. MS- 7- 5- 2008- 202 DM- de 12 de junio de 2008.

El Secretario Nacional de SENRES, con el oficio No. SENRES- D- 2008-
0004230 de 10 de julio de 2008, en contestacién al oficio No. 01273 de 13
de junio de 2008 de la Procuraduria General del Estado, consideré que el
Colegio Militar “Eloy Alfaro”, sea que dependa del Ministerio de Defensa o del
Ministerio de Educacién es una entidad del sector piblico, sometido a la LOS-
CCA y su Reglamento; y, a la Ley de Educaciéon y su Reglamento.

Mediante los oficios nimeros 01276, 002816 y 04298 de 13 de junio, 28 de

agosto y 22 de octubre de 2008 respectivamente, la Procuraduria General del
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Estado reiter6 al sefior Ministro de Educacién envie el criterio juridico de ese
Ministerio sobre las consultas del Defensor del Pueblo, lo cual se respondié con
el oficio No. 1230- DNAJ- 2008 de 30 de octubre de 2008, al que se anexa
el Memorando No. 1001-DNAJ-2008 de 30 de octubre de 2008, suscrito por
la Directora de Asesoria Juridica, que concluye expresando que los docentes fis-
cales que a su vez laboran en el Colegio Militar “Eloy Alfaro” y reciben a cam-
bio una remuneracién, estarian incursos en la figura del pluriempleo, puesto que
las Fuerzas Armadas son entidades del sector piblico; que los Colegios
Militares para su financiamiento, al igual que todos los establecimientos educa-
tivos deben someterse a las disposiciones de la Ley Orgénica de Educacion y
su Reglamento; y que, en cuanto al financiamiento, “lo tienen parcial de entida-
des publicas y de las asociaciones de padres de familia a través de matriculas
y pensiones fijadas por la Comisién Reguladora de Costos de la Educacién
Particular, cuyos fondos al ingresar a las cuentas de los planteles de las Fuerzas
Armadas, que es una Institucién del Estado, pasan a ser piblicos...".

La Ley Orgénica de Educacion, en el Art. 32 clasifica los establecimientos edu-
cativos oficiales en Fiscales, Municipales y de Otras Instituciones Publicas.

Afade el Art. 32 que los establecimientos particulares son los promovidos, diri-
gidos y pertenecientes a personas naturales o juridicas de derecho privado, y
que son también establecimientos educativos, para los efectos de esa Ley, los
que cuentan con financiamiento parcial del Estado y se rigen por los convenios
especiales; y que, todos los establecimientos educativos se someten, para su fun-
cionamiento, a lo prescrito en la Ley de Educacién y su Reglamento.

El Reglamento General de la Ley de Educacién, en el Art. 61 clasifica los esta-
blecimientos educativos, en la letra A. Por el financiamiento:

a) Oficiales: Fiscales, municipales y de otras instituciones piblicas;

b) Particulares: Pertenecen a personas naturales o juridicas de derecho privado;
pueden ser laicos o confesionales.

c) Otros: Los que cuentan con financiamiento parcial de entidades piblicas y de
las asociaciones de padres de familia; y, los que cuentan con financiamiento
parcial del Estado y se rijan por convenios especiales.

Conforme al citado articulo 61, se desprende que por el financiamiento, los
establecimientos educativos oficiales se clasifican en oficiales que a su vez son
fiscales, municipales y de otfras instituciones pUblicas; en tanto que los particu-
lares pueden ser laicos o confesionales, y pertenecen a personas naturales o
juridicas de derecho privado. Esta clasificacién incluye a “Otros”, sin especifi-
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car si son piblicos o privados, sino que cuentan con financiamiento parcial de
entidades publicas y de las asociaciones de padres de familias, y los que cuen-
tan con financiamiento parcial del Estado y se rijan por convenios especiales.

En el caso que motiva esta consulta, de acuerdo con el Memorando No. 1001-
DNAJ-2008 antes referido de la Directora Nacional de Asesoria Juridica del
Ministerio de Educacién, el Colegio Militar “Eloy Alfaro” tiene la calidad de
establecimiento educativo publico, toda vez que es un plantel de las Fuerzas
Armadas que es una Institucién del Estado; y que ademds se ubicaria en la cate-
goria de “Otros”, puesto que tiene financiamiento parcial de entidades piblicas
y de las asociaciones de padres de familia a través de matriculas y pensiones.

La Ley Orgénica de Educacion en el Art. 57 determina que los deberes y dere-
chos del personal que ejerce sus funciones en los establecimientos oficiales son
los determinados en la Ley de Escalafén y Sueldos del Magisterio Nacional.

La Ley de Carrera Docente y Escalafén del Magisterio Nacional, en el Art. 3
establece su dmbito de aplicacién entre otros a los docentes que laboran en los
planteles educativos fiscales, municipales y los que prestan servicios en estable-
cimientos particulares con nombramiento del Ministerio de Educacién.

El Art. 5 de la Ley citada, entre los derechos de los docentes en la letra a) le
confiere el derecho a la estabilidad en el cargo y las garantias profesionales
establecidas legalmente.

La Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Publico, en el Art. 5 entre los
servidores no comprendidos en el servicio civil, en la letra h) sefiala al personal
docente e investigadores universitarios, técnico-docente, profesional y directivo
que estan sujetos a la Ley de Educacién Superior, Ley de Carrera Docente y
Escalafén del Magisterio Nacional; sin embargo, estos servidores serdn sujetos
de derechos, deberes, obligaciones y prohibiciones que establece esa Ley.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede, se concluye que el
Colegio Militar “Eloy Alfaro” es una Unidad Educativa perteneciente al sector
plblico; y por tanto, los docentes de ese plantel que tengan nombramiento en
ofros establecimientos fiscales, incurririan en la figura del pluriempleo.

En cuanto al financiamiento el mencionado plantel, deberé tener en cuenta lo
dispuesto en el articulo 348 de la Constitucion de la Repiblica del Ecuador,
publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del 2008 el cual
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dispone que la educacién piblica “serd gratuita y el Estado la financiara de
manera oportuna, regular y suficiente...”.

2. La Constitucién de la Repiblica del Ecuador, aprobada en el Referéndum del
28 de septiembre de 2008, vigente desde el 20 de octubre de 2008, fecha de
su publicacién en el Registro Oficial No. 449, en el Art. 237 dispone:

“Corresponderé a la Procuradora o Procurador General del Estado, ademds de
las otras funciones que determine la ley”.

3. El asesoramiento legal y la absolucién de las consultas juridicas a los orga-
nismos y entidades del sector piblico con cardcter vinculante, sobre la inteligen-
cia o aplicacién de la ley, en aquellos temas en que la Constitucion o la ley no
otorguen competencias a otras autoridades u organismos”.

La Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado en los articulos 3 letra
e) y 13 determinan que compete al Procurador General del Estado asesorar y
absolver las consultas juridicas con carécter de vinculantes sobre la inteligencia
o aplicacién de las normas legales o de otro orden juridico, a pedido de las
méximas autoridades de los organismos y entidades del sector pablico.

Esta consulta no se enmarca dentro de las disposiciones constitucionales y lega-
les invocadas, puesto que no se trata de la inteligencia o aplicacién de una
norma juridica, sino de pronunciarme sobre un caso de estabilidad y permanen-
cia de docentes que han laborado en una entidad pablica.

OF. PGE. N°: 04995, de 25-11-2008

COMBATIENTES DEL CONFLICTO BELICO DE 1995: REVALORIZACION
DE SUELDOS, PENSIONES Y ASISTENCIA MEDICA

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL

CONSULTAS:

1. De conformidad con los articulos 4, 6 y 11 de la Ley Especial de Gratitud y
Reconocimiento Nacional a los Combatientes del Conflicto Bélico de 1995, sus
reformas, el Decrefo Ejecutivo 2444 del 04 de enero 2005 y demés normativa
aplicable, la pensién que corresponde a los discapacitados total o parcial per-
manente, asi como a los deudos de los fallecidos, debe revalorizarse automati-
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camente cada vez que exista variacién en los sueldos del personal militar en ser-
vicio activo.

2. Cuando el primer inciso del articulo 6 de la Ley Especial de Gratitud y
Reconocimiento Nacional a los Combatientes del Conflicto Bélico de 1995, que
beneficia al personal de discapacitados total permanente o parcial permanente
en igualdad de condiciones, establece que la pensién serd equivalente a una
remuneracién completa, segin el grado o el cargo que hubiere estado desem-
pefiando el ex combatiente declarado discapacitado total o parcial, debe enten-
derse que dicho concepto atiende a un concepto de haber militar o remunera-
cién homologada.

3. Con arreglo a lo previsto en el dltimo inciso del articulo 6, en concordancia
con el Gltimo inciso del articulo 11 de la Ley Especial de Gratitud y
Reconocimiento Nacional a los Combatientes del Conflicto Bélico de 1995,
debe entenderse que la pensién inicial de los discapacitados total o parcialmen-
te, serd4 aquella que corresponda al grado o funcién que el ex combatiente
ostente al momento en que se produzca la baja y se verifique el derecho.

4. los costos que impliquen la asistencia de salud y técnica (prétesis), para el
personal militar que no cumplié el tiempo de servicio legalmente requerido para
recibir las prestaciones de pensionista del Instituto de Seguridad Social de las
Fuerzas Armadas, pero a quienes asiste el derecho por disposicion de la Ley
Especial de Gratitud y Reconocimiento Nacional a los Combatientes del
Conflicto Bélico de 1995, deben ser cubiertos con recursos del Estado.

BASES LEGALES:

Ley Especial de Gratitud y Reconocimiento Nacional a los Combatientes del
Conflicto Bélico de 1995, Arts. 4, 6y 11.

Ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, Arts. 51y 109.

D.E. N° 2444, R.O. N° 504, 14-01-2005, Arts. 1y 2.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El articulo 4 de la Ley de Gratitud y Reconocimiento a los Combatientes del
Conlflicto Bélico de 1995, establece la pensién de montepio; v, el artficulo 6, la
pensién de invalidez total permanente.

Los articulos 1y 2 del Decreto Ejecutivo No. 2444, publicado en el Registro
Oficial No. 504 de 14 de enero de 2005, prevé lo siguiente:
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“Art. 1. A partir del 1 de enero del 2005, las pensiones de invalidez y de mon-
tepio de los combatientes del Conflicto del Alto Cenepa y de los que sufrieron
lesiones en el levantamiento de campos minados a que se refiere la Ley
Reformatoria Especial de Gratitud y Reconocimiento Nacional, se actualizarén
tomando como referencia el sueldo total vigente en las Fuerzas Armadas del
grado, funcién o cargo en el que se le reconocié el derecho, conforme lo deter-
minan los articulos 4 y 6 de la ley anteriormente mencionada”

“Art.2. - Las pensiones de este grupo se ajustarén autométicamente de confor-
midad con el articulo anterior, cada vez que exista variacién en los sueldos del
personal militar en servicio activo”.

Por lo anotado, las pensiones de montepio y de incapacidad total o parcial per-
manente deben revalorizarse autométicamente cada vez que exista variacién en
los sueldos del personal militar en servicio activo.

2. A partir de enero del 2006, las Fuerzas Armadas decidieron aplicar un sis-
tema remunerativo similar al de la unificacién y homologacién de remuneracio-
nes que fue llamado “Haber Militar”, y que era equivalente a lo designado en
el servicio civil como “remuneracién mensual unificada”, segin refiere en su
contestacién la sefiora Ministra de Finanzas.

En tal sentido, debe entenderse que la remuneracién a la que aluden los articu-
los 4 y 6 de la Ley de Gratitud y Reconocimiento a los Combatientes del
Conflicto Bélico de 1995, se refiere al ahora denominado “Haber Militar” o
remuneracién homologada.

3. El articulo 11 de la Ley Especial de Gratitud y Reconocimiento Nacional a
los Combatientes del Conflicto Bélico de 1995 prevé: “El personal militar disca-
pacitado que asi lo exprese, previa calificacién del organismo competente para
regular la carrera profesional de los miembros de las Fuerzas Armadas, podré
continuar en servicio activo y ser ascendido en igualdad de condiciones del
resto de su promocién, de acuerdo con las normas especiales que expedira el
Ministerio de Defensa Nacional, en cuyo caso no tendra derecho a la pension
sefalada en el articulo 6 de esta Ley.

Al separarse del servicio activo cumpliendo los requisitos contemplados en la
Ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, tendré derecho a las presta-
ciones normales en ella previstas; pero, si su baja ocurre antes de cumplir el
tiempo legalmente requerido, se acogerd a las disposiciones del articulo 6 de
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esta Ley, independientemente de las prestaciones a que tenga derecho dentro
del régimen de la seguridad social militar, en consideracién a que la discapa-
cidad ocurrié en actos de servicio”.

A su vez, el articulo 6 de la referida ley, dispone: “Establécese una pensiéon men-
sual de invalidez para los combatientes que fueren declarados con invalidez
total permanente. La pensién serd equivalente a una remuneracién completa,
segin el grado o el cargo que hubieren estado desempefiando, sin que la
misma pueda ser inferior a la de un soldado.

Si el combatiente fuere ascendido, la pensién seré la que corresponda al nuevo
grado o funcién.

Por lo indicado, la pensién inicial serd aquella que corresponda al grado o fun-
cién que el ex combatiente ostente al momento en que se produzca la baja y se
verifique el derecho.

4. El articulo 51 de la Ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, dispo-
ne: “El Seguro de Enfermedad y Maternidad es la prestacién que protege al ase-
gurado en servicio activo y pasivo, sus dependientes y derecho habientes, aspi-
rantes a oficiales y tropa y conscriptos, mediante los siguientes servicios:

a) Medicina preventiva;

b) Asistencia clinica y quirlrgica;

c) Asistencia obstétrica;

d) Asistencia odontolégica;

e) Rehabilitacién, ortesis y protesis;

f) Auxiliares de diagnéstico y tratamiento; v,
g) Asistencia farmacolégica”.

El articulo 109 de la misma Ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas,
establece que: “Las prestaciones que cause el personal civil y militar moviliza-
do, a consecuencia de guerra exferna o grave conmocién interna, serdn cubier-
tas por el Estado, cuando el siniestrado no cumpla los requisitos para causar
prestaciones, sea en el régimen del Seguro Social Obligatorio o en la Seguridad
Social Militar”.

Por su parte, el inciso segundo del articulo 11 de la Ley de Reconocimiento a
los Combatientes del Conflicto Bélico de 1995 con el Per( o Ley 83 prevé que
al separarse del servicio activo cumpliendo los requisitos contemplados en la
Ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, el combatiente tendré dere-
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cho a las prestaciones normales en ella previstas; pero, si su baja ocurre antes
de cumplir el tiempo legalmente requerido, se acogerd a las disposiciones del
articulo 6 de la mencionada Ley Especial, independientemente de las prestacio-
nes a que tenga derecho dentro del régimen de la seguridad social militar, en
consideracién a que la discapacidad ocurrié en actos de servicio.

Por lo indicado, los combatientes del Alto Cenepa que sufrieron discapacidad
a consecuencia de actos de servicio, tienen derecho a las prestaciones de salud
del Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, entre ellas las de reha-
bilitacién y prétesis, ain cuando el siniestrado no cumpla con los requisitos para
causar las prestaciones, las mismas que serdn cubiertas por el ISSFA, al tenor
de lo dispuesto en el Art. 13 de la Ley Especial de Gratitud y Reconocimiento
Nacional a los Combatientes del Conflicto Bélico de 1995.

OF. PGE. N°: 05340, de 10-12-2008

COMERCIO EXTERIOR: PAGO DE TRIBUTOS

ENTIDAD CONSULTANTE: CORPORACION ADUANERA
ECUATORIANA, CAE

CONSULTA:

Debe pagar el contribuyente los tributos al comercio exterior causados en las
importaciones temporales con reexportacion en el mismo estado amparadas en
la letra a) del articulo 76 del Reglamento General a la Ley Orgdnica de
Aduanas, cuando cancela la declaracién original y presenta una nueva para
solicitar el cambio de Beneficiario o de Obra Piblica.

BASES LEGALES:
Codificacién a la Ley Orgdnica de Aduanas, Arts. 58, 76 lit. a); y, 79 de su
Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

De conformidad con el Art. 58 de la Codificacién a la Ley Orgdnica de
Aduanas, la importacién temporal con reexportacion en el mismo estado, es el
régimen suspensivo del pago de impuestos, que permite recibir mercancias
extranjeras en el ferritorio aduanero, para ser utilizadas con un fin determinado
durante cierto plazo y reexportadas sin modificacién alguna, con excepcién de
la depreciacién normal por el uso.
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Por su parte, el Art. 76, letra a) del Reglamento a la Ley Orgénica de Aduanas,
establece que podrén ingresar bajo el régimen de importacién temporal con
reexportacién en el mismo Estado, las mercancias que sean destinadas a los
fines que ahi se especifican, entre estos, para la ejecucién de obras o presta-
cién de servicios en virtud de contratos celebrados con instituciones del sector
pUblico o con empresas privadas que tengan concesién para la prestacion de
servicios publicos.

El Art. 79 del Reglamento a la Ley Orgénica de Aduanas, dispone que sin nece-
sidad de que las mercancias contempladas en el literal a) del articulo 76 de ese
reglamento salgan del pais, previa cancelacién de la declaracién original y
pagados los impuestos causados, el Gerente General o el Subgerente Regional
de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana autorizard su permanencia bajo el
mismo régimen, con la presentacién de otra declaracién, dentro del plazo auto-
rizado por parte del mismo o del nuevo beneficiario, quien asumira todas las
responsabilidades y obligaciones derivadas de dicho régimen.

De las disposiciones legales y reglamentarias invocadas, se concluye:

1. El Régimen de importacién o intermediacién temporal de bienes previstos en
el Art. 58 de la Ley Orgdnica de Aduanas y 76 letra a) de su Reglamento
General de Aplicacién, permite al importador respectivo, ingresar bienes tem-
poralmente y reexportarlos en el mismo estado, luego de su periodo de utiliza-
cién, salvo la depreciacién normal por el uso.

2. La excepcién de reexportacién a la que se refiere el Art. 79 del Reglamento
antes citado, esto es, la permanencia del bien en el pais con una nueva declo-
racién de uso realizado por el importe original, o un nuevo beneficiario, impli-
ca la terminacién del primer proceso de importacion temporal y, por tanto,
deben liquidarse los impuestos causados por esta primera importacion temporal
en forma previa a que se formalice la segunda internacién temporal.

3. No pueden hacerse extensivos los derechos de dicho importador inicial, a
otra obra o servicio piblico y menos a favor de un segundo beneficiario.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede, considero que en aplica-
cién de la letra a) del articulo 76 del Reglamento General a la Ley Orgénica de
Aduanas, el contribuyente debe pagar los tributos al comercio exterior causa-
dos en las importaciones temporales con reexportacion en el mismo estado
cuando cancele la declaracién original y presenta una nueva para solicitar el
cambio de beneficiario o de obra publica, que corresponde a la primera impor-
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tacion temporal, ademds que no pueden hacerse extensivos los derechos de
dicho importador inicial a otra obra o servicio piblico y menos a favor de un
segundo beneficiario.

El presente pronunciamiento prevalecerd sobre cualquiera otro anterior emitido
por este Organismo de Control.

OF. PGE. N°: 01613, de 02-07-2008

COMERCIO ELECTRONICO: EMPRESAS
CERTIFICADORAS DE INFORMACION A USUARIOS

ENTIDAD CONSULTANTE: SECRETARIA NACIONAL DE TELECOMUNICA-
CIONES , SENATEL

CONSULTAS:

1.Si la Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos,
en su arficulo 30, letra h) sefiala como obligacién de las entidades de certifica-
cién de informacién acreditadas, contar con una garantia de responsabilidad
para cubrir dafios y perjuicios que se ocasionaren por el incumplimiento de la
Ley, es procedente o no que el CONATEL haya dispuesto en las Resoluciones
324-17-CONATEL-2006 de 25 de julio del 2006 y 454-19-CONATEL-2006 la
entrega a la SENATEL de una garantia por un valor determinado, con el cardc-
ter de incondicional, irrevocable y de cobro inmediato, para cubrir incluso obli-
gaciones derivadas del fitulo habilitante, cuando lo que Gnicamente debia exi-
girse es que dichas entidades cuenten con una garantia de responsabilidad.

2. En el evento de que la Procuraduria General del Estado considere proceden-
te que en las Resoluciones 324-17-CONATEL-2006 de 25 de julio del 2006 y
454-19-CONATEL-2006, se haya establecido el valor y condiciones de las
garantias de acuerdo con la Ley, las instituciones piblicas sefialadas en el arti-
culo 118 de la Constitucién Politica de la Repuiblica que soliciten al CONATEL
se les otorgue un Titulo Habilitante para la Acreditacién de Entidades
Certificadoras de Informacién o para la Acreditacién de Entidades
Registradoras de Informacién, deben también entregar dichas garantias a favor
de la SENATEL, y en igual forma, si estarian obligadas a establecer garantias a
favor de sus usuarios, considerando que el Estado no otorga garantias y que
por su naturaleza las instituciones plblicas, brindan confianza, procuran el
bienestar general y estan obligadas a cumplir lo que establece la Constitucién
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y la Ley. Se deberéd tener presente ademas que, en el caso del Banco Central
del Ecuador, entidad que ha solicitado al CONATEL le otorgue el Titulo
Habilitante para la Acreditacién de Entidad Certificadora de Informacién, la
letra ¢) del articulo 84 de la Ley Orgénica de Régimen Monetario y Banco del
Estado, expresamente le prohibe garantizar cualquier clase de obligacién.

3. Se dignaré ademas atender las consultas referidas en el numeral 1.15 que
constan de los antecedentes de este informe:

3.1. Qué tipo de garantia deben entregar las empresas certificadoras de infor-
macién a los usuarios de estos servicios, considerando que la garantia que se
presente servird para cubrir dafios e indemnizaciones producto del incumpli-
miento de las obligaciones constantes en la Ley de Comercio Electrénico, Firmas
Electrénicas y Mensajes de Datos.

3.2. En el caso de que una institucién piblica solicite al CONATEL el permiso y
registro para actuar como entidad certificadora de firmas digitales, se le debe
exigir la presentacion de la garantia de responsabilidad a favor de sus clientes.
3.3.La Resolucién 324-17-CONATEL-2006 tiene algin efecto que garantice a
los usuarios por posibles dafios e indemnizaciones.

3.4. Bajo qué condiciones se puede aceptar Polizas de Seguros emitidas en el
extranjero a favor de las empresas radicadas en el exterior que hace de matriz
en la provisién de estos servicios. Ejemplo Péliza de Responsabilidad Civil
Profesional para Certificacién Digital. Qué implicaciones tendria en el caso de
reclamos futuros.

BASES LEGALES:

Ley de Comercio Electrénico, Firmas y Mensajes de Datos, Arts. 1, 30 lit. h) y 31.
Codificacién a la Ley General de Seguros, Art. 43.

Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, Arts. 51, lit. ¢); y, 3 lit. ¢)
num. 4 de su Reglamento.

Codificacién a la Ley Organica de Régimen Monetario y Banco del Estado, Art.
84 num. 2 lit.c) y g).

Res. No 324-17-CONATEL-2006 de 15-07-2006.

Res. No 454-19-CONATEL-2006 de 17-08-2006.

PRONUNCIAMIENTOS:
RESPUESTA A LA CONSULTA No 1:

Considero improcedente la Resolucion No.324-17-CONATEL-2006 de 15 de
julio del 2006, al igual que la No.454-19-CONATEL-2006 de 17 de agosto
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de 2006; la primera, por legislar sobre una figura que la Ley de Comercio
Electrénico no establece; y la segunda, por aprobar documentos habilitantes
que las diferencia, y con los que se desliga de la obligacién de rendir garan-
tias, que tienen las entidades de certificacién de informacién, tal y como
manda la Ley.

RESPUESTA A LA CONSULTA No 2:

La obligacién de otorgar la garantia de responsabilidad por dafios y perjuicios,
corre para todas las instituciones interesadas en brindar los servicios de certifi-
cacién de informacién, sean éstas piblicas o privadas; no obstante, en el caso
de las entidades piblicas, las leyes que rigen el accionar de éstas, deberdn
facultarles o permitirles asumir tal competencia, de lo contrario, no seria facti-
ble conceder esa autorizacién.

RESPUESTA A LA CONSULTA No 3, NUMERAL 1.15:

1. La Ley no determina el tipo de garantia que deberdn rendir las entidades cer-
tificadoras de informacién, razén por la cual considero, que serian admisibles
todas aquellas que, visto el objetivo inmediato que deberan cumplir, sean sufi-
cientes para asegurar el pago de los dafios y perjuicios ocasionados por el
incumplimiento de las obligaciones de las entidades certificadoras de informa-
cién; éstas garantias no necesariamente estarian limitadas a operaciones de
emision de polizas de seguro de responsabilidad civil, previstas por el Art. 43
de la Codificacién a la Ley General de Seguros, sino que bien podrén ser del
tipo de garantias que estan autorizadas a otorgar las instituciones financieras
privadas, conforme lo dispuesto por el Art.51, letra c) de la Ley General de
Instituciones del Sistema Financiero, en concordancia con el Art.3, letra ¢,
numeral 4 del Reglamento General de Aplicacién.

2. Como se ha enunciado, las entidades del sector piblico podrén solicitar la
autorizacién y registro correspondiente para actuar en calidad de entidades de
certificacién de informacion, en la medida en que las leyes y demds normativas
que las rija, les faculte a asumir tal competencia. En el caso del Banco Central
del Ecuador, es evidente conforme explicitamente sefiala el Art.84, numeral 2,
letras ¢), y g) de la Codificacién a la Ley Orgénica de Régimen Monetario y
Banco del Estado que esa institucién no tiene competencia para asumir esa
tarea o facultad.

3. La Resolucion No.324-17-CONATEL-2006, en cuanto legisla respecto de
una figura legalmente inexistente, no produce los efectos juridicos deseados.

En todo caso, tanto esta Resolucién, cuanto la No.454-19-CONATEL-2006,
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supeditan su aplicabilidad al evento de que se realicen reformas al
“Reglamento para la Acreditacién, Registro y Regulacién de Entidades
Habilitadas para Prestar Servicios de Certificacion de Informacion y Servicios
Relacionados”, norma a la que, con los reparos sobre el texto de su Art. 8,
habré de acudirse para efectos del procedimiento sobre autorizacién y regis-
tro de las entidades de certificacién de informaciéon; debiendo el CONATEL
enmendar las Resoluciones que tiendan a aclarar puntos especificos en las
obligaciones de cada una de las partes.

4. Considero que las condiciones bajo las cuales se podré aceptar una garan-
tia expedida en el extranjero, a favor de las empresas radicadas en el exterior
que hacen de matriz en la provisién de los servicios de certificacién de informa-
cién, deberan ser las mismas o cuando menos similares a aquellas exigidas a
las instituciones competentes nacionales; debiendo destacarse el caracter ejecu-
tivo o de cobro inmediato que posean éstas, al igual que su irrevocabilidad y
suficiencia para con respecto de la totalidad de las operaciones cuantificables
que llegaren a certificar esas entidades, de manera que llegado el caso, afian-
cen no solo el capital sino también los intereses sobre esas operaciones. Bien
podria exigirse por ejemplo, para el caso de las garantias expedidas en el
extranjero, del endoso irrevocable a valor total del titulo valor correspondiente,
a nombre de la institucién financiera corresponsal domiciliada en el pais, de
modo que formalizada su aceptacién, el endosatario garantice el pago del
valor asegurado por los dafios y perjuicios, el momento que comprobados
éstos, se tuviera que reconocer la indemnizacién a los usuarios.

OF. PGE. N°: 01045, de 06-06-2008

COMISION DE SERVICIOS: BENEFICIOS Y PRESTACIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: CORPORACION ADUANERA
ECUATORIANA, CAE

CONSULTA:

Si al estar suspendidos los beneficios y prestaciones en el Servicio de Rentas
Internas de los funcionarios que se encuentran laborando en la Corporacién
Aduanera Ecuatoriana bajo la modalidad de Comision de Servicios sin
Remuneracién, corresponde a la CAE cubrir dichos beneficios y prestaciones,
entre estos, el fondo de reserva del afio 2007, durante el tiempo que dure la

Comisién de Servicios.
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BASES LEGALES:
LOSCCA, Arts. 32;y, 59 de su Reglamento.
Ley de Seguridad Social, Arts. 74, 275 y 282.

PRONUNCIAMIENTO:

La Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, LOSCCA, en el Art.
32 determina que los servidores pUblicos podran prestar servicios sin remunera-
cién en ofra entidad del Estado, con su aceptacion por escrito, hasta por dos
afios y siempre que convenga a los infereses nacionales previo dictamen favo-
rable de la unidad de administracién de recursos humanos institucional, median-
te la concesién de comision de servicios sin remuneracién, y que una vez con-
cluida esta, el servidor serd reintegrado a su puesto original, salvo el caso de
dignatarios de eleccién popular.

El Art. 59 del Reglamento de la referida Ley dispone que la comision de servi-
cios sin remuneracién interrumpe la relacién laboral durante el periodo de la
comisién concedida y se suspenden los beneficios y prestaciones de la institu-
cién a la que pertenece; y que concluida la comisién el servidor tendré derecho
a ser reintegrado a su puesto original.

La Ley de Seguridad Social en el Art. 74 inciso primero, expresa que en el
Presupuesto General del Estado se hard constar obligatoriamente, las partidas
suficientes para el pago de aportes y fondos de reserva de todos los servidores
plblicos y trabajadores del Estado, asi como las contribuciones al Seguro
General Obligatorio establecidas en la Ley.

El inciso final de la disposicién precedente, responsabiliza personalmente a los
encargados que tuvieren el deber legal de pagar remuneraciones a los trabaja-
dores y servidores que prestan servicios en los demds organismos y entidades
del sector pablico, de la obligacién de remitir al [ESS, entre otros, el valor de
los aportes y del fondo de reserva dentro del plazo y condiciones determinadas
en la Ley de Seguridad Social, los cuales no serén afectados por ningn funcio-
nario pUblico y por ningdn concepto.

La Ley de Seguridad Social en el Art. 275 atribuye al IESS competencia para
recaudar el Fondo de Reserva de los empleados, obreros y servidores pUblicos
afiliados al Seguro General Obligatorio, que presten servicios por mas de un
(1) afio para un mismo empleador de conformidad con lo previsto en el Cédigo
del Trabajo y ofras leyes sobre la misma materia.
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El Art. 282 de la Ley mencionada consigna que la aportacién obligatoria del
empleador para el Fondo de Reserva, serd el equivalente a un mes de remune-
racién, por cada afio completo posterior al primero de sus servicios, conforme
lo dispone el Cédigo del Trabajo.

El SRI declaré en comision de servicios sin remuneracién a varios funcionarios
para que laboren en la Corporacién Aduanera Ecuatoriana por el lapso de dos
afios, a quienes por tal efecto, se les interrumpié su relacién laboral durante el
periodo de la comisién concedida y se suspendieron los beneficios y prestacio-
nes de la institucién a la que pertenecen; y por tal motivo, quedaron sujetos a
los derechos y beneficios de la institucién a la que pasaron a prestar sus servi-
cios, en la especie, la CAE.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede, considero que en el caso
consultado, le corresponde a la Corporaciéon Aduanera Ecuatoriana asumir el
pago del Fondo de Reserva y demés beneficios y prestaciones, a los funciona-
rios del SRI que laboran en comisién de servicios sin sueldo en esa Corporacién.

OF. PGE. N°: 0858, de 29-05-2008

COMISION DE SERVICIO CON REMUNERACION:
DIFERENCIA DE SUELDO UNIFICADO

ENTIDAD CONSULTANTE: SECRETARIA NACIONAL ANTICORRUPCION

CONSULTA:

Si de conformidad con el Art. 119 de la Ley Organica de Servicio Civil y
Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones
del Sector Piblico, un profesional con cargo de asesor dos, en comisién de ser-
vicio con remuneracién de la Procuraduria General del Estado, debe ser liqui-
dado al finalizar ésta el 4 de julio de 2008, con el total de la diferencia de la
remuneracion mensual unificada a cargo de la Secretaria Nacional
Anticorrupcién.

BASES LEGALES:
LOSCCA, Arts. 31, 32, 48, 119, 123; vy, 92 de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

La Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
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Homologacién de las Remuneraciones del Sector Publico, en el Art. 31 estable-
ce la comisién de servicios de los servidores piblicos con remuneracién; y, en
el Art. 32 se resefia la comisién de servicios sin remuneracién.

De ahi que, la comisién de servicios es aplicable para todos los casos, con o
sin remuneracion.

La LOSCCA en el Art. 119 al referirse al pago hasta el Gltimo dia de mes dis-
pone lo siguiente:

“La remuneracién de una persona que estuviere en ejercicio de un puesto, serd
pagada hasta el Gltimo dia del mes en que se produzca la separacién, cualquie-
ra que fuese la causa de ésta. Por tanto, las remuneraciones no seran fracciona-
bles dentro de un mismo mes entre dos individuos, sino que el servidor cesante
percibird la remuneracién integra correspondiente al mes en que se produzca la
separacion. En el caso de los contratos se estard a lo que los mismos estipulen”.

Por su parte, el Art. 123 de la LOSCCA determina que sin perjuicio de lo pres-
crito en la Constitucién Politica de la RepUblica, a ningin titulo, ni ain el de con-
trato, comisién u honorarios, ninguna autoridad, funcionario, servidor o traba-
jador percibird dos remuneraciones provenientes de funciones, puestos o emple-
os desempefiados en las entidades y organismos contemplados en el Art. 101
de dicha Ley con las excepciones consignadas en el Art. 123 ibidem.

Cabe destacar que de conformidad con el Art. 92 del Reglamento a la LOS-
CCA, la cesacién de funciones constituye la terminacién definitiva de la relacion
laboral de los servidores piblicos con las instituciones y empresas del Estado y
se produce en los casos sefialados en el Art. 48 de la LOSCCA,; y, el Art. 235
del Reglamento en estudio sefiala que, el pago de las remuneraciones se haré
por mensualidades vencidas.

Por lo expuesto, considero que en el caso consultado al tratarse de la termina-
cién de una comisién de servicios con remuneracién y no de la cesacién de
funciones de un servidor que debe reintegrarse a su cargo en la Procuraduria
General del Estado, dicho servidor tiene derecho a recibir el proporcional de la
diferencia de la remuneracién mensual unificada por parte de la Secretaria
Nacional Anticorrupcién, correspondiente a los dias efectivamente laborados,
es decir a los cuatro dias del mes de julio de 2008.

OF. PGE. N°: 02373, de 13-08-2008
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COMITE DE CONTRATACIONES: DIETAS
DIGNATARIOS Y FUNCIONARIOS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE MORONA

CONSULTAS:

1. Los dignatarios y funcionarios de los Municipios que integran los comités de
contrataciones o comisiones técnicas en los procesos de contratacién de su ins-
titucion tienen derecho a percibir dietas en el monto establecido en el articulo 7
inciso primero del Mandato Constituyente No. 2.

2. Los alcaldes deben ordenar se cancele las dietas a los funcionarios munici-
pales que han sido designados miembros de los comités de contrataciones o
comisiones técnicas en los procesos de contratacién de los Municipios, segin el
texto del articulo 7 del Mandato Constituyente No. 2.

BASES LEGALES:

Mandato Constituyente No. 2, Arts. 1, 2 lit. cy 7.

ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica, Disp.Trans.
Primera.

Ley Orgdnica de Régimen Municipal, Art. 174,

PRONUNCIAMIENTO:

Previamente es necesario tener presente que la Ley de Contratacién Piblica que
contenia la organizacién y funcionamiento de los comités de contrataciones fue
derogada al expedirse en el Suplemento al Registro Oficial No. 395, de 04 de
agosto de 2008, la ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién
Piblica, cuya Disposicién Transitoria Primera establece que los procedimientos
precontractuales iniciados antes de su vigencia, asi como la celebracién y eje-
cucién de los contratos consiguientes, se sujetardn a lo establecido en la ley
anterior hasta en un plazo méximo de sesenta dias. A su vez, el Reglamento
General a dicha ley, promulgado mediante Decreto Ejecutivo No. 1248, el 08
de Agosto de 2008, publicado en el Suplemento al Registro Oficial No. 399,
de igual fecha, en su Disposicion Transitoria Tercera establece que en la aplica-
cién de la Disposicién Primera Transitoria de la Ley, se entenderd por inicio del
proceso la fecha en la cual se haya efectuado la invitacién o la convocatoria,
segin sea el caso, por parte de las entidades contratantes.

En tal virtud, Gnicamente en los procesos regidos por la Ley de Contratacién
Publica anterior se seguiria aplicando lo relativo a comités de contrataciones;
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y en lo posterior, se deberd tener en cuenta que la nueva ley que contempla
Onicamente la conformacién de comisiones técnicas en los procesos precon-
tractuales.

Con estos antecedentes, atiendo las consultas formuladas en el oficio de la refe-
rencia en los siguientes términos:

El articulo 7 del Mandato Constituyente No. 2 establece lo siguiente: “Los dig-
natarios, magistrados y funcionarios de las entidades e instituciones estableci-
das en el articulo 2 de este Mandato, que fueren designados para integrar cuer-
pos colegiados en calidad de vocales, representantes o miembros, tendrén dere-
cho a percibir dietas, las cuales no podrén exceder del cincuenta por ciento
(50%) de un salario bésico unificado para los trabajadores en general del sec-
tor privado, por sesién. Y en ningln caso, sumadas a su remuneracién mensual
unificada no podré exceder del méximo establecido en el articulo 1.

A su vez, el literal c) articulo 2 del citado Mandato contempla a las entidades
que integran el régimen seccional auténomo entre las instituciones a las que se
le aplica dicho Mandato.

Por su parte, el articulo 1 del citado Mandato Constituyente fija como
Remuneracién Unificada Méxima de los funcionarios y dignatarios piblicos,
delegados o representantes a los cuerpos colegiados, el valor equivalente a
veinticinco salarios bésicos unificados del trabajador privado.

Por lo indicado, los dignatarios y funcionarios del Municipio que integran comi-
tés de contrataciones, para los procesos que se continuardn rigiendo por la Ley
de Contratacién Piblica durante los 60 dias siguientes a la publicacién de la
Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica, tienen derecho a
percibir dietas por sesion, para lo cual, en atencién a lo dispuesto en el articu-
lo 174 de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal, le corresponde al Consejo
fijar las dietas dentro de ese limite y que sumadas a la remuneracién de cada
dignatario o funcionario, el valor total mensual no supere el limite méximo de
veinticinco salarios basicos unificados del trabajador privado.

OF. PGE. N°: 02704, de 26-08-2008
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COMITE DE CONTRATACIONES: CONOCIMIENTO Y
RESOLUCION DE TRAMITES PENDIENTES DE
PROCESOS PRECONTRACTUALES ANTERIORES

- CONTROVERSIAS Y SANCIONES -

ENTIDAD CONSULTANTE: PETROPRODUCCION

CONSULTA:

Si es procedente que el Subgerente de Operaciones en base a la nueva norma-
tiva, en consideracién al monto como ordenador de gasto pueda conocer y
resolver los trémites que quedaron pendientes de decision del anterior comité de
contrataciones, como en el caso del proceso precontractual de Adquisicién de
Materiales y Equipos para proyectos 3407 “Auca — Shushufindi”, que se nece-
sitare declararlo desierto, aspecto contrario a la adjudicaciéon y suscripcién del
contrato (sic); o, en su defecto, deba conocer el actual Comité de
Contrataciones, para lo cual deberd tomarse en cuenta la forma como estuvie-
ron integrados con sus miembros y los montos que antes y hoy les correspondia
y corresponde como ordenadores de gasto y como responsables de las adjudi-
caciones.

PRONUNCIAMIENTO:

Su oficio se refiere a la situacién del proceso precontractual de Adquisicién de
Materiales y Equipos para proyectos 3407 “Auca — Shushufindi”. También indi-
ca que segln el reglamento sustitutivo al Reglamento de Contrataciones de
Obras, Bienes y Servicios, de PETROECUADOR y sus empresas filiales el Comité
de Contratacién tenia una integracién diferente y era competente para conocer
contratos de cuantias inferiores a las que corresponde al Comité de
Contrataciones previsto por el nuevo Reglamento de Contratacién para Obras,
Bienes y Servicios Especificos de la Empresa Estatal Petréleos del Ecuador,
PETROECUADOR vy sus Empresas Filiales.

También cita el pronunciamiento emitido por esta Procuraduria en Oficio No.
09069, de 17 de marzo de 2008. Es necesario precisar que el mismo se refi-
ri6 a la normativa aplicable para los contratos suscritos antes de la expedicién
del nuevo Reglamento de Confratacién para Obras, Bienes y Servicios
Especificos de la Empresa Estatal Petréleos del Ecuador, PETROECUADOR vy sus
Empresas Filiales, asi como al contenido y normativa que rige a los contratos a
celebrarse una vez que el nuevo reglamento ya se encontraba vigente. En cam-
bio, la consulta que contesto por el presente tiene relacién con el proceso pre-
contractual para la Adquisicién de Materiales y Equipos para proyectos 3407
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“Auca — Shushufindi”, asi como al conocimiento y resolucién de los tramites que
Y q
quedaron pendientes de decisién del anterior Comité de Contrataciones.

Respecto al tema consultado debe tenerse presente que la Primera Disposicién
Transitoria, contenida en el articulo 53 del Reglamento de Contratacién para
Obras, Bienes y Servicios Especificos de la Empresa Estatal Petréleos del
Ecuador, PETROECUADOR vy sus Empresas Filiales, publicado en el Registro
Oficial No. 194, de 19 de octubre de 2007, ordena que los procesos precon-
tractuales iniciados al amparo del reglamento sustitutivo al Reglamento de
Contrataciones de Obras, Bienes y Servicios, de PETROECUADOR y sus empre-
sas filiales, continuarén, hasta su culminacién, observando sus disposiciones.

Por lo dicho, el conocimiento y resolucién de los trémites que quedaron pendien-
tes o inconclusos al momento de la publicacién en el Registro Oficial y vigen-
cia del Reglamento de Contratacién para Obras, Bienes y Servicios Especificos
de la Empresa Estatal Petroleos del Ecuador, esto es el 19 de octubre de 2007,
concernientes a la etapa precontracual de procesos iniciados antes de esa
fecha, deberdn someterse al conocimiento del érgano que correspondia e inte-
grado en la forma prevista por el anterior Reglamento Sustitutivo al Reglamento
de Contrataciones de Obras, Bienes y Servicios, de PETROECUADOR vy sus
empresas filiales; lo cual no obsta a que el contenido de tales contratos se some-
ta a la normativa vigente al momento de su celebracién, exclusivamente en lo
relacionado con la forma de sustanciar las controversias y las sanciones, que se
sujetaran a la Ley vigente al momento de celebrar el contrato, conforme se indi-
c6 en el pronunciamiento anterior.

OF. PGE. N°: 03009, de 04-09-2008

COMISION DE TRANSITO DEL GUAYAS: CLASIFICACION DE
PUESTOS Y ESCALA DE REMUNERACIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: COMISION DE TRANSITO DEL GUAYAS, CTG

CONSULTA:

Es procedente que la Comisién de Trénsito del Guayas, CTG, al amparo de las
normas juridicas precitadas, y como persona juridica de derecho piblico, des-
centralizada, con patrimonio propio y con autonomia funcional, administrativa,
financiera y presupuestaria, estd facultada para aplicar su propio sistema de
clasificacién de puestos y correlativa escala de remuneraciones.
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BASES LEGALES:

Constitucion de la Repiblica del Ecuador, Art. 229.

LOSCCA, Arts. 5 1it. f), 52, 54y 101 inc. segundo.

Ley Orgénica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, Disp. Gen.
Décimo Sexta.

Ley de Personal del Cuerpo de Vigilancia de la Comisién de Transito de la
Provincia del Guayas, Art. 7.

PRONUNCIAMIENTO:

De conformidad con el Art. 5 letra f) de la Ley Organica de Servicio Civil y
Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones
del Sector Piblico, LOSCCA, quienes integran el Cuerpo de Vigilancia de la
Comision de Trénsito de la Provincia del Guayas, no estdn comprendidos en el
servicio civil; y, en el segundo inciso del Art. 101 del Libro Il de la misma Ley,
relativo a la Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones e
Indemnizaciones del Sector Publico, establece que se exceptian del dmbito de
su aplicacién, entre otros, al Cuerpo de Vigilancia de la Comisién de Transito
de la provincia del Guayas, que se rige por su propia ley.

Dentro de las derogatorias establecidas en la parte final de la Ley Orgénica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las
Remuneraciones del Sector Piblico, se exceptian, entre ofras, las disposiciones
legales y reglamentarias relacionadas con el régimen de remuneraciones del
Cuerpo de Vigilancia de la Comisién de Trénsito de la provincia del Guayas.

La Disposicién General Décimo Sexta de la ley Orgdnica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, publicada en el Suplemento al Registro
Oficial No. 398 de 7 de agosto del 2008, derogé la Ley Sustitutiva de la Ley
de Creacién de la Comisién de Transito de la Provincia del Guayas, asi como
su Reglamento y las demés disposiciones que le otorguen atribuciones y compe-
tencias, a excepciéon de la Ley de Personal del Cuerpo de Vigilancia de la
Comisién de Transito del Guayas, la Ley de Cesantia y Mortuoria para los
Empleados Civiles de la Comisién de Transito del Guayas y las normas que se
refieran a estas dos Gltimas leyes.

El articulo 7 de la Ley de Personal del Cuerpo de Vigilancia de la Comisién de
Transito de la provincia del Guayas establece que son miembros del Cuerpo de
Vigilancia, los egresados de la Escuela de Formacién, cuya funcién especifica
es dirigir, controlar y organizar el trénsito terrestre en la Provincia del Guayas;
y, segin el articulo 51 de la misma Ley, sus remuneraciones serdn establecidas
de acuerdo al presupuesto anual de la Comisién de Trénsito del Guayas.

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

El segundo inciso del articulo 229 de la Constitucién de la Repiblica, publica-
da en el Registro Oficial No. 449, de 20 de octubre de 2008, expresa lo
siguiente: “Los derechos de las servidoras y servidores piblicos son irrenuncia-
bles. La ley definira el organismo rector en materia de recursos humanos y remu-
neraciones para todo el sector piblico y regulard el ingreso, ascenso, promo-
cién, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad, sistema de remuneracion y
cesacion de funciones de sus servidores”; y, el numeral 6 del inciso segundo de
la Disposicién Transitoria Primera de la misma, ordena que en el plazo maximo
de 360 dias el érgano legislativo deberd aprobar la ley que regule el servicio
pUblico.

Por lo expuesto, y hasta que se expida la normativa que regule el servicio publi-
co dispuesta en la mencionada Constitucién de la Repiblica, deberd mantener-
se la escala de sueldos adoptada por la Comisién de Transito del Guayas, CTG,
para el personal civil, sin perjuicio de aplicar las escalas de remuneraciones
expedidas por la SENRES; toda vez que, de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 52 y 54 de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa
y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, es
el organismo competente en materia de recursos humanos y remuneraciones de
las entidades del sector piblico sefialadas por la referida Ley.

OF. PGE. N°: 04612, de 10-11-2008

COMISION DE SERVICIOS SIN REMUNERACION: NUEVA COMISION
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE CUENCA

CONSULTA:

Si es posible que una entidad estatal, pueda conceder una nueva comisién de
servicios sin remuneracién a un funcionario que ya presté este tipo de comisién
de servicios por dos afios, el mismo que al momento se encuentra reintegrado
a su puesto original en la entidad a la que pertenece.

BASES LEGALES:
LOSCCA, Arts. 31, 32, 57; y, 62 de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:
El articulo 31 de la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y
de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Publico, (LOS-
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CCA), al tratar de las comisiones de servicios con remuneracién, en la parte per-
tinente prescribe lo siguiente: “Los servidores piblicos podran prestar servicios
en ofra entidad del Estado, con su aceptacién por escrito, hasta por dos afios,
por una sola vez, mediante la concesién de comisién de servicios con remune-
racién. El servidor piblico en goce de esta comision tendré derecho a percibir
la remuneracién mayor, de entre las dos entidades o al pago de la diferencia
entre lo que percibe en la entidad de la que depende y lo presupuestado en la
que prestard sus servicios.

La institucién en la que originalmente hubiere estado laborando lo declarara en
comisién de servicio, por todo el tiempo que dure el desempefio de la nueva
funcién para que fuere designado, que en ningdn caso superard el establecido
en el inciso anterior”.

Por otro lado el articulo 32 del mismo cuerpo legal sefiala: “Los servidores publi-
cos podrdn prestar servicios sin remuneracién en ofra entidad del Estado, con
su aceptacién por escrito, hasta por dos afios y siempre que convenga a los inte-
reses nacionales previo dictamen favorable de la unidad de administracion de
recursos humanos institucional, mediante la concesién de comisién de servicios
sin remuneracién. Concluida la comision, el servidor serd reintegrado a su pues-
to original, salvo el caso de dignatarios de eleccién popular”.

El Art. 62 del Reglamento de Aplicacién a la LOSCCA, establece un principio
general de aplicacion, obligatoria para las dos clases de comisién de servicio,
cuando dispone lo siguiente: “De la duracién.- El tiempo de duracién de la comi-
sién de servicios con o sin remuneracién, serd de hasta dos afios como maxi-
mo, previa autorizacién de la Secretaria General de la Administracion Pblica”.

La Secretaria Nacional Técnica de Desarrollo de Recursos Humanos y
Remuneraciones del Sector Piblico, de acuerdo a lo previsto en la letra d) del
articulo 57 de la LOSCCA tiene la atribucién para emitir criterios respecto a los
asuntos que le competen, mediante oficio No. SENRES RH-2007- 003990 de
9 de julio de 2007 determino lo siguiente: “No existe prohibicion en la Ley,
para conceder una nueva comisién de servicios sin remuneracién al servidor en
la misma Institucion, a diferencia de la comisién de servicios con remuneracion,
que sefiala para estos casos, que serd por una sola vez, entendiéndose en la
misma entidad”.

Esta Procuraduria no comparte el criterio expuesto por la SENRES pues tanto
para la comisién de servicios con remuneracién, como para aquella sin remu-
neracion, el plazo maximo legal y reglamentario es de hasta dos afios, enten-
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diéndose en ambos casos que se refiere a la prestacién de servicios bajo esta
modalidad en una misma institucién poblica, siempre que convenga a los infe-
reses de la entidad concedente de la comisién.

Con fundamento en el andlisis precedente, en el caso consultado, se concluye
que no es procedente que el servidor declarado en comisién de servicios sin
remuneracién para que labore en la Municipalidad de Cuenca, por el tiempo
méximo de dos afios, pueda hacer uso de una nueva comisién de servicios sin
remuneracién en la misma Municipalidad, por lo cual dicho funcionario publi-
co, al haber cumplido el periodo méximo de la comisién de servicios otorgada,
debera reintegrarse a su Institucién de origen si mds consideracién.

OF. PGE. N°: 02293, de 08-08-2008

COMODATO: BIENES INMUEBLES DEL MUNICIPIO
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE PUJILI
CONSULTA:

Solicita la reconsideracién del pronunciamiento de la Procuraduria General del
Estado constante en el oficio No. 008764 de 29 de febrero de 2008, en lo relo-
tivo a que el Gobierno Municipal de Puijili, pueda entregar en comodato a la
Escuela Politécnica del Ejército, dos bienes inmuebles de propiedad municipal
para el funcionamiento del Centro de Transferencia y Desarrollo Tecnolégico
que beneficie a los estudiantes de ese cantén.

BASES LEGALES:

Ley Orgénica de Régimen Municipal, Arts. 16, 249 y 258.

Cédigo Civil, Arts. 2077 y 2080.

Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracién de Bienes del

Sector Piblico, Arts. 62y 101.

PRONUNCIAMIENTO:

El Cédigo Civil en el Art. 2077 define al comodato o préstamo de uso como un
contrato en que una de las partes entrega a la ofra gratuitamente una especie,
mueble o raiz, para que haga uso de ella, con cargo de restituir la misma espe-
cie después de terminado su uso.

El Art. 2080 ibidem expresa que el comodatario no puede emplear la cosa sino en
el uso convenido, o a falta de convencién, en el uso ordinario de las de su clase.
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Caso contrario podré el comodante exigir la indemnizacién de todo perjuicio y la
restitucion inmediata, aunque para la restitucion se haya estipulado plazo.

El Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracién de Bienes
del Sector Piblico, en el Art. 62 establece que cuando dos personas juridicas
distintas pertenecientes al sector piblico, quisieren que una de ellas entregue a
la ofra, especies, bienes muebles o inmuebles, podrén celebrar un contrato de
comodato o préstamo de uso, sujetdndose a las normas especiales propias de
esta clase de contrato.

El Art. 101 del Reglamento General citado, sefiala que sus normas se aplicarén
supletoriamente para los bienes de las municipalidades, de sus empresas y de
los consejos provinciales y sus empresas, en lo que no se opongan a las leyes
orgéanicas de Régimen Municipal y Provincial respectivamente.

Del oficio No. 39- CMP- PS- 2008 de 7 de mayo de 2008 se determina que el
Concejo Municipal en ejercicio de su autonomia en sesién ordinaria de 12 de
mayo de 2008, (fecha que cronolégicamente no es coherente con la que cons-
ta en este oficio) resolvié por unanimidad que la Hosteria el Capuli y el Centro
Turistico Sinchaguasin de conformidad con el Art. 258 en concordancia con el
Art. 249 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal cambiar estos inmuebles a
la categoria de bienes de dominio privado a bienes de servicio publico, por
cuanto fueron creados con inferés social. Esta Resolucién fue adoptada con pos-
terioridad al pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado del oficio

No. 008764 de 29 de febrero de 2008.

El Art. 16 de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal dispone que las munici-
palidades son auténomas y ninguna Funcién del Estado ni autoridad extrafia a
la municipalidad podré interferir su administracién propia esténdoles especial-
mente prohibido entre otras en el ordinal 2°. Derogar, reformar o suspender la
ejecucién de las ordenanzas, reglamentos, resoluciones o acuerdos de las auto-
ridades municipales; y, en el ordinal 112. Interferir o perturbar el ejercicio de las
atribuciones que le concede esa Ley.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede y una vez que se cambié
la categoria de los bienes de dominio privado a bienes de servicio piblico, con-
sidero procedente que la Municipalidad de Pujili celebre un contrato de como-
dato con la Escuela Politécnica del Ejército- ESPE- para la entrega de dos bien-
es inmuebles de propiedad de esa Municipalidad para la creacién y funciona-
miento de un Centro de Transferencia y Desarrollo Tecnolégico que beneficie a

los estudiantes de ese cantén.
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En estos términos queda reconsiderado la parte pertinente del pronunciamiento
de la Procuraduria General del Estado constante en el oficio No. 008764 de
29 de febrero de 2008.

OF. PGE. N°: 01582, de 01-07-2008

COMODATO: BIEN INMUEBLE MUNICIPAL A
FAVOR DE LIGA DEPORTIVA CANTONAL

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE PUJILI

CONSULTA:

Respecto a la procedencia y legalidad que la Municipalidad del Cantén Pujili
entregue en comodato a favor de la Liga Deportiva Cantonal de Pujili, las pisci-
nas del complejo turistico Sinchaguasin de propiedad municipal, que se consti-
tuye en un bien de servicio pUblico para que ese inmueble siga ofreciendo este
servicio recreacional y educativo a esa poblacién.

BASES LEGALES:

Cédigo Civil, Arts. 2077 y 2080.

Ley Orgénica de Régimen Municipal, Arts. 14, 15y 16.

Ley de Cultura Fisica, Deportes y Recreacién, Arts. 4 y 40.

Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracién de Bienes del

Sector Piblico, Arts. 63y 101.

PRONUNCIAMIENTO:

El Cédigo Civil en el Art. 2077 define al comodato o préstamo de uso como un
contrato en que una de las partes entrega a la ofra gratuitamente una especie,
mueble o raiz, para que haga uso de ella, con cargo de restituir la misma espe-
cie después de terminado su uso.

El Art. 2080 ibidem expresa que el comodatario no puede emplear la cosa sino
en el uso convenido, o a falta de convencién, en el uso ordinario de las de su
clase. Caso contrario podrd el comodante exigir la indemnizacién de todo perjui-
cio y la restitucién inmediata, aunque para la restitucion se haya estipulado plazo.

El Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracion de Bienes
del Sector Piblico, en el Art. 63 norma que se podrd celebrar contrato de
comodato entre entidades y organismos del sector piblico y personas juridicas
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del sector privado, siempre que aquel contrato se relacione con una mejor pres-
tacién de un servicio plblico, favorezca el interés social, se establezcan las
correspondientes garantias y esté debidamente autorizado por la méxima auto-
ridad de la entidad de acuerdo con la ley y ese reglamento.

El Art. 101 del Reglamento General en estudio sefala que sus normas se apli-
cardn supletoriamente para los bienes de las municipalidades, de sus empresas
y de los consejos provinciales y sus empresas, en lo que no se opongan a las
leyes orgdnicas de Régimen Municipal y Provincial respectivamente.

La Ley Orgdnica de Régimen Municipal en el Art. 14 entre las funciones primor-
diales del municipio, en el apartado 15¢. le asigna el promover y apoyar el
desarrollo cultural, artistico, deportivo y recreacional, para lo cual podré coor-
dinar con instituciones publicas o privadas afines.

El Art. 16 de la referida Ley Orgénica dispone que las municipalidades son
auténomas y ninguna Funcién del Estado ni autoridad extrafia a la municipali-
dad podré interferir su administracién propia estdndoles especialmente prohibi-
do entre ofras en el ordinal 112, Interferir o perturbar el ejercicio de las atribu-
ciones que le concede esa Ley.

La Ley de Cultura Fisica, Deportes y Recreacion, en el Art. 4 determina que la
Secretaria Nacional de Cultura Fisica, Deportes y Recreacién es una entidad de
derecho piblico; y, que los demés organismos establecidos en esa Ley son enti-
dades de derecho privado sin fines de lucro, con obijetivos sociales y que gozan
de autonomia administrativa, técnica y econémica, que se rigen por ese cuerpo
legal, por sus estatutos y su reglamento.

El Art. 40 de la Ley de Cultura Fisica mencionada, expresa que las ligas depor-
tivas cantonales son los organismos que con personeria juridica y dentro de
sus respectivas jurisdicciones, tendrdn las atribuciones que les oforguen sus
estatutos.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede considero procedente que
la Municipalidad de Pujili celebre un contrato de comodato con la Liga
Deportiva Cantonal de Pujili para la entrega de las piscinas del Complejo
Turistico Sinchaguasin, siempre que dicho contrato se relacione con una mejor
prestacién de servicio pUblico y favorezca el interés social.
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COMODATO: BIENES MUEBLES E INMUEBLES A ESCUELA
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE EL TAMBO

CONSULTA:
Si es procedente que el Municipio de El Tambo entregue en comodato propie-
dades a favor del Colegio Particular Guadalupe Larriva.

BASES LEGALES:
Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Arts. 26, 345, 347 y 348.
Ley Orgdnica de Régimen Municipal, Art. 12.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 26 de la Constitucion de la Repiblica del Ecuador, establece que la
educacién es un derecho de las personas a lo largo de su vida y un deber inelu-
dible e inexcusable del Estado. Constituye un drea prioritaria de la politica
plblica y de la inversién estatal, garantia de la igualdad e inclusién social y
condicién indispensable para el buen vivir.

De acuerdo con el articulo 345 de la citada Constitucién, la educacién como
servicio piblico, se prestard a través de instituciones piblicas, fiscomicionales y
particulares.

Segin el arficulo 347 de la Carta Constitucional es responsabilidad del Estado,
fortalecer la educacién piblica y la coeducacién; asegurar el mejoramiento per-
manente de la calidad, la ampliacién de la cobertura, la infraestructura fisica y
el equipamiento necesario de las instituciones educativas piblicas.

Por su parte el arficulo 348 ibidem sefiala que la educacién piblica sera gra-
tuita y el Estado la financiard de manera oportuna, regular y suficiente. Agrega,
que el Estado financiard la educacién especial y podrd apoyar financieramen-
te a la educacién fiscomisional, artesanal y comunitaria, siempre que cumplan
con los principios de gratuidad, obligatoriedad e igualdad de oportunidades, y
estén debidamente calificadas, de acuerdo con la ley, especificando que las ins-
tituciones educativas que reciban financiamiento piblico no tendran fines de
lucro.

El articulo 12 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal, establece que en
forma complementaria y sélo en la medida que lo permitan sus recursos, el muni-
cipio podrd cooperar con ofros niveles gubernativos en el desarrollo y mejora-
miento de la cultura, la educacién y la asistencia social.
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Por su parte el articulo 145 de la citada ley orgénica sefiala que las funciones
que en los ramos de higiene y asistencia social y educacién y cultura se asig-
nan a la administracién municipal, se cumplirén en la medida en que los recur-
sos financieros lo permitan y una vez que se hubieren adoptado las medidas
necesarias para atender a los demds ramos determinados en este Capitulo vy,
por tanto, para satisfacer los fines esenciales del municipio, sin perjuicio de lo
establecido en la Constitucién de la Repiblica.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede considero que, procede la
entrega en comodato de bienes muebles e inmuebles de propiedad municipal, Oni-
camente a escuelas y colegios piblicos, no siendo procedente dicha entrega a
entidades educativas privadas, como es el caso del Colegio Particular Guadalupe
Larriva, institucién educativa que por su naturaleza persigue fines de lucro.

OF. PGE. N°: 05473, de 22-12-2008

COMODATO: CENTRO ARTESANAL ECOLOGICO Y TURISTICO
ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DE GALAPAGOS

CONSULTA:

Si el Gobierno Provincial de Galdpagos puede entregar en comodato el Centro
Arfesanal Ecolégico y Turistico CHATAM a la Asociacién Interprofesional de
Maestros Operarios del Cantén San Cristébal.

BASES LEGALES:

Cédigo Civil, Arts. 2077 y 2080.

Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracién de Bienes del
Sector Piblico, Art. 63.

PRONUNCIAMIENTO:

El Cédigo Civil en el Art. 2077 define al comodato o préstamo de uso como un
contrato en que una de las partes entrega a la ofra gratuitamente una especie,
mueble o raiz, para que haga uso de ella, con cargo de restituir la misma espe-
cie después de terminado el uso.

El Art. 2080 ibidem establece que el comodatario no puede emplear la cosa
sino en el uso convenido, o a falta de convencién, en el uso ordinario de las de
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su clase; en el caso de contravencién, podré el comodante exigir la indemnizo-
cién de todo perjuicio y la restitucion inmediata, aunque para la restitucién se
haya estipulado plazo.

El Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracién de Bienes
del Sector Piblico, en el Art. 63 expresa que se podré celebrar contrato de
comodato entre entidades y organismos del sector piblico y personas juridicas
del sector privado que por delegacién o concesién realizada de acuerdo con la
ley, presten servicios pUblicos, siempre que dicho contrato se relacione con una
mejor prestacién de un servicio piblico, favorezca el interés social, se establez-
can las correspondientes garantias y esté debidamente autorizado por la maxi-
ma autoridad de la entidad u organismo, de acuerdo con la ley y dicho regla-
mento.

En el caso consultado, el Consejo Provincial de Galdpagos celebré con el
INGALA un contrato de comodato con el exclusivo propésito de desarrollar el
Centro Artesanal Ecolégico y Turistico CHATAM, que fue construido con recur-
sos publicos, no estando autorizado por el comodante para celebrar otro como-
dato con personas juridicas del sector privado tanto mas cuanto que, en la espe-
cie, se trata de una Asociacién de carécter privado que no presta un servicio
pUblico por delegacién o concesién, o que favorezca el interés social.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede, considero que el Consejo
Provincial de Galdpagos no puede entregar en comodato el Centro Artesanal
Ecolégico y Turistico CHATAM a la Asociacién Interprofesional de Maestros
Operarios del Cantén San Cristébal.

OF. PGE. N°: 0476, de 13-05-2008

COMODATO: RESTITUCION DE BIENES INMUEBLES
ENTIDAD CONSULTANTE: AUTORIDAD PORTUARIA DE ESMERALDAS

CONSULTAS:

1. Puede Autoridad Portuaria de Esmeraldas, solicitar la restitucién inmediata de
los terrenos otorgados en comodato al Ministerio de Finanzas y Crédito Piblico,
para el cumplimiento de la funcién aduanera de conformidad con lo dispuesto
en el inciso segundo del Art. 2080 del Cédigo Civil; y,
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2. Deben los Comodatarios restituir a la Comodante los terrenos que por
Contrato se les asigna en uso gratuito, de conformidad con lo que determina la
dltima parte de la clausula Tercera del Contrato de Comodato.

BASES LEGALES:
Cédigo Civil de 1970, Arts. 2104, 2107 y 2110 num. 3.
Cédigo Civil, Art. 2077, 2080 y 2083.

PRONUNCIAMIENTO:

De la documentacién que ha sido adjuntada al oficio de la consulta, se despren-
de que la escritura publica que contiene el contrato de comodato entre la
Autoridad Portuaria de Esmeraldas y el Ministerio de Finanzas y Crédito
Piblico, fue suscrita el 13 de marzo de 1979, en tal virtud, es menester aplicar
la legislacién vigente a la fecha de dicha celebracién.

El libro IV del Cédigo Civil de 1970, dispone en su Art. 2104, (actual 2077)
que el Comodato o préstamo de uso es un contrato en que una de las partes
entrega a la ofra gratuitamente una especie, mueble o raiz, para que haga uso
de ella, con cargo de restituir la misma especie después de terminado el uso.

De conformidad con el Art. 2107 (actual 2080) del mencionado Cédigo, el
comodatario no puede emplear la cosa sino en el uso convenido, o a falta de
convencion, en el uso ordinario de los de su clase; y agrega, que en el caso de
contravencién, podra el comodante exigir la indemnizacién de todo perjuicio y
la restitucién inmediata, aunque para la restitucién se haya estipulado plazo.

El nimero 3 del Art. 2110 (actual 2083) del Cédigo Civil en mencién, dispone
que el comodatario estd obligado a restituir la cosa prestada, en el tiempo con-
venido; o a falta de convencién, después del uso para que ha sido prestada;
pero que podré exigirse la restitucion aidn antes del tiempo estipulado, entre
ofros casos, si ha terminado o no tiene lugar el servicio para el cual se ha pres-
tado la cosa.

Por su parte, la Clausula Tercera del Contrato de Comodato, materia de la pre-
sente consulta, dispone que Autoridad Portuaria de Esmeraldas, entrega en
comodato o préstamo de uso al Ministerio de Finanzas y Crédito Piblico para
el cumplimiento de la funcién Aduanera, un drea de terreno de diez y ocho mil
quinientos ochenta metros cuadrados, para que construyan los edificios y efec-
toen las adecuaciones e instalaciones necesarias para la realizacién de sus fun-
ciones publicas sefialadas por las Leyes; y, agrega que APE “se reserva la pro-
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piedad y el dominio sobre el drea de terreno antes descrito de tal manera que
si con el tfranscurso del tiempo variase el sistema legal portuario y/o aduanero
y no le fuere indispensable o necesaria la utilizacién por parte de las Aduanas
de las instalaciones a constituirse en el drea de terreno asignada en Comodato,
deberan los Comodatarios restituir a la Comodante los terrenos que por este
contrato se les asigna en uso gratuito, debiendo pagar APE el justo precio que
tuviesen a la fecha de la restitucién los bienes e instalaciones que por formar
parte inseparable del predio no le fuere factible a las Aduanas retirarla. Si por
los intereses del Servicio Piblico los contratantes establecieren que es necesario
restituir a APE, el &rea de terreno materia de este contrato, podrd efectuarse en
cualquier tiempo la referida restitucién en las mismas condiciones que antes se
sefialan”.

La Cléusula Cuarta del referido contrato, dispone que se deja constancia que si
el Ministerio de Finanzas no iniciara la construccién de las edificaciones e ins-
talaciones para la funcién aduanera en el plazo de seis meses, a partir de la
fecha de suscripcion del presente contrato estd obligado a restituir a la APE el
area de ferreno asignado.

La Cléusula Quinta del documento en mencién, establece que la APE es respon-
sable de la administracién y mantenimiento del Terminal Maritimo y que en con-
secuencia se establece que las edificaciones, instalaciones y otros que constru-
ya el Ministerio de Finanzas para funcién aduanera el terrerno asignado con
sus propios fondos requerird la autorizacién y aprobacién previas de APE, antes
de la iniciacién de los trabajos; mientras que la Clausula Sexta dispone que el
plazo de duracién de dicho contrato serd determinado por el tiempo de vigen-
cia del sistema legal y administrativo existiendo tanto para el Comodante como
para el Comodatario.

Finalmente, la Clausula Séptima, prohibe expresamente que el Comodatario
ceda o traspase total o parcialmente los terrenos e instalaciones a otra depen-
dencia publica o privada o destinar a uso que no esté relacionado con funcio-
nes especificas, pudiendo cesar esta prohibicién por razones de servicio publi-
co de conformidad con la Ley.

De la documentacién que ha sido adjuntada al oficio de consulta, se despren-
de que fueron contravenidas las clausulas del Contrato de Comodato celebrado
entre la APE y el Ministerio de Finanzas, ya que, el actual ocupante del terreno,
el SRI, no cumple con las funciones aduaneras.
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De lo expuesto, en contestacién a las preguntas planteadas, considero que
Autoridad Portuaria de Esmeraldas, estd en la obligacion de solicitar la restitu-
cién inmediata de los terrenos oforgados en comodato al Ministerio de
Finanzas, y en fal virtud, los comodatarios deben restituir al comodante los
inmuebles en mencién, en aplicacién del Art. 2110 nimero 3 del Libro Cuarto
del Cédigo Civil de 1970, vigente a la fecha de celebracién del contrato,
(actual 2080) toda vez que ha terminado el servicio para el cual fue prestada
la cosa. El comodante reconocerd el valor de las edificaciones construidas por
el comodatario, que por formar parte del terreno no fuere posible retirarlas.

OF. PGE. N°: 03935, de 02-10-2008

COMPANIAS CONSULTORAS DEL ECUADOR: APORTE DEL
20% DEL FONDO DE CONSULTORIA

ENTIDAD CONSULTANTE: SECRETARIA TECNICA DEL
COMITE DE CONSULTORIA

CONSULTA:

Es procedente que la Secretaria Técnica del Comité de Consultoria siga entre-
gando el 20% del Fondo de Consultoria a la Asociacién de Compaiias
Consultoras del Ecuador (ACCE), considerando que esta Asociacién es de
cardcter estrictamente privado.

BASES LEGALES:

Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, Disp. Trans.
Séptima y Octava.

Ley de Consultoria (derogada), Arts. 12 lit. b)yc), 19,20y 37 .

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 19 de la derogada Codificacion de la Ley de Consultoria, determina-
ba que para asegurar el cumplimiento del contrato y para responder por las
obligaciones que contrajere a favor de terceros, relacionados con el contrato,
la persona natural o juridica que contrate servicios de consultoria con el sector
pUblico, rendird una de las siguientes garantias por un monto equivalente al 5%
del valor del contrato; a pérrafo seguido, esa misma norma enumeraba el tipo
de garantia que podia entregarse para afianzar tales obligaciones (depésito en
efectivo, pélizas de seguros, titulos valor negociables, hipotecas, etc.).
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El articulo 20 de la mencionada Codificacién derogada, establecia que en los
contratos de consultoria a los que se referian los literales b) y c) del articulo 12
de esa Codificacién, la entidad u organismo contratante, debia retener el 5%
de los pagos en délares de los Estados Unidos de América que hacia al contra-
tista por cuenta del contrato excluyendo los costos reembolsables respecto de
los cuales el consultor no recibia o haya deducido honorarios, y depositarlos a
nombre del contratista en el Fondo de Consultoria, en una cuenta especial; en
tanto que, el articulo 37 de la mencionada Codificacién derogada, disponia
que del cinco por mil de cada contrato de consultoria que suscribia el sector
plblico, de las cuantias que establecian los literales b) y c) del articulo 12 de
esa Codificacién, el 20% de ese aporte le correspondia a la Asociacién de
Compaiias Consultoras del Ecuador.

La vigente Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica en sus
Disposiciones Transitorias Séptima, establece los recursos que estuvieron previs-
tos en el articulo 37 de la Ley de Consultoria, serdn administrados por el Instituto
Nacional de Contratacién Piblica, y modernizacién de la consultaria nacional,
especialmente en las dreas de capacitaciéon del personal técnico dedicado al
servicio de la consultoria y a la promocién de las actividades de investigacién
al servicio de consultaria.

la  mencionada Ley Orgdnica en sus Disposiciones Transitorias Cuarta y
Décima determina que una vez que la Secretaria del Comité de Consultoria, en
el plazo de quince (15) dias contados a partir de la vigencia de esta Ley, tras-
pase al Instituto Nacional de Contratacién Piblica las bases de datos existentes
en el Registro de Consultaria y toda la informacién documental y archivos a su
cargo; tanto la Secretaria Técnica del Comité de Consultoria como el Comité de
Consultoria se extinguiran.

La mencionada Ley Orgdnica, en su Disposicion Transitoria Octava sefiala que
los recursos que estuvieron previstos en los articulos 19 y 20 de la Ley de
Consultoria “seran administrados por el Instituto Nacional de Contratacion
Publica y serén devueltos a los consultores incluidos los intereses que se gene-
ren, siguiendo para el efecto lo estipulado en los respectivos contratos de con-
sultoria. El rendimiento de los recursos previstos en esta disposicion serd igual
al de la tasa de interés pasiva para depésitos monetarios fijada por el Banco
Central del Ecuador”.

Atento al contenido de las vigentes disposiciones legales de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contrataciéon Pablica, se concluye que una vez que el
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Instituto Nacional de Contratacién Pblica cuente con las bases de datos, la
informacién documental y archivos existentes en el Registro de Consultoria,
deberé devolver a los consultores lo estipulado en los respectivos contratos de
consultaria.

En lo relacionado con el aporte para la Asociacién de Compaiiias Consultoras
del Ecuador (ACCE), éste dejo de tener vigencia a partir de la excepcién de la
Ley Orgénica citada, y los fondos que correspondan a esa contribucién debe-
rén ingresar al Instituto Nacional de Contratacion para fines previstos en la
misma Ley.

OF. PGE. N°: 02740, de 26-08-2008

CONADIS: EXONER{\CION DE TRIBUTOS DE
VEHICULOS ORTOPEDICOS PARA DISCAPACITADOS

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL DE
DISCAPACIDADES, CONADIS

CONSULTA:
Respecto a la vigencia, aplicacién y exigibilidad del Art. 23 de la Lley
Reformatoria a la Ley sobre Discapacidades Codificada publicada en el

Registro Oficial No. 250 de 13 de abril de 2006.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Arts. 119, 163 y 272.
Codificacién a la Ley Orgénica de Aduanas, Art. 27 lit. i).

Ley Reformatoria a la Ley sobre Discapacidades, Art. 23 lit. b).

PRONUNCIAMIENTO:

El pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado del oficio No.
01421, se fundamenté entre otros argumentos juridicos, en el Art. 27 letra i) de
la Codificacién a la Ley Organica de Aduanas que exonera del pago de tribu-
tos al comercio exterior excepto las tasas por servicios aduaneros, entre otros a
los vehiculos ortopédicos, no reconociéndose otras exoneraciones; 'y, que cual-
quier exencion o dispensa determinada en otras leyes generales o especiales,
no serdn aplicables en la liquidacién de los tributos al comercio exterior.

Se analizé el Art. 23 de la Ley Reformatoria a la Ley sobre Discapacidades
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Codificada, publicada en el Registro Oficial No. 250 de 13 de abril de 2006,
que contraviene el Art. 6 del Convenio de Complementacién en el Sector
Automotriz, y lo dispuesto en el Art. 50 inciso primero de la vigente Ley de
Transito y Transporte Terrestres, normativa legal coherente con el Art. 53 de la
Constitucién Politica de la Repiblica que consagra las garantias del Estado a
favor de las personas con discapacidad, reconociéndole entre otros beneficios,
el tratamiento preferente en la obtencién de créditos, exenciones y rebajas tri-
butarias de conformidad con la ley.

Lo previsto en el Art. 23 letra b) de la Lley Reformatoria a la Ley sobre
Discapacidades Codificada, no implica que el vehiculo exonerado no tenga
caracteristicas ortopédicas; por tanto, no es pertinente argumentar que el vehi-
culo importado con exoneracién tributaria, sea de aquellos destinados al uso de
personas sin discapacidad, o que no tenga caracteristicas especiales u ortopé-
dicas.

En consideracién a los principios de los articulos 163 y 272 de la Constitucién
Politica de la Reptblica analizados en el oficio No. 01421 de 23 de junio de
2008, la Procuraduria General del Estado se pronuncié respecto a que el Art.
23 de la Ley Reformatoria a la Ley sobre Discapacidades Codificada, es inad-
misible y carece de efecto juridico por contradecir normas juridicas superiores.

Se reiteraba que, el vehiculo importado con exoneracién tributaria debe tener
caracteristicas orfopédicas especiales pues de lo contrario, no se justificaria tal
exencién de impuestos.

Respecto a las discrepancias entre las facultades y competencias de la
Corporacién Aduanera Ecuatoriana y el CONADIS, si bien corresponde a ese
Consejo analizar las solicitudes que le presenten para emitir su pronunciamien-
to, corresponde a la CAE verificar con el CONADIS que el vehiculo a importar-
se cumpla con las condiciones del afio de fabricacién permitido y que posea
las caracteristicas ortopédicas que justifiquen la exoneracién tributaria, sujetan-
dose al precepto del Art. 119 de la Constitucion Politica de la RepUblica, que
consagra el deber de las instituciones de coordinar sus acciones para la conse-
cucién del bien comin.

Por lo expuesto, al no haber variado los fundamentos juridicos sefialados en el
oficio No.01421 de 23 de junio de 2008, lo ratifico en todas sus partes.

OF. PGE. N°: 02205, de 04-08-2008
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CONARTEL: MIEMBROS ACTIVOS DEL CONSEJO

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL DE
RADIODIFUSION Y TELEVISION, CONARTEL

CONSULTA:

Sobre la aplicacién del Art. 5-B de la Ley de Radiodifusién y Televisién que con-
traviene el alcance del Art. 232 y de la Disposicién Derogatoria de la
Constitucion de la Repiblica del Ecuador, para determinar si los representantes
de la radiodifusién y television pueden ser miembros activos del Consejo
Nacional de Radiodifusién y Television, considerando que este es el 6rgano de
regulacién y control que tiene a su cargo las decisiones y resoluciones vincula-
das con la concesién o negativa de frecuencias de radiodifusion o canales de
televisién u otros medios, en los que podrian tener interés dichos miembros res-
pecto a las dreas que vayan a ser controladas o reguladas o representen a inte-
reses de ferceros que los tengan.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repiblica del Ecuador, Arts. 232, 424, 425, 426 y 429.
Constitucién Politica de la Repiblica, (derogado), Arts. 118 y 123.

Ley Reformatoria a la Ley de Radiodifusién y Television, 5 Art. Innum. Tit. |-A.

PRONUNCIAMIENTO:

La Ley sin nimero, Reformatoria a la Ley de Radiodifusién y Televisién publica-
da en el Registro Oficial No. 691 de 9 de mayo de 1995, en el segundo arti-
culo innumerado del Titulo “De los Organismos de Radiodifusion y Television”,
agregado a continuacién del articulo 5 de la mencionada Ley, determina que el
Consejo Nacional de Radiodifusién y Televisién es un organismo auténomo de
derecho publico, con personeria juridica, con sede en la Capital de la
Repiblica, integrado por varios miembros, entre otros en la letra e) por el
Presidente de la Asociacién Ecuatoriana de Radio y Television (AER ); y, en la
letra i) por el Presidente de la Asociacién de Canales de Televisién del Ecuador
( ACTVE), quienes serén subrogados por quien corresponda segin sus normas
estatutarias.

La Constitucién de la Repiblica del Ecuador, aprobada en el Referéndum de 28
de septiembre de 2008, vigente desde el 20 de octubre de 2008, fecha de su
publicacién en el Registro Oficial No. 449, en el Art. 232 imperativamente dis-
pone que no podrdn ser funcionarias ni funcionarios ni miembros de organismos
directivos de entidades que ejerzan la potestad estatal de control y regulacién,
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quienes fengan intereses en las dreas que vayan a ser controladas o reguladas o
representen a ferceros que los tengan; y afiade, que las servidoras y servidores
piblicos se abstendrén de actuar en los casos en que sus intereses entren en con-
flicto con los del organismo o entidad en los que presten sus servicios.

En similares términos constaba en el Art. 123 de la Constitucion de la
Republica, publicada en el Registro Oficial ntmero uno del once de agosto de
1998, derogada por la Disposicién Derogatoria de la Constitucion vigente
desde el 20 de octubre de 2008, asi como toda norma contraria a esta
Constitucién, permaneciendo vigente el resto del ordenamiento juridico en cuan-
to no contradiga a la Constitucién.

La Constitucién de la Repiblica del Ecuador en estudio, en el Art. 424 dispone
que la Constitucién es la norma suprema, prevalece sobre cualquier ofra del
ordenamiento juridico y que las normas y los actos del poder piblico deberan
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; y, en caso contra-
rio carecerdn de eficacia juridica.

El Art. 425 consigna el orden jerérquico de aplicacién de las normas; vy, el Art.
426 expresa que todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a
la Constitucién.

Con los antecedentes y fundamentos juridicos sefialados se determina que la
Constitucién de la Repiblica del Ecuador, vigente desde el 20 de octubre de
2008, prevalece sobre otra norma del ordenamiento juridico, en la especie la
Ley de Radiodifusién y Televisién, incluyendo el articulo agregado materia de
esta consulta.

Por lo expuesto, considero que el Presidente de la Asociacién Ecuatoriana de
Radio y Televisién (AER) y el Presidente de la Asociacién de Canales de
Television del Ecuador (ACTVE) o quienes les subroguen, no pueden ser miem-

bros activos del Consejo Nacional de Radiodifusién y Television, CONARTEL.

Se aclara que el presente pronunciamiento no constituye interpretacion de la
Constitucién Politica de la Repiblica expedida en el afio 1998, que era facul-
tad privativa del Congreso Nacional; igualmente, no implica interpretar la
actual Constitucién de la Repiblica del Ecuador, atribucién conferida a la Corte
Constitucional por el Art. 429 de la Constitucién vigente.

OF. PGE. N°: 04581, de 07-11-2008
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CONCEJAL: LICENCIA SIN SUELDO A DIGNATARIO DE
ELECCION POPULAR - PROFESORA - DIRECTORA

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE JIPIJAPA

CONSULTA:

..Si la sefiora Leda. Norma Libertad Nieto Velasquez de Castro, tiene o no impe-
dimento alguno, para ejercer sus funciones como CONCEJAL DEL CANTON
JIPUAPA, por el hecho de ser DIRECTORA — PROFESORA DE LA ESCUELA FIS-
CAL, ELEODORO GONZALEZ CANARTE, en la ciudad de Jipijapa, Cantén del
mismo nombre en la provincia de Manabi, como se demuestra con la copia de
su nombramiento.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 101 num. 2.

Ley Orgdnica de Régimen Municipal, Art. 30.

Ley de Carrera Docente y Escalafén del Magisterio Nacional, Arts. 12, 18; y,
37, 88, 89 de su Reglamento.

Reglamento a la Ley de Educacién, Art. 77.

PRONUNCIAMIENTO:

De conformidad con el nimero 2 del Art. 101 de la Constitucién Politica de la
Repiblica, no podrén ser candidatos a dignidad alguna de eleccién popular:
2. Los funcionarios piblicos de libre nombramiento y remocién, y los de perio-
do fijo, a menos que hayan renunciado con anterioridad a la fecha de la ins-
cripcién de su candidatura.

Por su parte, el segundo inciso del numeral en mencién, agrega que los demés ser-
vidores pUblicos podrén ser candidatos y gozaran de licencia sin sueldo desde la
fecha de inscripcién de sus candidaturas; y de ser elegidos, mientras ejerzan sus
funciones; mientras que el inciso tercero expresa que los docentes universitarios no
requerirdn de licencia para ser candidatos y ejercer la dignidad.

De acuerdo con el Art. 30 de la Ley Organica de Régimen Municipal, la fun-
cién de concejal, es obligatoria e irrenunciable.

En conformidad con lo dispuesto en el Art. 12 de la Ley de Carrera Docente y

Escalafén del Magisterio Nacional, la carrera docente comprende el servicio
docente y el servicio técnico docente; y, dentro de los primeros, se encuentran

los profesores, administradores y supervisores.
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Segin el Art. 18 de la mencionada Ley de Carrera Docente y Escalafén del
Magisterio Nacional, el ejercicio de la docencia en los niveles pre-primario, pri-
mario y medio y de las funciones técnico-docentes en las Direcciones
Provinciales y el Ministerio de Educacién y Cultura, se regulard en el reglamen-
to de esa Ley.

El inciso segundo del Art. 37 del Reglamento a la Ley de Carrera Docente y
Escalafén del Magisterio, dispone que las personas que desempefian los “car-
gos” de rector, vicerrector, inspector general y subinspector de los colegios,
director y subdirector de escuela y “directores” y subdirectores de redes de los
establecimientos de educacién fiscal en todas las modalidades y niveles, dura-
rdn cuatro afios en estas funciones y podrén ser reelegidos inmediatamente por
una sola vez para estos cargos.

El Art. 88 del citado Reglamento, por el cual se jerarquiza las funciones del sis-
tema educativo, indica que los directores de educacién primaria tienen la cali-
dad de “Docentes Administrativos”.

En el Art. 89 del mismo Reglamento, por el cual se regulan las funciones de los
profesionales de la educacién, se los clasifica en profesionales para el servicio
docente; y, profesionales para el Servicio Técnico Administrativo; y, dentro de
los primeros, se ubica al Nivel Primario, conformado entre otros, por los
Directores de Escuela.

Téngase en cuenta ademds, que de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 77 del
Reglamento a la Ley de Educacién, el director de escuela del nivel primario es
la primera autoridad y el representante oficial del establecimiento.

De las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias que han sido
invocadas, se concluye que el Director de Escuela es la primera autoridad de
ese establecimiento que ejerce dentro de la estructura profesional educativa, un
cargo de docente administrativo; y, en tal virtud, en el caso materia de esta con-
sulta, la Directora de la Escuela Fiscal Eleodoro Gonzdales Cafarte, del cantén
Jipijapa, debe solicitar la licencia sin sueldo para ejercer la dignidad de conce-
jal de la Municipalidad del mismo nombre.

Consecuentemente, el pronunciamiento contenido en el oficio No. 14385 de 25
de enero de 2005, invocado en el oficio que contesto, no es aplicable al tema

planteado en su consulta.

OF. PGE. N°: 02329, de 11-08-2008
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CONCEJAL: LICENCIA SIN REMUNERACION
- REINTEGRO DE FUNCIONES -

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE BANOS DE AGUA SANTA

CONSULTA:

Si un concejal elegido por el periodo de cuatro afios desde el 5 de enero de
2007 hasta el 5 de enero de 2011, que con anterioridad a dicha eleccién se
desempefiaba como funcionario piblico de carrera, y una vez cumplidos los
dos afos del periodo para el que fue designado, puede o no retornar al cargo
pUblico de carrera presentando la excusa de concejal.

BASES LEGALES:
Constitucién Politica de la RepUblica del Ecuador, Art. 101 num. 2 inc. segundo.
Reglamento General de la Ley Orgénica de Elecciones, Art. 27.

Reglamento a la LOSCCA, Art. 52.

PRONUNCIAMIENTO:

Esta Procuraduria con oficio No. 01971 de 21 de julio de 2008, requirié el cri-
terio juridico del Tribunal Supremo Electoral respecto del tema consultado, lo
cual fue atendido con el oficio No. 543- P- JAC- TSE- 2008 de 29 de agosto de
2008.

La Constitucién Politica de la Repiblica, en el Art. 101, entre las inhabilidades
para ser candidato a una dignidad de eleccion popular, en el nimero 2 inciso
segundo sefiala que los servidores piblicos podrén ser candidatos y gozarén
de licencia sin sueldo desde la fecha de inscripcién de sus candidaturas; y, de
ser elegidos, mientras ejerzan sus funciones.

El Reglamento General de la Ley Orgénica de Elecciones, en el Art. 27 deter-
mina que los servidores piblicos que no sean de libre nombramiento y remo-
cién podran ser candidatos y gozardn de licencia sin sueldo, que se concede-
r& automdticamente, desde la fecha de inscripcion de su candidatura hasta la
proclamacién de resultados; y, en el caso de ser electos, mientras dure el ejer-
cicio de las funciones.

El Reglamento de la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y
de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Publico, en el
Art. 52 dispone que se concederd licencia sin remuneracién, al servidor pibli-
co que participe como candidato de eleccién popular, desde el dia de la ins-
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cripcién de la candidatura hasta el dia de la proclamacién de los resultados ofi-
ciales; en caso de ser electo el servidor continuard en el ejercicio de esta licen-
cia hasta que finalice sus funciones; vy, previa la legalizacién de esta licencia,
el servidor en el término de tres dias presentard a la UARHs, la certificacién de
su participacién como candidato; igualmente si es electo.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede, y en atencién a los térmi-
nos de su consulta, considero que el concejal que haya concluido sus funciones
y que antes de ser elegido para tal dignidad era servidor pUblico de carrera,
tiene derecho a reintegrarse a su cargo en la institucién que le concedié la
licencia sin remuneracién.

OF. PGE. N°: 03248, de 12-09-2008

CONCEJALES: )IIATICOS DENTRO Y
FUERA DEL PAIS POR CAPACITACION

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE SUCUA

CONSULTA:

Tienen derecho los Concejales del llustre Municipio del Cantén Sucta a capaci-
tarse y por lo tanto tienen derecho a percibir vidticos, subsistencias y gastos de
viaje, inscripciones y costos de cursos o talleres relacionados con sus funciones
de concejales sea dentro o fuera del pais.

BASES LEGALES:
Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Arts. 23 num. 3 y 228.
Codificacién de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal, Art. 41 num. 2 .

PRONUNCIAMIENTO:

El numeral 2 del articulo 41 de la Codificacion de la Ley Orgénica de Régimen
Municipal, prohibe a los concejales percibir, directa o indirectamente, cantidad
alguna de los fondos municipales, en cualquier forma que fuere, con la Gnica
excepcién de la correspondiente a vidticos o gastos de viaje.

Se entiende por tanto, que lo correspondiente a vidticos o gastos de viaje se

refiere al cumplimiento de las funciones propias del Concejo Cantonal y de los
Concejales.
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El Art. 228 de la Constitucion Politica de la Repiblica, establece la plena auto-
nomia de los gobiernos seccionales; en concordancia con el Art. 1 de la Ley
Orgénica de Régimen Municipal que expresa, que “El municipio es la sociedad

"

politica auténoma subordinada al orden juridico constitucional del Estado....".

El numeral 3 del Art. 23 de la misma Constitucién Politica de la Repiblica, deter-
mina la igualdad ante la ley, y que todas las personas serén consideradas igua-
les y gozard de los mismos derechos, libertades y oportunidades; entre los que
estaria el derecho a capacitarse por parte de los concejales.

Siempre que los cursos o falleres se encuentren relacionados directamente con
las funciones propias de concejales y de la Municipalidad, los sefores
Concejales tendrian derecho a percibir vidticos, subsistencias, gastos de viaje,
inscripciones y costos de cursos o falleres, decision que deberda ser tomada por
el Concejo Municipal y siempre y cuando exista los recursos econémicos y la
partida presupuestaria correspondiente.

OF. PGE. N°: 0217, de 05-05-2008

CONCESION DE SERVICIO PUBLICO: LICITACION

ENTIDAD CONSULTANTE: CORPORACION ADUANERA
ECUATORIANA, CAE

CONSULTAS:

1. Debe el ANTEPROYECTO al que se refiere el articulo 159, primer inciso, del
Reglamento a la Ley de Modernizacién del Estado (RLME), contener toda  la
informacién que detalla el articulo 157 de ese mismo Reglamento, el cual regu-
la el contenido de las bases de una licitacién.

2. Es indispensable la existencia del referido ANTEPROYECTO para que una
institucién del Estado como la CAE pueda dar inicio al proceso de
PRECALIFICACION de oferentes que participaréan en un proceso de licitacién
para la concesién de un servicio piblico, con arreglo al segundo inciso del arti-

culo 159 del RLME.

BASES LEGALES:
Reglamento a la Ley de Modernizacién del Estado, Arts. 155, 156, 157 y 159.
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PRONUNCIAMIENTOS:

De conformidad con el Art. 155 del Reglamento a la Ley de Modernizacién del
Estado, cuando la maés alta autoridad del organismo o entidad del sector publi-
co resolviera que una obra o servicio piblico sea prestado o asumido por el sec-
tor privado puiblico mediante la modalidad de concesién de uso, de servicio
pUblico o de obra plblica, o la combinacién de éstas, deberd cefirse al proce-
dimiento establecido en este Capitulo, salvo los casos de excepcion previstos en
ese Reglamento.

El Art. 156 del Reglamento en mencién, dispone que en forma previa a convo-
car a la licitacién, las bases seran aprobadas por el maximo organismo o auto-
ridad del ente convocante y de ser del caso, deberan contar y acreditar la apro-
bacién del Ministerio competente; y, si procede, de la Contraloria General del
Estado. Por su parte, el Art. 157 del referido Reglamento, sefiala los puntos que
deben contener las bases.

De acuerdo con el primer inciso del Art. 159 del Reglamento en estudio, antes
de la convocatoria a licitacién piblica nacional o internacional, el concedente
podré efectuar un llamado a personas naturales o juridicas o consorcios de
ellas, sobre la base de un anteproyecto de obras e inversién, cuando esta tenga
condiciones especiales de magnitud, complejidad o costo; mientras que su 0lti-
mo inciso establece que las personas naturales o juridicas precalificadas podrén
efectuar consultas de carécter aclaratorio y proponer modificaciones del ante-
proyecto hasta antes del llamado a licitacién; y agrega, que las bases de licita-
cién, en este caso solo seran notificadas, por escrito a los precalificados.

Segin el diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Segunda Edicién, afio
2001, pag. 163, el término “Anteproyecto” tiene el siguiente significado etimo-
légico: “Conjunto de trabajos preliminares para redactar el proyecto de una
obra de arquitectura o de ingenieria...” .

Sobre este mismo término, el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de
Guillermo Cabanellas, 25 Edicién, Tomo |, p&g. 305, indica lo siguiente:
“Anteproyecto. Trabajos preliminares para redactar el proyecto (v.) de una
obra. Il Estudio de la posibilidad y conveniencia del propésito, que se proyec-
ta luego definitivamente y con detenimiento...”.

En conformidad con lo expuesto y en atencién a su primera consulta, se conclu-
ye que el anteproyecto de obras e inversién materia de esta consulta, no requie-
re contar con los presupuestos o requisitos para las bases de la licitacién con-
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templados en el articulo 157 del Reglamento a la Ley de Modernizacién del
Estado.

Respecto a la segunda consulta, no obstante que de acuerdo con el inciso pri-
mero del articulo 159 del Reglamento a la mencionada Ley, es facultativo del
concedente efectuar el llamado a personas naturales o juridicas o consorcios de
ellas, a través de un anteproyecto, cuando las obras e inversién a licitarse ten-
gan “condiciones especiales de magnitud, complejidad o costo”, esta
Procuraduria considera procedente que exista en todo proceso de concesién, y
en particular, en el que motiva esta consulta, un anteproyecto en el cual se des-
criba con claridad las condiciones que deben cumplir los oferentes para la rea-
lizacién de la obra o servicio a concesionarse.

OF. PGE. N°: 01148, de 10-06-2008

CONCURSO PUBLICO DE OFERTAS:
MONTOS DE LOS PROCEDIMIENTOS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE ESPEJO

CONSULTA:

Respecto al valor que se debe considerar para calcular los montos de los pro-
cedimientos previstos en la Codificacion de la Ley de Contratacién Piblica, esto
es, sobre USD 15.817'954.065,06 que es el Presupuesto General del Estado,
o sobre USD 10.357'650.000,00 que es el Presupuesto del Gobierno Central,

mismos que estén publicados en el R.O. Edicién Especial No.46 de 21 de abril
del 2008.

BASES LEGALES:

Codificacién de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Arts.
3y 13.

Codificacién a la Ley de Contratacion Piblica, Art. 4.

PRONUNCIAMIENTO:

En aplicacién de los articulos 3 y 13 de la Codificacién de la Ley Orgénica de
la Procuraduria General del Estado, que establecen la competencia de esta
Institucion de Control en lo referente a la absolucién de consultas se emitié la
Resolucién No.017 de 29 de mayo de 2007, que consta publicada en el
Registro Oficial #102 de 11 de junio del mismo afio y cuyas disposiciones sefia-
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la que se deberd acompaiiar, en texto aparte, el criterio juridico institucional res-
pectivo, a fin de que sea procedente tramitar su atencién.

Pese a que en el presente caso no se adjunta el referido criterio institucional,
dada la simplicidad del tema abordado, me permito precisar que la
Codificacién a la Ley de Contratacién Piblica, cuando refiere en su Art. 4 a los
procedimientos comunes de Licitacién y Concurso Piblico de Ofertas y determi-
na que la seleccién de uno u otro proceso estard supeditado a la comparacién
de la cuantia del respectivo contrato, con el resultado de multiplicar determino-
do coeficiente, por el monto “del presupuesto inicial del Estado” del correspon-
diente ejercicio econémico, sin lugar a dudas utiliza aquel término en alusién al
“Presupuesto General del Estado”, y no al del Presupuesto del Gobierno Central,
por cuanto el primero de los citados, se estructura en base a varios componen-
tes, por lo cual la determinacién del procedimiento precontractual correspon-
diente se determinard en funcién del Presupuesto General del Estado.

OF. PGE. N°: 0587, de 17-05-2008

CONEA: DECLARACION JURAMENTADA E
INHABILIDAD DE FUNCIONES DE LOS VOCALES

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL DE EVALUACION
Y ACREDITACION DE LA EDUCACION SUPERIOR DEL ECUADOR, CONEA

CONSULTAS:

1.Si los actuales vocales del Consejo Nacional de Evaluacién y Acreditacién,
pueden seguir actuando, mientras decurre el término de los quince dias, vale
decir hasta el 6 de octubre de 2008, fecha tope en la que deberian presentar
su declaracién juramentada; o si, por el contrario, se suspende su participacién
como vocales, desde la fecha en que empieza el término, hasta cuando presen-
ten la declaracién juramentada.

2. La inhabilidad de ser autoridades de las universidades, debe entenderse en
este momento, o si por el contrario se retrotrae al momento de su eleccién.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica de Ecuador, Arts. 212 num. 2 y 232.

Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, Art. 31 num. 34.
D.E.N° 1302, R.O.N° 426, 16-09-2002, Art. 4 innumerado y Disp. Final.
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PRONUNCIAMIENTOS:

1. A través, del Decreto Ejecutivo No. 3093, publicado en el Registro Oficial
No. 666 de 19 de septiembre de 2002, se emitié el Reglamento General del
Sistema Nacional de Evaluacién y Acreditacién de la Educacién Superior.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 1302, publicado en el Registro Oficial 426 de
16 de Septiembre del 2008, se agregé el segundo articulo innumerado luego
del articulo 4 del Reglamento ibidem que dice:

“Art... - No podran integrar el Consejo Nacional de Evaluacién y Acreditacién
aquellas personas que tengan intereses, representen o sean autoridades de las
Universidades, Escuelas Politécnicas o Institutos de Educacion Superior, o repre-
senten a terceras personas que tengan intereses en la educacién superior”, y
agrega: “Los actos cumplidos en contravencién a esta disposicién serdan nulos y
la responsabilidad civil, penal y administrativa, seré de la persona que en cono-
cimiento de su inhabilidad actuare. Los miembros designados al CONEA previo
a su posesion deberan presentar declaracién juramentada, indicando que no
estén incurso en ninguna inhabilidad para formar parte de este Consejo”.

Adicionalmente el mismo Decreto Ejecutivo No. 1302, dispuso en la Disposicion
Transitoria Unica: “Los actuales miembros que forman parte del CONEA, para
que puedan seguir actuando, deberdn presentar ante la Secretaria del Consejo,
en el término de quince dias a partir de la vigencia de este decreto ejecutivo,
su declaracién juramentada expresando que no estén incursos en inhabilidad
alguna”.

La Disposicién Final de este Decreto Ejecutivo establece que entrard en vigencia
a partir de su publicacién en el Registro Oficial.

El articulo 232 de la Constitucién de la RepUblica del Ecuador, (que en simila-
res términos constaba en el articulo 123 de la Constitucién Politica de 1998)
dice: “No podrén ser funcionarias ni funcionarios ni miembros de organismos
directivos de entidades que ejerzan la potestad estatal de control y regulacién,
quienes tengan interéses en las dreas que vayan a ser controladas o reguladas
o representen a ferceros que los tengan”.

De lo sefialado se desprende, la prohibicién para el ejercicio de una funcién o
representacion en las entidades del sector piblico, regia tanto en la Constitucién
Politica del Ecuador de 1998, como en la vigente Constitucién de la Repiblica
del Ecuador, razén por la cual, el contenido del segundo articulo innumerado,
agregado luego del articulo 4 del Reglamento General del Sistema Nacional de
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Evaluacién y Acreditacién de la Educacién Superior, se sustenta en una dispo-
sicién constitucional que estuvo vigente en la anterior Carta Politica de 1998.

La condicién establecida en el Decreto Ejecutivo 1302, implica que los actuales
vocales del CONEA cumplan con la obligacién de presentar la declaracién
juramentada prevista en dicho Decreto, dentro del plazo determinado en el
mismo, para que puedan seguir actuando como vocales, sin que se establezca
en el Decreto que se suspenda su actuacién hasta que presenten la menciona-
da declaracién juramentada.

Por lo expuesto, los actuales vocales del Consejo Nacional de Evaluacién y
Acreditacién, podian seguir actuando mientras recurria el término de los quin-
ce dias previsto en el Decreto Ejecutivo No. 1302, publicado en el Registro
Oficial 426 de 16 de Septiembre del 2008, lapso durante el cual los vocales
del CONEA debieron presentar las respectivas declaraciones juramentadas,
manifestando que no se encontraban incursos en ninguna inhabilidad, para el
ejercicio de esa vocalia.

2. En lo que respecta a la segunda consulta, considerando que la eventual
actuacién de vocales incursos en las inhabilidades constitucionales y legales
para integrar el CONEA, podria generar responsabilidad administrativas, civi-
les y presunciones de responsabilidad penal, que deben ser establecidas priva-
tivamente por la Contraloria General del Estado conforme lo dispone el Art. 212
numeral 2 de la Constitucién de la RepUblica del Ecuador en concordancia con
el Art. 31 numeral 34 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado,
esta Procuraduria se abstiene de emitir pronunciamiento al respecto.

OF. PGE. N°: 05095, de 27-11-2008

CONELEC: CREACION DE PUESTOS Y UBICACION
EN LA ESCALA INSTITUCIONAL - PERSONAL CONTRATADO -

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL DE ELECTRICIDAD,
CONELEC

CONSULTAS:

1. En funcién del estudio realizado por personal especializado en procesos con-
tratado por el CONELEC, el cual recomienda la creacién de puestos, para cumplir
de manera eficiente las funciones otorgadas en la ley de Régimen del Sector
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Eléctrico, este Consejo en uso de su autonomia administrativa, econémica, finan-
ciera y operativa, puede crear los puestos que determina dicho estudio.

2. En virtud de la creacién de puestos, el CONELEC, en base al estudio men-
cionado, puede otorgar nombramientos al personal que durante algunos afios
atrds ha venido laborando mediante contratos de servicios ocasionales o profe-
sionales; y a ofros que, bajo esta misma modalidad cumplieron satisfactoriamen-
te, sin necesidad de convocar a concurso de merecimientos y oposicién, en
razén de las necesidades de la institucién, previa evaluacién favorable del des-
empefio y comportamiento de dichos servidores.

3. El personal que ingrese con nombramiento al CONELEC, deberé hacerlo con
la escala Institucional.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 143.

LOSCCA, Arts. 62, 71,73,75;y, 20,23, 121, 122, 127, 128, 129, 216 de
su Reglamento.

Normas Técnicas del Subsistema de Planificaciéon de Recursos Humanos de la
SENRES, Arts. 9, 10 lit. d) y 14 lit. g).

Res. SENRES No. 006-2008, R.O.No 262, 29-02-2008.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. En el informe del Procurador del CONELEC, se manifiesta que esa entidad,
con el objetivo de cumplir con sus funciones y atribuciones establecidas en la
Ley de Régimen del Sector Eléctrico, ha contratado personal bajo la modalidad
de servicios ocasionales y profesionales amparado en lo previsto en la
Codificacién a la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de
Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Publico, LOS-
CCA, y su Reglamento de Aplicacién. Se afade en dicho informe, que se han
celebrado contratos de trabajo con personal por més de una ocasién, existien-
do varias personas que a la fecha, registran méas de dos afios ininterrumpidos

de trabajo para el CONELEC.

Del mismo modo se expresa que la suscripcion de nuevos contratos, han sido
efectuadas con el respectivo informe de la UARHS, de conformidad con los arti-
culos 20 y 23 del Reglamento a la LOSCCA, considerando el conocimiento y
experiencias adquiridas, asi como el desempefio satisfactorio demostrado en
periodos anteriores, de acuerdo a la evaluacién realizada por los responsables

del drea respectivos.
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Cabe destacar, que la autonomia de las instituciones consagrada en la ley, no
les excluye de someterse al ordenamiento juridico ecuatoriano; ademds de
acuerdo con el arficulo 143 de la Constitucién Politica de la RepUblica, una Ley
Orgdnica, como es el caso de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del
Sector Piblico, LOSCCA, prevalece sobre cualquier ofra que no tenga tal cali-
dad, en la especie, la Ley de Régimen del Sector Eléctrico.

El primer inciso del Art. 62 de la LOSCCA, dispone que la unidad de adminis-
tracién de recursos humanos de las entidades y empresas publicas, aprobaran
la creacién de puestos, previo informe del Ministerio de Economia y Finanzas
mediante el cual se certifique que la entidad, institucién u organismo no excede
la masa salarial de sus presupuestos aprobados; mientras que su Gltimo inciso
establece que dicha disposicién no rige para aquellas instituciones que segin
la Constitucién Politica de la Replblica y la Ley gozan de autonomia para su
organizacién y funcionamiento.

De acuerdo con el segundo inciso del Art. 20 del Reglamento a la LOSCCA,
el plazo maximo de duracién del contrato de servicios ocasionales serd el
correspondiente al del tiempo restante del ejercicio fiscal en curso, no podré ser
renovado durante el siguiente ejercicio fiscal, y no se sujetaré al concurso de
merecimientos y oposicién; mientras que su inciso fercero expresa que se excep-
tban del plazo maximo previsto en el inciso anterior, aquellos que por la natu-
raleza del trabajo, deferminada en el informe técnico favorable de la UARHSs de
cada institucion, requiera un tiempo mayor al sefalado sin que por esta circuns-
tancia se entienda que es una actividad permanente que otorgue estabilidad al
servidor; y concluye, que la remuneraciéon mensual unificada para este tipo de
contratos, serd la fijada en la escala respectiva.

El Art. 127 del Reglamento en mencién, con respecto a la creacién de puestos,
establece que la UARHs aprobard la creacién de puestos que sean necesarios
para la consecucion de las metas y objetivos de cada unidad, érea o procesos,
de conformidad con la planificacién estratégica institucional y el plan operativo
anual de recursos humanos, en funcién de lo dispuesto en los Arts. 121y 122
de ese Reglamento y de las necesidades de los procesos internos de cada insti-
tucién, planes estratégicos y operacionales y sus disponibilidades presupuesta-
rias; vy, el informe previo favorable del Ministerio de Economia y Finanzas.

Por su parte, el Art. 128 del Reglamento a la LOSCCA, prohibe la creacién de
puestos, unidades, dreas o procesos no programados en la planificacién estra-
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tégica institucional, ni en el plan operativo anual; y afiade que en el caso de
requerir de nuevas unidades, dreas, procesos o puestos, los mismos se llenarén
mediante contratos de servicios ocasionales durante ese ejercicio fiscal, previa
la calificacién de imprescindible necesidad de la SENRES vy la certificacién de
no incremento de la masa salarial por parte del Ministerio de Economia y
Finanzas o de las unidades de gestién financieras de conformidad con las nor-
mas presupuestarias correspondientes.

Agrega el Oltimo inciso del articulo en mencién, que las UARHs, previo informe
favorable del Ministerio de Economia y Finanzas, procederdn a la inclusién de
los puestos o unidades en la planificacién estratégica institucional y en el plan
operativo anual, para que a partir del siguiente ejercicio fiscal, esos puestos
sean creados y llenados mediante nombramiento, previo el cumplimiento de los
requisitos que la LOSCCA y ese reglamento determinan.

De conformidad con el Art. 129 del Reglamento a la LOSCCA, las UARHSs sobre
la base del plan estratégico de necesidades de recursos humanos adoptado por
la autoridad nominadora, aprobarén la creacién de puestos, unidades, dreas o
procesos, siempre y cuando exista disponibilidad presupuestaria y no se exce-
da de la masa salarial aprobada, de conformidad con lo dispuesto en el articu-

lo 63 reformado de la LOSCCA.

Por su parte, el Art. 9 de la Norma Técnica del Subsistema de Planificacién de
Recursos Humanos de la SENRES, define a la creacién de puestos como el pro-
ceso técnico a través del cual se asignan un conjunto de atribuciones y respon-
sabilidades derivadas de norma legal, que requieren del empleo de una perso-
na de manera permanente durante la jornada ordinaria de trabajo o jornada
parcial y que debe ser presupuestada; agrega que los requerimientos de crea-
cién de puestos, deberdn sustentarse en el informe de gestion, elaborado por el
responsable de la unidad o proceso organizacional, justificando la necesidad
que serd incorporada por la UARHs a la planificacién de recursos humanos
para el siguiente ejercicio fiscal.

De lo expuesto se concluye que, el CONELEC puede crear puestos sujeténdose
para el efecto en las disposiciones establecidas en la Ley Orgénica de Servicio
Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion y Homologacién de las
Remuneraciones del Sector Piblico, LOSCCA; su Reglamento de aplicacién;y,
en la Norma Técnica del Subsistema de Planificacion de Recursos Humanos

expedida por la SENRES.
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2. Segin el articulo 71 de la LOSCCA, prescribe que el ingreso a un puesto pibli-
co “serd efectuado mediante concurso de merecimientos y oposicién, con los cua-
les se evalie la idoneidad de los interesados y se garantice el libre acceso a los
mismos”; y, en el articulo 73 dispone que la autoridad nominadora designara a
la persona que “hubiere ganado el concurso de ingreso o ascenso”.

El reglamento a la referida Ley en el articulo 158 determina que “el Gnico meca-
nismo legalmente establecido para el ingreso o ascenso a un puesto serd
mediante concurso de méritos y oposicién” en los términos de los articulos 72,
73y 76 (actuales 71, 72 y 75) de la LOSCCA.

En conformidad con el articulo 159 del mencionado Reglamento, los componen-
tes de mérito y oposicién consisten, en el primer caso, en el andlisis y califica-
cién de los documentos presentados por los aspirantes; y, en el segundo, en el
procedimiento mediante el cual se mide objetivamente los niveles de competen-
cias disponibles que ostentan los aspirantes, a través de las pruebas.

En los articulos 160 y siguientes, se establecen los concursos abiertos y cerra-
dos y el procedimiento que debe cumplirse hasta la declaratoria del ganador
del mismo.

Cabe tener presente la Resolucién No. SENRES-2006-00021 publicada en el
Registro Oficial No. 216 de 23 de febrero del 2006, la cual contiene la
“Norma Técnica del Subsistema de Seleccién de Personal”, que en el articulo
16 sefala que son sujetos de designacién directa los aspirantes a ocupar pues-
tos de libre nombramiento y remocién, los de periodo fijo, los contratados, los
que tienen el carécter de ocasional y los puestos llenados mediante traslados,
los cuales deben reunir los requisitos minimos exigidos para el puesto, segin la
calificacién de documentos. Agrega la norma: “Se exceptia al personal contra-
tado para laborar en proyectos a mediano y largo plazo, quienes podran ser
seleccionado por concurso abierto de meritos y oposicién, sin que por este
hecho se entienda que es una actividad permanente que otorgue estabilidad al
servidor”.

Téngase en cuenta ademés, la Resolucion SENRES-2008 000006 publicada en
el Registro Oficial No. 262 de 29 de febrero del 2008, la cual contiene el
“Instructivo para la aplicacién de los Instrumentos Técnicos del Subsistema de
Seleccién de Personal” para llevar a efecto los procesos selectivos en las fases
de mérito y oposicién para ocupar puestos en el sector piblico.

Por tanto, si el ingreso a un puesto del sector piblico estd sujeto a concurso de
méritos y oposicién, considero que el personal sujeto a contrato de servicios
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ocasionales que aspire a un cargo piblico, deberé sujetarse al mecanismo legal
antes referido.

3. De conformidad con el Art. 216 del Reglamento a la LOSCCA, todos los
puestos vacantes, de creacién o contratos ocasionales, que se produjeren duran-
te un ejercicio econdémico serdn ubicados en la banda respectiva, de conformi-
dad con la norma técnica que emita la SENRES.

Por su parte, el Art. 10 letra d) concordante con el articulo 14 letra g), de la
Norma Técnica del Subsistema de Planificacién de Recursos Humanos de la
SENRES, establece que la remuneracién mensual unificada para los puestos a
crearse, serd la fijada en las escalas de remuneraciones mensuales unificadas,
emitida por la SENRES para el nivel jerarquico superior y para servidores pabli-
cos, segln el caso.

Cabe advertir que los pronunciamientos contenidos en los oficios Nos. 05819
de 6 de noviembre de 2007; y, 06121 de 15 de noviembre del 2007, emiti-
dos en respuesta a las consultas planteadas por la Comisién de Control Civico
de la Corrupcién, y el Ministerio Fiscal, respectivamente, se fudamentaron en
la autonomia constitucional y legal de dichos organismos, por lo tanto, en cuan-
to al sistema salarial, no son aplicables dichos pronunciamientos a la presente
consulta.

Por lo expuesto, considero que los puestos a crearse por el CONELEC durante
un ejercicio econémico deben ser ubicados en la banda respectiva, de confor-

midad con la norma técnica que emita la SENRES.

OF. PGE. N°: 02370, 13-08-2008

CONESUP: REGISTRO DE TITULOS EMITIDOS
EN EL PAIS Y EN EL EXTERIOR

ENTIDAD CONSULTANTE: UNIVERSIDAD TECNICA DE AMBATO

CONSULTA:

Si se debe o no exigir a los docentes de la Universidad Técnica de Ambato que
han obtenido sus titulos de tercer y cuarto nivel, en Universidades y/o escuelas
Politécnicas nacionales o extranjeras, con anterioridad a la vigencia de la
actual Ley de Educacién Superior, vigente a partir del afio 2000, publicada en

el Registro Oficial No. 77 de 15 de mayo del 2000, en aplicacién del Art. 25
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del Reglamento ibidem publicado en el Registro Oficial No. 195 de 31 de octu-
bre de 2000.

BASES LEGALES:

Ley Organica de Educacién Superior, Arts. 24 y 25 y Disp. Gen. Quinta y
Séptima.

Cédigo Civil, Art. 7.

Res. N°. 0038-2007 TC. R.O.No. 336, 14-05-2008.

PRONUNCIAMIENTO:

La Ley Orgénica de Educacién Superior en la Disposicion General Quinta deter-
mina que, los centros de educacién superior del pais deben enviar trimestral-
mente a la Secretaria Técnica Administrativa del CONESUP la némina de los
titulos que expidan, responsabilizandoles en la Disposicién General Sexta de
la refrendacion de titulos y de su registro en el CONESUP, previa su entrega al
beneficiario.

La Disposicién General Séptima de la Ley Organica citada expresa que los pro-
fesionales graduados en el exterior, nacionales o extranjeros, deberdn refrendar
y registrar su fitulo en el CONESUP, siguiendo el procedimiento establecido en
la disposicién general sexta mencionada.

El Reglamento a la Ley de Educacién Superior, en el Art. 24 dispone que todos
los titulos o grados académicos otorgados por las universidades y escuelas poli-
técnicas, una vez expedidos y refrendados por la correspondiente institucion,
en la especie por la Universidad Técnica de Ambato, seran registrados en el
CONESUP, luego de lo cual enviaran a ese Consejo la némina de las personas
a quienes se los haya otorgado para su registro.

Por su parte el Art. 25 del Reglamento en estudio establece que los titulos con-
feridos por una universidad o escuela politécnica que no hayan sido registrados
en el CONESUP, no habilitan el ejercicio profesional. Cada interesado podré
registrar su titulo profesional en el colegio correspondiente siempre y cuando
cuente con la certificacion del registro en el CONESUP.

De conformidad con el Art. 7 de Cédigo Civil, la ley no dispone sino para lo
venidero; no tiene efecto retroactivo.

Cabe sefialar que, el Tribunal Constitucional mediante Resolucién No. 0038-

2007- TC de 5 de marzo de 2008 publicada en el Segundo Suplemento del
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Registro Oficial No. 336 de 14 de mayo de 2008, declaré la inconstitucionali-
dad de la dfiliacién obligatoria a los colegios profesionales, disponiendo que
el CONESUP en el plazo de seis meses a partir de la publicacién de tal resolu-
cién en el Registro Oficial, establezca el sistema informético adecuado, para
que cualquier ciudadano de manera gratuita, pueda acceder a la verificacién
del registro actualizado de los titulos profesionales.

De conformidad con la normativa juridica precedente, considero que los titulos
o grados académicos otorgados por las universidades y escuelas politécnicas,
una vez expedidos y refrendados, bajo responsabilidad del centro de educa-
cién superior que lo confirié, deben ser registrados en el CONESUP a partir
de la vigencia de la Ley Organica de Educacién Superior y de su Reglamento,
con la inclusién de aquellos titulos conferidos en el exterior, debiendo cada inte-
resado inscribir su titulo profesional en el colegio correspondiente siempre que
lo estime pertinente, y cuente con la certificacién del registro de su titulo en el

CONESUP.

OF. PGE. N°: 04111, de 15-10-2008

CONGRESO NACIONAL: HORARIO DE TRABAJO
DE LA JEFATURA DE ACTAS

ENTIDAD CONSULTANTE: CONGRESO NACIONAL

CONSULTA:
Si existe fundamento normativo para que el personal de la Jefatura de Actas del
Congreso Nacional labore seis horas diarias.

BASES LEGALES:
LOSCCA, Arts. 27;y, 30 del Reglamento.
Codificacién del Cédigo del Trabajo, Arts. 48, 136 y 325.

PRONUNCIAMIENTO:

De conformidad con lo dispuesto por el Art. 27 de la Codificacion de la Ley
Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, LOSCCA, la jornada
legal de trabajo diaria de todos los servidores piblicos serd de ocho horas efec-

tivas, durante cinco dias en cada semana.
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Si bien de acuerdo al Art.30 del Reglamento General de la LOSCCA, y a los
Articulos 48, 136 y 325 de la Codificacién del Cédigo del Trabajo, existen jor-
nadas especiales, establecidas en funcién del tipo de trabajo y la mision que
cumple cada institucién, o los servidores que no pueden sujetarse a los horarios
anteriores y que en su fijacién se observa la continuidad en la prestacién de los
servicios; es evidente, que el caso del personal que elabora las actas de esa ins-
titucién, no estd contemplado como uno sujeto a jornada especial, sobre todo,
por cuanto el referido Acuerdo Ministerial No. 103, publicado en el Registro
Oficial No.422 de 10 de septiembre de 2008, es atinente exclusivamente a los
trabajadores del sector privado.

En virtud de lo expuesto, considero que no existe fundamento juridico alguno,
para que el personal de la Jefatura de Actas del Congreso Nacional (actual
Asamblea Nacional), tenga una jornada diaria de trabajo inferior a la de ocho
horas efectivas, durante cinco dias en cada semana.

OF. PGE. N°: 04292, de 22-10-2008

CONGRESO NACIONAL: REGIMEN ADMINISTRATIVO
ENTIDAD CONSULTANTE: CONGRESO NACIONAL

CONSULTA:
Respecto a la normativa que debe aplicar el Congreso Nacional para la admi-
nistracién del recurso humano.

BASES LEGALES:
LOSCCA, Arts. 1, 3y 5.
Ley Orgénica de la Funcién Legislativa, Art. 29.

PRONUNCIAMIENTO:

La Ley Orgénica de la Funcién Legislativa en el Art. 29 dispone que los funcio-
narios y empleados del Congreso Nacional estén sujetos a la Ley de Carrera
Administrativa de la Funcién Legislativa.

La Ley de Carrera Administrativa de la Funcién Legislativa en el Art. 1 estable-
ce la carrera administrativa de los funcionarios y empleados de la Funcién
Legislativa, y de los empleados de Archivo- Biblioteca garantizando su profesio-
nalizacién, estabilidad y promocién con el objeto de propender a su mejora-
miento técnico y administrativo.
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La Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Pablico, en el Art. 3 determi-
na su dmbito de aplicacién obligatoria, entre ofros, a todas las instituciones,
organismos y entidades del sector piblico.

El Art. 5 ibidem sefala los servidores no comprendidos en el servicio civil, y en
la letra e) excluye a los funcionarios y servidores de la Funcién Legislativa que
se rigen por su propia ley, quienes sin embargo serdn sujetos de derechos,
deberes, obligaciones y prohibiciones determinados en la LOSCCA.

De ahi que, la Ley de Carrera Administrativa de la Funcién Legislativa rige las
relaciones de los funcionarios y empleados de la Funcién Legislativa, quienes
seran sujetos de derechos, deberes, obligaciones y prohibiciones consignados
en la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién
y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, en lo que no se
oponga a los Mandatos Constituyentes que son jerdrquicamente superiores a
cualquier otra norma de orden juridico.

OF. PGE. N°: 01103, de 09-06-2008

CONSEJERO: DIETAS E INTEGRACION DE DIRECTORIO DE
EMPRESAS DE DERECHO PRIVADO

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DE PICHINCHA

CONSULTA:

Si pueden, los consejeros provinciales de Pichincha, integrar directorios u otros
érganos de gobierno y/o administracién pluripersonales de empresas de dere-
cho privado en las que el H. Consejo Provincial de Pichincha es propietario de
todo el capital social y, consiguientemente, percibir dietas.

BASES LEGALES:
Mandato Constituyente No. 2, Art. 7.
Ley Organica de Régimen Provincial, Art. 22 lit. b).

PRONUNCIAMIENTO:

Segin los antecedentes de su oficio, su consulta esta relacionada con el pronun-
ciamiento contenido en el oficio No. 001393 de 4 de mayo de 2007, median-
te el cual esta Procuraduria atendié dos consultas formuladas por el Contralor
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General del Estado, en ese entonces, manifestando en lo pertinente, que la Ley
de Régimen Provincial, no contempla entre sus disposiciones, la posibilidad de
que los consejeros participen en los directorios de las empresas de derecho pri-
vado con capital estatal; que el articulo 22 letra b) de la mencionada Ley
Orgadnica prohibe al Prefecto Provincial y a los consejeros, percibir, directa o
indirectamente cantidad alguna de los fondos de la corporacién, en cualquier
forma que seq; y que el pago de dietas de la empresas que mantienen los con-
sejos provinciales, implicaria que el consejero reciba indirectamente fondos de
la corporacién; concluyendo, que los consejeros provinciales no pueden confor-
mar directorios y, consecuentemente, percibir dietas de las empresas de dere-
cho privado que manejen recursos piblicos.

El Mandato Constituyente No. 2 publicado en el Suplemento del Registro Oficial
No. 261 de 28 de enero de 2008, en el articulo 7 establece que los dignata-
rios, magistrados y funcionarios de las entidades e instituciones establecidas en
su articulo 2, (entre las cuales se encuentran las empresas piblicas y privadas,
y las personas juridicas de derecho privado o sociedades mercantiles, cuyo
capital, patrimonio o participacién tributaria esté integrado con el cincuenta por
ciento o mas de recursos pUblicos) que fueren designados para integrar cuerpos
colegiados en calidad de vocales, representantes o miembros, tendran derecho
a percibir dietas, las cuales no podran exceder del cincuenta por ciento (50%)
de un salario basico unificado para los trabajadores en general del sector pri-
vado, por sesién; y que, sumadas a su remuneracién mensual no exceda del
equivalente a veinticinco salarios bésicos unificados del trabajador privado. En
su inciso final, sefiala que los gobiernos seccionales auténomos se regiran “para
el cobro de dietas”, por sus correspondientes leyes organicas.

Lo expuesto lleva a considerar que los dignatarios, magistrados y funcionarios
de las entidades e instituciones sefialadas en el articulo 2 del citado Mandato,
pueden integrar sin excepcién alguna, cuerpos colegiados en calidad de voca-
les, representantes o miembros de personas juridicas de derecho privado o
sociedades mercantiles, entre otras, cuyo capital, patrimonio o participacién fri-
butaria esté infegrado en el cincuenta por ciento o més de recursos publicos, y
tener derecho al pago de las correspondientes dietas; limitando Gnicamente a
los gobiernos seccionales (no en la integracién de directorios) sino en el “cobro
de las dietas”, de que se realice en conformidad con sus leyes organicas.

Por lo expuesto y, teniendo en cuenta que el pronunciamiento que emiti6 esta
Procuraduria en el oficio No. 001393 de 4 de mayo de 2007, tuvo vigencia
hasta la expedicién del Mandato Constituyente No. 2, considero que, tanto el
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Prefecto como los consejeros provinciales, pueden integrar directorios de empre-
sas de derecho privado en las que el Consejo Provincial sea propietario en el
cincuenta por ciento o més de recursos pUblicos, y consecuentemente a percibir
el pago de las dietas de acuerdo con su Ley Orgdnica.

OF. PGE. N°: 03374, de 17-09-08

CONSEJERO ALTERNO: CARGO DE LIBRE
NOMBRAMIENTO Y REMOCION - NOMBRAMIENTO A
PUESTO A SERVIDOR DE CARRERA

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DEL GUAYAS

CONSULTAS:

1. Si un Consejero alterno, que no se encuentra en funciones, puede ser nom-
brado para ocupar un puesto de libre nombramiento y remocién dentro del
Consejo Provincial.

2. Si un Consejero alterno, que no se encuentra en funciones, puede ser nom-
brado para ocupar un cargo de un servidor de carrera dentro del Consejo
Provincial.

BASES LEGALES:

Constituciéon de la RepUblica del Ecuador, Arts. 11, 252 y 263.

Ley Orgénica de Régimen Provincial, Arts. 16, 21, 22 lit. b), 29 lit. u), 39
lit. h).

PRONUNCIAMIENTO:

La Ley Orgénica de Régimen Provincial en el Art. 16 determina la forma y
fecha de posesion del Prefecto y de los Consejeros principales y suplentes; y,
en el caso de los Consejeros suplentes que no se hubieren posesionado en las
fechas sefialadas, podran hacerlo al momento de ser llamados al ejercicio de
la funcién.

El Art. 21 ibidem expresa que la funcién de Consejero, sean estos principales
o suplentes, es gratuita y obligatoria y los elegidos no podrén excusarse, excep-
to entre ofras causas por la sefialada en la letra d) el aceptar un cargo piblico
que le imposibilite ser consejero, de conformidad con la ley; y, en el Art. 22
letra b) prohibe al Prefecto y a los consejeros percibir, directa o indirectamente,
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cantidad alguna de los fondos de la Corporacién, en cualquier forma, excepto
el pago de vidticos, gastos de representacion y de viaje.

La mencionada Ley Orgénica en el Art. 29 letra u) entre las atribuciones del
Consejo Provincial le asigna nombrar y remover a los jefes departamentales, de
conformidad con la ley de las ternas presentadas por el Prefecto.

La Ley Organica citada, en el Art. 39 letra h) le atribuye al Prefecto, nombrar y
remover, con acatamiento de la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa
actual Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion
y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico a los empleados
cuya designacién no corresponda hacer a la Corporacién, es decir a los jefes
departamentales, asi como contratar y remover a los trabajadores Consejo suje-
tos a roles, de acuerdo con la ley.

La Constitucién de la Republica del Ecuador, aprobada en el Referéndum del 28
de septiembre de 2008, vigente desde el 20 de octubre de 2008, fecha de su
publicacién en el Registro Oficial No. 449, en el Art. 252 consagra la confor-
macién e integracién del consejo provincial y en el Art. 263 le asigna sus com-
petencias exclusivas.

El Régimen de Transicién en el Art. 11 consigna que quienes se encuentren en
funciones al momento del Referéndum Aprobatorio, entre estos los Prefectos y
Consejeros de mayoria y minoria, culminaran sus periodos en las fechas de
posesién de quienes sean electos conforme la normativa del Régimen de
Transicion.

La Procuraduria General del Estado ha reiterado que la dignidad de “conseje-
ro suplente” constituye una mera expectativa para ejercer la titularidad de esa
funcién, habida cuenta que reemplaza al consejero titular en caso de ausencia
temporal o definitiva.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede y en atencién a los térmi-
nos de su consulta, considero que un consejero suplente que no se encuentra
en funciones y previa renuncia a tal calidad, puede ser nombrado para ocupar
un puesto de libre nombramiento y remocién o para ocupar un cargo de servi-
dor piblico dentro del Consejo Provincial.

OF. PGE. N°: 04607, de 10-11-2008
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CONSEJEROS SUPLENTES: CONVOCATORIA A
SESION DEL CONSEJO

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DE
MORONA SANTIAGO

CONSULTA:

Es procedente y legal que se convoque a los consejeros suplentes para las sesio-
nes del Consejo cuando los principales se encuentran fuera de la provincia o
pais, cumpliendo una comisién de servicios.

BASES LEGALES:
Codificacién de la Ley Orgénica de Régimen Provincial, Arts. 19 y 53.

PRONUNCIAMIENTO:

El Art. 53 de la Codificacion de la Ley Orgdnica de Régimen Provincial, esta-
blece que los consejeros provinciales sesionardn, ordinariamente, y una vez por
semana; vy, extraordinariamente, cuando haya motivo urgente, previa convoca-
toria ordenada por el Prefecto, o solicitada por dos o més consejeros; el inciso
segundo de esta norma, sefiala que existird el quérum necesario en estas sesio-
nes, con la concurrencia de 5, 4 o 3 de los miembros del Consejo, segin aquél
esté integrado respectivamente, por 9, 7 o 5 Consejeros, o en la misma rela-
cién de la mitad mas uno, si el Consejo estuviere integrado con mds de nueve
miembros; seguidamente sefiala, que si no se obtuviere el quérum, para la
siguiente sesién, el Prefecto podré llamar “provisionalmente’” a los Consejeros
suplentes, a fin de completar la concurrencia necesaria, sin perjuicio de proce-
der como lo dispone el Art. 19 de la Ley ibidem.

La ausencia temporal de un Consejero provincial, originada por una comision
de servicios, en los términos planteados en su consulta, constituye falta justifica-
cada del respectivo Consejero que habilita a usted, como Prefecto Provincial
para que pueda llamar provisionalmente al respectivo suplente del consejero
ausente a fin de conformar el quérum necesario para que pueda sesionar el
Consejo.

Por lo expuesto, es procedente convocar al Consejero suplente del titular que se
hallare en comisién de servicios, en los casos a los que se refiere el presente
pronunciamiento.

OF. PGE. N°: 03796, de 02-10-2008
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CONSEJO NACIONAL ELECTORAL: BONO ELECTORAL
ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL ELECTORAL

CONSULTA:

Considerando que el bono electoral es un rubro que se lo viene percibiendo por
varios afos en cada uno de los procesos electorales, y por tanto constituye un
derecho adquirido, si en virtud del Mandato Constituyente No. 2 expedido por
la Asamblea Constituyente, la remuneracién maxima que pueden percibir las
autoridades, funcionarios y servidores es la contemplada en el inciso primero
del articulo uno del referido Mandato, dicho bono electoral constituye un rubro
econdmico que se excluye de la remuneraciéon mensual unificada.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Art. 217.
Mandato Constituyente N° 2, Art. 1 inc. primero.
LOSCCA, Disps.General Décima y Trans. Tercera.

PRONUNCIAMIENTO:

De los antecedentes del oficio de consulta, se determina que, el Pleno del enton-
ces Tribunal Supremo Electoral con la Resolucién No. RAD- 2002- CE- 74- 137 de
26 de febrero de 2002, aprobé un bono electoral a favor de los Vocales del
Tribunal Supremo Electoral, de los Tribunales Provinciales Electorales y de sus fun-
cionarios y empleados a nombramiento, con motivo de cada proceso electoral.
Consta de los antecedentes mencionados el oficio No. SENRES- REM- 2004-
06222 de 11 de mayo de 2004, del Secretario Nacional Técnico de la SEN-
RES contentivo del dictamen favorable de esa Secretaria para el reconocimien-
to del bono de la referencia; y, copia del oficio No. SENRES- SUB-. REM- 2005-
18603 de 5 de octubre de 2005, con el que se ratifico el informe favorable
emitido con el oficio No. 06222 citado.

El Mandato Constituyente No. 2 publicado en el Suplemento del Registro Oficial
No. 261 de 28 de enero de 2008, en el Art. 1 establecié la Remuneracién
Mensual Unificada Méaxima y sefialando que no se considera parte de la
Remuneracién Mensual Unificada los rubros ahi determinados; y, en el Art. 6
prohibe crear o restablecer otros complementos remunerativos.

La Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, en las Disposiciones
General Décima y Transitoria Tercera prohiben la creacién o restablecimiento
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de asignaciones complementarias, compensaciones salariales, beneficios adi-
cionales o bonificaciones especiales en general, cualquier tipo de erogacion
adicional que impliquen beneficios de carécter econdémico en materia de gas-
tos de personal de cualquier naturaleza.

Empero, ninguna de las disposiciones citadas, anula o deja sin efecto los dere-
chos que las entidades y los organismos del sector piblico, legitimamente reco-
nocieron a favor de sus funcionarios y servidores con anterioridad a la vigencia

de la LOSCCA y del Mandato Constituyente No. 2.

La Constitucién de la Repiblica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial
No. 449 de 20 de octubre de 2008, en el Art. 217 dispone que la Funcién
Electoral estard conformada por el Consejo Nacional Electoral y el Tribunal
Contencioso Electoral, creados como nuevos organismos encargados de cumplir
con la Funcién Electoral del Estado.

Con los antecedentes y fundamentos juridicos anotados considero que el bono
electoral creado mediante la Resolucién del Pleno del ex Tribunal Supremo
Electoral el 26 de febrero de 2002, con anterioridad a la vigencia de la LOS-
CCA y del Mandato Constituyente No. 2, no forma parte de la remuneracién
mensual unificada.

Este pronunciamiento no constituye autorizacién ni orden de pago, por no ser
de mi competencia.

OF. PGE. N°: 05099, de 27-11-2008

CONSEJO PROVINCIAL DE PICHINCHA:
REGIMEN DE REMUNERACIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DE PICHINCHA

CONSULTA:

Solicita la reconsideraciéon del pronunciamiento contenido en el oficio No.
01586 de 1 de julio de 2008, “aclarando si el Consejo Provincial de Pichincha,
al igual que ofros érganos con autonomia administrativa constitucional, son
autoridades reguladoras y consecuentemente tienen sus propias escalas remune-

rativas, deben acogerse a las escalas remunerativas de la SENRES en lo refe-
rente al GRUPO OCUPACIONAL Y GRADO, ajustdndose a sus propios PRINCI-

PIOS DE EQUIDAD”"
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BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Arts. 118, 228 'y 230.
Mandato Constituyente N° 2, Art. 1.

LOSCCA, Art. 39 lit. h), 62 y 101.

Ley Orgénica de Régimen Provincial, Arts. 1y 11.

PRONUNCIAMIENTO:

De conformidad con el inciso segundo del articulo 228 de la Constitucién
Politica de la Repiblica, los gobiernos provinciales gozan de plena autonomia;
y, en su arficulo 230, determina que la ley determinard la estructura, integra-
cién, deberes y sus atribuciones, y su aplicacién eficaz de los principios de
autonomia, descentralizacién administrativa y participacién ciudadana.

El articulo 1 de la Ley Orgénica de Régimen Provincial, determina que el
Consejo Provincial es una institucién de derecho piblico, que goza de autono-
mia y representa a la provincia, tiene personeria juridica y capacidad para rea-
lizar los actos que fueren necesarios para el cumplimiento de sus fines, en la
forma y condiciones que determinan la Constitucién y las leyes.

Segin el articulo 11 de la mencionada Ley Organica, el Consejo Provincial
“reclamard por cualquier violacién de su autonomia administrativa y econémi-
ca, ante el Tribunal Constitucional”.

El articulo 101 de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y
de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, LOS-
CCA, determina la aplicacién de la unificacién y homologacion de las remune-
raciones del sector piblico en todas las instituciones, entidades y organismos
determinados en el arficulo 118 de la Constitucién Politica de la Repiblica,
entre los cuales se encuentran las entidades que integran el régimen seccional
auténomo. En consecuencia, los consejos provinciales estan sujetos a las normas
de la mencionada Ley Organica, tanto més que, el articulo 39 letra h) se remi-
te a la mencionada Ley Orgdnica, para realizar los nombramientos y para
remover a los servidores de esas corporaciones provinciales.

Cabe sefalar que la LOSCCA, en el caso de creacién de puestos, en su articu-
lo 62 determina que la unidad de administracién de recursos humanos de las
entidades y empresas piblicas, aprobarén la creacién de puestos, previo infor-
me del Ministerio de Economia y Finanzas (actual Ministerio de Finanzas)
mediante el cual se certifique que la entidad, institucién y organismo no excede
la masa salarial de sus presupuestos aprobados; y agrega en su inciso segun-
do, que esta disposicién “no rige para los gobiernos seccionales auténomos y
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universidades poblicas, que segin la Constitucién Politica de la Repiblica y la
ley, gozan de autonomia para su organizacién y funcionamiento”.

Cabe tener en cuenta ademds, que en atencién a una accién propuesta por la
Asociacién de Municipalidades Ecuatorianas (AME) mediante el recurso de anu-
lacién objetivo o por exceso de poder en contra de la SENRES, la Corte
Suprema de Justicia, en fallo No. 104 espedido el 29 de abril de 2008, ha
manifestado lo siguiente: “...En el inciso segundo, la norma constitucional con-
fiere plena autonomia a los gobiernos provinciales y cantonales; es decir, que
las entidades municipales gozan de este atributo con amplitud, lo que les facul-
ta a expedir normas juridicas, denominadas ordenanzas...En el caso de las
municipalidades, la Ley Orgdnica de Régimen Municipal es el cuerpo normati-
vo que, por su especializacion, desarrolla las competencias constitucionales, y
regula la cualidad autonémica concedida a estos entes para alcanzar su eficaz
aplicacién...no seria constitucional sujetar o someter la facultad de decisién con-
cedida a las municipalidades a las resoluciones o aprobacién de cualquier enti-
dad u érgano perteneciente a la Funcién Ejecutiva o al gobierno nacional...en
la resolucion de la Secretaria Nacional Técnica de Desarrollo de Recursos
Humanos y Remuneraciones del Sector Publico, SENRES, que se impugna, se
atenta contra el principio constitucional de autonomia municipal, pues, el referi-
do organismos de la Funcién Ejecutiva con competencia en la gestién, regulo-
cién y control de las remuneraciones de los funcionarios, servidores, trabajado-
res de las entidades del sector piblico, disminuye la facultad constitucional de
las municipalidades de resolver —en forma auténoma- sus asuntos...el problema
no radica en la unificacién y homologacién de los ingresos que perciben los dig-
natarios, autoridades, funcionarios, servidores y trabajadores de los organismos
y entidades del sector publico, sino que, particularmente en el caso de los
gobiernos seccionales autbnomos, el organismo encargado de esta tarea sea la
SENRES, que es un érgano de la Funcién Ejecutiva...”.

Por tanto, considerando la plena autonomia constitucional y legal de los gobier-
nos provinciales, considero que el Consejo Provincial de Pichincha puede fijar
su propio régimen de remuneraciones, teniendo en cuenta para el efecto, el limi-
te méaximo de remuneracién mensual unificada dispuesto en el articulo 1 de
Mandato Constituyente No. 2, publicado en el Registro Oficial Suplemento No.
261 de 28 de enero del 2008.

Dejo en estos términos, aclarado el pronunciamiento contenido en el oficio No.

001586 de 1 de julio del 2008.
OF. PGE. N°: 02604, de 21-08-2008
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CONSEP: ARRENDAMIENTO DE BIENES INCAUTADOS

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL DE SUSTANCIAS ESTUPE-
FACIENTES Y PSICOTROPICAS, CONSEP

CONSULTA:

Solicita la aclaracién, ratificacién o rectificacién del pronunciamiento de la
Procuraduria General del Estado constante en el oficio No. 07412 de 10 de
septiembre de 1999, signado con el nimero 5, relacionado con el arrendamien-
to de los bienes incautados colocados en depésito en el CONSEP.

BASES LEGALES:

Codificacién de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas, Arts. 14y 15.
Reglamento de Depésito de Bienes Aprehendidos e Incautados entregados al
CONGSEP, Arts. 2 y 14.

Estatuto Orgénico por Procesos del CONSEP, Art. 29.

PRONUNCIAMIENTO:

El mencionado pronunciamiento concluia expresando que “El Secretario
Ejecutivo ni el Director de la Direccién de Administracién de Bienes en Depésito,
del CONSEP, directamente no pueden arrendar ni ceder el uso de los bienes
aprehendidos o incautados, tampoco estén facultados expresamente para reci-
bir pensiones de arrendamiento, la atribucién del Consejo Directivo del CON-
SEP estd limitada a establecer la cuantia de lo que le corresponde percibir por
la administraciéon que ejecuta la Direccion de Administracién de Bienes en
Depésito, por intermedio de los Depositarios Administradores, a quienes com-
pete otorgar los actos de disposicién y los contratos citados, bajo su responsa-
bilidad administrativa, civil y penal, en cuanto fuere aplicable”.

La Codificacién de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas publica-
da en el Suplemento del Registro Oficial No. 490 de 27 de diciembre de 2004,
que fue expedida con posterioridad a la fecha en que se emitié el pronuncic-
miento del oficio No. 07412 de 10 de septiembre de 1999, en el Art. 14 entre
las funciones y atribuciones de la Secretaria Ejecutiva del CONSEP, en el nime-
ro 15 le asigna el actuar como depositaria de las sustancias o bienes objeto de
aprehensidn, incautacién y comiso e intervenir en la destruccién de las sustan-
cias sujetas a fiscalizacién que hayan sido objeto de aprehensién, incautacion
y comiso.

El inciso primero del Art. 15 ibidem determina que el Secretario Ejecutivo, que
serd el representante legal del CONSEP, tendrd a su cargo la direccion técnica,
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la gestion administrativa de la Secretaria Ejecutiva y la coordinacion con las
demds instituciones encargadas del cumplimiento de la Ley mencionada.

El Art. 2 del Reglamento de Depésito de Bienes Aprehendidos e Incautados
entregados al CONSEP, expresa que corresponde a la Secretaria Ejecutiva del
CONSEP, a través de la Direccion de Administracion de Bienes en Depésito, la
custodia y administracién de aquellos bienes entregados al CONSEP.

El Art. 14 del Reglamento citado establece que el Secretario Ejecutivo, median-
te invitacion directa por la prensa, podré contratar servicios con personas natu-
rales o juridicas para la valoracién de activos, auditorias, supervisién, arrenda-
miento, subarriendo y administracién de los bienes productivos entregados en
depbsito.

Por su parte, el Estatuto Orgdnico por Procesos del CONSEP, publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 282 de 26 de febrero de 2008, en el Art.
29 relativo a la administracién de bienes en depésito, establece como misién
del CONSEP administrar y custodiar con seguridad, eficiencia y transparencia,
los bienes entregados en depésito al CONSEP, cuyo cumplimiento y ejecuciéon
del proceso estard a cargo de la Direccién Nacional de Administracién de
Bienes en Depésito, bajo responsabilidad del Director Nacional.

Con los fundamentos juridicos que quedan sefialados, considero que correspon-
de a la Secretaria Ejecutiva del CONSEP por intermedio de la Direccién
Nacional de Administracién de Bienes en Depésito, el arrendamiento de los
bienes productivos entregados al CONSEP.

En estos términos queda reconsiderado el pronunciamiento consignado en el

nimero 5 del oficio No. 07412 de 10 de septiembre de 1999.

OF. PGE. N°: 03887, de 02-10-2008

CONSEP: CALIFICACION DE SUSTANCIAS QUIMICAS

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL DE CONTROL DE SUS-
TANCIAS ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICAS, CONSEP

CONSULTA:
Debe exigir el CONSEP, a las personas naturales o juridicas que tramitan la cali-
ficacién o renovacién de la calificacién como usuarias y comercializadoras de
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sustancias quimicas sujetas a fiscalizacién, que en el caso de los profesionales
ingenieros, en cualquiera de sus ramas, la certificacién de representante técni-
co, registrada en la Sociedad de Ingenieros del Ecuador (SIDE), o certificado
del colegio profesional en el que se ha inscrito, o la copia certificada del carné
profesional del representante técnico, vigente conferido por el respectivo cole-
gio profesional, como lo establece el Reglamento para la calificacién de perso-
nas naturales y juridicas como usuarias y comercializadoras de sustancias qui-
micas sujetas a fiscalizacién, en el Art. 14 numeral 5.

BASES LEGALES:

Res. No. 0038-2007-TC de 5-03-2008.

Res. No. 034D que contiene el Reglamento Sustitutivo del Reglamento para la
Calificacion  de  Personas Naturales y Juridicas como Usuarias y

Comercializadoras de Sustancias Quimicas Sujetas a Fiscalizacién, R. O. No 1
de 16-01-2007, Art. 14 num. 5.

PRONUNCIAMIENTO:

En atencién a una demanda de inconstitucionalidad planteada por el sefior pre-
sidente Constitucional de la Repiblica sobre exigibilidad de asociarse a cdma-
ras y colegios profesionales, el Tribunal Constitucional mediante Resolucién No.
0038-2007-TC de 5 de marzo de 2008, declaré la inconstitucionalidad por
razones de fondo de varias disposiciones y referencias que hacia la Ley de
Ejercicio Profesional de la Ingenieria, sobre la obligatoriedad de dfiliarse a los
colegios provinciales o regionales de profesionales ingenieros.

Con fundamento en lo expuesto, y en atencién a los términos de su consulta,
considero que al haber sido declarada la inconstitucionalidad de varias dispo-
siciones y referencias de la Ley de Ejercicio Profesional de la Ingenieria sobre
la afiliacién a los mencionados colegios profesionales, el CONSEP debe ade-
cuar la Resolucién No. 034D que contiene el Reglamento Sustitutivo del
Reglamento para la Calificacién de Personas Naturales y Juridicas como
Usuarias y Comercializadoras de Sustancias Quimicas Sujetas a Fiscalizacién,
publicada en el Registro Oficial No. 1 de 16 de enero de 2007, respecto a los
requisitos que deben cumplir tanto las personas naturales como juridicas para
obtener la calificacién para desarrollar las actividades previstas en la mencio-
nada resolucién.

OF. PGE. N°: 0279, de 07-05-2008
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CONSEP: DEPOSITO DE BIENES INMUEBLES Y
COBRO DE DERECHOS

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL DE CONTROL DE SUS-
TANCIAS ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICAS, CONSEP

CONSULTAS:

1. El Art. 39 de la Ley de Arancel de Derechos de Depésito debe aplicarse para
el cobro de los derechos de depésito de los bienes que se encuentran deposita-
dos en el CONSEP por delitos tipificados y sancionados en la Codificacién de
la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas, o debe observarse la refor-
ma realizada al Reglamento para la Aplicacién de la Ley sobre Sustancias
Estupefacientes y Psicotrépicas mediante Decreto Ejecutivo No. 985 de 27 de
marzo de 2008, publicado en el Registro Oficial No. 312 de 9 de abril de
2008, y en consecuencia no realizar ningdn cobro, por ningdn concepto a los
sobreseidos provisional o definitivamente y a las personas absueltas, propieta-
rias de los bienes.

2. En atencién a la disposicién final del Decreto Ejecutivo en referencia y men-
cionado en el numeral 2.1. este se aplicaria solamente a los autos de sobresei-
miento provisional o definitivos y sentencias absolutorias que se dicten a partir
del 9 de abril de 2008, fecha en la cual se publicé la sefalada reforma en el
Registro Oficial, o también se aplicaria a los sobreseidos provisional o definiti-
vamente y a las personas absueltas con anterioridad a la fecha de publicacién
de la reforma reglamentaria, considerando que existen varios trémites en pro-
ceso de restitucién.

BASES LEGALES:

Constitucion Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 163.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Art. 21.

Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas, Arts. 112; y, 80 consideran-
do tercero de su Reglamento.

Cédigo Civil, Arts. 5, 6 'y 7 inc. primero.

Ley de Arancel de Derechos Judiciales, Art. 39.

D.E. N° 985 R. O. N° 312 09-04-2008, Art. 1.

D.S. N° 1883 R.O. N° 452 27-10-1977.

PRONUNCIAMIENTOS:
1. La Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas en el Art. 112 dispone
que si fuere absuelto el imputado propietario de los bienes incautados, éstos le
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seran restituidos por el CONSEP cuando lo disponga el juez, una vez cancelo-
das las medidas cautelares.

El Decreto Ejecutivo No. 985 de 27 de marzo de 2008, publicado en el
Registro Oficial No. 312 de 9 de abril de 2008, de Reforma al Reglamento
para la Aplicacién de la Ley sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas,
en el Art. 1 a continuacién del Art. 80 agrega el siguiente articulo:

“Art. 80.1.- Si el imputado propietario de los bienes retenidos, aprehendidos o
incautados, fuere sobreseidos provisional o definitivamente, o absuelto, los bien-
es le serdn restituidos por el CONSEP cuando asi lo disponga la autoridad com-
petente. En este caso, el propietario de los bienes no estard obligado al pago
de los costos de bodegaije, depésito, remuneraciones u honorarios de los custo-
dios, depositarios — administradores, supervisores, en los que hubiere incurrido
el CONSEP por concepto de administracién, depésito o custodia de los bienes”.

En el considerando Segundo del Decreto Ejecutivo No. 985 se establece que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia expedida en el
caso Chaparro Alvarez y Lapo lfiguez Vs. Ecuador de 21 de noviembre de
2007, cuyo extracto se publicd en el Registro Oficial 268 de 8 de febrero del
2008, se determiné que “el Ecuador deberd modificar dentro de un plazo razo-
nable la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas y sus resoluciones
reglamentarias pertinentes, en el sentido de que se dejen de hacer cobros por
el depésito y manejo de los bienes que son aprehendidos en consonancia con
dicha Ley a las personas que no han sido condenadas por sentencia Firme”.

El Considerando Tercero ibidem establece que “es necesario adecuar la legisla-
cién inferna de conformidad con lo establecido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, para que de esta manera guarde conformidad con la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos”.

La Reforma en estudio se fundamenta en el Art. 21 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos que expresa:

“1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La Ley puede sub-
ordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago
de indemnizacioén justa, por razones de utilidad piblica o de interés social y en
los casos y segln las formas establecidas por la ley.
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3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del hombre por el
hombre, deben ser prohibidas por la ley”.

La Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) suscri-
ta en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, fue ratificada por
el Ecuador con el Decreto Supremo No. 1883 publicado en el Registro Oficial
No. 452 de 27 de octubre de 1977.

El Ecuador como parte de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos
tiene la obligacién de someterse a su jurisdiccién, competencia y acatar impe-
rativamente sus fallos.

De conformidad con el Art. 163 de la Constitucién Politica de la Repiblica, “Las
normas contenidas en los tratados y convenios internacionales, una vez promul-
gados en el Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento juridico de la
Republica y prevaleceran sobre leyes y otras normas de menor jerarquia”.

De ahi que, las normas de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
prevalecen sobre la Ley de Arancel de Derechos Judiciales.

La Procuraduria General del Estado con el oficio No. 009213 de 24 de marzo
de 2008, se pronuncié6 en el sentido que para el cobro de derechos de depési-
to de bienes inmuebles, el CONSEP deberé aplicar la parte pertinente del Art.
39 de la Ley de Arancel de Derechos Judiciales, pronunciamiento emitido con

anterioridad a la expedicién del Decreto Ejecutivo No. 985 de 27 de marzo de
2008, publicado en el Registro Oficial No. 312 de 9 de abril de 2008.

Por lo expuesto considero que en el caso consultado, el CONSEP debe obser-
var el Decreto Ejecutivo No. 985 que reformé el Reglamento para la Aplicacién
de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas.

2. El Decreto Ejecutivo No. 985 publicado en el Registro Oficial No. 312 de 9
de abril de 2008 en el Art. 1 determina su édmbito de aplicacién al imputado
propietario de los bienes retenidos, aprehendidos o incautados que fuere sobre-
seido provisional o definitivamente, o absuelto cuyos bienes seran restituidos
por el CONSEP cuando asi lo disponga la autoridad competente, quien no esta-
ré obligado a pagar los costos en que hubiere incurrido el CONSEP por con-
cepto de administracién, depésito o custodia de tales bienes.

El articulo final del Decreto Ejecutivo mencionado dispone que entrard en vigen-
cia a partir de su publicacién en el Registro Oficial.
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El Cédigo Civil en los articulos 5 y 6 establecen que la Ley no obliga sino en
virtud de su promulgacién en el Registro Oficial, fecha en la que entrard en
vigencia, serd obligatoria y se entenderd conocida por todos desde entonces.

El primer inciso del Art. 7 ibidem expresa que la Ley no dispone sino para lo
venidero y no tiene efecto retroactivo.

Por sindéresis juridica se determina que este principio universal de derecho es apli-
cable a la Ley y a las normas de carécter secundario que emanan de aquella.

Por lo expuesto considero que el Decreto Ejecutivo No. 985 de Reforma al
Reglamento para la Aplicaciéon de la Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas es aplicable al imputado propietario de los bienes retenidos, apre-
hendidos o incautados por el CONSEP que haya sido sobreseido provisional o
definitivamente o que hubiere recibido sentencia absolutoria en las causas por
infracciones a dicha Ley, a partir del 9 de abril de 2008, fecha en que entr6 en
vigencia por su publicacién en el Registro Oficial.

OF. PGE. N°: 0481, de 13-05-2008

CONTRATACION DE ABOGADOS EXTERNOS ESPECIALISTAS:
MONTOS PARA EL PAGO

ENTIDAD CONSULTANTE: UNIDAD DE ENERGIA ELECTRICA DE
GUAYAQUIL, UDELEG

CONSULTAS:

1. La Unidad de Energia Eléctrica de Guayaquil UDELEG, puede proceder a
contratar abogados externos especialistas en derecho administrativo, que pres-
ten asesoria sobre asuntos de interés institucional, con la finalidad de coadyu-
var a la UDELEG a determinar, valorar y zanjar los derechos y obligaciones
derivadas de la operacién y de la terminacién de la operacién del servicio
pUblico de distribucién y comercializacién de energia eléctrica que prestaba la
Empresa Eléctrica del Ecuador INC.; asi como también de las relaciones econé-
micas derivadas de la prestacién del servicio de fuerza eléctrica llevado a cabo
por las Administraciones Temporales, entre ellas la CATEG.

2. En el evento afirmativo de que la Unidad de Energia Eléctrica de Guayaquil
UDELEC pueda contratar a abogados externos especialistas en derecho admi-
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nistrativo, 3se fendria que observar las disposiciones de la Ley de Contratacion
Publica o alguna ofra ley especial?.

3. sHasta que monto se puede proceder a pagar los honorarios profesionales,
de abogados externos especialistas en derecho administrativo@.

BASES LEGALES:

Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, Arts. 3 y Disp. Gen.
Cuarta.

LOSCCA Disp. Gen. Primera; y, Arts. 23 y 216 de su Reglamento.

Ley de Federacién de Abogados del Ecuador, Art. 42.

Res. SENRES-000141 Art. 30, R. O. No. 187 de 13-01-2006.

Res. SENRES No. 32, R. O. No. 106 de 15-06-2007.

PRONUNCIAMIENTO:

En relacién con las consultas formuladas, es necesario establecer que la
Disposicion General Cuarta de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del
Estado, dispone: “El Procurador General del Estado o los representantes legales
de las dependencias, entidades u organismos del sector piblico, podrén contra-
tar abogados en libre ejercicio profesional para que asuman la defensa admi-
nistrativa o judicial de los derechos e intereses de sus representadas, asi como
de modo excepcional para prestar asesoria sobre asuntos de interés institucio-
nal, que requieran de experiencia o conocimiento especializados. Los honora-
rios de los profesionales contratados, serén pagados con cargo al respectivo
presupuesto institucional”.

De la norma legal invocada se infiere que la contratacién prevista en la referi-
da disposicién es especial y diferente a aquellas que se realizan para la adqui-
sicién de bienes, prestacién de servicios o ejecucion de obras, regidas tanto por
la Ley de Contratacién Piblica como por Ley de Consultoria.

La contratacién de abogados estd prevista en la ley Organica de la
Procuraduria General del Estado; por lo que, es esta ley la que debe aplicarse
en la citada contratacién, como lo ha manifestado esta Procuraduria, en reite-
radas ocasiones.

La Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, no establece montos
minimos o méximos para regular los honorarios de los profesionales del dere-
cho, sino que, determina Gnicamente que éstos serdn pagados con cargo al res-
pectivo presupuesto institucional.

Ademés de lo manifestado, cabe analizar lo siguiente:
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1. Cuando se requiera contratar abogados con honorarios mensuales fijos, el
Art. 23 del Reglamento de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del
Sector Piblico, faculta a la autoridad nominadora para suscribir contratos civi-
les de servicios profesionales con personas naturales sin relacién de dependen-
cia, siempre y cuando la Unidad Administrativa de Recursos Humanos justifique
que la labor a ser desarrollada no puede ser ejecutada por personal de su pro-
pia entidad u organizacién; que existan recursos econémicos disponibles en
una partida especial aprobada para tales efectos; y, no implique aumento en la
masa salarial aprobada. El segundo inciso de la disposicién citada, en concor-
dancia con el Art. 216 del mismo Reglamento y la Disposicién General Primera
de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa, prevén que los
honorarios a pagarse mensualmente en este tipo de contratos, no podran exce-
der a la remuneracién para los puestos de nivel profesional de la Escala
Nacional de Remuneraciones Mensuales Unificadas.

En el articulo 30 de la Resolucién No. SENRES-000141 publicada en el Registro
Oficial No. 187 de 13 de enero del 2006, reformado por Resolucién de la
SENRES No. 32, publicada en Registro Oficial No. 106 de 15 de Junio del
2007, se determina el procedimiento de contratacién de servicios profesionales
con personas naturales.

“Art. 30.- Directrices.- La UARH:s, a fin de emitir el informe previo favorable para
la contratacién de servicios ocasionales y contratos de servicios profesionales
con personas naturales, dispuesto en los articulos 20 y 23 del Reglamento de la
LOSCCA, observara las politicas, normas e instrumentos emitidos por la SEN-
RES vy las siguientes directrices generales:

b) Contratos de servicios profesionales con personas naturales:

b.1) Los contratos de servicios profesionales con personas naturales serdn dis-
puestos por la autoridad nominadora previo justificativo técnico de la UARH:S,
en el que se sustente que la institucidén no dispone de personal profesional para
ejecutar actividades especificas cuantificables. Este tipo de contratos tendrén
plazos determinados y honorarios mensuales que no podran ser superiores a los
fijados para los puestos del nivel profesional de la escala de remuneraciones
mensuales unificadas, emitida por la SENRES;

b.2) Los contratos de servicios profesionales con personas naturales, determina-
rén productos cuantificables y estaran sujetos a evaluaciones de resultados; vy,
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b.3) Se prohibe la contratacién de servicios profesionales con personas natura-
les para cumplir actividades permanentes que se deriven de la funcionalidad de
las unidades o procesos organizacionales, mds aun para ejecucién de activida-
des en calidad de directores o titulares de unidades, dreas o procesos que orgé-
nica y presupuestariamente deben disponer de puestos fijos”.

2. En el caso de contratarse abogados para causas determinadas o por aseso-
rias puntuales, puede suscribirse un contrato civil, para cuyo efecto, el Art. 42
reformado de la Ley de Federacién de Abogados del Ecuador establece un pro-
cedimiento de pago de honorarios profesionales a favor de los abogados en
libre ejercicio profesional, basado en las reglas determinadas en esta disposi-
cién legal; e inclusive, faculta fijar honorarios adicionales por el éxito que el
profesional obtenga en la defensa a él encomendada. En todo caso, en el res-
pectivo contrato deberd fijarse el monto de honorarios o la forma de calcular-
los, de acuerdo con la cuantia o naturaleza del asunto objeto de la defensa
administrativa o judicial, o de la asesoria juridica especializada, debiendo
resaltar, que si el monto de los honorarios que se estipulen, fuere superior a la
base para el concurso piblico de ofertas, el proyecto de contrato estard sujeto
al informe previo previsto en la letra f) del articulo 3 de la Ley Orgénica de la
Procuraduria General del Estado.

No obstante que ni la Ley ni el Reglamento determinan procedimiento de selec-
cién de personal, es adecuado que la entidad defina los términos de referencia
o requisitos minimos que el profesional a ser contratado deba reunir, esto es,
que éstos acrediten los conocimientos y experiencias requeridos para los asun-
tos en los que van a intervenir profesionalmente, particular que debera ser com-
probado por la entidad en forma previa a la contratacién.

OF. PGE. N°: 0422, de 12-05-2008

CONTRATACION DE iNFIMA CUANTIA
- COEFICIENTE -

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE MONTUFAR

CONSULTA:

Es aplicable las contrataciones de infima cuantia estipuladas en la Seccion IV
del Capitulo del Reglamento General de la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacién Piblica, pese a no estar contemplada en la Ley de la materia.
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BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Art. 147.

Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, Arts 4; y, 102 de
su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

La Constitucion de la Republica, sefiala en el Art. 147: “Son atribuciones y
deberes de la Presidenta o Presidente de la RepUblica, ademds de los que deter-
mine la ley” en el numeral 13 “Expedir los reglamentos necesarios para la apli-
cacién de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas, asi como los que convengan
a la buena marcha de la administracién”.

El capitulo IV, seccién 4 se refiere a su Unico articulo el 102, del Reglamento a
la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, que manifiesta:

“Contrataciones de infima cuantia.- Las contrataciones para la ejecucion de
obras, adquisicién de bienes o prestacién de servicios, cuya cuantia sea igual
o menor a multiplicar el coeficiente 0,0000005 del Presupuesto Inicial del
Estado se las realizard de forma directa con un proveedor seleccionado por la
entidad contratante sin que sea necesario que éste conste inscrito en el RUP.
Dichas contrataciones se formalizarén con la entrega de la correspondiente fac-
tura y seran autorizadas por el responsable del drea administrativa de la enti-
dad contratante, quien bajo su responsabilidad verificard que el proveedor no
se encuentre incurso en ninguna inhabilidad o prohibicién para celebrar contra-
tos con el Estado. Estos contratos tendran el carécter de excepcional y no
podréan emplearse como medio de elusién de procedimientos”.

La citada disposicién, no contraviene el espiritu de lo contemplado en el capitu-
lo IV de la Ley Orgénica mencionada, al contrario regula un aspecto relativo a
la contratacién de cuantias inferiores, no previstas. En tal virtud, el articulo 102
del Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica, debe aplicarse.

OF. PGE. N°: 05355, de 10-12-2008
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CONTRATACIONES PARA OBRAS, BIENES Y
SERVICIOS: EXPLORACION Y EXPLOTACION |
HIDROCARBURIFERA - REGIMEN DE EXCEPCION -

ENTIDAD CONSULTANTE: PETROPRODUCCION

CONSULTAS:

1. El Reglamento de Contrataciones de Obras, Bienes y Servicios Especificos de
PETROECUADOR vy sus Empresas Filiales, su Instructivo y demés normativa espe-
cial de esta empresa, Se encuentran vigentes.

2. Si la Resolucién INCP No. 001-08, en su Art. 2 prevé: “Hasta que el Instituto
Nacional de Contratacién Piblica emita la resolucién correspondiente, facilte-
se a las entidades que antes de la vigencia de la Ley Orgdnica del Sistema
Nacional de Contratacién Piblica no se regian por la Ley de Contratacién
Piblica, a aplicar los procedimientos que utilizaban en funcién de sus leyes u
normas particulares... “; mas recordando que se derogé toda normativa espe-
cial de contratacién piblica, salvo lo exceptuado, como se ha dicho, Qué debe
entenderse cuando se hace referencia a que “se autoriza la aplicacién de los
procedimientos que se utilizaban en funcién de sus leyes y normativas particu-

lares”, atendiendo a que estas Gltimas estdn derogadas”.

3. Para atender cuales actividades se encuentran dentro del régimen de
Excepcion, debe estarse a estas definiciones, especificando que se entenderén
como tales las actividades directamente relacionadas con la explotacion y
exploracién hidrocarfurifera, surgen las siguientes inquietudes:

A- Los contratos para actividades directamente relacionadas con la explora-
cién y explotacion hidrocarburifera, Son los contenidos en los Arts. 1y 2 de
la Ley Especial de Hidrocarburose De ser afirmativa la respuesta, eso implica-
ria que tales contratos ya tienen normativa especial y no necesitan de otra
reglamentacién.

B- Si la pregunta anterior tiene una respuesta afirmativa, Los contratos de
obras y servicios especificos, que tienen su fundamento en el Art. 17 de la
misma ley especial, estarian dentro del émbito de la Ley Orgdnica del Sistema
Nacional de Contratacién Piblica, ya que no se encontrarian dentro de la
excepcién citada.

C- Si dichos contratos de obras y servicios especificos encontraban su regula-
cién en el Reglamento de Contratacién de Obras, Bienes y Servicios Especificos
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de PETROECUADOR vy sus Empresas Filiales, mas estando estos derogados,
Qué reglamentacion les serd aplicable.

D- Debe PETROPRODUCCION, conforme a los procedimientos que tenia en vir-
tud de su normativa especial, seguir cobrando bases, garantia de seriedad de
oferta, pedir informes previos a los entes del control y otros requisitos que ha
derogado la LOSINCOP.

BASES LEGALES:

Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica, Disp. Trans. Sexta.
Ley Especial de la Empresa Estatal de Petréleos del Ecuador, Arts. 10; y, 22
de su Reglamento Sustitutivo.

Ley de Hidrocarburos, Arts. 1,2, 17y 93.

Reglamento de Contratacién para Obras, Bienes y Servicios Especificos de la
Empresa Estatal Petroleos del Ecuador, Petroecuador y sus empresas filiales,
Art. 1.

Reglamento de Operaciones Hidrocarburiferas Anexo A.

Res. INCP No. 001-08, Art. 2 .

PRONUNCIAMIENTOS:

1.- En el Suplemento del Registro Oficial No. 395, de 4 de agosto del 2008,
se publicé la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Poblica, en
cuyo acdpite de Derogatorias, dispone: “Deréguese todas las disposiciones
generales y especiales que se opongan a esta Ley y de manera especial las
siguientes: 9. Las normas especiales de contratacién piblica que contengan
ofras leyes. Se exceptian expresamente las contrataciones de actividades de
exploracién y explotacién de los recursos hidrocarburiferos; las contrataciones
de bienes de cardcter estratégico necesarias paro la defensa nacional, que no
se refieran al &mbito de la presente ley.”

La Disposicién Transitoria Sexta de la citada Ley Organica prescribe: “Unica-
mente para las contrataciones que se realizarén durante el primer afio de vigen-
cia de la presente Ley, faciltese al Instituto Ecuatoriano de Contratacién Piblica
para que establezca exoneraciones o disposiciones especiales para la aplica-
cién progresiva de la presente Ley, especialmente aquellas relacionadas con el
Plan Anual de Contratacién, los registros de presupuesto y la realizacién de
transacciones en el Portal COMPRASPUBLICAS. En ning0n caso se permitira la
no publicacién de informacién sobre los procesos sujetos a la presente Ley en
el Portal COMPRASPUBLICA”.
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Sobre la base de la Disposicion Transitoria transcrita, el sefior Director Ejecutivo
del Instituto Nacional de Contratacién Piblica, expidié la Resolucion INCP No.
001-08, publicada en el Suplemento al Registro Oficial No. 401, de 12 de
agosto de 2008, cuyo articulo 2 establece: “Hasta que el Instituto Nacional de
Contratacién Piblica emita la resolucion correspondiente, faciltase a las entida-
des que antes de la vigencia de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Poblica no se regian por la Ley de Contratacién Piblica, a aplicar
los procedimientos que utilizaban en funcién de sus leyes y normas particulares.
De manera inmediata, estas entidades deberéan desarrollar conjuntamente con
el Instituto Nacional de Contratacién Piblica los modelos y procedimientos nece-
sarios para aplicar la ley”.

El Reglamento de Contratacién para Obras, Bienes y Servicios Especificos de la
Empresa Estatal Petroleos del Ecuador, Petroecuador y sus empresas filiales,
publicado en el Registro Oficial No. 194, de 19 de octubre de 2007, en su arti-
culo 1 establece como su objeto y Gmbito de aplicacién la ejecucién de obras,
adquisicién de bienes y la prestacion de servicios, sean estos en forma indivi-
dual o integrada, incluidos seguros, arrendamiento mercantil y otros permitidos
por las leyes, de acuerdo con lo que disponen los articulos 10 de la Ley Especial
de la Empresa Estatal Petréleos del Ecuador, PETROECUADOR, y sus empresas
filiales, 17 y 93 de la Ley de Hidrocarburos y 22 del Reglamento Sustitutivo al
Reglamento General a la ley de la Empresa Estatal Petréleos del Ecuador,
PETROECUADOR, y sus empresas filiales.

El Titulo lll, Capitulo 1, Seccién 1, de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Piblica trata sobre la contratacién para la ejecuciéon de obras,
adquisicién de bienes y prestacién de servicios.

Por lo expuesto, el Reglamento de Contratacién para Obras, Bienes y Servicios
Especificos de la Empresa Estatal Petréleos del Ecuador, PETROECUADOR vy sus
empresas filiales se encuentra derogado, para todas aquellas contrataciones
que no provengan de exploracién y explotacién de hidrocarburos que ejecute
directamente Petroecuador, pero, por lo dispuesto en el articulo 2 de la
Resolucion INCP No. 001-08, debe aplicarse en lo que no contravenga a la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, hasta que el Instituto
Nacional de Contratacién Piblica emita la resolucién correspondiente. Sin
embargo, de manera inmediata, PETROECUADOR y sus empresas filiales debe-
rén desarrollar conjuntamente con el Instituto Nacional de Contratacién Poblica
los modelos y procedimientos necesarios para aplicar la Ley Orgdnica citada.
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Cuando Petroecuador requiera contratar obras bienes y servicios relacionados
con actividades de exploracién y explotacion de hidrocarburos a cargo de la
propia empresa aplicard el Reglamento de Contratacién para Obras, Bienes y
Servicios Especificos de la Empresa Estatal Petréleos del Ecuador, Petroecuador
y sus Empresas Filiales.

2. Esta consulta se encuentra contestada al atender la anterior.

3. Por una parte, en vuestra contestaciéon se dice, repitiendo el texto del Art. 19
de la Ley de Hidrocarburos, que la “adjudicacién de contratos a los que se refie-
ren los Arts. 1y 2 de esta Ley, a excepcion de los de obras o servicios especi-
ficos, se realizarén mediante un sistema especial de licitacién” que es regulado
por el reglamento del Comité Especial de Licitaciones, CEL.

Concordando esta disposicién con vuestra contestacién a la segunda consulta
en donde sefiala, baséndose en el Anexo A del Reglamento Sustitutivo del
Reglamento de Operaciones Hidrocarburiferas, publicado en el R.O. 671 de
26 de septiembre del 2002, que para entender cudles actividades se encuen-
tran dentro del Régimen de Excepcién, debe estarse a estas definiciones, espe-
cificando que se entenderdn como tales las actividades directamente relaciona-
das con la explotacién y exploracion hidrocarburifera, surgen las siguientes
inquietudes:

A.- Conforme se sefial en el pronunciamiento contenido en el Oficio No. 04661
de 12 de noviembre de 2008, los articulos 1y 2 de la Ley de Hidrocarburos
determinan la facultad de contratar la explotacién y exploracién de hidrocarbu-
ros por parte de Petroecuador, actividades que se hallan definidas en el Anexo A
del Reglamento Sustitutivo del Reglamento de Operaciones Hidrocarburiferas,
publicado en el R.O. No. 671 de 26 de septiembre de 2002.

Para la contratacién de estas actividades y de todas aquellas directamente rela-
cionadas con explotacién y exploracién de hidrocarburos se debe continuar
aplicando el Reglamento para la Contratacién de Obras, Bienes y Servicios
Especificos de PETROECUADOR vy sus Empresas Filiales, que se encuentra vigen-
te en virtud de lo dispuesto en el numeral 9 del acapite Derogatorias de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica.

B.- Conforme se indicé anteriormente, los contratos de obras y servicios espe-
cificos ejecutados por Petroecuador que no se refieran a actividades de explo-
racién y explotacién de hidrocarburos se rigen por la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacién Piblica, su Reglamento General y las
Resoluciones del Instituto Nacional de Contratacién Piblica, y transitoriamen-
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te por el Reglamento de Contratacién para Obras, Bienes y Servicios
Especificos de la Empresa Estatal Petréleos del Ecuador, PETROECUADOR y
sus empresas filiales, por lo dispuesto en el articulo 2 de la Resolucién INCP
No. 001-08, antes citada.

Como se dijo al responder la pregunta anterior, la contratacién de las activi-
dades directamente relacionadas con explotacién y exploracién de hidrocar-
buros se debe continuar aplicando el Reglamento para la Contratacién de
Obras, Bienes y Servicios Especificos de PETROECUADOR y sus Empresas
Filiales, que se encuentra vigente en virtud de lo dispuesto en el numeral 9 del
acdpite Derogatorias de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contratacién Piblica.

C.- Por las mismas consideraciones expuestas al contestar la primera consulta,
el Reglamento de Contratacién para obras, bienes y servicios especificos de la
Empresa Estatal Petréleos del Ecuador, PETROECUADOR y sus empresas filiales
se encuentra derogado, pero, por lo dispuesto en el articulo 2 de la Resolucién
INCP No. 001-08, debe aplicarse en lo que no contravenga a la Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, hasta que el Instituto Nacional
de Contratacién Piblica emita la resolucién correspondiente. Sin embargo, de
manera inmediata, PETROECUADOR y sus empresas filiales deberan desarrollar
conjuntamente con el Instituto Nacional de Contratacién Pablica los modelos y
procedimientos necesarios para aplicar la Ley Orgdnica arriba mencionada.

Con respecto a los contratos directamente relacionados con exploracién y
explotacién de hidrocarburos se estard a lo contestado en las preguntas A y B
que anteceden.

D.- Precisamente por encontrarse derogadas las disposiciones al respecto, no
corresponde cobrar por bases, exigir la garantia de seriedad de oferta y tam-
poco es necesaria la emisién de informes previos para los casos que se rigen
por la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica y a los que
transitoriamente se aplican las disposiciones del Reglamento de Contratacion
para obras, bienes y servicios especificos de la Empresa Estatal Petroleos del
Ecuador, PETROECUADOR y sus empresas filiales, incluidas las contrataciones
de obras bienes y servicios que deba realizar Petroecuador cuando ejecuta
directamente actividades de exploracién y explotacién de hidrocarburos que
como se ha sefialado en este pronunciamiento se sujetan al Reglamento para la
Contratacién de Obras, Bienes y Servicios Especificos vigente en Petroecuador.

OF. PGE. N°: 05342, de 10-12-2008
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CONTRATO COLECTIVO: APROBACION DE PRESUPUESTO

ENTIDAD CONSULTANTE: SINDICATO DE OBREROS
MUNICIPALES DEL CANTON ALFREDO BAQUERIZO MORENO

CONSULTA:
Solicita que se apruebe el respectivo presupuesto y el contrato colectivo con la
Municipalidad del cantén Alfredo Baquerizo Moreno.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 226.

Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado, Arts. 3 lit. e) y 13.
Ley para la Reforma de las Finanzas Pablicas, Art. 56.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 226 de la Constitucién Politica de la RepUblica dispone que las ins-
tituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o funciona-
rios publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal ejerce-
rén solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucién y la Ley.

No obstante que usted y el Sindicato que representa no ostentan la calidad de
consultante al tenor de lo que disponen los articulos 3 letra e) y 13 de la
Codificacién de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, y el
articulo 1 de la Resolucién No. 17 de 29 de mayo de 2007, publicada en el
Registro Oficial No. 102 de 11 de junio de 2007, que se refieren a la compe-
tencia del Procurador para asesorar y absolver las consultas juridicas de las nor-
mas constitucionales, legales o de ofro orden juridico, a pedido de las méximas
autoridades de los organismos del sector ptblico y de los representantes lego-
les o convencionales de las personas juridicas de derecho privado con finalidad
social o pablica, es necesario hacer ciertas puntualizaciones juridicas sobre su

pedido.

La Disposicién Transitoria Séptima de la Ley Orgéanica de Servicio Civil y
Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones
del Sector Publico sefala que de forma previa a la suscripcién de los contratos
colectivos de trabajo o actas transaccionales, se obtendré el informe y dictamen
favorable de la Procuraduria General del Estado y se observard de manera obli-

gatoria lo previsto en el Art. 56 de la Ley para la Reforma de las Finanzas
Piblicas.
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El articulo 56 de la Ley para la Reforma de las Finanzas Piblicas, referido a la
contratacién colectiva, fue declarado parcialmente inconstitucional mediante
Resolucion No. 29 publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 67 de
28 de abril de 2000.

El Tribunal Constitucional mediante providencia de 6 de octubre de 2006, mani-
festé sefialando que “el Procurador General del Estado no estd obligado a dic-
taminar previo a la firma de Contratos Colectivos o Actas Transaccionales, ya
que los trabajadores estén excluidos de la Ley de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacién y Homologacion de las Remuneraciones del
Sector Piblico, por cuanto el Tribunal Constitucional declaré inconstitucional la
frase “sujetos al Cédigo de Trabajo” que constaba en la Ley antes invocada”.

Por lo expuesto y en consideracién de las disposiciones legales invocadas, me
abstengo de atender su peticién.

OF. PGE. N°: 04004, de 07-10-2008

CONTRATO COMPLEMENTARIO PARA LA
ADQUISICION DE VEHICULOS: INCREMENTO DEL ICE

ENTIDAD CONSULTANTE: SUPERINTENDENCIA DE
TELECOMUNICACIONES

CONSULTAS:

1.Es procedente que la Superintendencia de Telecomunicaciones, en virtud del
contrato suscrito con la empresa STARMOTORS S.A., para la adquisicién de un
vehiculo (furgoneta) marca Mercedes Benz, modelo Sprinter 413 CDI, capaci-
dad 20 pasajeros, considerando como fuerza mayor el incremento del impues-
to a los consumos especiales a los vehiculos, el mismo que constituye un acto de
autoridad competente y que estd contenida en la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria del Ecuador, acepte la propuesta de la contratista y proceda
a incrementar el valor total del contrato en US$56.539,10, en lugar de
US$49.250,00; y, posteriormente solicite al SRI la devolucién del ICE y del IVA
de aduana por el valor de US$21.526,17.

2. De ser afirmativa la respuesta a la primera consulta, 3seria necesario suscri-
bir un contrato complementario?. O acogiendo la absolucién del Director
General del Servicio de Rentas Internas, expedida con oficio No.
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9170120080CONO00177 de 27 de febrero del 2008, notificado el 3 de
marzo del mismo afio, este Organismo Técnico de Control deberia exigir el cum-
plimiento del contrato en los términos en que fue suscrito; y en caso de que esto
no se produzca, declarar la terminacién unilateral del contrato, con las conse-
cuencias que esto implica.

BASES LEGALES:

Codificacién de la ley Orgénica de Aduanas, Arts. 27 lit. d); y, 17 de su
Reglamento.

Ley de Régimen Tributario Interno, Arts. 55, num. 10, 75, 78 y 82.

Ley de Contratacién Piblica, Art. 98.

PRONUNCIAMIENTO:

Conforme lo establece el articulo 27, letra d), de la Codificacién de la Ley
Orgdnica de Aduanas estdn exentas del pago de tributos al comercio exterior
(aranceles a la importacién), excepto las tasas por servicio aduanero, las impor-
taciones a consumo que realice el Estado y las instituciones y organismos que
constan en el Catastro de Entidades del Sector Piblico y la Sociedad de Lucha
Contra el Cancer (SOLCA). Esta exoneracién debe aplicarse obligatoriamente
para el caso de importacién de vehiculos destinados al uso de entidades del
Sector Piblico, como es el caso de la Superintendencia de Telecomunicaciones,
que son importaciones a consumo, para lo cual debe obtenerse la respectiva
resolucién liberatoria de aranceles ante el érgano competente, que es la
Corporacién Aduanera Ecuatoriana (CAE), en aplicacién de lo dispuesto por el
articulo 17 del Reglamento General a la Ley Orgdnica de Aduanas. Sobre la
base de dicha exoneracién arancelaria, se determinaré el precio del vehiculo
para el Sector Piblico, que deberd ser inferior al valor de venta al pablico, pre-
cisamente en razén de la exencién tributaria anotada.

En cuanto se refiere al impuesto al valor agregado (ICE), que conforme lo dispo-
ne el articulo 75 de la Ley de Régimen Tributario Interno, grava a los bienes nacio-
nales o importados (entre ellos, vehiculos), segin la tarifa determinada por el arti-
culo 82 de la Ley Ibidem, debe establecerse dicha tarifa en funcién del hecho
generador del tributo, conforme lo establece el articulo 78 de la Ley citada, que
en el caso de la importacién de mercancias, es la desaduanizacién. La tarifa fue
modificada en virtud de la expedicién de la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria del Ecuador, publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial No.

242 de 28 de diciembre del 2007, a partir del 1 de enero del 2008.

Conforme lo establece el Servicio de Rentas Internas, en el oficio de absolucién
a la consulta formulada por la Superintendencia de Telecomunicaciones (oficio
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No. 9170120080CONO000177 de 27 de febrero del 2008), el impuesto al
valor agregado debe ser sufragado directamente por el importador del vehicu-
lo. En el caso en andlisis, a efecto de gozar de la exoneracién arancelaria a la
importacién deberia figurar como importador del vehiculo la entidad péblica
que usted representa.

Obtenida la exoneracién arancelaria antes citada, la Superintendencia de
Telecomunicaciones podré solicitar al Servicio de Rentas Internas la devolucion
de los impuestos fiscales que correspondan a la importacién, considerando adi-
cionalmente que segin el articulo 55, numeral 10, de la ley de Régimen
Tributario Interno, reformado por la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria
del Ecuador, las adquisiciones realizadas por las instituciones del Estado se
encuentran gravadas con tarifa cero de IVA. Con ello, se pagard por el vehicu-
lo un precio menor que el precio de venta al piblico, beneficiando el interés ins-
titucional, liquidando al momento de la entrega recepcion del vehiculo el valor
real de venta del mismo.

Respecto a la eventual celebracién de un contrato complementario, se tendra en
cuenta que de acuerdo al inciso final del articulo 98 de la Codificacién de la
Ley de Contratacién Piblica, no procede la celebraciéon de contratos comple-
mentarios en adquisicién de bienes. Las actuaciones que corresponden a su ins-
tituciéon constituyen actos de ejecucion contractual, que deben ser cumplidos
para precautelar los intereses piblicos.

En lo futuro, agradeceré que los funcionarios responsables de las adquisiciones
en la entidad que usted preside tomen en consideracién las previsiones legales
analizadas en el presente oficio, a fin de evitar inconvenientes que paralicen o
demoren los procesos de adquisicion, con el consecuente perjuicio a la entidad.

OF. PGE. N°: 0483, de 13-05-2008

CONTRATO DE CONCESION: OBRAS ADICIONALES

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE TRANSPORTE Y
OBRAS PUBLICAS

CONSULTAS:
Es conforme a Derecho contratar con la Concesionaria PANAVIAL S.A., la
ampliacién, mejoramiento de una via como obra adicional, sin concurso pre-
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vio, al amparo de lo que establece la Cldusula Vigésima del Contrato de
Concesion.

Es conforme a Derecho que el Ministerio de Transporte y Obras Piblicas,
mediante acto soberano de autoridad por interés piblico y por necesidades téc-
nicas, producidas en razén del incremento de tréfico, lo que impone un nuevo
disefio que contemple ampliaciones o mejoras en la plataforma vial, suscriba
Contratos Adicionales durante la etapa de explotacion, aunque en la Clausula
Vigésima del Contrato de Concesion, se establezca que “...Si durante la ejecu-
cién de la etapa de disefio, rehabilitacién, mantenimiento e instalacion de ser-
vicios el MOP considera necesaria la ejecucién de obras nuevas no incluidas en
el estudio definitivo realizado por el Concesionario, éste iniciard dichas obras
una vez firmado el contrato adicional correspondiente.

Es conforme a Derecho que el Concedente (MTOP), financie las obras de
ampliaciones o mejoras en la via, conforme lo establece el numeral 1.2, literal
B de las Bases.

BASES LEGALES:

Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacién de Servicios
Publicos, Arts. 41, 42 y 43, lit ¢); y, 79, 112 de su Reglamento Sustitutivo del
Reglamento General.

PRONUNCIAMIENTO:

Una vez que con oficio No. 5876 de 17 de septiembre de 2008, la Cartera de
Estado a su cargo ha atendido el requerimiento formulado por este Despacho,
determinando las normas legales y reglamentarias sobre las cuales se requiere
la inteligencia y aplicacién de relacién con los temas planteados en su comuni-
cacién se atienden las consultas formuladas, en los siguientes términos:

El ex-Ministerio de Obras Piblicas y Comunicaciones, hoy Ministerio de
Transporte y Obras Piblicas, en uso de las facultades establecidas por los arti-
culos 41, 42 y 43, letra ¢), de la ley de Modernizacién del Estado,
Privatizaciones y Prestacién de Servicios Piblicos por parte de la Iniciativa
Privada, celebré con la compafia PANAVIAL S.A. el Contrato de Concesién Vial
objeto de las consultas formuladas.

Bajo este marco legal y contractual, sobre las consultas planteadas manifiesto
lo siguiente:
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El objeto del Contrato de Concesién suscrito con PANAVIAL S.A., conforme lo
estipula la clausula Quinta del referido instrumento contractual, es la realiza-
cién, por cuenta y riesgo de la compafia Concesionaria, del mantenimiento,
ampliacién, explotacién y administracién de las carreteras detalladas en esta
cléusula, conforme al estudio definitivo realizado por la Concesionaria, que sus-
tenta la concesién otorgada por el Estado.

El numeral Cuatro punto Cero Tres de la clausula Cuarta.- Interpretacion y
Definicién de Términos, estipula que: “El Concedente conforme lo dispuesto en
el articulo setenta y nueve del Reglamento de la Ley de Modernizacién, podré
modificar por razones de interés piblico, las caracteristicas de la obra y servi-
cios contratados. En estos casos deberd modificar en consonancia las tarifas, o
compensar al Concesionario el dafio emergente y el lucro cesante. El MOP, con
el pedido de modificacién, entregaré al Concesionario las bases legales y docu-
mentos técnicos que permitan conocer las cantidades, especificaciones, monto
de inversién y el sistema de ajuste de las tarifas o compensaciones. Si no hay
acuerdo sobre las compensaciones, se resolverd por la via del arbitraje”.

La cléusula Vigésima.- Obras Nuevas, numeral Veinte Punto Cero Uno, del
Contrato de Concesién, estipula lo siguiente: “De acuerdo a lo establecido en
el Art. 79 del Reglamento Sustitutivo de la Ley de Modernizacién del Estado, el
Concedente podrd modificar por razones de interés piblico las caracteristicas
de la obra y servicios contratados. Si durante la ejecucién de la etapa de dise-
fio, rehabilitacién, mantenimiento e instalacién de los servicios, el MOP consi-
dera la ejecuciéon de obras nuevas no incluidas en el estudio definitivo realiza-
do por el Concesionario, éste iniciard dichas obras una vez firmado el contra-
to adicional correspondiente, donde se estableceran entre otras las cantidades,
precios unitarios (cuando no estén determinados en la oferta), plazos relaciona-
dos con dicha obra y el restablecimiento del equilibrio, mediante el siguiente sis-
tema: Para restablecer el equilibrio econémico se procederd aplicando uno o la
combinacién de las siguientes opciones: UNO.- Aumento de plazo en la etapa
de explotacién; DOS.- Aumento de las tarifas de peaje; TRES.- Pago al conce-
sionario con recursos del Estado. El instrumento o la combinacién de ellos que
se utilizard para la compensacién, debe ser acordada entre el MOP y el
Concesionario, antes que se produzca el hecho. Lo establecido en esta cldusu-
la no se limitard a obras nuevas, sino que abarcaré causas como: decisiones
administrativas del Estado, causas de fuerza mayor o caso fortuito, situaciones
de cardcter politico y ofras causas no imputables al Concesionario. Si no hay
acuerdo sobre las compensaciones, se resolverd por la via del arbitraje” .
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El numeral 1.2, Objetivos, letra b), de los documentos precontractuales o bases
de la Concesién, establece que “El Concesionario invertird todos los recursos
econdmicos que sean necesarios para alcanzar los objetivos de la concesién de
una forma eficiente e ininterrumpida en las indicadas carreteras. El MOP no
aportard ningdn recurso financiero para cumplir este objetivo, que es de exclu-
siva responsabilidad del Concesionario, salvo el caso de ampliaciones o mejo-
ras patrimoniales en la via, que determine el MOP, de acuerdo a los términos
del contrato”... “En caso que el MOP, durante la ejecucion del contrato y por
razones de interés publico, encontrase que fuere necesario la realizacién de
Obras Adicionales, realizard los correspondientes Estudios de Factibilidad,
encargando al Concesionario la ejecucién de los mismos, para lo cual en el
Contrato de Concesién se deberd prever el sistema de retribucién que de estos
hechos resultare...”.

El articulo 79 del Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de
Modernizacién del Estado, en su inciso primero, faculta al Concedente (Estado
Ecuatoriano, por intermedio de la respectiva institucién piblica) para modificar,
por razones de interés piblico, las caracteristicas de la obra y servicios contra-
tados, a cuyo efecto deberén modificarse las tarifas o compensar al concesio-
nario el dafio emergente y el lucro cesante; y, en el segundo inciso, determina
que en el contrato de concesién se establecerd la forma y plazo en que el con-
cesionario podré solicitar al concedente la revision del sistema tarifario y de un
sistema de reajuste por causa sobreviniente ocasionado en un acto de autori-
dad, y que si no hubiere acuerdo sobre las compensaciones, se resolverd por
la via del arbitraje.

Paralelamente, el articulo 112 del mismo Reglamento prevé que los contratos de
concesién de obras piblicas no podran celebrarse para obtener financiamiento
para fines diferentes del objeto de la concesién por parte de la entidad u orga-
nismo concedente. Y agrega que, cuando se concesione la explotacién, admi-
nistracion, reparacién, ampliacién, conservacién o mantenimiento de obras ya
existentes, podrdn incluirse entre las obligaciones del concesionario los estu-
dios, el proyecto, la construccién o mantenimiento de otras obras que tengan
vinculacién fisica o técnica con las anteriores.

Del contenido del oficio de consulta se desprende que, a fin de aliviar los reque-
rimientos derivados del incremento del trafico en los corredores viales concesio-
nados, dentro de la Concesién vigente con PANAVIAL S.A. se requiere empren-
der en nuevas obras de mejoramiento y ampliacién de tales corredores, que no
fueron incluidas en el estudio definitivo realizado por la Concesionaria antes de
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la celebracién del contrato, y por tanto no forman parte de las inversiones pre-
vistas dentro de la concesién otorgada. Dicha necesidad técnica constituye una
razén superior de interés pUblico para el Estado, por lo cual al amparo de las
estipulaciones contractuales transcritas, citas de los documentos precontractua-
les y previsiones reglamentarias que anteceden, es procedente y legal la reali-
zacién de dichas obras nuevas mediante la celebracién de un contrato adicio-
nal con el mismo Concesionario, sin ningin concurso previo, en el cual se esta-
blecerdn las cantidades de obra, precios unitarios (si no estan determinados en
la oferta), plazos relacionados con dichas obras especificas, en base al disefio
elaborado por el Ministerio de Transporte y Obras Piblicas, asi como el resta-
blecimiento del equilibrio econémico del Contrato de Concesién, mediante uno
de los sistemas establecidos en la cldusula Vigésima del mismo Contrato.

El Ministerio de Transporte y Obras Piblicas puede financiar directamente las
obras nuevas de ampliacién y mejoramiento a ejecutarse, que constituiria una
de las modalidades de compensacién del equilibrio econémico del contrato de
concesién otorgada, o eventualmente podrian ser financiadas directamente por
el Concesionario, en cuyo caso deberd analizarse la conveniencia técnica,
incluidos los plazos de recuperacién, y el impacto social de modificar las tari-
fas de peaje vigentes, una vez concluidos los trabajos a entera satisfaccién del
Concedente, para compensar a la compafia Concesionaria por las inversiones
realizadas, que no fueron previstas en los costos iniciales de concesién.

Se aclara que el presente pronunciamiento no constituye autorizacién ni infor-
me favorable para la eventual celebracién del contrato ampliatorio antes sefia-

lado, decision que se adoptaré en funcién de los mejores intereses del Estado.

OF. PGE. N°: 03432, de 22-09-2008

CONTRATOS DE EMERGENCIA: ADQUISICION
DE MAQUINA RETROEXCAVADORA

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE LA MANA

CONSULTA:

Si es procedente que el Gobierno Municipal de La Mané - Provincia de
Cotopaxi, pueda realizar la adquisicién de una méquina retroexcavadora
modelo 590-Super M 4X4-Serie 2, con un valor de noventa y cinco mil sefecien-
tos cuarenta y nueve con 75/100 délares americanos (95.749,75), con recur-
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sos de la emergencia que estd4 declarada mediante Decreto Ejecutivo No. 926
del 20 de febrero de 2008, dictado por el sefior Presidente de la RepUblica, en
el cual autoriza a los Organismos Seccionales para que sus recursos los desti-
nen a enfrentar la emergencia y que cuyos gastos previa justificacién seran rein-
tegrados por el Ministerio de Finanzas.

BASES LEGALES:
Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 181.

Codificacién a la Ley de Contratacion Piblica, Arts. 6; 'y, 2 de su Reglamento
D. E. No. 926, R. O. No 282 de 26-02-2008.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 6 de la Codificacion a la Ley de Contratacion Piblica enumera de
manera taxativa los casos de excepcién a los procedimientos precontractuales
en la contratacién piblica, entre ellos el del literal a) para superar emergencias
que provengan de fuerza mayor o caso fortuito, y que sirvan para solucionar
los dafos que aquellas hayan producido o prevenir los que puedan suscitar.

En su parte final, dicho articulo sefiala que la méxima autoridad del ministerio
o los representantes legales de la entidad serdn responsables por la celebracion
de los contratos a que se refiere este articulo, tanto en la observancia de los
requisitos legales para su perfeccionamiento y ejecucién, como en la determina-
cién de la causa para la celebracién del contrato sin licitacién ni concurso, de
conformidad con los literales que anteceden; el contratante cuidard ademas que
el contratista tenga solvencia legal, técnica y econémica, rinda garantias sufi-
cientes, de acuerdo con esta ley, asi como que el contrato convenga a los inte-
reses nacionales e institucionales.

El articulo 2 del Reglamento General de la Ley de Contratacion Piblica dispone
que se entenderd por emergencia la situacién de apremio suscitada por peligros
inminentes, dafios o catdstrofes que se presenten en el territorio o sector dentro
del cual la entidad tiene su dmbito de accién, o en la entidad misma, y cuyas
repercusiones causarian en su desenvolvimiento normal o en las actividades a ella
encomendadas alteraciones graves, para conjurar las cuales se requiera de medi-
das que rebasen la actuacion ordinaria de aquella o de sus funcionarios; conclu-
ye el articulo sefialando que, por peligro inminente debe entenderse la amenaza
latente que obligue a una atencién preventiva e inmediata.

Del andlisis de las normas invocadas, se desprende que la municipalidad puede
realizar contrataciones de emergencia destinadas a solventar los dafios produ-
cidos por el invierno siendo facultad de la Municipalidad del Cantén La Mané
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calificar si la adquisicion de la maquinaria que es materia de su consulta servi-
r4 para atender la emergencia declarada, en cuyo caso, bajo su exclusiva res-
ponsabilidad tramitard el proceso de adquisicién del equipo antes sefialado.

La Declaratoria de Emergencia contenida en el Decreto Ejecutivo No. 926,
publicado en el Registro Oficial No 282 de 26 de febrero del mismo afio, con-
forme reza el texto promulgado, autoriza a los organismos seccionales para que
los dineros que reciben por ley del Gobierno Nacional puedan ser utilizados
para enfrentar la presente emergencia, los mismos que serdn reintegrados por
el Ministerio de Finanzas, de conformidad con lo dispuesto en el numeral dos
del articulo 181 de la Constitucién Politica, previo las justificaciones del gasto
efectuado por tales entidades.

OF. PGE. N°: 0247, de 06-05-2008

CONTRATO DE FISCAI.IZAFI()N: RETENCIONES, PAGO DE
ANTICIPOS, CONTRIBUCION A FAVOR DE LA
PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO E IMPUESTO A LA RENTA

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO DE TRANSITO
TRANSPORTE Y SEGURIDAD VIAL

CONSULTAS:

1. Si el anticipo no constituye pago, por lo tanto no procede retencién alguna.
El contratista debe presentar sus facturas por el valor total calculado de la forma
indicada en la clausula octava, 8.2 del Contrato; y, este valor mensual serd la
base sobre la que se deberd descontar la amortizacién del anticipo.

2. Por las reformas a las normas de contratacién piblica enunciadas procede o
no procede la retencién del 1 % como contribucién a favor de la Procuraduria
General del Estado, en los pagos que se realicen desde el 4 de octubre del
2008 y si proceden las retenciones por los pagos que se realicen desde el 04
de octubre del 2008.

3. En los pagos que se realicen a partir del 4 de octubre del 2008, con la vigen-
cia de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, no pro-
cede la retencién del 5% sobre el valor del contrato, como garantia a ser depo-
sitada en la cuenta del Fondo de Consultoria, en caso de los pagos pendientes,
por planillas anteriores al 04 de octubre del 2008, se debe o no normalizar
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esta refencion y en caso de hacerse la refencion, a donde debe depositarse los
valores retenidos.

4. Si la retencion en la fuente del impuesto a la renta del Contrato de
Fiscalizacién debe tomar como base imponible el valor de la utilidad que cons-
te en cada planilla mensual, segin el valor establecido en la clausula siete del
contrato; y, sobre este valor se debe practicar la retencion en la fuente del 2%.

BASES LEGALES:

Codificacién de la Ley de Contratacion Piblica(derogada), Arts. 69 y 86.
Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica,
Art. 130.

Codificacién del Cédigo Civil, Art. 7.

Cédigo Tributario, Arts. 9 y 135.

Ley de Presupuestos del Sector Piblico, Arts. 35y 75.

Ley de Consultoria (derogada), Arts. 14 lit. b) y 37.

Ley de Creacién del Servicio de Rentas Internas, Arts. 2 num. 4y 7 num. 4.

Res. N° INCP-005-2008, R.O. N° 445, 14-10-2008, Art. 1.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. La Ley de Presupuestos del Sector Publico en su articulo 35 sefala:
“Requisitos para el pago.- Para el pago de las obligaciones que efectian las
entidades y organismos a que se refiere el articulo 2 de la presente ley, se
observaran las disposiciones siguientes: a) Todo pago corresponderd a un com-
promiso devengado, legalmente exigible, con excepcién de los anticipos previs-
tos en los ordenamientos legales y contratos debidamente suscritos”

La vigente Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, en su
articulo 75, relacionado con la garantia por concepto de anticipo, establece
que si por la forma de pago establecida en el contrato, la Entidad Contratante
debiera otorgar anticipos de cualquier naturaleza, sea en dinero, giros a la
vista u ofra forma de pago, el contratista para recibir el anticipo, deberé rendir
previamente garantias por igual valor del anticipo, que se reducirén en la pro-
porcién que se vaya amortizando aquél o se reciban provisionalmente las
obras, bienes o servicios. Las cartas de crédito no se considerarén anticipo si
su pago esté condicionado a la entrega - recepcion de los bienes u obras mate-
ria del contrato. Esta disposicion, se encontraba prevista en el mismo sentido en
el articulo 69 de la derogada Codificacién de la Ley de Contratacion Piblica.

El articulo 86 de la derogada Codificacién de la Ley de Contratacién Piblica,
sefialaba en cuanto al reajuste, que en caso de variaciones de costos en los pre-
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cios unitarios, los costos se reajustaran, para efectos de pago del anticipo y de
las planillas de ejecucién de obra. Esta norma se encuentra prevista en simila-
res términos, en el articulo 130 del Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacién Piblica.

Por lo tanto, es errénea la afirmacién que se realiza en el punto uno de la
consulta planteada, puesto que el anticipo forma parte del pago global a
efectuarse.

En consecuencia, la entrega del anticipo por parte de la entidad contratante,
debe someterse a las respectivas retenciones previstas en la norma vigente a la
época de la celebracién del contrato, ya que el anticipo corresponde a una
parte del pago.

2. La Codificaciéon del Cédigo Civil, sefiala en su articulo 7: “La Ley no dispo-
ne sino para lo venidero: no tiene efecto retroactivo; y en conflicto de una ley
posterior con ofra anterior, se observarén las reglas siguientes...” en su numeral
18: “En todo contrato se entenderdn incorporadas las leyes vigentes al tiempo
de su celebracion”. En concordancia con lo expuesto, el articulo 1 de la
Resolucién No. INCP 005-08 expedida por el Director Ejecutivo del Instituto
Nacional de Contratacién Piblica, publicada en el Registro Oficial No. 445 de
14 de octubre del 2008, sefala: “Todo contrato que tenga por objeto la adqui-
sicién o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras y prestacion de servicios,
incluidos los de consultoria, otorgado antes de la vigencia de la Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Contratacién Pablica, se regird por sus estipulaciones
y por las normas de derecho vigentes a la fecha de su celebracién”.

Consecuentemente, proceden las retenciones contempladas en la derogada Ley
de Consultoria y la retencién a favor de la Procuraduria General del Estado del
articulo 14, letra b (también derogado) de la Ley Orgénica de la Procuraduria
General del Estado, toda vez que estuvieron vigentes al momento de la celebra-
cién del contrato y por lo tanto dichas disposiciones legales se encuentran incor-
poradas en el mismo; debiéndose ser aplicadas hasta su culminacién, indepen-
dientemente de que el pago de planillas o el resto de pagos mencionados, se
realicen con posterioridad al 4 de octubre del 2008, esto es, cuando entré en
vigencia la nueva Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica,
que ya no dispone tales contribuciones.

3. la ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Poblica, en su
Disposicion Transitoria Séptima, dispone: “Los recursos que estuvieron previstos
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en el articulo 37 de la Ley de Consultoria serdn administrados por el Instituto
Nacional de Contratacién Piblica y estardn destinados a promover el desarro-
llo, ampliacién y modernizacién de la consultoria nacional, especialmente en
las &reas de capacitacién del personal técnico dedicado al servicio de la con-
sultoria y a la promocién de las actividades de investigacion al servicio de la
consultoria”. Més adelante en su Disposicién Transitoria Décima, sefiala: “Una
vez realizado el traspaso previsto en la Disposicion Transitoria Cuarta, la
Secretaria Técnica del Comité de Consultoria y el Comité de Consultoria se
extinguiran. Los recursos financieros, materiales y tecnolégicos de dichos entes
se traspasardn al Instituto Nacional de Contratacién Poblica ...".

De acuerdo a las citadas disposiciones, el Instituto Nacional de Contratacién
Pblica, es el ente encargado de la administracién de los recursos que preveia
el arficulo 37 de la derogada Ley de Consultoria; esto es, los que correspondi-
an al Fondo de Consultoria.

4. El articulo 9 del Cédigo Tributario prevé de manera expresa que la gestion
tributaria corresponde al organismo que la ley establezca y comprende las fun-
ciones de determinacién y recaudaciéon de los tributos, asi como la resolucion
de las reclamaciones y absolucién de las consultas tributarias.

El articulo 135 ibidem, indica que los sujetos pasivos que tuvieren un interés pro-
pio y directo; podrén consultar a la administracién tributaria respectiva sobre el
régimen juridico fributario aplicable a determinadas situaciones concretas o el
que corresponda a actividades econémicas por iniciarse, en cuyo caso la abso-
lucién serd vinculante para la administracién tributaria.

En aplicacién de las disposiciones legales invocadas, los articulos 2 numeral 4,
y 7 numeral 4 de la Ley de Creacién del Servicio de Rentas Internas, contem-
plan dentro de las atribuciones del Director General del Servicio de Rentas
Internas, el absolver las consultas que se presenten de conformidad con el
Cédigo Tributario, especificando ademés que esta facultad es indelegable.

De acuerdo al andlisis juridico que precede, el organismo facultado para aten-
der esta consulta, es el Director General del Servicio de Rentas Internas.

OF. PGE. N°: 04643, de 11-11-2008
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CONTRATOS DE SERVICIOS OCASIONALES: INDEMNIZACION

ENTIDAD CONSULTANTE:MINISTERIO DE INCLUSION
ECONOMICA'Y SOCIAL

CONSULTA:

Qué tipo de indemnizacién tienen derecho a recibir los empleados del ORI que
prestan sus servicios en base a contratos de servicios ocasionales regidos por
la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico -LOSCCA-y que no
pasen a formar parte del INFFA, considerando que el Art. 19 de la LOSCCA
sefiala que el personal que labora en el servicio civil bajo el régimen de contra-
to de servicios ocasionales, tendrd derecho a todos los beneficios econémicos
contemplados para el servicio civil en general.

BASES LEGALES:
LOSCCA, Arts. 1, 19, 25 lit. a), e), 64, 65; y, 20 de su Reglamento.
D.E. No 1170, R.O. No 381 de 15-07-2008, Disp. Trans. Primera

PRONUNCIAMIENTO:

Conforme indica en su oficio, mediante Decreto Ejecutivo No. 1170 publicado
en el Registro Oficial No. 381 de 15 de julio del 2008, se crea el Instituto de
la Nifiez y la Familia, INFA, como entidad de derecho piblico, adscrito al
Ministerio de Inclusién Econémica y Social, MIES, asumiendo entre sus funcio-
nes, las asignadas al Programa Operacién de Rescate Infantil, ORI; y en su
Disposicion Transitoria Primera, se dispone que el personal que viene prestando
sus servicios, con nombramiento o contrato en el Programa ORI, “podrén pasar
a formar parte del INFA, previa evaluacién y seleccién, de acuerdo a los reque-
rimientos de esta institucién”; y, que en el caso de existir cargos innecesarios,
se aplicaré el proceso de supresién de puestos de acuerdo con las disposicio-
nes de la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de
Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Pibico, su
Reglamento y normas ténicas expedidas por la SENRES.

En el mencionado oficio indica ademads, que el Programa ORI desde su crea-
cién ha mantenido relacién contractual con su personal bajo la modalidad de
contratos de servicios ocasionales, el cual ha venido prestando sus servicios por
més de un afio a la Institucion, suscribiendo para el efecto durante cada ejerci-

cio fiscal, el respectivo contrato.
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El articulo 19 de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y
de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Pubico, LOS-
CCA, determina que el personal que labora en el servicio civil, bajo este régi-
men, tendrd derecho a los beneficios econémicos contemplados para el servicio
civil en general.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1 de la mencionada Ley, las caracte-
risticas de un servidor pabico, se resumen en el ejercicio de una funcién dentro
del servicio civil y en la carrera administrativa como consecuencia del nombra-
miento conferido para ocupar un puesto dentro del sector pUblico; en tanto que,
la prestacién de servicios ocasionales, si bien se encuentra considerada como
una labor dentro del servicio civil, en cambio, su relacién laboral no estd suje-
ta a un nombramiento, sino a un contrato con la entidad del sector pablico.

Cabe resaltar, que el articulo 25 letras a) y e) de la LOSCCA, garantizan por
una parte, la estabilidad de los puestos de los servidores pabicos, y el derecho
a recibir la indemnizacién respectiva, en caso de que dichos puestos sean eli-
minados o suprimidos; garantia de estabilidad que no se configura en los con-
tratos de servicios ocasionales, tanto més que, de acuerdo con el arficulo 64 de
la indicada Ley y 20 de su Reglamento de aplicacién, dichos contratos se sus-
criben (nicamente por necesidades institucionales, siempre que existan los
recursos econémicos para el efecto, y con una duracién méxima del correspon-
diente afo fiscal que decurra.

Agréguese a lo anterior, que segln el articulo 65 de la referida Ley, la supre-
sién del puesto implica la eliminacién de la partida respectiva, situacién que,
como se ha analizado anteriormente, no ocurre en los contratos de servicios
ocasionales.

A lo manifestado anteriormente, debe tomarse en cuenta que el Mandato
Constituyente No. 2 en el articulo 8 faculta a las entidades piblicas, el pago de
la indemnizacién en los casos de “supresion de partidas, renuncia voluntaria o
retiro voluntario para acogerse a la jubilacién de los funcionarios, servidores
pUblicos y personal docente del sector piblico...”.

Ha sido criterio reiterativo de esta Procuraduria, que el pago de indemnizacio-
nes, se halla limitado Gnicamente al caso en que se produzca la eliminacion o
supresion de partidas presupuestadas de los servidores pUblicos que ocupen
puestos en el servicio civil.
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Con fundamento en las normas legales expuestas, se concluye que resulta impro-
cedente el pago de indemnizaciones a personas que se separen del servicio
civil por haber laborado mediante contrato de servicios ocasionales.

OF. PGE. N°: 03182, de 10-09-2008

CONTRATO DE SERVICIOS OCASIONALES: IMPROCEDENCIA DE
NOMBRAMIENTO SIN CONCURSO DE MERITOS Y OPOSICION

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

CONSULTA:

Es procedente que el Consejo Nacional de la Judicatura, amparado en la auto-
nomia administrativa que le confiere la Constitucién Politica de la Republica y
su propia Ley Orgdnica, asi como en las atribuciones asignadas al Pleno del
Consejo Nacional de la Judicatura en los marcos legales respectivos, otorgue
nombramientos al personal que durante algunos afios atrés ha venido laboran-
do mediante contratos de servicios ocasionales, sin necesidad de convocar a
concurso de méritos y oposicién, en razén de la necesidad institucional de con-
tar con el servicio laboral de quienes actualmente, en funcién del tiempo de ser-
vicio y primordialmente de sus merecimientos, estén vinculados a la institucion
bajo esta modalidad.

BASES LEGALES:

Ley Orgénica de la Funcién Judicial, Art. 159 inc. segundo.

Reglamento de Concurso de Merecimientos de la Funcién Judicial, Disps. Gen.
Primera y Cuarta.

PRONUNCIAMIENTO:

La parte final del inciso segundo del articulo 159 de la Ley Orgénica de la
Funcién Judicial ordena que la provisién de cargos se hard a base de concur-
so de oposicién o de méritos, segin lo prescrito en las leyes pertinentes y el
Reglamento.

A su vez, la Primera Disposicion General de las reformas y codificacion del
Reglamento de Concurso de Merecimientos de la Funcién Judicial, publicado en
el Registro Oficial No. 375, de 7 de julio de 2008, ordena que en el caso de
que se presenten a concurso servidores judiciales, se tomard en cuenta su expe-
riencia y correcto desempefio, de conformidad a su hoja de vida, consecuente-
mente, en igualdad de puntaje con respecto a otros postulantes, se los preferira.
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La Disposicion General Cuarta del citado reglamento faculta a la Comision de
Recursos Humanos a convocar concursos internos de merecimientos y oposicién,
cuando se trate de proveer los cargos de secretarios relatores, secretarios de
salas, de tribunales, juzgados, oficiales mayores, ayudantes judiciales, citado-
res, auxiliares de servicio y otros de nivel operativo en el drea administrativa,
incluidos los del Consejo Nacional de la Judicatura, para cuyo efecto emitird el
instructivo correspondiente.

En vista de las disposiciones arriba citadas, no procede otorgar nombramientos
sin concurso de méritos y oposicién al personal que ha venido laborando
mediante contratos de servicios ocasionales; no obstante que, la Comisién de
Recursos Humanos puede considerar, bajo su exclusiva responsabilidad, si cabe
convocar para esos efectos, a concursos internos de merecimientos y oposicion,
los mismos que deberdn cumplir con las disposiciones legales y reglamentarias
pertinentes.

OF. PGE. N°: 02684, de 25-08-2008

CONTRATO DE SERVICIOS PROFESIONALES U
OCASIONALES: FINANCIAMIENTO

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE SALUD PUBLICA

CONSULTA:

Es viable la utilizacién de la partida denominada “Asignacién a Distribuir en
Gastos en Personal” solo para el financiamiento de la suscripcién de los nuevos
contratos.

BASES LEGALES:
LOSCCA, Arts. 64;y, 20 y 23 de su Reglamento.
Norma Técnica del Subsistema de Planificacion de Recursos Humanos, Res. de

la SENRES N° 141, R. O. N° 187 de 13-01-2006.

PRONUNCIAMIENTO:

La consulta va encaminada a que se interprete el alcance del término “incremen-
to” o “creacién”, por su connotacién, y porque puede significar aumento de
remuneraciones, presupuesto o contratos.

De conformidad con el Art. 64 de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del
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Sector Piblico, LOSCCA, la suscripcién de contratos de servicios ocasionales
seran autorizados por la autoridad nominadora para satisfacer necesidades ins-
titucionales previo el informe de la respectiva unidad de recursos humanos,
siempre que existan los recursos econémicos para este fin y no implique incre-
mento a la masa salarial del presupuesto institucional aprobado; y agrega que
la Secretaria Nacional Técnica de Desarrollo de Recursos Humanos y
Remuneraciones del Sector Publico calificard los contratos ocasionales de las
entidades de la Funcién Ejecutiva.

El Art. 20 del Reglamento a la LOSCCA, dispone, con relacién a los contratos
de servicios ocasionales, que la autoridad nominadora en base de las politicas,
normas e instrumentos que emita la SENRES, podrd suscribir contratos para la
prestacién de servicios ocasionales, Gnicamente previo informe favorable de las
UAHRSs, en el que se justifique la necesidad de trabajo temporal y se certifique
el cumplimiento de los requisitos previstos en la LOSCCA y su Reglamento para
el ingreso al servicio civil; siempre que existan recursos econémicos disponibles
en una partida especial para tales efectos, y no implique aumento en la masa
salarial aprobada.

Por su parte, el Art. 23 del Reglamento en mencién, en relacién a los contratos
de servicios profesionales con personas naturales, expresa que la autoridad
nominadora podré suscribir contratos civiles de servicios profesionales con per-
sonas naturales sin relacién de dependencia, siempre y cuando la UARHS justi-
fique que la labor a ser desarrollada, no puede ser ejecutada por personal de
su propia entidad u organizacién; que existan recursos econémicos disponibles
en una partida especial aprobada para tales efectos, y no implique aumento en
la masa salarial aprobada.

La Norma Técnica del Subsistema de Planificacién de Recursos Humanos, expe-
dida por Resolucién de la SENRES No. 141, publicada en el Registro Oficial
187 de 13 de enero de 2006, dispone que la UARHSs, a fin de emitir el infor-
me previo favorable para la contratacién de servicios ocasionales y contratos
de servicios profesionales con personas naturales, dispuesto en los articulos 20
y 23 del Reglamento de la LOSCCA, observard las politicas, normas e instru-
mentos emitidos por la SENRES y las siguientes directrices generales:

a) Contratos de servicios ocasionales:

a.1) Los contratos de servicios ocasionales serén autorizados por la autoridad
nominadora con fundamento en la planificacién anual de recursos humanos y
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previo informe favorable de la UARHSs, siempre que exista la disponibilidad eco-
némica suficiente en la partida especial correspondiente;

a.2) Las necesidades de contratacién de servicios ocasionales serén determina-
das sobre la base de los requerimientos de las areas, unidades o procesos, y
de acuerdo con el portafolio de productos y servicios, los planes, programas y
proyectos institucionales; y, desprende del oficio de la consulta, fue aprobada
en el mes de septiembre del 2007 por el Congreso Nacional para gastos del
sector salud, considero procedente su utilizacion para el financiamiento y sus-
cripcién de nuevos contratos, siguiendo los lineamientos establecidos en la LOS-
CCA, en su Reglamento de Aplicacién, y en La Norma Técnica del Subsistema
de Planificacién de Recursos Humanos, expedido por la SENRES.

OF. PGE. N°: 0229, de 06-05-2008

CONTRATOS DE CONCESION: EVENTUAL RENOVACION

ENTIDAD CONSULTANTE:CORPORACION ADUANERA
ECUATORIANA, CAE

CONSULTA:

Si la facultad de aprobar los contratos de concesién de las bodegas que pres-
tan el servicio aduanero de almacenamiento temporal y su eventual renovacion,
por parte del Directorio de la CAE, es discrecional o reglada.

BASES LEGALES:

Ley Orgénica de Aduanas, Arts. 4, 109; y, 36, 37 y 38 de su Reglamento
Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacién de Servicios
Publicos, Arts. 41, 43,71;y, 99 y 155 de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

La Ley Organica de Aduanas, en el Art. 4 sefiala que la Aduana es un servicio
pUblico que tiene a su cargo principalmente la vigilancia y control de la entra-
da y salida de personas, mercancias y medios de transporte por las fronteras y
zonas aduaneras de la Repiblica.

Afade el Art. 4 ibidem que, los servicios aduaneros, entre estos, los de almace-
namiento, podrdn ser prestados por el sector privado a través de cualquiera de
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las modalidades establecidas en la Lley de Modernizacién del Estado,
Privatizaciones y Prestacién de Servicios Publicos por parte de la iniciativa pri-
vada.

El Art. 109 de la Ley Orgénica en estudio, entre las atribuciones del directorio
de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana- CAE- en el nimero 9 le asigna fijar
las bases sobre las que se podré dar en concesién a particulares la prestacién
de los servicios aduaneros; y, en el nimero 10 le dispone aprobar los contratos
de concesién, determinando las regalias correspondientes, relacionados con los
servicios aduaneros.

El Reglamento General a la Ley Orgénica de Aduanas, en el Art. 36, sefala
que el almacenamiento temporal de mercancias se realizard en bodegas de la
Aduana o en bodegas autorizadas bajo el control aduanero.

El Art. 37 del Reglamento General citado expresa que, el Directorio de la CAE
aprobaré los contratos de concesién que autoricen el funcionamiento de bode-
gas privadas bajo control de la Gerencia Distrital, para el almacenamiento tem-
poral de mercancias de importacién o exportacion; vy, el Art. 38 determina que
podrén ser concesionarios de las bodegas de almacenamiento temporal las per-
sonas juridicas de derecho publico o privado, nacionales o extranjeras que cum-
plan con los requisitos ahi consignados.

La Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios
Piblicos por parte de la Iniciativa Privada, en el Art. 41 dispone que el Estado
podrd delegar a empresas mixtas o privadas la prestacién de los servicios puabli-
cos, entre ofros, los de facilidades portuarias, aeroportuarias u ofras de natura-
leza similar, pudiendo hacerlo mediante concesién; y en su Art. 43, se sefialan
las modalidades de los procesos de desmonopolizacién, privatizacién y delego-
cién, en la letra c) la concesién de uso, de servicio piblico o de obra piblica,
licencia, permiso u otras figuras juridicas reconocidas por el derecho adminis-
trativo.

El Reglamento Sustitutivo del Reglamento General ibidem, en el Art. 67 inciso
segundo norma que las concesiones serdn otorgadas por las entidades u orga-
nismos del sector piblico que sean competentes segin la legislacién vigente, en
las modalidades permitidas por el Art. 43 de la Ley de Modernizacién; y, el Art.
71 sefala que en los casos en que sea necesario otorgar concesiones, permi-
sos o licencias a favor del sector privado, ellas se podran otorgar en condicio-
nes de exclusividad regulada por un tiempo determinado y de conformidad con
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lo establecido en la Ley de Modernizacién, ofras leyes especiales y dicho
Reglamento.

El Art. 99 del Reglamento en estudio dispone que en las concesiones de uso o
servicio pUblico o de obra piblica, una vez terminada la concesién, el conce-
dente podrd asumir directamente la misma o licitarla, licitacién que podré rea-
lizarse aln antes de la expiracién del plazo de un contrato de concesién en
curso, para que el nuevo contrato entre en vigencia inmediatamente de expira-
da la concesién anterior, para lo cual el concesionario estard obligado a pres-
tar todas las facilidades.

El Art. 155 del Reglamento de la referencia determina que, cuando la mas alta
autoridad del organismo o entidad del sector piblico resolviera que una obra o
servicio pUblico sea prestado o asumido por el sector privado piblico median-
te la modalidad de concesién de uso, de servicio piblico o de obra piblica, o
la combinacién de éstas, deberd cefiirse al procedimiento establecido en el
Titulo Il Capitulo VIl en lo que fuere aplicable.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede, considero que la facultad
de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana para aprobar los contratos de conce-
sién de las bodegas que prestan el servicio aduanero de almacenamiento tem-
poral no es discrecional, tanto més que, dicha concesion estd sometida al pro-
cedimiento, contemplado en la Ley de Modernizacién del Estado.

Es de exclusiva responsabilidad de la CAE la decisién de aprobacién de los
contratos de concesién y la eventual renovacion de los que haya celebrado.

OF. PGE. N°: 05498, de 23-12-2008

CONTRATOS DE CONSULTORIA: ACTA DE RECEPCION

ENTIDAD CONSULTANTE: SECRETARIA TECNICA DEL
COMITE DE CONSULTORIA

CONSULTA:

Si tanto el MIDUVI como el PBLM CONSULTORIA EMPRESARIAL a la suscripcion
del contrato inobservaron las disposiciones del convenio, de las bases de con-
curso y de la Lley de Consultoria y su Reglamento, la Secretaria Técnica del
Comité de Consultoria, encargada de velar por el cabal cumplimiento de éstas,
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a la consultoria nacional y de igual forma por los consultores registrados e ins-
critos en su dependencia debe devolver los valores depositados en su cuenta
por concepto de garantia del contrato celebrado ente el MIDUVI y PBLM si los
contratantes violaron la normativa legal de la ley de Consultoria y su
Reglamento, los términos de referencia y el propio convenio de financiamiento.

BASES LEGALES:

Ley de Consultoria (derogada), Arts. 12 lit. b), ¢}, 19 y 20.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Poblica, Disp. Trans.
Cuarta, Octava y Décima.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 19 de la derogada Codificacién de la Ley de Consultoria, determina-
ba que para asegurar el cumplimiento del contrato y para responder por las
obligaciones que contrajere a favor de terceros, relacionados con el contrato,
la persona natural o juridica que contrate servicios de consultoria con el sector
pUblico, rendird una de las siguientes garantias por un monto equivalente al 5%
del valor del contrato; a pérrafo seguido, esa misma norma enumeraba el tipo
de garantia que podia entregarse para afianzar tales obligaciones (depésito en
efectivo, pélizas de seguros, titulos valor negociables, hipotecas, etc.).

El articulo 20 de la mencionada Codificacién derogada, establecia que en los
contratos de consultoria a los que se referian los literales b) y ¢) del articulo 12
de esa Codificacién, la entidad u organismo contratante, debia retener el 5%
de los pagos en délares de los Estados Unidos de América que hacia al contra-
tista por cuenta del contrato excluyendo los costos reembolsables respecto de
los cuales el consultor no recibia o haya deducido honorarios, y depositarlos a
nombre del contratista en el Fondo de Consultoria, en una cuenta especial; en
tanto que, el articulo 37 de la mencionada Codificacién derogada, disponia
que del cinco por mil de cada contrato de consultoria que suscribia el sector
plblico, de las cuantias que establecian los literales b) y c) del articulo 12 de
esa Codificacién, el 20% de ese aporte le correspondia a la Asociacién de
Compaiias Consultoras del Ecuador.

El articulo 21 de la indicada Codificacién derogada, sefialaba que, de los valo-
res de las garantias determinadas en los articulos 19 y 20 de esa Ley codificada,
el 50% debia devolverse al contratista una vez suscrita el acta de recepcion pro-
visional de los trabajos, y el 50% restante, una vez suscrita el acta de recepciéon
definitiva, a satisfaccion de la dependencia, entidad y organismo contratante.
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La vigente Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica en sus
Disposiciones Transitorias Cuarta y Décima determina que una vez que la
Secretaria del Comité de Consultoria, en el plazo de quince (15) dias contados
a partir de la vigencia de esta Ley, traspase al Instituto Nacional de Contratacion
Piblica las bases de datos existentes en el Registro de Consultaria y toda la infor-
macién documental y archivos a su cargo, tanto la Secretaria Técnica del Comité
de Consultoria como el Comité de Consultoria se extinguiran.

La mencionada Ley Orgdnica, en su Disposicion Transitoria Octava sefiala que
los recursos que estuvieron previstos en los articulos 19 y 20 de la Ley de
Consultoria “serdn administrados por el Instituto Nacional de Contratacién
Piblica y serén devueltos a los consultores incluidos los intereses que se gene-
ren, siguiendo para el efecto lo estipulado en los respectivos contratos de con-
sultoria. El rendimiento de los recursos previstos en esta disposicion serd igual
al de la tasa de interés pasiva para depésitos monetarios fijada por el Banco
Central del Ecuador”.

Atento al contenido de las vigentes disposiciones legales de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Piblica, se concluye que una vez que el
Instituto Nacional de Contratacién Piblica cuente con las bases de datos, la
informacién documental y archivos existentes en el Registro de Consultoria, no
existiré impedimento para que dicho Instituto devuelva los montos consignados
por la empresa PBLM CONSULTORIA EMPRESARIAL en garantia, tanto mds
que, del oficio No. 01090-DGRF-C 2006 de 17 de noviembre de 2006, suscri-
to por el Director de Gestién de Recursos Financieros del MIDUVI, se despren-
de que ya se ha comunicado a esa Secretaria Técnica, sobre la suscripcién del
Acta de Recepcion Definitiva con esa empresa consultora.

OF. PGE. N°: 02742, de 26-08-2008

CONTRIBUCI()N ESPECIAL DE MEJORAS POR
CONTAMINACION: EXPLOTACION PETROLERA

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE LA “JOYA DE LOS SACHAS”

CONSULTA:

Si es pertinente o no cobrar la contribucién especial de mejoras en las obras
ejecutadas con recursos entregados por el Ministerio del Ambiente de fondos
CEREPS, por remediacion ambiental por la contaminacién generada por la
explotacién petrolera.
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BASES LEGALES:
Constitucion Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 228.
Ley Orgénica de Régimen Municipal, Arts. 16 num sexto, 396, 410, 419 y 422.

PRONUNCIAMIENTO:

La Constitucién Politica de la Repiblica, en el Art. 228 consagra la plena auto-
nomia entre otros de los concejos municipales, que en uso de su facultad legis-
lativa podrén dictar ordenanzas, crear, modificar y suprimir tasas y contribucio-
nes especiales de mejoras.

La Ley Orgénica de Régimen Municipal en el Art. 396 sefiala que el objeto de
la contribucién especial de mejoras es el beneficio real o presuntivo proporcio-
nado a las propiedades inmuebles urbanas por la construccién de cualquier
obra piblica.

El Art. 410 de la Ley Organica citada establece que para el pago del valor total
de la construccién, ampliacién, operacién y mantenimiento de los sistemas de
agua potable y alcantarillado, las municipalidades cobrarén las contribuciones
especiales de mejoras y las tasas retributivas de los servicios en la forma sefia-
lada en dicha Ley.

Por su parte, el Art. 419 ibidem dispone que para la determinacién de cualquie-
ra de las contribuciones especiales de mejoras se incluiran todas las propieda-
des beneficiadas, sin excepcién alguna; la parte del costo correspondiente a
propiedades del Estado y mds entidades del sector pUblico se cubrirdn con las
respectivas partidas que, obligatoriamente constarén en sus correspondientes
presupuestos; y, el Art. 422 determina que el pago de las contribuciones espe-
ciales serd exigible, inclusive, por via coactiva, de acuerdo con la ley.

Del oficio que contesto se establece que la ordenanza de la materia no contem-
pla exoneracién alguna para el pago de las contribuciones especiales de mejoras.

Cabe destacar que de conformidad con el Art. 16 ordinal sexto de la Ley
Orgédnica de Régimen Municipal, es prohibido a las municipalidades establecer
exenciones, exoneraciones, participaciones o rebajas de los tributos destinados
al financiamiento de los organismos municipales.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede considero que, la
Municipalidad del Cantén “La Joya de los Sachas” debe cobrar la contribucion
especial de mejoras en las obras ejecutadas con recursos entregados por el
Ministerio del Ambiente de fondos CEREPS, sin excepcién alguna.

OF. PGE. N°: 03015, de 04-09-2008
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CONTRIBUFI()N ESPECIAL DE MEJORAS:
BAJA DE TITULOS DE CREDITO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE LA TRONCAL

CONSULTA:

“Es factible que la Municipalidad proceda a dar de baja los titulos de crédito
expedidos para el cobro de la Contribucién Especial de Mejoras por la cons-
truccion de las obras de adoquinamiento, construccién de aceras y bordillos,
alcantarillado dentro de la jurisdiccién cantonal”.

BASES LEGALES:

Constitucién de la RepUblica del Ecuador, Arts. 264 num. 5, 300, 301, 399,
400 y 420.

Mandato Constituyente N° 1, Art. 2.

Ley Reformatoria a la Ley de Equidad Tributaria, Disp. Trans. Octava.

PRONUNCIAMIENTO:

De acuerdo con el articulo 264 nimero 5 de la Constitucién de la RepUblica del
Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del 2008,
los gobiernos municipales tienen competencia para crear, modificar o suprimir
mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales de mejoras.

El Art. 300 de la citada Constitucién, dispone que el régimen tributario se regi-
ré por los principios de generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad
administrativa, irretroactividad, equidad, transparencia y suficiencia recaudato-
ria. Afiade, que se priorizardn los impuestos directos y progresivos, y que la
politica tributaria promoverd la redistribucién y estimularé el empleo, la produc-
cién de bienes y servicios, y conductas ecoldgicas, sociales y econémicas res-
ponsables.

Por su parte, el Art. 301 de la Carta Magna, expresa que sélo por iniciativa de
la Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional se
podré establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos; y agrega, que sélo
por acto normativo de érgano competente se podrén establecer, modificar, exo-
nerar o extinguir tasas y contribuciones.

Segin el articulo 399 de la Ley Organica de Régimen Municipal, son sujetos
pasivos de la contribucién especial de mejoras y estan obligados a pagarla los
propietarios de los inmuebles beneficiados, sean personas naturales o juridicas,
“sin excepcion alguna...”. En sus articulos 400 y 422 se sefialan que esta con-
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tribucién tiene cardcter real, y que el pago seré exigible, inclusive, por la via
coactiva, de acuerdo con la ley.

La Asamblea Nacional Constituyente, en uso de sus plenos poderes estableci-
dos en el Mandato Constituyente No. 1, expidié la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria del Ecuador, publicada en el Tercer Suplemento del Registro
Oficial No. 242 de 29 de diciembre de 2007, cuya Disposicién Transitoria
Octava, dispone:

“El Director General del Servicio de Rentas Internas, en la administracién tribu-
taria central y, de modo facultativo, prefectos provinciales y alcaldes, en su
caso, en la administracién tributaria seccional y las méximas autoridades de la
administracién tributaria de excepcién, mediante resolucién, daréan de baja los
titulos de crédito, liquidaciones, resoluciones, actas de determinacién y demdés
documentos contentivos de obligaciones tributarias, incluidas en ellas el tributo,
intereses y multas, que sumados por cada contribuyente no superen un salario
bésico unificado del trabajador en general, vigente a la publicacién de la pre-
senfe y que se encuentren prescritos o en mora de pago por un afio o mas, hdya-
se iniciado o no accién coactiva”.

Atento el contenido de la disposicién invocada, resulta procedente que la
Municipalidad del Cantén La Troncal, de modo facultativo, proceda a dar de
baja los fitulos de crédito expedidos para el cobro de la contribucién especial
de mejoras por la construccién de las obras de adoquinamiento, construccién
de aceras y bordillos, y alcantarillado dentro de la jurisdiccién cantonal, siem-
pre que cumplan con las condiciones establecidas en la disposicion invocada,
y se encuentren vigentes a la fecha de la publicacién de la Ley Reformatoria
para la Equidad Tributaria.

OF. PGE. N°: 04614, de 10-11-2008

CONTRIBUCIONES: ENTIDADES PUBLICAS

ENTIDAD CONSULTANTE: AUTORIDAD PORTUARIA DE PUERTO BOLIVAR
CONSULTA:

Si Autoridad Portuaria de Puerto Bolivar debe seguir realizando egresos entre

otras entidades a favor de la Contraloria General del Estado y a la Casa de la
Cultura Ecuatoriana, asi como los desembolsos para la Secretaria Ejecutiva de

Proteccion Maritima y Portuaria (SEPROM).
PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
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BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Arts. 301, 424 y 425.

Constitucién Politica de la RepUblica del Ecuador (derogada), Disp. Trans.
Trigésima Séptima.

Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, Art. 30, Disp. Final
Segunda.

Ley Orgénica de la Casa de la Cultura Ecuatoriana “Benjamin Carrién”, Art.
22.

Ley General de Puertos, Arts. 1y 9.

D.EIN° 1111, R.O.N° 229, de 10-12-2003, Art. 3.

PRONUNCIAMIENTO:

Fundamenta su consulta en la Disposicion Transitoria Trigésima Séptima de la
Constitucién Politica de la RepUblica derogada por la Constitucion de la
Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octu-
bre de 2008, la misma que no contempla ninguna disposicién que reconozca
los egresos de dineros descritos.

Esta Procuraduria requirié el criterio juridico de la Contraloria General del
Estado con el oficio No. 04447 de 30 de octubre de 2008, lo que fue atendi-
do con el oficio No.029121- DJDJ de 21 de noviembre de 2008, concluyéndo-
se que para hacer efectiva la autonomia financiera y presupuestaria de ese
Organismo debe disponer de recursos y presupuesto propio entre otros la con-
tribucién del cinco por mil, debiendo Autoridad Portuaria de Puerto Bolivar con-
tinuar consignando tal contribucién.

La Direccién General de la Marina Mercante, en atencién al oficio No. 04445
de 30 de octubre de 2008 de esta Procuraduria, con el oficio No. DIGMER-
AJU- 446-0 de 11 de noviembre de 2008, emitié su criterio en el sentido de que
Autoridad Portuaria de Puerto Bolivar debe entregar los fondos que por ley
estén establecidos para varias instituciones del Estado.

Lo Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 595 de 12 de junio de 2002, en el Art. 30
sefiala: “El presupuesto de la Contraloria General del Estado se financiaré con:
... a) La transferencia del cinco por mil de los ingresos presupuestados, de todas
las instituciones del Estado, y en la parte proporcional de las personas juridicas
de derecho privado, cuyo capital social, patrimonio, fondo o participacién tri-
butaria esté integrado en el 50 % o mds, con recursos piblicos, y que de con-
formidad con esta Ley, se encuentran sometidas al control de la Contraloria
General del Estado.
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Exceptiense del cobro de este aporte exclusivamente los ingresos provenientes
de empréstitos internos y externos, los saldos iniciales de caja, los fondos de ter-
ceros destinados a sus respectivos beneficiarios, los de: la Junta de Beneficencia
de Guayaquil, Cruz Roja Ecuatoriana, Sociedad de la Lucha Contra el Céncer
(SOLCA), y Sociedad Protectora de la Infancia. En el caso de las universidades
y escuelas politécnicas, se estard a lo que dispone la Ley Orgdnica de
Educacién Superior”.

La Disposicién Final Segunda de la Ley citada expresa: “Las disposiciones de la
presente Ley, por su cardcter de orgdnicas, prevaleceran sobre las demés que
se le opongan, y entraran en vigencia a partir de su publicacién en el Registro

Oficial”.

La Lley Orgénica de la Casa de la Cultura Ecuatoriana “Benjamin Carrién”
publicada en el Registro Oficial No. 179 de 3 de enero de 2006, en el Art. 22

dispone:
“Art. 22.- Los ingresos que forman parte del presupuesto de la Casa de la
Cultura Ecuatoriana, son los siguientes: .. . b) La participacién del dos por cien-

to del ingreso anual bruto de las autoridades portuarias que operan en el pais
o sus concesionarias, de conformidad con la Ley de Régimen Administrativo
Portuario Nacional y de las que se crearen posteriormente”.

La Disposicion Final de la Ley en estudio determina: “Las disposiciones de esta
Ley, por su cardcter de orgénica, prevalecerdn sobre cualquier otra que se
oponga, y entrardn en vigencia a partir de su publicacién en el Registro
Oficial”.

La Ley General de Puertos expedida por Decreto Supremo No. 289 publicada
en el Registro Oficial No. 67 de 15 de abril de 1976, en el Art. 1 consagra su
dmbito de accién a todas las instalaciones portuarias, maritimas y fluviales del
Ecuador, asi como las actividades relacionadas con sus operaciones que reali-
cen organismos, entidades y personas naturales o juridicas.

El Art. 9 de la Ley General de Puertos sefiala que para la aplicacién de esa Ley
se consideran Entidades Portuarias, tanto las actuales Autoridades Portuarias,
como las Organizaciones que hubiere conformado o se conformaren en el futu-
ro para la administracién de los puertos.

El Decreto Ejecutivo No. 1111 publicado en el Registro Oficial No. 229 de 10
de diciembre de 2003, en el Art. 3 cred la Secretaria Ejecutiva de Proteccién

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




e BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

Maritima y Portuaria (SEPROM) adscrita a la Direccién General de la Marina
Mercante, que de conformidad con el Art. 6 tendr& un presupuesto aprobado
por el Consejo Nacional de la Marina Mercante y Puertos, el mismo que serd
propuesto por la Direccién General de la Marina Mercante y del Litoral y cuyos
recursos procedentes de la actividad portuaria, seran administrados por dicha
Direccién General.

El Decreto Ejecutivo No. 1111 publicado en el Registro Oficial No. 358 de 12
de junio de 2008, dispuso que la Direccién General de la Marina Mercante y
Puertos -DIGMER- pase a ser una dependencia administrativa de la
Subsecretaria de Puertos y Transporte Maritimo y Fluvial.

La Constitucién de la RepUblica, aprobada en el Referéndum de 28 de septiem-
bre de 2008, vigente desde el 20 de octubre de 2008, fecha de su publicacién
en el Registro Oficial No. 449, en el Art. 301 dispone:

“Art. 301.- Solo por iniciativa de la Funcién Ejecutiva y mediante ley sanciona-
da por la Asamblea Nacional se podra establecer, modificar, exonerar o extin-
guir impuestos. Solo por acto normativo de érgano competente se podran esta-
blecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y contribuciones. Las tasas y contri-
buciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con la ley”.

El Art. 424 de la Constitucién de la RepUblica determina que la Constitucion es
la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico.
Las normas y los actos del poder piblico deberdn mantener conformidad con
las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juri-
dica.

El Art. 425 sefiala el orden jerarquico de aplicacién de las normas, entre estas,
la Constitucién, los tratados y convenios internacionales; las leyes orgéanicas, las
leyes ordinarias, efc.

La Ley Organica de la Contraloria General del Estado, y la Ley Orgénica de la
Casa de la Cultura citadas en la consulta que contesto, tienen la calidad de
Orgdnicas y prevalecen sobre las demds, entre estas respecto a la Ley de
Desarrollo de Puerto Bolivar, publicada en el Registro Oficial No. 419 de 18 de
diciembre de 2006.

Respecto a la Disposicién Transitoria Trigésima Séptima de la Constitucién
Politica de la Repiblica de 1998, dada su transitoriedad dejé de tener eficacia
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juridica, y, fue derogada por la Disposicién Derogatoria de la Constitucion de
la Republica vigente desde el 20 de octubre de 2008.

Con los antecedentes y fundamentos juridicos mencionados, considero que
Autoridad Portuaria de Puerto Bolivar debe continuar efectuando los egresos
econdmicos, entre ofras entidades a la Contraloria General del Estado, a la
Casa de la Cultura Ecuatoriana y a la Secretaria Ejecutiva de Proteccién

Maritima y Portuaria (SEPROM).

OF. PGE. N°: 05348, de 10-12-2008

CONSEJO NACIONAL DE AVIACION CIVIL: ENTREGA DE
COPIAS DE GRABACIONES MAGNETOFONICAS A
PERSONA NATURAL O JURIDICA

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL DE AVIACION CIVIL

CONSULTA:
Sobre la procedencia que el Consejo Nacional de Aviacién Civil entregue
copias de las grabaciones magnetofénicas de las sesiones del organismo, a
cualquier persona natural o juridica que lo solicite al amparo de lo previsto en
la Ley Orgdnica de Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica y su
Reglamento.

BASES LEGALES:

Constitucion Politica de la Repiblica del Ecuador, Arts. 94 y 272.

Ley Orgénica de Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica, Arts. 1, 5,
9y 17;y, 4y 9 de su Reglamento.

Ley de Aviacién Civil, Art. 2.

PRONUNCIAMIENTO:

La Constitucién Politica de la RepUblica en el Art. 94 consagra el derecho de
toda persona a acceder a los documentos, bancos de datos e informes que
sobre si misma, o sobre sus bienes, consten en entidades pUblicas o privadas,
asi como a conocer el uso que se haga de ellos y su propésito.

La Ley Orgdnica de Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica, en el Art.
1 sefiala que el acceso a la informacién piblica es un derecho de las personas

que garantiza el Estado.
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El Art. 5 ibidem expresa que se considera informacién publica, todo documen-
to en cualquier formato, que se encuentre en poder de las instituciones pablicas
y de las personas juridicas a las que se refiere dicha Ley, contenidos, creados
u obtenidos por ellas, que se encuentren bajo su responsabilidad o se hayan
producido con recursos del Estado.

El Art. 9 de la Ley en estudio dispone que el titular de la entidad o representan-
te legal, seré el responsable y garantizaré la atencién suficiente y necesaria a
la publicidad de la informacién piblica, asi como su libertad de acceso.

El Art. 17 de la Ley Orgdnica de la referencia determina exclusivamente los casos
en que no procede el derecho a la informacién pablica, no constando entre aque-
llos la informacién que se genera en el Consejo Nacional de Aviacion Civil.

El Art. 4 del Reglamento General a la Ley Orgénica mencionada, norma que se
considera piblica toda la informacién que crearen, que obtuvieren por cual-
quier medio, que posean, que emanen y que se encuentre en poder de todos
los organismos, entidades e instituciones del sector ptblico y privado que ten-
gan participacién del Estado, en los términos establecidos en los articulos 1y 3
de la Ley Orgdnica de Transparencia y Acceso a la Informacién Péblica, afa-
diendo que la informacién requerida puede estar contenida en documentos
escritos, grabaciones, informacién digitalizada, fotografias y cualquier otro
medio de reproduccién.

El Art. 9 del Reglamento citado sefala que de conformidad con la Constitucién
y la Ley, no procede el derecho de acceso a la informaciéon piblica sobre docu-
mentos calificados motivadamente como reservados por el Consejo de
Seguridad Nacional y aquella informacién clasificada como tal por las Leyes
vigentes como lo dispone la Ley Orgdnica de Transparencia y Acceso a la
Informacién Piblica.

La Ley de Aviaciéon Civil, en el Art. 2 defermina que el Estado ejercerd sus atri-
buciones a través del Consejo Nacional de Aviacién Civil, como organismo
encargado de la politica aerondutica del pais correspondiéndole por tanto
administrar los derechos aerocomerciales que son patrimonio del Estado.

El Reglamento del Consejo Nacional de Aviacién Civil en el Art. 50 establece
que las sesiones de este organismo tendrén el caracter de reservadas, a menos
que este resolviera hacerlas piblicas, salvo los casos de audiencias y comisio-
nes generales, empero no se le da la calidad de reservadas a las resoluciones
que se adopten en tales sesiones.
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El ordenamiento juridico ecuatoriano consagra en el Art. 272 de la Constitucién
Politica de la Repiblica que una Ley Orgdnica, en la especie la Ley Orgénica
de Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica, prevalece sobre la Ley de
Aviacién Civil que no tiene tal jerarquia.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede considero que el Consejo
Nacional de Aviacién Civil debe entregar copias de la Resolucién y de las actas
en sus partes pertinentes, de las sesiones del organismo a la persona natural o
juridica que lo solicite, de conformidad con lo dispuesto en la Constitucién
Politica de la Repiblica, en la Ley Orgénica de Transparencia y Acceso a la
Informacién Piblica y su Reglamento, excepto las grabaciones magnetofénicas
que pueden contener informacién privilegiada de ofras personas que no sea de
interés de quien la solicita.

OF. PGE. N°: 01822, de 14-07-2008

CONTRATO DE PARTICIPACION DE HIDROCARBUROS:
INCREMENTO DE CARGA TRIBUTARIA PARA
FINANCIAMIENTO DEL ECORAE Y ORGANISMOS SECCIONALES

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE MINAS Y PETROLEOS

CONSULTA:

Es legalmente y procedente que en la ejecucién del contrato de participacién
para la exploracién y explotacién de hidrocarburos, para el bloque 16 suscrito
el 26 de diciembre de 1996, entre PETROECUADOR y REPSOL YPF ECUADOR
S.A., se tome en cuenta el incremento de la carga tributaria conforme a la Ley
10 que a la fecha de firma del contrato contemplaba un tributo de USD $ 10
centavos por barril producido, y sus posteriores reformas con la Ley 20 que
incremento a USD $ 0,50 centavos y la reforma de enero del 2008 que subi6
a USD $ 1,00 délar por barril producido, de conformidad con la cléusula 8.6
y 11.1 del contrato, y por lo tanto se deberia establecer un factor de correccion
a los porcentajes de participacion.

BASES LEGALES:

Ley 20 Reformatoria a la Ley del Fondo para el Ecodesarrollo Regional
Amazénico y de Fortalecimiento de sus Organismos Seccionales, Art. 1.
Reglamento para la Aplicacién de la Lley Reformatoria a la Lley de

Hidrocarburos, Art. 31.
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Cédigo Civil, Art. 1561.

Ley No. 104-2008, Ley Reformatoria a la Codificacién de la Ley del Fondo para
el Ecodesarrollo Regional Amazénico y de Fortalecimiento de sus Organismos
Seccionales.

PRONUNCIAMIENTO:

Conforme se desprende del texto del oficio de consulta, el 27 de diciembre de
1996 se celebré el Contrato Modificatorio de Prestacion de Servicios a Contrato
de Participacién para la Exploracién y Explotacién de Hidrocarburos sobre el
Bloque 16 de la Regién Amazénica, entre PETROECUADOR y REPSOL YPF
ECUADOR S.A., encontrédndose vigente a la fecha de celebracién del contrato
la Lley del Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazénico y de
Fortalecimiento de sus Organismos Seccionales (Ley 10), que establecié el
impuesto equivalente a seis centavos de délar norteamericano por cada barril
de petréleo que se produzca en la Regién Amazénica y se comercialice en el
mercado inferno o externo, para financiar el Fondo creado por la citada Ley, tri-
buto que de acuerdo con la misma disposicién, a partir de 1993, se incremen-
tar& en un centavo de délar, por afo, hasta alcanzar el equivalente a diez cen-
tavos de délar norteamericano por barril de petréleo producido, por lo cual a
la fecha de celebracion del contrato con REPSOL YPF estuvo vigente el impues-
to de diez centavos de délar por barril producido.

A través de la Ley 20 Reformatoria a la Ley del Fondo para el Ecodesarrollo
Regional Amazénico y de Fortalecimiento de sus Organismos Seccionales, se
reformé el articulo primero de esta Ley, determindndose que a partir de 1998,
el impuesto para financiar el Fondo se incrementaré en cinco centavos de délar
norteamericano, por afio, hasta alcanzar el equivalente a cincuenta centavos de
délar por barril de petréleo, incremento que se aplicard el primero de enero de
cada afio.

Mediante ley 2008-104 se expidi6 la segunda ley Reformatoria a la
Codificacién de la Ley del Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazénico y
de Fortalecimiento de sus Organismos Seccionales, que en su articulo primero
eleva el monto impositivo para el Fondo a un délar de los Estados Unidos de
América por cada barril de petréleo que se extraiga en la Regién Amazénica,
y se comercialice interna o externamente.

Segln usted sefiala en el oficio que contesto, la clausula Octava Estabilidad
Econémica, numeral 8.6, del Contrato Modificatorio celebrado con REPSOL YPF
ECUADOR S.A., estipula lo siguiente: “En caso de que por accién del Estado
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Ecuatoriano o PETROECUADOR, ocurriere cualquiera de los eventos que se des-
criben a continuacién, que tengan consecuencias en la economia del Contrato,
se incluird un factor de correccién en los porcentajes de participacién, que
absorba el incremento o disminucién de la carga econémica:

a. Modificacién del régimen tributario segin se describe en la clausula 11.1.
b. Modificacién del régimen cambiario, segin se describe en la clausula 12.4.
c. Modificacién de la tarifa de transporte por el SOTE, descrita en la clausula 7.3.1.1.
d. Reduccién de la tasa de produccion, segin se establece en la clausula
6.7.3.".

Por su parte, de acuerdo a lo indicado en su comunicacién, la clausula Décima
Primera Modificacién del Régimen Tributario, en el numeral 11.1, estipula que
“...en caso de modificacion del Régimen Tributario o de la participacién labo-
ral, vigentes a la fecha de suscripcién de este Contrato y segin estan descritos
en esta Clausula, o de su interpretacion, que tenga consecuencias en la econo-
mia del Contrato, se incluird un factor de correccién en los porcentajes de par-
ticipacion, que absorba el incremento o disminuciéon de la carga tributaria o de
la participacién laboral. Este factor de correccién serd calculado entre las par-
tes y se observard el procedimiento establecido en el Art. Treinta y uno (31) del
Reglamento para la Aplicacién de la ley Reformatoria a la Lley de
Hidrocarburos”.

De la relacién que antecede, se desprende que en el Contrato Modificatorio
celebrado con REPSOL YPF ECUADOR S.A. se previ6 el procedimiento a seguir
cuando existiere una modificacién al régimen tributario que estuvo vigente a la
fecha de celebracién del Contrato, que genere consecuencias econémicas en el
Contrato. En el caso motivo de su consulta, el incremento legal del impuesto cre-
ado para financiar el Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazénico y de
Fortalecimiento de sus Organismos Seccionales constituye una modificacién al
régimen tributario del Contrato, que obliga a las partes a ajustar los porcenta-
jes de participacién en la forma estipulada en el mismo Contrato.

Por lo expuesto, esta Procuraduria considera procedente y ajustado a lo que
estipula el Contrato vigente con REPSOL YPF, que constituye ley para las partes
contratantes, atento el principio establecido por el articulo 1561 de la
Codificacién del Codigo Civil, que introduzca el respectivo factor de correccién
en los porcentajes de participacién, reconociendo la modificacién en la econo-
mia del Contrato por el incremento del impuesto que financia el Fondo para el
Ecodesarrollo Regional Amazénico y de Fortalecimiento de sus Organismos
Seccionales.
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La correccién se haré bajo exclusiva responsabilidad de PETROECUADOR vy la
Cartera de Estado a su cargo, sujetandose al procedimiento sefialado por el
articulo 31 del Reglamento para la Aplicacién de la Ley Reformatoria a la Ley
de Hidrocarburos, segln se ha estipulado contractualmente.

OF. PGE. N°: 02321, de 01-08-2008

CONTRATO COLECTIVO: INDEMNIZACIél:l A
EMPLEADOS POR CAMBIO DE INSTITUCION

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DE PICHINCHA

CONSULTA:

La indemnizacién prevista en la disposicion transitoria quinta de la Lley de
Creacién de la Provincia de Santo Domingo de los Tsachilas, se la debe pagar
como una indemnizacién equivalente a la prevista para el despido intempesti-
vo, de acuerdo a las disposiciones legales y/o las estipulaciones del contrato
colectivo vigente.

BASES LEGALES:

Mandato Constituyente No. 4, Art. 1.

ley de Creacién de la Provincia de Santo Domingo de los Tsachilas, Disp.
Trans. Quinta.

PRONUNCIAMIENTO:

De acuerdo con lo dispuesto en la Disposicién Transitoria Quinta de la Ley de
creacion de la Provincia de Santo Domingo de los Tsachilas, el Gobierno
Nacional, a través del Ministerio de Finanzas Piblicas asignard al Consejo
Provincial de Pichincha, los recursos econémicos necesarios para el pago res-
pectivo de las indemnizaciones y liquidaciones a que hubiere lugar, de todos
los funcionarios, empleados y trabajadores que actualmente laboran dentro de
la circunscripcion territorial de Santo Domingo, sujetos a la Ley Orgénica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las
Remuneraciones del Sector Piblico y al Cédigo del Trabajo; sobreentendido que
tal reconocimiento pecuniario, estard limitado en beneficio de aquellos funcio-
narios, empleados y trabajadores que no pasaren a cumplir sus labores, en el
nuevo ente seccional provincial.
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Con respecto a los montos a los que ascenderian esas indemnizaciones, materia
de su consulta, éstos corresponderan a aquellos sefialados en los contratos colec-
tivos vigentes, y siempre hasta los limites o montos méximos dispuestos, en el arti-

culo 1 del Mandato Constituyente No.4, expedido el 12 de febrero de 2008.

OF. PGE. N°: 02212, de 04-08-2008

CONTRATOS DE SERVICIOS COMPLEMENTARIOS DE
VIGILANCIA Y ADJUDICACION FALLIDA

CONSULTANTE: AUTORIDAD PORTUARIA DE GUAYAQUIL

CONSULTAS:

1. Autoridad Portuaria de Guayaquil, deberd contratar directamente o no los
servicios complementarios de vigilancia o Onicamente la compafia CONTE-
CON GUAYAQUIL S.A. la cual es concesionaria de un contrato de concesién
por 20 afos para la operacién de la terminal portuaria.

2. Igualmente, sirvase emitirnos su criterio y absolucion respeto si en el evento
que su criterio nos obliga contratar directamente este servicio complementario
de vigilancia, cudl seria el mecanismo para declarar la adjudicacién fallida con-
tando a la fecha con los informes favorables de los Organismos de Control.

BASES LEGALES:
Mandato Constituyente No. 8, Art. 3.
D.E. N°. 1121, R.O. N°. 353 de 05-06-2008.

PRONUNCIAMIENTOS:

Su primera consulta se hace con ocasién de la emisién del Mandato
Constituyente No 8, que suprimié la intermediacién laboral, asi como por lo pre-
visto en el Art. 3 del Reglamento a dicho Mandato, expedido mediante Decreto
Ejecutivo 1121, publicado en el Registro Oficial No. 353 de 05 de junio de
2008, el cual prevé: “El personal de vigilancia, controles y filtros de seguridad
de los aeropuertos y puertos maritimos deberd ser contratado en relacién direc-
ta y bilateral por las entidades o administradores a cargo de los mismos, por
cuanto esas actividades son propias y habituales en sus operaciones” .

Es indispensable tener presente que Autoridad Portuaria de Guayaquil concesio-
né a CONTECON GUAYAQUIL S.A., el servicio piblico en las terminales de
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contenedores y multipropésito del Puerto de Guayaquil, segin consta en escri-
tura piblica celebrada ante el Notario Segundo del cantén Guayaquil, el 31 de
mayo de 2007.

La clausula seis del mencionado contrato estipula que la concesionaria queda
obligada por su propia cuenta y riesgo a prestar los servicios y realizar las
inversiones a las cuales se comprometié en el marco de la Concesién; en las
clausulas cuarenta y dos y cuarenta y ocho, se compromete a responder por la
seguridad fisica y vigilancia para salvaguardar las instalaciones y las cargas en
las terminales, en especial lo relacionado al control de accesos y salidas de los
terminales, debiendo cumplirse con las leyes y normativas aplicables, asi como
a la vigilancia del &rea concedida; vy, en las clausulas 51.2, 51.5y 52.1 se
estipula que la concesionaria asuma frente a la APG la calidad de empleadora
respecto de todo el personal y funcionarios que operen y/o presten sus servicios
de cualquier naturaleza en las Terminales de Contenendores de Multipropésito
(TCM) se establece que la concesionaria deberd cumplir con la normativa labo-
ral y de seguridad social del Ecuador, asi como a ser exclusiva responsable de
la contrataciéon de personal necesario para la realizacién del Contrato de
Concesion.

Por lo indicado, la Concesionaria deberé cumplir la normativa laboral con res-
pecto al personal necesario para prestar los servicios de seguridad y vigilancia
que corresponden a los servicios comprendidos en el contrato de concesién. Sin
embargo, en el caso que Autoridad Portuaria necesite personal adicional para
la vigilancia, controles y filtros de seguridad del puerto en areas no comprendi-
das en la concesién, le corresponderéd procesar la respectiva contratacién, cum-
pliendo con las disposiones juridicas aplicables, entre las que se encuentra el
Mandato Constituyente No.8.

2. En cuanto a su segunda consulta relacionada con el destino de la adjudico-
cién del contrato de prestacién de servicios de vigilancia a celebrarse con la
empresa Seguridad Integral Cia. Lida. SEGINTER, adjudicataria de la Licitacion
Publica No. 01-2007 tramitada por la Autoridad de Guayaquil, que cuenta con
los informes favorables de los Organismos de Control, corresponde a la enti-
dad que usted preside determinar si dicho servicio se brinadaré en la dreas con-
cesionadas a CONTECON GUAYAQUIL S.A. en cuyo caso no procede seguir
con la formalizacién del contrato, atentos los razonamientos expuestos en el
pronunciamiento que atiende la primera consulta, y Autoridad Portuaria de
Guayaquil, bajo su exclusiva responsabilidad, deberia dejar sin efecto la adju-
dicacién, al haberse tramitado un proceso de seleccion sobre el cual no le
corresponde a esta institucion piblica brindar el servicio de vigilancia.
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Si la adjudicacién se refiere al servicio de vigilancia en las areas no concesio-
nadas, procede continuar con la celebracién del contrato, observando al efec-
to la normativa juridica vigente a la fecha de formalizacion del respectivo ins-
trumento contractual, de manera epecial, el Mandato Constituyente No. 8 y su
reglamento de aplicacién.

OF. PGE. N°: 02383, de 13-08-2008

CORPORACI(:)N ADUANERA ECUATORIANA, CAE :
ADJUDICACION O TRANSFERENCIA GRATUITA DE LOTES
DE JOYAS DE ORO, RELOJES, BRASALETES, ETC.

ENTIDAD CONSULTANTE: CORPORACION ADUANERA ECUATORIANA, CAE

CONSULTAS:

1. Existe algin tratamiento especial o debe la Corporacién Aduanera
Ecuatoriana, en cumplimiento a lo establecido en el arficulo 101 de la Ley
Orgdnica de Aduanas, proceder con la Adjudicacién o Transferencia Gratuita
de los lotes de joyas de oro, relojes de varias marcas (originales e imitaciones),
brazaletes para reloj de oro blanco en niquel y rodium, collares de perlas de
arroz y piedras preciosas de imitacién; las cuales ya previamente han sido
sometidas a remates y ventas directas, de acuerdo a lo establecido en la Ley
Orgdnica de Aduanas y en el Reglamento General Sustitutivo para el manejo
de Bienes del Sector Piblico.

2. Si su respuesta es afirmativa en el punto anterior, el segundo punto seria a
qué instituciones de asistencia social, beneficencia, educacién o investigacién
sin fines de lucro, o personas juridicas debidamente reconocidas por el Estado,
se deberia efectuar la Adjudicacién o Transferencia Gratuita de los lotes de
joyas de oro, relojes de varias marcas (originales e imitaciones), brazaletes
para reloj de oro blanco en niquel y rodium, collares de perlas de arroz y pie-
dras preciosas de imitacién; las cuales ya previamente han sido sometidas a
remates y ventas directas, de acuerdo a lo establecido en la Ley Orgdnica de
Aduanas y en el Reglamento General Sustitutivo para el manejo de Bienes del
Sector Piblico.

BASES LEGALES:
Ley Orgédnica de Aduanas, Art. 101.
Reglamento para la Aprobacion de Estatutos, Reformas y Codificaciones,
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Liquidacién y Disolucién, y Registro de Socios y Directivas, de las
Organizaciones Previstas en el Coédigo Civil y en las Leyes Especiales, Art. 30
Capitulo X.

D.E.No 982, R.O.N°. 311, 08-04-2009.

PRONUNCIAMIENTO:

El primer inciso del arficulo 101 de la Ley Orgdnica de Aduanas prevé “Procede
la adjudicacién gratuita de las mercancias por parte del Gerente General de la
Corporacién Aduanera Ecuatoriana, a instituciones de asistencia social, benefi-
cencia, educacién o investigacion sin fines de lucro, personas juridicas debida-
mente reconocidas por el Estado, cuando éstas no han sido rematadas, ni adju-
dicadas en venta directa, o cuando efectuadas dos subastas no se presenten
ofertas, para lo cual las mercancias seran puestas a disposicion del Gerente
General de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana”.

Por su parte, el capitulo X del Reglamento para la Aprobacién de Estatutos,
Reformas y Codificaciones, Liquidacién y Disolucién, y Registro de Socios y
Directivas, de las Organizaciones Previstas en el Cédigo Civil y en las Leyes
Especiales, agregado mediante Decreto Ejecutivo No. 982, publicado en
Registro Oficial 311 de 8 de Abril del 2008, que tratan sobre el Registro Unico
de Entidades de la Sociedad Civil, establece que la Secretaria de Pueblos,
Movimientos Sociales y Participaciéon Civdadana organizard y estaré a cargo
de este registro; vy, el inciso primero del arficulo 30 de este Reglamento expre-
sa: “Las fundaciones y corporaciones que por cualquier concepto reciban recur-
sos pUblicos, deberan contar previamente con la correspondiente acreditacién
para desarrollar sus actividades, la misma que seré conferida por el Ministerio
del ramo”.

Por lo expuesto, una vez que los indicados bienes y articulos han sido someti-
dos a remate y a venta directa, sin que se hayan podido enajenar, procederia
la adjudicacién gratuita directa de los mencionados bienes a las instituciones de
asistencia social, beneficencia, educacién o investigacion sin fines de lucro y
que cuenten con la acreditacién correspondiente.

El presente pronunciamiento no es orden de pago ni autorizacién de adjudica-
cién, por no ser de mi competencia; v, fales actos serdn de exclusiva responsa-

bilidad del sefior Gerente General de la Corporaciéon Aduanera Ecuatoriana.

OF. PGE. N°: 04274, de 22-10-2008
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CORPORACION ADUANERA ECUATORIANA, CAE:
NATURALEZA JURIDICA Y ADMINISTRATIVA

ENTIDAD CONSULTANTE: UNIVERSIDAD PARTICULAR
“SAN GREGORIO DE PORTOVIEJO”

CONSULTA:

Solicita la reconsideracion del pronunciamiento emitido por esta Procuraduria
en oficio No. 001745 de 9 de julio de 2008, relacionado a si la Corporacién
Aduanera Ecuatoriana es una de las personas juridicas auténomas que integra
la Administracién Piblica Institucional prevista en la letra ch) del articulo 2 del
Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva.

BASES LEGALES:
Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Arts. 118 y 119.
Ley Orgédnica de Aduanas, Art. 104.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, ERJAFE,
Arts. 2 lit. ch) inc. final, 6, 7, 10 y 23.

PRONUNCIAMIENTO:

Segin indica en su oficio, la CAE carece de independencia por estar bajo la
tutela administrativa del Ejecutivo, segin los articulos 2 letra ch), 6 y 23 del
Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, ERJAFE, y
por fanto, ser parte tutelada de la Funcién Ejecutiva conforme a lo dispuesto en
el numeral 1 del articulo 118 de la Constitucién Politica de la Repiblica.

En el pronunciamiento que motiva su reconsideracion, hice referencia, entre
otras disposiciones, al articulo 119 de la Constitucién Politica de la Repiblica,
el cual establece que aquellas instituciones que la Constitucién y la ley determi-
nen, gozaran de autonomia para su organizacién y funcionamiento; y al articu-
lo 104 de la Ley Orgdnica de Aduanas, el mismo que sefiala que la
Corporaciéon Aduanera Ecuatoriana es una persona juridica de derecho pibli-
co con autonomia técnica, administrativa, financiera y presupuestaria, domici-
liada en la ciudad de Guayaquil y con jurisdiccién en todo el territorio nacio-
nal; concluyendo con dicho fundamento constitucional y legal, que la CAE no
forma parte de la Administracién Poblica Institucional de la Funcién Ejecutiva.

En esta oportunidad, cabe hacer las siguientes consideraciones:
El inciso final del articulo 2 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de
la Funcién Ejecutiva precisa con claridad que, en cualquier caso “en aquellas
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materias no reguladas por leyes y reglamentos especiales, las personas juridi-
cas del sector piblico auténomas cuyos érganos de direccién estén integrados
por delgados o representantes de la Funcién Ejecutiva, podran aplicar, de forma
supletoria las disposiciones del presente estatuto”.

El articulo 6 del mencionado Estatuto, citado por usted en su oficio de reconsi-
deracién, es aplicable a la administracién piblica central, toda vez que expre-
sa que las entidades, organismos y empresas del sector pUblico dependientes,
adscritos o controlados por los dignatarios de la Funcién Ejecutiva “se caracte-
rizan, en general, por ser creados, modificados y extinguidos por acto de poder
plblico...”.

La disposicién aplicable a la administracién piblica institucional estéd contempla-
da en el arficulo 7 del citado Estatuto, el cual establece que la Administracién
Publica Institucional, estd conformada por entidades de derecho publico crea-
das por o en virtud de una ley, con personalidad juridica y patrimonio propio,
diferente a la Administracién Piblica Central, a las que se les ha encargado la
direccién, organizaciéon y control del funcionamiento de los servicios publicos
propios de ésta bajo los principios de especialidad y variedad; y agrega: “En
forma expresa deberd indicarse su organizacién y el Ministerio o el ente seccio-
nal auténomo al cual se adscriben, el que ejercerd la tutela administrativa per-
tinente, el control financiero y decisional, sin perjuicio de la autonomia operati-
va de la entidad y ofros controles pertinentes”. En el caso materia de su recon-
sideracién, la Corporacién Aduanera Ecuatoriana, no se encuentra adscrita a
ninguna entidad u organismo del Estado.

Por ofra parte, el articulo 23 del Estatuto en andlisis, invocado por usted en su
oficio de reconsideracién, dispone que la estructura de los 6rganos, entidades
de derecho pUblico y empresas ptblicas que no obstante no encontrarse formal-
mente adscritas a la Presidencia de la Repiblica o a algin Ministerio de Estado,
sean controladas por la Presidencia de la Reptblica o algdn Ministerio de
Estado en vista de la presencia de sus delegados en los érganos de direccién
de dichas entidades y empresas piblicas, “se regirén por sus reglamentos orgé-
nicos funcionales, los cuales guardarén conformidad con las leyes que los rigen
y, en cuanto fuere aplicable, con las disposiciones de este estatuto”.

Cabe resaltar que el inciso segundo del articulo 10 del referido Estatuto sefiala
que las entidades y empresas que conforman la Administracién Poblica
Institucional “deberan desarrollar sus actividades y politicas de acuerdo a los
planes y decisiones del Presidente de la Repiblica y de los respectivos ministe-
rios de Estado”. En el caso de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana, las deci-
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siones son tomadas por el Directorio conformado en la forma prevista en el arti-
culo 106 de la Ley Orgénica de Aduanas.

Con fundamento en las normas legales antes sefialadas, es procedente concluir
y ratificar el pronunciamiento constante en el oficio No. 1745 de 9 de julio de
2008, en el sentido de que la Corporaciéon Aduanera Ecuatoriana, como per-
sona juridica auténoma, creada mediante Ley y no adscrita a ninguna institu-
cién del Estado, no forma parte de las entidades que integran la administracién
plblica institucional de la Funcién Ejecutiva.

OF. PGE. N°: 02206, de 04-08-2008

CORPORACION ADUANERA ECUATORIANA: X
NATURALEZA JURIDICA Y ADMINISTRATIVA - AUTONOMIA -

ENTIDAD CONSULTANTE: UNIVERSIDAD “SAN GREGORIO DE
PORTOVIEJO”

CONSULTA:

La Corporacién Aduanera Ecuatoriana en su condicién de persona juridica de
derecho publico, que ejerce la potestad que le atribuye la Ley Orgénica de
Aduanas y presta los servicios publicos aduaneros prescritos en esa misma nor-
mativa (Art. 102 LOA), cuyo Directorio, érgano jerdrquicamente superior (Art.
105 LOA), estd conformado por tres delegados de la Administracién Piblica
Central y uno del sector privado (Art. 106 de la LOA, reformado por Ley 2007
- 93, RO (s) No. 196 de 23 de octubre de 2007), ses una de las personas juri-
dicas auténomas a las que se refiere la letra ch) del articulo 2 del Estatuto del
Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva y, en consecuencia,
infegra la Administracién Piblica Institucional a la que se refiere el inciso
siguiente a ese literal ch) del Art. 2 del ERJAFEZ.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, Arts. 118 num. 5y 119 inc.
segundo.

Ley Orgénica de Aduanas, Arts. 102, 104 y 105.

Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, Art. 2 lit. ch).

PRONUNCIAMIENTO:

El inciso segundo del articulo 119 de la Constitucién Politica de la Republica
dispone que aquellas instituciones que la Constitucién y la ley determinen, goza-
rén de autonomia para su organizacién y funcionamiento.
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El articulo 104 de la Ley Orgénica de Aduanas sefiala que la Corporacién
Aduanera Ecuatoriana es una persona juridica de derecho pUblico, de duraciéon
indefinida, patrimonio del Estado, con autonomia técnica, administrativa, finan-
ciera y presupuestaria, domiciliada en la ciudad de Guayaquil y con jurisdic-
cién en todo el territorio nacional.

El articulo 106 del mismo cuerpo legal establece que el Directorio de la
Corporacién Aduanera Ecuatoriana, estard conformado por los siguientes voca-
les: a) El Director del Servicio de Rentas Internas (SRI) o su delegado, quien lo
presidird y tendré voto dirimente; b) El Ministro de Economia y Finanzas o su
delegado (actual Ministerio de Finanzas); c) El Ministro del ramo, designado
para el efecto por el Presidente de la Repiblica en funcién de su competencia,
quien podrd actuar por medio de un delegado; y, d) Un vocal designado por
las Cédmaras de la Produccién o su suplente.

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, confor-
me lo dispone el Art. 1 se aplica exclusivamente a las instituciones que integran
la funcién ejecutiva y el Art. 2 del mismo Estatuto, cuando se refiere a la admi-
nistracién plblica central e institucional, debe entenderse que tal clasificacién
dice relacién aquellas entidades que forman parte de tal funcién (Ejecutiva).

La CAE es una persona juridica auténoma, creada por la Ley Orgdnica de
Aduanas. Y por tanto, forma parte del sector piblico, conforme lo prevé el Art.
118 numeral 5 de la Constitucién Politica de la Repiblica, aunque no sea parte
de la Funcién Ejecutiva. El hecho que su directorio esté integrado por tres dele-
gados o representantes de la Funcién Ejecutiva y uno del sector privado, no
transforma o altera la naturaleza juridica de la CAE o la hace integrante de la
Funcién Ejecutiva, sino que por el contrario conserva su personalidad juridica,
auténoma e independiente.

OF. PGE. N°: 01745, de 09-07-2008

CO!!PORACI()N'ADUANERA ECUATORIANA, CAE .
- REGIMEN JURIDICO Y ADMINISTRATIVO - SUPRESION
DE PUESTOS: AUTONOMIA

ENTIDAD CONSULTANTE: CORPORACION ADUANERA
ECUATORIANA, CAE
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CONSULTAS:

1. La Corporacién Aduanera Ecuatoriana es una entidad del sector piblico, con
autonomia técnica, administrativa, financiera y presupuestaria, conforme el Art.
104 de la Ley Orgénica de Aduanas; y por tanto, no se encuentra entre las ins-
tituciones de la Administraciéon Piblica Institucional, de acuerdo al oficio
No.0005407 de fecha 10 de diciembre de 2003 suscrito por el doctor José
Maria Borja Gallegos, Procurador General del Estado en aquella época.

2. La autonomia técnica, administrativa, financiera y presupuestaria que posee
la Corporacién Aduanera Ecuatoriana, al provenir de una ley jerdrquicamente
superior como lo es la Ley Orgénica de Aduanas, es independiente de los limi-
tes establecidos por leyes ordinarias, decretos ejecutivos y otras normas juridi-
cas de rango inferior, relacionados con la autonomia de los organismos pobli-
cos.

3. La autonomia administrativa que goza la Corporaciéon Aduanera Ecuatoriana
segin el Art.104 de la Ley Orgdnica de Aduanas, comprende la elaboracioén,
resolucién y ejecucién de los procesos de supresion de puestos y partidas pre-
supuestarias, sin necesidad de dictémenes aprobatorios de los organismos de
control, tales como la Secretaria Nacional Técnica de Remuneraciones del
Sector Piblico, conforme lo expresard el Secretario Nacional Técnico de
Remuneraciones del Sector Piblico, sefior Richard Espinosa Guzmén mediante

oficio SENRES-D-2008-0002722.

4. El proceso de supresién de puestos y partidas presupuestarias realizado por
la Corporacién Aduanera Ecuatoriana, que concluyé en la emisién de la reso-
lucion No. GGN-RE-0468 de fecha Mayo 13 del 2008, ha cumplido con las
formalidades legales establecidas, en virtud de la autonomia técnica y adminis-
trativa que posee la Institucién.

BASES LEGALES:

Constituciéon Politica de la Repiblica del Ecuador, Arts. 104, 118, num. 5y 119
inc. segundo.

LOSCCA, Art. 65.

Ley Orgénica de Aduanas, Arts. 104 y 106.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, Arts. 1y 2.

PRONUNCIAMIENTOS:

El inciso segundo del articulo 119 de la Constitucién Politica de la RepUblica,
dispone que aquellas instituciones que la Constitucién y la ley determinen, goza-
rén de autonomia para su organizacién y funcionamiento.
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El articulo 104 de la Codificacién a la Ley Orgdnica de Aduanas sefiala que la
Corporacién Aduanera Ecuatoriana es una persona juridica de derecho pUbli-
co, de duracién indefinida, patrimonio del estado, con autonomia técnica,
administrativa, financiera y presupuestaria, domiciliada en la ciudad de
Guayaquil y con jurisdiccién en todo el territorio nacional.

El arficulo 106 del mismo cuerpo legal establece que el Directorio de la
Corporacién Aduanera Ecuatoriana, estard conformado por los siguientes voca-
les: a) El Director del Servicio de Rentas Internas (SRI) o su delegado, quien lo
presidird y tendré voto dirimente; b) El Ministro de Economia y Finanzas (actual,
Ministro de Finanzas) o su delegado; c) El Ministro del ramo, designado para
el efecto por el Presidente de la Repiblica en funcién de su competencia, quien
podré actuar por medio de un delegado; y, d) Un vocal designado por las
Cémaras de la Produccién, o su suplente.

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, confor-
me lo dispone el Art. 1 se aplica exclusivamente a las instituciones que integran
la funcién ejecutiva y el Art. 2 del mismo estatuto, cuando se refiere a la admi-
nistracion piblica central e institucional, debe entenderse que tal clasificacion
dice relacién a las entidades que forman parte, exclusivamente de esa funcién
(Ejecutiva).

La CAE es una persona juridica auténoma, creada por la Ley Orgdnica de
Aduanas (actual, Codificacién). Y por tanto, forma parte del sector publico,
conforme lo prevé el Art. 118, numeral 5) de la Constitucién Politica de la
Republica, aunque no es parte de la Funcién Ejecutiva. El hecho de que su
directorio esté integrado por tres delegados o representantes de la Funcién
Ejecutiva y uno del sector privado, no transforma o altera la naturaleza juridica
de la CAE o la hace integrante de la Funcién Ejecutiva, sino que por el contra-
rio, aquella conserva su personalidad juridica, auténoma e independiente.

Visto lo anterior, y para efectos de dar contestacion puntual a cada una de sus
preguntas, me permito manifestar lo siguiente:

1. La Corporacién Aduanera Ecuatoriana ~CAE-, efectivamente es una institu-
cién del sector piblico, que goza de suficiente autonomia técnica, administrati-
va, presupuestaria y financiera y que evidentemente, no es parte de la
Administracién Poblica Institucional, a la que refiere el ERJAFE;

2. La autonomia de la que goza la CAE, le ha sido otorgada por la Ley
Orgénica de Aduanas (actual, Codificacién); siendo por tal reconocida por la
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Constitucion Politica de la Reptblica, cuyo Art. 119, inciso segundo, manifiesta
explicitamente, que: “Aquellas instituciones que la Constitucién y la ley determi-
nen, gozardn de autonomia para su organizacién y funcionamiento”. Por tanto
no cabe que dicha autonomia sea limitada por una norma de inferior jerarquia
juridica;

3. No obstante la autonomia de la que goza la CAE, ésta se encuentra inobje-
tablemente sujeta a lo dispuesto en la Codificacion de la Ley Orgénica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las
Remuneraciones del Sector Piblico -LOSCCA-, cuyo Art.65, al referirse a la
supresion de puestos, indica que la supresién procederd por razones técnicas o
econdémicas y funcionales; y que en los organismos o dependencias de la
Funcién Ejecutiva, se realizard previo el estudio y dictamen de la Secretaria
Nacional Técnica de Desarrollo de Recursos Humanos y Remuneraciones del
Sector Piblico; en tanto que en las instituciones o entidades que no sean parte
de dicha funcién, como es el caso especifico de la CAE, dicho proceso reque-
riria simplemente, el informe previo de la unidad de recursos humanos de esa
entidad; condicionandose eso si, en uno u ofro caso, el que existan las disponi-
bles presupuestarias para el pago de la correspondiente indemnizacién al ser-
vidor removido;

No obstante lo que sefiala en su oficio, esta Procuraduria General no tiene com-
petencia legal para pronunciarse si el proceso de supresién de puestos y parti-
das presupuestarias, ocurrido en la CAE, ha cumplido o no con las formalida-
des de ley, limitdindome como no podria ser de otra manera, a lo que ha sido
sefalado en la contestacién a la pregunta anterior.

OF. PGE. N°: 01744, de 09-07-2008

CORPORACION FINANCIERA NACIONAL, CFN:
PROCESOS DE DESINVERSION DE PAQUETES ACCIONARIOS
Y PARTICIPACIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: MINITERIO DE INDUSTRIAS Y
COMPETITIVIDAD

CONSULTA:

Es procedente que el Ministerio de Industrias y Competitividad, dentro de los
procesos de desinversién de los paquetes de acciones o participaciones en com-
paiias en las cuales la Institucién mantiene aportes de capital social, se aplique
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el Reglamento para la Venta de Acciones de Propiedad de la Corporacion
Financiera Nacional, publicado en el Registro Oficial No. 736, de 12 de julio
de 1995, a través del cual se faculta a dicha Entidad a actuar como brazo
financiero del Estado y extender sus servicios especializados a todas las entida-
des del sector piblico.

BASES LEGALES:

Ley Orgdncia de la Corporacién Financiera Nacional, Art. 24 lit. q).
Reglamento General a la Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y
Prestacion de Servicios Piblicos, Art. 58.

Reglamento para la venta de acciones de propiedad de la Corporacién
Financiera Nacional, Art. 10.

PRONUNCIAMIENTO:
Al Oficio No. E-C-4694-2008-DAJ, de 16 de septiembre del 2008, se adjunté
el criterio del sefior Asesor Juridico del Ministerio a su digno cargo.

El sefior Gerente General de la Corporacién Financiera Nacional participé el
criterio juridico de dicha entidad, mediante Oficio No. Al-26139, de 30 de sep-
tiembre de 2008, recibido el 03 de octubre del afio en curso.

El articulo 58 del Reglamento General a la Ley de Modernizacién del Estado,
Privatizaciones y Prestacién de Servicios Pblicos, por parte de la iniciativa pri-
vada, dispone lo siguiente:

“La oferta que se haga en las bolsas de valores de una parte o de la totalidad
de las acciones de propiedad de la entidad u organismo del sector piblico se
someterdn a los reglamentos que para efectos similares ha expedido la
Corporacién Financiera Nacional (CFN).

Las acciones podran ser entregadas a la CFN para que se encargue de su
negociacién en bolsa conforme a instrucciones precisas que aseguren la trans-
parencia de las negociaciones”.

A su vez, el Art. 10 del Reglamento para la venta de acciones de propiedad de
la Corporacién Financiera Nacional, establece que: “De acuerdo con lo dis-
puesto en el Art. 58 del Reglamento General de la Ley de Modernizacion del
Estado, Privatizaciones y Prestacién de Servicios Publicos, por parte de la ini-
ciativa Privada, la oferta que se haga en las bolsas de valores de una parte o
de la totalidad de las acciones de propiedad de las entidades u organismos del
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sector piblico, se someterd al presente reglamento en lo que fuera aplicable y
a las normas que con esta finalidad expida el Consejo Nacional de Valores. Al
efecto, las acciones podran ser entregadas a la Corporacién para que se encar-
gue de su negociacion en bolsa conforme a instrucciones precisas que asegu-
ren la transparencia de las negociaciones”.

En el literal q) del articulo 24 de la Ley Orgéancia de la Corporacién Financiera
Nacional, expresa que ella podré actuar como agente financiero y de inversién
de entidades del sector pablico.

El Reglamento de la Corporacién Financiera Nacional regula la venta de accio-
nes, mas no de participaciones sociales.

Por lo indicado, si es procedente que el Ministerio de Industrias y
Competitividad, dentro de los procesos de desinversién de los paquetes de
acciones en compaiiias en las cuales la institucién mantiene aportes de capital
social, se aplique el Reglamento para la Venta de Acciones de Propiedad de la
Corporacién Financiera Nacional.

Se aclara que por cuanto el Reglamento de la Corporacién Financiera
Nacional, sélo regula la venta de accién, el mismo no es aplicable a la enaje-

nacién de participaciones sociales de compahias.

OF. PGE. N°: 04970, de 14-10-2008

CULTURA, CIENCIA Y DEPORTE: RECONOCIMIENTO
ECONOMICO A PERSONAJES DESTACADOS POR SU TRAYECTORIA

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE GUAYAQUIL

CONSULTA:

Es posible legalmente que la Municipalidad de Guayaquil efectte, excepcional-
mente y de acuerdo con sus posibilidades econémicas, un reconocimiento eco-
némico a personajes que se hayan destacado por su trayectoria al servicio de
la cultura, la ciencia, el deporte, el arte, el servicio social.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Arts. 62, 80, 82 y 228.
Ley Orgdnica de Régimen Municipal, Art. 63 num. 33 y 49; 150 lit. ) y 164.
Ley de Regulacién Econémica y Control del Gasto Piblico, Art. 17.
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PRONUNCIAMIENTO:
El segundo inciso del arficulo 228 de la Constitucion Politica de la Republica
garantiza la plena autonomia de los gobiernos provincial y cantonal.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 62 de la Constitucién Politica, le
corresponde al Estado promover y estimular la cultura, la creacién, la formacion
artistica y la investigacion cientifica.

El articulo 80 de la citada Carta Constitucional dispone que el Estado fomenta-
ré4 la ciencia y la tecnologia, especialmente en los niveles educativos, dirigidas
a mejorar la productividad, la competitividad, el manejo sustentable de los
recursos naturales, y a satisfacer las necesidades basicas de la poblacién.

La Normativa Suprema en su articulo 82, ordena que el Estado protegerd, esti-
mulard, promoverd y coordinard la cultura fisica, el deporte y la recreacién,
como actividades para la formacién integral de las personas. Proveerd de recur-
sos e infraestructura que permitan la masificacién de dichas actividades.

Conforme a lo prescrito en el articulo 63 numerales 33, 49 de la Ley Orgdnica
de Régimen Municipal, la accién del concejo estd dirigida al cumplimiento de
los fines del municipio, para lo cual estd facultado para: 33. Determinar la
forma en que la municipalidad debe contribuir al desenvolvimiento cultural del
vecindario, de acuerdo con las leyes sobre la materia y el plan integral de des-
arrollo de la educacién; 49. Ejercer las demés atribuciones que le confiere la
ley y dictar las ordenanzas, acuerdos, resoluciones y demés actos legislativos
necesarios para el buen gobierno del municipio.

Segin el articulo 150 literal 1), a la administracién municipal le compete estimu-
lar el fomento de las ciencias, la literatura, las artes, la educacién fisica y los
deportes.

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 164 de la Ley Municipal, la Direccién de
Educacién y Cultura coadyuvaré con los organismos nacionales a la educacién
y al progreso cultural de los vecinos del municipio y estimularé el fomento de
las ciencias, la literatura, las artes, la educacién fisica y los deportes en el terri-
torio del cantén.

El articulo 17 de la Ley de Regulacién Econémica y Control del Gasto Piblico
permite a las instituciones auténomas y a las del sector piblico en general, rea-
lizar donaciones a personas naturales o juridicas privadas, pagos por trofeos,
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premios, agasajos y ofros conceptos similares, asi como asignaciones a orga-
nismos privados, Unicamente para programas de desarrollo cultural, desarrollo
y promocién turistica, deportiva, comunitaria y cientifica, o que hayan sido esta-
blecidos mediante disposicién legal y siempre que exista la partida presupues-
taria correspondiente.

De las normas constitucionales y legales invocadas se concluye que siendo obli-
gacién del Estado incentivar el deporte, la cultura, el arte, la ciencia y la tec-
nologia, la Municipalidad en uso de la plena autonomia consagrada en la
Constituciéon Politica, tiene la facultad para resolver sobre el reconocimiento eco-
némico como estimulo, a favor de personajes que se hayan destacado por su
trayectoria al servicio de la cultura, la ciencia, el deporte, el arte, el servicio
social, en la medida que sus recursos financieros lo permitan y no afecte el cum-
plimiento de los fines y funciones propias de la Municipalidad.

OF. PGE. N°: 02375, de 13-08-2008

DECLARATORIA DE UTILIDAD PUBLICA: AVALUO
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE EL EMPALME

CONSULTA:

Si debe o no el Municipio del cantén El Empalme, obtener el avalto de la
DINAC para la declaratoria de utilidad piblica o interés social de los bienes
materia de expropiacién o se sujetard al avalio catastral practicado por la pro-
pia entidad municipal.

BASES LEGALES:
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, Art. 58 inc. déci-
mo.

Ley Orgdnica de Régimen Municipal, Arts. 63 num. 11, 242, 244, 247, 320,
321, 322 y 323.

PRONUNCIAMIENTO:

El inciso décimo del articulo 58 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contratacién Poblica, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 395
de 4 de agosto del 2008, establece: “En el caso de las municipalidades el pro-
cedimiento expropiatorio se regulard por las disposiciones de su propia Ley”.
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Segin el articulo 63 numeral 11 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal el
concejo esta atribuido para declarar de utilidad piblica o de interés social los
bienes materia de expropiacién, “sin la intervencién, en el proceso, de organis-
mo alguno del gobierno central”.

De acuerdo con el articulo 242 de la mencionada Ley Organica, los avalios de
las expropiaciones que deban hacer las municipalidades, se efectuaré con arre-
glo al valor que tengan los bienes o derechos expropiados al tiempo de iniciar-
se el expediente de ocupacién, sin tener en cuenta la plusvalia que resulte como
consecuencia directa del proyecto que motive la expropiacién y sus futuras
ampliaciones; agrega, que las mejoras realizadas con posterioridad a la inicio-
cién del expediente de expropiacién, no serdn objeto de indemnizacién. En su
articulo 243, se establece que para determinar el precio que corresponde a los
bienes objeto de expropiacién se seguirdn, ademds las normas establecidas en
el Cédigo de Procedimiento Civil y en otras leyes.

Segin el articulo 244 de la indicada Ley Organica, en todos los casos de expro-
piacién se abonard al propietario, ademés del precio establecido convencional
o judicialmente, un cinco por ciento como precio de afeccién.

Por ofra parte, el articulo 247 de la misma normativa Orgdnica, dispone que la
municipalidad podré convenir con el particular afectado por la expropiacién, la
adquisicién de bienes o derechos que son objeto de aquélla, libremente y de
mutuo acuerdo.

Cabe resaltar que los bienes muebles o inmuebles de valor artistico, histérico o
arqueolégico, se realizard de acuerdo con las disposiciones del capitulo de las
expropiaciones de la mencionada ley Orgénica y de la Lley de Patrimonio
Cultural, fijacién de precio que se efectuard mediante tasacién pericial de una
comisién compuesta por tres personas versadas en la materia, designadas: una
por la Casa de la Cultura Ecuatoriana “Benjamin Carrién”; una por la Faculta
de Arquitectura de la Universidad més proxima y ofra por la Academia de
Historia.

Finalmente, el articulo 323 de la referida Ley Organica establece que las expro-
piaciones que realicen de conformidad con las disposiciones del capitulo Il del
Titulo VI de la indicada Ley (articulos 320, 321 y 322, referidos a solares ubi-
cados en zonas urbanizadas y predios urbanos no edificados) se pagard segin
el valor de la propiedad que figure en el correspondiente catastro municipal en
la forma que ahi se especifica.
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Con fundamento en lo expuesto, se concluye que el avalto de los bienes inmue-
bles que el Municipio declare de utilidad piblica o interés social, esta sujeto al
que, para el efecto, realice la Direccién de Avaltos y Catastros de la propia

Municipalidad.

OF. PGE. N°: 02772, de 27-08-2008

DECLARATORIA DE UTILIDAD PﬂBLICA: INDEMNIZACION
DEL INMUEBLE (CONSTRUCCION)

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE MUISNE

CONSULTA:

Sobre la procedencia de efectuar la declaratoria de utilidad piblica o la indem-
nizacién a favor del propietario de una construcciéon de dos plantas en la cual
funcionan un restaurante y una bodega, construidos sobre un terreno que esté
comprendido dentro de los bienes nacionales, en drea de pleamar o bajamar,
a fin de ejecutar los proyectos de construcciéon de muros, malecones, muelles y
remodelacién de la Av. Isidro Ayora, en la isla y en la parte continental de la
Cabecera Cantonal de Muisne.

BASES LEGALES:

Constitucion Politica de la Repiblica del Ecuador, Arts. 33 y 234.

Ley Orgénica de Régimen Municipal, Arts. 26, 62, 68, 69, 72, 123, 124y 126
Cédigo Civil Arts. 215, 218, 615y 618.

Cédigo de la Policia Maritima, Arts. 80 segundo articulo agregado y 81.

PRONUNCIAMIENTO:

Segin el criterio del Procurador Sindico del Municipio de Muisne, al encontrar-
se una construccién ubicada en el drea donde se estd construyendo el muro de
contencién de los Malecones que ejecuta la Municipalidad referida, interrum-
piendo el avance fisico de la obra, es menester resolver dicha situacién, ya sea
reubicando o indemnizando al duefio de la construccién via declaratoria de uti-
lidad piblica, a través de la expropiacién, en aplicacién de los Arts. 234 de la
Constitucion Politica de la Republica; y 26, 62, 68, 69, 72, 123, 124 y 126
de la Codificacion a la Ley Orgénica de Régimen Municipal.

En el informe del Director General de la Marina Mercante y del Litoral, se expre-

sa que con Acuerdo Ministerial No. 090 del 6 de febrero de 1995, el Ministro
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de Defensa Nacional, autorizé al ciudadano Jimmy Ider Calderén Soledispa,
para que ocupe un drea de 400m2 de zona de playa y bahia, con el caracter
de permanente, ubicada en el sitio Relleno de Muisne, parroquia rural
Guayaquil, cantén Muisne, provincia de Esmeraldas, para la construccién de un
restaurante y soda bar de hormigén armado de dos plantas; y agrega, que el
mencionado Acuerdo Ministerial se encuentra vigente; y, que considera proce-
dente tramitar su derogatoria para que se ejecuten las obras planificadas por el
Municipio de Muisne.

El Art. 33 de la Constitucién Politica de la RepUblica, expresa que para fines de
orden social determinados en la ley, las instituciones del Estado, mediante el
procedimiento y en los plazos que sefialen las normas procesales, podrén
expropiar, previa justa valoracién, pago e indemnizacién, los bienes que perte-
nezcan al sector privado. Se prohibe toda confiscacién.

El Art. 615 del Libro Segundo del Cédigo Civil, dispone que nadie podré cons-
truir, sin permiso especial de autoridad competente, obra alguna sobre las
calles, plazas, puentes, playas, terrenos fiscales y demés lugares de propiedad
nacional; mientras que el Art. 618 del mismo Libro, establece que sobre las
obras que, con permiso de la autoridad competente, se construyan en sitios de
propiedad nacional, no tienen los particulares que han obtenido este permiso,
sino el uso y goce de ellas, y no la propiedad del suelo. Agrega que abando-
nadas las obras, o terminado el tiempo por el cual se concedié el permiso, se
restituyen ellas y el suelo, por el ministerio de la ley, al uso y goce privativo del
Estado, o al uso y goce general de los habitantes, segin lo prescriba la indica-
da autoridad; pero no se entiende lo dicho si la propiedad del suelo ha sido
concedida expresamente por el Estado.

El primer inciso del Art. 1 del Acuerdo Ministerial No. 090 que ha sido adjunta-
do a la consulta, dispone: “ART. 1°. de conformidad con lo dispuesto en los arti-
culos 80y 81 del Cédigo de Policia Maritima, y 213 del Reglamento de Tramites
en la Direccién de la Marina Mercante y del Litoral y Capitanias de Puerto de la
Repiblica, confiérase al sefior JIMMY IDER CALDERON SOLEDISPA, la autoriza-
cién necesaria para la ocupacién de una zona de playa y bahia en una exten-
sién de cuatrocientos metros cuadrados 400.00 m2, para destinarla en la cons-
truccién de un restaurante y soda bar de hormigén armado de dos plantas”.

Por su parte, el Segundo Articulo del acuerdo referido, expresa: “Para la obten-

cién de la matricula que le faculta entrar en posesién de la superficie que se
concede con el presente Acuerdo, el sefior JIMMY IDER CALDERON SOLEDIS-

PA, deberd consignar en la Direccién General de la Marina Mercante y del
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Litoral, los valores que determine el Reglamento correspondiente, para cuyo
efecto se cataloga a dicha ocupacion como de SERVICIO PRIVADO COMER-
CIAL'Y CON EL CARACTER DE PERMANENTE".

El Art. 80 del Cédigo de Policia Maritima, dispone que el mar territorial, la pla-
taforma o zécalo continental y la playa del mar, cuya extensién se determina o
indica en el Titulo Il del Libro Il del Cédigo Civil, y los rios y grandes lagos son
de dominio nacional. Agrega, que no se podrd ocupar permanentemente exten-
sién alguna de bahia sobre ni bajo las superficies de sus aguas sin autorizacién
del Ministerio de Defensa Nacional, obtenida por medio de la respectiva capi-
tania de puerto; y, que las playas del mar no pueden ser objeto de adjudica-
cién ni concesién que sea estable o que obste a los propietarios o arrendatarios
de los terrenos aledafios a ellas en su uso. En su inciso final establece que las
construcciones levantadas sobre playas indebidamente concedidas o adjudica-
das no pueden conservarse, a menos que pertenezcan a entidades de cardcter
social o hayan sido adquiridas por particulares con justo titulo y por uno de los
modos determinados en el Codigo Civil.

El primer articulo agregado después del Art. 80, dispone que las playas de mar,
no podran ser objefo de adjudicaciones o concesiones de cardcter estable, a fin
de evitar que pierdan su calidad de bienes nacionales de uso piblico; y menos
ain cuando la persona a quien se ha hecho la adjudicacién o concesion, ha
reconocido, antes o después de ésta, el dominio privado sobre el bien en el cual
se oforga dicha adjudicacién o concesién. Tampoco las playas de mar podrén
ser objeto de adjudicacién o concesion en perjuicio del libre uso de las mismas
por parte de los propietarios o arrendatarios de los terrenos aledafos a tales

playas.

Por su parte, el segundo articulo agregado después del Art. 80, del Codigo de
la Policia Maritima, advierte que cualquier concesién o adjudicacién que se
hubiere hecho, con cualquier nombre o denominacién contrariando lo dispues-
to en el articulo anterior, se le declara sin valor alguno, a menos que hubiere
sido acordada por el H. Congreso Nacional, sin haber mediado reclamo de ter-
ceros, o por sentencia judicial de Oltima instancia, en juicio contradictorio y pre-
via publicacién por la prensa, en el lugar donde esté situado el bien, por avi-
sos entre los cuales medien por lo menos treinta dias y durante seis meses con-
secutivos.

De lo expuesto se concluye que, si mediante Acuerdo No. 090 del 6 de febre-
ro de 1995, el Ministro de Defensa Nacional autorizé al sefior Jimmy Ider
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Calderén Soledispa para que ocupe un drea de 400m2 de zona de playa y
bahia, y si el mencionado ciudadano realizé una construccion que deberd ser
demolida para los trabajos que esté realizando el Municipio de Muisne, el terre-
no en el cual se construyd inmueble se revierte nuevamente al Estado por ser un
bien nacional. En tal virtud, no se aplica la figura de la expropiacion, salvo el
caso de Indemnizacién por las construcciones existentes, que para este efecto,
deberén ser valoradas por la Municipalidad, bajo su exclusiva responsabilidad.

OF. PGE. N°: 02688, de 25-08- 2008

DELITOS COMETIDOS CONTRA EL ESTADO: CONVENIO Y
TRASLADO DE PERSONAS CONDENADAS

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE JUSTICIA Y
DERECHOS HUMANOS

CONSULTAS:
Si es necesario que, en los delitos cometidos contra el Estado, se deba cumplir
con el requisito del numeral 8 del Art. Il del Convenio sobre Traslado de

Personas Condenadas entre la Repiblica del Ecuador y la Repiblica
Dominicana.

Si de ser afirmativa la respuesta, cual es el 6rgano o entidad del Estado ecua-
toriano que deba emitir el consentimiento para proceder con la repatriacion de
los ciudadanos de Repiblica Dominicana en el marco del Convenio suscrito con
dicho Estado.

BASES LEGALES:

Convenio sobre Traslado de Personas Condenadas entre la Repiblica del
Ecuador y la Repiblica Dominicana, R.O. No. 68 de 20-04-2007, Art. 3 num.
8 y Titulos I, 11, lll'y IV.

Cédigo Penal Libro |l

PRONUNCIAMIENTO:

El Convenio sobre Traslado de Personas Condenadas entre la Repiblica del
Ecuador y la RepUblica Dominicana fue suscrito el 17 de abril de 2006, y publi-
cado en el Registro Oficial No. 68 de 20 de abril de 2007.

Es claro que la condicién contenida en el articulo lIl del Convenio sobre Traslado
de Personas Condenadas entre la Repiblica del Ecuador y la Repiblica
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Dominicana en su numeral 8 procede o debe cumplirse, Gnicamente en aquellos
procesos en los cuales hubiera comparecido la victima, el agraviado u ofendido
como acusador particular para reclamar la correspondiente reparacién, sin hacer
distincién de la persona sea natural, juridica, privada o pablica.

El Convenio no hace distincién entre el tipo de delitos; atiende a la circunstan-
cia de haber o no acusador particular en el proceso, a efectos de pedir su con-
sentimiento por la reparacién econdémica que persigue y garantizar su cumpli-
miento si el condenado es trasladado a su medio social de origen.

En consecuencia, la aplicacién del numeral 8 estd atada a la existencia del acu-
sador particular en el proceso.

Para el caso de la consulta, requerido el sentenciado en los términos del Convenio
y verificado el hecho de no haber victima, agraviado u ofendido que hubiere
reclamado reparacién mediante la acusacién particular correspondiente, no tiene
razén de solicitarse consentimiento a un sujeto inexistente en el proceso.

Se aclara que el mencionado Convenio no establece su aplicacion para los
Delitos contra la Seguridad del Estado, tipificados en el Titulo 1 Delitos Contra
las Garantias Constitucionales, ni para los delitos contra la Igualdad Racial
constantes en el Titulo Il delitos contra la Administracién Poblica previstos en el
Titulo lll contra la Fe Pablica tipificados en el Titulo IV; y, contra la seguridad
Piblica sefalados en el Libro y, todos ellos tipificados en el Libro Il del Cédigo
Penal Ecuatoriano.

Tampoco es aplicable dicho Convenio en los Delitos de Lavado de Activos,
Delitos de Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas e llicitos

Tributarios.

OF. PGE. N°: 05350, de 10-12-2008

DERECHO DE REPETICION: PROCEDIMIENTO
ENTIDAD CONSULTANTE: SERVICIO DE RENTAS INTERNAS, SRI
CONSULTA:

Sobre la procedencia de que el SRI pueda ejercer las acciones de repeticion,
cual seria el procedimiento juridico o la via procesal y el juez competente.
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BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Art. 11.

LOSCCA, Art. 46 inc. tercero.

Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, Art. 31 num. 36.
Cédigo de Procedimiento Civil, Art. 59.

Cédigo Civil, Art. 29.

PRONUNCIAMIENTO:

La Constitucion de la Repiblica del Ecuador, aprobada en el Referéndum del 28
de septiembre de 2008, vigente desde el 20 de octubre de 2008, fecha de su
publicacién en el Registro Oficial No. 449, en el Art. 11 entre el ejercicio de
los derechos, en el nimero 9 establece lo siguiente:

"El més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constitucién.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actie en ejerci-
cio de una potestad piblica, estarén obligados a reparar las violaciones a los
derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacién de los ser-
vicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funciona-
rios, y empleadas y empleados piblicos en el desempefio de sus cargos.

El Estado ejercerd de forma inmediata el derecho de repeticién en contra de las
personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilida-
des civiles, penales y administrativas.

El Estado serd responsable por detencién arbitraria, error judicial, retardo injus-
tificado o inadecuada administracién de justicia, violacién del derecho a la tute-
la judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del debido
proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado repa-
rard a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia v,
declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores pabli-
cos, administrativos o judiciales, se repetird en contra de ellos".

La Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Publico, en el Art. 46 inciso
tercero sefiala que en caso de fallo favorable para el servidor, si la sentencia
determina que la destitucién fue ilegal, la autoridad, funcionario o servidor cau-

@ PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

sante serd pecuniariamente responsable de los valores a erogar y, en conse-
cuencia, el Estado ejercerd en su contra el derecho de repeticion de los valores
pagados, siempre que judicialmente se haya declarado que el funcionario haya
causado el perjuicio por dolo o culpa grave.

El Cédigo Civil en el Art. 29 expresa que la culpa grave, negligencia grave,
culpa lata, consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que
ain las personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus nego-
cios propios. Esta culpa, en materias civiles equivale al dolo.

La Ley Organica de la Contraloria General del Estado, en el Art. 31 nimero
36 sefiala que ademds de las atribuciones y funciones establecidas en la
Constitucion Politica de la Repiblica, la Contraloria tendré entre otras, estable-
cer responsabilidades individuales administrativas, por quebrantamiento de
las disposiciones legales, reglamentarias y de las normas de dicha Ley; res-
ponsabilidades civiles culposas, por el perjuicio econémico sufrido por la enti-
dad u organismo respectivo, a causa de la accién u omisién de sus servido-
res, e indicios de responsabilidad penal, mediante la determinacién de hechos
incriminados por la ley; y, en el nimero 36 determina que, una vez ejecuto-
riada la resolucién que establezca la responsabilidad civil culposa, se solicite
al juez correspondiente que dicte medidas cautelares civiles en contra de la
autoridad, dignatario, funcionario o servidor publico responsable, a fin de
garantizar la reparacién de los dafios y perjuicios ocasionados y precautelar
los intereses piblicos.

El Cédigo de Procedimiento Civil en el Art. 59 establece que toda controversia
judicial, que, segln la ley, no tiene un procedimiento especial se ventilaré en jui-
cio ordinario.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede, considero que procede el
derecho de repeticién por parte del Estado de forma inmediata contra los dele-
gatarios, concesionarios y toda persona que actie en ejercicio de una potestad
pUblica, por el dafio irrogado por violaciones a los derechos de los particulares
por la falta o dedeficiencia en la prestacién de los servicios publicos, o por las
acciones u omisiones de los servidores publicos en el desempefio de sus cargos,
entendiéndose que tal accién debe ejercitarla la institucién perjudicada,
mediante accién ordinaria seguida ante un Juez de lo Civil del domicilio del
demandado, sin perjuicio de las responsabilidades administrativas, civiles cul-
posas e indicios de responsabilidad penal que establezca la Contraloria

General del Estado.
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Asi mismo, procede el derecho de repeticién en caso de una sentencia conde-
natoria que sea reformada o revocada, cuando el Estado repare a la persona
que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia vy, se haya declarado la
responsabilidad por tales actos, de servidoras o servidores piblicos, administra-
tivos o judiciales, en cuyo caso la accién de repeticion se tramitard igualmente
en la via ordinaria, siendo competente el juez en materia civil del lugar donde
tiene su domicilio el demandado.

OF. PGE. N°: 04619, de 10-11-2008

DIETAS: COMITE DE CONTRATACIONES
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE CANAR

CONSULTA:

Si es procedente el pago de dietas a los miembros del Comité de
Contrataciones por cada sesién que se mantuvo hasta la adjudicacién de los
contratos a los oferentes que cumplan los requisitos exigidos en las bases.

BASES LEGALES:
Mandato Constituyente No. 1, Art. 1.
Ley de Contratacién Poblica, Arts. 9, 10, 11, 16, 26; y, 21 de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

Los articulos 9 y 10 de la Ley de Contratacién Piblica, determinan la integra-
cién de los comités de contratacién en los Ministerios, Secretarias Regionales
con presupuesto descentralizado y en los organismos adscritos; y, en su articu-
lo 11 sefala que las demés instituciones del sector piblico (como es el caso de
las Municipalidades), constituirdn su comité segin sus propias normas reglamen-
tarias.

Segin el articulo 16 de la mencionada Ley, la méxima autoridad de la entidad,
de acuerdo con la planificacién establecida y considerando la naturaleza, obje-
to y presupuesto referencial de la obra a ejecutarse, del bien a adquirirse, o del
servicio a prestarse resolverd hincar el tramite que corresponda, para lo cual
debe disponer de los documentos precontractuales que ahi se especifican, los
mismos que con las excepciones que se indican en esta disposicion, deben ser
aprobados por el Comité de Contrataciones.
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El articulo 26 de la misma Ley, dispone al Comité de Contrataciones, resolver
la licitacién o el concurso piblico de ofertas, adjudicando al proponente que
hubiere presentado la oferta més conveniente a los intereses nacionales e insti-
tucionales.

El Reglamento a la mencionada Ley en el articulo 21 sefiala que no se recono-
cerd a los miembros del Comité de Contrataciones, més de una dieta por dia,
aldn cuando se realicen dos o més sesiones dentro de la misma fecha, cuyo
pago se efectuard de conformidad con lo prescrito en el articulo 46 de la Ley
de Servicio Civil y Carrera Administrativa (actual articulo 131 de la Ley
Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, LOSCCA).

El Art. 7 del Mandato Constituyente No. 2 expedido por la Asamblea
Constituyente, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 261 de 28
de enero de 2008, establece el monto que por dietas deben percibir los digna-
tarios, magistrados y funcionarios de las entidades e instituciones determinadas
en el Art. 2 del mismo Mandato, entre las cuales se encuentran comprendidas
las entidades del régimen seccional auténomo que integren cuerpos colegiados
en calidad de vocales, representantes o miembros. Dicho valor de dietas no
podré exceder del 50% de un salario bésico unificado para los trabajadores en
general del sector privado, por sesién, valores que sumados a la remuneracion
mensual unificada del respectivo servidor no podré exceder el limite maximo
para esta remuneracion fijado por el Art. 1 del mismo Mandato.

De igual manera, el Art. 7 antes citado, prevé que si los miembros de cuerpos
colegiados del sector piblico no percibieren ingresos mensuales permanentes
del Estado tendrdn derecho a percibir dietas que no podran exceder de un salo-
rio bésico unificado para los trabajadores en general del sector privado por
sesion.

Los mandatos constituyentes son de aplicacién obligatoria y prevalecen sobre
cualquier Ley Orgénica v Ordinaria que estuviere en contradiccién con los mis-
mos, segin lo establece el Art. 2 del Mandato Constituyente No. 1.

Por lo expuesto en atencién a su consulta, los miembros del Comité de
Contrataciones tienen derecho a percibir dietas en la forma sefialada en el pre-
sente oficio, desde la sesién de integracién del Comité hasta la Gltima sesién
relacionada con el respectivo proceso precontractual.
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DIETAS: CUERPOS COLEGIADOS (COMISIONES TECNICAS Y
SUBCOMISIONES) - MANDATO CONSTITUYENTE N° 2 -

ENTIDAD CONSULTANTE: COMISION DE TRANSITO DE
LA PROVINCIA DEL GUAYAS

CONSULTAS:

1. Tienen derecho a percibir dietas aquellos funcionarios que asistieron en cali-
dad de vocales, estos es, con voz pero sin voto, a los diferentes cuerpos cole-
giados que mantuvo la entidad al amparo de la Codificacién de la Ley de
Contratacién Pablica, entre ellos, el Director Ejecutivo, Asesor Juridico y
Secretario (Del Director); Secretario (Consejos de Disciplina); el Asesor Juridico
y Secretario (Comité de Contrataciones Institucional).

2. Tienen derecho a percibir dietas los funcionarios y servidores que fueron
designados miembros de las Comisiones Técnicas, hoy Subcomisiones de
Apoyo, encargadas de evaluar las ofertas presentadas en los diversos procedi-
mientos precontractuales, quienes despliegan un esfuerzo adicional a su traba-
jo regular y asumen una responsabilidad conjunta e indivisible al presentar un
informe que requiere de reuniones (sesiones) de trabajo.

BASES LEGALES:

Mandato Constituyente No. 2, Arts. 1, 2y 7.

Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica,
Disps. Trans. Primera y Tercera.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. En consultas anteriores absueltas por esta Procuraduria, como es el caso del
Oficio 03222 de 11 de septiembre de 2008, se ha manifestado lo siguiente:
“...con la expedicién de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién
Piblica, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 395 de 4 de agos-
to de 2008, quedd derogada la Ley de Contratacién Piblica que contemplaba
la organizacién y funcionamiento de los Comités de Contrataciones; no obstan-
te, la Primera Disposicién Transitoria de la nueva Ley expresé, que los procedi-
mientos precontractuales iniciados antes de su vigencia, asi como la celebracién
y ejecucién de los contratos consiguientes, se sujetardn a lo establecido en la
Ley anterior hasta un plazo méximo de sesenta dias.

Por su parte, mediante Decreto Ejecutivo No. 1248, publicado en el Suplemento

del Registro Oficial No. 399 de 8 de agosto de 2008, se expide el Reglamento

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

General a dicha ley, cuya Disposicion Transitoria Tercera, sefialaba que en apli-
cacién de la Disposicion Transitoria Primera de la Ley, se entenderd por inicio
del proceso, la fecha en la cual se haya efectuado la invitacién o la convocato-
ria, segin sea el caso, por parte de las entidades contratantes.

Por consiguiente, Gnicamente en los procesos regidos por la Ley de Contratacién
Publica anterior, se seguiré aplicando lo relativo a comités de contrataciones; y
en lo posterior, se deberd tener en cuenta, que la nueva ley contempla Gnico-
mente la conformacién de comisiones técnicas en las bases preparatorias y pre-
contractuales...”.

El Art. 7 del Mandato Constituyente No. 2, dispone: “Los dignatarios, magistra-
dos y funcionarios de las entidades e instituciones establecidas en el articulo 2
de este Mandato, que fueren designados para integrar cuerpos colegiados en
calidad de vocales, representantes o miembros tendran derecho a percibir die-
tas, las cuales no podran exceder del cincuenta por ciento (50%) de un salario
basico unificado para los trabajadores en general del sector privado, por
sesion. Y en ningdn caso, sumadas a su remuneracién mensual unificada no
podrd exceder del méximo establecido en el articulo 1”.

En el articulo 2 del Mandato citado, se incluye a la Comisién de Trénsito de la
provincia del Guayas, entre las entidades para la aplicacién del Mandato de
manera obligatoria.

En atencién a la citada disposicion, mediante Oficio 03222 de 11 de septiem-
bre de 2008 emitido por la Procuraduria General del Estado, en la absolucién
de un asunto similar, se manifesté lo siguiente: “...considero que el Secretario
del Comité de Contrataciones de EMAPA que ademds es el Asesor Juridico de
la empresa, asi como el representante de los Trabajadores de EMAPA, y los dig-
natarios y funcionarios de dicha institucién que integran el comité de contrata-
ciones, para los procesos que se continGen rigiendo por la derogada Ley de
Contratacién Piblica durante los 60 dias siguientes a la publicacién de la Ley
Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, tienen derecho a per-
cibir dietas por sesién, para lo cual, la EMAPA deberé fijarlas, sin que excedan
del cincuenta por ciento (50%) del salario bésico unificado para los trabajado-
res en general del sector privado por sesién, y que sumadas a su remuneracién
mensual unificada, no exceda los veinticinco salarios basicos unificados del tra-
bajador privado”.

2. Los miembros de las Comisiones Técnicas y las Subcomisiones de Apoyo son
cuerpos colegiados, que segin la definicién constante en la obra de Derecho
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Administrativo de Roberto Dromi manifiesta: “...Otra Modalidad operativa del
control intraorgénico es el funcionamiento de los érganos colegiados composi-
cién pluripersonal, con reglas especificas sobre sesion, quérum deliberaciones,
en cuanto a la forma y expresién de la voluntad, que se aplican a todos los
érganos piblicos en ejercicio de cualquier funcién del poder”. Es decir, la
Comisién Técnica y las Subcomisiones de Apoyo se encuadran en lo dispuesto
en el articulo 7 del Mandato Constituyente 2, antes citado; y, por lo expuesto
procede en el caso de la Comisién de Transito de la provincia Guayas, se per-
ciban las dietas a los dignatarios, magistrados y funcionarios, que fueren desig-
nados para integrar cuerpos colegiados en la forma prescrita en el Art. 7 del
Mandato Constituyente No. 2 antes sefialado.

OF. PGE. N°: 05501, de 23-12-2008

DIETAS: JUNTA PARROQUIAL
ENTIDAD CONSULTANTE: JUNTA PARROQUIAL DE CALDERON

CONSULTA:
Sobre la aplicacién del articulo 13 de la Ley Orgénica de Juntas Parroquiales,
relacionado con el pago de dietas de los vocales de las Juntas Parroquiales.

BASES LEGALES:
Ley Organica de Juntas Parroquiales Rurales, Arts. 12, 13 y 32.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 12 de la Ley Orgénica de Juntas Parroquiales Rurales, dispone que
la junta parroquial fijard la remuneracién mensual que deba percibir su
Presidente; por fanto, no percibird dietas por sesién, y su remuneracion estard
en relacién con el monto de los recursos presupuestarios de la parroquia.

El articulo 13 de la misma Ley dispone, que los miembros de la junta parroquial,
por cada sesion ordinaria a la que asistan, tendrén derecho al pago de una
dieta que serd fijada por la misma junta.

El articulo 32 del Reglamento de la citada Ley Orgédnica, en lo pertinente dispone:

“La junta parroquial, para la fijacién de la remuneracién del Presidente, obser-
vard la politica salarial que establezca el Consejo Nacional de Remuneraciones
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del Sector Piblico. (Actualmente Secretaria Nacional Técnica de Desarrollo de
Recursos Humanos y Remuneraciones del Sector Piblico, SENRES)...Las dietas
que se paguen a los miembros de la junta parroquial rural por la concurrencia
a las sesiones, no excederdn al mes del 50% de la remuneracién del Presidente
de la junta...”.

En virtud de las normas legales y reglamentarias invocadas, se concluye que las
dietas deben ser fijadas por los miembros de la junta parroquial; y, el pago, que
deberd efectuarse de acuerdo a las sesiones ordinarias a las que asistan, no
debe exceder del 50% de la remuneracién mensual que debe percibir el
Presidente de la Junta.

OF. PGE. N°: 01799, de 11-07-2008

DIETAS: PAGO A CONCEJALES A SESIONES NO ASISTIDAS
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE BALAO

CONSULTA:
Se debe o no pagar la dieta a los sefiores concejales que no asistieron a la
sesion convocada por el Alcalde.

BASES LEGALES:

Mandato Constituyente N° 2, Art. 7 inc. final.

Ley Orgdnica de Régimen Municipal, Art. 30.

Ordenanza Reformatoria que Regula la Organizacién y Funcionamiento del
Concejo y el Pago de Dietas, Vidticos y Subsistencias a los Concejales,
Funcionarios y Empleados Municipales del Cantén Balao, Art. 21.

PRONUNCIAMIENTO:

El inciso final del arficulo 7 del Mandato Constituyente 2, publicado en el
Registro Oficial Suplemento No. 261 de 28 de Enero del 2008, dispone: “Los
gobiernos seccionales auténomos se regirdn para el cobro de dietas, por sus
correspondientes leyes orgdnicas”.

El articulo 30 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal dispone que la funcién
de concejal es obligatoria e irrenunciable; agrega que, los concejales percibi-
rén dietas por el desempefio de sus funciones y que éstas seran fijadas por el
concejo mediante ordenanza, y que tal estipendio, no excederd del treinta y
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cinco por ciento de la remuneracién mensual unificada del alcalde, para lo cual
deberd considerarse los siguientes pardmetros: “a) Las sesiones ordinarias y
extraordinarias a las que asistan los concejales; y, b) La capacidad econémica
de la municipalidad”.

El articulo 21 de la Ordenanza Reformatoria que Regula la Organizacién y
Funcionamiento del Concejo y el pago de dietas, vidticos y subsistencias a los
Concejales, Funcionarios y Empleados Municipales del Cantén Balao, que en
copia certificada adjunta a su consulta, prescribe: “Dieta.- Es el expendio mone-
ratio que perciben los Concejales Municipales por las sesiones ordinarias y
extraordinarias a las que asistan y excepcionalmente en casos de licencia por
maternidad” .

De las normas invocadas se desprende que el derecho al cobro de una dieta se
genera con el cumplimiento de la funcién encomendada, en el caso especifico
de su consulta, por la concurrencia de los ediles a las sesiones debidamente
convocadas por el alcalde; en consecuencia, no cabe el pago de dietas a favor
de los ediles que no han asistido a la sesién convocada por el Alcalde.

OF. PGE. N°: 03933, de 02-10-2008

DIETAS: TRABAJADORES DE'COMPAﬂiAS DE FLOPEC
CONSTITUIDAS EN PANAMA

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA PETROLERA ECUATORIANA, FLOPEC

CONSULTA:

Si es aplicable a las compafias que FLOPEC constituyé en la Repiblica de
Panamd, el articulo 7 del Mandato Constituyente No. 2, relacionado con el
pago de dietas a dignatarios, magistrados y funcionarios de cuerpos colegia-
dos de las empresas sefialadas en su articulo 2, letra m).

BASES LEGALES:
Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 163.
Mandato Constituyente No. 2, Arts. 1, 2, 7 y Disp. Final.

PRONUNCIAMIENTO:

Artficulo 2 del Mandato Constituyente No. 2, publicado en el Suplemento del
Registro Oficial No. 261 de 28 de enero del 2008, dicho Mandato es aplica-
ble a las empresas piblicas y privadas y a las personas juridicas de derecho
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privado o sociedades mercantiles cualquiera sea su finalidad, social, ptblica,
lucro o utilidad, cuyo capital o patrimonio o participacién tributaria esté integra-
do con el cincuenta por ciento (50%) o més de recursos piblicos.

El articulo 7 del referido Mandato, materia de su consulta, determina que los
“dignatarios, magistrados y funcionarios de las entidades e instituciones estable-
cidas en el articulo 2 de este Mandato, que fueren designados para integrar
cuerpos colegiados en calidad de vocales, representantes o miembros, tendran
derecho a percibir dietas, las cuales no podran exceder del cincuenta por cien-
to (50%) de un salario bésico unificado para los trabajadores en general del
sector privado, por sesién”; y, que en ningin caso, sumadas a su remuneracién
mensual unificada no podré exceder de la remuneraciéon mensual unificada
méxima de veinticinco salarios bésicos unificados del trabador privado, estable-
cido en el articulo 1 de ese Mandato; disposicién Gltima que determina su apli-
cacién a “los miembros de la Fuerza Piblica, servidores y trabajadores del sec-
tor publico, tanto financiero como no financiero”.

La Disposicién Final Unica dispuso su publicacién en la Gaceta Constituyente y
en el Registro Oficial, como en efecto ocurrié el 28 de enero del 2008, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 163 de la Constitucién Politica de la
Republica, determina su aplicacién dentro del ordenamiento juridico de la
Repiblica.

Con fundamento en lo expuesto, se concluye que el Mandato Constituyente No.
2, y en particular el pago de las dietas establecido en su articulo 7, no es apli-
cable a los trabajadores de las compaiias que FLOPEC constituyé en la
Repiblica de Panamd y que laboran en dicho pafs.

Sin embargo, si por razones de trabajo debieran laborar en la compaiia men-
cionada servidores piblicos de FLOPEC, éstos se encuentran sujetos a los limi-
tes establecidos en el Mandato Constituyente N°. 2.

OF. PGE. N°: 03768, de 02-10-2008

DIETAS: SECRETARIO DEL COMITE DE CONTRATACIONES Y
REPRESENTANTE DE TRABAJADORES

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA MUNICIPAL DE AGUA POTABLE Y
ALCANTARIILLADO DE AMBATO, EMAP-A
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CONSULTAS:

1. Si el Secretario del Comité de Contrataciones de EMAPA quien tiene derecho
a voz, pero no a voto, y que ademds es el Asesor Juridico de la empresa, debe
o no cobrar dietas, al igual que los cinco miembros del mismo.

2. Si el Representante de los Trabajadores de EMAPA, quien se encuentra bajo
el Cédigo de Trabajo y que ademds es miembro del Directorio de EMAPA, tiene
derecho al cobro de dietas por participar en las sesiones de este organismo.

BASES LEGALES:

Mandato Constituyente No. 2, Art. 1,2y 7.

Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, Disp. Trans.
Primera.

Ley de Contratacién Poblica, Arts. 9, 10y 11.

D.E. N°. 1248, R.O.N° 399, de 08-08-2008.

PRONUNCIAMIENTOS:

Cabe advertir que con la expedicién de la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacién Pablica, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.
395 de 4 de agosto de 2008, quedé derogada la Ley de Contratacion Poblica
que contemplaba la organizacién y funcionamiento de los Comités de
Contrataciones; no obstante, la Primera Disposicién Transitoria de la nueva Ley,
expresa que los procedimientos precontractuales iniciados antes de su vigencia,
asi como la celebracion y ejecucion de los contratos consiguientes, se sujetardn
a lo establecido en la Ley anterior hasta un plazo méximo de sesenta dias.

Por su parte, mediante Decreto Ejecutivo No. 1248, publicado en el Suplemento
del Registro Oficial No. 399 de 8 de agosto de 2008, se expide el Reglamento
General a dicha ley, cuya Disposicién Transitoria Tercera, expresa que en apli-
cacién de la Disposicién Transitoria Primera de la Ley, se entenderd por inicio
del proceso, la fecha en la cual se haya efectuado la invitacién o la convocato-
ria, segin sea el caso, por parte de las entidades contratantes.

Por consiguiente,  (nicamente en los procesos regidos por la ley de
Contratacién Pablica anterior, se seguird aplicando lo relativo a comités de con-
trataciones; y en lo posterior, se deberd tener en cuenta, que la nueva ley con-
templa Gnicamente la conformacién de comisiones técnicas en las bases prepa-
ratorias y precontractual.
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Con esta aclaracién, procedo a contestar las preguntas planteadas en los
siguientes términos:

El Art. 11 de la anterior Ley de Contratacién Pablica, con respecto a la inte-
gracién del Comité de Contrataciones en otras instituciones del sector piblico,
disponia que las instituciones del sector piblico constituyan su comité segin sus
propias normas reglamentarias, y que el comité deberia incluir a tres técnicos
designados como lo establecia el Art. 9 de esa Ley.

Respecto al secretario de los comités de contrataciones, en los articulos 9 y 10
de la ley derogada, disponia que actie cémo tal el servidor del Ministerio,
Subsecretaria, de los organismos o entidades adscritas a los ministerios, o des-
centralizados en el manejo econémico.

Del mismo modo, en los mencionados articulos 9 y 10 de la anterior
Codificacién a la Ley de Contratacion Piblica, se establecié que el Director o
Asesor Juridico de la entidad, conforme el comité de contrataciones.

El Art. 7 del Mandato Constituyente No. 2, dispone: “Los dignatarios, magistra-
dos y funcionarios de las entidades e instituciones establecidas en el articulo 2
de este Mandato, que fueren designados para integrar cuerpos colegiados en
calidad de vocales, representantes o miembros tendrén derecho a percibir die-
tas, las cuales no podran exceder del cincuenta por ciento (50%) de un salario
bésico unificado para los trabajadores en general del sector privado, por
sesion. Y en ningdn caso, sumadas a su remuneracién mensual unificada no
podré exceder del méximo establecido en el articulo 1”.

El Art. 1 del Mandato en mencién, fija como remuneracién unificada méxima
de los funcionarios y dignatarios piblicos, delegados o representantes a los
cuerpos colegiados, el valor equivalente a veinticinco salarios bésicos unifica-
dos del trabajador privado.

Por lo expuesto, considero que el Secretario del Comité de Contrataciones de
EMAPA que ademds es el Asesor Juridico de la empresa, asi como el represen-
tante de los Trabajadores de EMAPA, y los dignatarios y funcionarios de dicha
institucién que integran el comité de contrataciones, para los procesos que se
continlen rigiendo por la derogada Ley de Contratacién Piblica durante los 60
dias siguientes a la publicacion de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Piblica, tienen derecho a percibir dietas por sesién, para lo cual,
la EMAPA deberd fijarlas, sin que excedan del cincuenta por ciento (50%) del
salario basico unificado para los trabajadores en general del sector privado por
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sesion, y que sumadas a su remuneracién mensual unificada, no exceda los
veinticinco salarios basicos unificados del trabajador privado.

OF. PGE. N°: 03222, de 11-09-2008

DIRECCION NACIONAL DE CONTROL DE TRANSITO Y )
SEGURIDAD VIAL: APLICACION DE LA NORMATIVA JURIDICA

ENTIDAD CONSULTANTE: POLICIA NACIONAL

CONSULTA:

Sobre la normativa juridica que debe aplicarse para el funcionamiento y des-
arrollo de los procesos que realiza la Direccién Nacional de Control del Transito
y Seguridad Vial, esto es, si es aplicable la Ley Orgénica de la Policia
Nacional, o la Ley Orgdnica de Transporte Terrestre Transito y Seguridad Vial,
en el desarrollo de procesos, organizacién y funcionamiento de la Direccion
Nacional de Control de Transito y Seguridad Vial.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Art. 163 y Seccién Tercera.

Ley Organica de la Policia Nacional, Arts. 18 lit. g) y 55.

Ley Orgénica de Transporte Terrestre Trénsito y Seguridad Vial, Art. 13, 29
num. 2, 37, 40 y Disp. Final Tercera.

Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica, Art. 6, num. 16.

PRONUNCIAMIENTO:

La Seccién Tercera de la Constitucién de la Repiblica del Ecuador, con relacién
a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, en su Art. 163 dispone que la Policia
Nacional es una institucion estatal de carécter civil, armada, técnica, jerarqui-
zada, disciplinada, profesional y altamente especializada, cuya misién es aten-
der la seguridad ciudadana y el orden piblico, y proteger el libre ejercicio de
los derechos y la seguridad de las personas dentro del territorio nacional.

La letra g) del Art. 18 de la Ley Orgénica de la Policia Nacional, dispone como
una de las atribuciones del Comandante General, el ostentar la representacién
legal, judicial y extrajudicial de la Institucién Policial.

El Art. 55 de la Ley en mencién, sustituido por la Disposicién Final Tercera de
la Ley Orgdnica de Transporte Terrestre Transito y Seguridad Vial, expresa que
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la Direccién Nacional de Control del Transito y Seguridad Vial, es el organismo
responsable de controlar las actividades del trénsito y seguridad vial en las juris-
dicciones sefialadas por la Ley. La Ley Orgdnica de Transporte Terrestre, Transito
y Seguridad Vial, dispone en su Art. 13, como érganos del transporte terrestre,
transito y seguridad vial, los siguientes: a) El Ministerio del sector; b) La
Comisién Nacional de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial y sus érgo-
nos desconcentrados; y, c) La Direccién Nacional de Control del Transito y
Seguridad Vial y sus érganos desconcentrados.

El nimero 2 del Art. 29 de la Ley en mencién, establece como una de las fun-
ciones y atribuciones del Director Ejecutivo de la Comisién Nacional del
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, el ejercer la representacién legal,
judicial y extrajudicial de la Comisién Nacional.

Por su parte, el Art. 37 de la Ley Orgénica de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial, expresa que la Direccién Nacional de Control del Transito y
Seguridad Vial es un grupo especializado de la Policia Nacional, encargado
del control del trénsito y la seguridad vial a nivel nacional, que depende orgé-
nica y administrativamente del Ministerio de Gobierno; y operativamente de la
Comisién Nacional del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial.

El Art. 40, de la Ley Orgdnica de Transporte Terrestre Transito y Seguridad Vial,
dispone que el Director Nacional de Control del Transito y Seguridad Vial seré
nombrado de conformidad con las leyes de la Policia Nacional y entre sus fun-
ciones estdn c) Elaborar la proforma presupuestaria anual y el plan de activida-
des, y someterlos a consideracién del Directorio de la Comisién Nacional para
su aprobacién; y ... f) Disponer la adquisicién de bienes, la ejecucién de obras
y la prestacién de servicios, en el Gmbito de la cuantia que le sea permitida de
conformidad con la Ley.

Finalmente, el Art. 6, numero 16 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Pablica, determina que la maxima autoridad es quien ejerce admi-
nistrativamente la representacién legal de la Entidad Contratante.

De las normas constitucionales y legales invocadas, se concluye:

1. Que la representacién legal, judicial y extrajudicial de la Policia Nacional la
ejerce el Comandante General.

2. Que la representacién legal, judicial y extrajudicial de la Comisién Nacional
de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial y sus érganos desconcentra-

dos, la ejerce su Director Ejecutivo.
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3. Que la Direccién Nacional de Control del Trénsito y Seguridad Vial, es un
grupo operativo especializado de la Policia Nacional, que depende orgénica y
administrativamente del Ministerio de Gobierno; en tanto que, al ser dicha
Direccién, el organismo responsable del control del transito y seguridad vial a
nivel nacional, depende operativamente de la Comisién Nacional de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial.

Ademas, la ley le faculta a la Direccion Nacional de Control de Trénsito y
Seguridad Vial, realizar sus propios procesos precontractuales y suscribir lo con-
tratos respectivos que dentro del dmbito de su competencia y de acuerdo a la
cuantia, le faculte la ley.

Por lo expuesto, en respuesta a la consulta planteada, considero que la Ley
Orgadnica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, es la normativa
aplicable en el desarrollo de procesos, organizacién y funcionamiento de la
Direccién Nacional de Control de Transito y Seguridad Vial.

OF. PGE. N°: 05079, de 27-11-2008

DISCAPACITADOS: EXONERACION DE IMPUESTOS
DE VEHICULOS IMPORTADOS

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL DE
DISCAPACIDADES, CONADIS

CONSULTA:

Sobre la aplicacién de las normas constitucionales, legales, reglamentarias y de
otro orden juridico, que han quedado invocadas en el INFORME juridico insti-
tucional que apareja; y sobre todo, sobre la vigencia, aplicacién y exigibilidad
del Art. 23 de la Ley Reformatoria a la Ley de Discapacidades Codificada (R.O.
N° 250, de 13 de abril de 2006), a fin de que sea interpretado y acatado de
la manera como queda descrita en los razonamientos legales del ASESOR
JURIDICO o de la que corresponda al mas acertado criterio juridico del sefior
Procurador.

BASES LEGALES:

Constitucion Politica de la Repiblica del Ecuador, Arts. 53, 163 y 272.
Codificacién a la Ley Orgénica de Aduanas, Art.27 lit. i) .
Codificacién a la Ley sobre Discapacidades, Art. 23.
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Convenio de Complementacion en el Sector Automotriz, Art. 6.
Ley de Trénsito y Transporte Terrestres, Art. 50 inc. primero.

PRONUNCIAMIENTO:

De acuerdo con el Art.27, letra i) de la Codificacién a la Ley Organica de
Aduanas, estén exentos del pago de tributos al comercio exterior, excepto tasas
por servicios aduaneros, las importaciones a consumo de vehiculos ortopédicos,
aparatos médicos, ayudas técnicas, herramientas especiales, materia prima
para ortesis y protesis que utilizan las personas con discapacidades para su uso
o las personas juridicas encargadas de su proteccién. Esta misma norma, dis-
pone explicitamente en su penlltimo parrafo, que no se reconocerén mas exo-
neraciones que las alli previstas y que por lo tanto, cualquier ofro tipo de exen-
cién o dispensa prevista en otras leyes, generales o especiales, no tendrén apli-
cacién en la liquidacion de los tributos al comercio exterior.

Concomitantemente con el literal anterior, el Art. 23 de la Codificacién a la Ley
sobre Discapacidades, establece que la importacion de vehiculos ortopédicos y
no ortopédicos destinados al traslado de personas con discapacidad, gozarén
de la exoneracién del pago total de derechos arancelarios, impuestos adiciona-
les e impuestos al valor agregado -IVA- como también del impuesto a los consu-
mos especiales, con excepcién de tasas portuarias y almacenajes; norma que
en su parte final, enumera explicitamente cada uno de los casos en los que tal
exoneracién es procedente y cuyo literal b), luego de la reforma introducida por
la Ley No. 38, publicada en el Registro Oficial N°. 250 de 13 de abril de
2006, dispone lo siguiente:

"

b) Cuando se destinen para el traslado de personas, sin consideracién de su
edad, con discapacidad gravemente afectada o de movilidad reducida, que no
puedan conducir por sus propios medios; vehiculos que serén conducidos exclu-
sivamente por personas debidamente autorizadas y certificadas por el Consejo
Nacional de Discapacidades. El vehiculo a importarse podrd ser de hasta 3
afios anteriores al modelo de la fecha de autorizacién. La persona discapacita-
da beneficiaria de este derecho, podra importar por una sola vez, a no ser que
justifique debidamente la necesidad de beneficiarse de una nueva importacién;

"

Es en cuanto a las prevenciones incorporadas en esta reforma, que se producen
contradicciones en su aplicacién; en primer lugar, con lo dispuesto por el Art. 6
del Convenio de Complementacién en el Sector Automotriz, que prevé lo
siguiente:
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“Con el propésito de garantizar condiciones minimas de seguridad, de protec-
cién del medio ambiente, de defensa del consumidor y de propiedad industrial,
los paises participantes sélo autorizardn la importacién de vehiculos nuevos, del
afio-modelo en que se realiza la importacién o siguiente. Igualmente sélo se
autorizaran importaciones de componentes, partes y piezas nuevas y sin recons-
truir o reacondicionar”.

De igual modo y en este mismo sentido, contradice lo dispuesto en la Ley de
Transito y Transporte Terrestres, cuyo Art. 50 inciso primero, establece explicita-
mente lo siguiente:

“Con el objeto de asegurar el proceso de renovacién del parque automotor y
su mantenimiento en condiciones que aseguren los niveles de calidad del aire
que respiramos del medio ambiente que lo rodea y la seguridad de los usua-
rios, se prohibe la importacién de vehiculos, motores, repuestos, maquinaria y
neumdticos, usados, referido exclusivamente a dicho parque automotor”.

Las normas antes transcritas, a parte de recoger principios constitucionales liga-
dos a los derechos de defensa del consumidor y la proteccion al medio ambien-
te, evidentemente que propugnan garantizar también un estdndar minimo de
seguridad para la propia persona que sufre la discapacidad y que es la que
solicita la importacién de un vehiculo que coadyuve su movilizacién, siendo tal
aspecto absolutamente coherente con el deber que tiene el Estado de proteger
a esas personas, segin lo manifiesta el Art. 53 de la Carta Fundamental.

Por ofra parte, y en lo relativo a quien puede hacer uso del automotor, la refor-
ma a la Ley sobre Discapacidades, contempla el que pueda ser un tercero a
cuyo cargo permanezca la persona afectada; sin embargo, esta posibilidad
otorgada legalmente, no implica de manera alguna, que el automotor materia
de la exencioén fributaria, no deba poseer caracteristicas o ventajas de tipo orto-
pédico, ya sea acondicionamientos o ayudas especiales para atender la disca-
pacidad que aqueje al solicitante, rampas de acceso, items de seguridad espe-
ciales, etc. En tal virtud, resulta impensable argiir que el automotor materia de
la exoneracién impositiva, pueda ser uno destinado al uso normal o que no
posea caracteristicas especiales u ortopédicas.

Con fundamento en las disposiciones de los articulos 163 y 272 de la
Constitucién Politica de la Repiblica, que determinan que las normas conteni-
das en los tratados y convenios internacionales, una vez promulgados en el
Registro Oficial, forman parte del ordenamiento juridico de la Repiblica y pre-
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valecen por sobre leyes y otras normas internas de menor jerarquia; asi como
del principio rector de proteccién a las personas discapacitadas o con capaci-
dad disminuida, y que busca resguardar a toda costa su integridad, debo sefia-
lar de manera enfdtica, que la prevencién constante en la reforma introducida
al Art. 23 de la Codificacién a la Ley sobre Discapacidades, en lo que respec-
ta a la factibilidad de importar vehiculos destinados para el traslado de perso-
nas, sin consideracion de su edad, con discapacidad gravemente afectada o de
movilidad reducida, de hasta 3 afios anteriores al modelo de la fecha de auto-
rizacién, resulta evidentemente inadmisible y carente del efecto juridico desea-
do, toda vez que contradice preceptos juridicos superiores.

En lo que respecta a la admisibilidad de que haga uso de ese automotor, la per-
sona discapacitada o un tercero a cuyo cuidado ésta Oltima permanezca, cier-
tamente que ese hecho en nada afecta a que invariablemente, deba el vehicu-
lo presentar caracteristicas especiales ortopédicas, caso contrario, no se justifi-
caria el que se le otorgue los beneficios del régimen exonerativo de impuestos
a su importacion.

En cuanto a las discrepancias que pudieran existir, sobre facultades y compe-
tencias de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana y del CONADIS, debo mani-
festar que si bien corresponde a las Comisiones que funcionan al interior del
Consejo Nacional de Discapacidades, el estudiar las solicitudes que le fueren
presentadas, vigilando que se justifique la discapacidad, a efectos de pronun-
ciarse luego sobre la concesién o negativa de la autorizacién para la importa-
cién de bienes y vehiculos exonerados de impuestos al comercio exterior, es
también deber ineludible de la CAE, el verificar de manera coordinada con el
CONADIS, que el vehiculo, al que tendrian absoluto derecho las personas dis-
capacitadas, cumpla con las condiciones referentes tanto al afo de fabricacion
permitido, cuanto al hecho de poseer caracteristicas ortopédicas que justifiquen
la ayuda al solicitante; entendiendo que, ambas condicionantes han sido
impuestas, buscando el beneficio y la seguridad de las personas discapacita-
das, y no lo contrario.

OF. PGE. N°: 01421, de 23-06-2008

DOCENCIA: PAGO DE CLASES POR HORAS IMPARTIDAS

ENTIDAD CONSULTANTE: INSTITUTO DE ALTOS

ESTUDIOS NACIONALES, IAEN
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CONSULTAS:

Si el Director, Subdirector y Coordinadores del Instituto de Altos Estudios
Nacionales pueden ejercer la docencia en los programas académicos que se
van a desarrollar en la institucién, siempre que no inferfiera en su horario de tra-
bajo, tomando en cuenta que la entidad es un Centro de Educacién Superior de
Postgrado debidamente reconocido por el CONESUP.

Si a més de la remuneracién que reciben el Director, Subdirector y los
Coordinadores por las funciones que ejerceran como autoridades del IAEN, es
procedente el pago por las horas de clases impartidas.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Arts. 101, 123 y 125.
LOSCCA, Art. 12.

Ley Orgénica de Educacién Superior, Arts. 8 inc. final y 58.

Estatuto del Instituto de Altos Estudios Nacionales, Arts. 4, 17, 20 y 22.
D. E. No. 1011, R.O. N°. 320 de 21-04-2008, Art. 1.

PRONUNCIAMIENTO:

La Constitucién Politica de la Repiblica, en el Art. 125 dispone que nadie des-
empefiard mas de un cargo piblico, excepto los docentes universitarios quienes
podrén ejercer la cétedra si su horario lo permite.

La Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, LOSCCA, en el Art.
12 sefiala que ningln ciudadano desempefiard al mismo tiempo mdés de un
cargo puUblico, sea que se encuentre ejerciendo alguna dignidad por votacion
popular o cualquier funcién piblica, excepto los docentes de institutos de edu-
cacién superior, debidamente reconocidos por el CONESUP, que ademaés de
una funcién piblica podran ejercer exclusivamente la cétedra universitaria si su
horario lo permite.

El Art. 123 de la LOSCCA expresa que, sin perjuicio de lo prescrito en la
Constitucion Politica de la Repiblica, a ningin titulo, ni adn el de contrato, comi-
sién u honorarios, ninguna autoridad, funcionario, servidor o trabajador perci-
bird dos remuneraciones provenientes de funciones, puestos o empleos desem-
pefiados en las entidades y organismos contemplados en el Art. 101 de dicha
Ley. Afiade la disposicién que se exceptian de la regla anterior, los honorarios
y otros emolumentos que perciban los servidores y trabajadores que por sus
conocimientos o experiencias, sean requeridos a colaborar en programas de
capacitacién en calidad de organizadores, profesores, instructores o facilitado-
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res, siempre que tales programas sean desarrollados o auspiciados por una enti-
dad v organismo de los contemplados en el Art. 101 de la Ley en estudio, que
existan disponibilidades presupuestarias y las labores se realicen fuera de la jor-
nada ordinaria de trabajo, o en su defecto, si se realizan dentro de la jornada
de trabajo, el servidor estard obligado a compensar con las correspondientes
horas de trabajo.

El Decreto Ejecutivo No. 1011 publicado en el Registro Oficial No. 320 de 21
de abril de 2008, de Reorganizacién del Instituto de Altos Estudios Nacionales,
en el Art. 1 parte pertinente, determina que ese Instituto actuaré como centro de
educacién superior, de conformidad con la Disposicién General Undécima de
la Ley Orgénica de Educacién Superior, el Art. 8 inciso final del mencionado
Decreto, sefiala que el cuerpo docente y concursantes del IAEN los designaré
el Directorio a pedido del Secretario Nacional de Planificacién y Desarrollo.

Por su parte, el Estatuto del Instituto de Altos Estudios Nacionales, en el Art. 4
dispone que este forma parte del Sistema Nacional de Educacién Superior
Ecuatoriano que se rige por la Constitucién Politica de la Repiblica, la Ley
Orgénica de Educacién Superior y su Reglamento, el Decreto Ejecutivo No.
1011 de 9 de abril de 2008, su estatuto y mds normas legales vigentes.

La Ley Orgdnica de Educacién Superior en el Art. 58 expresa que el personal
docente de los centros de educacién superior se rige por esa ley, por los
Cédigos del Trabajo o Civil, segin los casos, por el escalafén del docente uni-
versitario, por las disposiciones del respectivo estatuto y el Reglamento de
Carrera Académica Institucional. Resefia ademds la norma legal citada que, el
desempefo de una dignidad académica en los 6rganos de gobierno del siste-
ma de educacién superior es consecuencia del ejercicio de la docencia y por
tanto no puede ser considerado como otro cargo piblico.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede, y teniendo en cuenta que
el Estatuto del IAEN en sus articulos 17, 20 y 22 obliga al Director, Subdirector
y Coordinadores de las escuelas a laborar a tiempo completo, considero que
dichas autoridades pueden ejercer la docencia en los programas académicos
que desarrolle la institucién, siempre que su horario de trabajo lo permita y reci-
bir a més de la remuneracién que perciben por el desempefio de sus funciones,
el pago por las horas de clases impartidas, siempre que se cuente con los recur-
sos econdmicos para tal efecto. Si las clases se imparten dentro de la jornada
de trabajo de cada servidor mencionado, éste deberd compensar las horas de
docencia con trabajo adicional en la institucién por igual trabajo.

OF. PGE. N°: 01703, de 08-07-2008

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO



BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

DOCENCIA UNIVERSITARIA: JORNADA LABORAL
ENTIDAD CONSULTANTE: INAMHI

CONSULTAS:

1. Si un servidor piblico del INAMHI, puede o no ejercer la docencia universi-
taria, en una Universidad o Escuela Politécnica, sea Piblica o Privada
(Particular) que esté legalmente reconocida por el CONESUP.

2. Si un servidor pUblico que ejerce la catedra universitaria debe hacer uso de
las dos horas de permiso dentro de la jornada completa de trabajo (INAMHI),
8HOO a 16H30.

BASES LEGALES:
Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Arts. 73 y 125.
LOSCCA, Arts. 26 lit. b) y 36.

PRONUNCIAMIENTO:

El Art. 73 de la Constitucién Politica de la Republica, dispone que la Ley regu-
lard la carrera docente y la politica salarial, garantizaré la estabilidad, capaci-
tacién, promocién y justa remuneracién de los educadores en todos los niveles
y modalidades, a base de la evaluacién de su desempefio.

Por expresa prohibicién del Art. 125 de la Carta Magna, nadie desempefaré
més de un cargo publico. Sin embargo, los docentes universitarios podrén ejer-
cer la catedra si su horario lo permite.

De conformidad con la letra b) el Art. 26 de la Ley Orgénica de Servicio Civil
y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las
Remuneraciones del Sector Piblico, estd prohibido a los servidores piblicos,
ejercer ofros cargos o desempefar actividades extrafias a sus funciones duran-
te el tiempo fijado como horario de trabajo para el desempefio de sus labores
oficiales, excepto aquellos que sean autorizados para realizar sus estudios o
ejercer la docencia en las universidades e instituciones politécnicas del pas,
reconocidas legalmente, siempre y cuando aquello no interrumpa el cumplimien-
to de la totalidad de la jornada de trabajo.

Por su parte, el Art. 36 de la ley en mencién, dispone que la autoridad nomina-
dora podré conceder permiso hasta por dos horas diarias para estudios regula-
res y el ejercicio de la docencia en establecimientos de educacién superior del

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

pais legalmente reconocidos, siempre y cuando acredite la regular asistencia a
clases. Agrega el articulo en mencién, que no se concederdn estos permisos a
los servidores pUblicos que laboren a tiempo parcial.

De las normas constitucionales y legales que han sido invocadas, se concluye
que la legislacion ecuatoriana garantiza el ejercicio de la docencia dentro de
la jornada laboral del servidor piblico, siempre y cuando su carga de trabajo
lo permita; y, la institucién académica en la que ejerza sus actividades docen-
tes, esté reconocida legalmente por el Consejo Nacional de Universidades y
Escuelas Politécnicas, CONESUP, sin distincién de que sea pUblica o privada.

Con respecto a la fijacion del horario que el servidor piblico dedique a sus acti-
vidades docentes, deberéd ser regulado por la propia institucién en la que ejer-
za sus funciones, circunscribiéndose a los limites expresamente establecidos en
la LOSCCA, esto es, no mas alld de dos horas laborables.

OF. PGE. N°: 0438, de 12-05-2008

DONACION: BARCAZA BAJO REGIMEN
DE INTERNACION TEMPORAL

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL DE ELECTRICIDAD

CONSULTA:

Si es procedente que el CONELEC, previo al cumplimiento de los requisitos lega-
les respectivos, autorice la transferencia de la barcaza denominada Power
Barge |, de propiedad de la compaia ULYSSEAS INC. y afecta al servicio publi-
co de conformidad con el Art. 6 de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, bajo
la figura de donacién a una entidad piblica o educacional, considerando que
se encuentra bajo el régimen de internacién temporal y que es material consi-
derado inservible o chatarra.

BASES LEGALES:
Ley Orgédnica de Aduanas, Arts. 58;y, 76, lit. a).
Ley de Régimen del Sector Eléctrico, Art. 6.

PRONUNCIAMIENTO:
A fin de contar con suficientes elementos para atender la consulta, ésta

Procuraduria, mediante Oficio No. 001820 de 14 de julio de 2008, solicité el
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criterio juridico de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana, sobre el tema plan-
teado, el mismo que fue atendido mediante oficio No. 3379 de 15 de agosto
de 2008.

En el mencionado informe, la Gerente Juridica (e) de dicha entidad, concluye
que “la normativa aduanera vigente no contempla la donacién a instituciones
piblicas o educativas como una forma de terminacién de esté régimen tempo-
ral, sin perjuicio de ello, los interesados estan facultados a nacionalizar los bien-
es en referencia, pagar los tributos correspondientes, y una vez que la merca-
deria se encuentre en libre circulacién dentro del pais, proceder a su donacién,
cumpliendo de esta forma el objetivo expuesto”.

En el oficio que contesto se manifiesta que en sujecién al Art. 58 de la Ley
Orgénica de Aduanas, la barcaza PBI se encuentra en el pais bajo el régimen
de importacién temporal con reexportacion en el mismo Estado; y que median-
te oficio No. GMN-ULYSSEAS-272-G de 18 de febrero de 2008, la compafia
ULYSSEAS INC., solicita al CONELEC la terminacién anticipada por mutuo
acuerdo del referido contrato. Agrega, que el CONELEC est4 conforme con
dicha propuesta, toda vez que la unidad PBI no se encuentra en condiciones téc-
nicas para producir energia eléctrica.

Se afiade, ademds, que los bienes afectos del contrato se encuentran en un esta-
do deplorable, y que el destino final de la barcaza seria el reciclaje, ya sea
mediante donacién de la misma a una entidad piblica o educacional en el
Ecuador, o mediante venta de la misma con su consecuente reexportacion del
territorio ecuatoriano. También se manifiesta que se estan realizando las gestio-
nes para que la Escuela Politécnica del Litoral reciba dicha barcaza, bajo la
figura de donacién.

El Art. 6 de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, dispone que el Estado es titu-
lar irrenunciable del servicio de energia eléctrica, y agrega que todos los bien-
es e instalaciones que sean necesarios para cumplir con el objeto de las conce-
siones, permisos, autorizaciones o licencias para generacién, transmisién o dis-
tribucién, estarén afectados al servicio piblico y no podrén ser retirados sin
autorizacién del Consejo Nacional de Electricidad, CONELEC, previo el infor-
me del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, el cual versard exclusiva-
mente sobre aspectos de seguridad nacional.

De conformidad con el Art. 58 de la Codificacién a la Ley Organica de
Aduanas, la importacién temporal con reexportacion en el mismo estado, es el
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régimen suspensivo del pago de impuestos, que permite recibir mercancias
extranjeras en el territorio aduanero, para ser utilizadas con un fin determinado
durante cierto plazo y reexportadas sin modificacién alguna, con excepcién de
la depreciacion normal por el uso.

El Art. 76, letra a) del Reglamento a la Ley Organica de Aduanas, establece que
podrdn ingresar bajo el régimen de importacién temporal con reexportacién en
el mismo estado, las mercancias que sean destinadas a los fines que ahi se espe-
cifican, entre estos, para la ejecucién de obras o prestacién de servicios en vir-
tud de contratos celebrados con instituciones del sector piblico o con empresas
privadas que tengan concesién para la prestacién de servicios pablicos.

La Clausula Décima Quinta del Contrato de Permiso para Generacion de
Energia Eléctrica que fue otorgada por el CONELEC a favor de la compaiia
ULYSSEAS INCORPORATED, celebrado el 15 de agosto de 2005, referido a la
transferencia de bienes, establece en su inciso quince punto uno, que al térmi-
no de la vigencia de ese contrato, los bienes afectos a la actividad de genera-
cién, podran ser transferidos al Estado, o se mantendrén en propiedad del
Titular del Permiso, lo cual seré decidido por el Otorgante.

Por su parte, el inciso quince punto dos del mismo contrato, dispone que “en el
evento de que los bienes afectos a la actividad de generacién, sean transferi-
dos al Estado, se reconocerd al Titular del Permiso, el valor de reposicion,
menos la depreciacién acumulada de los bienes afectos; mientras que el inciso
quinto punto tres, establece que la determinacién del valor de reposicion, menos
la depreciacién acumulada de los bienes serd conducida por una firma evalua-
dora idénea de reconocido prestigio y experiencia en el sector eléctrico, que
serd seleccionada por el otorgante mediante concurso piblico a costo del Titular
del Permiso.

Finalmente, en el inciso quince punto ocho punto cuatro, se determina que los
bienes afectos a ser transferidos deberan estar nacionalizados y libres de todo
embargo, hipoteca o gravamen.

De las disposiciones legales, y de las clausulas contractuales que han sido
analizadas, considero que una vez que la Compaiia ULYSSEAS INCORPO-
RATED haya nacionalizado la barcaza de generacién eléctrica denominada
Power Barge | (PBI) de 30 MW, luego de haber pagado los respectivos tri-
butos, por cambio del régimen de importacién temporal al que estd sujeta la
barcaza, procederia su enajenacién, mediante donacién o cualquier otra
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figura legal de transferencia de dominio, de acuerdo a los intereses de la com-
pafia propietaria.

De no resolverse la enajenacién en la forma sefialada procederd la reexporta-
cién, conforme a las disposiciones legales y contractuales que han sido citadas

en el presente pronunciamiento.

OF. PGE. N°: 03219, de 11-09-2008

DONACION: UTILES ESCOLARES,
TELEVISORES Y MATERIAL DIDACTICO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE PUJIL

CONSULTAS:

1. Es procedente y legal que la Municipalidad del Cantén Pujili entregue en dona-
cién kits de dtiles escolares a los alumnos de las escuelas y colegios del Cantén
Pujili, asi como la donacién de televisores y DVDS como material didactico para
los establecimientos educativas primarios y secundarios del mismo Cantén.

2. De no ser procedente la donacién de kits escolares por parte de la
Municipalidad, 3Cuél es el mecanismo legal que debe adoptarse a fin de poder
entregar estos (tiles escolares para la nifiez y juventud pujilense.

3. De no ser procedente la donacién de televisores y DVDS para los estableci-
mientos primarios y secundarios del Cantén, 3Es procedente y legal que la I.
Municipalidad de Pujili adquiera estos bienes y los entregue en calidad de
comodato a dichos establecimientos o cudl es el mecanismo legal aplicable
para este fin.

BASES LEGALES:
Constitucién Politica de la RepUblica del Ecuador, Art. 71 inc. segundo.
Ley Orgénica de Régimen Municipal, Arts. 12y 145.

PRONUNCIAMIENTO:

De conformidad con el segundo inciso del articulo 71 de la Constitucién Politica
de la Repiblica, la educacién fiscomisional, la particular gratuita, la especial y
la artesanal, debidamente calificadas en los términos y condiciones que sefiale
la ley, recibirdn ayuda del Estado. Agrega el articulo en mencién que los orga-
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nismos en mencién podrén colaborar con las entidades piblicas y privadas, con
los mismos propésitos, sin perjuicio de las obligaciones que asuman en el pro-
ceso de descentralizacién.

El articulo 12 de la Codificacién a la Ley Orgénica de Régimen Municipal, esta-
blece que en forma complementaria y sélo en la medida que lo permitan sus
recursos, el municipio podrd cooperar con ofros niveles gubernativos en el des-
arrollo y mejoramiento de la cultura, la educacién y la asistencia social.

Por su parte, el articulo 145 de la Ley en mencién, dispone que las funciones
que en los ramos de higiene y asistencia social, y educacién y cultura, se asig-
nan a la administracién municipal, se cumplirdn en la medida en que los recur-
sos financieros lo permitan y una vez que se hubieren adoptado las medidas
necesarias para atender a los demés ramos determinados en ese Capitulo y, por
tanto, para satisfacer los fines esenciales del municipio, sin perjuicio de lo esta-
blecido en la Constitucién Politica de la Repiblica.

De las normas constitucionales y legales invocadas, se concluye que al ser poli-
tica de Estado, garantizar la educaciéon a los sectores menos favorecidos, con-
sidero procedente que la Municipalidad del Cantén Pujili, done kits de (tiles
escolares a los alumnos de las escuelas y colegios piblicos, asi como televiso-
res y DVDS, como material didactico para los establecimientos educativos pabli-
cos primarios y secundarios de dicho cantén, en la medida que sus recursos lo
permitan.

En cuanto a la eventual donacién a favor de instituciones educativas privadas,
la Municipalidad determinaré si éstas imparten educacién gratuita y sin costo,
en cuyo caso podrd donar los bienes muebles y material didactico materia de
la consulta, atendiendo a dicha gratuidad. En caso contrario, esto es, si la edu-
cacién privada es remunerada o con costo a los beneficiarios de la misma, no
podrd la Municipalidad subvencionar, bajo ninguna figura, la educacién a ins-
tituciones que persiguen fines de lucro.

OF. PGE. N°: 02300, de 08-08-2008

DONACION: IMPROCEDENCIA DE
TRANSFERENCIA DE BIEN INMUEBLE A UNIVERSIDAD

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE PORTOVIEJO
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CONSULTA:

Si es procedente que la Municipalidad de Portoviejo transfiera a favor de la
Universidad Particular San Gregorio de Portoviejo, bajo la modalidad de dona-
cién, y en base a lo estipulado en los articulos 71 de la Constitucion Politica del
Ecuador y 150 literal g) de la Ley Orgénica de Régimen Municipal, el predio
que hace unos afios adquiriera por compra-venta directa al Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social, con recursos de dicho Centro Educativo.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Arts. 71, 118 num. cuarto y
119.

Ley Orgédnica de Régimen Municipal, Arts. 150 lit. g), 249 y 250.

Ley de Seguridad Social, Art. 65.

PRONUNCIAMIENTO:

En primer término, es necesario aclarar que el alcance del Oficio No. 20681,
de 15 de noviembre de 2001, emitido por el Procurador General del Estado
con relacién a la compra del bien en mencién fue el de considerar que “la muni-
cipalidad esté en la facultad de adquirir al IESS el inmueble materia de la con-
sulta y acto seguido cumplir lo establecido en la Clausula Cuarta: Compromiso,
numeral 5 del convenio con la Universidad San Gregorio de Portoviejo.”

El numeral 5 de la Clausula Cuarta del citado convenio estipula que la
Municipalidad se compromete a: “Entregar a la Universidad San Gregorio de
Portoviejo, mediante contrato de comodato, los bienes inmuebles que se requie-
ran para el desarrollo de las diferentes actividades de cooperacién institucional,
de manera especial, para las diferentes actividades educacionales, culturales y
de asistencia social”. Adicionalmente, el Procurador recomendé a la
Municipalidad que al suscribir las escrituras pUblicas correspondientes, no se
perjudique en sus infereses.

También es necesario mencionar que como antecedente para tal pronunciamien-
to del Procurador General del Estado se tomé en cuenta la afirmacion de la
Municipalidad de Portoviejo, constante en Oficio No. 3497-AlLZ, de 11 de octu-
bre de 2001, que en la parte pertinente afirma que la referida Municipalidad
propuso al Director General del IESS “la compra directa del bien inmueble
situado en la via Portoviejo — Manta, con una superficie de 105.162 M2 y de
propiedad del IESS, a fin de destinarlo para actividades educativas y culturales,
predio que fue declarado de utilidad piblica y ocupacién inmediata por el
Concejo Municipal...”.




BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

En aplicacién del mencionado pronunciamiento, el 29 de agosto de 2003 se
otorgé la escritura piblica ante el Notario del Cantén Tosagua, mediante la cual
la Municipalidad de Portoviejo entregdé en comodato dicho lote de terreno a
favor de la Universidad Particular San Gregorio de Portoviejo.

Una vez realizada la aclaracién, se debe tener en cuenta que los Municipios,
como instituciones que integran el sector piblico, en los términos del articulo
118, numeral cuarto, de la Constitucién Politica de la RepUblica, estén  sujetos
al principio de legalidad, consagrado en el arficulo 119 de la misma, que dis-
pone: “las instituciones del Estado, sus organismos y dependencias y los funcio-
narios publicos no podran ejercer otras atribuciones que las consignadas en la
Constitucién y en la ley, y tendrén el deber de coordinar sus acciones para la
consecucién del bien comén...”.

La parte final del inciso segundo del Art. 71 de la Constitucién Politica de la
Repiblica, permite a los organismos del régimen seccional auténomo colaborar
con las entidades educativas piblicas y privadas.

El articulo 249 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal clasifica los bienes
en: de dominio privado y de dominio piblico. Estos Gltimos, a su vez, pueden
ser bienes de uso pUblico y bienes afectados al servicio piblico. Por su parte,
el Art. 269 de la indicada ley ordena que los bienes afectados al servicio pabli-
co sélo se empleardn para su finalidad y de su guarda y conservacién respon-
derén los organismos o funcionarios que tengan a su cargo esos servicios; asi-
mismo permite que circunstancialmente podrdn ser usados para otros objetos de
interés municipal, siempre que no sufran perjuicio alguno los servicios de que
se los distraiga en forma momentdnea. Si por excepcién dichos bienes tuvieren
que ser usados por personas naturales o juridicas exirafias, se aseguraré que
los usuarios los devuelvan en la misma forma.

Por ofra parte, si bien el literal g) del articulo 150 de la Ley de Orgénica de
Régimen Municipal faculta a la municipalidad donar terrenos de su propiedad
para fines educacionales, culturales y deportivos, de acuerdo con la ley, y vigi-
lar por el uso debido de dichos terrenos, no se puede dejar de lado que el Art.
65 de la Ley de Seguridad Social prohibe al Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social la venta directa de bienes raices a dfiliados y a particulares y que el
Cédigo Civil en su articulos 1478 y 1698 sanciona con la nulidad los actos y
contratos que contravienen al Derecho Piblico Ecuatoriano, esto es, la compra-
venta realizada por la municipalidad, por el valor de un millén trescientos
noventa y cuatro mil decinueve délares americanos (USD1'394.019,00).
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Si se pretendiere realizar la donacién materia de la consulta implicaria que una
persona particular se beneficie de propiedades pertenecientes al IESS, valien-
dose para ello de la Entidad Edilicia que usted preside, contraviniendo expre-
samente las disposiciones de la Ley de Seguridad Social que ha sido citada.

En consecuencia, esta Procuraduria no puede asentir en la celebracion de con-
tratos que puedan ser calificados como simulacién para eludir prohibiciones
legales expresas, motivo por el cual, considera improcedente la donacién del
terreno mencionado a la Universidad Particular San Gregorio de Portoviejo.

OF. PGE. N°: 02304, de 08-08-2008

EDUCACION FISCOMISIONAL: SUELDO BASICO
UNIFICADO Y EMOLUMENTOS A LOS SERVIDORES

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DE
ZAMORA CHINCHIPE

CONSULTA:

Si las aportaciones que entrega el Estado a las misiones catélicas que laboran en
la provincia de Zamora Chinchipe a través de la educacién fisco — misionales en
los niveles pre — primario, primario, medio, de educacién compensatoria, de edu-
cacién especial; de educacién profesional a nivel artesanal; colegios técnicos
agropecuarios, profesionales, institutos de capacitacion docente en los sistemas
hispanicos o bilingie intercultural, deben realizarse equiparando los conceptos
de “sueldo bésico mensual” o de “remuneracién mensual unificada” para efectos
de pagar los emolumentos a los servidores de las mencionadas misiones.

BASES LEGALES:
Mandato Constituyente No. 2, Art. 1.
Ley de Educacién, Arts. 32 inc. segundo y 61 lit. ).

Reglamento de los Planteles Fisco — Misionales, Arts. 1y 2.
AM 189, R.O.S.N°. 242 de 29-12-2007.

PRONUNCIAMIENTO:

De conformidad con el segundo inciso de los Arts. 32 de la Ley de Educacién,
y 61 letra c) de su Reglamento de aplicacién, son también establecimientos edu-
cativos, los que cuentan con financiamiento parcial del Estado y se rigen por los
convenios especiales.
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Por su parte, el Reglamento de los Planteles Fisco - Misionales, cuyas disposi-
ciones, segin su Art. 1, son aplicables a todos establecimientos educativos
Fisco — Misionales, que funcionan y que se llegaren a crear en las respectivas
jurisdicciones ferritoriales de las Misiones Catélicas, dispone en su Art. 2 que
los establecimientos educativos FISCO - MISIONALES cuentan con financiamien-
to parcial del Estado, y en el ambito legal y financiero se rigen por lo dispues-
to en el Art. 32 de la Ley de Educacién, Art. 61, literal ) de su Reglamento
General; Decreto Ejecutivo No. 2550 publicado en el Suplemento No. 641 del
Registro Oficial de 24 de febrero de 1995; y, Contrato o Convenio Especial sus-
crito entre el Gobierno Nacional y las Misiones Catélicas el 12 abril de 1995.

El Art. 1 del Mandato Constituyente No. 2, establece como Remuneracién
Mensual Unificada Méxima, el valor equivalente a veinticinco salarios bésicos
unificados del trabajador privado, para los dignatarios, magistrados, autorida-
des, funcionarios, delegados o representantes a los cuerpos colegiados, miem-
bros de la Fuerza Piblica, servidores y trabajadores del sector piblico, tanto
financiero como no financiero; y agrega que no se considera parte de dicha
remuneracién el décimo tercero y décimo cuarto sueldos o remuneraciones, vié-
ticos, movilizaciones y subsistencias, horas suplementarias y extraordinarias,
subrogacién de funciones o encargos, compensacién por residencia, el aporte
patronal al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y los fondos de reserva.

El Acuerdo Ministerial No. 189, publicado en el Suplemento del Registro Oficial
No. 242 de 29 de diciembre del 2007, fija a partir del 1 de enero del 2008,
el sueldo o salario basico unificado de los trabajadores en general del sector
privado, incluidos los trabajadores de la pequefia industria, trabajadores agri-
colas y trabajadores de maquila en doscientos délares mensuales ($ 200,00);
y, en ciento setenta délares mensuales ($ 170,00), para los trabajadores del ser-
vicio doméstico, operarios de artesania y colaboradores de la microempresa.

Atento el contenido de las disposiciones invocadas, toda vez que a partir de la
expedicién del Mandato Constituyente No. 2, la remuneracién mensual unifi-
cada méaxima se calcula en base al salario basico unificado del trabajador pri-
vado, considero que para el pago de los emolumentos a los servidores de las
misiones catélicas, se debe tomar en consideracion el sueldo bésico unificado
del trabajador privado en general que, para el presente afio se encuentra fija-
do en $ 200,00 délares americanos mensuales.

OF. PGE. N°: 03012, de 04-09-2008
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EMERGENCIA VIAL: ADQUISICION DE
EQUIPO CAMINERO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE SHUSHUFINDI

CONSULTA:

Sobre la posibilidad de acogerse a la emergencia vial dictada por el Sefior
Presidente de la Repiblica para adquirir equipo caminero sin contar con los
informes de Procuraduria y Contraloria General del Estado.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 181 num. 2.

Ley de Contratacién Piblica, Arts. 6 lit. a), 60;y, 4y 8 de su Reglamento.
D.E. N° 900 R.O. N° 273 de 14-02-2008.

D.E. N° 926 R.O.S. N° 282 de 26-02-2008.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 6 letra a) de la Ley de Contratacion Pablica, dispone que estan exen-
tos de realizar los procedimientos precontractuales, entre ofros los contratos que
sean necesarios para superar emergencias graves que provengan de fuerza
mayor o caso fortuito y que solo sirvan para solucionar los dafios que aquellas
hayan producido o prevenir los que puedan suscitar.

El articulo 60 incisos primero y segundo de la misma ley, dispone: “Art. 60.-
INFORMES .- En forma previa a su celebracién, los contratos que hubieren sido
adjudicados siguiendo los tramites de licitacién o concurso piblico de ofertas,
requerirdn los informes del Contralor General del Estado y del Procurador
General del Estado.

Los mismos informes serdn necesarios para la suscripcién de los contratos cuyo
monto iguale o exceda la base para el concurso piblico de ofertas, aunque no
hubieren sido licitados o concursados”.

Por su parte, el articulo 8 del Reglamento General a la Ley de Contratacién
pUblica, dispone:

“Art. 8.- Informes previos.- Para efectos de los informes requeridos en los contra-
tos descritos en el articulo 6 de la ley, se acompafiaran, a la solicitud del infor-
me respectivo el proyecto de contrato y todos los documentos enunciados en el
numeral 2 del articulo 67 de este reglamento.
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En los casos previstos en el literal a) del Art. 6 de la ley, se acompafiara a la
solicitud los documentos enunciados en el numeral 2 del Art. 67 de este reglo-
mento, a excepcién del previsto en la letra i)”.

De las normas legales y reglamentaria invocadas se desprende que los contra-
tos suscritos al amparo del Art. 6 letra a) de la Ley de Contratacion Piblica,
estén exentos de los procesos precontractuales, mas no de los informes que por
ley tienen que emitir tanto el Contralor General como el Procurador General del
Estado, siempre y cuando obviamente, el monto del contrato iguale o exceda la
base para el concurso piblico de ofertas.

A més de lo enunciado, debo hacer hincapié en que el articulo 6 de la Ley de
Contratacién Piblica, que en su parte final sefiala que la maxima autoridad del
ministerio o los representantes legales de la entidad seran responsables por la
celebracién de los contratos a que se refiere este articulo, tanto en la observan-
cia de los requisitos legales para su perfeccionamiento y ejecucién, como en la
determinacion de la causa para la celebracién del contrato sin licitacién ni con-
curso; el contratante cuidard ademds, que el contratista tenga solvencia legal,
técnica y econdmica, rinda garantias suficientes, de acuerdo con esta ley, asi
como que el contrato convenga a los intereses nacionales e institucionales.

Cabe advertir que la Declaratoria de Emergencia declarada mediante Decreto
Ejecutivo No. 900 publicada en el Registro Oficial No. 273 de 14 de febrero
de 2008 y ampliada con Decreto Ejecutivo No.926, publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 282 de 26 de los mismos mes y afio, auto-
riza a los organismos seccionales para que los dineros que reciben por ley del
Gobierno Nacional, puedan ser utilizados para enfrentar la emergencia, que
ahi se sefiala, deben ser reintegrados por el Ministerio de Finanzas, de confor-
midad con lo prescrito en el numeral 2 del articulo 181 de la Constitucién
Politica, previo las justificaciones del gasto efectuado por tales entidades.

De las normas invocadas se desprende que la municipalidad puede realizar
contrataciones de emergencia destinadas a solventar dafos producidos por el
invierno, siendo facultad de la Municipalidad del cantén Shushufindi, calificar
si la adquisicién de la maquinaria que es materia de su consulta, servird para
atender la emergencia declarada, en cuyo caso, bajo su exclusiva responsabi-
lidad tramitard el proceso de adquisicién del equipo antes sefialado.

OF. PGE. N°: 0482, de 13-05-2008
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ENERGIA ELECTRICA: CERTIFICADO DE CONCESION O
PERMISO Y LICENCIAS PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO

ENTIDAD CONSULTANTE: CONELEC

CONSULTA:

Si el CONELEC, al tenor de lo prescrito en la Ley de Régimen del Sector
Eléctrico y del Reglamento de Concesiones de Permisos y Llicencias para la
Prestacién del Servicio de Energia Eléctrica, puede continuar los trémites de
las solicitudes que ingresaron antes de la entrada en vigencia de la nueva
Constitucién y que han sido debidamente calificadas por esa Institucién; y, en
consecuencia, estd facultado a otorgar el Certificado de Concesién o Permiso
correspondiente.

Si el CONELEC, al amparo de la Ley y Reglamento citado, puede continuar con
los tramites de aquellas empresas que obtuvieron con anterioridad, el respecti-
vo Certificado de Concesion o Permiso; y, proceder a la suscripcién de los
Contratos de Concesién o Permiso correspondientes.

Si el CONELEC esté facultado a continuar aceptando nuevas solicitudes para el
otorgamiento de los Certificados de Concesién o Permiso y posteriormente para
la suscripcion de los Contratos de Concesién o Permiso luego de la expedicion
y vigencia de la nueva Constitucién de la Repiblica, que en el Art. 316 inciso
segundo, establece que el Estado podré de forma excepcional, delegar a la ini-
ciativa privada y a la economia popular y solidaria el ejercicio de estas activi-
dades, en los casos que establezca la Ley.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Republica del Ecuador, Arts. 313 y 316.

Constitucién Politica de la RepUblica (derogada), Art. 249 .

Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, Arts. 45 y 52.

Ley de Régimen del Sector Eléctrico, Arts. 2 y 39.

Ley de Modernizaciéon del Estado, Art. 35.

Reglamento de Concesiones Permisos y Licencias para la Prestacion del Servicio
de Energia Eléctrica, Arts. 1y 11.

PRONUNCIAMIENTO:

La Constitucién Politica que estuvo vigente hasta el 20 de octubre de 2008, en
el Art. 249 consagraba la responsabilidad del Estado por la provision de servi-
cios piblicos, entre estos, la fuerza eléctrica y otros de naturaleza similar, servi-
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cios que podia prestarlos directamente o por delegacién a empresas mixtas o
privadas, mediante concesién, asociacién, capitalizacion, traspaso de la pro-
piedad accionaria o cualquier otra forma contractual, de acuerdo con la ley.

En este sentido, la ley de Régimen del Sector Eléctrico publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 43 de 10 de octubre de 1996, en el arti-
culo 2 establece que el Estado es el titular de la propiedad inalienable e impres-
criptible de los recursos naturales que permiten la generacién de energia eléc-
trica; y, que solo el Estado por intermedio del Consejo Nacional de Electricidad
-CONELEC- como ente piblico competente puede concesionar o delegar a otros
sectores de la economia la generacién, transmisién, distribucién y comercializa-
cién de la energia eléctrica.

El Art. 39 de la Ley en estudio dispone que el CONELEC por delegacion del
Estado es la autoridad competente de conformidad con la Ley de Régimen del
Sector Eléctrico y el Reglamento respectivo, suscribird los contratos de concesién
para la generacién, transmisién y distribucion de la energia eléctrica, cuyos con-
cesionarios prestardn estos servicios durante el plazo establecido en tales contra-
tos, cumpliendo las normas que garanticen la eficiente atencién de los usuarios y
el preferente interés nacional, correspondiéndole al Director Ejecutivo del CONE-
LEC, el control, vigilancia y cumplimiento de los contratos de concesién.

El Reglamento de Concesiones, Permisos y Licencias para la Prestacién del
Servicio de Energia Eléctrica, expedido con el Decreto Ejecutivo No. 1274
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 290 de 3 de abril de
1998, en el Art. 1 sefiala que su objeto es el de establecer las reglas y proce-
dimientos generales que permita al Estado delegar en favor de otros sectores de
la economia las actividades de generacién, transmisién, distribucién y comer-
cializacién de energia eléctrica, asi como regular la importacién y exportacion
de energia eléctrica.

El Art. 11 del Reglamento citado, faculta al CONELEC en representacion del
Estado y como érgano competente, delegar a otros sectores de la economia la
generacién, transmision, distribucién y comercializaciéon de energia eléctrica,
en los casos ahi determinados.

Las concesiones otorgadas por el CONELEC hasta el 20 de octubre del 2008,
fecha en que entré en vigencia la Constitucion de la Repuiblica del Ecuador,
aprobada en el Referéndum de 28 de septiembre de 2008 fueron conferidas al
amparo de la normativa juridica que he sefialado.
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La Constitucién de la Repiblica en vigencia, publicada en el Registro Oficial No.
449 de 20 de octubre de 2008, en el articulo 313 dispone que el Estado se reser-
va el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégi-
cos, que son aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influen-
cia econdmica, social, politica o ambiental; y en su inciso final, determina como
sectores estrotégicos, entre otros, a la energia en todas sus formas.

Segin el articulo 315 de la referida Constitucién, el Estado constituird empre-
sas poblicas para la gestion de sectores estratégicos, las cuales estaran bajo la
regulacién y el control especifico de los organismos pertinentes, de acuerdo con
la Ley, que funcionarén como sociedades de derecho piblico, con personalidad
juridica, autonomia financiera, econémica, administrativa y de gestién, con
altos pardmetros de calidad y criterios empresariales, econémicos, sociales y
ambientales. Agrega la norma, que la ley definird la participacién de las empre-
sas pUblicas en empresas mixtas en las que el Estado siempre tendré la mayo-
ria accionaria, para la participacién en la gestién de los sectores estratégicos y
la prestacion de los servicios pUblicos.

El articulo 316 de la citada Carta Constitucional, prescribe que el Estado podré
delegar la participacién en los sectores estratégicos y servicios pUblicos a
empresas mixtas en las cuales fenga mayoria accionaria; y que, en forma
excepcional, el Estado podré delegar a la iniciativa privada y a la economia
popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades, en los casos que establez-
ca la ley.

De la normativa constitucional vigente, se establece que la gestién de los secto-
res estratégicos, como es el caso de la energia eléctrica, debe realizarse, a tra-
vés, de empresas pUblicas, empresas mixtas y excepcionalmente mediante dele-
gacién a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, en los casos
que establezca la ley que deberd expedirse para el efecto.

La Constitucién no ha previsto una norma transitoria que nos permita establecer
cuales son los casos de excepcion hasta que se dicte la Ley; no siendo compe-
tencia de esta Procuraduria establecer cuales son estos casos.

Conforme lo sefala, el Art. 39 de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico para
que la concesién quede perfeccionada se requiere haber formalizado el respec-
tivo contrato, en virtud del cual el Estado (en el presente caso, representado por
CONELEC) entregue al concesionario la administracién y operacién del servi-
cio materia de la concesién. Por tanto, sino se ha celebrado el contrato de con-
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cesion, ésta no existe legalmente, aunque se cuente con los informes previos que
han sido referidos en su oficio.

Con fundamento en lo expuesto, considero que las solicitudes para la concesién
de los certificados o permisos que hayan ingresado al CONELEC, asi como la
suscripcién de los contratos de concesién o permiso correspondiente, y las nue-
vas solicitudes para el otorgamiento de los referidos certificados de concesion
o permiso, deberdn sujetarse a la normativa constitucional antes referida y a la
ley que se expedird para el efecto.

OF. PGE. N°: 05115, de 28-11- 2008

ENERGIA ELECTRICA: GARANTIAS DE FIEL )
CUMPLIMIENTO EN LOS PROCESOS DE CONTRATACION

ENTIDAD CONSULTANTE: CONELEC

CONSULTA:

Si al tenor de lo prescrito en el articulo 66, inciso segundo de la Lley de
Contratacion Pablica, el CONELEC estaria facultado a exonerar a los titulares
de las concesiones, permisos o licencias, cuyo capital mayoritario pertenece al
Fondo de Solidaridad, la presentacién de la garantia de fiel cumplimiento de
obligaciones, prevista en el Art. 47 del Reglamento de Concesiones, Permisos y
Licencias para la Prestacion del Servicio de Energia Eléctrica.

BASES LEGALES:

Codificacién a la Ley de Contrataciéon Pablica, Art. 66 inc. segundo.
Reglamento de Concesiones, Permisos y Licencias para la Prestacién de Energia
Eléctrica, Arts. 22, lit. i), 46, lit. h), 47, 101 y 107 .

Reglamento a la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, Art. 47 lit. f) .
Reglamento General de la Ley de Modernizacién del Estado, Arts. 82 y 83 .

PRONUNCIAMIENTO:

De acuerdo al Art. 66, inciso segundo de la Codificacion a la Ley de
Contratacién Piblica: “No se exigiran las garantias establecidas por la presen-
te ley en los contratos que celebran el Estado con entidades del sector piblico,
éstas entre si, o aquel o éstas con empresas cuyo capital suscrito pertenezca,
por lo menos en las dos terceras partes a entidades de derecho piblico o de
derecho privado con finalidad social o piblica...”.
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La concesion es una modalidad de delegacién a la iniciativa privada, para la
prestacién de los servicios pUblicos o para la ejecucién de aquellas obras pubili-
cas que no puede, o no le es Gtil afrontar directamente a la Administracion
Piblica, figura que en el ambito que nos ocupa, se la define como “...el acto
administrativo por el cual el CONELEC, a nombre del Estado Ecuatoriano, otor-
ga a una persona juridica el derecho de ejercer la actividad de generaciéon de
mas de 50MW, servicio plblico de transmisién y distribucién y comercializa-
cién de energia eléctrica”.

La obligacién de otorgar garantias de fiel cumplimiento en los procesos de con-
cesion a los que alude su consulta, se determinan en forma por demas explici-
ta e imperativa, en las disposiciones de los articulos 22, letra i), 46, letra h),
47, 101 y 107 del Reglamento de Concesiones para la Prestacién de Energia
Eléctrica; Art. 47, letra f) del Reglamento a la ley de Régimen del Sector
Eléctrico; vy, articulos 82 y 83 del Reglamento General de la ley de
Modernizacién del Estado, fundamento normativo, que sumado a las facultades
legales del CONELEC, permiten concluir que no le es facultativo al Consejo
Nacional de Electrificacién exonerar de la rendicién de la garantia de fiel cum-
plimiento a los titulares de las concesiones, aln cuando se trate de empresas
cuyo capital accionario mayoritario pertenezca al Fondo de Solidaridad.

OF. PGE. N°: 01735, de 09-07-2008

ENERGIA ELECTRICA: IMPROCEDENCIA DE
CONVENIO DE DOTACION

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE JARAMIO

CONSULTA: )
Si el Municipio de Jaramijé puede suscribir un Convenio con EMELMANABI
S.A. para la dotacién de energia eléctrica para el Barrio 17 de Octubre de ese
cantén.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Arts. 226, 261, 264 y 314.

Ley Organica de Régimen Municipal de 1971(derogada), Arts 15, 64 num. 14
y 163 lit. g).

Ley de Régimen del Sector Eléctrico, Arts. 1y 34.
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PRONUNCIAMIENTO:

La cldusula segunda del proyecto de convenio que ha sido adjuntado al oficio
de consulta, referente al objeto del mismo, dispone que el Municipio de Jaramijé
se compromete “a dotar de todo el material necesario para el tendido de la red
de distribucion de la Ciudadela 17 de octubre tales como herrajeria para el ten-
dido de la linea de media y baja tensién, conductores, tensores y luminarias
completa$, mientras que EMELMANABI aporta con los postes, transformadores
y mano de obra, segin clausula primera, con el objeto de dar energia eléctri-
ca a todos los usuarios que alli se asientan con sus respectivos contadores de
energia, los mismos que serdn solicitados por cada usuario”.

La Ley Organica de Régimen Municipal de 1971, concedia atribuciones a los
Concejos Municipales para la prestacién, instalacién, suministro, dotacién y
mantenimiento de energia eléctrica y alumbrado piblico.

Con la posterior codificacién a esta Ley, dichas atribuciones fueron derogadas.

El Art. 226 de la Constitucién de la Reptblica, publicada en el Registro Oficial
No. 449 de 20 de octubre de 2008, expresa que las instituciones del Estado,
sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores piblicos y las perso-
nas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las com-
petencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley; y agre-
ga que tendrdn el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus
fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion.

El Art. 261, del referido Ordenamiento Constitucional, dispone que el Estado
Central tendré potestad exclusiva sobre:..11. Los recursos energéticos; minera-
les, hidrocarburos, hidricos, biodiversidad y recursos forestales.

El Art. 264 de la Constitucién de la Repiblica, establece las competencias exclu-
sivas de los gobiernos municipales, sin que conste dentro de éstas, la provision,
suministro o dotacién de energia eléctrica.

Por el contrario, el Art. 314 de la Carta Constitucional, expresa que el Estado
serd responsable de la provision de los servicios pUblicos de agua potable y de
riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestruc-
turas portuarias y aeroportuarias, y los demés que determine la ley.
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En concordancia con las disposiciones constitucionales invocadas, el Art. 1 de
la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, establece que el suministro de energia
eléctrica es un servicio de utilidad piblica de interés nacional; por tanto, es
deber del Estado satisfacer directa o indirectamente las necesidades de energia
eléctrica del pais, mediante el aprovechamiento éptimo de recursos naturales,
de conformidad con el Plan Nacional de Electrificacién.

Con respecto al suministro de energia, el Art. 34 de la Ley ibidem, establece
que su distribucién serd realizada por empresas conformadas como sociedades
anénimas para satisfacer, en los términos de su contrato de concesion, toda
demanda de servicios de electricidad que les sea requerida; y agrega que el
CONELEC otorgard la concesion de distribucién, manteniendo un sélo distribui-
dor por cada una de las éreas geogrdficas fijadas en el Plan Maestro de
Electricidad.

De las disposiciones constitucionales y legales que han sido invocadas, se des-
prende que la provision de energia eléctrica es una potestad exclusiva e inde-
legable del Estado Central; en tal virtud, es improcedente que mediante un con-
venio con EMELMANABI, el Municipio de Jaramijé colabore en la implementa-
cién de infraestructa para la dotacién de energia eléctrica para el Barrio 17 de
Octubre de ese cantén.

OF. PGE. N°: 05470, de 22-12-2008

ENERGIA ELECTRI(;A: UTILIZACION DE POSTES
PARA DISTRIBUCION POR PARTE DE EMPRESA PRIVADA

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE MANTA

CONSULTA:

Es procedente que la |. Municipalidad de Manta a solicitud expresa de parte de
una empresa privada de telefonia mévil, conceda autorizacion para la utiliza-
cién de postes de energia eléctrica dentro del perimetro urbano para la ejecu-
cién del montaje de cables de fibra éptica.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Arts. 226 y 261.

Ley Orgénica de Régimen Municipal, Arts. 146 lit. i), 148 lit. h) y 252 lit. ¢),
264y 314,
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Cédigo Civil, Art. 215.
Ley de Régimen del Sector Eléctrico, Arts. 1y 34.

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio No. 1843-ALC-M-JOZC de 16 de octubre de 2008, usted manifies-
ta que el montaje de cables de fibra éptica fue originalmente colocado por la
empresa EMELMANABI| S.A., en aplicacién de los articulos: 252, letra ¢), 146
letra i); y, 148 letra h) de la Ley Orgénica de Régimen Municipal, en concor-
dancia con el Art. 615 del Cédigo Civil.

La Ley Orgénica de Régimen Municipal de 1971, concedia atribuciones a los
Concejos Municipales para la prestacién, instalacién, suministro, dotacion y
mantenimiento de energia eléctrica y alumbrado piblico. Con la posterior codi-
ficacién a esta Ley, dichas atribuciones fueron derogadas.

El Art. 226 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, publicada en el
Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008, expresa que las institucio-
nes del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores pabli-
cos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal ejercerdn sola-
mente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién
y la ley; y agrega que tendrén el deber de coordinar acciones para el cumpli-
miento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos recono-
cidos en la Constitucién.

El Art. 261 de la referida Constitucion, dispone que el Estado Central tendrd
potestad exclusiva sobre:... 10. El espectro radioeléctrico y el régimen general
de comunicaciones y telecomunicaciones; puertos y aeropuertos; y 11. Los
recursos energéticos; minerales, hidrocarburos, hidricos, biodiversidad y recur-
sos forestales.

El Art. 264 de la mencionada Carta Constitucional, establece las competencias
exclusivas de los gobiernos municipales, sin que conste dentro de éstas, la pro-
visién, suministro o dotacién de energia eléctrica ni de telecomunicaciones.

Por el contrario, el Art. 314 de la Carta Politica, expresa que el Estado serd res-
ponsable de la provision de los servicios piblicos de agua potable y de riego,
saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras
portuarias y aeroportuarias, y los demas que determine la ley.

En concordancia con las disposiciones constitucionales invocadas, el Art. 1 de
la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, establece que el suministro de energia
eléctrica es un servicio de utilidad piblica de interés nacional; por tanto, es
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deber del Estado satisfacer directa o indirectamente las necesidades de energia
eléctrica del pais, mediante el aprovechamiento éptimo de recursos naturales,
de conformidad con el Plan Nacional de Electrificacién.

Con respecto al suministro de energia, el Art. 34 de la Ley ibidem, establece
que su distribucién serd realizada por empresas conformadas como sociedades
anénimas para satisfacer, en los términos de su contrato de concesién, toda
demanda de servicios de electricidad que les sea requerida; y agrega que el
CONELEC otorgard la concesion de distribucién, manteniendo un sélo distribui-
dor por cada una de las éreas geogréficas fijadas en el Plan Maestro de
Electricidad.

De las disposiciones constitucionales y legales que han sido invocadas, se des-
prende que la distribucién de energia eléctrica, incluida la autorizacion para la
utilizacién de postes, es una facultad exclusiva e indelegable del Estado Central,
a través de la sociedad anénima encargada de prestar dicho servicio, que en
el presente caso es EMELMANABI S.A.; y, en tal virtud, es improcedente que el
Municipio de Manta conceda autorizacién a una empresa privada de telefonia
mévil, para la utilizacién de postes de energia eléctrica dentro del perimetro
urbano para el montaje de cables de fibra 6ptica.

Con este fundamento, resulta innecesario atender las demés consultas formuladas.

OF. PGE. N°: 05506, de 23-12-2008

ESTABLECIMIENTOS TURISTICOS: LICENCIA
PARA EL FUNCIONAMIENTO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO SAN CRISTOBAL

CONSULTA:

Si para la renovacién de licencias de funcionamiento de los establecimientos
turisticos del cantén San Cristobal, la Direccion de Turismo del Gobierno
Municipal del cantén San Cristébal, debe exigir a los propietarios de los esta-
blecimientos turisticos la respectiva dfiliacién a la Camara de Turismo de con-
formidad a la Disposicién General Segunda de la Ley Organica para la
Conservacién y Desarrollo Sustentable de la Provincia de Galapagos, o no se
requiere de dicho requisito de acuerdo a la Resolucién 0038-2007, publicada
en el Registro Oficial No. 336 de fecha 14 de mayo de 2008.




BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

BASES LEGALES:

Ley Orgénica para la Conservacién y Desarrollo Sustentable de la Provincia de
Galdpagos Disp. Gen. Segunda.

Ley de Céamaras Provinciales de Turismo y de su Federacién Nacional, Art. 3 lit.
a), inc. Segundo; 4, 5, 6 inc. Segundo; 7, 25 y Disp. Trans. Tercera.

Res. TC N° 0038-2007, R.O.N°. 336 de 14-05-2008.

PRONUNCIAMIENTO:

La Disposicién General Segunda de la Ley Orgénica para la Conservacion y
Desarrollo Sustentable de la Provincia de Galdpagos, disponia: “Para el ejerci-
cio de todas las actividades lucrativas, las personas naturales y juridicas debe-
rén pertenecer, en caso de existir a las correspondientes asociaciones, coope-
rativas, cdmaras, gremios u otras organizaciones, cantonales o provinciales.”

Como resultado de la demanda propuesta por el sefior Presidente Constitucional
de la Repiblica, el Tribunal Constitucional, mediante Resolucién 0038-2007,
publicada en el Registro Oficial No. 336 de 14 de mayo de 2008, declaré la
inconstitucionalidad de varias normas legales, entre ellas las contenidas en los
articulos 3 literal a), inciso segundo, 4, 5, 6, inciso segundo, 7, 25 y
Disposicion Transitoria Tercera de la Ley de Camaras Provinciales de Turismo y
de su Federacién Nacional, normas que establecian la obligatoriedad de las
personas naturales o juridicas que operan en turismo a dfiliarse a las correspon-
dientes Camaras de Turismo.

Lo manifestado nos lleva a concluir que la Disposicién General Segunda de la
Ley Orgdnica para la Conservacién y Desarrollo Sustentable de la Provincia de
Galépagos ha perdido su vigencia; y, por tanto, ha dejado de ser aplicable.

Por las razones expuestas, considero que para la renovacién de licencias de
funcionamiento de los establecimientos turisticos, no es requisito la afiliacion a

Cémara o Agremiacién alguna.

OF. PGE. N°: 02768, de 27-08 2009

ESTADO DE EMERGENCIA DEL SECTOR AGROPECUARIO:
CONTRATOS DE CONSTRUCCION

ENTIDAD CONSULTANTE: INSTITUTO NACIONAL AUTONOMO DE INVES-

TIGACIONES AGROPECUARIAS, INIAP
PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
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CONSULTA:

Si en aplicacion del Decreto Ejecutivo No. 863, de 10 de enero de 2008, publi-
cado en el Registro Oficial No. 258 de los mismos mes y afio, que declara el
estado de emergencia del sector agropecuario, podria obviarse el proceso de
licitaciéon para la contratacién de la construccién de una nueva Estacién
Experimental en la Provincia de Orellana con un costo que alcanza los dos
millones de délares.

BASES LEGALES:
Codificacién a la Ley de Contratacion Piblica, Arts. 6 y 2 de su Reglamento.

D.E. N° 863, 10-01-2008, R.O. N° 258 19-01-2008.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 6 de la Codificacién a la Ley de Contratacién Piblica enumera de
manera taxativa los casos de excepcion a los procedimientos precontractuales
en la contratacién poblica.

En su parte final, dicho articulo sefiala que la méxima autoridad del ministerio
o los representantes legales de la entidad serén responsables por la celebracion
de los contratos a que se refiere este articulo, tanto en la observancia de los
requisitos legales para su perfeccionamiento y ejecucién, como en la determina-
cién de la causa para la celebracién del contrato sin licitacién ni concurso, de
conformidad con los literales que anteceden; el contratante cuidard ademas que
el contratista tenga solvencia legal, técnica y econémica, rinda garantias sufi-
cientes, de acuerdo con esta ley, asi como que el contrato convenga a los inte-
reses nacionales e institucionales.

El articulo 2 del Reglamento General de la Ley de Contratacién Piblica dispone
que se entenderd por emergencia la situacién de apremio suscitada por peligros
inminentes, dafios o catdstrofes que se presenten en el territorio o sector dentro
del cual la entidad tiene su dmbito de accién, o en la entidad misma, y cuyas
repercusiones causarian en su desenvolvimiento normal o en las actividades a ella
encomendadas alteraciones graves, para conjurar las cuales se requiera de medi-
das que rebasen la actuacién ordinaria de aquella o de sus funcionarios; conclu-
ye el articulo sefialando que, por peligro inminente debe entenderse la amenaza
latente que obligue a una atencién preventiva e inmediata.

La Declaratoria de Emergencia contenida en el Decreto Ejecutivo No. 863, con-
forme reza el texto promulgado, es para facilitar el otorgamiento de créditos al
sector agropecuario sin que en ella se faculte la construccién de ninguna obra
u ofro tipo de proyecto.
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Por lo expuesto, el referido decreto de emergencia no ampara al INIAP para
emprender en la construccién de la nueva Estacion Experimental en la Provincia
de Orellana, sino que deberd expedirse un decreto de Emergencia especifico
que habilite la ejecucién de la referida obra piblica.

OF. PGE. N°: 0214, de 05-05-2008

ESTADO DE EMERGENCIA: EXONERACION DE
LOS PROCEDIMIENTOS PRECONTRACTUALES

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE GUARANDA

CONSULTA:

Si es procedente que para la adquisicién de maquinaria pesada que ird en
beneficio del desarrollo del cantén, la municipalidad a su cargo pueda acoger-
se a la declaratoria de estado de emergencia nacional dictado por el sefior
Presidente de la RepUblica mediante Decreto Ejecutivo No. 926 de 20 de febre-
ro de 2008, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 282 de 26 de
febrero del 2008.

BASES LEGALES:
Constitucion Politica de la Reptblicadel Ecuador, Art. 181 num. 2.
Codificacién a la Ley de Contratacion Pablica, Arts. 6; 'y, 2 de su Reglamento.

D. E. N° 926, Registro Oficial N° 282 de 26-02-2008.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 6 de la Codificacién a la Ley de Contratacién Piblica enumera los
casos de excepcién a los procedimientos precontractuales previstos para la con-
tratacién poblica; y, en su parte final, sefiala que la méxima autoridad del minis-
terio o los representantes legales de la entidad serén responsables por la cele-
bracién de los contratos a que se refiere este articulo, tanto en la observancia
de los requisitos legales para su perfeccionamiento y ejecucién, como en la
determinacién de la causa para la celebracién del contrato sin licitacién ni con-
curso; el contratante cuidard ademds que el contratista tenga solvencia legal,
técnica y econdmica, rinda garantias suficientes, de acuerdo con esta ley, asi
como que el contrato convenga a los intereses nacionales e institucionales,
debiendo ademés contar con los informes que por ley tienen que emitir tanto el
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Contralor General como el Procurador General del Estado, siempre y cuando
obviamente el monto del contrato iguale o exceda la base para el concurso
pUblico de ofertas, en razén de que estos contratos estén exentos de los proce-
sos precontractuales, més no de los informes de ley.

El articulo 2 del Reglamento General de la Ley de Contratacién Piblica dispone
que se entenderd por emergencia la situacién de apremio suscitada por peligros
inminentes, dafios o catdstrofes que se presenten en el territorio o sector dentro
del cual la entidad tiene su émbito de accién, o en la entidad misma, y cuyas
repercusiones causarian en su desenvolvimiento normal o en las actividades a ella
encomendadas alteraciones graves, para conjurar las cuales se requiera de medi-
das que rebasen la actuacién ordinaria de aquella o de sus funcionarios; conclu-
ye el articulo sefialando que, por peligro inminente debe entenderse la amenaza
latente que obligue a una atencién preventiva e inmediata.

Cabe advertir que la Declaratoria de Emergencia declarada con Decreto
Ejecutivo No. 926 de 20 de febrero de 2008, publicado en el Registro Oficial
No. 282 de 26 de los mismos mes y afio, autoriza a los Organismos
Seccionales para que los dineros que reciben por ley del Gobierno Nacional
puedan ser utilizados para enfrentar la presente emergencia, los que deben ser
reinfegrados por el Ministerio de Finanzas, de conformidad con lo prescrito en
el numeral 2 del articulo 181 de la Constitucién Politica, previo las justificacio-
nes del gasto efectuado por tales entidades.

De las normas invocadas se desprende que la municipalidad puede realizar
contfrataciones de emergencia destinadas a solventar dafios producidos por el
invierno, siendo facultad de la Municipalidad del Cantén Guaranda calificar si
la adquisicién de la maquinaria que es materia de su consulta, servird para
atender la emergencia declarada; en cuyo caso, bajo su exclusiva responsabi-
lidad tramitard el proceso de adquisicién del equipo antes sefalado.

OF. PGE. N°: 0589, de 17-04-2008

EXPROPIACION: MONTO DE CAPITAL PRIVADO DE COMPANIA
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE IBARRA
CONSULTA:

Cudl es el procedimiento a seguir o cudles son las disposiciones legales que se
deben aplicar para la expropiacién del monto del capital privado de una com-
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pafia de economia mixta, determinada en el inciso tercero del articulo 316 de
la Ley de Compaiiias.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Art. 323.
Ley de Compaiiias, Art. 316 inc. fercero.

Res.N° 00.Q.ICI.O 12, R.O.N° 120, de 14-07-2000.
Res.N° 00.Q.ICI.O 10, R.O.N° 95, de 09-06-2000.
Res.N° 00.Q.ICI.O 13, R.O.N° 146, de 22-08-2000.

PRONUNCIAMIENTO:

Esta Procuraduria solicité el criterio juridico de la Superintendencia de
Compaiiias, mediante Oficio No. 4457, de 31 de octubre de 2008, peticién
que fue atendida por dicha entidad en Oficio No. SC-J.08. 170 030311, de
21 de noviembre de 2008.

El articulo 323 de la Constitucion de la Repiblica, dispone: “Con el objeto de
ejecutar planes de desarrollo social, manejo sustentable del ambiente y de bien-
estar colectivo, las instituciones del Estado, por razones de utilidad piblica o
interés social y nacional, podrén declarar la expropiacién de bienes, previa
justa valoracién, indemnizacion y pago de conformidad con la ley. Se prohibe
toda forma de confiscacién”.

El articulo 316 de la Ley de Compaiiias, en su inciso tercero, establece:

“El Estado, por razones de utilidad piblica, podré en cualquier momento expro-
piar el monto del capital privado de una compafia de economia mixta, pagan-
do integramente su valor en dinero y al contado, valor que se determinaré pre-
vio balance, como para el caso de fusién”.

En el citado oficio de la Superintendencia de Compaiiias se expresa:

“Corresponde entonces a efecto de valoracién de dicho capital privado, remi-
tirse al inciso tercero del Art. 316 de la Ley de Compaiias, el mismo que a su
vez nos direcciona para efecto de la justa valoracién de la Empresa, a la
Resolucién No. OO.Q.ICI.012, publicada en el Registro Oficial No. 120 de 14
de Julio de 2000; y, cumplir con la normativa expedida por la Superintendencia
de Compaiiias, constante en las Resoluciones Nos. 00.ICI 10 y 013, publica-
das en los Registros Oficiales Nos. 095 de 9 de Junio de 2000 y 146 de 22
de Agosto de 2000, respectivamente.” Més adelante en el mismo oficio se indi-
ca: “...la valoracién de las acciones pertenecientes al capital privado, para
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efectos de la declaratoria de utilidad piblica o interés social con fines de expro-
piacién, debe someterse al inciso tercero del Art. 316 de la Ley de Compaiias
y a lo previsto en la Seccién X De la Transformacién, de la Fusién y de la
Escisién de dicha Ley”.

La Resolucion No. 00.Q.ICI.O 12 de la Superintendencia de Compaiiias, publi-
cada en el Registro Oficial No. 120 de 14 de julio de 2000 establece el
Reglamento para la Calificacién y Registro de las Personas Naturales, Juridicas
y Asociaciones que ejerzan actividades de AvalGo y Peritaje. En consecuencia,
los avallos y peritajes deberén ser realizados por personas naturales o juridi-
cas debidamente calificadas y registradas en dicha entidad.

Mediante la referida Resolucién No. 00.ICI.010, publicada en el Registro
Oficial No. 95 de 9 de junio de 2000, la Superintendencia de Compafias expi-
dié las normas para la valuacién y registro contable de activos tangibles o intan-
gibles, a valor presente o a valor de mercado, aplicables a los casos de fusion
o escisién resueltos por las compaiiias nacionales sujetas al control de la
Superintendencia del ramo; y, por la Resolucién No. 00.ICI.013, publicada en
el Registro Oficial No. 146 de 22 de agosto de 2000, dicha entidad emiti6 las
normas para la valuacién y registro contable de propiedad, planta y equipo, a
valor de mercado, a las que se someterén las compaiiias sujetas a su control.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que en la escritura de constitucién simulté-
nea de la compafia de economia mixta Sistema de Estacionamiento Regulado
de Ibarra SRIBARRA CEM, otorgada el 10 de marzo de 2008, ante el Notario
Piblico Primero del cantén Ibarra, inscrita en el Registro Mercantil del mismo
cantén el 22 de abril de 2008, en la clausula de “Declaraciones”, se ha estipu-
lado lo siguiente, con respecto a los programas o aplicativos de software de
propiedad de la accionista privada, CETRA S.A. para el funcionamiento del
Sistema de Estacionamiento, Rotativo, Regulado y Tarifado del cantén Ibarra:

“De ocurrir el supuesto contemplado en el inciso tercero del articulo trescientos
dieciséis de la ley de Compahias, la ilustre Municipalidad del Cantén San
Miguel de Ibarra, no podré usar, sin costo, el sistema desarrollado durante la
ejecucién del objeto contractual previsto en el articulo tercero del presente
Estatuto y durante la vigencia del plazo contractual estipulado en el articulo
cuarto”. El citado articulo tercero de los estatutos trata sobre el objeto social; y,
el cuarto, sobre el plazo de duracién de la compaiia.

Por lo expuesto, para efectos de la expropiacién materia de su consulta, la
Municipalidad de Ibarra deberd seguir el procedimiento legal determinado en
el presente pronunciamiento, el mismo que no constituye autorizacién de expro-
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piacién ni de pago, decisiones que seran adoptadas por la Municipalidad pre-
cautelando los intereses pUblicos.

OF. PGE. N°: 05494, de 23-12-2008

FARMACIAS MUNICIPALES: DESCUENTOS
ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE SALUD PUBLICA

CONSULTA:

Si deben los Municipios solicitar el descuento del 15 % en las compras que rea-
licen de medicamentos, conforme lo establece el Art. 163 de la Ley Orgénica
de Salud, para la red de Farmacias Municipales Solidarias.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repiblica del Ecuador, Art. 363 num. 7.
Ley Orgdnica de Salud, Art. 163.

PRONUNCIAMIENTO:

De manera previa a atender su consulta, esta Procuraduria corrié traslado de su
oficio a la municipalidad de Cuenca, entidad que dio respuesta con oficio No.
6516 de 20 de octubre de 2008, manifestando que “La disposicion legal es
absolutamente precisa y mandatoria, no optativa ni facultativa para los labora-
torios farmacéuticos...”; y que los laboratorios; “estan obligados a hacer un des-
cuento de por lo menos el 15% del precio de venta a farmacia de los medica-
mentos...”. Mds adelante sefiala “En este orden, FARMASOL, que es un Ente
municipal, con finalidad estrictamente solidaria, dedica su accién a favorecer
los sectores sociales mds pauperizados, vendiendo productos farmacéuticos al
costo que demanda su adquisicién, sin que exista ni se busque lucro alguno
para su operacién, ya que ésta se financia con recursos provenientes del presu-
puesto municipal...”.

La Constitucién de la Repiblica, dispone en su articulo 363 “El Estado serd res-
ponsable de...” en su numeral 7: “Garantizar la disponibilidad y acceso a medi-
camentos de calidad, seguros y eficaces, regular su comercializacién y promo-
ver la produccién nacional y la utilizacién de medicamentos genéricos que res-
pondan a las necesidades epidemiolégicas de la poblacién. En el acceso a
medicamentos, los intereses de la salud piblica prevaleceran sobre los econé-

micos y comerciales.”
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La Ley Orgénica de la Salud, en su articulo 163 dispone: “Los laboratorios far-
macéuticos, distribuidoras farmacéuticas, casas de representacién de medica-
mentos, dispositivos médicos, productos dentales, reactivos bioquimicos y de
diagnéstico, en las ventas que realicen a las instituciones pUblicas descontardn
un porcentaje no inferior al 15% del precio de venta a farmacia”.

Las municipalidades, al ser entes piblicos, estan sujetas a la disposicién del arti-
culo 163 antes citado.

En virtud de lo anotado, considero que las municipalidades tienen la potestad
de solicitar dicho descuento del 15% a los laboratorios farmacéuticos, distribui-
doras farmacéuticas, casas de representacion de medicamentos, dispositivos
médicos, productos dentales, reactivos bioquimicos y de diagnéstico, ya que a
través de la red de Farmacias Municipales Solidarias, los municipios como enti-
dades piblicas, logran el cumplimiento de sus obijetivos.

OF. PGE. N°: 05108, de 27-11-2008

FIDEICOMISO INMOBILIARIO INTEGRAL:
CONCURSO E INFORME PREVIO

ENTIDAD CONSULTANTE: LINEA AEREA DEL ECUADOR , TAME

CONSULTAS:

1. Habiéndose establecido en las bases del concurso la obligacion que tienen
las oferentes de contratar una empresa que conforme un fideicomiso inmobilia-
rio infegral para la administracién y ejecucién del proyecto, cuyos costos esta-
rén a cargo de la compaiiia adjudicada, se hace necesario realizar un concur-
so para la contratacién de la empresa fiduciaria; v,

2. Se hace necesario por consiguiente que dicha contratacién sea sometida
para el informe previo de los organismos de control, considerando que los cos-
tos serdn a cargo de la empresa constructora adjudicada.

BASES LEGALES:

Reglamento de Contratacién de Negocios Fiduciarios Pblicos, Arts. 3y 115
inc. segundo y cuarto.

Reglamento a la Ley de Presupuestos del Sector Piblico, Art. 28 lit. j).

PRONUNCIAMIENTOS:
Conforme sefiala en sus oficios, los certificados de depésito de Filanbanco que
TAME tenia en su poder, fueron canjeados con el inmueble denominado “Centro
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Comercial VIA XXI”, ubicado en la Avenida 12 de Octubre No. 24-385 y
Baquerizo Moreno de la ciudad de Quito; posteriormente, y con el fin de mejo-
rar la rentabilidad de ese bien raiz, el Directorio de esa empresa ha decidido
contratar la construccién de un proyecto inmobiliario, para lo cual se ha esta-
blecido en las bases del concurso de seleccién del oferente contratista, que se
establezca “...una garantia que consista en la conformacién de un fideicomiso
inmobiliario integral, que la oferente deberé contratar para la administracién y
ejecucién del proyecto inmobiliario”.

El caso particular propuesto, evidentemente refiere a la ejecucién de una inver-
sién por conducto de un proceso de titularizacién de un proyecto inmobiliario a
construirse sobre un inmueble que es de propiedad de TAME, operacién fiducia-
ria que se encuentra prevista en el Art. 155 de la Codificacién a la Ley de
Mercado de Valores; y, a la cual puede legitimamente acceder la empresa de
su representacion, en ejercicio de la atribucion prevista en el Art. 28, letra j) del
Reglamento a la Ley de Presupuestos del Sector Piblico.

Con respecto a la necesidad de que se efectie o no un proceso de seleccion de
la empresa fiduciaria, debo manifestar que esta es una potestad indelegable de
TAME, como constituyente de la inversién; tanto mas que, de acuerdo con el Art.
3 del Reglamento de Contratacién de Negocios Fiduciarios Piblicos, se esta-
blece una sola salvedad bajo la cual cabria realizar una contratacién directa
del fiduciario, y es si se trata de otra institucién del Estado que tenga la capa-
cidad legal para prestar este tipo de servicios; condicion que no cumple la
empresa constructora privada a ser seleccionada para llevar a cabo el referido
proyecto inmobiliario de inversién, de modo tal, que es obligacién de TAME,
seleccionar a la empresa fiduciaria, ain cuando deba asumir el costo de aque-
llo, y en ese evento lo har& mediando un concurso de seleccién para la contra-
tacién de la empresa fiduciaria, debiendo observar para tal trémite con lo que
disponen los Arficulos 115, segundo y cuarto incisos de la Codificacién ibidem,
Art. 2 y demds pertinentes del Reglamento de Contratacién de Negocios
Fiduciarios.

Con respecto a la necesidad de que dicha contratacién cuente con el informe
previo favorable de los Organismos de Control, no consta en el referido
Reglamento de Contratacién de Negocios Fiduciarios Pablicos, la obligacién de
someter esa contratacion a la emisién de informes por parte de los Organismos
Superiores de Control.

OF. PGE. N°: 02148, de 31-07-2008
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FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: HOMOLOGACION SALARIAL
ENTIDAD CONSULTANTE: FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

CONSULTA:

Es procedente el pago de la homologacién a las servidoras y servidores de la
Fiscalia General del Estado que estén sujetos a cumplir con el perfil académico
requerido en el Manual de Clasificacién de Cargos para lo cual tienen el plazo

de dos afios, a contarse desde el 3 de octubre del 2007, fecha en que fue expe-
dido el Acuerdo No.047-MFG-2007 y que fenece el 3 de octubre del 2009.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Art. 194.

Ley Orgdnica del Ministerio Publico, Arts. 1, 32;y, Disp. Gen. Primera.
Manual de Clasificaciéon de Cargos del Ministerio Pblico, Arts. 3y 5.
Acuerdo N° 047-MFG-2007, Art. 5.

PRONUNCIAMIENTO:

Fundamenta su consulta entre otros argumentos, el que a partir del mes de junio
de 2008, la Funcién Judicial al amparo de la resoluciéon adoptada por el Pleno
del Consejo Nacional de la Judicatura en sesién realizada el 29 de abril del
2008, estd aplicando la nueva escala de remuneraciones a favor de sus funcio-
narios y empleados, la misma que estd estructurada con referencia a tres ban-
das remunerativas (base, medio y techo).

La Constitucién de la RepUblica aprobada en el Referéndum del 28 de septiem-
bre del 2008, vigente desde el 20 de octubre de 2008, fecha de su publica-
cién en el Registro Oficial No. 449, en el Art. 194 sefiala que la Fiscalia
General del Estado es un érgano auténomo de la Funcién Judicial, dnico e indi-
visible, que funcionard de forma desconcentrada y tendré autonomia adminis-
trativa, econémica y financiera.

La Ley Orgénica del Ministerio Piblico actual Fiscalia General del Estado en el
Art. 1 dispone que el Ministerio Piblico es persona juridica de derecho pUbli-
co, auténoma e independiente, en lo administrativo, econdémico y presupuesta-
rio, con sede en la capital de la Repiblica.

El Art. 32 ibidem expresa que, los sueldos y demés remuneraciones de los fun-
cionarios y empleados del Ministerio Piblico, serdn los mismos que perciban los
empleados y funcionarios de la Funcién Judicial, en iguales categorias y grados
determinados en las leyes y reglamentos de estas dependencias.
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La Disposicién General Primera del Reglamento para la Aplicacién de la Ley
Orgénica en estudio reitera lo previsto en el Art. 32 citado, y que su homologa-
cién se efectuard en forma automética, bastando para su implementacién y eje-
cucién exclusivamente la expedicién del respectivo Acuerdo Ministerial del
Fiscal General del Estado, con sujecién a su autonomia administrativa, econé-
mica y presupuestaria prevista en la Constitucién de la Republica y su Ley
Orgdnica.

De lo expuesto, se concluye que los servidores de la Fiscalia General del Estado
no estan sujetos a la LOSCCA, de conformidad con el articulo 101 de esta Ley.

El Manual de Clasificacién de Cargos del Ministerio Piblico (actual Fiscalia
General del Estado) expedido con el Acuerdo No. 047- MFG- 2007 de 3 de
octubre del 2007, en el Art. 3 dispuso ubicar a los puestos dentro de los nive-
les, grupos, series y clases ocupacionales de acuerdo a la homologacién con-
signada en el Art. 32 de la Codificacion de la Ley Organica del Ministerio
Piblico.

El Art. 5 del referido Manual, sefala que los servidores que no cumplan los
requisitos académicos del perfil del puesto que actualmente ocupan, se les con-
cederd un plazo de dos afios para cubrir con estas exigencias, caso contrario,
seran reubicados en las clases de puestos que les corresponda, considerando
para esto, su perfil.

Como usted lo sefiala en el oficio que contesto, el Ministerio de Finanzas expi-
dié la resolucién presupuestaria por la que se asignan los recursos financieros
para la ejecucién de la homologacién del personal de la Fiscalia General del
Estado, la misma que no constituye incremento a la masa remunerativa sino que
es la ejecucién del Art. 32 de la Ley Organica del Ministerio Publico.

Respecto a la aplicacion del Art. 5 del Acuerdo No. 47, como consta en el
Memorando No. 141- DNAJ- MFG- 2008 de 1 de diciembre de 2008, del infor-
me del Director Nacional de Asesoria Juridica de la Fiscalia General del Estado,
se sefiala que “ compete a la Direccién de Recursos Humanos, en forma previa
al ingreso de un servidor o a su promocién o acenso, verificar que dicha perso-
na cumpla con todos los requisitos de ingreso que exige tanto la ley, como el
Manual de Clasificacién de Puestos, en cuanto se refiere al respectivo cargo”;
y que, en lo referente a la aplicacién del articulo 5 del Acuerdo No. 47 “es apli-
cable exclusivamente para aquellos funcionarios que hubieren sido designados
con anterioridad a la expedicién de ese Acuerdo, y siempre que los requisitos

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO @




BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

académicos que el ejercicio del cargo exija, no estén establecidos en normas
legales”.

Por su parte, en el informe de fecha 17 de diciembre de 2008 presentado al
Fiscal General por el Dr. Julio César Molina, Director de Asesoria Juridica (E) de
la Fiscalia General, se indica que “la homologacién de remuneraciones se
caracteriza por ser un proceso de tipo objetivo, que se articula fundamentalmen-
te con pardmetros vinculados a la definicién de una remuneracién segon el
nivel, grado y jerarquia de las funciones; mientras que la seleccién de personal
para proveer los cargos se subordina a las normas legales y reglamentarias
vigentes en el ordenamiento juridico y a lo dispuesto en el Art. 5 del Acuerdo
No. 047- MFG- 2007 con el que se expide y pone en vigencia el Manual de
Clasificacién de Puestos del Ministerio PUblico, segin el cual la reubicacién en
otra clase de puestos para aquellos servidores que no cumplan los requisitos
académicos requeridos por el perfil del cargo que ocupan, se ejecutard en el
mes de octubre del 2009; de lo cual se concluye en primer lugar, que la asig-
nacién de la remuneracion a ese tipo de puestos no estd supeditada en modo
alguno a los requerimientos y requisitos que debe reunir el ciudadano que
ocupe tal cargo, y en segundo lugar, que en el proceso de homologacién de
remuneraciones no se puede excluir a esa clase de puestos ni a quienes los ocu-
pan actualmente”.

Con los antecedentes y fundamentos juridicos expuestos, considero que la apli-
cacién del articulo 5 del Acuerdo No. 047- MFG- 2007 de 3 de octubre de
2007, expedido por el Ministro Fiscal General en ese entonces, relacionado
con el pago de la homologacién a las servidoras y servidores de la Fiscalia
General del Estado, que se encuentren sujetos a cumplir hasta el 3 de octubre
del 2009, con el perfil académico requerido en el Manual de Clasificacién de
Cargos, es de responsabilidad de la propia entidad.

OF. PGE. N°: 05480, de 22-12-2008

FONDESEC: RECURSOS PROPIOS PARA GASTOS CORRIENTES
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE SAQUISILI
CONSULTA:

Si los rubros especificados en lineas anteriores (Asignacién prevista en la Ley

72 del Fondo de Desarrollo Seccional -FODESEC-, y 10% de la Ley del 15%
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del Presupuesto General del Estado), constituyen o no recursos propios y perma-
nentes para el financiamiento de los gastos corrientes de este llustre
Ayuntamiento.

BASES LEGALES:

Codificacién a la Ley Orgénica de Régimen Municipal, Arts. 484, 489 y 496.
Ley Especial de Distribucién del 15% del Presupuesto del Gobierno Central para
los Gobiernos Seccionales, Art. 3.

Ley de Desarrollo Seccional, Arts. 9 y 10 inc. terceros.

PRONUNCIAMIENTO:

De acuerdo a lo que establece el Art. 484 de la Codificacién a la Ley Orgénica
de Régimen Municipal, el presupuesto municipal es un acto de su gobierno, que
contiene el plan anual operativo preparado en conformidad a los planes de
mediano y largo plazo, y que indica el origen y monto de los recursos que se
espera recaudar, versus el costo de las prestaciones por otorgar. Conforme esta-
blece el Art. 489 ibidem, ese presupuesto, consta de las siguientes partes:

1. Ingresos;
2. Egresos; v,
3. Disposiciones generales.

Dentro del segmento de “Ingresos”, habré de constar y distinguirse, entre ingre-
sos tributarios (Titulo 1); ingresos no tributarios (Titulo Il); y los empréstitos. A su
vez, en el grupo de los ingresos no tributarios, y segin asi dispone el Art. 496
ibidem, se consignaran en el Capitulo Il, los siguientes grupos:

1. Asignaciones fiscales; vy,
2.Asignaciones de entidades auténomas, descentralizadas o de ofros organis-
mos publicos, nacionales o extranjeros.

Conforme se podrd apreciar, la percepcién de los recursos que se asignan, a
través del Fondo de Desarrollo Seccional, FODESEC, al igual que la participa-
cién que las entidades del régimen seccional reciben por concepto de aplica-
cién de la “Ley Especial de Distribucién del 15% del Presupuesto del Gobierno
Central para los Gobiernos Seccionales”, constituyen recursos propios y perma-
nentes de cada municipio, aunque no por ello, no toda la totalidad de esas asig-
naciones y los valores dinerarios que representan podrén apartarse de los espe-
cificos fines para los cuales han sido establecidos o instituidos; asi lo establece
por ejemplo, el Art. 3 de la “ley Especial de Distribucién del 15% del
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Presupuesto del Gobierno Central para los Gobiernos Seccionales”, sefialando
en cuanto al destino del Fondo, lo siguiente:

“Los consejos provinciales y los municipios invertiran las alicuotas que les correspon-
dan en planes o proyectos de desarrollo econémico, social y cultural, de acuerdo
con los fines y funciones que les confieren la Constitucion Politica de la Republica,
las leyes de Régimen Provincial y Municipal, segin el caso, y otras leyes”.

Afadiendo su inciso tercero, que solo el 10% de las alicuotas que correspon-
dan a los municipios, podréan destinarse a cubrir gastos operativos o corrientes:

“Los municipios, podran destinar hasta el 10% de las alicuotas correspondien-
tes por la aplicacién de esta Ley a cubrir sus gastos de operacion”.

De igual manera, la Ley de Desarrollo Seccional, que instituye la asignacién
correspondiente al FODESEC, si bien también establece un uso o empleo espe-
cifico para los recursos que conforman ese Fondo, determina, al igual que en el
caso anterior, la procedencia del uso o empleo de un porcentaje de esos recur-
sos en gastos corrientes; asi lo sefiala explicitamente el Art. 9, inciso tercero,
con respecto de las alicuotas, a favor de los Consejos Provinciales (el 70%); y
el Art.10, inciso tercero, articulo reformado por Ley No. 75, publicada en
Registro Oficial 290 de 3 de Abril de 1998, con respecto de las alicuotas, a
favor de las Municipalidades (el 60%):

“Las asignaciones asi determinadas serén transferidas a las municipalidades
por el Banco Central del Ecuador, en forma automatica, en alicuotas mensuales
y serén de libre disposicién por cada participe, para gastos corrientes o inver-

"

siones confemplados en sus presupuestos aprobados....".

OF. PGE. N°: 0479, de 13-05-2008

FONDO DE CONSULTORIA: RETENCION DEL 5% COMO GARANTIA

ENTIDAD CONSULTANTE: DIRECCION NACIONAL DE CONTROL DE
TRANSITO Y SEGURIDAD VIAL

CONSULTA:
En los pagos que se realicen a partir del 4 de octubre del 2008, con la vigen-
cia de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, no pro-
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cede la retencién del 5% sobre el valor del contrato, como garantia a ser depo-
sitada en la cuenta del Fondo de Consultoria, en el caso de los pagos pendien-
tes, por planillas anteriores al 04 de octubre del 2008, se debe o no realizar
esta retencién y en caso de hacerse la refencién, en donde deben depositarse
los valores refenidos.

BASES LEGALES:

Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica Art. 10 num. 9) y
Disp. Trans. Octava.

Ley de Consultoria (derogada), Arts. 12 lit. b), ¢}, 19 y 20.

Cédigo Civil, Art. 7 regla 18.

Res. N° INCP 005-2008, R.O.N° 445, 14-10-2008, Art. 1.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 20 de la derogada Ley de Consultoria establecia: “En los contratos
de consultoria a que se refieren los literales b) y c) del Art. 12 de esta Ley, ade-
mas de las garantias determinadas en el articulo anterior, la dependencia, enti-
dad u organismo contratante, retendrd el 5% de los pagos en délares de los
Estados Unidos de América que hiciere al contratista por cuenta del contrato
excluyendo los costos reembolsables respecto de los cuales el consultor no per-
ciba o deduzca honorarios, y los depositard a nombre del contratista en el
Fondo de Consultoria, en una cuenta especial.

Cuando el pago se haya estipulado en divisas, el mismo se hard efectivo por el valor
correspondiente, para cuyo efecto el contratista deberd depositar en una cuenta
especial del Fondo de Consultoria, un valor equivalente al 5% de dicho pago.

Los intereses que produzcan estos depésitos en el Fondo de Consultoria, perte-
necerdn al contratista y le seran devueltos previa orden escrita del correspon-
diente funcionario de la dependencia, entidad u organismo contratante, la que
serd extendida una vez cumplidas las obligaciones materia del contrato”.

La regla 18 del articulo 7 del Cédigo Civil prevé: “En todo contrato se entende-
rén incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion.”

El articulo 1 de la Resolucién No. INCP 005-08 emitida por el Director Ejecutivo
del Instituto Nacional de Contratacién Piblica, constante en el Registro Oficial
No. 445 de 14 de octubre de 2008, preceptia: “Todo contrato que tenga por
objeto la adquisicién o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y presta-
cién de servicios, incluidos los de consultoria, otorgado antes de la vigencia de
la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Poblica, se regird por
sus estipulaciones y por las normas de derecho vigentes a la fecha de su cele-

b -
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La Disposicién Transitoria Octava de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Poblica dice: “Los recursos que estuvieron previstos en los articu-
los 19 y 20 de la Ley de Consultoria seran administrados por el Instituto
Nacional de Contratacién Piblica y serén devueltos a los consultores incluidos
los intereses que se generen, siguiendo para el efecto lo estipulado en los res-
pectivos contratos de consultoria. El rendimiento de los recursos previstos en esta
disposicién serd igual al de la tasa de interés pasiva para depésitos monetarios
fijada por el Banco Central del Ecuador.”

El numeral 9 del articulo 10 de la citada Ley Orgénica confiere al Instituto
Nacional de Contratacion Poblica la atribucién de dictar normas administrati-
vas, manuales e instructivos relacionados con esta Ley.

Se aclara el pronunciamiento contenido en oficio No. 4643 de 11 de noviem-
bre de 2008, en el sentido que, de conformidad con las disposiciones invoca-
das, los contratos de consultoria celebrados antes de la vigencia de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica se regirdn por la Ley
de Consultoria. Por tanto, en los pagos pendientes posteriores a la vigencia de
la nueva ley, se deberd continuar realizando la refencién el 5% de los pagos en
délares de los Estados Unidos de América que se hiciere al contratista por cuen-
ta del contrato, excluyendo los costos reembolsables respecto de los cuales el
consultor no perciba o deduzca honorario, segin lo disponia el articulo 20 de
la Ley de Consultoria; pero estos valores seran administrados por el Instituto
Nacional de Contratacién Piblica, entidad a la cual le corresponde dictar las
normas sobre la cuenta en la que se deben depositar.

OF. PGE. N°: 05334, de 10-12-2008

FONDO DE JUBILACION PATRONAL Y
CESANTIA PRIVADA: ASIGNACION DE RECURSOS

ENTIDAD CONSULTANTE: COMISION DE TRANSITO DE LA
PROVINCIA DEL GUAYAS

CONSULTA:

Si es aplicable a las cajas de cesantia de empleados civiles y del Cuerpo de
Vigilancia, el Decreto Ejecutivo No. 1001, publicado en el Registro Oficial No.
317 de 16 de abril del 2008, y en consecuencia se limitan las asignaciones del
presupuesto institucional que capitalizan tales fondos.
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BASES LEGALES:

Constitucion de la Repiblica del Ecuador, Art. 225.
D.E. N° 1001, R.O.N° 317 16-04-2008.

D.E. N° 1406, R.O.N° 462 de 07-11-2008.

PRONUNCIAMIENTO:

Con el fin de contar con suficientes elementos para atender la consulta, ésta
Procuraduria, mediante oficio No. 003096 de 5 de septiembre de 2008, soli-
cité el criterio juridico sobre el tema planteado, al Ministerio de Finanzas, reque-
rimiento que fue atendido mediante oficio No. MF-SGJ-2008-4835 de 29 de
septiembre de 2008.

El Decreto Ejecutivo No. 1001 publicado en el Registro Oficial No. 317 de 16
de abril del 2008, materia de esta consulta, sefialé que a partir del ejercicio
presupuestario del 2009, se priorice la asignacién de recursos a acciones de
interés general, y que, luego de atendida esa prioridad, se consideren otras
acciones legitimas de interés individual; afadiendo la disposicion, que los recur-
sos del Presupuesto General del Estado y demds recursos piblicos destinados a
financiar fondos de jubilacién Patronal y de Cesantia Privada de entidades y
organismos del sector pablico, incluidas las instituciones financieras piblicas, en
ningdn caso puedan ser superiores a los vigentes a diciembre del 2007.

Al ser la Comisién de Tréansito del Guayas, una entidad que forma parte del sec-
tor publico, conforme el articulo 225 de la Constitucidon de la Repblica, le fue
aplicable en su momento el Decreto Ejecutivo 1001 en mencién, que fue susti-
tuido por el Decreto Ejecutivo No. 1406 de 24 de octubre de 2008, publicado
en el Registro Oficial No. 462 de 7 de noviembre de 2008, mediante el cual,
el Presidente de la RepUblica, dispone que a partir del 1 de enero de 2009, no
se egresard a titulo alguno, recursos del Presupuesto General del Estado desti-
nados a financiar Fondos de Jubilacién Patronal y de Cesantia Privada de enti-
dades del Sector Piblico.

Por lo expuesto, a partir del 24 de octubre del 2008, ya no esta vigente el
Decreto Ejecutivo 1001; sin embargo, en virtud de la expedicién del Decreto
Ejecutivo No. 1406, que es aplicable a la Comisién de Transito del Guayas,
dicha entidad no podré asignar recursos para financiar los sefialados fondos de
jubilacién patronal y de cesantia privada a favor de sus servidores a partir del

1 de enero del 2009.

OF. PGE. N°: 04983, de 24-11-2008
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FONDO DE REPOSICION DEL GASTO ELECTORAL
ENTIDAD CONSULTANTE: TRIBUNAL SUPREMO ELECTORAL

CONSULTAS:

1. Es aplicable el principio de equidad en funcién al Reglamento a la Ley de
Control de Gasto y Propaganda Electoral para la entrega del Fondo de
Reposicién del Gasto Electoral, que se encuentran establecidos en una norma
jerarquicamente superior como lo es la Ley Orgénica de Partidos Politicos.

2. Una vez que el Tribunal Supremo Electoral ha dispuesto la entrega de los
valores correspondientes al Fondo Partidario Permanente, cabe o no mantener
la expectativa de los Movimientos Politicos al respecto.

3. Si el Estado Ecuatoriano dispuso ya de valores que fueron administrados por
el Tribunal Supremo Electoral y que sirvieron para difusién de propuestas de
campafa en la Oltima campafa electoral para la Asamblea Nacional
Constituyente, se debe hacer entrega de fondos que sirven, como establece la
ley, para afrontar el gasto electoral realizado por los Partidos Politicos.

BASES LEGALES:
Constitucién Politica de la Repuiblica del Ecuador, Arts. 23 num. 3 y 272.
Ley Orgénica de Partidos Politicos, Arts. 59 y 60.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. En el pronunciamiento contenido en el oficio nimero 001709 de 8 de julio de
2008, se dejé aclarado que en virtud de las reformas constitucionales introduci-
das a partir de 1995, como producto de la Consulta Popular llevada a cabo en
el indicado afo, se reconoce el derecho de las personas no dfiliadas a los parti-
dos politicos a terciar en las elecciones. Este derecho se encuentra reconocido por
el inciso segundo del articulo 98 de la Constitucién Politica vigente, que expresa-
mente dispone lo siguiente: “Podrén también presentarse como candidatos los ciu-
dadanos no dfiliados ni auspiciados por partidos politicos”.

En el mismo pronunciamiento se dejé precisado que si lo principal ha sido
declarar la equidad y el derecho que tienen los ciudadanos para elegir y ser
elegidos, en forma independiente de si estén o no dfiliados a un partido politi-
co, todos los derechos que las leyes y demés normas de jerarquia inferior reco-
nozcan a los partidos politicos deberdn entenderse ampliadas a favor de los
movimientos y agrupaciones politicas. Esta conclusién se fundamenta en el prin-
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cipio de igualdad ante la ley, consagrado por el articulo 23, numeral 3, de la
Carta Politica del Estado.

El articulo 272 de la vigente Constitucién Politica de la Repiblica, en su primer
inciso, consagra el principio de supremacia de las normas constitucionales, en
virtud del cual las normas legales y reglamentarias quedan supeditadas a los
principios y disposiciones constitucionales. En el caso que motiva el presente
andlisis, las previsiones de los articulos 59 y 60 de la Codificacién de la Ley
Orgadnica de Partidos Politicos, que se refieren a la entrega de los denominados
Fondos Partidario Permanente y de Reposicién del Gasto Electoral, deben apli-
carse al amparo de las previsiones constitucionales que se han dejado citadas,
es decir, que los movimientos politicos, considerando los resultados electorales,
pueden fener acceso a los dos fondos sefialados, como aporte presupuestario
que oforga el Estado a fin de garantizar la participacién de quienes precisamen-
te la Constitucién Politica les faculta intervenir en actividad politica activa.

2. Las consultas formuladas por el Tribunal de su presidencia, que fueron aten-
didas mediante el pronunciamiento de este Despacho citado en la absolucién a
la consulta anterior, pretendian que se inteligencie sobre la aplicacién de la ley,
a fin de determinar la procedencia de distribuir los Fondos de Apoyo Partidario
y de Reposicién del Gasto Electoral a los movimientos politicos que participaron
en la Oltima eleccién pluripersonal, sin que se haya determinado en el oficio de
consulta que dichos fondos habian sido ya distribuidos a los partidos politicos.

Conforme se desprende del contenido del oficio que se contesta, el Tribunal
Supremo Electoral habria entregado exclusivamente a los partidos politicos los
dos fondos mencionados, sin que se hayan asignado dichos recursos a los movi-
mientos politicos que también terciaron en las elecciones para la Asamblea
Nacional Constituyente, actuacién que se aparta de los principios constituciona-
les analizados en el oficio nGmero 001709 de 8 de julio de 2008, que han sido
reiterados en la presente comunicacion.

Por lo expuesto, no corresponde a esta Procuraduria pronunciarse sobre el pro-
cedimientos financiero-contable que debe adoptar el Tribunal Supremo Electoral
para distribuir los referidos fondos estatales con sujecién al pronunciamiento
emitido por este Organismo de Control, que es vinculante y de obligatorio cum-
plimiento respecto al caso consultado, a partir de la fecha de absolucion de la
consulta, bajo el entendido que los actos administrativos sobre los cuales se
requiere el pronunciamiento aln no han sido ejecutados, por lo que se es de
exclusiva responsabilidad de los Vocales de dicho Tribunal las decisiones adop-
tadas sobre este tema especifico, que entrafia egreso de recursos piblicos.
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3. La asignacién de los recursos a los que se refiere el articulo 60 de la
Codificacién de la Ley Organica de Partidos Politicos, bajo el nombre de Fondo
de Reposicion del Gasto Electoral, supone el principio de que el Estado acude
en apoyo de los partidos y movimientos politicos, para permitirles financiar el
gasto electoral realizado con recursos directos de dichos partidos y movimien-
tos, a manera de “reposicion” de los gastos ya efectuados.

Si, conforme se manifiesta en el texto de esta consulta, el Estado, a través del
Tribunal Supremo Electoral, administré recursos para sufragar los gastos de la lti-
ma campaiia electoral para la Asamblea Nacional Constituyente, no procede la
reposicién de gastos que directamente el Estado ha asumido para cubrir el costo
de las denominadas “franjas de publicidad electoral”. Sin embargo, corresponde
al Tribunal que usted preside, bajo su exclusiva responsabilidad, determinar si
han existido otros gastos adicionales a los cubiertos por el Estado, en cuyo caso
procederia la entrega del Fondo de Reposicién del Gasto Electoral.

OF. PGE. N°: 03482, de 23-09-2008

FONDOS DE RESERVA: CALCULO Y APORTES

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL DISTRITO
METROPOLITANO DE QUITO

CONSULTA:

Me refiero al oficio No. 0170 de 10 de abril de 2008, sobre el procedimiento
que debe cumplirse para el célculo y pago de los aportes y fondos de reserva de
los trabajadores municipales sujetos al Cédigo del Trabajo, a partir del afio 2001.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 35 num. 14 .

Mandato Constituyente No. 2, Art. 1.

LOSCCA, Arts. 101, 104, Disp. Trans. Octava y Décima Primera.

Ley de Seguridad Social, Arts. 11, 14y 282.

Ley para la Transformacién Econémica del Ecuador, Disp. Trans. Novena.
Cédigo de Trabajo, Arts. 95y 196.

Reglamento del Fondo de Reserva para los Servidores Pablicos sujetos a la Ley
de Servicio Civil y Carrera Administrativa, Art. 5.

D.E.N° 913, R.O. No 391, 05-03-1981.
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PRONUNCIAMIENTO:

PAGO DE APORTES

La Disposicién Transitoria Octava de la Codificacién de la Ley Orgénica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las
Remuneraciones del Sector Piblico LOSCCA, determina que las instituciones,
entidades y organismos previstos en el Art. 101 de esta Ley (entre las cuales se
encuentran las municipalidades); v, las autoridades y funcionarios comprendi-
dos en el nivel jerarquico superior, servidores y trabajadores de las entidades
contempladas en dicha disposicién, que tienen la obligaciéon de aportar a la
seguridad social, ademés del salario base sobre el que vienen aportando, lo
harén sobre la diferencia de la respectiva remuneracién mensual unificada de
acuerdo a las primas de aportacién vigentes, y conforme a las tablas y fechas
que ahi se especifican. Agrega que, de existir incrementos al salario unificado,
se aportard al IESS sobre el 100% de dicho incremento.

El articulo 104 de la LOSCCA estable que la remuneracién mensual unificada
resulta de dividir para doce la suma de todos los ingresos anuales que el dig-
natario, autoridad, funcionario, servidor y trabajador, tenga derecho y que se
encuentre presupuestado, a la que no se sumard los ingresos que corresponda
al décimo tercer sueldo o remuneracién; décimo cuarto sueldo o remuneracién;
y, vidticos, subsistencias, dietas, horas suplementarias, extraordinarias, encar-
gos y subrogaciones.

En similares términos consta en el arficulo 1 del Mandato Constituyente No. 2,
publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 261 de 28 de enero del 2008,
el cual establece que no se considera parte de la Remuneracién Mensual
Unificada: “el décimo tercero y décimo cuarto sueldos o remuneraciones, viati-
cos, movilizaciones y subsistencias, horas suplementarias y extraordinarias,
subrogacién de funciones o encargos, compensacién por residencia, el aporte
patronal al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y los fondos de reserva”.

Por su parte, la Disposicién Transitoria Décima Primera de la LOSCCA, dispuso
que la unificacion de los ingresos de los servidores y trabajadores de las enti-
dades y organismos sefialados en el articulo 101 de esta Ley, entre en vigencia
a partir del 1 de enero de 2004.

Adviértase que la Ley de Remuneraciones de los Servidores Piblicos, derogada
por la Ley No. 30 publicada en el Registro Oficial No. 261 de 28 de enero de
2004, en su articulo 2 establecia que la remuneracién del servidor piblico com-
prendia el sueldo basico determinado en la correspondiente escala, las asigna-
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ciones complementarias, gastos de representacion, pago por delegaciones o
representaciones ante otras entidades y organismos y horas de trabajo en exce-
so de la jornada ordinaria, con las excepciones que ahi se especificaban; y, en
su articulo 28, determinaba que las aportaciones personales y patronales al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, debian calcularse sobre la suma del
sueldo basico.

Cabe tener en cuenta que la unificacién salarial dispuesta en el Cédigo del
Trabajo por la Ley para la Transformacién Econémica del Ecuador, publicada
en el Registro Oficial Suplemento No. 34 de 13 de marzo del 2000, en su
Disposicién Transitoria Novena establece que las disposiciones laborales cons-
tantes en esa Ley “se aplicard exclusivamente para el sector privado; para los
trabajadores del sector piblico y respecto a remuneraciones y sus componen-
tes, se mantendrén las actuales disposiciones legales en la forma establecida en
la ley, hasta tanto el Consejo Nacional de Remuneraciones de Sector Piblico
(CONAREM,) resuelva la unificacién de los componentes remunerativos, y emita
las politicas, aumentos y/o fijacién de escalas remunerativas y cualquier otra
regulacién relacionada con estos conceptos. Como queda establecido en esta
Ley, el Consejo Nacional de Remuneraciones del Sector Piblico, (CONAREM)
a partir de la presente fecha, tendrd a su exclusivo cargo todo lo relativo a remu-
neraciones tanto de los servidores cuyas relaciones laborales se regulan por la
Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa, como de los trabajadores de
dicho sector amparados por el Cédigo del Trabajo”.

Los articulos 11y 14 de la Ley de Seguridad Social, establecen la materia gra-
vada para efectos del célculo de aportaciones y contribuciones al seguro social
y los rubros que se encuentran excluidos de dicho célculo.

Con fundamento en lo expuesto se concluye que antes de la vigencia de la Ley
Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, LOSCCA, la aporta-
cién al seguro social obligatorio de los servidores y trabajadores municipales se
calcula en base al salario bésico vigente a la época; en tanto que, a partir del
primero de enero del 2004, fecha en que, de acuerdo con la Disposicién
Transitoria Décima Primera entr6 en vigencia la unificacién de los ingresos de
los servidores y trabajadores de las entidades y organismos, como es el caso
de la Municipalidad del Distrito Metropolitano de Quito, es aplicable para el
efecto, la Disposicion Transitoria Octava de la LOSCCA.

Pago de Fondos de Reserva

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

El articulo 282 de la Ley de Seguridad Social, determina que la aportacién obli-
gatoria del empleador para al fondo de Reserva “serd el equivalente a un mes
de remuneracién, por cada afio completo posterior al primero de sus servicios,
conforme lo dispone el Cédigo del Trabajo”.

Por su parte, el articulo 196 del referido Cédigo, dispone que todo trabajador
que preste servicios por mas de un afio tiene derecho a que el empleador le
abone una suma equivalente a un mes de sueldo o salario por cada afio com-
pleto posterior al primero de sus servicios. Estas sumas constituiran su fondo de
reserva o trabajo capitalizado, cantidad que se calcularé de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 95 del citado Cédigo.

El articulo 95 del referido Cédigo, que guarda concordancia con el articulo 35
numeral 14 de la Constitucién Politica de la Repiblica, prescribe: “Para el pago
de indemnizaciones a que tiene derecho el trabajador, se entiende como remu-
neracién todo lo que el trabajador reciba en dinero, en servicios o en especies,
inclusive lo que percibiere por trabajos extraordinarios y suplementarios, a des-
tajo, comisiones, participacién en beneficios, el aporte individual al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social cuando lo asume el empleador, o cualquier
ofra retribucién que tenga cardcter normal en la industria o servicio.- Se excep-
tian el porcentaje legal de utilidades, los vidticos o subsidios ocasionales, la
decimotercera, decimocuarta remuneraciones, decimoquinto y decimosexto
sueldos, componentes salariales en proceso de incorporacién a las remunera-
ciones, y el beneficio que representan los servicios de orden social”.

Por otra parte, el articulo 104 de la LOSCCA, tal como se indicé anteriormen-
te, defermina que la remuneracién mensual unificada resulta de dividir para
doce la suma de todos los ingresos anuales que el dignatario, autoridad, fun-
cionario, servidor y trabajador, tenga derecho y que se encuentre presupuesta-
do, y que no se sumarén, aquellos ingresos que correspondan al décimo tercer
sueldo o remuneracién, décimo cuarto sueldo o remuneracién; vy, los vidticos,
subsistencias, dietas, horas suplementarias, extraordinarias, encargos y subro-
gaciones.

Cabe resaltar, que el Reglamento del Fondo de Reserva para los Servidores
Piblicos sujetos a la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa, expedido
mediante Decreto Ejecutivo No. 913, publicado en el Registro Oficial No. 391
de 5 de marzo de 1981, dispuso en su articulo 5, que la cantidad que se debia
depositar por fondo de reserva de cada servidor pablico, correspondia a la
doceava parte de lo percibido como sueldo bésico en el lapso posterior al pri-
mer afio de servicio; sueldo basico que fue sustituido por el de remuneracién
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mensual unificada, a raiz de la vigencia de la Ley Orgénica de Servicio Civil y
Carrera Administrativa y de Unificacion y Homologacién de las Remuneraciones
del Sector Piblico, y con aplicacién a partir del primero de enero del 2004,
conforme se indicé anteriormente.

De lo expuesto, se concluye que el pago por concepto de Fondo de Reserva de
los servidores y trabajadores municipales antes de la unificacién salarial, se
sujeté a lo que determinaba el Decreto Ejecutivo No. 913, publicado en el
Registro Oficial No. 391 de 5 de marzo de 1981; en tanto que, a partir de la
unificacién de las remuneraciones dispuesta por la LOSCCA, aplicable a partir
del 1 de enero del 2004, el pago del Fondo de Reserva deberd calcularse de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 104 de la LOSCCA, y, en el caso de los
trabajadores municipales, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 196
de la Codificacion del Cédigo del Trabajo publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 167 de 16 de diciembre del 2005; en ambos casos, apli-
cando para el efecto, lo dispuesto en el articulo 282 de la Ley de Seguridad
Social.

OF. PGE. N°: 03014, de 04-09-2008

FONDOS DE RESERVA: SALDO DIFERENCIAL Y RELIQUIDACIONES
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE CHIMBO

CONSULTA:

Sobre la procedencia de pagar al [ESS la diferencia de los fondos de reserva
de los empleados y trabajadores de esa Municipalidad; vy, si esta diferencia
debe depositarse al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, o en la cuenta
personal de tales servidores.

BASES LEGALES:

Mandato Constituyente No. 2, Art. 1, Disp. Trans. Décima Primera .
LOSCCA, Arts. 101 y 104.

Ley de Seguridad Social, Arts. 79, 100, 275 inc. primero, 280 y 282.
Cédigo del Trabajo, Arts. 95y 196.

PRONUNCIAMIENTO:
La Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Pablico, en el Art. 101 sefia-
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la el dmbito de aplicacién de la unificacion y homologacién de las remunera-
ciones de los organismos y entidades del sector pblico con las excepciones ahi
determinadas; y, en el Art. 104 se establece la remuneraciéon mensual unifica-
da que resulta de dividir para doce la suma de todos los ingresos anuales que
el dignatario, autoridad, funcionario, servidor y trabajador, tenga derecho y
que se encuentre presupuestado, a la que no se sumaran los ingresos que corres-
pondan al décimo tercer sueldo o remuneracién; décimo cuarto sueldo o remu-
neracion; y, vidticos, subsistencias, dietas, horas suplementarias, extraordina-
rias, encargos y subrogaciones.

En similares términos consta en el arficulo 1 del Mandato Constituyente No. 2,
publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 261 de 28 de enero del 2008,
el cual establece que no se considera parte de la Remuneracién Mensual
Unificada: “el décimo tercero y décimo cuarto sueldos o remuneraciones, viati-
cos, movilizaciones y subsistencias, horas suplementarias y extraordinarias,
subrogacién en funciones o encargos, compensacién por residencia, el aporte
patronal al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y los fondos de reserva”.

Por su parte la Disposicién Transitoria Décima Primera dispuso que la unifica-
cién de los ingresos de los servidores y trabajadores de las entidades y orga-
nismos sefialados en el Art. 101 de la LOSCCA, entre en vigencia a partir del
1 de enero de 2004.

La Ley de Seguridad Social en el Art. 275 inciso primero dispone:

“FONDO DE RESERVA.- El IESS serd recaudador del Fondo de Reserva de los
empleados, obreros y servidores pUblicos, afiliados al Seguro General
Obligatorio, que prestaren servicios por mas de un (1) afio para un mismo
empleador, de conformidad con lo previsto en el Cédigo del Trabajo, y otras
leyes sobre la misma materia, y transferira los aportes recibidos en forma nomi-
nativa a una cuenta individual de ahorro obligatorio del afiliado, que seré admi-
nistrada por la empresa adjudicataria administradora de fondos previsionales
respectiva, a eleccién del dfiliado. La misma norma se aplicard a la
Superintendencia de Bancos y Seguros y a las instituciones financieras someti-
das a su control”.

El Art. 282 de la Ley de Seguridad Social, establece que la aportacion obliga-

toria del empleador para el Fondo de Reserva serd el equivalente a un mes de
remuneracién, por cada afio completo posterior al primero de sus servicios con-

forme lo dispone el Cédigo del Trabaijo.
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El Cédigo del Trabajo en el Art. 196 manifiesta que todo trabajador que pres-
te servicios por mas de un afio tiene derecho a que el empleador le abone una
suma equivalente a un mes de sueldo o salario por cada afio completo poste-
rior al primero de sus servicios. Estas sumas constituiran su fondo de reserva o
trabajo capitalizado, cantidad que se calculard de acuerdo con lo dispuesto en
el Art. 95 del Cédigo de la referencia.

El Art. 95 del Cédigo del Trabajo, en armonia con el Art. 35 nimero 14 de la
Constitucién Politica de la RepUblica expresa:

“Para el pago de indemnizaciones a que tiene derecho el trabajador, se entien-
de como remuneracién todo lo que el trabajador reciba en dinero, en servicios o
en especies, inclusive lo que percibiere por trabajos extraordinarios y suplemen-
tarios, a destajo, comisiones, participacion en beneficios, el aporte individual al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social cuando lo asume el empleador, o cual-
quier ofra retribucién que tenga cardcter normal en la industria o servicio”.

Agrega el Art. 95 ibidem que “ Se exceptian el porcentaje legal de utilidades,
los vidticos o subsidios ocasionales, la decimotercera, decimocuarta remunero-
ciones, decimoquinto y decimosexto sueldos, componentes salariales en proce-
so de incorporacién a las remuneraciones, y el beneficio que representan los
servicios de orden social”.

El Art. 79 de la Ley de Seguridad Social norma que con la excepcién prevista
en el Cédigo del Trabajo, toda transaccién, pago o entrega que se hiciere direc-
tamente al trabajador relacionada con aportes, descuentos o fondos de reser-
va, serd nula y no obligard al IESS.

El Art. 100 de la Ley en estudio prohibe la exoneracién de intereses, multas y més
recargos causados por la mora en la remisién de aportes, fondos de reserva y
descuentos que ordenare el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Al formu-
lar las liquidaciones para convenios permitidos por la ley, se cuidara de incluir
los intereses, multas y mds recargos, bajo pena de destitucion de todos los funcio-
narios y servidores encargados de autorizar y tramitar dichos convenios.

Por su parte, el Art. 280 de la Ley de Seguridad Social consagra la devolucién
del Fondo de Reserva en concordancia con las Disposiciones Transitorias al Art.
280 y con la Ley Interpretativa a la Disposicién Transitoria Primera de la Ley
Reformatoria a la Ley de Seguridad Social publicada en el Registro Oficial No.

73 de 2 de agosto del 2005.
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Con fundamento en el andlisis juridico que antecede considero que para el
aporte del Fondo de Reserva de los trabajadores y servidores piblicos debe
aplicarse el Art. 282 de la Ley de Seguridad Social; y, el monto de aportacién
en el caso de los trabajadores debe ser igual a la remuneracién mensual por
cada afio completo de labor posterior al primero de sus servicios, calculado en
la forma determinada en el Art. 95 del Cédigo del Trabajo; en tanto que para
los servidores pUblicos el monto se fijard de acuerdo con la remuneraciéon men-
sual unificada sefialada en el Art. 104 de la LOSCCA, a partir del 1 de enero
de 2004, fecha en que entré6 en vigencia la unificacién de los ingresos de los
servidores y trabajadores de las entidades y organismos determinados en el
Art. 101 de la LOSCCA, siendo procedente el pago al IESS de las diferencias

de los aportes realizados al fondo de reserva.

De ser el caso, se realizardn las reliquidaciones correspondientes a partir del 1
de enero de 2004, fecha en que entr6 en vigencia la unificacién de los ingre-
sos de los servidores y trabajadores del sector piblico, cuyos valores seran con-
signados al IESS y transferidos a la cuenta individual de ahorro obligatorio del
afiliado para su devolucién, en los términos previstos en el Art. 280 de la Ley
de Seguridad Social, sin que proceda la cancelacion directa por parte del
empleador a los beneficiarios de tales reliquidaciones.

Este pronunciamiento no constituye autorizacién ni orden de pago por no ser de
mi competencia y prevalece sobre los que se le opongan.

OF. PGE. N°: 03100, de 04-09-2008

FONDOS DE RESERVA: TRABAJADORES MUNICIPALES

ENTIDAD CONSULTANTE: ASOCIACION DE
MUNICIPALIDADES ECUATORIANAS, AME

CONSULTA:

Si para el céleculo de los aportes de los trabajadores municipales al IESS a par-
tir del afio 2000 a diciembre del 2003, se debe tomar en cuenta el sueldo basi-
co, cuya competencia para su regulacién la tenia el CONAREM, o el Art. 11 -
Materia Gravada de la Ley de Seguridad Social.

BASES LEGALES:
Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Art. 328 inc. quinto.

Mandato Constituyente N°. 2, Art. 1.
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LOSCCA, Arts. 101, 104 y Disp. Trans. Octava.

Cédigo del Trabajo, Arts. 95y 196.

Ley de Remuneraciones de los Servidores Publicos (derogada), Art. 2.
Ley de Seguridad Social, Arts. 11, 14, 79, 100, 275, 280 y 282.
Res. N° 193-2000, R.O.S.N° 234, 29-12-2000.

PRONUNCIAMIENTO:

La Disposicion Transitoria Octava de la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del
Sector Piblico LOSCCA- determina que las instituciones, entidades y organis-
mos previsto en el Art. 101 de esta Ley; vy, las autoridades y funcionarios com-
prendidos en el nivel jerarquico superior, servidores y trabajadores de las enti-
dades arriba sefaladas, que tienen la obligacién de aportar a la seguridad
social, ademas del salario base sobre el que vienen aportando, lo harén sobre
la diferencia de la respectiva remuneracién mensual unificada de acuerdo a las
primas de aportacién vigentes, conforme a la tabla y fechas ahi sefialadas; vy,
de existir incrementos al salario unificado, se aportard al IESS sobre el 100 %
de dichos incrementos.

La LOSCCA, en el Art. 101 sefiala el dmbito de aplicacién de la unificacién y
homologacién de las remuneraciones de los organismos y entidades del sector
pUblico con las excepciones ahi determinadas; y, el Art. 104 establece la remu-
neracién mensual unificada que resulta de dividir para doce la suma de todos
los ingresos anuales que el dignatario, autoridad, funcionario, servidor y traba-
jador, tenga derecho y que se encuentre presupuestado, a la que no se suma-
rén los ingresos que correspondan al décimo tercer sueldo o remuneracién;
décimo cuarto sueldo o remuneracién; vy, vidticos, subsistencias, dietas, horas
suplementarias, extraordinarias, encargos y subrogaciones.

En similares términos consta el Art. 1 del Mandato Constituyente No. 2, publi-
cado en el Suplemento del Registro Oficial No. 261 de 28 de enero de 2008,
el que establece que no se considera parte de la Remuneracién Mensual
Unificada: “ el décimo tercero y décimo cuarto sueldos o remuneraciones, viati-
cos, movilizaciones y subsistencias, horas suplementarias y extraordinarias,
subrogacién en funciones o encargos, compensacién por residencia, el aporte
patronal al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y los fondos de reserva”.

La Ley de Remuneraciones de los Servidores Piblicos que fue derogada por la
Ley No. 30 publicada en el Registro Oficial No. 261 de 28 de enero de 2004,

en el Art. 2 consignaba que la remuneracion del servidor piblico comprendia
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el sueldo basico determinado en la correspondiente escala, las asignaciones
complementarias, gastos de representacion, pago por delegaciones o represen-
taciones ante otras entidades y organismos y horas de trabajo en exceso de la
jornada ordinaria, con las excepciones que ahi se sefialaban; y, en el Art. 28
determinaba que las aportaciones personales y patronales al IESS, debian cal-
cularse sobre la suma del sueldo basico.

La Ley de Seguridad Social en los articulos 11 y 14 establece la materia grave-
da para efecto del célculo de las aportaciones y contribuciones al seguro social
y los rubros excluidos de dicho céleulo.

La Disposicién Transitoria Décima Primera de la LOSCCA manifiesta que la uni-
ficacion de los ingresos de los servidores y trabajadores de las entidades y
organismos sefialados en el Art. 101 de esa ley, entrard en vigencia a partir
del 1 de enero de 2004.

La Ley de Seguridad Social en el Art. 275 inciso primero dispone:

“FONDO DE RESERVA.- El IESS serd recaudador del Fondo de Reserva de los
empleados, obreros y servidores publicos, dfiliados al Seguro General
Obligatorio, que prestaren servicios por mas de un ( 1) afio para un mismo
empleador, de conformidad con lo previsto en el Cédigo del Trabajo, y otras
leyes sobre la misma materia, y transferird los aportes recibidos en forma nomi-
nativa a una cuenta individual de ahorro obligatorio del afiliado, que seré admi-
nistrada por la empresa adjudicataria administradora de fondos previsionales
respectiva, a eleccién del dfiliado. la misma norma se aplicard a la
Superintendencia de Bancos y Seguros y a las instituciones financieras someti-
das a su control”.

El Art. 282 de la Ley de Seguridad Social, establece que la aportacién obliga-
toria del empleador para el Fondo de Reserva serd el equivalente a un mes de
remuneracién, por cada afio completo posterior al primero de sus servicios con-
forme lo dispone el Cédigo del Trabajo.

El Cédigo del Trabajo en el Art. 196 manifiesta que todo trabajador que pres-
te servicios por més de un afio tiene derecho a que el empleador le abone una
suma equivalente a un mes de sueldo o salario por cada afio completo poste-
rior al primero de sus servicios. Estas sumas constituiran su fondo de reserva o
trabajo capitalizado, cantidad que se calculard de acuerdo con lo dispuesto en

el Art. 95 del Cédigo de la referencia.
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El Art. 95 del Cédigo del Trabajo, expresa:

“Para el pago de indemnizaciones a que tiene derecho el trabajador, se entien-
de como remuneracién todo lo que el trabajador reciba en dinero, en servicios
o en especies, inclusive lo que percibiere por trabajos extraordinarios y suple-
mentarios, a destajo, comisiones, participacién en beneficios, el aporte indivi-
dual al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social cuando lo asume el emplea-
dor, o cualquier ofra retribucién que tenga carécter normal en la industria o ser-
vicio”.

Agrega el Art. 95 ibidem que “Se exceptian el porcentaje legal de utilidades,
los vidticos o subsidios ocasionales, la decimotercera, decimocuarta remunera-
ciones, decimoquinto y decimosexto sueldos, componentes salariales en proce-
so de incorporacion a las remuneraciones, y el beneficio que representan los
servicios de orden social”.

El Art. 95 del Cédigo del Trabajo fue declarado inconstitucional por la
Resolucién No. 193- 2000, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.
234 de 29 de diciembre de 2000. Sin embargo, la Comisién de Legislacion y
Codificacién del Congreso Nacional incluyd el referido Art. 95, en la
Codificacién del Codigo del Trabajo, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 167 de 16 de diciembre de 2005.

Cabe resaltar que la Constitucion de la Repiblica del Ecuador, (publicada en el
Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008), en el articulo 328 inciso
quinto, establece que: “Para el pago de indemnizaciones, la remuneracién com-
prende todo lo que perciba la persona trabajadora en dinero, en servicios o en
especies, inclusive lo que reciba por los trabajos extraordinarios y suplementa-
rios, a destajo, comisiones, participacién en beneficios o cualquier ofra retribu-
cién que tenga cardcter normal. Se exceptuaran el porcentaje legal de utilida-
des, los vidticos o subsidios ocasionales y las remuneraciones adicionales”.

El Art. 79 de la Ley de Seguridad Social norma que con la excepcién prevista
en el Cédigo del Trabajo, toda transaccién, pago o entrega que se hiciere direc-
tamente al trabajador relacionada con aportes, descuentos o fondos de reser-
va, serd nula y no obligard al IESS.

El Art. 100 de la Ley en estudio prohibe la exoneracién de intereses, multas y més
recargos causados por la mora en la remisién de aportes, fondos de reserva y
descuentos que ordenare el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Al formu-
lar las liquidaciones para convenios permitidos por la ley, se cuidara de incluir
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los intereses, multas y mds recargos, bajo pena de destitucién de todos los funcio-
narios y servidores encargados de autorizar y tramitar dichos convenios.

El Art. 280 de la Ley de Seguridad Social consagra la devolucién del Fondo de
Reserva en concordancia con las Disposiciones Transitorias al Art. 280 y con la
Ley Interpretativa a la Disposicién Transitoria Primera de la Ley Reformatoria a
la Ley de Seguridad Social publicada en el Registro Oficial No. 73 de 2 de
agosto del 2005.

La Disposicién Transitoria Octava de la LOSCCA es aplicable para la aporta-
cién al Seguro General Obligatorio, conforme a la tabla y fechas ahi sefiala-
das; y, de existir incrementos al salario unificado se aportara al IESS sobre el
100 % de tales incrementos.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede considero que antes de la
vigencia de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de
Unificacién y Homologacion de las Remuneraciones del Sector Publico, la apor-
tacién al seguro social obligatorio de los servidores y trabajadores municipales
se debi6 calcular en base al salario bésico vigente a la época; en tanto que, a
partir del primero de enero del 2004, fecha en que entré en vigencia la unifi-
cacién de los ingresos de los servidores y trabajadores de las entidades y orga-
nismos como es el caso de las municipalidades, se debe aplicar la Disposicién
Transitoria Octava de la LOSCCA.

Para el aporte del Fondo de Reserva de los trabajadores y servidores pablicos
debe aplicarse el Art. 282 de la Ley de Seguridad Social; y, el monto de aporta-
cién en el caso de los trabajadores debe ser igual a la remuneracién mensual por
cada afo completo de labor posterior al primero de sus servicios, en la forma
determinada en el Art. 196 de la Codificacién del Cédigo del Trabajo; y a par-
tir de la vigencia de la Constitucion de la Repiblica del Ecuador, la remuneraciéon
que para efectos del pago de indemnizaciones contempla el articulo 328 de la
mencionada Constitucion. En el caso de los servidores piblicos, monto se fijara
de acuerdo con la remuneracién mensual unificada sefialada en el Art. 104 de
la LOSCCA, a partir del 1 de enero de 2004, fecha en que entr6 en vigencia la
unificacién de los ingresos de los servidores y trabajadores de las entidades y
organismos determinados en el Art. 101 de la LOSCCA, procediendo el pago al
IESS de las diferencias de los aportes realizados al fondo de reserva.

De ser el caso, se realizarén las reliquidaciones correspondientes partir del 1
de enero de 2004, fecha en que entr6 en vigencia la unificacién de los ingre-
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sos de los servidores y trabajadores del sector piblico, cuyos valores serdn con-
signados al IESS y transferidos a la cuenta individual de ahorro obligatorio del
afiliado para su devolucién, en los términos previstos en el Art. 280 de la Ley
de Seguridad Social, sin que proceda la cancelacion directa por parte del
empleador a los beneficiarios de tales reliquidaciones.

Este pronunciamiento no constituye autorizacién ni orden de pago por no ser de
mi competencia y prevalece sobre los que se le opongan.

OF. PGE. N°: 04898, de 19-11-2008

FUNCIONES PRORROGADAS: PERSONAL DE LA EX
COMISION DE CONTROL CIVICO DE LA CORRUPCION

ENTIDAD CONSULTANTE: EX - COMISION DE CONTROL
CIVICO DE LA CORRUPCION

CONSULTA:

Si los comisionados de la Comisién de Control Civico de la Corrupciédn, asi
como el Director Ejecutivo y Directores de Area, de la Entidad, estos dltimos fun-
cionarios de libre nombramiento y remocién, a partir de la publicacién de la
nueva Constitucién que suprime la existencia de la Comisién de Control Civico
de la Corrupcién, deben continuar en funciones prorrogadas hasta que se con-
forme el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social y sean legalmen-
te reemplazados.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Arts. 29, 30, Titulo IV, Cap. Quinto,
Seccién Segunda, Disp. Trans. Segunda y Tercera inc. primero, Disp. Final.
Reglamento Orgénico Funcional de la Ex Comisién de Control Civico de la
Corrupcién, Art. 10.

Ley de Régimen Administrativo, Art. 159.

PRONUNCIAMIENTO:

Como se afirma en el oficio que contesto, con la aprobacién y vigencia de la
Constitucién de la Repiblica del Ecuador sometida al referéndum aprobatorio
el 28 de septiembre de 2008, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20
de octubre de 2008, la Comisién de Control Civico de la Corrupcién dejé de
existir juridicamente, pasando a integrar la Funcién de Transparencia y Control
Social como uno de sus érganos denominado “Consejo de Participacién
Ciudadana y Control Social”, cuya integracién, deberes y atribuciones constan
en el Titulo IV Capitulo Quinto Seccién Segunda de la Constitucién citada.
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La Disposicién Transitoria Segunda ibidem norma la designacién del Primer
Consejo de Participaciéon Ciudadana y Control Social, que permaneceréd en sus
funciones hasta que se promulgue la ley que regule su organizacién y funciona-
miento, cuyo proyecto de ley serd preparado en ciento veinte dias para consi-
deracién del érgano legislativo.

La Disposicién Transitoria Tercera de la Constitucién de la Repiblica vigente, en
el inciso primero establece que las servidoras y servidores piblicos de la
Comisién de Control Civico de la Corrupcién y de la Secretaria Nacional
Anticorrupcién, que no sean de libre nombramiento y remocién, pasaran a for-
mar parte del Consejo de Participaciéon Ciudadana y Control Social.

El Régimen de Transicién constante en el Art. 29 de la Constitucién expresa que
la Comisién Legislativa, en el plazo de los quince (15) dias posteriores a su con-
formacién, iniciaré el concurso piblico de oposicién y méritos para la designa-
cién de los miembros del Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social,
el que organizard las correspondientes comisiones ciudadanas seleccionadoras
para escoger las autoridades y funcionarios que establecen la Constitucién y la
ley; y que, mientras se dicta la ley, reglamentaré la conformacién de las comi-
siones ciudadanas de seleccién y dictaré las normas de cada concurso, los que
seran convocados luego de la posesion de los dignatarios de eleccién popular
a los que hace referencia el Régimen de Transicién.

Afade el Art. 29 en estudio que el Consejo de Participacién Ciudadana y
Control Social, tendrd también la potestad de designar a los representantes de
la Funcién de Transparencia y Control Social, en las comisiones ciudadanas
seleccionadoras; y que, en el plazo de ciento veinte (120) dias, contados desde
su posesion, preparard el proyecto de ley orgénica que regule su organizacién
y funcionamiento, propuesta que pasard para consideracién de la Asamblea
Nacional.

El Art. 30 del Régimen de Transicién de la referencia sefala que los servidores
pUblicos de la Comisién de Control Civico de la Corrupcién y de la Secretaria
Nacional Anticorrupcién, que no son de libre nombramiento y remocién, pasa-
rén a formar parte del Consejo de Participaciéon Ciudadana y Control Social; v,
respecto a los bienes de dicha Comisién pasarén a formar parte del patrimonio
del Consejo mencionado.

En cumplimiento de la Disposicién Final de la Constitucién de la Republica, ésta
entré en vigencia el dia de su publicacién en el Registro Oficial No. 449 de 20

de octubre de 2008.
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El Reglamento Orgénico Funcional de la Ex Comisién de Control Civico de la
Corrupcién, en el Art. 10 entre las atribuciones del Pleno en la letra a) le asig-
naba el nombrar entre ofros al Director Ejecutivo y Directores de dicha
Comisién, funcionarios de libre nombramiento y remocién.

El Pleno de la Ex Comisién de Control Civico de la Corrupcién, mediante las
acciones de personal respectivas, encargd la Direcciéon de Desarrollo, la
Direccién Juridica y la Direcciéon Administrativa Financiera a servidores de esa
institucion.

El Art. 159 de la Ley de Régimen Administrativo dispone que ningdn funciona-
rio o empleado, ni ain el nombrado para tiempo fijo, podré separarse del des-
empefio de su cargo mientras no fuere legalmente sustituido; caso contrario,
pagard una multa equivalente al sueldo ( actual remuneracién mensual unifica-
da) de un mes, sin perjuicio de la responsabilidad legal.

Considero que los ex Comisionados de la Comisién de Control Civico de la
Corrupcién cesaron ipso jure en sus funciones con la aprobacién en el
Referéndum, publicacién en el Registro Oficial y vigencia de la Constitucién de
la Repiblica del Ecuador; empero, los servidores de carrera de dicha Comisién,
pasaran a formar parte del Consejo de Participacién Ciudadana y Control
Social; en tanto que, el Director Ejecutivo, y los Directores de Areq, en particu-
lar, los Directores de Desarrollo Organizacional, Juridico y Administrativo
Financiero, deberan continuar en sus funciones hasta que sean legalmente sus-
tituidos, limitando sus acciones a los asuntos que por su urgencia asi lo requie-
ran; y, respecto de los bienes, deberén pasar a formar parte del patrimonio del
mencionado Consejo.

OF. PGE. N°: 04579, de 07-11-2008

HORAS EXTRAS Y EXTRAORDINARIAS: CALCULO
- FONDOS DE RESERVA -

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE IBARRA

CONSULTA:

1. Dignese indicar cudl es la formula de célculo para el pago de horas extraor-
dinarias y suplementarias de labor para los sefiores trabajadores de la
Municipalidad de lbarra sujetos al Cédigo del Trabajo.
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2. Cémo deben ser calculados y cancelados los Fondos de Reserva de los sefio-
res Empleados del Municipio de Ibarra amparados por la Ley Orgdnica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las
Remuneraciones del Sector Publico al Instituido Ecuatoriano de Seguridad
Social, si es aplicando el criterio del sefior Procurador Sindico Municipal que
dice que el célculo se hace sobre las tablas que constan en las Resoluciones del
Consejo Directivo del IESS.

BASES LEGALES:

LOSCCA, Arts. 101, 104, Disps. Trans. Octava y Disp. Trans. Décima Primera.
Ley de Seguridad Social, Arts. 275 y 282.

Codificacién del Cédigo del Trabajo, Arts. 95, 196 y 542.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. De conformidad con lo prescrito en el articulo 542 No. 1 de la Codificacién
del Cédigo del Trabajo, corresponde a las Direcciones Regionales del Trabajo
“1. Absolver las consultas de las autoridades y funcionarios del trabajo y de las
empresas y trabajadores de su jurisdiccién en todo lo que se relacione a las
leyes y reglamentos del trabajo”.

En aplicacion de dicha disposicion, la Procuraduria General del Estado emitié
la Resolucién No. 016 de 29 de mayo de 2007, publicada en el Registro
Oficial No. 102 de 11 de junio de 2007, que en su articulo reitera los princi-
pios legales antes citados.

En virtud de lo expuesto, la primera consulta debe ser formulada a la autoridad
del trabajo competente.

2. La Disposicién Transitoria Octava de la Ley Orgdnica de Servicio Civil y
Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones
del Sector Piblico LOSCCA, determina que las instituciones, entidades y orga-
nismos previsto en el Art. 101 de esta Ley; y, las autoridades y funcionarios com-
prendidos en el nivel jerarquico superior, servidores y trabajadores de las enti-
dades arriba sefialadas, que tienen la obligacién de aportar a la seguridad
social, ademas del salario base sobre el que vienen aportando, lo haran sobre
la diferencia de la respectiva remuneracion mensual unificada de acuerdo a las
primas de aportacién vigentes, conforme a la tabla y fechas ahi sefialadas; v,
de existir incrementos al salario unificado, se aportard al IESS sobre el 100%

de dichos incrementos.
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El Art. 101 de la LOSCCA sefala el ambito de aplicacién de la unificacién y
homologacién de las remuneraciones de los organismos y entidades del sector
pUblico con las excepciones ahi deferminadas; y, el Art. 104, establece la remu-
neracién mensual unificada que resulta de dividir para doce la suma de todos
los ingresos anuales que el dignatario, autoridad, funcionario, servidor y traba-
jador, tenga derecho y que se encuentre presupuestado, a la que no se suma-
rén los ingresos que correspondan al décimo tercer sueldo o remuneracién;
décimo cuarto sueldo o remuneracién; vy, vidticos, subsistencias, dietas, horas
suplementarias, extraordinarias, encargos y subrogaciones.

Por su parte la Disposicién Transitoria Décima Primera ibidem, dispuso que la
unificacién de los ingresos de los servidores y trabajadores de las entidades y
organismos sefialados en el Art. 101 de la LOSCCA, entre en vigencia a partir
del 1 de enero de 2004.

La Ley de Seguridad Social en el Art. 275 inciso primero, dispone:

“FONDO DE RESERVA.- El IESS serd recaudador del Fondo de Reserva de los
empleados, obreros y servidores poiblicos, dfiliados al Seguro General
Obligatorio, que prestaren servicios por mas de un ( 1) afio para un mismo
empleador, de conformidad con lo previsto en el Cédigo del Trabajo, y otras
leyes sobre la misma materia, y transferird los aportes recibidos en forma nomi-
nativa a una cuenta individual de ahorro obligatorio del afiliado, que serd admi-
nistrada por la empresa adjudicataria administradora de fondos previsionales
respectiva, a eleccién del dfiliado. la misma norma se aplicard a la
Superintendencia de Bancos y Seguros y a las instituciones financieras someti-
das a su control”.

El Art. 282 de la Ley de Seguridad Social, establece que la aportacién obliga-
toria del empleador para el Fondo de Reserva seré el equivalente a un mes de
remuneracién, por cada afio completo posterior al primero de sus servicios con-
forme lo dispone el Cédigo del Trabajo.

El Cédigo del Trabajo en el Art. 196 manifiesta que todo trabajador que pres-
te servicios por mds de un afio tiene derecho a que el empleador le abone una
suma equivalente a un mes de sueldo o salario por cada afio completo poste-
rior al primero de sus servicios. Estas sumas constituiran su fondo de reserva o
trabajo capitalizado, cantidad que se calculard de acuerdo con lo dispuesto en
el Art. 95 del Cédigo de la referencia.
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El Art. 95 del Cédigo del Trabajo, expresa:

“Para el pago de indemnizaciones a que tiene derecho el trabajador, se entien-
de como remuneracién todo lo que el trabajador reciba en dinero, en servicios o
en especies, inclusive lo que percibiere por trabajos extraordinarios y suplemen-
tarios, a destajo, comisiones, participacion en beneficios, el aporte individual al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social cuando lo asume el empleador, o cual-
quier ofra retribucién que tenga carécter normal en la industria o servicio”.

Agrega el Art. 95 ibidem que “Se exceptian el porcentaje legal de utilidades,
los viaticos o subsidios ocasionales, la decimotercera, decimocuarta remunera-
ciones, decimoquinto y decimosexto sueldos, componentes salariales en proce-
so de incorporacién a las remuneraciones, y el beneficio que representan los
servicios de orden social”.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede considero que para el
aporte del Fondo de Reserva de los trabajadores y servidores piblicos debe
aplicarse el Art. 282 de la Ley de Seguridad Social; y, el monto de aportacién
en el caso de los trabajadores debe ser igual a la remuneracién mensual por
cada afio completo de labor posterior al primero de sus servicios, calculado en
la forma determinada en el Art. 95 del Cédigo del Trabajo; en tanto que, para
los servidores pUblicos, el monto se fijar4 de acuerdo con la remuneracién men-

sual unificada sefialada en el Art. 104 de la LOSCCA.

Este pronunciamiento no constituye autorizacién ni orden de pago por no ser de
mi competencia y prevalece sobre los que se le opongan.

OF. PGE. N°: 03886, de 02-10-2008

IESS: IMPROCEDENCIA DE APORTES POR
SERVICIOS PROFESIONALES

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE IBARRA
CONSULTA:

Si el personal contratado bajo la modalidad de servicios profesionales, tiene
derecho a que se le paguen las aportaciones al Instituto Ecuatoriano de

Seguridad Social, IESS.
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BASES LEGALES:
Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Arts. 229, 367, 368, 369 y 371.

PRONUNCIAMIENTO:

Con el fin de contar con suficientes elementos para atender la consulta, ésta
Procuraduria, mediante oficio No. 04434 de 30 de octubre de 2008, solicitd
el criterio juridico del Director General del IESS, con respecto al tema plantea-
do. Dicho requerimiento fue atendido con el oficio No. 12000000-2731 de 27
de noviembre de 2008.

El Art. 229 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, publicada en el
Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008, dispone que seran servi-
doras o servidores publicos todas las personas que en cualquier forma o a cual-
quier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad
dentro del sector piblico.

El Art. 367 de la Constitucién en mencién, expresa que el Sistema de Seguridad
Social es piblico y universal, y agrega el Art. 368, que dicho sistema compren-
derd las entidades ptblicas, normas, politicas, recursos, servicios y prestaciones
de seguridad social, y funcionaré con base en criterios de sostenibilidad, efi-
ciencia, celeridad y transparencia, y que el Estado normard, regularé y contro-
lard las actividades relacionadas con la seguridad social.

Por su parte, el inciso segundo del Art. 369 de la Carta fundamental, establece
que el seguro universal obligatorio se extenderd a toda la poblacién urbana 'y
rural, con independencia de su situacién laboral; mientras que el Art. 371, dis-
pone que las prestaciones de la seguridad social se financiaran con el aporte
de las personas aseguradas en relacién de dependencia y de sus empleadoras
o empleadores; con los aportes de las personas independientes aseguradas;
con los aportes voluntarios de las ecuatorianas y ecuatorianos domiciliados en
el exterior; y con los aportes y contribuciones del Estado.

De lo expuesto, se desprende que el sistema de seguridad social es obligatorio,
y su financiamiento dependerd del régimen laboral de cada dfiliado; esto es, si
trabaja en relacién de dependencia, seré financiado por el empleador; vy, si tra-
baja en forma independiente, deberd financiar por si mismo su aportacién a
dicho seguro.

Como se expresa en el oficio que contesto, esta Procuraduria en reiteradas oca-
siones, ha manifestado que los servidores que laboran en el sector pablico bajo
la modalidad de servicios profesionales, no tienen derecho a que la institucién
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en la que prestan sus servicios, financie sus aportaciones al IESS, por lo que, en
concordancia con lo expresado en los mencionados pronunciamientos y toman-
do en consideracién las disposiciones de la Constitucién de la RepUblica, resul-
ta improcedente que los organismos y entidades del sector piblico paguen los
aportes al IESS del personal contratado bajo la modalidad de servicios profe-
sionales, por no existir entre ofros particulares, la relacién de dependencia,
caracteristica propia de los funcionarios y servidores pUblicos.

OF. PGE. N°: 05224, de 05-12-2008

INCREMENTO DEL PRECIO DEL PETROLEO: PARTICIPACION
DEL ESTADO EN EL EXCEDENTE

ENTIDAD CONSULTANTE: PETROECUADOR

CONSULTA:

Por cuanto en el Convenio Operacional de Explotacién Unificada del Yacimiento
Comin Hollin en el Campo Palo Azul suscrito con el Estado ecuatoriano el 7 de
agosto del 2002, se establece una participacion adicional del 19.5% por el incre-
mento del precio del petroleo; se deberia descontar de los valores a ser cancela-
dos a la Contratista por la aplicacién de la Ley 2006-42, el valor que correspon-
da a este 19.5% de participacién adicional, calculado al precio de venta del
petréleo y ajustado por calidad, en el mes que corresponda.

BASES LEGALES:

Ley N° 2006-42, Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos, Art. innumerado a
continuacién Art. 55.

Reglamento Sustitutivo del Reglamento de Aplicacién de la Ley No. 2006-42,
Art. 2.

D.E. N° 662 de 04-10-2007, Reforma Art. 2 del Reglamento Sustitutivo.

PRONUNCIAMIENTO:

La Ley No. 2006-42, reformatoria a la Ley de Hidrocarburos, agrega un articu-
lo innumerado a continuaciéon del articulo 55 del cuerpo legal citado, que dis-
pone lo siguiente: “Las compafias contratistas que mantienen contratos de par-
ticipacién para la exploracién y explotacién de hidrocarburos vigentes con el
Estado ecuatoriano de acuerdo con esta Ley, sin perjuicio del volumen de petré-
leo crudo de participacién que les corresponde, cuando el precio promedio
mensual efectivo de venta FOB de petréleo crudo ecuatoriano supere el precio
promedio mensual de venta vigente a la fecha de suscripcion del contrato y
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expresado a valores constantes del mes de liquidacién, reconoceran a favor del
Estado ecuatoriano una participacién de al menos el 50% de los ingresos
extraordinarios que se generen por la diferencia de precios. Para los propésitos
del presente articulo, se entenderd como ingresos extraordinarios la diferencia
de precio descrita multiplicada por el nimero de barriles producidos.” Y, el
segundo inciso de la misma disposicién legal prevé: “El precio del crudo a la
fecha del contrato usado como referencia para el calculo de la diferencia, se
ajustaré considerando el Indice de Precios al Consumidor de los Estados Unidos
de América, publicado por el Banco Central del Ecuador”.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 1672 de 11 de julio del 2006 se expidié el
Reglamento Sustitutivo del Reglamento de Aplicacién de la Ley No. 2006-42,
que en su articulo 2 establece que “La participacién del Estado en los exceden-
tes de los precios de venta de petréleo no pactados o no previstos en los
Contratos de Participacién para la Exploraciéon de Hidrocarburos y la
Explotacién de Petréleo Crudo, suscritos por el Estado Ecuatoriano por interme-
dio de PETROECUADOR, corresponde al menos al 50% de los ingresos extraor-
dinarios producidos por la diferencia entre el precio promedio ponderado men-
sual efectivo de venta FOB del petréleo ecuatoriano realizado por la contratis-
ta y el precio promedio mensual de venta vigente a la fecha de suscripcion de
los referidos Contratos de Participacién, multiplicado por el nimero de barriles
producidos por cada contratista, conforme a lo establecido en el articulo 4 del
presente Reglamento Sustitutivo”. El articulo 4 determina una férmula matemati-
ca para el célculo de la distribucién de los ingresos extraordinarios que se pro-
duzcan por la diferencia de precios respectiva.

Con Decreto Ejecutivo No. 662 de 4 de octubre del 2007 se reforma el articu-
lo 2 del Reglamento Sustitutivo invocado en el parrafo anterior, modificandose
el porcentaje de participacién del Estado, del cincuenta por ciento al noventa y
nueve por ciento sobre los excedentes de los precios de venta de petréleo crudo
que se generen en virtud de la aplicacién de la Ley 2006-42.

El Convenio Operacional de Explotacion Unificada del Yacimiento Comin
Hollin del Campo Palo Azul, suscrito el 7 de agosto del 2002 entre PETROE-
CUADOR y el Consorcio o Asociacion Operadora del Bloque 18 del mapa
catastral de petroleo ecuatoriano, integrado por Ecuadortic S.A., Cayman
International Exploration Company S.A. y Petromanabi (celebrado en aplicacién
del Contrato de Participacién vigente entre PETROECUADOR y el mismo
Consorcio), en su cldusula Octava, numeral 8.4, y en el Anexo 7 del mismo ins-
trumento, estipulan una férmula matemética para el célculo de la participacién
que le corresponde al Estado, a través de Petroproduccién. De acuerdo a la
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explicacion constante en el oficio que contesto, dicha estipulacién implica que
el Estado Ecuatoriano participaré en el excedente generado por el incremento
del precio del petréleo desde un treinta y uno por ciento (31%) como minimo,
cuando los precios estén por debajo de los quince délares de los Estados Unidos
de América, hasta llegar a un cincuenta punto cinco por ciento (50.5%), cuan-
do los precios superen los veinticuatro délares de los Estados Unidos de
América, esto es, un incremento del diecinueve punto cinco por ciento (19.5%)
adicional al porcentaje de participacién determinado como minimo en el
Convenio.

Tomando en cuenta que, esta ultima diferencia del 19.5% constituye un porcen-
taje adicional al establecido en el Convenio, para efectos de la aplicacién de
la Ley 2006-42, es procedente considerar a dicha diferencia porcentual en el
valor econémico como parte del porcentaje minimo de distribucion establecido
en el mencionado cuerpo legal.

OF. PGE. N°: 04142, de 17-10-2008

INDAGACIONES PREVIAS POR DELITOS ADUANEROS:
CONVENIO INSTITUCIONAL PARA EL PAGO DE PERITAJE

ENTIDAD CONSULTANTE: CORPORACION ADUANERA
ECUATORIANA, CAE

CONSULTA:

Sobre la procedencia de celebrar un Convenio entre el Ministerio Piblico y la
Corporacién Aduanera Ecuatoriana, para que esta Gltima, asuma el pago de la
practica de peritaje a nivel nacional, dentro de las indagaciones previas inicia-
das por presuntos delitos aduaneros.

BASES LEGALES:
Escala de Fijacién de Remuneraciones y Honorarios de los Peritos que
Intervengan en los Procesos Penales, Art. 3.

PRONUNCIAMIENTO:
Con el fin de contar con suficientes elementos para atender su consulta, esta
Procuraduria, mediante oficio No. 01097 de 9 de junio de 2008, solicité el cri-

terio juridico al Ministro Fiscal General sobre el tema planteado, el mismo que
fue atendido mediante oficio No. 004853 de 24 de junio de 2008.
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El Art. 3 de la Escala de Fijacién de Remuneraciones y Honorarios de los
Peritos que Intervengan en los Procesos Penales dispone con relacién a los
Peritos Privados, que los profesionales o no profesionales que sean designados
para actuar en calidad de peritos en un trémite procesal penal, que no formen
parte de la Policia Judicial, percibiran Gnicamente las remuneraciones que se
fijan en esta resolucién. Agrega que cualquier acto contrario a esta disposicién
por parte de personas directa o indirectamente interesadas en la causa daré
lugar a enjuiciamiento penal y a la pérdida de la acreditacién como perito. El
segundo inciso del arficulo en mencién, dispone que el Ministerio Piblico debe-
r4 pagar la remuneracién que corresponda a los peritos particulares o privados,
debiendo también evitar que los peritos reciban de otras personas o institucio-
nes remuneraciones por el mismo trabajo profesional, cienfifico o técnico.

En el informe del Ministro Fiscal General, se concluye que en aplicacion del
articulo invocado, no existe impedimento legal para la suscripcién del mencio-
nado convenio, previamente a lo cual, el Ministro Fiscal General, procederd a
reformar el mencionado Reglamento.

Por lo expuesto, considero procedente la celebracién del convenio entre el
Ministerio Fiscal y la Corporacién Aduanera Ecuatoriana para el pago de los
peritos en la instauracion de los procesos penales por la comisién de delitos
aduaneros, siempre y cuando se reforme previamente la Escala de Fijacién de
Remuneraciones y Honorarios de los Peritos, expedido mediante resolucién por
el Consejo Nacional de la Judicatura, publicado en el Registro Oficial No. 383
de 3 agosto de 2001.

OF. PGE. N°: 01743, de 09-07-2008

INDEMNIZACION: SUPRFSIéN DE PARTIDAS, RETIRO
VOLUNTARIO, JUBILACION Y REINGRESO

ENTIDAD CONSULTANTE: BANCO NACIONAL DE FOMENTO

CONSULTAS:

1. Si para calcular los valores que deben cancelarse por concepto de supresién
de partidas, se ha de considerar exclusivamente el monto de siete (7) salarios
minimos basicos unificados del trabajador privado por cada afio de servicio, es
decir la suma de US 1400, que podrian dar un monto méximo de doscientos
diez (210) salarios minimos basicos unificados, es decir US 42.000.
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2. Si el monto de indemnizacién es aplicable a los servidores y empleados del
Banco que presenten la renuncia o retiro voluntario para acogerse a la jubila-
cién exclusivamente; o, si la indemnizacién es también aplicable a quienes pre-
senten la renuncia o retiro voluntario sin que se acojan a la jubilacién.

BASES LEGALES:
Mandato Constituyente No. 2, Art. 8 inc. final.
LOSCCA, Arts. 101, 133 y Disp. Final.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El arficulo 8 del Mandato Constituyente No. 2 promulgado por la Asamblea
Nacional Constituyente sefiala: “El monto de la indemnizacién por supresion de
partida, renuncia voluntaria o retiro voluntario para acogerse a la jubilacién de
los funcionarios, servidores piblicos y personal docente del sector pablico, con
excepcién del perteneciente a las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, seré
de hasta siete salarios minimos bésicos unificados del trabajador privado por
cada afio de servicio y hasta un monto maximo de doscientos diez salarios mini-
mos bdsicos unificados del trabajador privado en total. Para el efecto, las insti-
tuciones del sector piblico establecerdn, planificadamente, el nimero méximo
de renuncias a ser tramitadas y financiadas en cada afo debiendo, para ello
realizar las programaciones presupuestarias correspondientes, en coordinacién
con el Ministerio de Finanzas, de ser el caso”.

El inciso final del citado articulo dispone: “Todos los funcionarios, servidores
pUblicos, personal docente y trabajadores del sector piblico que se acojan a
los beneficios de las indemnizaciones o bonificaciones indicadas en el presen-
te articulo, no podrén reingresar al sector piblico, a excepcién de las dignida-
des de eleccién popular o aquellos de libre nombramiento”.

En el caso en andlisis, se debe tener presente ademds, la Disposicion General
Segunda de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de
Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, LOS-
CCA, la cual establece que el monto de la indemnizacién por eliminacién o
supresion de partidas del personal de las instituciones, entidades y organismos
determinadas en el articulo 101 de esa Ley, (entre las que se encuentra el Banco
Nacional de Fomento) se pagard por un monto de mil délares de los Estados
Unidos de América por afio de servicio, y hasta un méximo de de treinta mil
délares de los Estados Unidos de América, en total.

Con fundamento en lo expuesto, considero que en caso de que el Banco
Nacional de Fomento planifique un proceso de supresion de puestos o renuncia
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o retiro voluntario para acogerse a la jubilacién de sus servidores, el monto de
la indemnizacién serd hasta un méximo de siete salarios minimos basicos unifi-
cados del trabajador privado por cada afio de servicio, conforme al articulo 8
del Mandato Constituyente No. 2; valor que no serd inferior en ningin caso a
mil délares de los Estados Unidos de América por afio de servicio, y hasta un
monto méximo de doscientos diez salarios minimos basicos unificados del tra-
bajador privado en total, en la forma dispuesta por la Disposicion General
Segunda de la LOSCCA. El servidor que reciba la indemnizacién, no podré
reingresar al sector pUblico, a excepcién de los puestos de libre nombramiento
y de dignidades de eleccién popular.

2. Cuando la entidad no haya previsto un programa de supresién de puestos,
aquellos servidores que renuncien para acogerse a la jubilacién, tendrén dere-
cho a acceder Gnicamente al beneficio econémico establecido en el articulo
133 de la LOSCCA, el cual indica que los funcionarios y servidores, de las enti-
dades y organismos comprendidos en el Art. 101 de esta Ley, que se acojan a
los beneficios de la jubilacién, tendran derecho a recibir por una sola vez el
equivalente a cuatro remuneraciones mensuales unificadas, para cuyo efecto, se
efectuardn las reformas presupuestarias correspondientes; y que en caso de rein-
greso al servicio publico, el jubilado no tendrd derecho a este beneficio, a
excepcidn de quienes van a ocupar puestos de libre nombramiento y remocién.
Afade la disposicién, que los jubilados en general y los que reciban pensiones
de retiro, solo podrén reingresar al sector piblico siempre que sus pensiones
mensuales no superen los quinientos délares de los Estados Unidos de América.

Por tanto, en atencién a los términos de su consulta, considero que si el Banco
Nacional de Fomento no planifica un proceso de supresién de puestos, no cabe
el pago de indemnizacién por renuncia voluntaria o retiro voluntario para aco-
gerse a la jubilacién; salvo en este Gltimo caso, el derecho a acceder Gnicamen-
te al beneficio econémico establecido en el articulo 133 de la LOSSCA; debien-
do resaltar que, en ambos casos, no serd necesaria la supresion de las partidas
y cabe el reingreso al sector pUblico; teniendo en cuenta que, en el caso de los
jubilados, podrén reingresar al sector piblico, siempre que las pensiones men-
suales que perciban por tal concepto, no superen los quinientos délares de los
Estados Unidos de América; sin perjuicio de que puedan ocupar dignidades de
eleccion popular o puestos de libre nombramiento y remocién, aun cuando
supere el limite de pensiones antes referido.

OF. PGE. N°: 04644, de 11-11-2008
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INDUSTRIAS GUAPAN: APLICACION DE LA LOSCCA, MANDATOS
CONSTITUYENTES Y BENEFICIOS DEL CONTRATO COLECTIVO

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE INDUSTRIAS Y COMPETITIVIDAD

CONSULTAS:
1. Son aplicables a la compadia Industrias Guapan S. A. las normas de la Ley
Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa.

2. Son aplicables los Mandatos Constituyentes Nos. 2, 4 y 8 a la Compaiiia
Industrias Guapén S. A..

3. Pueden, quienes ejercen cargos de representacion, jefaturas departamenta-
les, asesores y otros similares en Industrias Guapén, acogerse a los beneficios
del contrato colectivo que la empresa tiene suscrito con el Comité de Empresa
de los Trabajadores, como ha ocurrido y ocurre en la actualidad.

BASES LEGALES:

Constitucion Politica de la Reptblica del Ecuador, Art. 118 num. 9.
Mandato Constituyente N° 2, Art. 2.

Mandato Constituyente N° 4, Art. 1.

Mandato Constituyente N° 8, Disp. Trans. Tercera inc. segundo.

Cédigo del Trabajo, Arts. 36y 247.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. las materias reguladas por la LOSCCA, referidas al régimen de servicio
civil, son aplicables exclusivamente a los funcionarios y servidores piblicos, es
decir, personas sujetas a dicho régimen, que prestan sus servicios en las insti-
tuciones del Estado, determinado por el articulo 118 y el numeral 92 del articu-
lo 35 de la Constitucién Politica de la Repiblica.

La extensién del ambito de aplicacién de las normas de la citada Ley Orgénica
a las compaiiias y sociedades de propiedad del Estado, como en el caso de la
empresa Industrias Guapdn S.A. no cambia la naturaleza juridica de esas
empresas, y por tanto, tampoco la relacién juridica de carécter laboral que exis-
te entre esas sociedades y sus trabajadores.

Con fundamento en lo expuesto, considero que las normas de Ley Orgdnica de

Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las
Remuneraciones del Sector Piblico, LOSCCA, no son aplicables a la compaiia

Industrias Guapdn S. A.
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2. El Mandato Constituyente No. 2 publicado en el Registro Oficial Suplemento
No. 261 de 28 de enero de 2008, en su articulo 2 establece su dmbito de apli-
cacién al disponer: “El presente Mandato serd de aplicacion inmediata y obli-
gatoria en las siguientes entidades: n) Las personas juridicas de derecho priva-
do o sociedades mercantiles, cualquiera sea su finalidad, social, piblica, lucro
o utilidad, cuyo capital social, patrimonio o participacién fributaria esté inte-
grado con el cincuenta por ciento (50%) o més de recursos puablicos”.

El articulo 1 inciso segundo del Mandato 4, publicado en el Registro Oficial
Suplemento No. 273 de 14 de febrero de 2008, dispone: “Las indemnizacio-
nes por despido intempestivo, del personal que trabaja en las instituciones sefia-
ladas en el articulo 2 del Mandato No. 2, aprobado por la Asamblea
Constituyente el 24 de enero del 2008, acordadas en contratos colectivos,
actas transaccionales, actas de finiquito o cualquier otra forma de acuerdo o
bajo cualquier denominacién, que estipule el pago de indemnizaciones, bonifi-
caciones o contribuciones por terminacién de relaciones individuales de traba-
jo, bajo la figura de despido intempestivo, no podrdn ser superiores a trescien-
tos (300) salarios basicos unificados del trabajador privado”.

El Considerando final del Mandato Constituyente No. 8 prevé: “Que, en aras
de la equidad laboral es necesario revisar y regular las cléusulas de los contro-
tos colectivos de trabajo celebrados por instituciones del sector pablico, empre-
sas pUblicas estatales, de organismos seccionales y por las entidades de dere-
cho privado en las que, bajo cualquier denominacién, naturaleza o estructura
juridica, el Estado o sus Instituciones tienen participacion accionaria mayorita-
ria y/o aportes directos o indirectos de recursos piblicos, que contienen privile-
gios y beneficios desmedidos y exagerados de grupos minoritarios que atentan
contra el interés general y de los propios trabajadores”.

De las normas transcritas se infiere que los Mandatos Constituyentes, son de
obligatorio cumplimiento para la Compaiia Industrias Guapan S. A.

3. El arficulo 36 del Codigo del Trabajo (codificado), prescribe: “Son represen-
tantes de los empleadores los directores, gerentes, administradores, capitanes
de barco, y en general, las personas que a nombre de sus principales ejercen
funciones de direccién y administracién, adn sin tener poder escrito y suficiente
segun el derecho comin. El empleador y sus representantes serdn solidariamen-
te responsables en sus relaciones con el trabajador.”

Por su parte el articulo 247 del citado cuerpo legal, determina que los represen-
tantes y funcionarios con nivel directivo o administrativo de las entidades con
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finalidad social o piblica o de aquellas, que total o parcialmente, se financien
con impuestos, tasas o subvenciones fiscales o municipales, no estén ampara-
dos por el Contrato Colectivo.

Industrias Guapdan S. A. es una persona juridica cuyo capital social estd com-
puesto en su totalidad con aportacién de entidades del sector pablico, por lo
tanto se encuentra dentro de la disposicion del citado articulo 247 de la ley
laboral.

Por (ltimo, el Mandato Constituyente No. 8 en su Disposicién Transitoria Tercera
inciso segundo, dispone: “Los contratos colectivos de trabajo a los que se refie-
re esta disposicion transitoria, no amparardn a aquellas personas que desempe-
fian o ejerzan cargos directivos, ejecutivos y en general de representacién o
direccién, ni al personal que por la naturaleza de sus funciones y labores esta
sujeto a las leyes de orden pUblico, y en especial a la Ley Orgéanica de Servicio
Civil y Carrera Administrativa, Homologacién y Unificacién de las
Remuneraciones del Sector Piblico”.

De las normas legales y del Mandato Constituyente invocados, se desprende
que, quienes tengan la calidad de representantes y funcionarios con nivel direc-
tivo o administrativo en la empresa Industrias Guapén S.A., no pueden acoger-
se a los beneficios del Contrato Colectivo.

OF. PGE. N°: 02733, de 26-08-2008

INFORMES: ACTIVIDADES DE EXPLORACION Y EXPLOTACION
HIDROCARBURIFERA

ENTIDAD CONSULTANTE: PETROPRODUCCION

CONSULTAS:

1. Ala luz de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica,
Se entienden derogadas las facultades tanto de la Procuraduria General del
Estado como de la Contraloria General del Estado para emitir informes previos
para todo tipo de contratacién, inclusive lo que establece la reglamentacién
especial de PETROECUADOR 'y sus filiales.

2. Respecto a la Derogatoria Décima de la LOSINCOP para toda normativa
especial, a excepcién de las actividades de explotacién y exploracién hidro-
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carburifera, Qué debe entenderse por actividades de explotacién y explora-
cion.

3. Debe entenderse que dichas actividades (exploracién y explotacién de hidro-
carburos) deberan sujetarse a una normativa especial que, sin dejar de serlo,
se ajuste a los lineamientos establecidos por la Ley Orgénica.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Arts. 46, 226y 237.

Codificacién de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Arts.
3 lit. f) y 14 lit. b).

Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, Art. 31 num. 16y 35.
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, R.O.S. N° 395,
de 04-08-2008.

Ley de Hidrocarburos, Arts. 1,2, 3,7 y 19.

Ley de PETROECUADOR v sus Filiales , Art. 12.

Resolucién N° 1 del Instituto Nacional del Contratacién Piblica, R.O. N° 401,
de 12-08-2008, Art. 2.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El articulo 226 de la Constitucién de la Repiblica, publicada en el Registro
Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008, establece: “Las instituciones del
Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores pUblicos y
las personas que actien en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente
las competencias y facultades que le sean atribuidas en la Constitucién y la ley.
Tendrén el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y
hacer efectivo el goce y uso de los derechos reconocidos en la Constitucidn”.

El articulo 237 de la mencionada Constitucién indica que “Corresponderd a la
Procuraduria General del Estado, ademés de las ofras funciones que defermine
la ley:

1. La representacién judicial del Estado.

2. El patrocinio del Estado y de sus instituciones.

3.El asesoramiento legal y la absolucién de las consultas juridicas a los organis-
mos y entidades del sector pUblico con carécter vinculante, sobre la inteligencia
o aplicacién de la ley, en aquellos temas en que la Constitucién o la ley no otor-
guen competencias a ofras autoridades u organismos.

4. Controlar con sujecién la ley lo actos y contratos que suscriban los organis-
mos y entidades del sector piblico”.
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El inciso segundo del Art. 19 de la Ley de Hidrocarburos dispone: “La adjudi-
cacién de los contratos a los que se refieren los articulos 1y 2 de esta Ley, con
excepcién de los de obras o servicios especificos, se realizar4 mediante un sis-
tema especial de licitacién cuya forma, requisitos y procedimientos serén deter-
minados exclusivamente en el Reglamento que para este fin expida el Presidente
de la Repiblica, procurando diversificar la adjudicacién entre empresas estata-
les y privadas”.

Los articulos 1y 2 de la Ley de Hidrocarburos establecen lo siguiente:

Art. 1.- “Los yacimientos de hidrocarburos y sustancias que los acompafian, en
cualquier estado fisico en que se encuentren situados en el territorio nacional,
incluyendo las zonas cubiertas por las aguas del mar territorial, pertenecen al
patrimonio inalienable e imprescriptible del Estado.

Y su explotacién se cefird a los lineamientos del desarrollo sustentable y de la
proteccion y conservacién del medio ambiente”.

Art. 2.- “El Estado explorard y explotaré los yacimientos sefialados en el articu-
lo anterior en forma directa a través de PETROECUADOR la que podré hacerlo
por si misma o celebrando contratos de asociacion, de participacién, de pres-
tacion de servicios para exploracién y explotacién de hidrocarburos o median-
te otras formas contractuales de delegacion vigentes en la legislacién ecuatoria-
na. También podrd constituir compaiias de economia mixta con empresas
nacionales y extranjeras de reconocida competencia legalmente establecidas en
el Pais.

Son contratos de exploracién y explotacién de campos marginales aquéllos
celebrados por el Estado por intermedio de PETROECUADOR, mediante los cua-
les se delega a la contratista con sujecién al numeral primero del articulo 46 de
la Constitucién Politica de la RepUblica, la facultad de exploracion y explotacién
adicional en los campos de produccién marginal actualmente explotados por
PETROPRODUCCION, realizando todas las inversiones requeridas para la
exploracién y explotacién adicional.

Son campos marginales aquéllos de baja prioridad operacional o econémica
considerados asi, por encontrarse lejanos a la infraestructura de PETROECUA-
DOR, por contener crudo de baja gravedad (crudo pesado), o por necesitar téc-
nicas de recuperacién excesivamente costosas, calificados como tales por el
Ministerio del ramo, siempre y cuando dicha explotacién y exploracion adicio-
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nal signifique mayor eficiencia técnica y econémica en beneficio de los intere-
ses del Estado. Estos campos no podrén representar més del 1 % de la produc-
cién nacional y se sujetaran a los cdnones internacionales de conservacién de
reservas. La adjudicacién de estos contratos serd realizada por el Comité
Especial previsto en el articulo 19 y mediante concursos abiertos dando priori-
dad a la participacién de empresas nacionales del sector hidrocarburifero, por
si solas o asociadas”.

El inciso cuarto del articulo 19 de la Ley de Hidrocarburos, sustituido por la Ley
No. 101, publicada en el R. O. No. 306 de 13 de agosto de 1982, y reforma-
do por la Ley No. 44, publicada en el Registro Oficial No. 326 de 29 de
noviembre de 1993, establece que el Procurador General del Estado emitird un
informe juridico sobre las contrataciones y la industrializacién de hidrocarburos,
en el plazo que se fije en el Reglamento que para la adjudicacién de estos con-
tratos expida el Presidente de la RepUblica, conforme lo sefiala el segundo inci-
so de este mismo articulo 19.

El Art. 3 de la mencionada Ley dispone: “El transporte de hidrocarburos por ole-
oductos, poliductos y gasoductos, su refinacién, industrializacién, almacena-
miento y comercializacién, serdn realizados por PETROECUADOR segin se
establece en el segundo inciso de este articulo, o por empresas nacionales o
extranjeras de reconocida competencia en esas actividades, legalmente estable-
cidas en el pais, asumiendo la responsabilidad y riesgos exclusivos de su inver-
sidén y sin comprometer recursos pUblicos, segin se prevé en el tercer inciso de
este articulo.

Cuando PETROECUADOR redlice las actividades previstas en el inciso anterior,
podrd hacerlas directamente o delegarlas celebrando contratos de asociacion,
consorcios, de operacién o mediante otras formas contractuales vigentes en la
Legislacién Ecuatoriana. También podré constituir compaiiias de economia mixta.
La adjudicacién de estos contratos se sujetard a los procedimientos de licitacion
previstos en el articulo 19 de esta Ley. La delegacién por parte de PETROECUA-
DOR en ningin caso implicaré transferencia de dominio de los bienes e instala-
ciones que en la actualidad son de PETROECUADOR o sus filiales.

Cuando las actividades previstas en el primer inciso de este articulo sean reali-
zadas en el futuro por empresas privadas que tengan o no contratos suscritos
de exploracién y explotacién de hidrocarburos, éstas asumirén la responsabili-
dad y riesgo exclusivo de la inversién sin comprometer recursos piblicos, y
podrén hacerlo previa autorizacién directa expedida por el Presidente de la
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Repiblica, mediante Decreto Ejecutivo, previo el informe del Ministro del ramo,
de conformidad con el articulo 7 de esta Ley, autorizdndolas a ejecutar cual-
quiera de esas actividades. Estas empresas también podrén ser autorizadas a
realizar actividades de transporte por ductos, construyéndolos u operandolos a
través de compaiiias relacionadas por si solas o en asociaciéon con compafias
especializadas en tales actividades. En el caso de ductos principales privados
para el transporte de hidrocarburos, por tratarse de un servicio publico, el
Ministro del ramo; previa autorizacién del Presidente de la Repiblica y contan-
do con el informe favorable del Procurador General del Estado; celebraré con
la empresa o consorcio autorizados, el respectivo contrato que regularé los tér-
minos y condiciones bajo los cuales podrd construir y operar tales ductos prin-
cipales privados.

El mencionado informe del Ministro del ramo, deberd contener la certificacién
de que el proyecto se apega a normas internacionales de calidad - API- o -DIN-
y de que se contemplan todas las normas de seguridad en lo que respecta a la
proteccion del ambiente.

El Ministerio del ramo, realizaré en forma permanente la fiscalizacién y audito-
ria de costos de la construccién y operacién del oleoducto de crudos pesados.

Todas las acciones emitidas por las empresas privadas que tengan suscritos con-
tratos para la construccion y operacién de ductos principales privados y todos
los bienes adquiridos para la ejecucién de los mismos, se transferiran al Estado
Ecuatoriano, en buen estado de conservacién, salvo el desgaste por el uso nor-
mal, una vez amortizada totalmente la inversién, en los términos y condiciones
que consten en el contrato respectivo, en el que, para tales efectos, se estable-
cerdn la metodologia y plazos de amortizacién de las inversiones efectuadas,
sin perjuicio de las normas legales y reglamentarias que regulen las amortiza-
ciones y depreciaciones de inversiones y activos para fines fributarios”.

Conforme aparece en la cita que antecede, entre los requisitos de contratacién
que prevé dicho articulo, esta el informe juridico de esta Procuraduria, requisi-
to que sigue siendo exigible en los casos en que éstos contratos estén referidos
a actividades de exploracién y explotacién de recursos hidrocarburiferos.

El articulo 12 de la Ley de PETROECUADOR Y sus Filiales, establece que en su
gestién empresarial, PETROECUADOR requerira informe previo del Procurador
General del Estado, segin lo dispuesto en el articulo 19 de la ley de

Hidrocarburos.
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En el Suplemento al Registro Oficial No. 395, de 04 de agosto de 2008, se
publicé la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, en cuyo
acépite de derogatorias, ordinales 1, 3 y 5, se dejaron sin efecto la
Codificacién a la Ley de Contratacién Poblica, la letra f) del articulo 3 y la letra
b) del articulo 14 de la Codificacién de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado, asi como los numerales 16 y 35 del articulo 31 de la Ley
Orgénica de la Contraloria General del Estado, respectivamente, disposiciones
en las cuales estaban previstas las facultades de la Procuraduria General del
Estado y de la Contraloria General del Estado para emitir informes en contratos
de acuerdo con las cuantias que fijaban en esas disposiciones.

El numeral nueve del mencionado acdpite de la Ley Orgdnica del Sistema
Nacional de Contratacion Piblica establece que se derogan “Las normas espe-
ciales de contratacién piblica que contengan otras leyes. Se exceptian expre-
samente las contrataciones en actividades de exploracién y explotacién de los
recursos hidrocarburiferos las contrataciones de bienes de cardcter estratégico
necesarias para la defensa nacional, que no se refieran al ambito de la presen-
te Ley.”

El articulo 1698 del Cédigo Civil prevé: “La nulidad producida por un objeto o
causa ilicita, y la nulidad producida por la omisién de algin requisito o forma-
lidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos, en con-
sideracién a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas
que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay asimismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absoluta-
mente incapaces.

“Cualquiera ofra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la
rescisién del acto o contrato”.

El mismo Cédigo, en el articulo 1699, establece que esta nulidad no puede
sanearse ni por ratificacién de las partes ni por un lapso que no pase de quin-
ce anos.

En virtud de lo indicado, corresponde a la Procuraduria General del Estado,
emitir el informe juridico que le atribuye el articulo 19 de la Lley de
Hidrocarburos, para los contratos a los que se refiere esta disposicién, norma
que continla vigente, por no haber sido derogada, en razén de hallarse com-
prendida en la excepcién del ordinal 9 del acépite de Derogatorias de la Ley
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Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, y cuya omisién afec-
taria de nulidad a los contratos que se celebren sin contar con dicho informe.

En cuanto al trmino para la emisién del informe se aplicaré el articulo 48,
numeral 7 del Reglamento Especial de Licitacién Petrolera, esto es, quince dias
contados a partir de la fecha de recepcién de los documentos que remitiré el
Presidente Ejecutivo de Petroecuador.

La consulta sobre la facultad de emitir informes por parte de la Contraloria
General del Estado, deberéd dirigirse a esa entidad.

2. Asi como del informe del sefior Asesor Juridico, se desprenderia que la duda
se refiere a la derogatoria Novena, mas no a la Décima.

El Anexo A del Reglamento Sustitutito del Reglamento de Operaciones
Hidrocarburiferas, publicado en el Registro Oficial No. 671, de 26 de septiem-
bre de 2002, redliza las siguientes definiciones:

“Exploracién”, es el planeamiento, ejecucién y evaluacién de todo los de estu-
dios geolégicos, geofisicos, geoquimicas y otros, asi como la perforacion de
pozos exploratorios y actividades conexas necesarias para el descubrimiento de
hidrocarburos.

“Exploracién adicional”, es una actividad de las operaciones hidrocarburiferas
que dispone de un conjunto de estudios geolégicos, geofisicos, geoquimicas y
otros, asi como la perforacién de pozos exploratorios y actividades conexas
necesarias para el descubrimiento de hidrocarburos adicionales al programa
exploratorio minimo.

“Explotacién”, “desarrollo y produccién”.

En consecuencia, deberd acogerse esta definicion, para los efectos relaciona-
dos con la aplicacién de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién
Piblica y de la normativa vigente de contratacién especial sobre exploracion y
explotacién de hidrocarburos. En todo caso, las normas para la contratacién de
las tareas de exploraciéon y explotacién de hidrocarburos, deberdn entenderse
aplicables a todas las actividades directamente relacionadas con ellas.

3. El numeral nueve del acdpite sobre derogatorias contenido en la Lley
Orgédnica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica, arriba trascrito, esta-
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blece que contindan vigentes las normas legales sobre contrataciones en activi-
dades de exploracién y explotacion de los recursos hidrocarburiferos.

El arficulo 2 de la Resolucién No. 1 del Instituto Nacional del Contratacién
Piblica, que consta en el Suplemento al Registro Oficial No. 401 de 12 de agos-
to de 2008 dice: “Hasta que el Instituto Nacional de Contratacién Piblica emita
la resolucién correspondiente, facultase a las entidades que antes de la vigencia
de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica no se regian
por la Ley de Contratacién Piblica, a aplicar los procedimientos que utilizaban
en funcién de sus leyes y normas particulares. De manera inmediata, estas enti-
dades deberén desarrollar conjuntamente con el Instituto Nacional de
Contratacién Piblica los modelos u procedimientos necesarios para aplicar la Ley.

En consecuencia, al desarrollar Petroecuador de manera inmediata conjunta-
mente con el Instituto Nacional de Contratacién Piblica los modelos y procedi-
mientos para aplicar la nueva ley, se tendrd en cuenta la vigencia de las indi-
cadas disposiciones sobre exploracién y explotacion de hidrocarburos; en tanto
que, para contrataciones cuyo objeto sea diferente, se cumplird con la nueva
Ley Orgénica, asi como el Reglamento a la misma y las Resoluciones del men-
cionado Instituto.

OF. PGE. N°: 04661, de 12-11-2008

INFORMES: CONTRATACION PUBLICA

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA ELECTRICA REGIONAL GUAYAS
- LOS RIOS S.A., EMELGUR

CONSULTA:

Si en los contratos cuya cuantia supera el monto de USD. 316.359,08 debe
obtenerse el informe de esta entidad, en cumplimiento del hoy derogado literal
f) del articulo 3 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado.

BASES LEGALES:

Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, Art. 1 num. 8,
Disp. Transitoria Primera, y Disp. Final.

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Art. 3 lit. f).

PRONUNCIAMIENTO:
Conforme a la Disposicién Final de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacién Piblica, ésta entrd en vigencia desde la fecha de su publicacion
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en el Suplemento al Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008. Dicha
Ley derogé la letra f) del articulo 3 de la Ley Orgénica de la Procuraduria
General del Estado.

La Primera Disposicion Transitoria de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contrataciéon Piblica, prevé: “los procedimientos precontractuales iniciados
antes de la vigencia de esta ley, asi como la celebracién de los contratos consi-
guientes se sujetardn a lo establecido en la Ley de Contratacion Piblica hasta

un plazo méximo de sesenta (60) dias”. Tal plazo se cumplié el 02 de octubre
de 2008.

Una vez que concluyé el plazo antes indicado, la Procuraduria General del
Estado carece de competencia administrativa y atribucién legal para emitir
informes.

Finalmente, se aclara que conforme lo establece el articulo 1, numeral 8, de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica y el articulo 1 de
su Reglamento General, EMELGUR, EMPRESA ELECTRICA REGIONAL GUAYAS
- LOS RIOS S.A., como compaiiia mercantil cuyo capital estd integrado en el
50% o mds con participacién estatal, a partir del 4 de agosto del 2008, se
encuentra sujeta a los procedimientos de contratacién regulados por estos nue-
vos cuerpos legal y reglamentario, asi como a las resoluciones que expida el
Instituto de Contratacién Piblica, en uso de sus facultades.

OF. PGE. N°: 04002, de 07-10-2008

INFORMES: CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE HUAQUILLAS

CONSULTA:

Es procedente elaborar el contrato para la ejecucién de la Obra Civil del
Sistema de Alcantarillado Sanitario para la ciudad de Huaquillas, Provincia del
Oro, cuando existe un pronunciamiento por parte de la Procuraduria General
del Estado absteniéndose de emitir informe al respecto, sefialando que no tiene
facultad legal para ello, cuya contestacién la emite con fecha Tro de Octubre
del afio 2008 dirigida al Alcalde del Cantén Huaquillas, existiendo al mismo
tiempo un informe favorable por parte de la Contraloria General del Estado con
fecha 23 de septiembre del afio 2008 sobre el mismo proyecto, més ain con-
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siderando que el proceso que se inici6 fue en base al Estado de Emergencia y
al sistema colapsado de alcantarillado.

BASES LEGALES:

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, Disp. Trans.
Primera, Disp. Final; y, Disp. Trans. Primera de su Reglamento.

Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, Art. 3 lit. f).

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante Oficio No. 003132 de 9 de septiembre de 2008, esta Procuraduria
se abstuvo de emitir el informe solicitado por la Municipalidad de Huaquillas al
proyecto de contrato adjudicado a la compafia OKLIS S.A., para el MEJORA-
MIENTO Y AMPLUACION DEL SISTEMA DE ALCANTARILLADO SANITARIO
PARA LA CIUDAD DE HUAQUILLAS”, provincia de El Oro, por el valor de US $
2'742.426,34, debido a la sujecién del mismo a la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacién Pablica, en razén de que el proceso precontractual
se inici6 el 04 de agosto de 2008. Tal abstencién se fundamenté en la
Disposicion Transitoria Primera de la citada Ley Orgénica, publicada en la
misma fecha, en el Suplemento al Registro Oficial No. 395, la cual dispone:
“Los procedimientos precontractuales iniciados antes de la vigencia de esta Ley,
asi como la celebracién y ejecucién de los contratos consiguientes se sujetardn
a lo establecido en la Ley de Contratacion Piblica hasta un plazo méximo de
sesenta (60) dias.”.

La referida abstencién fue ratificada en Oficio No. 003734, de 01 de octubre
de 2008, en el cual se afadié que la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Piblica derogé a la Ley de Contratacién Piblica y, ademés, el arti-
culo 3 literal f) de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, por
lo que este Organo dej6 de tener la atribucion de informar sobre los proyectos
de contratos que celebren las entidades del sector piblico.

Adicionalmente, la Disposicion Final de la nueva Ley, establece: “Las disposicio-
nes de esta Ley, sus reformas y derogatorias entrardn en vigencia desde la fecha
de su publicacién en el Registro Oficial”.

El primer inciso de la Disposicién Transitoria Primera del Reglamento General a
la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, publicado en el
Suplemento al Registro Oficial No. 399, de 08 de agosto de 2008, expresa:

“Hasta tanto el INCP publique los modelos de documentos precontractuales,
contractuales y demés documentacién minima requerida para la realizacion de
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un procedimiento precontractual y contractual, las entidades contratantes elabo-
raran y determinardn, bajo su responsabilidad, sus propios modelos.”. Esta
norma se encuentra contenida ademds, en el articulo 8 de la Resoluciéon INCP
No. 00 1-08 publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 401 de 12
de agosto de 2008.

Por lo anotado, procede elaborar el contrato para el “MEJORAMIENTO Y
AMPLIACION DEL SISTEMA DE ALCANTARILLADO SANITARIO PARA LA CIU-
DAD DE HUAQUILLAS" bajo exclusiva responsabilidad del sefior Alcalde del
cantén Huaquillas.

OF. PGE. N°: 04572, de 07-11-2008

INFORMES: DEUDA PUBLICA
ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE FINANZAS

CONSULTAS:
1. Se encuentran vigentes o derogados los tres primeros incisos del articulo 12

de la LOREYTF; y,

2. De hallarse vigentes los tres primeros incisos del articulo 12 de la LOREYTF,
los proyectos de contratos o convenios a los que se refiere aquél articulo, requie-
ren, en forma previa a su perfeccionamiento, de los dictdmenes del Procurador
General del Estado y del Contralor General del Estado, cuando la cuantia de
aquellos supere la base para el concurso piblico de ofertas, dictdmenes que
seran emitidos dentro del plazo de diez dias de solicitados los mismos. Vencido
el sefialado plazo, sin que se hayan emitido los respectivos dictamenes éstos se
entenderén favorables.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Art. 289.

Ley de Responsabilidad, Estabilizacién y Transparencia Fiscal, Arts. 10 lit. f)
(derogado) y 12.

PRONUNCIAMIENTO:

La duda que origina sus consultas, se hallan relacionadas con la aplicacién de
los tres primeros incisos del articulo 12 de la Ley de Responsabilidad,
Estabilizacién y Transparencia Fiscal, toda vez que no fue derogado por la Ley
Orgdnica de Recuperacién del Uso de los Recursos Petroleros del Estado y
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Racionalizaciéon Administrativa de los Procesos de Endeudamiento, y que en lo
procedente sefialan que, en el evento de que para el perfeccionamiento de ope-
raciones de financiamiento, reestructuracién, canje, colocacién o recompra de
deuda piblica interna o externa del Estado, se requiera la instrumentacién pre-
via o concurrente de actos o contratos, éstos estardn exceptuados del tramite
previsto por las leyes de Contratacién Piblica y de Consultoria; y que los pro-
yectos de contratos o convenios a los que se refiere este articulo, requeriran, en
forma previa a su perfeccionamiento, de los dictémenes del Procurador General
del Estado y del Contralor General del Estado, cuando la cuantia de aquellos
supere la base para el concurso publico de ofertas.

Si se tiene en cuenta que la Ley Orgdnica de Recuperacion del Uso de los
Recursos Petroleros del Estado dispuso la derogatoria de la letra f) del articulo
10 de la ley Orgdnica de Responsabilidad, Estabilizacién y Transparencia
Fiscal, que establecia los dictémenes favorables del Ministerio de Economia y
Finanzas (actualmente Ministerio de Finanzas), del Directorio del Banco Central
del Ecuador y del Procurador General del Estado, para la contratacién de cré-
dito inferno y externo, resultaria inaplicable la exigencia de los dictémenes del
Procurador General del Estado y del Contralor General del Estado para la ins-
trumentacién previa, concurrente y posterior a las operaciones de crédito pUbli-
co inferno o externo que sefiala el articulo 12, materia de sus consultas.

A ello se agrega que la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica, dentro del Titulo “DEROGATORIAS” dispone la derogatoria de todas
las disposiciones generales y especiales que se opongan a esta Ley y de mane-
ra particular en el numeral 9, las normas especiales de Contratacién Piblica
que contengan ofras leyes, como es el caso del Art. 12 que motiva su oficio,
relacionado con los dictémenes del Procurador General del Estado y del
Contralor General del Estado, cuando la cuantia de los proyectos de contratos
o convenios referidos en esa disposicién, supere la base para el concurso pabli-
co de oferfas.

Ademés de lo expuesto, se debe tener presente el articulo 289 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador (publicada en el Registro Oficial No.
449 de 20 de octubre del 2008), el cual determina que la contratacién de
deuda piblica en todos los niveles del Estado se regiré por las directrices de la
respectiva planificacién y presupuesto, y serd autorizada por un comité de
deuda y financiamiento de acuerdo con la ley, que definird su conformacion y
funcionamiento.

OF. PGE. N°: 04669, de 12-11-2008

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

INFORMES: PROCESOS PRECONTRACTUALES
ANTERIORES A LA NUEVA LEY DEL SISTEMA
NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

ENTIDAD CONSULTANTE: SECRETARIA NACIONAL DE
TELECOMUNICACIONES

CONSULTA:

Si por la emisién de la Resolucion 077 de 27 de diciembre de 2007, suscrita
por el Dr. Xavier Garaicoa Ortiz, cuando cumplia las funciones de Procurador
General del Estado, se ha modificado, reconsiderado o dejado sin efecto, total
o parcialmente, de manera tacita o expresa, el pronunciamiento contenido en
oficio 0013582 de 16 de diciembre de 2004, dirigido a la Secretaria
Nacional de Telecomunicaciones.

BASES LEGALES:

Constitucion Politica de la Reptblica del Ecuador, Art. 118.

Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, Art. 3 lit. f).

Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Poblica, Disp. Final; vy,
Disp. Trans. Tercera y Quinta de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

La Resolucién No. 077 de 27 de diciembre de 2007, del Procurador General
del Estado, publicada en el Suplemento al Registro Oficial No. 245, de 4 de
enero de 2008, establece que las instituciones del Estado determinadas en el
articulo 118 de la Constitucién Politica de la Repiblica, serén las responsables
de solicitar los informes de que trata la letra f) del arficulo 3 de la Ley Orgénica
de la Procuraduria General del Estado para la provision de servicios piblicos
de telecomunicaciones, entre otros servicios, previo a la celebracién de los con-
tratos respectivos.

El oficio 0013582 de 16 de diciembre de 2004, dirigido a la Secretaria
Nacional de Telecomunicaciones por el Procurador General del Estado de ese
entonces, con respecto a los contratos de ampliaciéon de cobertura del servicio
de telefonia mévil celular STMC con las empresas CONECEL S.A. y OTECEL
S.A., expresa que fal informe no seré necesario en ese tipo de contratos en los
cuales no existe egresos de recursos publicos, no tienen cuantia o esta sea inde-
terminada.

Segin la citada letra f) del articulo 3 de la Ley Orgénica de la Procuraduria
General del Estado, para contratos cuya cuantia era igual o superior a la base
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establecida en la Ley anterior para el concurso piblico de ofertas se requeria
del informe previo de la Procuraduria General del Estado; esta disposicién fue
derogada por el numeral 3 del acapite de Derogatorias de la Ley Orgdnica del
Sistema Nacional de Contratacién Poblica, la cual se publicé en el Suplemento

al Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008.

Conforme la Disposicién Final de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Piblica, ésta entra en vigencia desde la fecha de su publicacién
en el Registro Oficial. Sin embargo, la Primera Disposicién Transitoria de la
misma Ley Orgdnica ordena que: “los procedimientos precontractuales inicia-
dos antes de la vigencia de esta ley, asi como la celebracién de los contratos
consiguientes se sujetarén a lo establecido en la Ley de Contratacién Piblica
hasta un plazo méximo de sesenta (60) dias”.

La Disposicién Transitoria Tercera del Reglamento General a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Poblica dispone que para efectos de la apli-
cacién de la Primera Disposicién Transitoria de la indicada ley, se entiende por
inicio del respectivo proceso precontractual la fecha en la cual se haya efectua-
do la invitacién o la convocatoria, segin sea el caso, por parte de las entida-
des contratantes.

La Disposicién Transitoria Quinta del Reglamento General a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Piblica dispone: “Los procesos de contrata-
cién iniciados antes de la vigencia de la ley por entidades que no estaban suje-
tas a la anterior ley de contratacién piblica, observaran la normativa que le era
aplicable a la época de inicio del proceso, bajo la responsabilidad de la méxi-
ma autoridad de la entidad”.

Por consiguiente, hasta el dos (2) de octubre de 2008, inclusive, en atencién a
la Primera Disposicién Transitoria antes transcrita, la Procuraduria General del
Estado, tendrd la facultad de emitir estos informes. Vencido el plazo legal antes
sefialado, en aplicacién de la Primera Disposicion Transitoria de la Ley, carece-
r4 de competencia administrativa y atribucién legal para emitir los informes que
se soliciten.

Por lo indicado, en aquellos procesos precontractuales iniciados antes del 04
de agosto del 2008, relativos a los contratos de ampliacién de cobertura del
servicio de telefonia mévil celular STMC con las empresas CONECEL S.A. y
OTECEL S.A., que no impliquen egresos de recursos publicos, no tengan cuan-
tia o ésta sea indeterminada, no se requerird el informe; pero cuando impliquen
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egresos de dineros pUblicos por una cuantia superior a la base para el concur-
so publico de ofertas, tal informe serd necesario, y el mismo podia emitirse
hasta el 02 de octubre de 2008, fecha en la que concluyé la competencia de
esta Procuraduria para este efecto.

OF. PGE. N°: 03803, de 02-10-2008

INFORMES: PROCEDIMIENTOS PRECONTRACTUALES
ENTIDAD CONSULTANTE: CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO

CONSULTA:

Respecto a la procedencia legal de la emision de los informes previos del
Procurador General del Estado y Contralor General del Estado, a los que se
refieren los articulos 60 y 103 de la Ley de Contratacién Pablica, 31, numeral
16, de la Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado y, 3, letra f), de
la Codificacién de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, en
aquellas contrataciones que de acuerdo a la Primera Disposicién Transitoria de
la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica estén sujetas al
marco legal vigente antes de la promulgacién en el Registro Oficial de dicho
nuevo cuerpo legal.

BASES LEGALES:

Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, Art. 3 lit. f).

Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica, Disp. Trans.
Primera.

Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, Art. 31 num. 16.

Ley de Contratacién Piblica, Arts. 60y 103.

PRONUNCIAMIENTO:

En virtud de la expedicién del Reglamento General a la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacién Piblica, se aclara el pronunciamiento emiti-
do en lo relacionado con la aplicacién de la Primera Disposicién Transitoria de
la Ley ibidem, precisando que conforme lo establece la Tercera Disposicién
Transitoria del Reglamento General de aplicacién a la misma Ley, se entiende
por inicio del respectivo proceso precontractual “... la fecha en la cual se haya
efectuado la invitacién o la convocatoria, segin sea el caso, por parte de las

entidades contratantes.”.
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Por lo expuesto, en todas aquellas contrataciones en las cuales las entidades
contratantes cursaron las invitaciones o efectuaron las correspondientes convo-
catorias antes del 4 de agosto del 2008, se aplicard la Ley de Contratacion
Piblica y su Reglamento General y, por tanto, serén necesarios los informes del
Procurador General del Estado y del Contralor General del Estado, cuando se
hayan seguido los procesos precontractuales de licitacion o concurso piblico de
ofertas, o cuando el monto del contrato a celebrarse iguale o exceda la base
establecida en la Ley de Contratacién Pablica para el concurso pablico de ofer-
tas, aunque no hubieren sido licitados o concursados.

OF: PGE. N°: 02539, de 19-08-2008

INFORMES PREVIOS A LOS CONTRATOS ADJUDICADOS
ENTIDAD CONSULTANTE: CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO

CONSULTA:

La Contraloria General del Estado debe emitir informes previos a la celebracion
de contratos adjudicados siguiendo los procedimientos de la Lley de
Contratacién Piblica, asi como los de las entidades y organismos que en virtud
de una Ley especial no se someten a ella, cuyos procedimientos se hubiera ini-
ciado con anterioridad a la vigencia de la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacién Piblica y que culminen dentro de los sesenta dias contados a

partir del 4 de agosto de 2008.

BASES LEGALES:

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Art. 3 lit. f).

Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, Art. 31 num. 16.

Ley Orgadnica del Sistema Nacional de Contratacién Poblica, Arts. 1, 4 y Disp.
Trans. Primera.

Ley de Contratacién Piblica (derogada), Arts. 60 y 103.

PRONUNCIAMIENTO:

1. Los informes del Procurador General del Estado y del Contralor General del
Estado, a los que se refiere el articulo 60 de la Ley de Contratacién Pablica, se
los emite en el dmbito de aplicacién de dicha Ley, esto es, cuando las entida-
des que integran el sector pUblico contraten la ejecucién de obras, la adquisi-
cién de bienes, asi como la prestacién de servicios no regulados por la Ley de
Consultoria.
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2. El informe del Procurador General del Estado, al que se refiere el articulo 3,
letra f), de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, se lo emite
sobre aquellos contratos que celebren las instituciones del sector piblico y las
personas juridicas de derecho privado que cuenten con recursos piblicos y cuya
cuantia supere la base establecida para el concurso piblico de ofertas.

El informe del Contralor General del Estado, al que se refiere el articulo 31,
numeral 16, de la Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado, se lo
emite previo a la celebracion de todo contrato de las instituciones del Estado,
que afecte al recurso piblico o implique egreso de recursos publicos, por un
monto igual o mayor al que sefiale la ley para el concurso piblico de ofertas,
haya sido o no concurso o licitado.

3. La Primera Disposicién Transitoria de la Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Contratacién Piblica, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.
395 de 4 de agosto de 2008, dispone que “Los procedimientos precontractua-
les iniciados antes de la vigencia de esta Ley, asi como la celebracién y ejecu-
cién de los contratos consiguientes se sujetaran a lo establecido en la Ley de
Contratacién Piblica hasta un plazo maximo de sesenta (60) dias”.

El dmbito de aplicacién de la ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contratacién Piblica, segin su articulo 1, comprende a las instituciones que
infegran el sector piblico y a las entidades de derecho privado en los casos ahi
sefialados.

La Primera Disposicién Transitoria de la Ley ibidem establece como premisa
mayor a “Los procedimientos precontractuales iniciados antes de la vigencia de
esta Ley, ...”, sin diferenciar a los procedimientos precontractuales sujetos a la
Ley de Contratacion Piblica, a la Ley de Consultoria, a la Ley General de
Compaiiias de Seguros, y a los procedimientos precontractuales previstos en la
variada normativa vigente aplicable a las empresas Telefénicas, Eléctricas y
otras.

En esa virtud y en aplicacién del aforismo juridico: la misma razén, el mismo
derecho y de los principios para la aplicacién de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacién Piblica: legalidad, trato justo e igualdad, previstos
en su articulo 4, debe entenderse que, los procedimientos precontractuales ini-
ciados antes de la vigencia de esta Ley, asi como la celebracién y ejecucién de
los contratos consiguientes se sujetardn a lo establecido en la ley o normativa
aplicable vigente a la fecha en que la maxima autoridad de la entidad resuel-
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va iniciar el tramite que corresponda, lo cual conlleva armonizar en esta mate-
ria la aplicacién de la ley anterior y la ley actual.

Por lo expuesto, esta Procuraduria considera que, procede que los Organismos
Informantes emitan los informes y dictémenes a los proyectos de contratos o con-
venios, a los que se refieren los articulos 60 y 103 de la Ley de Contratacion
Publica, 31, numeral 16, de la Ley Orgénica de la Contraloria General del
Estado y 3, letra f), de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado,
en aplicacién de la Primera Disposicién Transitoria de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Piblica.

Lo contrario significaria desarticular los procedimientos precontractuales en tra-
mite, causando un desperdicio de recursos humanos y econémicos, cuando
todas las entidades sujetas a la ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contratacién Piblica debieran declarar desiertos sus procesos precontractuales
por la vigencia de la nueva Ley, a excepcién de los procedimientos precontrac-
tuales iniciados al amparo de la Ley de Contratacién Pablica.

OF. PGE. N°: 02306, de 08-08-2008

INGALA: RECAUDACION DE TRIBUTOS

ENTIDAD CONSULTANTE: INSTITUTO NACIONAL GALAPAGOS
CONSULTAS:

Solicita la reconsideracién del pronunciamiento emitido por esta Procuraduria

en oficios N°. 4278 y 4282 de 22 de octubre del 2008, en el sentido de que:

1. La Direccién del Parque Nacional Galdpagos continie recaudando el tribu-
to al ingreso de turistas, y distribuya los ingresos que se obtengan por tal con-
cepto a los organismos sefialados en el articulo 18 de la LOREG, entre ellos, el
Consejo Provincial de la Provincia de Galéapagos, y el Instituto Nacional
Galépagos, hasta que se expida y entre en vigor la Ley que regule el funciona-
miento del Consejo de Gobierno del Régimen Especial de la Provincia de
Galdpagos.

2. El Instituto Nacional Galépagos y el Consejo del INGALA continden funcio-
nando normalmente, mientras no se expidan y aprueben las reformas a la Ley
Orgadnica de Régimen Especial para la Conservacién y Desarrollo Sustentable
de la Provincia de Galapagos.
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BASES LEGALES:

Constitucion de la Repiblica del Ecuador, Arts. 258, 424, 429 y Disp. Trans.
Décima Sexta.

ley Orgdnica de Régimen Especial para la Conservaciéon y Desarrollo
Sustentable de la Provincia de Galdpagos, Art. 18.

PRONUNCIAMIENTO:

La Constitucién de la RepUblica, publicada en el Registro Oficial No. 449 de
20 de octubre del 2008 en el articulo 258 establece que la Provincia de
Galépagos tendréd un gobierno de régimen especial, y su planificacién y des-
arrollo se organizard en funcién de un estricto apego a los principios de con-
servacién del patrimonio natural del Estado y del buen vivir, “de conformidad
con lo que la ley determine”. Agrega, que su administracion estard a cargo de
un Consejo de Gobierno presidido por el representante de la Presidencia de la
Repiblica e integrado por las alcaldesas y alcaldes de los municipios de la pro-
vincia de Galapagos, representante de las juntas parroquiales y “los represen-
tantes de los organismos que determine la ley”; y que, “La Ley definira el orga-
nismo que actuard en calidad de secretaria técnica”.

Del texto de la disposicién constitucional indicada, se desprende que su aplica-
cién requiere del desarrollo de una normativa legal posterior, es decir, de la ley
que desarrolle el contenido del precepto constitucional antes mencionado. En
otras palabras, la real efectividad de la citada disposicién constitucional, se ejer-
cerd conforme a los presupuestos que determine la ley que deberd expedirse.

Anddase a lo anterior, que mientas no se expida la ley que viabilice el gobier-
no de régimen especial antes mencionado, no podrén pasar a formar parte del
Consejo de gobierno del Régimen Especial de Galdpagos, los activos y pasi-
vos, las funcionarias y funcionarios y las empleadas y empleados del Consejo
Provincial de Galdpagos y del Instituto Nacional Galdpagos, conforme asi lo
dispone expresamente la Disposicién Transitoria Décimo Quinta de la
Constitucién de la Repiblica.

Sin embargo, en la aplicacién de la normativa vigente sobre la provincia de
Galépagos, se tendré en cuenta que conforme lo dispone el Art. 424 de la
Constitucién de la RepUblica dicha normativa no podré contradecir los princi-
pios y disposiciones constitucionales previstos en el Art. 258 de la Carta
Fundamental del Estado.

La doctrina de Derecho Constitucional, al referirse a las reglas de interpretacion
de las normas legales frente a la Constitucién, como norma suprema dentro del

ordenamiento juridico, sefiala lo siguiente:
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1.- Eduardo Grafia y César Alvarez, en su obra “Principios de Teoria del Estado
y de la Constitucién”, al referirse a la regla de interpretacion de la Constitucién,
por finalidad de la norma, citan un fallo de la Corte Suprema de Argenting,
segun el cual: “La Constitucién ha de interpretarse de modo que sus limitacio-
nes no traben el eficaz y justo desempefio de los poderes atribuidos al Estado,
al efecto del cumplimiento de sus fines del modo més beneficioso posible para
la comunidad”.

2.- Rafael Diaz Roca, en su obra “Teoria General del Derecho”, al referirse al
principio de la interpretacién de las normas conforme a la Constitucién afirma:
“El principio implica que no puede mantenerse en el dmbito del Derecho
Objetivo norma alguna que no pueda ser interpretada conforme a la
Constitucién que ha de elegirse siempre la interpretaciéon de la norma que sea
més acorde con la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion y
que, en combinacién con el principio de conservacién de normas, siempre que
sea posible interpretar un precepto concordantemente con la norma suprema
éste debe mantenerse”.

3.- El doctor Jorge Zavala Egas, en su obra “Manual de Derecho
Constitucional”, cita otro fallo de la Corte Suprema Argentina, al tratar sobre
las reglas y criterios para interpretar la Constitucion, segin el cual: “la
Constitucién debe recibir una interpretacién practica. No debe darse a sus limi-
taciones y prohibiciones una extensién que destruya los poderes necesarios de
los Estados o trabe su ejercicio eficaz” (Carlos Sardi y otros v. Provincia de
Mendoza).

En virtud de lo expuesto, considero que hasta que se expida la ley que viabili-
ce el nuevo gobierno de régimen especial en la provincia de Galapagos, resul-
ta procedente que la Direccién del Parque Nacional Galédpagos continGe recau-
dando y distribuyendo el tributo por el ingreso de turistas al Consejo Provincial
de Galdpagos, al Instituto Nacional Galdpagos; y a las demas entidades sefia-
ladas en el articulo 18 de la Ley Organica de Régimen Especial para la
Conservacién y Desarrollo Sustentable de la Provincia de Galdpagos; derechos
que continlan vigentes hasta que la nueva Ley que regule el Gobierno de
Régimen Especial para la Provincia disponga lo contrario y consecuentemente,
continden cumpliendo las funciones que establece esta Ley, en todo lo que no se
contraponga a la normativa constitucional vigente, conforme asi lo dispone la
Disposicién Derogatoria de la Constitucion de la Repiblica del Ecuador.

Se aclara que el presente pronunciamiento no constituye interpretacion de la
Constitucién de la Repiblica, atribuciéon conferida a la Corte Constitucional por
el articulo 429 de la Constitucion vigente.
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Dejo en estos términos, reconsiderado los pronunciamientos contenidos en los
oficios N°. 4278 y 4282 de 22 de octubre del 2008.

OF. PGE. N°: 04999, de 25-11-2008

INGALA: RECAUDACION Y TRANSFERENCIA DE TRIBUTOS
ENTIDAD CONSULTANTE: PARQUE NACIONAL GALAPAGOS

CONSULTA:

Si es procedente o no seguir transfiriendo el porcentaje del tributo que de acuer-
do con el Art. 18 de la LOREG corresponde al Consejo Provincial de Galdpagos
y al Instituto Nacional Galdpagos, toda vez que estas dos entidades, de acuer-
do con la nueva Constitucién, ya no tienen vigencia.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repiblica del Ecuador, Arts. 258, 301, Disp. Trans. Décimo
Quinta.

Ley Orgénica de Régimen Especial para la Provincia de Galdpagos, Arts. 17 y 18.

PRONUNCIAMIENTO:

El Art. 17 de la Ley Orgdnica de Régimen Especial para la Provincia de
Galdpagos establece el tributo por el ingreso al Parque Nacional Galédpagos y
a la Reserva de recursos marinos de la provincia de Galdpagos, que serd pago-
do por los turistas en los lugares de recaudacién que para el efecto se fijen, y
en los montos que en ese articulo se establecen; correspondiéndoles del total
recaudado, el 10% para el Instituto Nacional Galdpagos, INGALA y el 10%
para el Consejo Provincial de Galdpagos, de acuerdo con el Art. 18 de la Ley

ibidem.

El Art. 301 de la Constitucién de la RepUblica del Ecuador, publicada en el
Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008, dispone que sélo por ini-
ciativa de la Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea
Nacional se podrd establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos; y
afade que sélo por acto normativo de érgano competente se podrén estable-
cer, modificar, exonerar y extinguir tasas y contribuciones; y las tasas y consri-
buciones especiales se creardn y regulardn de acuerdo con la Ley.

De acuerdo con el articulo 258 de la citada Carta Fundamental, la Provincia de
Galépagos tendré un gobierno de régimen especial, y su planificacién y des-
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arrollo se organizaré en funcién de un estricto apego a los principios de con-
servacion del patrimonio natural del Estado y del buen vivir, “de conformidad
con lo que la ley determine”. Agrega la norma constitucional, que su adminis-
tracion estard a cargo de un Consejo de Gobierno presidido por el representan-
te de la Presidencia de la Repiblica e integrado por las alcaldesas y alcaldes
de los municipios de la provincia de Galdpagos, representante de las juntas
parroquiales y los representantes de los organismos que determine la ley.

Por su parte, la Disposicién Transitoria Décimo Quinta de la referida
Constituciédn, establece que los activos y pasivos, las funcionarias y funcionarios
y las empleadas y empleados del Consejo Provincial de Galdpagos y del
Instituto Nacional de Galapagos, pasarédn a formar parte del Consejo de
Gobierno del Régimen Especial de Galapagos.

Por lo expuesto, hasta que se conforme el Consejo de Gobierno de la Provincia
de Galdpagos dispuesto por el articulo 258 de la actual Constitucién  de la
Republica del Ecuador, resulta procedente que la Direccién del Parque Nacional
Galdpagos continle recaudando el tributo que motiva esta consulta sin transfe-
rir el porcentaje de distribucién al Instituto Nacional Galapagos, INGALA y al
Consejo Provincial de Galépagos, hasta que se conforme el Consejo de
Gobierno de la Provincia de Galdpagos, toda vez que, de acuerdo con la cita-
da Disposiciéon Constitucional, se sustituye a aquellas instituciones por el
Consejo de Gobierno la Provincia de Galdpagos, entidad a la cual le corres-
ponderd cumplir las funciones establecidas en la Constitucién vigente y en la Ley
que se expida para el efecto.

OF. PGE. N°: 04278, de 22-10-2008

INGENIEROS CIVILES: RETENCION DEL 1%
ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DE TUNGURAHUA

CONSULTA:

Si la cléusula concerniente a la retencion del 1% dispuesta en el Art. 15 de la
Ley de Escalafén y Sueldos de los Ingenieros Civiles debe ser incorporada en
los contratos que se firmardn con los contratistas adjudicados, tal como lo ha
expresado la Procuraduria General del Estado o en su defecto debe ser elimi-
nado el texto legal y no proceder a su retencién como lo ha manifestado la
Contraloria General del Estado, sobre la base de su derogatoria constante en

la Primera Disposicién Final de la LOSCCA.
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BASES LEGALES:

Constitucion Politica del Republica del Ecuador, Art. 272.
LOSCCA, Disp. Fin. Primera .

Ley de Escalafén y Sueldos de los Ingenieros Civiles, Art. 15.

PRONUNCIAMIENTO:
Esta Procuraduria con el oficio No. 008759 de 29 de febrero de 2008 requi-
ri6 del sefior Contralor General del Estado el criterio juridico de ese Organismo

de Control respecto del tema consultado, el cual fue atendido con el oficio No.
006156 DJDJ de 17 de marzo de 2008, que concluye expresando:

“Al haber derogado la LOSCCA las disposiciones legales y reglamentarias rela-
cionadas con el régimen de remuneraciones de todas las Leyes de Escalafén y
Sueldos Profesionales, también se suprime el objeto del impuesto establecido
para financiar el escalafén de los Ingenieros Civiles del Ecuador constante en el
citado articulo 15 de su ley escalafonaria; por lo tanto considero que para el
sector pUblico la norma constante en el articulo antes mencionado no se encuen-
tra en vigencia”.

La Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, en el rubro de las
derogatorias, parte pertinente expresa que en cumplimiento de lo que dispone
el Art. 39 del Cédigo Civil, deroga en forma expresa toda disposicién legal que
se oponga a lo establecido por dicha Ley, y manifiesta:

“En todas las Leyes de Escalafén y Sueldos Profesionales y Ley Reformatoria a
la Ley de Federacién de Abogados del Ecuador, se derogan exclusivamente las
disposiciones legales y reglamentarias relacionadas con el régimen de remune-
raciones; en todo lo demds, se estard a lo prescrito en las mismas. Exceptiase
Onicamente a las Leyes de Carrera Docente del Magisterio Nacional, de la
Funcién Legislativa, Funcién Judicial, Ministerio PUblico, Tribunal Constitucional,
Cuerpo de Vigilancia de la Comisién de Trénsito de la Provincia del Guayas, y
funcionarios del servicio exterior que se encuentren en funciones fuera del pas,
de Personal de la Policia Nacional y de las Fuerzas Armadas del pais”.

La Disposicién Final Primera de la LOSCCA determina que sus disposiciones por
tener el carécter de orgénica, prevaleceran sobre las ordinarias que se le opon-
gan y orgénicas expedidas con anterioridad a la vigencia de esta, y entraran
en vigencia a partir de su publicacién en el Registro Oficial.
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De conformidad con el ordenamiento juridico ecuatoriano previsto en el Art.
272 de la Constitucién Politica de la RepUblica, la Ley Organica de Servicio
Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las
Remuneraciones del Sector Piblico prevalece sobre la ley de Escalafén y
Sueldos de los Ingenieros Civiles del Ecuador.

Con los fundamentos juridicos que anteceden, considero que en virtud de la dero-
gatoria de las normas legales y reglamentarias relacionadas con el régimen de
remuneraciones, entre otras de la Ley de Escalafén y Sueldos de los Ingenieros
Civiles, consignada en la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa
y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, la
retencion del 1% prevista en el Art. 15 de la Ley de Escalafén y Sueldos de los
Ingenieros Civiles, ha perdido vigencia; y en consecuencia no procede incorpo-
rar en los contratos una cléusula relativa a la mencionada retencioén.

OF. PGE. N°: 0280, de 07-05-2008

INGENIEROS CIVILES: TRAMITES DE PROPIEDAD HORIZONTAL
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE IBARRA

CONSULTA:
Los ingenieros civiles pueden o no suscribir y presentar en las Municipalidades
tramites para aprobacién de Régimen de Propiedad Horizontal.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Arts. 23 num. 3y 15.

Ley de Propiedad Horizontal, Arts. 19 inc. 1;y , 4 de su Reglamento.

Ley de Ejercicio Profesional de la Ingenieria Civil, Arts. 5y 6 ;y, 9, 10 1it. i) y
12 de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

La Constitucion Politica de la Repiblica en su articulo 23 numerales 3y 15, esta-
blece como derechos inalienables de las personas, entre ofros: La igualdad ante
la ley, el derecho a dirigir quejas y peticiones a las autoridades; vy, a recibir la
atencién o las respuestas pertinentes, en el plazo adecuado.

La Ley de Propiedad Horizontal en el inciso primero del articulo 19, prescribe
que corresponde a las municipalidades determinar los requisitos y aprobar los
planos a que deben sujetarse las edificaciones a las cuales se refiere esta Ley.
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El articulo 4 del Reglamento a la citada Ley dispone, que en la declaratoria de
Propiedad Horizontal, que serd aprobada por la respectiva Municipalidad
donde se encuentre el bien inmueble, se haré constar la naturaleza y el fin para
el cual se construye el condominio estableciéndose, especificamente, si se trata
de un conjunto de vivienda, de un centro comercial exclusivamente o de un con-
junto mixto. Sobre la base de estas especificaciones se deberd elaborar el res-
pectivo reglamento interno, segin sea el caso.

Tanto la norma legal como la reglamentaria, confieren a la municipalidad la
facultad de establecer los requisitos que se debe reunir previo a la declaratoria
de propiedad horizontal de un inmueble.

Por su parte el articulo 5 de la Ley de Ejercicio Profesional de la Ingenieria Civil,
en concordancia con los articulos 9 y 10 de su Reglamento, determina que com-
pete a los profesionales amparados por esta Ley, lo concerniente a estudios de
anfeproyectos, proyectos, disefios, avalGos, construcciones, planificacién, super-
visién, fiscalizacion y asesoria inherentes a la Ingenieria Civil.

Cabe resaltar que el articulo 10 del Reglamento de la Ley de Ejercicio
Profesional de la Ingenieria Civil, dispone que son campos de actividad de los
Ingenieros Civiles legalmente autorizados para el ejercicio de su profesién,
entre ofros, “i) Construccién de edificios de toda naturaleza y la de otras obras,
con excepciéon de las instalaciones correspondientes a otras ramas profesiona-
les”; lo que lleva a concluir que, si puede planificar, levantar planos y construir
edificios, igualmente puede realizar los tramites administrativos para la ejecu-
cién de la obra, entre ellos, la aprobacién de la declaratoria de propiedad hori-
zontal, requisito para el legal fraccionamiento de la obra, en apartamentos, ofi-
cinas y locales comerciales, segin el caso.

El articulo 6 de la misma ley, que guarda armonia con el articulo 12 de su
Reglamento dispone: “Los documentos técnicos de Ingenieria Civil, son propie-
dad intelectual del autor de los mismos; en consecuencia, no se podrd hacer uso
de ellos sino con su consentimiento o habiendo adquirido sus derechos confor-
me a la Ley.”

Del andlisis de las normas constitucionales, legales y reglamentarias invocadas,
se infiere que los Ingenieros Civiles, al amparo de lo prescrito en el articulo 10
letra i) del Reglamento de la Ley de Ejercicio Profesional de la Ingenieria Civil,
estan facultados para presentar ante los Municipios, las peticiones necesarias
tendientes a obtener la aprobacién de Propiedad Horizontal de inmuebles, cum-
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pliendo para el efecto con los demds requisitos determinados por la
Municipalidad, conforme a los articulos 19 de la Ley de Propiedad Horizontal
y 4 de su Reglamento.

OF. PGE. N°: 0420, de 12-05-2008

INTERESES Y MULTAS: ADMINISTRADORA FIDUCIARIA
ENTIDAD CONSULTANTE: ECORAE

CONSULTA:
Si es o no procedente el pago de los valores adeudados, mas los intereses y
multas que estos hayan generado a la Administradora “Fondos Pichincha.

BASES LEGALES:

Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, Arts. 3 'y 13.
Ley de Mercado de Valores, Arts. 132 y 225.

Cédigo Civil, Arts. 1567 y 1568.

PRONUNCIAMIENTO:

Al tenor de lo previsto en los articulos 3 y 13 de la Codificacién de la Ley
Orgadnica de la Procuraduria General del Estado, publicada en el Registro
Oficial No. 312 de 13 de abril de 2004, compete al Procurador General del
Estado asesorar y absolver consultas juridicas con el carécter de vinculantes
sobre la inteligencia o aplicacién de las normas constitucionales, legales o de
otro orden juridico, a pedido de las méximas autoridades de los organismos y
entidades del sector piblico, excepto cuando se trate de asuntos que hayan sido
resueltos por jueces o tribunales de la Repiblica, o que estén en conocimiento
de los mismos, halléndose trabada la litis, incluyéndose las acciones o recursos
que se sustancien o deban sustanciarse en el Tribunal Constitucional.

El caso particular que usted refiere no involucra el inteligenciamiento de una
norma juridica, sino que versa sobre el cumplimiento del contrato de fideicomiso
suscrito con la fiduciaria en relacién con el pago de honorarios a esta Oltima.

No obstante lo anterior, debo manifestar a usted que el Articulo 132 de la Ley
de Mercado de Valores establece que la actuacion de la sociedad administra-
dora de fondos y fideicomisos serd siempre remunerada y constaré en el con-
trato de fideicomiso mercantil; y, el Art.225 de la indicada Ley permite que los
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honorarios que cobren a sus clientes las instituciones por ella reguladas sean
estipulados libremente por las partes.

En cuanto a los efectos del retardo en el pago de los honorarios, es oportuno
tener presente que segin el Art. 1567 de la Codificacion del Cédigo Civil se incu-
rre en mora cuando el obligado al pago no ha cumplido la obligacién dentro del
término estipulado, salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al
deudor para constituirle en mora; cuando la cosa no ha podido ser dada o eje-
cutada sino dentro de cierto espacio de tiempo, y el deudor lo ha dejado pasar
sin darla o ejecutarla; y, en los demés casos, cuando el deudor ha sido judicial-
mente reconvenido por el acreedor. Sin embargo, en los casos en los cuales exis-
ten obligaciones reciprocas, es decir, en los denominados contratos bilaterales,
ninguno de los contratantes estd en mora, dejando de cumplir lo pactado, mien-
tras el ofro no lo cumple por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y
tiempo debidos, segin lo prevé el Art. 1568 del antes referido Cédigo.

Segin se afirma en el oficio al que doy contestacién, estarian pendientes de
pago los honorarios desde diciembre de 2006, periodo en el cual este aspec-
to se regiria por lo estipulado en la Clausula Décimo Séptima de la escritura
plblica de reforma al contrato de Fidiecomiso Mercantil, otorgado el 15 de
abril de 2005, ante el Notario Vigésimo Cuarto del Cantén Quito, segin la cual
el honorario por administracién y cumplimiento de las instrucciones derivadas
del contrato serd de ochocientos délares de los Estados Unidos de América men-
suales, a ser pagados hasta el décimo dia habil del mes siguiente, otro valor en
caso de liquidacién y valores a convenir por cada programa, estos ltimos a
pactarse en un adendum suscrito por las partes. A su vez, la cléusula octava de
dicha escritura reformatoria establece en su numeral uno que tales honorarios
seran debitados del fideicomiso, previa la autorizacién del respresentante legal
del ECORAE o de quien este designe para que apruebe los informes y contabi-
lidad mensual del patrimonio auténomo; y, el punto dos de la cléusula décima
determina que es obligacién del constituyente “Cancelar los honorarios de la
fiduciaria en el caso que el fideicomiso no contare con los recursos suficientes
para realizar dicho pago”.

Se observa que las partes no han pactado pago de multa en el evento de retra-
so en el pago de honorarios.

Por lo indicado corresponderd verificar si la administradora o fiduciaria cumplié
con su deber de presentacién de tales informes y contabilidad, asi como de las
aprobaciones a los mismos y la disponibilidad de fondos en el patrimonio auté-
nomo, para aclarar si el ECORAE incurrié o no en mora.

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO @




BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

En el evento de controversia le corresponderd a la parte que se considere afec-
tada iniciar las acciones que le corresponden, con sujeccién a la Clatsula
Vigésima Cuarta del Contrato de Fideicomiso Mercantil.

Se aclara que el presente pronunciamiento no constituye autorizacién de pago
de los infereses, ni multas, cuya procedencia corresponderd evaluar bajo exclu-
siva responsabilidad de la Institucion que usted representa.

OF. PGE. N°: 02342, de 11-08-2008

ISSFA: CONVENIO DE ALIANZA ESTRATEGICA Y
FIDEICOMISO MERCANTIL

ENTIDAD CONSULTANTE: INSTITUTO DE SEGURIDAD
SOCIAL DE LAS FUERZAS ARMADAS, ISSFA

CONSULTAS:

1. Es procedente el proceso de adjudicacién adoptado por el Comité de
Contrataciones del ISSFA, entregando a las dos firmas que integraran la
Asociacién, que mantienen inalterables los términos de la propuesta original
presentada por el Grupo, la facultad de ejecutar el proyecto, en los términos
que se han dejado explicados en el presente oficio, considerando especialmen-
te que el interés primordial del ISSFA es el de contar con un inversionista que
financie el proyecto inmobiliario.

2. Considerando que el ISSFA no asume ninguna erogacién econdémica, y por
el contrario prevé, sin ningin riesgo, recibir US$ 236'995.979,25, bajo la
modalidad de un Convenio de Alianza Estratégica y un Fideicomiso Mercantil,
a suscribirse entre el ISSFA y las dos firmas adjudicatarias del concurso, zes pro-
cedente solicitar la emisién de los informes de Ley de la Contraloria General del
Estado y de la Procuraduria, en forma previa a la suscripcién del referido
Convenio de Alianza y antes de constituir el Fideicomiso Mercantil, tomando en
cuenta que por las caracteristicas del procedimiento seguido, no se hallan reu-
nidas las condiciones previstas en el numeral 16 del articulo 31 de su ley
Organica vy literal f) del articulo 3 de la Ley Orgénica de la Procuraduria
General del Estado.

BASES LEGALES:

Codificacién de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Art. 3
lit. f).

Ley Organica de la Contraloria General del Estado Art. 31 num. 16.
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PRONUNCIAMIENTOS:

1. Conforme se sefiala en su comunicacién, el Instituto de Seguridad Social de
las Fuerzas Armadas (ISSFA) -que en adelante identificaremos solo por sus
siglas- convocd a personas juridicas nacionales o extranjeras o asociaciones de
éstas, con el objeto de seleccionar un Inversionista y/o Promotor Inmobiliario
que desarrolle un Proyecto Urbanistico Inmobiliario, a través de un Fideicomiso
Mercantil, a ejecutarse en terrenos de Propiedad del ISSFA, ubicado en el sec-
tor urbano de la parroquia Tarqui, del cantén Guayaquil, de acuerdo con los
documentos precontractuales definidos para el efecto. En la ejecucién del pro-
yecto a confratarse, el ISSFA no invertiria recursos econémicos de su presupues-
to institucional, sino que aportaria los terrenos de su propiedad, mediante un
Convenio de Alianza Estratégica y un Contrato de Fideicomiso Mercantil, a sus-
cribirse con el ganador del concurso, que serd el encargado de realizar las
inversiones derivadas del proyecto inmobiliario y entregar una utilidad econé-
mica a la institucién, segin las condiciones establecidas en los documentos pre-
contractuales elaborados y aprobados por el ISSFA para este concurso piblico.

Segin los documentos definidos para el proceso de selecciéon (Seccién I
Procedimiento General del Concurso Piblico), el procedimiento comprendié dos
fases: la primera relacionada con la calificacién de la existencia legal, solven-
cia econémica y experiencia técnica de los oferentes; vy, la segunda, que com-
prendia la presentacién del plan maestro, la propuesta de prefactibilidad, tiem-
po de ejecucién del proyecto, valor del metro cuadrado de terreno, rentabilidad
global del proyecto, participacién del ISFFA en los ingresos operacionales del
proyecto, flujo de desembolsos por concepto de pagos del terreno y de los
ingresos operacionales del proyecto; y, otros procesos de flujo constante que
beneficien al ISSFA.

El ISSFA recibié las propuestas de tres grupos de personas juridicas, que luego
de la respectiva calificacién obtuvieron los puntajes detallados en su consulta,
que los ubicé en el siguiente orden de prelacién para poder ser adjudicados
con el concurso: 1) GRUPO AMAZONAS, CONSTRUCBAR y COURICAL HOL-
DING; 2) URBANIS, CONBAQUERIZO, INWALLTEC; y, 3) ADEICO, TERRABIE-
NES Y GRUPO NORMANDIA. Conforme se sefiala en el oficio de consulta y en
el informe del Asesor Juridico del ISSFA, los tres grupos de empresas oferentes
se presentaron, cada grupo, a través del respectivo representante convencional
o procurador comin designado por el grupo, bajo promesa de constituirse
como asociacién, de serles adjudicado el contrato, segin se desprende del for-
mulario Anexo “F” Declaracién Juramentada ante Notario Piblico Ecuatoriano
o Cénsul del Ecuador, en el cual consta dicho compromiso expreso.
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Esta facultad de los oferentes personas juridicas nacionales y extranjeras se
encuentra previsto en el subnumeral 2.2.1.2.1 Existencia legal, acépite
Asociaciones entre Compaiia Nacional y Extranjera, Seccién Il Procedimiento
General del Concurso Pablico, de los documentos precontractuales, que permi-
te ofertar a personas juridicas nacionales y extranjeras bajo compromiso de
asociarse de serles adjudicado el contrato. Por ello, la Comisién Técnica de
Apoyo encargada del andlisis de las ofertas determiné que las propuestas de
los tres grupos de compaipias oferentes cumplian con lo establecido en los docu-
mentos precontractuales del concurso. La calificacién técnica y econémica, cuyo
andlisis no corresponde a la Procuraduria General del Estado, es de exclusiva
responsabilidad de la Comisién Técnica de Apoyo.

Encontrandose el proceso en estado de adjudicacién, el GRUPO AMAZONAS,
que present6 su propuesta junto con las firmas CONSTRUCBAR y COURICAL
HOLDING, ha presentado dos cartas comunicando su decisién de retiro del con-
curso, aduciendo desconocer los términos econémicos propuestos por el repre-
sentante convencional del grupo de firmas, comunicaciones que no son conside-
radas por el Comité de Contrataciones, sino que continda con el proceso de
adjudicacién del contrato, y mediante Resolucién tomada en sesién de 12 de
agosto del 2008 resuelve adjudicar el Concurso Piblico al Grupo de Firmas
infegrado por GRUPO AMAZONAS, CONSTRUCBAR y COURICAL HOLDING,
notificando la adjudicacién mediante oficio nimero 080594-ISSFA-b2 de la
misma fecha, al representante convencional del Grupo, sefior Felipe Paraud
Carpena. Al mismo tiempo, se resuelve notificar a las demés firmas que integran
el Grupo sobre el contenido de las comunicaciones del GRUPO AMAZONAS,
las mismas que mediante oficio de 10 de septiembre del 2008, suscrito por el
representante convencional autorizado para presentar la propuesta, sefior
Felipe Paraud Carpena, ratifican todos los términos de la propuesta presenta-
da, especialmente el financiamiento del proyecto, los términos econémicos vy téc-
nicos propuestos, es decir, todos los aspectos constantes en la propuesta.
Ademds, las empresas mantienen la Garantia de Seriedad de la Oferta presen-
tada, e incluso se cuenta con el ofrecimiento de duplicar su cobertura en sefial
de su buena voluntad de seguir adelante con el proyecto.

Analizados los antecedentes y proceso de seleccién seguido, que se ha resumi-
do en los parrafos anteriores, se establece que el proceso de seleccion materia
de la consulta, por su especial naturaleza de ser un concurso piblico de selec-
cién de un socio estratégico para la ejecucién del proyecto inmobiliario reque-
rido por el ISSFA, no estaba sujeto a la Ley de Contratacién Piblica codificada
(actualmente derogada por el numeral 1 del titulo Derogatorias, de la Ley
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Orgadnica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica), pues no se trata de
la adquisicién de un bien, la ejecucién de una obra o la prestacién de un ser-
vicio que no sea de consultoria (que era el Gmbito de aplicacién de la Ley ibi-
dem), sino exclusivamente a lo establecido en los documentos precontractuales
o bases de la contratacién, que constituyen el marco juridico para la adjudico-
cién del contrato. Una vez concluido el proceso de calificacion técnica y econé-
mica de las ofertas presentadas por parte de la Comisién Técnica designada,
ésta determiné el oferente que a su criterio y exclusiva responsabilidad, cumplié
con los requisitos exigidos en las bases del concurso, informe que sirvié de fun-
damento para que el Comité de Contrataciones conformado para llevar adelan-
te el proceso de seleccion resuelva adjudicar el contrato al grupo de firmas ofe-
rentes ubicadas en el primer lugar del orden de prelacién, considerando que su
propuesta es la mds conveniente a los intereses institucionales, es decir, por
haberse ajustado a lo establecido en el Capitulo IV Adjudicacién del
Inversionista y/o Promotor Inmobiliario, de los documentos precontractuales del
concurso.

La oferta del grupo de firmas constituido por GRUPO AMAZONAS, CONS-
TRUCBAR y COURICAL HOLDING, presentada a través de su representante con-
vencional, obliga a las tres empresas que integran el grupo, y hace exigibles las
obligaciones derivadas de la propuesta presentada, pues han presentado su
propuesta bajo promesa formal de constituir una asociacién entre las tres com-
pafias, segin lo exigido en el subnumeral 2.2.1.2.1 existencia legal, nGmero
2 de los documentos exigidos para las asociaciones entre compaiias naciona-
les y extranjeras. (Formulario “F”). En este sentido, debe tenerse en cuenta lo
establecido en la Seccién IV Declaraciones, de los documentos precontractua-
les, que en sus diecisiete numerales establecen obligaciones de los participan-
tes para con el proceso precontractual y las decisiones adoptadas dentro del
mismo, en concordancia con una previsién similar constante en la Disposicién
Final de los mismos documentos precontractuales, estipulaciones a las que se
adhirieron las tres personas juridicas oferentes una vez presentada la oferta del
Grupo vy, por tanto, quedaron obligadas a cumplir todas las obligaciones deri-
vadas de la propuesta, incluidas las que provengan de una eventual adjudica-
cién del contrato.

Conforme se ha sefialado, el GRUPO AMAZONAS presenté su propuesta inte-
grado a ofras dos empresas, por intermedio del representante convencional o
procurador comin designado por los tres proponentes. El andlisis de la propues-
ta técnica presentada y su respectiva calificacién se realizé en funcién de los
documentos que cada integrante del grupo oferente acredité. Por tanto, el even-
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tual retiro de uno de los integrantes del grupo, afectaria la oferta general pre-
sentada por los tres participantes, considerando que ésta es una sola, presenta-
da de forma conjunta por los tres integrantes del grupo de empresas oferentes.
Adicionalmente, el retiro de unos de los participantes violaria el compromiso de
asociarse, contraido por todos los integrantes del grupo.

Por lo expuesto, tomando en cuenta el andlisis juridico que antecede, el ISSFA
no puede entregar el proyecto a dos de las firmas que forman parte del grupo
adjudicado. La Procuraduria General del Estado no estd facultada para anali-
zar la incidencia técnica y econémica del retiro de una de las empresas que pre-
sentaron la propuesta calificada como la més conveniente a los infereses institu-
cionales, antes de continuar con el proceso de formalizacién del Convenio de
Alianza Estratégica y Contrato de Fideicomiso, sino Gnica y exclusivamente su
incidencia juridica en relacién al compromiso contraido.

El ISSFA, a través de sus 6rganos competentes, debe determinar los efectos juri-
dicos que se produzcan en el evento de que no pueda suscribirse el contrato
adjudicado por el retiro de uno de los adjudicatarios, pese al compromiso con-
traido conforme a las bases y ofertas presentadas.

2. La letra f) del articulo 3 de la Codificacién de la Ley Organica de la
Procuraduria General del Estado, norma vigente a la fecha de convocatoria al
concurso publico materia de los contratos a celebrarse con el Inversionista inmo-
biliario, asi como el numeral 16 del articulo 31 de la Ley Orgdnica de la
Contraloria General del Estado, también aplicable al proceso de seleccién tra-
mitado, imponian la obligacién de requerir los informes previos de esta
Procuraduria General del Estado y de la Contraloria General del Estado, en
forma previa a la celebracién de contratos por parte de las entidades publicas,
como el ISSFA, cuando implique egreso de recursos pUblicos por una cuantia
igual o mayor al monto para el concurso piblico de ofertas, que se encontraba
establecido en la Codificacién de la Ley de Contratacion Piblica, actualmente
derogada en virtud del numeral 1 del titulo Derogatorias de la Ley Orgdnica del
Sistema Nacional de Contratacion Poblica.

En el caso del denominado Convenio de Alianza y del Contrato de Fideicomiso
que se celebraria entre el ISSFA y el adjudicatario del concurso convocado, no
existird egreso de recursos piblicos de ninguna naturaleza, sino mas bien la ins-
titucién que usted representa se beneficiard de los rendimientos econémicos
derivados de la ejecucién del proyecto inmobiliario, de acuerdo a los términos
de la propuesta que resulte adjudicada.
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Por lo expuesto, al no encontrarse reunidos los requisitos legales antes citados,
y fundamentalmente, por no existir egreso de recursos piblicos, no se habrian
requerido los informes previos de los dos Organismos de Control para la cele-
bracién del Convenio de Alianza Estratégica y el Contrato de Fideicomiso
Mercantil. Sin embargo, la letra f) del articulo 3 de la Codificacién de la Ley
Orgénica de la Procuraduria General del Estado, y el numeral 16 del articulo
31 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, han sido derogo-
dos por los numerales 3 y 5, en su orden, del fitulo Derogatorias de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, por lo que ya no son
necesarios los informes de ley citados, ain en el caso que el contrato entrafie
egreso de recursos pUblicos por parte de la entidad contratante.

El presente pronunciamiento se emite en uso de las facultades consignadas en los
articulos 3, letra e), y 13 de la Codificacién de la ley Orgénica de la
Procuraduria General del Estado, y no constituye instruccién o autorizacién para
que el Instituto que usted representa adopte una decisién en torno al proceso de
seleccién materia de la consulta, decisiones que deben ser adoptadas por los
érganos competentes del ISSFA, precautelando los mejores intereses del Estado.

OF. PGE. N°: 04102, de 15-10-2008

ISFFA: NATURALEZA JURIDICA Y ADQUISICION DE BIEN INMUEBLE
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE NANGARITZA

CONSULTAS:
1. Cudl es la naturaleza juridica del ISSFA; estd considerada como una entidad
de derecho publico o privada.

2. En el supuesto de ser una entidad de derecho pUblico, cual seria la forma de
adquirirlo al indicado terreno, toda vez que estos bienes que conforman parte
del patrimonio de los miembros activos y pasivos de las Fuerzas Armadas.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Art. 225.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica, Art. 58.

ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, Arts. 1; y, 103 de su

Reglamento.
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PRONUNCIAMIENTOS:
1. El Art. 225 de la Constitucién de la Repiblica, manifiesta: “El sector pUblico
comprende:

1. los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa,
Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social.

2. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado.

3. Los organismos y entidades creados por la Constitucién o la ley para el ejer-
cicio de la potestad estatal, para la prestacién de servicios piblicos o para des-
arrollar actividades econémicas asumidas por el Estado.”.

El Art. 1 de la Lley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, sefala: “El
Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (ISSFA) es un organismo
auténomo, con finalidad social, con personeria juridica, patrimonio propio,
domiciliado en la ciudad de Quito, y no estd sujeto a la intervencién de la
Contraloria General del Estado.”.

Adicionalmente el ISFFA, se encuentra registrado como entidad que forma parte
del sector piblico, con fundamento en la normativa juridica citada, se concluye
que el Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (ISSFA), es una enti-
dad del sector piblico.

2. El Art. 58 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica
respecto al procedimiento para la adquisiciéon de bienes inmuebles entre entida-
des del sector piblico, en el tltimo parrafo, dispone lo siguiente: “Para la trans-
ferencia de dominio de bienes inmuebles entre entidades del sector piblico, siem-
pre y cuando llegaren a un acuerdo sobre aquella, no se requerird de declarato-
ria de utilidad piblica o interés social ni, en el caso de donacién, de insinuacién
judicial. Se la podré realizar por compraventa, permuta, donacién, compensa-
cién de cuentas, traslado de partidas presupuestarias o de activos. En caso de
que no haya acuerdo la entidad piblica que expropia procederd conforme esta
Ley. Para su trémite se estard a lo dispuesto en el Reglamento de esta Ley.”.

El Reglamento General ibidem, en el Art. 103, dispone: “Transferencia de domi-
nio entre entidades del sector piblico.- Para la transferencia de dominio entre
entidades del sector piblico que lleguen a un acuerdo para el efecto, se reque-
rird resolucién motivada de las méximas autoridades.

Se aplicaré lo referente al régimen de traspaso de activos.
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De no llegarse a un acuerdo, procederd la expropiacién, en los términos que
sefalen las leyes pertinentes y con arreglo a las normas del presente
Reglamento.”.

En consecuencia, en el caso consultado, se debe proceder de conformidad a lo
dispuesto en la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica y

su Reglamento General.

OF. PGE. N°: 05490, de 23-12-2008

JUNTAS ADMINISTRADORAS DE AGUA POTABLE Y
ALCANTARILLADO: NATURALEZA JURIDICA Y COMPETENCIAS

ENTIDAD CONSULTANTE: JUNTA ADMINISTRADORA DE
AGUA POTABLE DEL SECTOR EL TEJAR

CONSULTAS:

1. Si la Junta Administradora de Agua Potable del sector El Tejar del Cantén
Paute Provincia del Azuay, es una persona juridica de derecho piblico con per-
soneria juridica propia o persona juridica de derecho privado.

2. En caso de existir dos Juntas Administradoras de Agua Potable, la una apro-
bada por el Consejo de Recursos Hidricos y la otra aprobada por el MIDUVI
institucién que sustituyd al anterior IEQS, cudl de las dos instituciones debe
manejar el sistema de agua potable.

3. Si la Junta Administradora de Agua Potable del sector El Tejar del Cantén
Paute, debe regirse por lo que dispone la Ley de Aguas o por lo que manda la
Ley de Juntas Administradoras de Agua Potable.

BASES LEGALES:

Codificacién de la Ley de Aguas, Art. 78.

Ley de las Juntas Administradoras de Agua Potable y Alcantarillado, Arts. 1y 5.
D.E. N° 1820, R.O. N° 461, 14-06-1994.

D.E. N° 3156, R.O. N° 681 de 11-10- 2002.

D.S. N° 3327, R.O.N° 802 de 29-03-1979.

PRONUNCIAMIENTO:
1. La Ley de las Juntas Administradoras de Agua Potable y Alcantarillado expe-
dida mediante Decreto Supremo No. 3327 publicada en el Registro Oficial No.
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802 de 29 de marzo de 1979, en sus articulos 1 y 5 autoriza al Ministerio de
Salud Péblica para que, por medio del Instituto Ecuatoriano de Obras
Sanitarias, IEOS, organice y constituya las Juntas Administradoras de Agua
Potable y Alcantarillado, como entidades de derecho pUblico con autonomia y
personeria juridica propias.

Cabe resaltar que, mediante Decreto Ejecutivo No. 1820 publicado en el
Registro Oficial No. 461 de 14 de junio de 1994 se fusioné con el Ministerio
de Desarrollo Urbano y Vivienda, MIDUVI, la Junta Nacional de la Vivienda,
INV, y el Instituto Ecuatoriano de Obras Sanitarias, IEOS, y se transfirieron a
dicha Cartera de Estado, las competencias atribuidas a las mencionadas insti-
tuciones. Posteriormente, este Decreto fue derogado por el Decreto Ejecutivo
No. 3156 publicado en el Registro Oficial No. 681 de 11 de octubre del 2002;
por lo que, las competencias del MIDUVI para aprobar la constitucién de Juntas
Administradoras de Agua Potable y Alcantarillado es asumida por el Consejo
Nacional de Recursos Hidricos, conforme lo dispone el articulo 78 de la
Codificacién de la Ley de Aguas publicada en el Registro Oficial No. 339 de
20 de mayo del 2004, y teniendo en cuenta para el efecto, los arficulos 1y 5
de la Ley de Juntas Administradoras de Agua Potable y Alcantarillado expedi-
da mediante Decreto Supremo No. 3327 y publicada en el Registro Oficial No.
802 de 29 de marzo de 1979.

Lo anterior se evidencia ademas, en lo dispuesto en el articulo 103 de la men-
cionada codificacién, el cual sefiala que “Las atribuciones que se conceden al
Consejo Nacional de Recursos Hidricos a través de esta Ley, se ejerceran sin
perjuicio de las que le corresponden de acuerdo con su Ley constitutiva”. En el
caso consultado, la referencia se entiende circunscrita a la Ley de las Juntas
Administradoras de Agua Potable y Alcantarillado.

Por lo expuesto, al encontrarse vigente la Ley de las Juntas Administradoras de
Agua Potable y Alcantarillado, se concluye que las Juntas Administradoras de
Agua Potable son entidades de derecho piblico con personeria juridica, consti-
tuidas por el Consejo Nacional de Recursos Hidricos.

2. Segin lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 78 de la Codificacién de
la Ley de Aguas, le corresponde al Consejo Nacional de Recursos Hidricos,
intervenir en todos los conflictos que se susciten en los directorios de aguas o
juntas administradoras de agua potable.

Por tanto, de existir dos Juntas Administradoras de Agua Potable, corresponde-
ré al Consejo Nacional de Recursos Hidricos, intervenir y resolver el conflicto
de los directorios a los que alude su consulta.
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3. Conforme se indic6 en la primera consulta, tanto la Ley de Aguas Codificada
como la Lley de las Juntas Administradora de Agua Potable y Alcantarillado se
encuentran vigentes; por lo que, las Juntas Administradoras de Agua Potable
deben regirse por lo que disponen las mencionadas Leyes, teniendo en cuenta
para el efecto, las competencias que, conforme se indicé anteriormente, corres-
ponde al Consejo Nacional de Recursos Hidricos para constituir Juntas
Administradoras de Agua Potable.

OF. PGE. N°: 02775, de 27-08-2008

JUNTAS PARROQUIALES: INCREMENTO DE
REMUNERACION A PRESIDENTE

ENTIDAD CONSULTANTE: JUNTA PARROQUIAL DE PUERTO BOLIVAR

CONSULTA:

Los presidentes de las Juntas Parroquiales, al ser dignatarios electos por vota-
cién popular, deben acogerse a los incrementos de remuneraciones, segin las
resoluciones emitidas por la SENRES.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repiblica el Ecuador, Arts. 238, 240 inc. Segundo y 267
inc. final.

Ley Organica de Juntas Parroquiales, Arts. 12;y, 32 de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

El arficulo 238 de la Constitucién de la Repiblica el Ecuador, aprobada
mediante referéndum el 28 de septiembre de 2008, publicada en el Registro
Oficial 449 de 20 de octubre del mismo afio, establece: "Los gobiernos auté-
nomos descentralizados gozarén de autonomia politica, administrativa y finan-
ciera, y se regirdn por los principios de solidaridad, subsidiariedad, equidad
interterritorial, integracién y participacién ciudadana. La citada norma en su
inciso segundo agrega: "Constituyen gobiernos auténomos descentralizados las
juntas parroquiales rurales, los concejos municipales, los concejos metropolita-
nos, los consejos provinciales y los consejos regionales.

Los articulos 240 inciso segundo y 267 inciso final de la referida Norma

Suprema, disponen que las juntas parroquiales rurales tendrén facultades regla-
mentarias, en el dmbito de sus competencias y territorio; y, en uso de sus facul-

tades, emitirdn acuerdos y resoluciones.
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La Ley Orgénica de Juntas Parroquiales en su articulo 12 dispone, que la junta
parroquial fijar4 la remuneracién mensual que deba percibir su Presidente, la
que estard en relacién con el monto de los recursos presupuestarios de la parro-
quia.

Por su parte el articulo 32 del Reglamento a la citada Ley Orgénica, ordena:
“La junta parroquial, para la fijacién de la remuneracién del Presidente, obser-
vard la politica salarial que establezca el Consejo Nacional de Remuneraciones
del Sector Pblico.”.

De las normas invocadas se desprende, que en uso de la autonomia constitucio-
nal de la que gozan los gobiernos seccionales, las Juntas Parroquiales, deben
fijar la remuneracion del Presidente, en proporcion a su presupuesto, pudiendo
para ello observar las politicas que sobre remuneraciones emita la SENRES.

OF. PGE. N°: 04617, de 10-11-2008

JUNTA NACIONAL DE DEFENSA DEL ARTESANO:
REMUNERACION MENSUAL UNIFICADA

ENTIDAD CONSULTANTE: JUNTA NACIONAL DE
DEFENSA DEL ARTESANO

CONSULTA:
Si es factible o no, establecer una remuneracién que perciban los Presidentes
Provinciales y Cantonales de la Junta Nacional de Defensa del Artesano.

BASES LEGALES:
LOSCCA, Arts. 6, 24, 25 lit. b) y 113.

PRONUNCIAMIENTO:

Con oficio No. 2204 de 4 de agosto de 2008, en razén de que el asunto mate-
ria de su consulta estd relacionado con las funciones de la Secretaria Nacional
Técnica de Desarrollo de Recursos Humanos y Remuneraciones del Sector
Piblico, solicité el criterio de dicha institucién, la que con oficio No. SENRES-
RH-2008 0005430 de 4 de septiembre del mismo afio, expone que esa enti-
dad emiti6 la Resolucion SENRES-2007-000023, publicada en el Registro
Oficial No. 68 de 20 de abril de 2007, que esta referida al pago de dietas y

no al asunto materia de la consulta.
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El articulo 24 de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y
de Unificacién y Homologaciéon de las Remuneraciones del Sector Piblico, LOS-
CCA, establece que es obligacion de los servidores piblicos: “c) Cumplir, de
manera obligatoria, la semana de trabajo de cuarenta horas, con una jornada
normal de ocho horas diarias y con descanso de los sGbados y domingos. Todos
los servidores pblicos cumpliran este horario a tiempo completo, excepto casos
calificados de profesionales o asesores técnicos que deban prestar servicios en
jornadas parciales”.

El articulo 25 de la LOSCCA, determina que son derechos de los servidores:
entre ofros: “b) Percibir una remuneracién justa que serd proporcional a su fun-
cién, eficiencia y responsabilidad. Los derechos que por este concepto corres-
pondan al servidor, son imprescriptibles”.

Por su parte el articulo 113 de la misma Ley, establece que los puestos serén
remunerados sobre la base de un sistema que garantice el principio de que la
remuneracién del servidor y trabajador seré proporcional a sus funciones, efi-
ciencia y responsabilidades, observando el principio de que a igual trabajo
corresponde igual remuneracién.

En consecuencia de lo expuesto se colige que para que una persona tenga dere-
cho a una remuneracién dentro del sector piblico, debe cumplir con los requi-
sitos establecidos en el articulo 6 de la LOSCCA y que entre otras obligaciénes,
desempefie una labor dentro de una jornada de cuarenta horas semanales.

Amparado en las normas legales invocadas considero que, si el desempefio de
las funciones que ejecutan los Presidentes Provinciales y Cantonales de la Junta
Nacional de Defensa del Artesano, cumple con la jornada de ocho horas de
labor, tendrian derecho a la remuneracién mensual unificada, la que podria
fijarse previo el cumplimiento de las formalidades previstas por la Ley.

OF. PGE. N°: 04009, de 07-10-2008

MANDATOS CONSTITUYENTES: PREVALENCIA
- RETIRO VOLUNTARIO -

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DEL GUAYAS

CONSULTA:
Si encontrandose en vigencia el Reglamento de Funcionamiento de la Asamblea
Constituyente del 11 de diciembre del 2007, publicado en el Suplemento del
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Registro Oficial No. 236 del 20 de diciembre del 2007, en cuyos articulos 1y
2 numeral 2 disponen que la Asamblea Constituyente representa a la soberania
popular que radica en el Pueblo Ecuatoriano y que por su propia naturaleza
estd dotada de plenos poderes y que en el ejercicio de los mismos, aprobard
Mandatos Constituyentes que tendrén efectos inmediatos, sin perjuicio de su
publicacién en el érgano respectivo, 3 éstos Mandatos estarian sobre el
Instructivo de Aplicacién de los Mandatos Constituyentes 002 y 004 y de la eva-
luacién del desempefio, emitido por la Secretaria Nacional Técnica de
Desarrollo de Recursos Humanos y Remuneraciones del Sector Piblico, SENRES,
en virtud de la competencia establecida en el Art. 54 de la Codificacién de la
ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, en lo que tiene rela-
cién con el retiro voluntario en los términos previstos en los mismos.

BASES LEGALES:

Mandato Constituyente N° 1, Art. 2 inc. segundo.
Mandato Constituyente N° 2, Arts. 2, 3y 8.
Mandato Constituyente N° 4, Art. 1.

LOSCCA, Art. 54.

Reglamento de Funcionamiento de la Asamblea Constituyente, Arts. 1y 2 num. 2.

PRONUNCIAMIENTO:

El Reglamento de Funcionamiento de la Asamblea Constituyente expedido el 11
de diciembre de 2007, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No.
236 de 20 de diciembre de 2007, en el Art. 1 dispuso que la Asamblea
Constituyente representa a la soberania popular que radica en el pueblo ecua-
toriano, y por su propia naturaleza estd dotada de plenos poderes.

El Art. 2 nimero 2 ibidem sefialé que en el ejercicio de sus poderes, la
Asamblea Constituyente aprobard Mandatos Constituyentes: Decisiones y
norma que expida la Asamblea péra el ejercicio de sus plenos poderes,
Mandatos que tendrén efecto inmediato, sin perjuicio de su publicacién en el
6rgano respectivo.

El Mandato Constituyente No. 1 expedido el 29 de noviembre de 2007, publi-
cado en el Suplemento del Registro Oficial No. 223 de 30 de noviembre de
2007, en el Art. 2 inciso segundo determina que las decisiones de la Asamblea
Constituyente son jerdrquicamente superiores a cualquier norma del orden juri-
dico y de obligatorio cumplimiento para todas las personas naturales, juridicas
y demés poderes piblicos sin excepcién alguna; y que, ninguna de sus decisio-
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nes serd susceptible de control o impugnaciéon por parte de alguno de los pode-
res constituidos.

El Mandato Constituyente No. 2 expedido el 24 de enero de 2008, publicado
en el Suplemento del Registro Oficial No. 261 de 28 de enero de 2008, en el
Art. 2 establece su dmbito de aplicacién, entre otros, en la letra ¢) a las entida-
des que integran el régimen seccional auténomo; y en su Art. 8 establece el
monto de las liquidaciones e indemnizaciones por supresién de partidas, renun-
cia voluntaria o retiro voluntario para acogerse a la jubilacién de los funciona-
rios, servidores pUblicos, personal docente y trabajadores del sector piblico, en
las condiciones, excepciones y los montos ahi deferminados.

El Mandato Constituyente No. 4 expedido el 12 de febrero de 2008, publica-
do en el Suplemento del Registro Oficial No. 273 de 14 de febrero de 2008,
en el Art. 1 consagra la garantia del Estado sobre la estabilidad de los traba-
jadores, la contratacion colectiva y la organizacién sindical, acorde los princi-
pios universales del derecho social que garantizan la igualdad de los ciudada-
nos frente al trabajo, evitando inequidades econémicas y sociales.

El inciso segundo establece que las indemnizaciones por despido intempestivo
del personal que trabaja en las instituciones sefialadas en el Art. 2 del Mandato
No. 2 aprobado por la Asamblea Constituyente el 24 de enero de 2008, acor-
dadas en los contratos colectivos, actas transaccionales, actas de finiquito o
cualquier ofra forma de acuerdo o bajo cualquier denominacién, que estipule el
pago de indemnizaciones, bonificaciones o contribuciones por terminacion de
relaciones individuales de trabajo, bajo la figura de despido intempestivo, no
podrén ser superiores a trescientos (300) salarios bésicos unificados del traba-
jador privado.

El Art. 2 determina que las disposiciones de dicho Mandato Constituyente son
de obligatorio cumplimiento y no podré ser susceptible de queja, impugnacién,
accién de amparo, demanda, reclamo o cualquier otra accién administrativa.

El Art. 3 deroga todas las disposiciones que se opongan o contradigan tal
Mandato.

La SENRES expidié el Instructivo de Aplicacién de los Mandatos Constituyentes
002 y 004 y de la Evaluacién del Desempefio, en los casos de supresion de
partidas, renuncias voluntarias y retiro voluntario para acogerse a la jubilacién,
deferminando y ejemplificando en cada caso, su forma de aplicacion.
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Con fundamento en el andlisis juridico que antecede, considero que los
Mandatos Constituyentes nimeros 002 y 004 expedidos por la Asamblea
Constituyente dada su jerarquia de superioridad a cualquier otra norma del
orden juridico, y de obligatorio cumplimiento para todas las personas naturales,
juridicas y demds poderes publicos, prevalecen sobre el Instructivo de
Aplicacién de dichos Mandatos de la SENRES, en todo lo que se le opongan
y contradigan.

OF. PGE. N°: 03798, de 02-10-2008

MIGRANTES Y DISCAPACITADOS: IMPORTACION DE
VEHICULOS USADOS

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE INDUSTRIAS Y
COMPETITIVIDAD

CONSULTAS:

1. Existiendo una contradiccién entre las disposiciones del Convenio de
Complementacién Automotriz de la Comunidad Andina de Naciones y las nor-
mas sobre derechos humanos de los migrantes y las personas con discapaci-
dad, contenidas en la Constitucién y en los instrumentos internacionales sefiala-
dos en el punto 2 de esta consulta, sprevalecen las primeras o las segundas.

2. Procede que el Consejo de Comercio Exterior e Inversiones, no obstante el
Convenio de Complementacién Automotriz de la Comunidad Andina -CAN-, en
base a las normas sobre derechos humanos contenidas en la Constitucién de la
Repiblica, tratados y convenios internacionales, adopte como medida positiva
o accién afirmativa una resolucion en virtud de la cual permita a los migrantes
ecuatorianos que retornan al Ecuador y a las personas con discapacidad la
importacién de un vehiculo, ain cuando tenga la condicién de usado.

BASES LEGALES:
Constitucién de la Republica del Ecuador, Arts. 40 y 48 num. 7.
Ley Reformatoria a la Codificacién de la Ley sobre Discapacidades, Art. 23.

PRONUNCIAMENTOS:

Analizadas las consultas formuladas, se desprende que las dos interrogantes
planteadas se circunscriben a un mismo tema, como es la procedencia de impor-
tacion de vehiculos usados para los migrantes y las personas con discapacidad,
por lo cual se las atiende conjuntamente en los siguientes términos:
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En atencién a una consulta formulada por el Director Ejecutivo del Consejo
Nacional de Discapacidades (CONADIS), relacionada con la vigencia y apli-
cacién del articulo 23 de la Ley Reformatoria a la Codificacién de la Ley sobre
Discapacidades, esta Procuraduria con oficio nimero 1421 de 23 de junio del
2008, ratificado mediante oficio ntmero 2205 de 4 de agosto del mismo afo,
dejo6 sefialado que la reforma al articulo 23 de la Codificacién de la Ley sobre
Discapacidades, en lo relacionado a la facultad de importar vehiculos de hasta
tres afos anteriores al modelo de la fecha de autorizaciéon, destinados al traslo-
do de personas con discapacidad gravemente afectada o movilidad reducida,
sin consideracién de su edad, resultaba inadmisible y carente de efecto juridi-
co, toda vez que contradecia lo previsto en el Convenio de Complementacién
en el Sector Automotriz de la Comunidad Andina, instrumento internacional que
en su articulo 6 determina lo siguiente: “Con el propésito de garantizar condi-
ciones minimas de seguridad, de proteccién del medio ambiente, de defensa
del consumidor y de propiedad industrial, los Paises Participantes sélo autoriza-
rén la importacién de vehiculos nuevos, del afio-modelo en que se realiza la
importacién o siguiente. Igualmente sélo se autorizard las importaciones de
componentes, partes y piezas nuevas y sin reconstruir o reacondicionar.”.

En la nueva Constitucién de la Repiblica del Ecuador se han incorporado varias
disposiciones relativas a los derechos de los migrantes y las personas con dis-
capacidad, entre las que podemos citar el articulo 40, numeral 4, que impone
al Estado, a través de las entidades correspondientes, la obligacién de desarro-
llar programas de retorno voluntario para las personas ecuatorianas que se
encuentran en el exterior, cualquiera sea su condiciéon migratoria, y el articulo
48, numeral 7, que dispone al Estado adoptar a favor de las personas con dis-
capacidad, medidas que aseguren la garantia del pleno ejercicio de los dere-
chos de dichas personas.

Las normas constitucionales citadas se circunscriben fundamentalmente al respe-
to a los derechos humanos de las personas con discapacidad y los migrantes y
al desarrollo de programas econdémicos que apoyen a ambos grupos vulnera-
bles de la poblacién ecuatoriana, estableciendo los principios generales que
garantizan tales derechos, pero en modo alguno tales previsiones de cardacter
general pueden afectar regulaciones o convenios especificos de carécter comer-
cial que deba aplicar el pais para la importacién de bienes a favor de los dos
grupos mencionados, como es el caso motivo de la consulta.

El Convenio de Complementacién en el Sector Automotriz de la Comunidad
Andina de Naciones no contiene precisiones que afecten a los derechos huma-
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nos de los ciudadanos de los paises suscriptores del Convenio, ni las garantias
que al respecto establece nuestra Constitucion, sino que se limita a prever regu-
laciones comerciales especificas para el sector automotriz en la Subregién
Andina que, como se sefiala en el segundo considerando de dicho instrumento
internacional buscan “...fortalecer e impulsar el desarrollo de la industria auto-
motriz en la Subregién, aprovechar el mercado ampliado subregional, promo-
ver las exportaciones de los productos automotores, atender las exigencias de
los acuerdos de integracion regionales y aprovechar las oportunidades deriva-
das de los mismos.” Por ello, no existe contradiccién entre 1 Publicada en el
Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del 2008 las disposiciones de este
convenio y las normas constitucionales relacionadas con los derechos humanos
de los migrantes y personas con discapacidad.

En otras palabras, el Convenio comercial mencionado se aplica dentro de la
Subregién Andina para el caso de importacién de vehiculos y partes automotri-
ces, y debe ser observado por el Ecuador, por intermedio de su érganos pabli-
cos competentes, como son el Ministerio de Industrias y Competitividad y el
Consejo de Comercio Exterior e Inversiones (COMEXI), sin crear ninguna excep-
cién no prevista en el Convenio, que constituye un acuerdo comercial interna-
cional entre los paises que integran la Subregién Andina, que el Ecuador estd
obligado a cumplir.

Con fundamento en el andlisis juridico expuesto, se concluye que la Cartera de
Estado a su cargo o el COMEXI, no se encuentran facultados para emitir reso-
luciones que permitan a los ecuatorianos migrantes que refornan al pais y a las
personas con discapacidad importar vehiculos usados, incumpliendo lo pacta-
do en un acuerdo comercial internacional vigente en el pais.

OF. PGE. N°: 05519, de 24-12- 2008

MIGRANTE: REPATRIACION DE CADAVER

ENTIDAD CONSULTANTE: SECRETARIA NACIONAL DEL
MIGRANTE, SENAMI

CONSULTA:

Debe la Secretaria Nacional del Migrante considerar como equivalentes y tener
un trato idéntico a los términos: caddver, restos mortales y cenizas, solamente
para efectos de la aplicacién del Decreto Ejecutivo No.1253, de 12 de marzo

de 2008.
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BASES LEGALES:
D.E.N° 1235, que crea la Unidad Administrativa SENAMI, Art. 2.

PRONUNCIAMIENTO:

El Decreto Ejecutivo No. 1253, de 12 de agosto de 2008, suscrito por el
Presidente Constitucional de la Repiblica, la Ministra de Relaciones Exteriores,
Comercio e Integracién, la Ministra de Finanzas y por usted, otorga facultades
a esa Secretaria Nacional del Migrante -SENAMI-, para que asuma, coordina-
damente y con el apoyo del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e
Integracién, la competencia en materia de repatriaciéon de cadaveres de ecua-
torianos fallecidos en el exterior, que antes la venia llevando a cabo sin reglo-
mentacién normativa, la Defensoria del Pueblo.

El Art. 2 del referido Decreto No. 1253, dispone que la SENAMI “...creard la
Unidad Administrativa correspondiente, a fin de que asuma las competencias y
tareas de Repatriacién de Cadaveres”.

Dadas las disposiciones generales del Decreto No. 1253, considero que corres-
ponde a esa Secretfaria, al momento en que, por Acuerdo Ministerial proceda
a crear la Unidad Administrativa a la que refiere la norma, reglamentar detalla-
damente, la forma cémo ese proceso de Repatriacion de Cadaveres operard,
siendo ese momento el més adecuado, para que se establezca el hecho de que
se otorgard un fratamiento indiferenciado en lo que respecta a lo que seré obje-
to de la repatriacién, sefialdandose como usted acertadamente sugiere, que por
el término “cadaver’”, se entienda a cualquier otro que comprenda ese mismo
sentido, incluso no sélo limitandolo a “restos mortales” y “cenizas”, sino previen-
do las distintas circunstancias en que el fallecimiento de un compatriota en el
exterior, pudiera acontecer. De esa manera, la Secretaria Nacional del
Migrante contard con un Instructivo para la acertada aplicacién del Decreto
Ejecutivo No. 1253.

OF. PGE. N°: 03108, de 05-09-2008

MONTO PARA LICITACION Y CONCURSO
PUBLICO DE OFERTAS

ENTIDAD CONSULTANTE: DIRECCION NACIONAL DE
TRANSITO Y TRANSPORTE TERRESTRES
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CONSULTA:
Cudles son los montos definitivos para el Concurso Piblico de Ofertas y la
Licitacion, asi como la fecha a partir de la cual deberan seguir estos lineamientos.

BASES LEGALES: :
Codificacién de la Ley de Contratacién Piblica, Art. 4.

PRONUNCIAMIENTO:

En la Edicion Especial No. 46 del Registro Oficial correspondiente al 21 de
abril de 2008, se publica el Presupuesto General del Estado, el cual alcanza el
monto de US $.15.817.954.065,09.

En virtud de lo expuesto, para efectos de la aplicacion del articulo 4 de la
Codificacién de la Ley de Contratacion Pablica, la cuantia para la licitacién es
de US $632.718,16 y para el concurso piblico de ofertas es de US
$316.359,08; en tanto que, para la aplicacién del articulo 12 de la
Codificacién de la Ley de Consultoria, la cuantia por el concurso piblico es de
US $632.718,16 y para el concurso privado es de US $ 158.179,54, montos
que han sido concordados con la Contraloria General del Estado, conforme
consta del Memorando No. 006-DSP-2008 de 21 de mayo de 2008, suscrito
por el sefior Subprocurador General del Estado, cuya copia le adjunto.

OF. PGE. N°: 01584, de 01-07-2008

MUNICIPALIDAD: CONFQRMACI()N DE
COMPANIA DE ECONOMIA MIXTA

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE SANTIAGO

CONSULTA:

El Centro Agricola Cantonal, el ECORAE y la Asociacion de Ganaderos del can-
ton solicitaron a la Municipalidad conformar una compaiia de economia mixta,
a denominarse “Agroalimentos” en que su representada tenga una participa-
cién del 10% del capital accionario, sin que se tome en cuenta la construccion
y adecuacién del Camal Municipal, que formaria parte de los activos de la com-
pafiia. Con este antecedente, consulta si la Municipalidad puede acceder a
estas pretensiones.

BASES LEGALES:
Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Arts. 315y 316.
Ley Orgdnica de Régimen Municipal, Arts. 14 ordinal 10, 148 lit. g) y 164.
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Codificacién a la Ley del Fondo para el Ecodesarrollo Regional Amazénico,
Arts. 3 num. 3 lit. c)y 6 num. 3, 4y 7.
Ley de Compaiiias, Arts. 308, 309, 310, 311, 312 y 162 inc. primero.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 4291, de 22 de octubre de 2008, esta Procuraduria soli-
cité el criterio juridico al Instituto para el Ecodesarrollo Regional Amazénico -
ECORAE, el cual fue remitido por dicha entidad mediante oficio No. 11-9426-
SE-DAJ-2008, de 18 de noviembre de 2008, el mismo que adjunta copia del
Informe Técnico No. 003-DTBG-03-08, de 25 de marzo de 2008, en el que
consta que la participacién del municipio seria del 20.60% del costo, sin que
nada se precise si la participacién de la Municipalidad del Cantén Santiago en
el capital social de la compafia de economia mixta a constituirse es igual o
acorde a la inversion que hace; y, el ECORAE, con el 60.85% de la inversion.

El inciso final del articulo 315 de la Constitucién de la Republica, publicada en
el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del 2008, dispone: “La ley defi-
nird la participacién de las empresas pUblicas en empresas mixtas en las que el
Estado siempre tendrd la mayoria accionaria, para la participacién en la ges-
tién de los sectores estratégicos y la prestacién de los servicios piblicos.”

El arficulo 316 de la Carta Fundamental, en su inciso primero prescribe: «El
Estado podrd delegar la participacién en los sectores estratégicos y servicios
plblicos a empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria”. Por su
parte, el articulo 313 ibidem establece que: “Se consideran sectores estratégi-
cos la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos natura-
les no renovables, el transporte y la refinacién de hidrocarburos, la biodiversi-
dad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demas
que determine la ley”.

El literal ¢) del numeral 3 del articulo 3 de la Codificacién a la Ley del Fondo
para el Ecodesarrollo Regional Amazénico prevé que el Instituto para el
Ecodesarrollo Regional Amazénico utilizard los recursos de dicho fondo en la
ejecucién de programas y proyectos agroproductivos impulsados por los centros
agricolas cantonales de la Regién Amazénica Ecuatoriana. Los numerales 3, 4
y 7 del articulo 6 de la mencionada ley, establecen que dicho Instituto tiene
entre sus funciones asesorar a los organismos seccionales y a las organizacio-
nes sociales de la regién en la elaboracién y ejecucion de proyectos de desarro-
llo sustentables, asi como financiar y cofinanciar la ejecucién de programas y

proyectos de preinversién e inversién.
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Segin el ordinal 10 del articulo 14, el literal g) del articulo 148 y el articulo
164 de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal, corresponde a la
Municipalidad prestar el servicio piblico de mataderos. El numeral 17 del arti-
culo 63 de esta ley atribuye al concejo autorizar la constitucion de compafias
de economia mixta para la prestacién de servicios publicos; y, el articulo 187
de la misma ley prevé que la municipalidad pueda invertir sus recursos en la
constitucién de esta clase de compaiiias, para la prestacion de tales servicios.

En lo pertinente, la Ley de Compaiiias establece:

“Art. 308.- El Estado, las municipalidades, los consejos provinciales y las enti-
dades u organismos del sector piblico, podran participar, conjuntamente con el
capital privado, en el capital y en la gestién social de esta compafia.

Art. 309.- La facultad a la que se refiere el articulo anterior corresponde a las
empresas dedicadas al desarrollo y fomento de la agricultura y de las industrias
convenientes a la economia nacional y a la satisfaccién de necesidades de
orden colectivo; a la prestaciéon de nuevos servicios pUblicos o al mejoramiento
de los ya establecidos.

Art. 310.- Las entidades enumeradas en el Art. 308 podran participar en el
capital de esta compafiia suscribiendo su aporte en dinero o entregando equi-
pos, instrumentos agricolas o industriales, bienes muebles e inmuebles, efectos
pUblicos y negociables, asi como también mediante la concesién de prestacién
de un servicio publico por un periodo determinado.

Art. 311.- Son aplicables a esta compaiiia las disposiciones relativas a la com-
pafiia andnima en cuanto no fueren contrarias a las contenidas en esta Seccién.

Art. 312.- Los estatutos establecerén la forma de integrar el directorio, en el que
deberan estar representados necesariamente tanto los accionistas del sector
pUblico como los del sector privado, en proporcién al capital aportado por uno
y ofro.

Cuando la aportacién del sector piblico exceda del cincuenta por ciento del
capital de la compahia, uno de los directores de este sector serd presidente del
directforio.

Asimismo, en los estatutos, si el Estado o las entidades u organismos del sector
plblico, que participen en la compaiiia, asi lo plantearen, se determinarén los
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requisitos y condiciones especiales que resultaren adecuados, respecto a la
transferencia de las acciones y a la participacién en el aumento de capital de
la compafia.”.

En cuanto al aporte en bienes, el inciso primero del articulo 162 de la indica-
da Ley de Compahias dispone: “En los casos en que la aportacién no fuere en
numerario, en la escritura se hard constar el bien en que consista tal aportacién,
su valor y la transferencia de dominio que del mismo se haga a la compaiia,
asi como las acciones a cambio de las especies aportadas.”.

En virtud de las disposiciones constitucionales y legales invocadas, se despren-
de que el Estado debe tener la mayoria accionaria en las compaiiias de econo-
mia mixta que se constituyan para la participacién en la gestion de los sectores
estratégicos arriba enumerados o para la prestacion de servicios pUblicos.

Adicionalmente, por todo aporte al capital en bienes que haga la municipali-
dad, le corresponde recibir acciones de la compaiia mixta que se constituya,
por un valor equivalente a los mismos.

En consecuencia, no es procedente que la Municipalidad tenga una participa-
cién de un 10% del capital accionario, adn més si se toma en cuenta la cons-
truccién y adecuacién del Camal Municipal, que formaria parte de los activos
de la compaiiia.

OF. PGE. N°: 05496, de 23-12-2008

MUNICIPALIDAD: CONTRATO DE SOCIEDAD CON .
COMPANIA DE ECONOMIA MIXTA DE FOMENTO TURISTICO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE SALINAS

CONSULTAS:

1. Esté facultada la Municipalidad de Salinas para escoger libremente el socio
estratégico y determinar la participacién de la Municipalidad en el capital
accionario de la compafia de economia mixta a constituirse, en funcién de los
proyectos a desarrollarse y del monto de las inversiones, siempre que se trate
de actividades que no constituyan servicios piblicos?

2. De no existir esta libertad para escoger socio estratégico, bajo qué procedi-
mientos legales deberd realizarse la seleccion, toda vez que ni la ley de
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Contratacién Pablica, ni la Ley de Compaiias ni la Ley de Régimen Municipal
contemplan ningdn procedimiento especifico?

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Arts. 313, 315, 316, 320 y 336.
Ley Orgénica de Régimen Municipal, Arts. 14 num. 9, 63 y 187.

Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, Art. 1 inc. primero.

Ley de Compaiiias, Arts. 1, 308, 310y 161.

PRONUNCIAMIENTOS:

Una vez que la Superintendencia de Compaiiias, mediante oficio No.
SC.).08.178 031519, de 3 de diciembre de 2008, manifiesta que: “La
Municipalidad de Salinas estd plenamente facultada para escoger libremente al
socio estratégico del sector privado para que intervenga conjuntamente con ella
en la constitucion de una compaiiia de economia mixta, cuya actividad seré la
de promocionar el turismo del cantén Salinas o fuera de él, si asi lo resolviere;
y, determinar la participacién de aquella Municipalidad en el capital acciona-
rio de la compafia de economia mixta a constituirse, puesto que ni la Ley
Orgénica de Régimen Municipal ni la Ley de Compafias prevén porcentajes
minimos ni méximos para la participacién en dicho capital de los sectores pibli-
co o privado, quedando librado este porcentaje de participacién a la decisién
de los contratantes”.

El inciso final del articulo 315 de la Constitucion de la Repiblica, publicada en
el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del 2008, dispone: “La ley defi-
nird la participacién de las empresas pUblicas en empresas mixtas en las que el
Estado siempre tendrd la mayoria accionaria, para la participacién en la ges-
tién de los sectores estratégicos y la prestacién de los servicios pUblicos.” .

El articulo 316 de la Carta Fundamental, en su inciso primero prevé:

“El Estado podrda delegar la participacién en los sectores estratégicos y servicios
plblicos a empresas mixtas en la cuales tenga la mayoria accionaria” . Por su
parte, el articulo 313 de mismo cuerpo normativo establece que: “Se conside-
ran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las telecomunicaciones,
los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacién de hidrocar-
buros, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el
agua, y los demds que determine la ley”.

El numeral 9 del articulo 14 de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal estable-
ce como una de las funciones primordiales del municipio, fomentar el turismo.
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La mencionada Ley Organica, en su articulo 63, numeral 9, establece como atri-
buciones del Concejo: “Decidir cuéles de las obras piblicas locales deben rea-
lizarse por gestién municipal, bien sea directamente o por contrato o concesién,
y cudles por gestion privada y, si es el caso, autorizar la participacién de la
municipalidad en sociedades de economia mixta”; y, en el numeral 17,
“Autorizar la constitucion de empresas piblicas en empresas municipales en
compaiiias de economia mixta, para la prestacién de servicios pablicos”.

El articulo 187 de la citada Ley Organica dispone:

“La municipalidad podré invertir recursos suyos para constituir, juntamente con
aportes privados, compaiiias de economia mixta, para la prestacién de nuevos
servicios pUblicos o mejoramiento de los ya establecidos, o en otras actividades
que estuvieren de acuerdo con las finalidades del municipio.

La constitucién, organizacién, administracién y funcionamiento de las compafi-
as de economia mixta con aporte municipal, se regiran por las disposiciones de
la Ley de Compaiiias y de esta Ley.”.

El articulo 1 de la Ley de Compaiiias determina que “Contrato de compaiiia es
aquél por el cual dos o més personas unen sus capitales o industrias, para
emprender en operaciones mercantiles y participar de sus utilidades”; y, el arti-
culo 308 de la misma ley, al referirse a la constitucién de compaiias de econo-
mia mixta, establece: “El Estado, las municipalidades, los consejos provinciales
y las entidades u organismos del sector piblico, podran participar, conjunta-
mente con el capital privado, en el capital y en la gestién social de esta com-
pafia”.

Segin el articulo 310 de la referida Ley de Compaiiias, las entidades enumero-
das en su articulo 308 podran participar en el capital de esta compaiiia suscri-
biendo su aporte en dinero o entregando equipos, instrumentos agricolas o
industriales, bienes muebles e inmuebles, efectos piblicos y negociables, asi
como también mediante la concesién de prestacién de un servicio piblico por
un periodo determinado; y, el articulo 311 se remite a las disposiciones relati-
vas a la compaiia anénima en cuanto no fueren contrarias a las contenidas en
la Seccién de la compaiiia de economia mixta.

A su vez, el articulo 161 de la referida Ley de Compaiias determina que la
constitucién del capital suscrito de la compaiiia anénima puede ser en dinero o
consistir en bienes muebles o inmuebles que correspondan al género de comer-

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO



BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

cio de la compaiiia y el arficulo 165 de la misma establece que el suscribiente
se compromete para con la compafia a pagar un aporte y ésta, a entregarle el
titulo correspondiente a cada accién suscrita.

El 4 de agosto de 2008, en el Suplemento al Registro Oficial No. 395, se publi-
c6 la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, cuyo articu-
lo 1, inciso primero, establece que como objeto y dmbito de dicha Ley determi-
nar los principios y normas para regular los procedimientos de contratacién
para la adquisicién o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion
de servicios, incluidos los de consultoria; el numeral 5 del articulo 6 de
Definiciones de la misma, indica que la expresién contratacién piblica: “Se
refiere a todo procedimiento concerniente a la adquisicién o arrendamiento de
bienes, ejecucién de obras piblicas o prestacién de servicios incluidos los de
consultoria. Se entenderd que cuando el contrato implique la fabricacion, manu-
factura o produccién de bienes muebles, el procedimiento serd de adquisicién
de bienes. Se incluyen también dentro de la contratacién de bienes a los de
arrendamiento mercantil con opcién de compra”; y, el numeral 1 del acapite de
derogatorias de la mencionada, dejé sin vigencia la Ley de Contratacion
Piblica.

Por lo indicado, el contrato de sociedad para conformar una compadia de eco-
nomia mixta no estd comprendido en la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contratacién Piblica, sino que se rige por la Ley Orgdnica de Régimen
Municipal y la Ley de Compaiiias, por tener tal sociedad un objeto distinto al
de la sola adquisicién de un bien o de acciones.

En lo relacionado al procedimiento para escoger un socio estratégico para la
conformacién de esta compaiiia, si bien no existe normativa especifica para tal
efecto, la Municipalidad de Salinas, en aplicacion de los principios de transpa-
rencia y fomento de la competencia en igualdad de condiciones, establecidos
en los Articulos 320 y 336 de la vigente Constitucién de la Repiblica del
Ecuador, definird un proceso de concurso que, de forma transparente y con libre
competencia de los interesados, permita escoger el accionista mas idéneo para
integrar la referida compafia de turismo de economia mixta.

En lo relativo a determinar la participacién de la Municipalidad en el capital
accionario de la compadia de economia mixta a constituirse, éste debe ser acor-
de al aporte que realice la entidad edilicia. Sin embargo, debe aclararse que
como el objeto social de la compaiiia de economia mixta a constituirse que moti-
va esta consulta, estd relacionado con el fomento del turismo y, por tanto, no
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con servicios pUblicos ni con dreas consideradas estratégicas por la
Constitucion de la Repiblica, no serd necesario que tenga la titularidad de la
mayoria accionaria.

OF. PGE. N°: 05296, de 10-12-2008

MUNICIPALIDAD: REMUNERACIONES, TASA DE SUPER\!ISIéN Y
FISCALIZACION; Y, DONACIONES PARA LA ASOCIACION
INTERPROFESIONAL DE MAESTROS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE EL TAMBO

CONSULTAS:

1. Si es legal y procedente reformar la Ordenanza “Que regula el cobro de la
tasa por supervisién y fiscalizacién de las obras que contrate la I. Municipalidad
de El Tambo”, incrementando la tasa del dos al cuatro punto cinco por ciento, des-
tinando de ese valor el 1.5 % a favor de las Asociacién de Empleados de la
Municipalidad, para que ésta a su vez invierta tanto en asuntos de carécter colec-
tivo, como para el fomento del deporte? Afiade que en el caso que la respuesta
sea negativa, se indique si la Municipalidad puede destinar o asignar una parti-
da presupuestaria a favor de las mencionadas asociaciones.

2. Si los servidores de la Municipalidad que perciben una remuneracién inferior
a la Escala dictada por la SENRES, en acatamiento de lo dispuesto en el articu-
lo 1 del Mandato Constituyente N°. 2, se deben elevar los sueldos; y, en este
caso, cudl seria el procedimiento y la fuente de financiamiento.

3. En aplicacién de la ordenanza en la que se fija el uno por ciento a favor del
|

Departamento de Educacién y Cultura, es viable el uso de esos recursos en el

pago de artistas, disco mévil, refrigerios, arreglos florales y otros destinados

para la realizacién de eventos culturales.

4. Es procedente que la Municipalidad done un cuerpo de terreno a favor de la
Asociacién de Empleados y Trabajadores de la Municipalidad de El Tambo, con
el objeto de que se construya ahi su sede social; al igual a la Asociacién
Interprofesional de Maestros, para edificar un centro de capacitacién y forma-
cién artesanal; y, en beneficio de la Casa de Reposo de ese cantén, a cargo de
la Fundacién Padre Nello Storony, para ser destinado a la construccién de una

sala de terapia ocupacional.
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BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la RepUblica del Ecuador, Arts. 119, 130 num. 6, 228
y 257.

Mandato Constituyente N° 1, Art. 2

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

Ley Orgénica de Régimen Municipal, Arts. 16 nums. 4 y 8, 63 num. 31, 64
num. 8, 250, 254, 378 y 379.

Ley de Regulacién Econémica y Control del Gasto Piblico, Art. 17.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. La Ordenanza que regula el cobro de la tasa por supervisién y fiscalizacién
de obras que contrate la |. Municipalidad de El Tambo, publicada en el Registro
Oficial 312 de 13 de julio de 2006, prescribia en su articulo 1, que en todo
contrato de ejecucién de obras que celebra el Concejo Cantonal de El Tambo,
sea con personas naturales o juridicas, por concepto de gasto de supervisién y
fiscalizacién se retendrd el 1% del monto total del contrato. Tal Ordenanza se
reformé con la Ordenanza Reformatoria de 27 de agosto de 2007, mediante
la cual se incrementé tal porcentaje al 4.5%, del cual 1.5% se dispone deducir-
lo para la Asociacién de Empleados y Trabajadores Municipales, dinero que la
mencionada asociacién destinard para fomentar el deporte dentro del Cantén.

Los articulos 130, numeral 6, 228 y 257 de la Constitucién Politica de la
Republica, permiten a las municipalidades crear, modificar y suprimir tasas y
contribuciones especiales de mejoras mediante ordenanza. A su vez, los
Articulos 378 y 379 de la Ley de Régimen Municipal preceptian que las tasas
son retributivas de los servicios que preste la municipalidad, y que el monto de
esta clase de tributo debe guardar relacién con el costo de produccién del
correspondiente servicio, aunque pueden ser inferirores al costo cuando se trate
de servicios especiales destinados a satisfacer necesidades colectivas de gran
importancia para la comunidad, siempre que la diferencia entre el costo y la
tasa pueda cubrirse con los ingresos generales de la municipalidad.

De las disposiciones citadas se infiere que la municipalidad puede crear tasas
como contraprestacién de los servicios que brinda, y que su recaudacién debe
destinarse a financiar el costo de los mismos, pero no a ofros fines. Por lo indi-
cado, no se adecua a la legislacién vigente utilizar los recursos producto de la
recaudacién de una tasa por supervision vy fiscalizacion de las obras contrata-
das por la I. Municipalidad de El Tambo a favor de la Asociacion de Empleados
y Trabajadores de la Municipalidad.

En cuanto a la segunda parte de su consulta, debo indicar que el Articulo 17
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de la Ley de Regulacién Econémica y Control del Gasto Piblico, prohibe a las
instituciones auténomas y a las del sector piblico en general, realizar donacio-
nes a personas naturales o juridicas privadas, pagos por trofeos, premios, aga-
sajos y ofros conceptos similares, asi como asignaciones a organismos priva-
dos, con excepcién de aquellos que correspondan a programas de desarrollo
cultural, desarrollo y promocién turistica, deportiva, comunitaria y cientifica, o
que hayan sido establecidos mediante disposicién legal y siempre que exista la
partida presupuestaria correspondiente. En vista que los Articulos 5 de los res-
pectivos estatutos de la Asociacion de Empleados del |. Municipio de El Tambo
y de la Asociacién de Trabajadores de dicha municipalidad, delimitan clara-
mente las finalidades de dichas entidades gremiales de caracter privado, tam-
poco resulta acorde a la Ley destinar o asignar una partida presupuestaria a
favor de ellas.

2. De conformidad con lo dispuesto por los articulos 3 y 13 de la Codificacién
de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado, publicada en el
Registro Oficial No. 312 de 13 de abril de 2004, compete al Procurador
General asesorar y absolver las consultas juridicas con carécter de vinculantes,
sobre la inteligencia o aplicacién de normas constitucionales, legales, reglamen-
tarias o de ofro orden juridico, a pedido de las maximas autoridades de los
organismos y entidades del sector piblico, excepto cuando se trate de asuntos
que hayan sido resueltos por jueces o tribunales de la Repiblica o que estén en
conocimiento de los mismos, halléndose trabada la litis, incluyéndose acciones
o recursos que se sustancien o deban sustanciarse en el Tribunal Constitucional.

En el caso concreto de los Mandatos Constituyentes, vista su especialisima con-
dicién y origen, considero que extralimita la facultad legal resefiada en el péarra-
fo anterior, ya que cualquier interpretacién, inteligenciamiento o lectura que
pudiera darse de esas normas, configuraria la realizacién de un acto que vul-
neraria la jerarquia superior y consecuentemente, las facultades de la Asamblea
Constituyente que las expidié; lo que sumado a lo previsto en los articulos 119
de la Constitucion Politica de la RepUblica y 2 del Mandato Constituyente 1, me
obliga a denegar la atencién a petitorios como el presente; por lo que me abs-
tengo de absolver esa consulta.

3. De los documentos adjuntos a sus oficios, se desprende que su consulta se
relaciona con la Ordenanza Constitutiva del Departamento de Desarrollo
Cultural del Cantén El Tambo, aprobada el 15 de noviembre de 1996, en la
que se grava con el 2% del monto de cada contrato de construccién y adquisi-
cién de bienes, que seria pagado por los contratistas de esa municipalidad.

A esta consulta se aplican iguales consideraciones que a las mencionadas en la con-
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sulta 1 de este oficio, en el sentido que las tasas son tributos que se cobran a los
beneficiarios de servicios piblicos, hasta por el costo para financiar los mismos.

4. El articulo 250 de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal prevé que los bien-
es de uso pUblico son inalienables, inembargables e imprescriptibles; en tanto
que segin lo dispuesto en el articulo 254 de la referida ley, son bienes de domi-
nio privado los que no estan destinados a la prestacién directa de un servicio
piblico y que no forman parte del dominio piblico.

El numeral 31 del articulo 63 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal per-
mite a las municipalidades donar terrenos al Gobierno Nacional para la “cons-
truccion de hospitales y centros de salud”; el literal g) del articulo 150 de la indi-
cada ley, les faculta a donar terrenos “para fines educacionales, culturales y
deportivos, de acuerdo con la ley”; y, el articulo 151 de la referida Ley
Orgénica, les autoriza donar terrenos “a favor de los partidos politicos legal-
mente reconocidos”. Sin embargo, de acuerdo al numeral 8 del Art. 64 de
dicha Ley, le estd prohibido al Concejo donar bienes destinados al uso general
de los vecinos; vy, segin el numeral 4 y 8 del Art. 16 de la misma ley, le estd
prohibido al Estado y a cualquier otra autoridad extrafia a la municipalidad
(con obvia inclusién de las autoridades que las representan), el privarla de una
parte de sus ingresos o el hacer participe de ellos a otra entidad distinta, sin
resarcirle con otra renta equivalente en su cuantia, duracién y rendimiento que
razonablemente pudiere esperarse en el futuro.

Por lo expuesto, y atendiendo su consulta, considero que la Entidad Edilicia a
su cargo no puede donar un lote de terreno a favor de la Asociacién de
Empleados del I. Municipio de El Tambo ni de la de la Asociacién de
Trabajadores de dicha Municipalidad para que construyan su sede social, pues,
segln se mencioné al contestar la consulta 1, los articulos 5 de cada uno de los
Estatutos de las mencionadas asociaciones delimitan claramente las finalidades
de dichas entidades gremiales de cardcter privado.

En cuanto a las donaciones para la Asociacién Interprofesional de Maestros, para
edificar un centro de capacitacién y formacién artesanal y a favor de la Fundacién
Padre Nello Storony, para ser destinado a la construccién de una sala de terapia
ocupacional, considero que tampoco corresponde al Concejo Municipal realizar
tales donaciones, que ademds son extrafias a los fines municipales.

OF. PGE. N°: 02731, de 26-08-2008
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MUNICIPALIDAD: PROFORMA PRESUPUESTARIA Y
PRORROGA DE FUNCIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE CUENCA

CONSULTA:
Sobre la procedencia de que el Concejo Cantonal del Cantén Cuenca pueda
aprobar la proforma del Presupuesto General Municipal hasta el 10 de febrero

de 2009.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Art. 3, 11 (Régimen de Transicién)
238 y 240.

Ley Organica de Régimen Municipal, Arts. 63 num. 27 y 512.

PRONUNCIAMIENTO:

El numeral 27 del articulo 63 de la Ley Organica de Régimen Municipal, esta-
blece, entre los deberes y atribuciones del concejo, lo siguiente: “Aprobar,
mediante ordenanza, hasta el 10 de diciembre de cada afio, la proforma de
presupuesto general municipal, el mismo que deberd guardar obligatoria con-
cordancia con el Plan de Desarrollo Cantonal y Plan Operativo Anual, que regi-
r4 en el siguiente ejercicio econémico. En caso de que el concejo no emitiere la
ordenanza que contenga la aprobacién de la proforma del presupuesto gene-
ral municipal, hasta la fecha sefialada, se tendré por aprobada la proforma pre-
sentada por el alcalde, sin modificaciones.

Cuando se inicie el periodo del alcalde, el presupuesto se aprobara hasta el 10
de febrero de ese afio, con los mismos efectos sefialados en el inciso anterior,
si el concejo no lo aprueba en el plazo indicado”.

Igual alcance tiene el articulo 512 de la referida Ley Organica.

El Articulo 238 de la Constitucién de la Repiblica incluye entre los gobiernos
descentralizados a los concejos municipales y el 240 de la misma les confiere
competencia legislativa en el démbito de su competencias vy jurisdicciones territo-
riales.

El articulo 3 del Régimen de Transicién, que forma parte de la Constitucion de
la Republica publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de

2008, ordena al Consejo Nacional Electoral convocar en maximo 30 dias
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desde su posesién a elecciones de alcaldes y méximo 15 concejales y conceja-
las en cada cantén. El articulo 9 del mismo Régimen de Transicién prevé que
los alcaldes y concejales iniciaran sus periodos 30 dias luego de proclamados
los resultados de las elecciones de todas las dignidades.

Por su parte, el articulo 11 del citado Régimen de Transicién preceptia: “El
Presidente y el Vicepresidente de la Repiblica, los parlamentarios andinos, pre-
fectos, alcaldes, consejeros y concejales de mayoria y minoria, los miembros de
las juntas parroquiales rurales, que se encuentran en funciones al momento del
Referéndum Aprobatorio, culminaran sus periodos en las fechas de posesién de
quienes sean electos conforme la normativa del Régimen de Transicién.”.

Por lo indicado, los alcaldes en funciones no iniciardn un nuevo periodo de ges-
tién en enero del 2009, sino que sus funciones se estan prorrogando hasta
cuando se posesione el alcalde que resulte electo en las proximas elecciones
generales. En consecuencia, le corresponde al concejo aprobar el presupuesto

para el afio 2009 hasta el 10 de diciembre del 2008.

OF. PGE. N°: 05009, de 25-11-2008

MUNICIPIO: CREACION, CIRCUNSCRIPCION
TERRITORIAL Y TRASPASO DE BIENES

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE CATAMAYO

CONSULTA:

Al haberse creado el Municipio de Catamayo, pasaron, como activos de este
Municipio, todos los bienes que hasta este momento eran de propiedad del
Municipio de Loja.

BASES LEGALES:
Ley Orgénica de Régimen Municipal, Arts. 4y 252.
Ley No. 65, de Creacién del Cantén Catamayo, Art. 3 y Disp. Trans. Segunda.

PRONUNCIAMIENTO:

Se desprende del Informe del sefior Procurador Sindico del Municipio de
Catamayo que la consulta se formula con ocasién de la adquisicién de un pre-
dio de tres hectéreas por la Municipalidad de Loja, a titulo de compraventa de
una parte de la hacienda Guayquichuma, realizada mediante escritura piblica
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celebrada el 9 de octubre de 1959, ante el Notario Primero del Cantén Loja,
inscrita en el Registro de la Propiedad de dicho cantén en ese mismo afio, bajo
el nimero 1350. Esta adquisicién se hizo con el objeto de atender a la urbani-
zacién de Guayquichuma, segin se afirma en el citado instrumento pablico. El
sefor Procurador Sindico de Catamayo manifiesta que la propiedad del terreno
le corresponde al Municipio de Loja.

En afencién al requerimiento de esta Procuraduria, mediante Oficio No. 01386,
de 01 de septiembre de 2008, el sefior Alcalde del Cantén Loja y el Procurador
Sindico adjuntan criterio juridico de dicha Municipalidad, segin el cual el terre-
no en cuestién continla siendo del Municipio de Loja, al haberlo adquirido a
titulo de compraventa.

En Oficio No. 669-AJM-2008, de 01 de septiembre de 2008, dirigido por el
sefior Procurador Sindico Municipal de Loja al sefior Alcalde de dicho cantén,
en el que consta en el criterio juridico solicitado, se refiere que en 1961 se adju-
dicaron 74 lotes de terreno, una vez concluida la lotizacion del predio original
de més de tres hectéreas, quedando 14 de los 88 que era el nimero total de
lotes en que se parcelé el terreno de mayor extensiéon. Segin el Procurador
Sindico, nueve (9) de estos 14 lotes estan en posesién de varias personas habi-
tantes de la parroquia Guayquichuma, por lo cual el Cabildo de Loja, en sesion
de mayo de 2007, resolvié la venta de los terrenos a los poseedores.

El articulo 4 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal atribuye de manera
exclusiva al Presidente de la RepUblica la iniciativa de presentar proyectos de
ley para la creacién de cantones; vy, el articulo 5 de la misma ley, prohibe asig-
nar al nuevo cantén, sin justa compensacién, bienes que pertenezcan a otro.

La Ley No. 65, de creacién del Cantén Catamayo, publicada en el Registro
Oficial No. 445, de 22 de mayo de 1981, nada regulé sobre este terreno; sino
Onicamente sobre lo relacionado con asignaciones presupuestarias y acciones
adquiridas por Catamayo en la empresa Regional del Sur, asi como en los con-
venios celebrados por el Municipio de Loja para la dotacién de servicios pobli-
cos en la nueva circunscripcion cantonal, segin el arficulo 3 y Disposicion
Transitoria Segunda, respectivamente.

Adicionalmente, la Municipalidad de Loja adquirié el predio de mayor exten-
sién a titulo de compraventa, segin escritura pUblica celebrada el 9 de octu-
bre de 1959, ante el Notario Primero del Cantén Loja, debidamente inscrita en
el Registro de la Propiedad de dicho cantén en ese mismo afio, bajo el nimero
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1350. Posteriormente lotizé el predio en 88 lotes de terreno, de los cuales adn
no enajena 14. Por tanto, cuenta con justo fitulo inscrito que acredita el domi-
nio sobre estos lotes de terreno que quedaron sin adjudicarse, producto de la
urbanizacién del predio de tres hectareas arriba referido, por lo que puede dis-
poner de ellos, previo el cumplimiento de las formalidades previstas en la Ley.

A la Municipalidad de Catamayo le pertenecen y corresponden los bienes
plblicos de tal urbanizacién, segin lo dispone el articulo 252 de la Ley de
Régimen Municipal. Es decir, calles, avenidas, puentes, pasajes y demas vias
de comunicacién que no pertenezcan a otra jurisdiccién administrativa; plazas,
parques, ejidos y demds espacios destinados a la recreacién u ornato piblico;
aceras, soportales o poyos que formen parte integrante de las calles y plazas y
demas elementos y superficies accesorios de las vias de comunicacién o espa-
cios publicos antes referidos; quebradas con sus taludes y los rios con sus lechos
y plazas en la parte que pasa por las zonas urbanas o sus reservas; superficies
obtenidas por rellenos de quebradas con sus taludes; fuentes de agua destina-
das al ornato piblico; los demés bienes que en razén de su uso o destino cum-
plen una funcién semejante a los antes citados; y, los demds que ponga el
Estado bajo el dominio municipal, los cuales no requieren de documento de
transferencia a su favor.

En tal virtud, Gnicamente pasaron a Catamayo los activos y bienes expresamen-
te mencionados en la Ley de Creacién como Cantén y los bienes piblicos de su
circunscripcién ferritorial, asi considerados por la Ley Orgdnica de Régimen
Municipal y que no requieren de documento de transferencia de dominio y no
pertenecen a ofras instituciones del sector piblico. Por tanto, los lotes de terre-
no en mencién son de propiedad de la Municipalidad de Loja, por contar con
justo titulo inscrito en el Registro de la Propiedad.

OF. PGE. N°: 04007, de 07-10-2008

MUNICIPIO: ESCALA DE REMUNERACIONES
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE AMBATO
CONSULTA:

Sobre el nivel de la escala nacional de remuneraciones que deben ubicarse a
los funcionarios y servidores de esa Municipalidad.
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BASES LEGALES:
Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Arts. 225 num. 2, 229 y 240.
LOSCCA, Arts. 52 y 54.

PRONUNCIAMIENTO:

De conformidad con el articulo 225, nimero 2, de la Constitucién de la
Repiblica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octu-
bre de 2008, el sector piblico comprende, entre otros organismos, las entida-
des que integran el régimen auténomo descentralizado.

El Art. 229 de la citada Constitucién, dispone que serdn servidoras o servido-
res publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier fitulo tra-
bajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sec-
tor piblico; mientras que el segundo inciso expresa que los derechos de las ser-
vidoras y servidores pUblicos son irrenunciables; y que la ley definira el orga-
nismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para fodo el sec-
tor piblico y regulard el ingreso, ascenso, promocién, incentivos, régimen dis-
ciplinario, estabilidad, sistema de remuneracién y cesacién de funciones de sus
servidores. Agrega ademds, que la remuneracién de las servidoras y servidores
plblicos serd justa y equitativa, con relacién a sus funciones y valoraré la pro-
fesionalizacién, capacitacién, responsabilidad y experiencia.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 238 de la referida Constitucion,
constituyen gobiernos auténomos descentralizados las juntas parroquiales rura-
les, los concejos municipales, los concejos metropolitanos, los consejos provin-
ciales y los consejos regionales.

Segin el articulo 240 de la indicada Carta Constitucional, los gobiernos auté-
nomos descentralizados de las regiones, distritos metropolitanos, provincias y
cantones, tendrdn facultades legislativas y ejecutivas en el ambito sus competen-
cias y jurisdicciones territoriales.

Con fundamento en lo expuesto considero que, hasta que se expida la ley que
indica la vigente Constitucién de la RepUblica, en la cual se determine el organis-
mo rector que regule sobre los recursos humanos y remuneraciones para todo el
sector publico, corresponderd aplicar la escala de remuneraciones que haya
adoptado esa Municipalidad, sin perjuicio de que pueda sujetarse a las escalas
expedidas por la SENRES, toda vez que, de acuerdo con lo dispuesto en los arti-
culos 52 y 54 de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de
Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones el Sector Pablico, es el orga-
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nismo competente en lo relativo a la administracién de los recursos humanos y
remuneraciones de las instituciones del sector piblico sefialadas en esa Ley.

OF. PGE. N°: 04597, de 10-11-2008

MUSICOS: PLURIEMPLEO Y CARGA HORARIA

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSERVATORIO SUPERIOR
NACIONAL DE MUSICA

CONSULTA:

Relacionada con la carga horaria que debe cumplir el doctor Andrés Luciano
Carrera de la Torre, quien tiene el cargo de profesional 4 y desempefa funcio-
nes de responsable del departamento de instrumentos musicales y ademds ejer-
ce oftro cargo publico en la Orquesta Sinfénica Nacional como profesional 6.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 125.
LOSCCA, Art. 12.

D.S.N°.. 3001, R.O. N°. 725 de 05-12-1978.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 125 de la Constitucién Politica de la Repiblica, concordante con el
articulo 12 de la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de
Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, LOS-
CCA, prohiben el pluriempleo, definido éste como el desempefio de mas de un
cargo pUblico al mismo tiempo, con excepcién del ejercicio de la catedra uni-
versitaria.

El Decreto Supremo No. 3001 publicado en el Registro Oficial No. 725 de 5
de diciembre de 1978, asimila la docencia universitaria a los profesionales
misicos de las Orquestas Sinfénicas y Conservatorios Nacionales de Masica,
permitiéndoles que ejerzan simultdneamente cétedras en esos centros y en cual-
quier ofro de ensefianza musical del pafs.

En aplicacion de las normas invocadas, los profesionales misicos que laboran
tanto en las Orquestas Sinfénicas cuanto en los Conservatorios Nacionales, pue-
den ejercer simultdneamente catedras en esos centros o en cualquier ofro de
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ensefianza musical, sin incurrir en la prohibicién del pluriempleo y siempre que
su horario lo permita.

OF. PGE. N°: 01818, de 14-07-2008

NEPOTISMO: CONCEJAL
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE LAGO AGRIO

CONSULTA:

Si el Alcalde puede contratar o conceder nombramiento a un hijo o a un herma-
no de un Concejal; y, si puede algidn hermano o un hijo de los Concejales acce-
der a un nombramiento dentro de la institucién por concurso abierto de méritos
y oposicion sin que en estos casos se configure el nepotismo.

BASES LEGALES:
LOSCCA, Arts. 5; y , 5 de su Reglamento.
Ley Organica de Régimen Municipal, Art. 64 num. 12.

PRONUNCIAMIENTO:

La Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, en el Art. 5 inciso pri-
mero determina que nepotismo es el acto ilegal ejecutado por un dignatario,
autoridad o funcionario, en la designacién, nombramiento o contratacién en un
puesto o cargo piblico, hecha dentro de la misma funcién del Estado, institu-
cién, entidad u organismo que representa o ejerce su servicio a la colectividad,
a favor del cényuge, del conviviente en unién de hecho, de sus parientes com-
prendidos hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

El Art. 5 del Reglamento ibidem prohibe a la autoridad nominadora nombrar en
un puesto o celebrar contratos laborales o de servicios ocasionales, dentro de
la misma funcién del Estado, institucién o empresa que representa o ejerce su
servicio a la colectividad, al cényuge, conviviente en unién de hecho, o de sus
parientes comprendidos hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad de la autoridad nominadora o de los miembros de cuerpos colegiados
o delegados de donde emana dicho acto o contrato.

La Ley Orgénica de Régimen Municipal en el Art. 64 numeral 12 contempla
como prohibicién del Concejo, el de conceder a algunos de sus miembros o a
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los parientes de estos, comprendidos dentro del cuarto grado de consanguini-
dad o segundo de afinidad, cargos remunerados o contratos lucrativos cuyo
nombramiento o concesién corresponde al Concejo.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede, considero que no proce-
de la contratacién o nombramiento de parientes del Alcalde o de los
Concejales, comprendidos dentro del cuarto grado de consanguinidad o segun-
do de afinidad, lo cual constituye nepotismo en los términos sefialados.

OF. PGE. N°: 0441, de 12-05-2008

NEPOTISMO Y CONTRATO DE SERVICIOS
OCASIONALES: CONSEJERO

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DE
ZAMORA CHINCHIPE

CONSULTAS:
1. Si existe nepotismo al contratarse a un pariente de un consejero hasta el cuar-
to grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

2. Si es legal el pago de honorarios a dicho profesional que laboré integramen-
te durante dos meses, atendiendo el principio constitucional de que nadie puede
ser obligado a efectuar trabajos de forma gratuita.

BASES LEGALES:
LOSCCA, Arts. 7; y, 5 de su Reglamento.
Ley Orgénica de Régimen Provincial, Art. 22 lit. a.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El Art. 7 de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de
Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Publico, LOS-
CCA, concordante con el Art. 5 de su Reglamento de aplicacién, definen al
nepotismo, como el acto ilegal ejecutado por un dignatario, autoridad o funcio-
nario en la designacién, nombramiento o contratacién en puesto o cargo publi-
co, a favor del cényuge, del conviviente en unién de hecho, de sus parientes
comprendidos hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad;
y agrega, que también constituird nepotismo, cuando el acto ilegal antes sefia-
lado beneficie o favorezca a personas vinculadas en los términos indicados a
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miembros del cuerpo colegiado del que sea parte el dignatario, autoridad o fun-
cionario del que emané dicho acto.

El Art. 22 letra a), de la ley Orgdnica de Régimen Provincial, prohibe al
Prefecto y a los consejeros, intervenir en las resoluciones de los asuntos en que
sean personalmente interesados, o en los que lo sean sus parientes, hasta el
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, incluyendo la partici-
pacién en una eleccién a favor de parientes del Prefecto o de los consejeros, en
los grados indicados.

De lo expuesto, se concluye que, si el contrato habria sido celebrado bajo
modalidad de servicios profesionales, lo cual no ha ocurrido en el presente
caso, toda vez que, segin se desprende del contrato que se ha acompafiado a
la consulta, se ha suscrito para la prestacién de servicios en calidad de aboga-
do en la Direccién de Asesoria Juridica del Consejo Provincial, esto es, bajo
relacién de dependencia, sujeto a remuneracién y horario a tiempo completo,
componentes que vinculan la labor en el caso consultado, bajo un contrato de
servicios ocasionales y por tanto, incurso en la figura del nepotismo, por la rela-
cién de parentesco en el cuarto grado de consaguinidad entre el contratado y
el consejero que indica en su consulta.

2. Respecto al pago de honorarios, me abstengo de pronunciarme, por los fun-
damentos consignados en la primera consulta.

OF. PGE. N°: 04568, de 07-11-2008

NOMBRAMIENTO PROVISIONAL: PAGO DE .
DIFERENCIAS DE REMUNERACIONES, SUBROGACION

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DE IMBABURA
CONSULTA:
Es procedente el pago de la diferencia de remuneraciones desde el 4 de marzo

hasta el 15 de agosto de 2008, en base al Nombramiento Provisional.

BASES LEGALES:
LOSCCA, Arts. 11, 101, 123, 132, Disp. Trans. Séptima; y, 238 de su

Reglamento.
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PRONUNCIAMIENTO:

La Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico en el articulo 132 dis-
pone: “Cuando por disposicién de la ley o por orden escrita de autoridad com-
petente, un servidor deba subrogar a superiores jerdrquicos que perciban
mayor remuneracién mensual unificada, recibird la diferencia de la remunera-
cién mensual unificada que corresponda al subrogado, durante el tiempo que
dure el reemplazo, a partir de la fecha en que se inicia tal encargo o subroga-
cién y hasta por un méximo de sesenta dias, sin perjuicio del derecho del titu-
lar. En el caso de puestos vacantes la autoridad nominadora deberd designar
al titular en el plazo méximo de sesenta dias”.

Por su parte, el articulo 238 del Reglamento a la mencionada Ley Orgénica,
sefala: “La subrogacién procederd cuando servidor deba asumir las competen-
cias correspondientes al puesto de direccién o jefatura profesional cuyo titular
se encuentra legalmente ausente, hasta por un periodo méximo de sesenta dias
al afio.

El servidor subrogante tendrd derecho a percibir la diferencia que exista entre
la remuneracién mensual unificada de su puesto y del puesto subrogado. Este
pago serd exclusivamente por el tiempo de subrogacién que no podré exceder
por ningdn concepto més de sesenta dias por una sola vez al afo.

Habré lugar a encargo a puesto vacante cuando un servidor deba asumir las
competencias de un puesto de direccion o jefatura profesional que se encontra-
re vacante hasta por un periodo méximo de sesenta dias al afo.

El pago por encargo y subrogacién se haré efectivo a partir del primer dia del
ejercicio del mismo, hasta por sesenta dias; y los aportes al IESS seran los que
corresponda al puesto del encargo o subrogacién, mientras dure la misma,
sobre la base de lo dispuesto en la disposicién transitoria séptima de la LOS-
CCA. No habré lugar al pago por subrogacién o encargo al puesto de Asesor.

Las autoridades nominadoras cumplido ese lapso, deberan nombrar al titular de
los puestos en el caso de las vacantes. Si la autoridad nominadora o quien hicie-
ra las veces no convocare al correspondiente concurso de méritos y oposicién
para ocupar el puesto vacante, las UARHs de oficio y en el plazo de treinta 30
dias desarrollarén el proceso selectivo que permita llenar la vacante para lo
cual informaré a la autoridad nominadora”.
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En el presente caso, el licenciado Javier Torres Carlozama, subrogé al titular de
la Direccién de Comunicacién Social por el periodo de 60 dias, permitido por
la ley, habiéndose liquidado sus haberes por dicho concepto.

El Reglamento a la indicada Ley Organica en su articulo 11, determina las cla-
ses de nombramientos extendidos para la funcién piblica, entre los cuales cons-
ta el nombramiento provisional y una de sus clases es el nombramiento provisio-
nal por reemplazo, expedido para ejercer funciones de un servidor que se halla-
re ausente, con licencia o comisién de servicios sin remuneracién. (literal a),
subliteral a.3).

A tal efecto, el Gobierno Provincial de Imbabura, otorga nombramiento provi-
sional al licenciado Javier Torres Carlozama, por el periodo de 4 de marzo al
15 de agosto de 2008.

Segin consta del certificado de la Contadora General del Gobierno Provincial
de Imbabura (E) de 17 de noviembre de 2008, al licenciado Torres se le acre-
dit6 el valor correspondiente a la subrogacién de funciones en calidad de
Director de Comunicacién Social y Relaciones Institucionales, por el periodo de

3 de enero al 31 de marzo de 2008.

Al respecto, el inciso primero del articulo 123 de la Ley Orgénica de Servicio
Civil y Carrera Administrativa, defermina la prohibicién de pluriempleo y de
percibir dos remuneraciones: “Sin perjuicio de lo prescrito por la Constitucién
Politica de la Repiblica, a ningdn titulo, ni ain el de contrato, comisién u hono-
rarios, ninguna autoridad, funcionario, servidor o trabajador percibird dos
remuneraciones provenientes de funciones, puestos o empleos desempefiados
en las entidades y organismos contemplados en el Art. 101 de esta Ley”.

Por lo expuesto, es procedente el pago de las remuneraciones desde el 4 de
marzo hasta el 15 de agosto de 2008, en base al Nombramiento Provisional,
al licenciado Javier Torres Carlozama; considerando que el pago efectuado por
el periodo de 4 al 31 de marzo de 2008, deberd imputarse al nombramiento
provisional.

OF. PGE. N°: 05266, de 09-12-2008
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NOMBRAMIENTO PROVISIONAL: PUESTO DE
FUNCIONARIO EN COMISION DE SERVICIOS

ENTIDAD CONSULTANTE: SUPERINTENDENCIA DE BANCOS Y SEGUROS

CONSULTAS:

Si es procedente efectuar el nombramiento provisional de un servidor de la ins-
titucidn en el puesto de ofro que se encuentra en comisién de servicios sin remu-
neracion en ofra institucion pablica.

Adicionalmente consulta si procede nombrar provisionalmente a un segundo
funcionario en el puesto que deja quien pasa a reemplazar al servidor en comi-
sién de servicios; y, si la vacante que a su vez deja el Gltimo mencionado, puede
ser ocupada provisionalmente por una persona de fuera de la institucién que
cumpla los requisitos de ingreso al servicio civil, todo ello estrictamente por el
tiempo de duracién de la comisién de servicios sin remuneracién que es la que
permite efectuar estos desplazamientos funcionales de duracién provisional y
que determina la necesidad de hacerlos.

BASES LEGALES:
LOSCCA, Arts. 18 lit. b.4), 19,32, 33,71,74;y,11 a.3),20 al 22 y 168 de

su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

La Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones de los Servidores Piblicos, LOSCCA, en
el Art. 32 establece la comisién de servicios sin remuneraciéon de los servidores
piblicos; y, el Art. 33 sefiala que el puesto de un servidor en goce de licencia
o comisién de servicios sin remuneracion solo podrd ser llenado provisionalmen-
te en caso de necesidad de servicio.

El Art. 18 de la LOSCCA clasifica los nombramientos para el ejercicio de una
funcién piblica, en Regulares y Provisionales.

Dentro de los nombramientos provisionales, en el Art. 18 letra b.4) de la invo-
cada Ley, constan los expedidos para ejercer las funciones de un servidor que
se hallare en goce de licencia sin remuneraciones.

En similares términos consta el Art. 11 a.3 del Reglamento de la Ley en estudio,
afadiendo que en aquellos nombramientos provisionales se determinaré expre-
samente su tiempo de duracion.
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El Art. 19 de la LOSCCA consigna la prestacién de servicios ocasionales por
contrato, regulados en los articulos 20 al 22 del Reglamento de esa Ley.

Para el ingreso de una persona a un puesto en un organismo e institucion del
sector publico, la LOSCCA en el Art. 71 permite el ingreso por concurso de
merecimiento y oposicién; luego de lo cual, seleccionado y designado el gana-
dor del concurso estaré sujeto a un periodo de prueba de seis meses; y, quien
serd designado con nombramiento provisional mientras se encuentre en perio-
do de prueba, de conformidad con los Arts. 74 de la LOSCCA y 168 de su
Reglamento.

De ahi que el ingreso de una persona al sector piblico se efectia mediante con-
trato de servicios ocasionales o por concurso de merecimientos y oposicién; en
este caso, con nombramiento provisional mientras dure el periodo de prueba de
seis meses.

Del oficio que contesto se determina que, la Superintendencia de Bancos y
Seguros por necesidad de servicio requiere designar provisionalmente a servi-
dores de ese Organismo a cargo de quien se encuentra en comisién de servi-
cios; y, asi sucesivamente hasta ubicar en el puesto que corresponde al Gltimo
servidor piblico nombrado provisionalmente, en cuya denominacién y partida
presupuestaria se desea designar a una persona de fuera de la institucién que
cumpla con los requisitos para el ingreso al servicio civil.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede considero que procede la
designaciéon con nombramiento provisional en el cargo del servidor que se
encuentra en comisién de servicios sin remuneracién, por el tiempo en que con-
cluya tal comisién. Sin embargo, no es procedente designar a una persona par-
ticular en el puesto del servidor que seria designado provisionalmente, la que
podria ingresar al sector piblico bajo la modalidad de contrato de servicios
ocasionales o por concurso de merecimientos y oposicién.

OF. PGE. N°: 01523, de 26-06-2008

ORQUESTA SINFONICA DE LOJA: DELEGACION A
SERVIDOR COMO REPRESENTANTE DEL DIRECTOR

ENTIDAD CONSULTANTE: ORQUESTA SINFONICA DE LOJA
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CONSULTA:

Sila Ley y el Estatuto Orgénico determinan que la Junta Directiva estard integra-
da por el Decano de la Facultad de Artes de la Universidad Nacional de Loja,
que de acuerdo a la estructura organizacional corresponden dichas funciones
actualmente al Director del Area de la Educacién, el Arte y la Comunicacion de
dicha Universidad, no proveyéndose “o su delegado”, puede legalmente el
Rector de la Universidad Nacional de Loja, delegar a un servidor, docente o fun-
cionario, ajeno a quien ostenta la dignidad de Director del Area de la
Educacién, el Arte y la Comunicacién, para que integre la Junta Directiva de la
Orquesta Sinfénica de Loja.

BASES LEGALES:

Ley N° 33, R.O.S N° 183, 29-10-1997, Art. 4.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, Art. 55.
Estatuto Orgdnico de Gestién Organizacional por Procesos de la Orquesta
Sinfénica de Loja, Art. 10 num. 1.

PRONUNCIAMIENTO:

El Art. 4 de la Ley No. 33, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.
183 de 29 de octubre de 1997, dispone que la Junta Directiva de la Orquesta
Sinfénica de loja estard integrada por el Ministro de Educacién y Cultura
(actual Ministerio de Educacién) o su delegado, quien la presidira; por el
Director del Conservatorio Nacional de Musica; por el Presidente de la
Sociedad de Autores y Compositores Ecuatorianos (SAYCE), Nicleo de Loja;
por el Presidente de la Casa de la Cultura, Nicleo de Loja; v, por el Decano de
la Facultad de Artes de la Universidad Nacional de Loja.

Mediante Resolucién No. 001-JD-OSL-07, publicada en el Registro Oficial No.
361 de 17 de junio de 2008, la Orquesta Sinfénica de Loja, expidi6 el Estatuto
Orgadnico de Gestién Organizacional por Procesos de dicha entidad, cuyo Art.
10 numero 1, establece como uno de los procesos gobernantes, a la Junta
Directiva, conformada, entre otros miembros, por el Decano de la Facultad de
Artes de la Universidad Nacional de Loja, que de acuerdo a la estructura orga-
nizacional, actualmente lo ejerce el Director del Area de Educacién, el Arte y la
Comunicacién de dicha entidad.

Segin el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas,

“delegar” es conceder a ofro la jurisdiccién o las atribuciones propias, a fin que
haga sus veces, mientras que “delegante” es el que transmite atribuciones.
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El Art. 55 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién
Ejecutiva, que ha sido invocado en el informe del asesor juridico de la Orquesta
Sinfénica de Loja, respecto a la delegacién de atribuciones, dispone que las
atribuciones propias de las diversas entidades y autoridades de la
Administracién Piblica Central e Institucional, serén delegables en las autorida-
des u 6rganos de inferior jerarquia, excepto las que se encuentren prohibidas
por Ley o por Decreto. La delegacién serd publicada en el Registro Oficial; y
agrega que los delegados de las autoridades y funcionarios de la
Administracién Piblica Central e Institucional en los diferentes 6rganos y depen-
dencias administrativas, no requieren tener calidad de funcionarios piblicos.

Teniendo en cuenta que el Rector de la Universidad Nacional de Loja, no es miem-
bro de la Junta Directiva de la Orquesta Sinfénica de Loja, considero que carece
de atribuciones propias para delegar a un servidor, docente o funcionario, en
representacién del Director del Area de la Educacién, el Arte y la Comunicacién,
para que integre la Junta Directiva de la Orquesta Sinfénica de Loja.

OF. PGE. N°: 05105, de 27-11-2008

ORQUESTA SINFONICA NACIONAL: DIRECTOR, VOZ Y
VOTO DE LAS DECISIONES DE LA JUNTA DIRECTIVA

ENTIDAD CONSULTANTE: ORQUESTA SINFONICA NACIONAL

CONSULTA:

El sefior Director Titular de la Orquesta Sinfénica Nacional del Ecuador, a més
de intervenir en asuntos técnico musicales de la Orquesta, puede intervenir con
voz y voto en decisiones de la Junta Directiva, que se refieran al ambito admi-
nistrativo de la Orquesta, para cumplir con sus objetivos, con un adicional, de
que no existe impedimento legal para ello.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Arts. 7, 61 y 63.

Codificacién y Reforma de la ley Constitutiva de la Orquesta Sinfénica
Nacional, Arts. 5, lit. €); y, 5, 7 lit. ¢), 14 lit. ¢) del Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:
La vigente Constitucién de la Repiblica, publicada en el Registro Oficial No.
449 de 20 de octubre de 2008, ha dado un paso innovador en cuanto al reco-

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

nocimiento de los derechos politicos para los extranjeros; asi, el Art. 9 dispone
que las personas extranjeras que se encuentren en el ferritorio ecuatoriano ten-
dran los mismos derechos y deberes que los ecuatorianos, de acuerdo con la
Constitucién; y, en el Gltimo inciso del Art. 61, expresa que las personas extran-
jeras gozarén de los derechos ahi establecidos, en lo que les sea aplicable.

El ¢ltimo inciso del Art. 63 de la Constitucién de la Repiblica, establece que las
personas extranjeras residentes en el Ecuador tienen derecho al voto siempre
que hayan residido legalmente en el pais al menos cinco afios.

Los articulos 5, letra e) de la Codificacién y Reforma de la Ley Constitutiva de
la Orquesta Sinfénica Nacional y 7, letra ¢), del Reglamento a dicha ley, sefia-
la como uno de los miembros de la Junta Directiva de la institucién, al Director
Técnico Titular de la Orquesta Sinfénica Nacional.

El segundo inciso del mencionado Art. 9 del Reglamento a la Ley de la Orquesta
Sinfénica Nacional, establece que integraré la Junta Directiva en calidad de
Secretario, con voz informativa, y sin derecho a voto, el Director Ejecutivo de la
Orquesta Sinfénica Nacional del Ecuador.

De conformidad con el Art. 5 del Reglamento invocado, la Junta Directiva se reu-
nird en sesiones ordinarias y extraordinarias, y agrega que las sesiones ordina-
rias se llevaran a cabo una vez por semana, mientras que las sesiones extraor-
dinarias, se realizaran cuando el caso lo amerite, previa convocatoria realiza-
da a pedido del Presidente o de dos de los miembros.

Los Capitulos: Ill, IV, y V, del Reglamento a la Codificacién a la Ley de la
Orquesta Sinfénica Nacional, establecen que el mencionado organismo esté
compuesto de un Director Técnico Titular; un Director Técnico Asistente; y un
Director Ejecutivo, con sus propios deberes y atribuciones.

Entre las atribuciones del Director Técnico Titular, dispuestas en el Art. 14, letra
e) del mencionado Reglamento, esté la de ejercer la representacion artistica de
la Orquesta.

Cabe aclarar que en el pronunciamiento No. 08482 de 16 de febrero de 2008,
expedido por esta Procuraduria, se manifesté que el actual Director Titular de la
Orquesta Sinfénica Nacional del Ecuador, de nacionalidad suiza, continde
actuando como miembro de la Junta Directiva de esa institucién, con voz y voto,
exclusivamente en el dmbito de su competencia, bajo los parédmetros indicados,
siempre que no ejerza la representacién legal de dicho organismo.
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Tal afirmacién, no implica que el Director Técnico Titular no intervenga con voz
y voto en asuntos administrativos de la Orquesta Sinfénica Nacional, si es que
éstos estdn relacionados con asuntos artisticos de dicha entidad, tanto mas que,
cémo se expresa en el oficio que contesto, es el Director Técnico Titular, el que
da quérum a la sesién, siendo improcedente separar los asuntos administrativos
de los asuntos técnico musicales, en razén de que estos se complementan.

Con fundamento en la normativa constitucional y legal que antecede, conside-
ro que el Director Titular, puede intervenir con voz y voto en los asuntos admi-
nistrativos y artisticos de la Orquesta Sinfénica Nacional, tanto mas que, la
Constitucién de la Repiblica le otorga los mismos derechos civiles y politicos en
tanto le sea aplicable, no existiendo impedimento alguno para el efecto.

OF. PGE. N°: 05231, de 05-12-2008

PATENTES MUNICIPALES: IMPUESTOS
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE PAQUISHA

CONSULTA:

Serd factible modificar, la tabla que se encuentra dentro de la Ordenanza que
regula la Administracién, Control y Recaudacién del Impuesto de Patentes
Municipales en el Cantén Paquisha, la misma que fue aprobada por el Concejo
Municipal de Paquisha, y publicada en el Registro Oficial, conforme lo determi-
na el Art. 365, inciso segundo, de la Ley de Régimen Municipal.

BASES LEGALES:
Codificacién a la Ley Orgénica de Régimen Municipal, Arts. 63, 123, 124,
125, 126, 127 y 128.

PRONUNCIAMIENTO:

La Codificacién a la Ley Orgénica de Régimen Municipal, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No.159, de 5 de diciembre de 2005, estable-
ce en su Art. 63, numeral 23), que es atribucién de los Concejos Municipales
el “Aplicar, mediante ordenanza, los tributos municipales creados expresamen-
te por la ley”.

El Art. 123 en concordancia, establece que: “Los concejos decidirdn de las
cuestiones de su competencia y dictardn sus providencias por medio de orde-
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nanzas, acuerdos o resoluciones”; y afiade el inciso segundo: “Los actos deci-
sorios de carécter general, que tengan fuerza obligatoria en todo el municipio,
se denominardn ordenanzas, y los que versen sobre asuntos de inferés particu-
lar o especial, acuerdos o resoluciones”.

Los articulos subsiguientes (124-128), determinan el trémite o procedimiento a
seguir para la expediciéon de las ordenanzas, el mismo que resumiendo, indica
que para su expedicién, se requerird de dos debates del Concejo en sesiones
distintas; que una vez aprobadas aquellas, deberan ser remitidas al Alcalde en
el término legal, para su sancién; y que en el caso de que existieren observa-
ciones, éstas deberdn ser resueltas por el Concejo en una sola sesién, y que en
el evento de que se produzca la insistencia sobre su aprobacién, se requerird
del voto favorable de las dos terceras partes de los miembros concurrentes,
hecho lo cual, se remitird la ordenanza al Alcalde, para que esa autoridad pro-
ceda a ordenar su ejecucién y promulgacion; tramite éste Gltimo, que en el caso
de referir a una norma de cardcter tributario, implicard su necesaria publicacién
en el Registro Oficial.

De lo expuesto en su consulta, se advierte que para el evento de que sea menes-
ter introducir una reforma a la ordenanza que contenga un acto decisorio del
Concejo, como son los de cardcter tributario, se deberd seguir el mismo trédmi-
te que se efectud para la expedicién de la norma original.

Con respecto a la procedencia o necesidad de que se modifiquen o reduzcan
valores, como parte de esa reforma impositiva, esto obviamente es decisién pri-
vativa de la entidad a la que usted representa, sin que sea facultad de esta ins-
titucion el pronunciarnos al respecto.

OF. PGE. N°: 0421, de 12-05-2008

PATRIMONIO CULTURAL: AFECTACION DE BIENES, INDEMNIZACION
Y TERMINACION ANTICIPADA DEL CONTRATO

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DE TUNGURAHUA

CONSULTAS:

1. Si es pertinente que mediante una decisién del Instituto de Patrimonio
Cultural, que no puede tener efecto retroactivo, se puedan afectar compromisos
previamente adquiridos como es el caso de un contrato suscrito dentro del tré-
mite normal de Ley.
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2. "Si es pertinente que obligado a cumplir dicha decisién, el Consejo Provincial
de Tungurahua deba suspender los trabajos de asfaltado en el tramo entre San
Luis y Unamuncho, de una longitud de seis kilémetros, a pesar de que no exis-
te ningn proyecto debidamente concebido y financiado, que justifique la deci-
sién de mantener un supuesto “patrimonio”, en una via que ha sido objeto de
infervenciones anteriores para hacerla transitable y en la cual no existen vesti-
gios de cardcter arqueolégico y que no plantea adicionalmente ninguna modi-
ficacién al trazado actual de la via”.

3. “De ser afirmativa la respuesta, qué causal del contrato firmado entre el H.
Consejo y la empresa Alvarado Ortiz Constructores Cia. Ltda., justificaria la ter-
minacién del indicado contrato y si cabrian indemnizaciones a favor del contra-
tista por esta terminacién anticipada”.

BASES LEGALES:
Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 119.
Codificacién a la Ley de Patrimonio Cultural, Arts. 4, 6, 7 inc. final y 13.

PRONUNCIAMIENTO:

De acuverdo a lo dispuesto por el Art. 4 de la Codificacién a la Ley de
Patrimonio Cultural, corresponde al Instituto de Patrimonio Cultural, las siguien-
tes funciones y atribuciones:

a)Investigar, conservar, preservar, restaurar, exhibir y promocionar el Patrimonio
Cultural en el Ecuador; asi como regular de acuerdo a la Ley todas las activida-
des de esta naturaleza que se realicen en el pais;

b)Elaborar el inventario de todos los bienes que constituyen este patrimonio ya
sean propiedad pUblica o privada;

c)Efectuar investigaciones antropolégicas y regular de acuerdo a la Ley estas
actividades en el Pais;

d)Velar por el correcto cumplimiento de la presente Ley; y,

fllas demds que le asigne la Ley y Reglamento correspondiente.

Segin sefala el Art. 6 ibidem, las personas naturales y juridicas, la Fuerza
Piblica, y el Servicio de Vigilancia Aduanera, estén obligados a prestar su cola-
boracién en la defensa y conservacion del Patrimonio Cultural Ecuatoriano.

El Art. 7 de la mencionada Ley, a mas de sefialar taxativamente cudles son los
bienes que se declaran como pertenecientes al Patrimonio Cultural del Estado,
y sus diferentes categorias, establece en su inciso final y en lo pertinente a lo
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que se consulta, que: “Cuando se trate de bienes inmuebles se consideraré que
pertenece al Patrimonio Cultural del Estado el bien mismo, su entorno ambien-
tal y paisajistico necesario para proporcionarle una visibilidad adecuada;
debiendo conservar las condiciones de ambientacién e integridad en que fue-
ron construidos. Corresponde al Instituto de Patrimonio Cultural delimitar esta
area de influencia”.

Conforme indica en su consulta, el referido “Camino del Rey” no obstante el
carécter prehispénico que se aduce tener, no consta haber sido delimitado a
efectos de declardrselo formalmente como perteneciente al Patrimonio Cultural
del Estado, sino que por el contrario, ha sido objeto de visibles afectaciones e
infervenciones anteriores, todas relativas al mejoramiento de su condicién como
camino vecinal rural, contando aquél, con cunetas y empedrado moderno que
evidentemente desdicen de cualquier tipo de acciones de conservacion de sus
caracteristicas originales y del aporte arqueolégico que suponga poseer.

Si bien resulta explicita la normativa antes citada, considero que la controver-
sia suscitada entre el Consejo Provincial de Tungurahua y el Instituto Ecuatoriano
de Patrimonio Cultural, da cuenta de una evidente falta de coordinacién entre
esas instituciones, especialmente por parte del INPC que debia propender a la
conservacién de lo que ha considerado como patrimonio cultural, adoptando
las resoluciones correspondientes en forma oportuna, mucho antes de que cons-
ten ya ejecutadas varias obras de vialidad, anteriores incluso a las que actual-
mente son materia de discusién; ejecutorias que por extempordneas, vuelven
impracticable la disposicion del Art. 13 de la Codificacién a la ley de
Patrimonio Cultural. Dado que de acuerdo a lo dispuesto en el Art. 119 de la
Constitucién Politica de la Republica, las instituciones del Estado, sus organis-
mos y dependencias y los funcionarios ptblicos que las representan, tienen el
deber de coordinar sus acciones para la consecucion del bien comin, insto a
las partes en conflicto a que procuren llegar a un consenso o acuerdo que no
signifique perjudicar los intereses de terceros, que nada tienen que ver con la
falta de prevision institucional.

OF. PGE. N°: 02145, de 31-07-2008

PARTIDOS POLITICOS: FONDO DE REPOSICION
PARTIDARIO PERMANENTE

ENTIDAD CONSULTANTE: TRIBUNAL SUPREMO ELECTORAL
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CONSULTAS:

1. Es procedente en base al principio de Equidad consagrado en la Constitucién
Nacional contemplar e incluir a los Movimientos Politicos en el cdlculo y poste-
rior reparto de los valores a los que hacen referencia los Arts. 59 y 60 de la
Ley de Partidos Politicos mejor conocidos como Fondo Partidario Permanente y
Fondo de Reposicién respectivamente, haciéndolos consecuentemente también
beneficiarios de estos derechos; y,

2. Es procedente utilizar los resultados de la eleccion de la Asamblea Nacional
Constituyente para el célculo y entrega de los denominados Fondos de
Reposicién y Partidario o se debe utilizar para dicho célculo los resultados del
anterior proceso electoral.

BASES LEGALES:
Codificacién de la Ley Orgénica de Partidos Politicos, Arts. 59 y 60.
Reglamento a la Ley de Control del Gasto y Propaganda Electoral, Arts. 1y 30.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante Decreto Ejecutivo No.1865, publicado en el Suplemento del Registro
Oficial No. 364, de 26 de septiembre de 2006, se dicta el Reglamento a la Ley
de Control del Gasto y Propaganda Electoral, norma que segin dispone su Art.
1, se aplica para los partidos politicos, los movimientos politicos, entre otros.

El Art. 30 de la norma ibidem, al tratar sobre el tema de “Juzgamiento de
Cuentas”, establece que tanto los costos y los gastos que hayan realizado los
organismos electorales para la préctica de las auditorias especiales, serdn
cubiertos por el respectivo “sujeto politico”, a quien segin dicha prevencién, le
serd requerido el pago correspondiente, y esa misma norma determina, que
aquél valor podré cancelarlo a través de pago directo, descuento del Fondo
Partidario Permanente o mediante juicio coactivo.

Como se puede advertir, si el propio Reglamento antes en mencién, aplica no
solo para los partidos politicos sino también para los movimientos politicos, y
en lo que respecta a juzgamiento de cuentas se determina que la cancelacién
de adeudos de todos esos “sujetos politicos”, podra efectuarse por descuento
del Fondo Partidario Permanente, resultard obvio entender que esos “movimien-
tos politicos”, por su condicién de “sujetos politicos’”, son también participes del
Fondo Partidario Permanente.

Como cita en su oficio, si bien los articulos 59 y 60 de la Codificacién de la
Ley Organica de Partidos Politicos, refieren de manera exclusiva a “partidos
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politicos”; sin embargo, es a partir de las reformas constitucionales de 1995
producto de la Consulta Popular, en dénde se reconoce los derechos de las per-
sonas no dfiliadas a los partidos politicos (independientes) a terciar en las elec-
ciones, se ha de entender que la exclusividad que se conferia solo a los parti-
dos politicos legitimamente reconocidos deja de surtir efecto, y por ende, no
cabria privar de los derechos que la ley reconoce para los partidos, a los movi-
mientos de independientes u ofras agrupaciones politicas similares, en tanto
mantengan un cierto grado de representatividad, el cual se mediria en base a
los resultados que arrojasen los procesos electorales correspondientes.

En suma, si lo principal ha sido considerar la equidad y el derecho que tienen
los ciudadanos para elegir y ser elegidos, independientemente de si estén o no
afiliados a un partido politico, todos los derechos que las leyes y demas normas
inferiores reconozcan a favor de los partidos politicos deberén entenderse
ampliadas también a favor de los movimientos y demés agrupaciones politicas.
Por tanto, sobre la base de determinado grado de representatividad que éstas
ostenten, producto de los resultados que arrojasen los procesos electorales en
que hayan intervenido, podrén tener acceso no solo el Fondo Partidario
Permanente, sino también al Fondo de Reposicién del Gasto Electoral, ya que
ambos constituyen aportes presupuestarios que entrega el Estado, en virtud de
la obligacién que tiene de proteger y garantizar la organizacién y funciona-
miento de quienes participan de la vida politica del pais, terciando en las elec-
ciones que se convocasen para el efecto.

Con respecto a si existe alguna aparente distincién entre procesos de eleccio-
nes pluripersonales nacionales o cualquier ofro fipo de elecciones que se suce-
dan dentro de determinado afio, para la entrega de referidos fondos, conside-
ro que el espiritu de la norma radica en considerar como pardmetro indicativo
la representatividad de esos sujetos politicos, para luego proceder a la reparti-
cién de cada uno de esos fondos, recuérdese que un 40% del Fondo Partidario
Permanente, se distribuiria en proporcion a los votos obtenidos por esa agrupa-
cién en las Oltimas elecciones en que hubieren intervenido, al igual que como
sucede con la totalidad del Fondo de Reposicion del Gasto Electoral. Lo impor-
tante es determinar que la agrupacién que pretende ser beneficiaria, haya par-
ticipado o ferciado efectivamente en el respectivo proceso electoral, y haya
obtenido los votos necesarios que le otorguen la representatividad adecuada.

En el caso consultado, el Gltimo proceso electoral pluripersonal corresponde a
la eleccién de los representantes ante la Asamblea Nacional Constituyente, por
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lo cual este proceso debe ser considerado para efectos de la distribucion de los
Fondos Partidarios Permanente y de Reposicion de Gasto Electoral.

OF. PGE. N°: 01709, de 08-07-2008

PATRONATO MUNICIPAL SAN MIGUEL DE IBARRA:
NATURALEZA JURIDICA

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE IBARRA

CONSULTA:

Si el Patronato Municipal San Miguel de Ibarra es una Institucién que pertene-
ce al sector piblico o al sector privado y cudles son las normas que regulan su
actividad.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Arts. 66 num. 13 y 255.

Cédigo Civil, Arts. 564 y 565.

Reglamento para la Aprobacién de Estatutos, Reformas y Codificaciones,
Liquidacién y Disolucién, y Registro de Socios y Directivas, de las
Organizaciones previstas en el Cédigo Civil y en la Leyes Especiales, Art. 26 y
Disp. Gen. Segunda.

A. M. N° 152, 18-02-2004.

D. E. N° 3054, R.O N° 660, 11-09-2002.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 225 de la Carta Constitucional indica que el sector pblico compren-
de los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa,
Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social, las entidades que inte-
gran el régimen auténomo descentralizado, los organismos y entidades creados
por la Constitucién o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la pres-
tacion de servicios pablicos o para desarrollar actividades econémicas asumi-
das por el Estado; y, las personas juridicas creadas por acto normativo de los
gobiernos auténomos descentralizados para la prestacion de servicios pablicos.

Por su parte el numeral 13 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador reconoce el derecho de las personas a asociarse, reunirse y mani-

festarse en forma libre y voluntaria.
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El articulo 564 del Cédigo Civil sefiala que se llama persona juridica una per-
sona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser
representada judicial y extrajudicialmente; ademds pueden ser de dos especies:
corporaciones y fundaciones de beneficencia pablica.

El articulo 565 ibidem sefiala que la existencia de las personas juridicas se
supedita a su creacién por ley o mediante aprobacién del Presidente de la
Repiblica, facultad que actualmente la ejerce el Ministerio de Inclusién
Econémica y Social.

Mediante Acuerdo Ministerial No. 152 de 18 de febrero de 2004, el entonces
Ministerio de Bienestar Social, hoy Ministerio de Inclusién Econémica y Socidl,
aprobé los Estatutos del Patronato Municipal de San Miguel de lbarra y le con-
cedié personeria juridica como entidad de derecho privado.

El articulo 26 del Reglamento para la aprobacién de estatutos, reformas y codi-
ficaciones, liquidacién y disolucién, y registro de socios y directivas, de las
organizaciones previstas en el Cédigo Civil y en la Leyes Especiales, expedido
mediante Decreto Ejecutivo No. 3054, publicado en el Registro Oficial N2. 660
de 11 de septiembre de 2002, prescribe que las fundaciones o corporaciones
estén sujetas a los siguientes controles: “a) Control de funcionamiento a cargo
del propio Ministerio que le otorgé la personalidad juridica, el mismo que com-
prende la verificacion de sus documentos, el cumplimiento del objeto y fines, el
registro de directiva y la némina de socios; b) Control de utilizacién de recursos
pUblicos por parte de los organismos de control del Estado y de la institucién a
través de la cual se transfiere los recursos piblicos; y, c) Control tributario a
cargo del Servicio de Rentas Internas”.

Ademas la Disposicién General Segunda del Reglamento antes referido indica
que las corporaciones y fundaciones que cuenten con recursos publicos se some-
teran también a la supervisién y control de la Contraloria General del Estado.

Por lo expuesto y al amparo de las disposiciones juridicas enunciadas, el
Patronato Municipal de San Miguel de lbarra es una entidad creada a la luz del
derecho privado y no pertenece al sector piblico, por tanto se rige bajo las dis-
posiciones de sus estatutos y del Codigo Civil, sin perjuicio del control estatal
que se ejerce por parte de la administracién tributaria y por la Contraloria
General del Estado en el manejo y administracién de recursos pUblicos.

OF. PGE. N°: 05489, de 23-12-2008
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PERMUTA: EQUIPOS Y ACCESORIOS

ENTIDAD CONSULTANTE: DIRECCION GENERAL DE LA
MARINA MERCANTE Y DEL LITORAL

CONSULTA:

Solicita la reconsideracién del Oficio No. 0852 de 29 de mayo de 2008, sobre
la procedencia de suscribir un contrato o convenio de permuta mediante el cual
la DIMER entrega un equipo y accesorios y se recibe a cambio las 2326 espe-
cies con suficientes caracteristicas de seguridad, para otorgar matriculas a los
marinos mercantes por parte de la DIGMER.

BASES LEGALES:

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

Cédigo Civil, Art. 1837.

Ley de Contratacién Poblica, Art. 6 lit. d).

Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracién de Bienes del

Sector Piblico, Arts. 9, 18, 51 y 52.

PRONUNCIAMIENTO:

Fundamenta su pedido de reconsideracién, en el hecho de que la consulta en
mencién no estd relacionada con el costo del carné profesional maritimo, sino
con la procedencia de celebrar un contrato o convenio de permuta mediante el
cual se entrega un equipo y accesorios y se recibe a cambio las 2326 especies
con suficientes caracteristicas de seguridad, para otorgar matriculas a los mari-
nos mercantes por parte de la DIGMER, que cubren el valor total del equipo y
accesorios, con el fin de recuperar el valor de un bien que no esté siendo usado,
para lo cual, segin su criterio, es aplicable el Art. 51 del Reglamento General
Sustituto para el Manejo y Administracién de Bienes del Sector Piblico y el Art.

1837 del Cédigo Civil.

Cabe aclarar que en el pronunciamiento del cual se solicita la reconsideracién
me abstuve de atender lo solicitado toda vez que, si ya fueron fijados los pre-
cios de los nuevos carnés maritimos, conforme se desprende de la Resolucion
No. 009/2008, publicada en el Registro Oficial No. 326 de 29 de abril del
2008, se entenderia que ya se encontraban financiadas las especies para tal
efecto, en virtud de la celebracion del contrato de permuta enunciado en su con-
sulta, y en consecuencia, era improcedente atender lo solicitado.

No obstante lo expuesto, y con la prevencién de que si a la fecha de emisién
del presente pronunciamiento, la DIGMER ya hubiere celebrado el contrato de
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permuta, este oficio no tendrd el efecto previsto en el Art. 13 de la Codificacién
de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, procedo a atender
su requerimiento, en los siguientes términos:

De conformidad con el Art. 1837 del Libro Cuarto del Cédigo Civil, la permu-
ta o cambio es un contrato en que las partes se obligan mutuamente a dar una
especie o cuerpo cierfo por ofro.

El Art. 6, letra d) de la Ley de Contratacién Piblica, dispone como uno de los
contratos que se exceptian de los procedimientos precontractuales, el de per-
muta, aun cuando el valor de uno de los bienes exceda hasta en un veinte por
ciento del asignado al ofro y el correspondiente propietario se obligue al pago
de la diferencia.

De acuerdo con el Art. 9 del Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y
Administracion de Bienes del Sector Publico, el avalio de los bienes muebles,
la apreciacién de su calidad, las condiciones generales y especiales de la nego-
ciacién, la disponibilidad presupuestaria y de caja, la legalidad de la adquisi-
cién y demds pormenores, serdn materia de aprobacién y pronunciamiento de
un servidor encargado del control previo en la entidad u organismo. Agrega el
arficulo en mencién, que cuando conforme a la ley, se requiera informes o dic-
tamenes previos, la maxima autoridad de la entidad u organismo los solicitard
con anterioridad a la celebracién del respectivo contrato.

De conformidad con el Art. 51, reformado del Reglamento invocado, para la
celebracién de contratos de permuta se estard a lo dispuesto en la Codificacién
de la Ley de Contratacién Piblica, en la Codificaciéon del Codigo Civil, en las
resoluciones de las entidades u organismos competentes de que se trate.

Por su parte, el Art. 52 del Reglamento en mencién, dispone que una vez reali-
zados los avalios de acuerdo con el Art. 18 y emitidos los dictamenes previos
que se requieran de acuerdo con la ley, se procederd a la celebracién del con-
trato por escrito, y en los casos que la ley lo establezca, por escritura piblica.
El contrato asi celebrado se inscribird en los registros respectivos, cuando fuere
del caso.

Atento el contenido de las disposiciones legales y reglamentarias invocadas, se
concluye que el contrato de permuta es una institucién prevista en nuestro orde-
namiento juridico que se encuentra exceptuado de los procedimientos precon-
tractuales.
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En tal virtud, en contestacién a su consulta, considero procedente que la
Direccion General de la Marina Mercante celebre un contrato de permuta
mediante el cual entregue equipos y accesorios que no se utilicen, y recibir a
cambio las especies correspondientes que indica en la consulta para otorgar
matriculas de los marinos mercantes de dicha institucion.

Para el efecto, la DIGMER deberé seguir los parametros establecidos para este
tipo de contratos, tanto en la Lley de Contratacién Piblica, asi como en el

Reglamento de Bienes del Sector Piblico.

OF. PGE. N°: 01704, de 08-07-2008

PETROECUADOR: APLICAgI()N DE CONTRATOS DE OBRAS, BIENES Y
SERVICIOS - CONSTITUCION DE COMPANIA DE ECONOMIA MIXTA,
NACIONALES O EXTRANJERAS

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE MINAS Y PETROLEOS

CONSULTAS:

1. Es legalmente procedente la aplicacién del Contrato de Obras, Bienes o
Servicios Especificos, contemplado en el Art.17 de la Ley de Hidrocarburos,
regulado por el Art. 10 de la Ley de PETROECUADOR y por el Decreto Ejecutivo
652, publicado en el Registro Oficial 194 de 19 de Octubre de 2007, para el
Desarrollo, Produccién y Exploracién complementaria de los campos o éreas en
donde existen reservas probadas, que han sido revertidos al Estado o que han
sido descubiertos con sus recursos, o en aquellos que se encuentran en explota-

cién a cargo de PETROPRODUCCION.

2. Es legalmente procedente que el Directorio de PETROECUADOR, en ejercicio
de sus facultades legales, disponga la constitucién de Compaiiias de Economia
Mixta entre PETROECUADOR y/o sus Filiales con empresas nacionales o extran-
jeras, cuyo objeto serd el desarrollo y ejecucién de las actividades de todas o
cualquiera de las fases de la industria petrolera, orientadas a la éptima utiliza-
cién de los hidrocarburos que pertenecen al patrimonio inalienable e impres-
criptible del Estado, incluyendo la investigacién cientifica, la generacién y trans-
ferencia de tecnologia, para lo cual podré ejecutar todos los actos y contratos
permitidos por la Ley, de conformidad con el Art. 2 de la Ley de PETROECUA-
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BASES LEGALES:

Ley de PETROECUADOR, Art. 2.

Ley de Hidrocarburos, Arts. 2 inc. quinto, 17, 18, 93; y, 22 de su Reglamento.
Ley de Compaiiias, Arts. 2, 3y 15.

Ley Especial de Empresa Estatal Petroleos del Ecuador, Art. 10.

Reglamento de Contrataciones de PETROECUADOR y sus Empresas Filiales, Art. 1.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El Art. 2, inciso quinto de la Ley de Hidrocarburos vigente, establece en lo
pertinente, que: “Las obras o servicios especificos que PETROECUADOR tenga
que realizar, podré hacerlos por si misma o celebrando contratos de obras o de
servicios, dando preferencia, en igualdad de condiciones, a las empresas
nacionales...”.

Por su parte, el Art. 17 ibidem, sustituido por Ley No. 101, publicada en el
Registro Oficial No.306 de 13 de agosto de 1982, sefala que los contratos de
obras o servicios especificos, a los que refiere la norma antes citada, “..son
aquéllos en que personas juridicas se comprometen a ejecutar para PETROE-
CUADOR, obras, trabajos o servicios especificos, aportando la tecnologia, los
capitales y los equipos o maquinarias necesarias para el cumplimiento de las
obligaciones contraidas a cambio de un precio o remuneracién en dinero, cuya
cuantia y forma de pago serd convenida entre las partes conforme a la Ley”.
Estos contratos, se hallan regulados por las disposiciones del “REGLAMENTO
DE CONTRATACION DE PETROECUADOR Y SUS EMPRESAS FILIALES”, promul-
gado por Decreto Ejecutivo No. 652, publicado en el Registro Oficial No. 194
de 19 de octubre del 2007, cuyo Art. 1, determina:

“Art.1.- OBJETO Y AMBITO.- Este reglamento tiene por objeto regular el sistema
de contratacion de PETROECUADOR vy sus empresas filiales, para la ejecuciéon
de obras, la adquisicién de bienes y la prestacién de servicios, sean estos en
forma individual o integrada, incluidos los de consultoria, seguros, arrendamien-
to mercantil y otros permitidos por las leyes, de acuerdo con lo que disponen
los articulos 10 de la Ley Especial de la Empresa Estatal Petréleos del Ecuador,
PETROECUADOR, y sus empresas filiales, 17 y 93 de la Ley de Hidrocarburos
y 22 del Reglamento Sustitutivo al Reglamento General a la Ley de la Empresa
Estatal Petroleos del Ecuador, PETROECUADOR vy sus empresas filiales. Se
exceptUa la comercializacién externa de hidrocarburos”.

En atencién a lo que expresamente dispone la Ley de Hidrocarburos y la Ley

Especial de PETROECUADOR, considero legalmente procedente, que aquella
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empresa y/o sus filiales, apliquen el Reglamento antes mencionado para la con-
tratacién de obras, bienes o servicios especificos destinados al desarrollo, pro-
duccién o exploraciéon complementaria de campos o dreas en donde existen
reservas probadas, que hayan sido revertidos al Estado, o que han sido descu-

biertos con sus recursos, o de aquellos cuya explotacion se encuentra a cargo
de PETROPRODUCCION.

2. Si bien la facultad que posee PETROECUADOR para  constituir compaiias
de economia mixta, se encuentra expresamente contemplada en el Art. 2, inci-
so primero, de la antes mencionada Ley Especial de Hidrocarburos, que sefiala
que el Estado explorard y explotard los yacimientos hidrocarburiferos en forma
directa a través de PETROECUADOR, empresa que podré hacerlo por si misma
o celebrando contratos de asociacién, de participacién, de prestacién de servi-
cios para exploracién y explotacién de hidrocarburos o mediante ofras formas
contractuales de delegacion vigentes en la legislacién ecuatoriana; y, a través
de la constituciéon de compaiiias de economia mixta con empresas nacionales y
extranjeras de reconocida competencia legalmente establecidas en el Pais, se
deberd tomar en cuenta que el objeto social de esas compafias corresponda a
lo sefialado en el Art. 18 de la Ley Especial de Hidrocarburos, que indica que
el objeto social de las compafias de economia mixta que formare PETROECUA-
DOR, sefalados en los articulos 2 y 3 ibidem se sujetarian a las disposiciones
de la Ley de Compaiiias y demés leyes pertinentes, en cuanto a su constitucién
y funcionamiento, debiendo ademds esos contratos, contemplar las estipulacio-
nes sobre los puntos o materias enunciados en el Art. 15 de la Ley ibidem.

En este sentido esta Procuraduria emitié un pronunciamiento anterior contenido
en el oficio No. 08413 de 12 de febrero de 2008, dirigido al Presidente
Ejecutivo de PETROECUADOR.

OF. PGE. N°: 02326, de 11-08-2008

PETROECUADOR: AGENTE DE RETENCION DE
GRAVAMEN POR TRANSPORTE

ENTIDAD CONSULTANTE: PETROECUADOR

CONSULTA:
Respecto a la vigencia de la Ley 40 y si PETROECUADOR debe continuar can-

celando los valores correspondientes.
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BASES LEGALES:

Ley Orgénica para la Recuperacién del Uso de los Recursos Petroleros del
Estado y Racionalizacién Administrativa de los Procesos de Endeudamiento,
Disp. Trans. Séptima; y, Art. 13 de su Reglamento.

Ley de Creacion de Rentas Sustitutivas para Provincias de Napo, Esmeraldas y
Sucumbios, Arts. 1y 2.

Ley Especial de PETROECUADOR vy sus Empresas Filiales, Art. 22.

PRONUNCIAMIENTO:

El arficulo 1 de la Ley de Creacién de Rentas Sustitutivas para Provincias de
Napo, Esmeraldas y Sucumbios o Ley 40, establece el gravamen de cinco cen-
tavos de délar por cada barril de petréleo crudo que se transporte por el oleo-
ducto Transecuatoriano, adicional a la tarifa de transporte, excluyéndose Gnico-
mente el destinado al consumo interno; el articulo 2 dispone que la Corporacién
Estatal Petrolera Ecuatoriana CEPE, retendré dicho gravamen y su rendimiento
lo depositaré en el Banco Central del Ecuador, en la cuenta “Rentas para las
provincias de Napo, Esmeraldas y Sucumbios”; 'y, el articulo 3 de dicha ley
ordena que esos recursos se distribuirdn directamente en partes iguales entre las
mencionadas provincias, con lo cual se determina el carécter de preasignacion
del ingreso o destino de esos dineros.

Por su parte, el articulo 22 de la ley Especial de PETROECUADOR vy sus
Empresas Filiales dispone que: “Todos los derechos, obligaciones, situaciones y
hechos legales de la Corporacién Estatal Petrolera Ecuatoriana, CEPE, genera-
dos por su Ley Constitutiva, que ha regido hasta la presente fecha, o derivados
de cualquier fuente legitima de obligacién, transfiérense a PETROECUADOR a
partir de la vigencia de esta Ley”.

La Disposicién Transitoria Séptima de la Ley Orgénica para la Recuperacién del
Uso de los Recursos Petroleros del Estado y Racionalizacién Administrativa de
los Procesos de Endeudamiento, publicada en el Suplemento al Registro Oficial
No. 308, de 3 de abril de 2008, sefiala que los recursos provenientes de la
actividad petrolera ingresarén al Presupuesto General del Estado, una vez des-
contados los costos inherentes a dicha actividad, tal como el transporte y comer-
cializacién externa de crudo y de derivados. La Disposicion Transitoria Octava
de dicha ley dispone que las preasignaciones referentes a todos lo ingresos
petroleros se eliminarén desde la aplicacién de esa Ley Organica.

A su vez, el articulo 13 del Reglamento a la mencionada ley orgdnica, publica-
do en el Registro Oficial No. 341, de 20 de mayo de 2008, establece que el

Banco Central continuaré liquidando los ingresos provenientes de las exporta-
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ciones de crudo y derivados, de acuerdo a las instrucciones impartidas por el
Ministerio de Finanzas.

En el numeral 11 del Oficio No. MF-SP-CACP-GG-2008-1984 de 24 de abril
de 2008, dirigido por el Ministerio de Finanzas al Gerente General del Banco
Central del Ecuador, se indica expresamente que la preasignacién del impues-
to adicional a la tarifa de transporte por el SOTE de cinco centavos de délar
por cada barril establecido en la Ley 40 pasaran al Presupuesto General del
Gobierno Central, lo cual se reitera en el Oficio No. MF-SGJ-2008-4831 de 29
de septiembre de 2008, dirigido por la sefiora Ministra de Finanzas a esta
Procuraduria.

De lo expresado se colige que estd vigente el tributo que establecié la Ley de
Creacion de Rentas Sustitutivas para las  provincias de Napo, Esmeraldas y
Sucumbios o Ley 40, por lo que PETROECUADOR sigue siendo agente de reten-
cién del gravamen de cinco centavos de délar por cada barril de petréleo crudo
que se transporte por el oleoducto transecuatoriano, adicional a la tarifa de
transporte, excluyéndose el destinado al consumo interno; sin embargo, se
encuentra derogada la preasignacién contenida en los articulos 2 y 3 de esa
Ley, que determina la preasignaciones o distribucién del valor recaudado, pues
segin la Ley Organica para la Recuperacién del Uso de los Recursos Petroleros
del Estado y Racionalizacién Administrativas de los Procesos de Endeudamiento
y posterior disposicién del Ministerio de Finanzas, tales recursos deben ingresar
al Presupuesto del Gobierno Central.

OF. PGE. N°: 04082, de 14-10-2008

PETROECUADOR: CONST[TUCIéN DE
COMPANIA DE ECONOMIA MIXTA

ENTIDAD CONSULTANTE: PETROECUADOR

CONSULTA:

Puede PETROECUADOR y PDVSA Ecuador, constituir la Compafiia de Economia
Mixta OPERACIONES RIO NAPO COMPANIA DE ECONOMIA MIXTA.

BASES LEGALES:
Ley Especial de Hidrocarburos, Arts. 2 inc. primero, 3 y 18.

Ley de Compaiias, Arts. 1, 2y 15.
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PRONUNCIAMIENTO:

Mediante pronunciamiento contenido en oficio No. 08413 de 12 de febrero de
2008, esta Procuraduria General contesté positivamente a la pregunta si podia
PETROECUADOR, conjuntamente con una empresa, sociedad anénima, que
estd constituyendo PDVSA en el pais, constituir una empresa de Economia Mixta
para ejecutar el proyecto de construccion de la nueva Refineria del Pacifico.

Ese mismo pronunciamiento recalcaba, que de acuerdo al Art.18 de la Ley
Especial de Hidrocarburos, las compaias de economia mixta que formare
PETROECUADOR, con los objetos sociales sefialados en los articulos 2 y 3 ibi-
dem se sujetarian a las disposiciones de la Ley de Compaiias y demés leyes
pertinentes, en cuanto a su constitucién y funcionamiento; debiendo ademés
dicho contrato, contemplar las estipulaciones sobre los puntos o materias enun-
ciados en el Art. 15 ibidem.

No obstante haberse respondido afirmativamente a una pregunta similar, cabe
reiterar en esta oportunidad que la atribucién que posee PETROECUADOR para
constituir compafias de economia mixta, se encuentra expresamente contempla-
da en el Art. 2, inciso primero, de la antes mencionada ley Especial de
Hidrocarburos, el cual sefiala que el Estado explorard y explotard los yacimien-
tos hidrocarburiferos en forma directa a través de PETROECUADOR, empresa
que podré hacerlo por si misma o celebrando contratos de asociacién, de par-
ticipacién, de prestacion de servicios para exploracion y explotacion de hidro-
carburos o mediante ofras formas contractuales de delegacién vigentes en la
legislacién ecuatoriana; y por supuesto también, a través de la constitucion de
compaiiias de economia mixta con empresas nacionales y extranjeras de reco-
nocida competencia legalmente establecidas en el Pais; debiendo en todo caso,
el objeto social de esos contratos, corresponder a los sefialados por los precita-
dos articulos 2 y 3 de esa Ley Especial.

Adviértase que tanto el presente pronunciamiento, como cualquier ofro expedi-
do con anterioridad, sobre este tema, se han limitado a determinar la base juri-
dica que posibilita legalmente la constitucién de compaiias anénimas o de eco-
nomia mixta, que en asociacion con PETROECUADOR implementaran los pro-
yectos en materia de hidrocarburos; por tanto, de ningin modo pueden consti-
tuir en aval a las condiciones o bondades de esos proyectos, siendo tales
hechos de exclusiva responsabilidad de esa empresa.

OF. PGE. N°: 02322, de 11-08-2008
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PETROECUADOR: INTERESES POR MORA EN EL PAGO DE PLANILLAS
ENTIDAD CONSULTANTE: PETROECUADOR

CONSULTAS:

1. Debe PETROECUADOR reconocer intereses por el retardo en el pago de las
planillas, a favor de la Compaiia Trafigura Beheer B. V. desde el 26 de octu-
bre del 2006 hasta julio del 2007, que no se encuentran pactados en el
Contrato 2005177, que es ley para los contratantes; y, tampoco se ha previsto
este pago en las Bases de Contratacién o en la Adjudicacion.

2. Es procedente el reconocimiento de intereses de mora por retraso en el pago
de las facturas, a pesar de que PETROECUADOR no ha sido requerida por la
Compaiia Trafigura Beheer B. V., ante autoridad competente, para constituirle
en mora.

3. Corresponde a PETROECUADOR reconocer el pago de intereses a favor de
la Compaiiia Trafigura Beheer B. V., cuando el atraso en el pago de las plani-
llas se produjo por una insuficiente asignaciéon de recursos por parte del
Ministerio de Finanzas conforme consta de la informacién contenida en el
Oficio No. DSBI-142-2008 y en el Memorando No. 18-ADF-2008, ante lo cual,
la Empresa Estatal debe acatar el dictamen emitido por la Procuraduria General
del Estado en el Oficio No. 14096 de 24 de agosto del 2000, por tratarse de

una situacién similar.

BASES LEGALES:

Codificacién de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado, Arts.
3, lit. e}y 13.

Cédigo Civil, Arts. 7, 1561, 1567 y 1575.

Instructivo de Contratacién de Obras, Bienes y Servicios de PETROECUADOR y
sus Empresas Filiales, Capitulo 1, num. 1.1., inc. segundo.

Instructivo para la Comercializacién Externa de Hidrocarburos, Transporte
Maritimo e Inspeccién Independiente, Art. 8.5 num. 8.5.3.

PRONUNCIAMIENTO:

Analizadas las consultas formuladas, se desprende que las tres interrogantes
planteadas se refieren a un mismo tema, como es el pago de intereses a favor
de la empresa contratista, por mora en la cancelacién de las respectivas factu-
ras de compra estipuladas contractualmente, por lo cual se las atiende conjun-

tamente en los siguientes términos:
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Conforme se desprende del contenido de su comunicacién y de los documentos
anexados a la misma, con fecha 4 de noviembre del 2005 se celebro el
Contrato de Compraventa de Gas Licuado de Petréleo (GLP), signado con el
nimero 2005177, entre PETROECUADOR, como Compradora del producto, y
la compaiiia Trafigura Beheer B.V. de Holanda, como Vendedora, representada
en el Ecuador y en el contrato por la compaiiia Depésito Comercial Privado de
Gas, DEPOGAS D.C.P. S. A., en virtud del cual la compaiia Vendedora se com-
prometié a entregar en venta a PETROECUADOR la cantidad de 1 200.000
Toneladas Métricas de GLP, con una variacién de hasta el veinte por ciento
(20%) en mas o menos a opcién del Comprador, de acuerdo con las condicio-
nes especificas estipuladas en el referido Contrato.

El Contrato, en su cléusula Octava: Forma de Pago.- numeral 8.0 1, determina
lo siguiente: "El Comprador pagaré el valor del GLP recibido, mediante transfe-
rencia electrénica a la cuenta indicada por el Vendedor a los sesenta (60) dias
siguientes del Gltimo viernes de la correspondiente semana en que se efectué la
entrega en el Terminal de Tres Bocas, Guayaquil-Ecuador. Si la fecha de venci-
miento coincide con sdbado, domingo o dia feriado, el depésito se realizard el
dia hébil inmediatamente posterior.".

De los documentos analizados para atender la consulta, se establece que
PETROECUADOR incurrié en mora en el pago de las facturas por compra de
GLP a la contratista Trafigura Beheer B.V. De acuerdo a la explicacién dada por
la Gerencia de Economia y Finanzas de la empresa de su representacién y la
Direccién General de Servicios Bancarios Internacionales del Banco Central del
Ecuador, la mora se generd, en unos casos, porque existieron inconvenientes en
cuanto a la hora de recepcién de la solicitud de pago en el Banco Central del
Ecuador (que debia ser hasta las 12HOO del dia de pago) y, en otros, debido
a que la cuenta que mantiene PETROECUADOR en el Banco Central del
Ecuador no contaba con los fondos suficientes para efectuar el débito, previo el
pago al exterior.

No obstante las afirmaciones de PETROECUADOR vy el Banco Central, el
Ministerio de Finanzas, mediante oficio No. 4281-MF-SGJ-2008 de 27 de agos-
to del 2008, ha hecho conocer a este Despacho lo siguiente: "De la informa-
cién que reposa en las Subsecretarias de Presupuestos, Tesoreria de la Nacién
y Consistencia Macrofiscal de esta Secretaria de Estado, el Ministerio de
Finanzas ha entregado todos los recursos a PETROECUADOR en forma oportu-
na y de acuerdo a los requerimientos efectuados"; y afiade en este mismo ofi-
cio que ". . . la administracién de los recursos financieros durante el periodo
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2005-2006, en los que estaban incluidos recursos para el pago de las importa-
ciones de GLP, eran de absoluta responsabilidad de PETROECUADOR, entidad
que debié priorizar la cancelacién de las obligaciones con sus proveedores, por
lo tanto no era competencia del Ministerio de Finanzas intervenir en las decisio-
nes internas de la referida empresa". Finalmente, sefala, "...del incumplimiento
de pago oportuno de PETROECUADOR a Trafigura por falta de recursos econé-
micos que se habrian dado en el periodo 2006- 2007, no se ha comunicado a
esta entidad; razén por la cual este Ministerio deslinda responsabilidades en
dicho incumplimiento y en los intereses de mora que se han generado.

De conformidad con el Capitulo 1, numeral 1.1., inciso segundo, del Instructivo
de Contratacién de Obras, Bienes y Servicios de PETROECUADOR vy sus
Empresas Filiales, segin el texto vigente a la fecha de la contratacién, la com-
praventa de GLP con Trafigura Beheer B.V. se sujeté a lo establecido en el
Instructivo para la Comercializacién Externa de Hidrocarburos, Transporte
Maritimo e Inspeccién Independiente. El articulo 8.5 Estipulaciones Particulares
para los Contratos de Compra-Venta de Hidrocarburos, numeral 8.5.3 Forma
de Pago, inciso final, de este Gltimo Instructivo, establece lo siguiente: “En caso
de que PETROECUADOR sea Comprador y el pago no lo efectuare dentro del
plazo estipulado, reconocerd a favor del Vendedor el interés que se estipule con-
tractualmente, calculado por el nimero de dias de retardo, siempre y cuando
PETROECUADOR no haya objetado las planillas o facturas”. Esta previsién esta-
blece el principio general del reconocimiento de intereses de mora a favor del
Vendedor de determinado producto hidrocarburifero, cuando el Estado ecuato-
riano, representado en estos contratos por PETROECUADOR, no pagare las fac-
turas correspondientes dentro de los plazos estipulados contractualmente, con la
nica excepcién de que la empresa estatal compradora haya objetado las fac-
turas a pagarse.

En el presente caso, si bien el contrato no estipula el pago de intereses por
mora, se debe tomar en cuenta que el articulo 1567 de la Codificacién del
Cédigo Civil Ecuatoriano, establece tres causales para considerar que el deu-
dor est4 en mora, a saber: "1.- Cuando no ha cumplido la obligacién dentro
del plazo estipulado, salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requie-
ra al deudor para constituirle en mora"; "2.- Cuando la cosa no ha podido ser
dada o ejecutada sino dentro de cierto espacio de tiempo, y el deudor lo ha
dejado pasar sin darla o ejecutarla”; y, "3.- En los demas casos, cuando el deu-
dor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor". De estas causales, la
primera es plenamente aplicable al contrato en andlisis.
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La Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, en fallo
de casacién expedido el 15 de septiembre del 2004, ha sefalado lo siguiente:
“...Ahora bien, en las obligaciones bilaterales, como las que resultan del con-
trato materia de la litis, cuando se ha convenido un plazo, la parte que cumple
se constituye automdticamente en mora a su vencimiento, sin necesidad de
requerimiento. En la especie, el Tribunal ad quem sefala que las partes no han
logrado determinar la fecha del vencimiento de la obligacién, es decir no se ha
probado si en el contrato en cuestién se habia establecido un plazo y cual era
éste, y como vimos, se necesita de él para que en caso de incumplimiento, la
mora se constituya automdticamente..." ;

Reiterando el mismo criterio juridico, la Tercera Sala de lo Civil y Mercantil de
la misma Corte Suprema de Justicia, en sentencia de casacién dictada el 7 de
febrero del 2007, precisa que "...el recurrente también acusa la indebida apli-
cacién del articulo 1567 del Cédigo Civil, por cuanto el Tribunal ad quem,
igualmente al concordar con la sentencia de primera instancia, consideré que
el actor debié, antes de demandar la indemnizacién de dafos y perjuicios,
requerir al deudor previamente cumpla la obligacién para que incurra en mora.
La norma de derecho antes indicada dispone: "El deudor estd en mora: 1.-
Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del plazo estipulado, salvo que la
ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirle en
mora; 2.- Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de
cierto espacio de tiempo, y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutar-
la; y, 3.- En los demds casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconve-
nido por el acreedor”. Esta disposicién legal contempla tres reglas que han de
aplicarse a efecto de establecer que el deudor de una obligacién ha incurrido
en mora (retraso) en el cumplimiento de la misma.- La primera de estas reglas
se refiere al acuerdo de las partes que libre y voluntariamente determinan en el
contrato las condiciones y tiempo en que cada una de ellas han de ejecutar sus
obligaciones, por lo que, respecto de la mora, se deberd estar a lo pactado,
tanto mdés que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1561 del Cédigo
Civil, todo contrato legalmente celebrado es ley para las partes... ".

Adicionalmente, la doctrina del Derecho Civil, al referirse a la mora del deudor
y sus efectos juridicos, trae las siguientes acepciones:

El tratadista Guillermo Ospina, en su obra "Teoria General del Contrato y del
Negocio Juridico", sefiala que "Si entre el acreedor y el deudor se ha pactado
término para el cumplimiento de la obligacién, es de presumir que el primero
necesita la satisfaccién de su derecho a mas tardar al vencimiento de aquél y
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que el segundo tienen conocimiento de tal circunstancia. Bien estd, pues, que
en esfe caso no se exija nueva reconvencion, porque el deudor ya estd preve-
nido, desde la celebracion del contrato, de que si deja vencer el plazo sin cum-
plir, se hace responsable de los efectos consiguientes".

Por su parte, Arturo Alessandri Rodriguez, en su tratado "Curso de Derecho
Civil", afirma “...el deudor estd en mora cuando ha debido cumplir su obliga-
cién dentro de cierto plazo que emana de la naturaleza misma de la obliga-
cién, y ha dejado pasarla sin ejecutarla”.

Finalmente, el mds insigne tratadista del Derecho Civil en Latinoamérica, Luis
Claro Solar, en su reconocida obra "Explicaciones de Derecho Civil Chileno y
Comparado", ensefia lo siguiente: "Si las partes han estipulado expresamente
un término dentro del cual deba cumplirse la obligacién, el deudor se constitu-
ye en mora si deja pasar ese término sin cumplirla”.

De las sentencias de casacién arriba transcritas y de la doctrina mencionada,
se desprende que en aplicacién de la regla primera del articulo 1567 de la
Codificacién del Cédigo Civil Ecuatoriano, cuando en un contrato bilateral se
ha estipulado un piazo para cumplir la obligacién, la mora del deudor queda
constituida si éste no cumple su obligacién dentro del plazo convenido, sin que
sea necesario requerimiento judicial alguno para este efecto.

En el caso del Contrato celebrado el 4 de noviembre del 2005, la clausula
Octava de dicho instrumento establecié un plazo especial para el pago del
valor del producto hidrocarburifero recibido (GLP), que debe cumplirse, pues en
caso contrario existiria mora del deudor de esta obligacién de pago, que es el

Estado Ecuatoriano, por intermedio de PETROECUADOR.

Si bien el Contrato no establecié regulacién sobre el pago de intereses o la
eventual tasa a reconocer a la compaiiia Vendedora en caso de mora del
Comprador, a dicho contrato se entienden incorporadas las normas vigentes al
tiempo de su celebracién, siguiendo el principio de aplicacién de la ley estable-
cido en la regla 18a. del articulo 7 de la Codificacién del Cédigo Civil, entre
ellas, el Instructivo para la Comercializacién Externa de Hidrocarburos,
Transporte Maritimo e Inspeccién Independiente, antes mencionado, que impo-
ne a PETROECUADOR la obligacién de pagar intereses por el nimero de dias
de retardo en que incurra. Adicionalmente, se debe tomar en cuenta lo dispues-
to por el articulo 1.575 de la misma Codificacion del Cédigo Civil, que al refe-
rirse a las obligaciones de pagar una cantidad de dinero, prevé que la indem-
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nizacién de perjuicios por la mora se sujeta a las reglas definidas en esta dis-
posicién, entre las que se destaca la contenida en la reglas primera, relativa al
pago de intereses legales por la mora, y tercera, respecto a que el acreedor no
tiene necesidad de justificar perjuicios cuando sélo cobra intereses y que, en tal
caso, basta el hecho del retardo.

En el caso que motiva este pronunciamiento, PETROECUADOR ha reconocido
expresamente que ha incurrido en mora en el pago de las facturas adeudas a
la compadia proveedora del OLP, Trafigura Beheer. Si existe la mora, es proce-
dente reconocer los respectivos intereses sobre los valores adeudados, a la tasa
legal aplicable durante los dias de retardo, de acuerdo a la fundamentacién
juridica que se ha expuesto en el presente oficio. En este sentido ya ha actua-
do PETROECUADOR con la compadia Trafigura Beheer B.V., dentro del mismo
Contrato 2005177, al que se refiere su consulta, cuando mediante Acta de
Compensacién de Cuentas celebrada el 26 de octubre del 2006, en el nume-
ral 3.2.1, se reconocié a la mencionada compania proveedora del GLP los inte-
reses de mora por pago atrasado de facturas, de acuerdo a la liquidacién prac-
ticada para el efecto, procediéndose a la compensacién de valores adeudados
entre las partes, tomando en cuenta tales intereses de mora liquidados.

Para efectos de determinar las eventuales responsabilidades generadas por el
retardo en el pago de obligaciones y la generacién de la mora consiguiente, se
debera solicitar un examén especial a la Contraloria General del Estado.

El presente pronunciamiento se emite en uso de las facultades consignadas en
los articulos 3, letra €], y 13 de la Codificacién de la Ley Organica de la
Procuraduria General del Estado, prevalecerd sobre cualquier ofro anterior que
se le oponga, y no constituye autorizacién de pago de ningln valor a favor de
la compafdia contratista, decision que debe ser adoptada por los érganos com-
petentes de PETROECUADOR, contando con los informes internos correspon-
dientes y precautelando los mejores intereses del Estado.

OF. PGE. N°: 04578, de 17-11-2008

PETROECUADOR Y PETROPRODUCCION:
FACTURACION DEL TRIBUTO DEL 2.5%

ENTIDAD CONSULTANTE: PETROECUADOR
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CONSULTA

Al ser PETROAMAZONAS ECUADOR S.A. una empresa de nacionalidad ecua-
toriana que presta servicios de administracién y operacién en la jurisdiccién de
la Regién Amazénica, cuyo capital accionario proviene de dos empresas esta-
tales, estd obligada a facturar a PETROECUADOR/ PETROPRODUCCCION, el
tributo del 2.5% sobre el valor total de los servicios prestados.

BASES LEGALES:

Ley que Crea el Fondo de Desarrollo de las Provincias de la Regién Amazénica,
Arts. Ty 2.

Decreto Ejecutivo No. 1116, R.O.No. 359 de 13-07-2008, Arts. 1, 2 y Disp.

Trans. Primera.

PRONUNCIAMIENTO:

Con el fin de contar con suficientes elementos para atender la consulta, esta
Procuraduria, mediante oficio No. 04023 de 8 de octubre de 2008, solicité el cri-
terio juridico sobre el tema planteado, a la Ministra de Finanzas, requerimiento que

fue atendido mediante Oficio No. MF-SGJ-2008-5504 de octubre de 2008.

El Art. 1 de la Ley que crea el Fondo de Desarrollo de las Provincias de la Regién
Amazénica, establece en su inciso segundo la creacion del tributo del 2.5% sobre
el total de la facturacién que cobraren a Petroecuador o a sus filiales, las empre-
sas nacionales, por la prestacién de servicios dentro de la jurisdiccién de cada
provincia amazénica, para el financiamiento del fondo en mencién.

Por su parte, el Art. 2 de la Ley en referencia, dispone que Petroecuador y sus
filiales queden constituidas en agentes de retencién del tributo establecido en
esta Ley, los que se deduciran del valor de cada planilla de pago. Los valores
que se recauden por la aplicacién de esta Ley se depositardn mensualmente en
la cuenta especial que se denominaré Fondo de Desarrollo de las provincias de
Sucumbios, Napo, Pastaza, Morona Santiago, Zamora Chinchipe y Orellana,
que para el efecto se abrird en el Banco Central del Ecuador.

Segin el Art. 1 del Decreto Ejecutivo No. 1116, publicado en el Registro Oficial
No. 359 de 13 de junio de 2008, el Presidente de la Repblica, Ec. Rafael
Correa Delgado, dispuso que la Unidad de Administracién y Operacién
Temporal del Bloque 15 y Campos Unificados Edén Yuturi y Limoncocha, crea-
da mediante Decreto Ejecutivo No. 1546, publicado en el Registro Oficial No.
300 del 27 de junio de 2006, cese en sus actividades y operaciones las mis-
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mas que serdn asumidas de manera inmediata por PETROAMAZONAS ECUA-
DOR S.A., garantizando el desarrollo de las actividades productivas y la ejecu-
cién del programa de actividades e inversiones aprobadas para el afio 2008
para la Unidad de Administracién y operaciéon Temporal del Bloque 15.

El Art. 2 del mencionado Decreto, dispone que los recursos que mantiene actual-
mente PETROPRODUCCION/UB 15, en las cuentas del Banco Central del
Ecuador para la Unidad de Administracién y Operacién Temporal del Bloque
15 pasardn a las cuentas de PETROAMAZONAS ECUADOR S.A. para el des-
arrollo de sus operaciones; y agrega que los recursos correspondientes a
PETROECUADOR o sus empresas filiales que se requieran para el cumplimiento
de los planes y presupuestos que ejecute PETROAMAZONAS ECUADCR S.A.,
asi como los valores que correspondan a la ejecucion contractual se transferiran
directamente por parte del Ministerio de Finanzas, a través del Banco Central

del Ecuador, a las cuentas de PETROAMAZONAS ECUADOR S.A.

En cumplimiento a la Disposicién Transitoria Primera del Decreto en mencién,
PETROECUADOR/PETROPRODUCCION, por una parte; y PRETROAMAZO-
NAS ECUADOR S.A., por otra, y en calidad de contratista, suscribieron el 5 de
agosto de 2008, el Contrato de Prestacién de Servicios Especificos No.

2008291.

la clausula Décimo Octava del referido contrato, relativa a Tributos,
Gravamenes, Participacién Laboral y Contribuciones, dispone que la Contratista
(PETROAMAZONAS ECUADOR S.A.) se compromete y obliga a pagar sus
propios tributos sean estos de carécter nacional, provincial o municipal y a
defender y mantener libre de todo perjuicio a PETROECUADOR/PETRO-
PRODUCCION, proveniente de reclamos u obligaciones por tributos, derechos
y contribuciones que se graven o exijan a la CONTRATISTA por o a cuenta de
cualquier pago hecho a la CONTRATISTA o percibido por ésta; y con respecto
a la Ley 122, dispone en el nimero 18.4, que: “La CONTRATISTA, en su cali-
dad de contratista de PETROECUADOR Y PETROPRODUCCION, estaré sujeta
al 2.5% de retencién, exclusivamente sobre el total de la facturacién que cobre
PETROAMAZONAS ECUADOR S.A. a PETROECUADOR/PETROPRO-
DUCCION.

Con fundamento en lo expuesto, considero que PETROAMAZONAS ECUADOR
S.A., debe facturar a PETROECUADOR,/ PETROPRODUCCCION, el tributo del
2.5% sobre el valor total de los servicios prestados, dispuesto en el Art. 1 de la
ley de Creacién del Fondo de Desarrollo de las Provincias de la Regién
Amazénica, para el financiamiento del fondo en mencién.
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Considerando los inconvenientes de orden técnico y econémico que se mencio-
nan en el oficio de la sefiora Ministra de Finanzas, estimo conveniente que se
promueva una reforma legal que evite el recargo de este impuesto en el caso
de las empresas nacionales cuyo capital pertenezca al Estado.

OF. PGE. N°: 05270, de 09-12-2008

PLURIEMPLEO: POLICIA DE SANIDAD
ENTIDAD CONSULTANTE: POLICIA NACIONAL

CONSULTA:

Solicita un alcance a los pronunciamientos expedidos por este Despacho, en
torno al pluriempleo; concretamente requiere conocer, si en el caso de la sefio-
ra Policia de Sanidad, Dra. Norma Patricia Calle Pinos, que habria estado des-
empefidndose en el cargo de Profesional 1 (Médico Residente 1), en el Hospital
Francisco Icaza Bustamante, de la ciudad de Guayaquil, en el horario de 12:00
a 17:30, y simultdneamente como Médico Residente en el Hospital Docente de
la Policia Nacional de Guayaquil No.2, de esa misma ciudad, en el horario de
16:30 a 07:30, cada 48 horas, percibiendo en el primero de los lugares, el
sueldo de US.$596, y en el segundo, el sueldo de US.$502,20, configuraria
motivo suficiente para que se le dé de baja de la institucion policial, previo a
que se le practique el sumario administrativo correspondiente.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 125 inc. primero.
Ley de Personal de la Policia Nacional, Arts. 54, 65 y 66.

Cédigo Civil, Art. 5.

PRONUNCIAMIENTO:

Segln se indica en su consulta, para que la sefiora policia pudiera postularse
al cargo de Médico Residente 1, en el Hospital Docente de la Policia Nacional,
le fue requerido una certificacion de la SENRES, respecto a no hallarse desem-
pefiando ofro cargo en el sector piblico; no obstante, la servidora ha manifes-
tado que desconocia que el hecho de desempefiar simultGneamente esos dos
cargos, era una situacién irregular, y que ademas, el certificado que le fue otor-
gado, y que més tarde presentaria en la convocatoria para llenar la vacante en
el Hospital Docente de la Policia Nacional, no daba fe de ninguna situacion de

pluriempleo.
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El Art. 125, inciso primero de la Constitucién Politica de la Republica, prohibe
expresamente que una persona desempefie mas de un cargo pUblico, excepto
los docentes universitarios, que podran ejercer la catedra si su horario lo permi-
te; ademds, la Disposicién General Sexta de la Codificacién de la Ley Organica
de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologaciéon de
las Remuneraciones del Sector Piblico - LOSCCA-, determina claramente que el
nepotismo, la inhabilidad especial por mora, la responsabilidad por pago inde-
bido, el pluriempleo, las inhabilidades y prohibiciones para desempefiar cargos
pUblicos constituyen normas de aplicacion general para todas las entidades y
organismos dispuestos en el Art. 101 de esta Ley; y que, Gnicamente en lo que
respecta al nepotismo, las Fuerzas Armadas, el Magisterio Nacional y los pro-
fesores e investigadores universitarios que tienen su propio escalafén, se excep-
cionan de la aplicacién de esa regla.

Por lo expuesto, se puede colegir que la figura del pluriempleo prevista en la
LOSCCA, es aplicable al caso que plantea su consulta, lo cual no significa que
por esta normativa se pueda dar de baja de las filas de la institucién policial a
quien desempefie simultaneamente ofro cargo plblico, puesto que, de conformi-
dad a los articulos 65 y 66 de la Ley de Personal de la Policia Nacional, la
baja, es el acto administrativo ordenado por autoridad competente, mediante el
cual se dispone la separacién de un miembro de la institucién policial colocén-
dole en servicio pasivo, por encontrarse el servidor inmerso en algunas de las
puntuales causales que alli se mencionan (entre las cuales no consta el explici-
tamente pluriempleo) y que podria aplicarse al caso planteado, si se demuestra
que existié mala conducta profesional, por el hecho de faltar a sabiendas a la
verdad en el concurso para llenar la vacante médica, ya que la alegacién sobre
ignorancia de la ley, queda totalmente desechada no solo por ser contraria a
Derecho, sino por cuanto era visible, que si uno de los requisitos para optar por
el segundo de los puestos, era el de contar con la certificacion de la SENRES
de no hallarse desempefiando otro cargo pulblico, esa situacién no podria
haberse considerado que quedaria subsanada, a pretexto de que la certifica-
cién correspondiente no daba fe de su adscripcién como Profesional 1, en el
Hospital Francisco lcaza Bustamante, ya que era la propia postulante, quien
mejor conocia de este hecho.

OF. PGE. N°: 02376, de 13-08-2008
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POLIZAS DE SEGUROS DE VIDA: INCREMENTO DE PRIMAS
ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA
CONSULTA:

Solicita se indique si es factible aceptar un incremento en las primas de varias
poélizas de seguros de vida y asistencia médica contratadas, a favor del perso-
nal del Consejo Nacional de la Judicatura.

BASES LEGALES:

Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, Arts. 3 lit. f) y 13.
Cédigo Civil, Art. 151.

Res. N° 017 de 29/05/2007, R.O. N° 102 de 11-06-2007.

PRONUNCIAMIENTO:

1. De conformidad con lo dispuesto por los Articulos 3 y 13 de la Codificacién
de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado, publicada en el
Registro Oficial No. 312 de 13 de abril del 2004, compete al Procurador
General asesorar y absolver las consultas juridicas con carécter de vinculantes,
sobre la inteligencia o aplicacién de las normas constitucionales, legales o de
otro orden juridico, a pedido de las méximas autoridades de los organismos y
entidades del sector piblico, excepto cuando se trate de asuntos que hayan sido
resueltos por jueces o tribunales de la RepUblica o que estén en conocimiento
de los mismos, halléndose trabada la litis, incluyéndose acciones o recursos que
se sustancien o deban sustanciarse en el Tribunal Constitucional.

En aplicacién de dichas disposiciones, esta misma institucion emitié la
Resolucién N° 017 de 29 de mayo de 2007, que consta publicada en el
Registro Oficial N° 102 de 11 de junio del mismo afo, y cuyas disposiciones
desarrollan y puntualizan los preceptos legales arriba invocados respecto a la
facultad de atender consultas de cardcter juridico, debiendo destacar el que en
ellas no se tiene previsto la posibilidad de que se puedan formular y/o admitir
consultas sobre el alcance o interpretacién de estipulaciones meramente contrac-
tuales, como son las de una Péliza de Seguro de Vida y Asistencia Médicas;
esto por cuanto, con suma obviedad, dada la naturaleza de Derecho Privado
de las empresas contratistas, a aquellas no le serian aplicables ni mandatorios
los pronunciamientos que esta institucién pudiera efectuar.

2. No obstante lo anterior, esta institucion en el pasado ha acogido consultas
en torno a “la facultad legal” de la que gozaria tal o cual institucién, para reno-
var pélizas se seguros; una de ellas, formulada incluso por ese mismo Consejo
Nacional, y a la que se le responderia lo siguiente:
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“Es procedente la renovacién de los contratos de seguros que fueron adjudica-
dos a Bolivar Compaiiia de Seguros del Ecuador S. A. luego del concurso de
ofertas, siempre que la renovacién se realice en iguales términos y condiciones
que las pélizas originales, variando Gnicamente su vigencia. Por ende, no pro-
cede el cambio de las condiciones originales de las pélizas (como seria el ajus-
te de primas por siniestralidad), ya que la modificacién de éstas daria lugar a
ofro contrato que resulte de un nuevo concurso de ofertas.

En todo caso, en el evento de que el monto del contrato a renovarse supere la
cuantia del concurso publico de ofertas, el Consejo Nacional de la Judicatura
habré de observar lo previsto en el articulo 3, letra f) de la Ley Orgénica de la
Procuraduria General del Estado.”.

3. Consta asi mismo un pronunciamiento de Procuraduria General, emitido con
ocasién a una consulta similar propuesta por el Congreso Nacional, y en la que
no obstante se indico:

“Con relacién a su tercera consulta, es de advertir que de acuerdo con el arti-
culo 1561 del Cédigo Civil, todo contrato legalmente celebrado es una ley para
los contratantes y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o
por causas legales. Este principio calza perfectamente al caso consultado por-
que en el evento que un contrato, verbigracia el de péliza de seguros, contuvie-
re clausulas en las que haya estipulado la renovacién del contrato, a tal reno-
vacioén le asiste el suficiente soporte legal”.

3. En el caso por usted planteado, existe una evidente contradiccion entre lo
estipulado en las Clausulas Novena de la Péliza de Vida No.1254 y Décimo
Quinta de la Péliza de Asistencia Médica No.1248, con lo establecido en las
Cléusulas Vigésimas de esas mismas pélizas; dado que en las primeras se sefia-
la la posibilidad de reajuste en funcién de la siniestralidad, una vez transcurri-
do el primer afio de su vigencia; en tanto que, en las Gltimas se sefala por el
contrario, el compromiso de la aseguradora, de extender la vigencia de las péli-
zas en iguales términos a los acordados originalmente.

Considerando que esta Gltima particularidad, de por si constituye motivo de una
legitima controversia entre las partes, me limito a sefialar, que este hecho debe-
r4 ser solucionado conforme a lo que en ese mismo instrumento se haya previs-
to al respecto, pues més allé de advertir de que el contrato es ley para las par-
tes, toda controversia que surja con respecto a la aplicacién de sus cléusulas,
debe resolverse siguiendo el tramite previsto en aquél.

OF. PGE. N°: 0433, de 12-05-2008
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PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES:
PROCESO DE CONSTRUCCION DE OBRA

ENTIDAD CONSULTANTE: CUERPO DE BOMBEROS
VOLUNTARIOS DE CUENCA, Il ZONA

CONSULTA:

Si de acuerdo con la Ley de Consultoria y su Reglamento, el Cuerpo de
Bomberos Voluntarios de Cuenca, puede contratar una Gerencia responsable
de la direccién técnica y administracion de la construccion del Cuartel del
Cuerpo de Bomberos de Cuenca, entendiendo por Direccién Técnica la presta-
cién de servicios profesionales que responsabiliza al contratista del aspecto téc-
nico-constructivo, debiendo dar cumplimiento a las normas de construccién, pla-
nos, especificaciones técnicas, calidad de materiales y optimizando el proceso
constructivo. Y por administracién de construccion la prestacion de servicios pro-
fesionales que responsabiliza al contratista a optimizar la organizacién y con-
trol econémico en el proceso de construccién de la obra. Incluye el proceso de
elaboracién de planillas para el pago de la mano de obra, contratos y alquiler
de maquinaria, etc. Labores estas que corresponden a un profesional especiali-
zado, contratado de acuerdo con la Ley de Consultoria y su reglamento.

BASES LEGALES:
Ley de Defensa Contra Incendios, Arts. 10 num. 6, 32y 51.
A. M. N° 549 R.O. N° 549 de 05-04-2002.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante Acuerdo Ministerial No.549, publicado en el Registro Oficial N°
549, de 5 de abril de 2002, se transfirié a la Municipalidad de Cuenca, las
potestades, atribuciones y recursos del Benemérito Cuerpo de Bomberos
Voluntarios de Cuenca, que en relacién con la materia y conforme a la Ley de
Defensa contra Incendios, ejercia el Ministerio de Bienestar Social de ese enton-
ces, actual Ministerio de Inclusién Econémica y Social.

El Art. 32 de la Ley de Defensa Contra Incendios, reformado por Ley No. 6,
publicada en Registro Oficial 99 de 9 de Junio del 2003, sefiala expresamen-
te el destino de los recursos econdémicos con los que cuentan los Cuerpos de
Bomberos, denotando que no existe discrecionalidad en cuanto al uso obliga-
do que el legislador ha dispuesto para ellos (30% para incrementos salariales;
10% para capacitacién y entrenamiento; 50% para equipamiento; y, 10% para
el seguro de vida y accidentes del personal bomberil); si a lo anterior sumamos
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el que se ha producido la transferencia de competencias al ente edilicio de la
localidad, asi como el hecho de que estd prohibida la modificacién de la natura-
leza econémica de los gastos, por la Normativa del Sistema de Administracion
Financiera, deberemos concluir, que no es procedente la contratacién de los ser-
vicios de Gestién Técnica, para la construccion del Cuartel del Cuerpo de
Bomberos Voluntarios de Cuenca, y mucho menos al amparo de la ley de
Consultoria, tema que en todo caso deberia ser conocido y resuelto por el
Concejo Municipal de Cuenca, instancia superior que a raiz de la transferencia
de atribuciones y competencias, se entiende haria las veces de los Consejos de
Administracién y Disciplina, que conforme a lo dispuesto por el Art. 10, numeral
6) de la antes mencionada Codificacién, le correspondia: “Autorizar las adquisi-
ciones que pasen de 50 salarios minimos vitales, observéndose, segin los casos,
las respectivas normas de la Ley de Contratacién Piblica”, en el caso de los
Cuerpos de Bomberos sujetos a la atribucién del entonces Ministerio de Bienestar
Social, actual Ministerio de Inclusiéon Econémica y Social.

OF. PGE. N°: 01423, de 23-06-2008

PRESUPUESTO GENERAL DEL ESTADO:
FINANCIAMIENTO A ENTIDADES CREADAS

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE FINANZAS

CONSULTA:

El procedimiento que el Ministerio de Finanzas debe observar para dar cumpli-
miento al mandato contenido en el inciso tercero del arficulo 295 de la
Constitucién de la Repiblica, precisando, entre otros aspectos que estime perti-
nentes, si se puede habilitar como Presupuesto Inicial del 2009, el vigente
Presupuesto General del Estado codificado al 31 de agosto de 2008, tomando
en cuenta que a la fecha de su consulta se encuentra ejecutado el segundo cua-
trimestre de la Programacién Financiera del Gasto, que incluye la incorpora-
cién, entre otras, de las asignaciones para atender el financiamiento de varias
entidades creadas a través de los respectivos Decretos Ejecutivos.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Arts. 292, 295 inc. tercero, 424 inc.
Primero y 427.

Ley Orgdnica de Administracién Financiera y Control, Arts. 20, 22, 95 .

Ley de Presupuestos del Sector Piblico, Arts. 2, 3, 22, 31 y 36.

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

PRONUNCIAMIENTO:

El arficulo 20 de la Ley Orgéanica de Administracion Financiera y control dispo-
ne que la direccién general de la administracion financiera del Gobierno
Nacional corresponde al Presidente de la RepUblica, quien la ejercerd por
medio del Ministro de Finanzas y de los organismos previstos en la ley.

De acuerdo al articulo 22 de la referida ley orgdnica, el Ministro de Finanzas
es el funcionario responsable, en el grado superior, de la administracién de los
recursos financieros del Gobierno Nacional y, como tal, le corresponde, entre
otras atribuciones, definir y conducir la politica financiera del Gobierno
Nacional, a si como dirigir los sistemas de determinacién, recaudacién, tesore-
ria y de presupuestos.

En concordancia con lo anterior, el Art. 3 de la Ley de Presupuestos del Sector
Publico, dispone que al Ministerio de Finanzas le corresponda establecer las
politicas, normas técnicas, acciones y métodos para elaborar, ejecutar, coordi-
nar, evaluar y liquidar los presupuestos del sector piblico, asi como dirigir la
politica fiscal.

El articulo 95 de la Ley Orgénica de Administracién Financiera y Control esta-
blece: “Fecha de clausura.- El presupuesto del Gobierno Nacional se clausura-
r4 el 31 de diciembre de cada afio. Después de dicha fecha, los ingresos que
se perciban se considerardn como del presupuesto vigente al tiempo en que se
cobren, aln cuando se hubieran originado en un periodo anterior.

Después del 31 de diciembre no se podra contraer compromisos ni obligacio-
nes que afecten al presupuesto del periodo fiscal anterior”.

Por su parte, el arficulo 22 de la Ley de Presupuestos del Sector Piblico, deter-
mina que “el ejercicio presupuestario de las entidades y organismos citados en
el Art. 2 de esta Ley, se inicia el primer dia de enero y concluye el Gltimo dia
de diciembre de cada afo”.

El articulo 36 de la Ley de Presupuestos del Sector Pblico prevé que no se reco-
nocerdn adeudos o pagos que no se hayan incorporado en los presupuestos
aprobados respectivos.

El articulo 292 de la nueva Carta Magna establece que el Presupuesto General
del Estado es el instrumento para la determinacién y gestién de los ingresos y
egresos del Estado, e incluye todos los ingresos y egresos del sector piblico, con

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO

BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

excepcién de los pertenecientes a la seguridad social, la banca piblica, las
empresas pUblicas y los gobiernos auténomos descentralizados.

El inciso tercero del articulo 295 de la Constitucién de la Repiblica dispone:
“Hasta que se apruebe el presupuesto del afio en que se posesiona la Presidenta
o Presidente de la Republica, regira el presupuesto anterior. Cualquier aumento
de gastos durante la ejecucion presupuestaria deberd ser aprobado por la
Asamblea Nacional, dentro del limite establecido por la ley.

El Consejo Nacional Electoral convocé para el 26 de abril del 2009 a eleccio-
nes de Presidenta o Presidente de la RepUblica, mediante convocatoria PLE-
CNE2-19-11-2008, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial
No. 472, de 21 de noviembre de 2008, segin consta en el numeral 1 del arti-
culo 1 de la misma. Segin el articulo 10 de la citada convocatoria, si en la pri-
mera votacién ningdn binomio logra la mayoria absoluta, se realizard una
segunda vuelta electoral el 14 de junio del 2009. La posesién del primer man-
datario electo serd 10 dias después de instalada la Asamblea Nacional, lo que
tendrd lugar 30 dias luego de proclamados los resultados de las elecciones de
todas las dignidades, al tenor del numeral 3 del articulo 7 de la mencionada
convocatoria a elecciones. En tal virtud, a lo largo del 2009 se posesionaré la
Presidenta o Presidente electo.

El primer inciso del arficulo 424 de la Constitucién de la Republica establece
que la Constitucién es la norma de mayor jerarquia y que prevalece sobre cual-
quier otra del ordenamiento juridico; el articulo 425, inciso segundo, de la
Carta Fundamental, dispone que en caso de conflicto entre normas de distinta
jerarquia, las autoridades administrativas lo resolverdn mediante la aplicacién
de la norma jerdrquica superior; v, el articulo 427 del mismo cuerpo normativo
prescribe que las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que
més se ajuste a la Constitucién en su integralidad.

El presupuesto codificado incorpora las modificaciones presupuestarias y refle-
ja su verdadera ejecucién, por lo tanto constituye un mejor indicador del creci-
miento anual del presupuesto, que en su gran parte son asignaciones de carac-
ter permanente que afectardn los presupuestos de los afios subsiguientes.

De este modo, el presupuesto codificado servird de base para proyectar las
asignaciones del proximo ejercicio fiscal, evitando que se omitan obligaciones
o compromisos reconocidos por el Gobierno Nacional para el cumplimiento de
las metas institucionales durante la ejecucién presupuestaria y que no cuenten
con las respectivas asignaciones en el préximo ejercicio fiscal.
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En el presente caso, el Presupuesto General del Estado Codificado al 31 de
agosto de 2008, refleja la ejecucién real de la Programacién Financiera del
Gasto al segundo cuatrimestre del presente ejercicio fiscal, conforme lo informa
la Ministra de Finanzas en su oficio de consulta.

En consecuencia, si bien el inciso tercero del articulo 295 de la Constitucion de
la RepUblica no ha sido regulado todavia, este hecho no puede impedir el ejer-
cicio de las atribuciones de las normas antes citadas al Ministro de Finanzas
para dirigir la politica fiscal, y establecer las normas técnicas y acciones para
ejecutar los presupuestos del sector piblico. De ahi que considero procedente
habilitar como Presupuesto Inicial del afio 2009, el vigente Presupuesto General
del Estado, codificado al 31 de agosto de 2008, hasta que se apruebe el nuevo
presupuesto por parte de las autoridades competentes, que sean electas y se
posesionen en el afio 2009.

OF. PGE. N°: 05370, de 11-12-2008

PRESUPUESTO MUNICIPAL: INVERSION EN UTILES ESCOLARES
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE PUERTO QUITO

CONSULTA:

Si la Municipalidad puede invertir con cargo a su presupuesto en dtiles escola-
res, material didactico y mochilas, que serén entregados a los nifios del cantén
cuando inicien clases del afio lectivo 2008 — 2009.

BASES LEGALES:

Constitucion Politica de la Reptblica del Ecuador, Arts. 71 y 228.
Codificacién de la Ley Orgéanica de Régimen Municipal, Arts. 1, 17, 11, 14
num. 15y 150.

PRONUNCIAMIENTO:

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 71 de la Constitucién Politica de la
Republica, los organismos del régimen seccional auténomo en colaboracién con
las entidades pUblicas y privadas, pueden ayudar a la educacién fiscomisional,
la particular gratuita, la especial y la artesanal, en los términos y condiciones
que sefale la ley.

El articulo 228 de dicha Carta Fundamental, en concordancia con los articulos
1y 17 de la Ley Orgéanica de Régimen Municipal Codificada, consagran la
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autonomia municipal, subordinada al orden juridico constitucional del Estado y
a su propia Ley.

De acuerdo con el articulo 11 de la Codificacién de la Ley Orgénica de
Régimen Municipal, la municipalidad tiene como fines esenciales, satisfacer las
necesidades colectivas del vecindario cantonal, especialmente las derivadas de
la convivencia urbana cuya atencién no competa a otros organismos guberna-
tivos; y, promover el desarrollo econémico, social, medio ambiental y cultural
dentro de su jurisdiccion.

Dentro de las funciones primordiales de las municipalidades, en el articulo 14
ordinal 15 de la referida Ley Seccional se encuentra la de promover y apoyar
el desarrollo cultural, artistico, deportivo y de recreacién, para lo cual podré
coordinar con instituciones publicas o privadas afines.

En armonia con tales normas, el articulo 150 de la citada Ley Orgénica dispo-
ne que en materia de educacién y cultura, la administracién municipal coope-
rard en el desarrollo y mejoramiento cultural y educativo, otorgéndole entre
otras atribuciones, la de coadyuvar a la educacién y al progreso cultural de los
vecinos del municipio, fomentar la educacién piblica de acuerdo con las leyes
de educacién y el plan integral del desarrollo del sector; y, la de administrar
las subvenciones del concejo a la ensefianza gratuita, vigilando su uso corrien-
te y eficiente.

OF. PGE. N°: 0250 , de 06-05-2008

PROCEDIMIENTOS PRECONTRACTUALES ANTES DE LA VIGENCIA DE
LA LEY ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION
PUBLICA: RESPONSABILIDAD DE ADJUDICACION - INFORMES -

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE AMBATO

CONSULTA:

Si procede la suscripcion del contrato de adjudicacién para la Prestaciéon de
Servicios de Disposicion Temporal, Recoleccién en Vehiculos, Descarga de los
Desechos Solidos en el Relleno Sanitario de las Zonas 1, 2, 4, 15, 18, 19, 20,
22 y ofros sectores de Ambato con la Compafia Valango S.A, en virtud de lo
previsto en la anterior Ley de Contratacién Piblica pese a que el tiempo referi-
do en la Disposicién Transitoria Primera de la Ley Orgénica del Sistema
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Nacional de Contratacién Piblica 60 dias terminé, ya que la respuesta de la
Contraloria General del Estado, fue despachada de manera extemporénea (8
de octubre de 2008) o se debe volver a empezar el proceso de conformidad
con la Ley Orgénica.

BASES LEGALES:

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Poblica, Art. 3 y Disp.
Trans. Primera.

Ley de Contratacién Poblica (derogada), Art. 60 .

PRONUNCIAMIENTO:

Del oficio No. 1016 de la consulta, se defermina que el Director Regional 4 de
la Procuraduria General del Estado, a nombre de este Organismo, con fecha 2
de octubre de 2008, informé favorablemente al proyecto de contrato menciona-
do; y que, la Contraloria General del Estado con el oficio No- 25625- DCP de
8 de octubre de 2008, se abstuvo de emitir el informe requerido a dicha enti-
dad mediante oficio No. DA 08-952 de 19 de septiembre del 2008, e ingresa-
do el 23 de esos mismos mes y afio a esa entidad, por cuanto el 2 de octubre
de 2008, se cumplié el plazo concedido en la Disposicién Transitoria Primera
de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica para la emi-
sion de tales informes.

Es necesario mencionar que antes del vencimiento del término de quince dias
que establecia el articulo 60 de la Ley de Contratacién Piblica desde la presen-
tacion de la documentacién pertinente para la emisién del informe por parte de
la Contraloria General del Estado, se cumplié el plazo de 60 dias, previsto por
la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Poblica hasta el cual tal
entidad tenia esa facultad, conforme enseguida se expresa.

La Disposicién Transitoria Primera de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Pablica, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 395
de 4 de agosto de 2008, expresa que los procedimientos precontractuales ini-
ciados antes de la vigencia de esa ley, asi como la celebracién y ejecucion de
los contratos consiguientes se sujetardn a lo establecido en la ley de
Contratacién Piblica hasta un plazo méximo de sesenta (60) dias.

La Resolucién INCP -005-08 del Instituto Nacional de Contratacién Poblica que
regula la conclusién de los procedimientos de contratacién iniciados antes de la

vigencia de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica,
publicada en el Registro Oficial No. 445 de 14 de octubre de 2008, en el Art.
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3 expresa que todo procedimiento de contratacién iniciado antes de la vigen-
cia de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica que no
contare al 3 de octubre de 2008, con los informes favorables de Procuraduria
General del Estado y Contraloria General del Estado, se podré celebrar confor-
me al modelo establecido en las bases, con las adecuaciones necesarias en
todo lo que concierne a la etapa contractual y de ejecucién, de acuerdo a la
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, siendo de respon-
sabilidad de la entidad contratante por la adjudicacién de esos contratos.

Con fundamento en el andlisis juridico que antecede, y en atencién a los térmi-
nos de su consulta, considero procedente que el Concejo Cantonal de Ambato
celebre el contrato con la Compaiia Valango S.A, cuyos procedimientos pre-
contractuales se iniciaron antes de la vigencia de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacién Piblica. Sin embargo, por contarse hasta el 2 de
octubre de 2008, Gnicamente con el informe favorable de la Procuraduria
General del Estado, sin haberse obtenido el de la Contraloria General del
Estado, la responsabilidad de la adjudicacién y suscripcién de tal contrato seré
de la Municipalidad de Ambato.

OF. PGE. N°: 05089, de 27-11-2008

PROCESOS DE CONTRATACION: REGIMEN ESPECIAL

ENTIDAD CONSULTANTE: CUERPO DE BOMBEROS DEL
DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO

CONSULTAS:

1. Si en los procesos de contrataciéon para las actividades de comunicacién
social del Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de Quito, celebrados
por la institucién en el periodo de 1 de abril de 2007 a 30 de mayo de 2008,
estaban sujetos o no a lo dispuesto en la anterior Ley de Contratacién Poblica
vigente a la fecha del examen en su articulo 2 del denominado “Régimen
Especial” y concretamente a lo que prescribe el inciso tercero de la referida dis-
posicién, y, en ofros casos especificos a lo establecido en el articulo 304 de la
Ley Orgdnica de Administracién Financiera y Control.

2. Cudles son los procedimientos y la normativa aplicable de conformidad con
la nueva Ley de Contratacién Piblica y demas leyes conexas, para los futuros
procesos de contratacién de actividades de comunicacién social que celebre el
Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de Quito.
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BASES LEGALES:

Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Art. 16.

Ley Orgénica del Sistema de Contratacién Piblica, Art. 2 num. 3.
Ley Orgénica de Administracién Financiera y Control, Art. 304.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El inciso segundo del articulo 16 de la Ley Orgdnica de la Contraloria
General del Estado establece que corresponde a dicha entidad prestar su ase-
soria y asistencia técnica a las unidades de auditoria interna de gestién.

Por lo indicado, al tratarse el asunto materia de su consulta de una duda surgi-
da con ocasién de un examen de la unidad de auditoria interna de la entidad,
corresponde que ella obtenga la asesoria de la Contraloria General del Estado,
razén por la cual me abstengo de atender su requerimiento.

2. Segin el articulo 2, numeral 3, de la ley Orgdnica del Sistema de
Contratacién Piblica, vigente desde su publicacién en el Suplemento al Registro
Oficial No 395 de 4 de agosto de 2008, las contrataciones cuyo objeto sea la
ejecucion de actividades de comunicacién social, destinadas a la informacién
de las acciones del Gobierno Nacional o de las Entidades Contratantes se
someterdn a la normativa especifica que para el efecto dicte el Presidente de la
Republica en el Reglamento General a esta Ley.

A su vez, los incisos primero y segundo del Reglamento General a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, respecto a los regime-
nes especiales, entre ellos la contratacién de actividades de comunicacién
social, destinada a la informacién de las acciones del Gobierno Nacional o de
las Entidades Contratante, determina: “Para los procesos de contratacién sefia-
lados en el Art. 2 de la Ley, la méxima autoridad de la entidad contratante, de
considerar de manera motivada que no pueden aplicarse los procedimientos
precontractuales previstos en dicho cuerpo legal, determinaré los procedimien-
tos especiales que se observaran para la seleccion de los proveedores y para
la celebracién de los contratos respectivos, de acuerdo a los criterios determina-
dos en los Pliegos.

Para estos procesos no se requiere el cumplimiento de los requisitos sefialados
en la Ley tales como el registro Gnico de proveedores RUP, estudios de desagre-
gacién tecnolégica, compras de inclusién, porcentajes de participacién local,
formatos de documentos precontractuales, publicacién en el portal, entre otros.
Seré la méxima autoridad de la entidad contratante la que determine los requi-

sitos que se deberd cumplir en dichos procesos”.
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Por lo indicado, corresponde al Directorio del Cuerpo de Bomberos del Distrito
Metropolitano de Quito, reglamentar, de manera motivada, las actividades de
comunicacién institucional destinadas a la informacién de las acciones de la
entidad, a fin de que para la contratacién de tales actividades se apliquen los
procedimientos especiales de contratacién establecidos en la indicada Ley
Orgdnica. Los procedimientos especiales y requisitos que se observaran para la
seleccién de los proveedores y para la celebracion de los contratos respectivos,
constardn en los respectivos pliegos.

OF. PGE. N°: 05092, de 27-11- 2008

PROCESO PRECONTRACTUAL DE EJECUCION DE
OBRA PUBLICA: REGISTRO UNICO DE PROVEEDORES

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DEL GUAYAS

CONSULTA:

Cémo podria iniciar un proceso precontractual de ejecucién de obra piblica,
sin contar con el Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Piblica, no existir el Registro Unico de Proveedores con la suficien-
te informacién de contratistas, estadisticas y estado de contrataciones y no con-
tar con los modelos obligatorios y formatos de documentos precontractuales que
son los medios empleados para realizar todo procedimiento electronico relacio-
nado con un proceso de contratacién piblica y que las entidades debemos suje-
tarnos a la Ley y su Reglamento.

BASES LEGALES:

LOSCCA Disp. Trans. Sexta inc. primero.

Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, Art. 1 y Disp.
Trans. General.

Registro de Proveedores, Art. 5.

PRONUNCIAMIENTO:

La Disposicién Transitoria Sexta de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Piblica, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 395
de 4 de Agosto de 2008, en su inciso primero, faculta al Instituto Nacional de
Contratacién Piblica para que establezca exoneraciones o disposiciones espe-
ciales para la aplicacién progresiva de la ley, dnicamente para las contratacio-
nes que se realizaran durante el primer afio de vigencia de la misma.
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La Disposicién Transitoria Primera del Reglamento General de la Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Contratacion Piblica, publicado en el Suplemento al

Registro Oficial No. 399 del 8 de agosto de 2008, establece:

“PRIMERA .- Hasta tanto el INCP publique los modelos de documentos precontrac-
tuales, contractuales y demds documentacién minima requerida para la realiza-
cién de un procedimiento precontractual y contractual, las entidades contratan-
tes elaborardn y determinarén, bajo su responsabilidad, sus propios modelos.

Para efecto de lo dispuesto en el inciso anterior, no serén necesarios los estu-
dios de desagregacién tecnolégica, de compras de inclusion, porcentajes de
participacién nacional, entre ofros, previstos en la Ley, hasta tanto el INCP no
elabore y publique los modelos y metodologias requeridas para el efecto.” Esta
norma se encuentra contemplada en similares términos, en el articulo 8 de la
Resolucién INCP-001-08, publicada en el Suplemento al Registro Oficial No.
401, del 12 de agosto de 2008.

La mencionada Resolucién, vigente desde el 11 de agosto de 2008, en su arti-
culo 1, establece:

“Art. 1.- Hasta tanto el Instituto Nacional de Contratacién Piblica publique
modelos precontractuales y contractuales, cuyo plazo méximo serd el 31 de
diciembre del 2008 se exonera a las entidades previstas en el Art. 1 de la Ley
Orgadnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica del uso de las herra-
mientas del portal www.compraspUblicas.gov.ec. No obstante, aplicarén la ley
aquellas entidades que estén en condiciones de hacerlo.”

Respecto del Registro de Proveedores, el articulo 5 de dicha Resolucién dispo-
ne: “Art. 5.- Las entidades contratantes podran mantener sus registros de prove-
edores hasta el 31 de diciembre de 2008, mientras tanto deberdn instruir a sus
proveedores sobre la necesidad de registrarse y habilitarse en el Registro Unico
de Proveedores y utilizar en forma complementaria esta informacién.” .

Sin embargo, segin la Disposicién Transitoria de la Resolucién No. INCP 003-
08 del Director Ejecutivo del Instituto Nacional de Contratacién Piblica, promul-
gada en el Registro Oficial No. 416 de 02 de septiembre de 2008, pero con
vigor desde el 20 de agosto del mismo afio, durante el periodo que va entre el
1 de septiembre y el 31 de diciembre de 2008, si en un procedimiento intervie-
nen proveedores que no estuvieran inscritos y habilitados en el RUP, deberéan
hacerlo previamente a presentar las ofertas, situaciéon que serd verificada bajo

responsabilidad de las entidades contratantes.
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En virtud de las normas arriba indicadas, se concluye que la entidad consultan-
te podria iniciar un proceso precontractual de ejecucién de obra piblica elabo-
rando, bajo su responsabilidad, sus propios modelos de pliegos, en los que
deberan constar las condiciones, requisitos y, en general, la informacién relo-
cionada con el procedimiento; y, en lo referente al Registro de Proveedores,
podria mantener hasta el 31 de diciembre de 2008, el que ahora dispone el
Consejo Provincial del Guayas o disponer que los proveedores se inscriban y
presenten el certificado de habilitacion en el Registro Unico de Proveedores.

OF. PGE. N°: 03246, de 12-09-2008

PROFORMA PRESUPUESTARIA: UNIVERSIDAD
POLITECNICA ESTATAL DEL CARCHI

ENTIDAD CONSULTANTE: UNIVERSIDAD POLITECNICA
ESTATAL DEL CARCHI

CONSULTAS:

1. La Resolucién R-28-111, publicada en el Segundo Suplemento del Registro
Oficial No. 226 del 5 de diciembre del 2007, mediante el cual el Congreso
Nacional aprueba la Proforma del Presupuesto General del Estado, que incluye
las reformas incluidas en el punto 7 de la misma, estd en plena vigencia y es
de obligatorio cumplimiento por parte del organismo competente del poder
pUblico, en el presente caso el Ministerio de Finanzas; y,

2. La Universidad Politécnica Estatal del Carchi tiene derecho a percibir la asig-
nacién de $ 1.000.000 expresamente determinada en el punto 7 de la
Resolucién R-28-111, que detalla las reformas en el Presupuesto del Gobierno
Central para el afio 2008.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Arts. 75y 119.

Ley Orgénica de Educacién Superior, Arts. 7 y 70.

Presupuesto General del Estado, R. O. Edicién Especial N°. 46, 21-04-2008
Edicién Especial del R.O.N° 226, 05-12-2007.

Res. N° R-28-111, R.O.S. Segundo N° 226, 05-12-2007.

PRONUNCIAMIENTO:
Mediante la Resoluciéon No. R-28-111 publicada en el Segundo Suplemento del
Registro Oficial No. 226 de 5 de diciembre del 2007, el Congreso Nacional
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aprobé la Proforma del Presupuesto General del Estado para el ejercicio econé-
mico del 2008, y en el item 7 se dispuso efectuar varias reformas en el
Presupuesto del Gobierno Central para el afio 2008, entre las cuales consta la
asignacién de un millén de délares a favor de la Universidad Politécnica del
Carchi. Este item establecié en su parte final, que para financiar los aumentos
de crédito, se rebaje el monto destinado al servicio de la deuda piblica, para
lo cual, el Ministerio de Finanzas debia efectuar las reformas tanto a intereses
como a amortizaciones de la deuda piblica interna y externa.

En la Edicién Especial No. 46 del Registro Oficial publicado el 21 de abril del
2008, se publica el Presupuesto General del Estado del 2008, en el cual cons-
ta el oficio No. SUBP-O-08-773 de 10 de marzo de 2008 del Subsecretario
General de la Administracion Pablica dirigido al Director del Registro Oficial,
en el que, le comunica que dicho presupuesto “fue aprobado por el H.
Congreso Nacional, mediante Resolucién R-28-111, el mismo que ha sido remi-
tido por el Eco. Fausto Ortiz de la Cadena, con oficio MEF-SP-2008-0225 de
fecha 25 de enero de 2008”. Cabe resaltar que este oficio estuvo dirigido al
sefior Presidente Constitucional de la RepUblica, y de su contenido se despren-
de que el Ministerio de Finanzas ha incorporado en la Pro forma las modifica-
ciones que constan en la mencionada Resolucién No. R-28-111.

El articulo 75 de la Constitucién Politica de la Repiblica, dispone que como con-
secuencia de la autonomia de la que gozan las universidades y escuelas poli-
técnicas la Funcién Ejecutiva o sus érganos, autoridades o funcionarios, no pue-
den privarlas “de sus rentas o asignaciones presupuestarias ni retardar injustifi-
cadamente sus transferencias”. En este mismo sentido, consta sefialado en el
articulo 7 de la Ley Orgénica de Educacién Superior; ademas de que, en el arti-
culo 70 de esa ley, se establece que el patrimonio de las instituciones del
Sistema Nacional de Educacién Superior, estd constituido, entre otros, por “las
asignaciones que han constado y las que consten en el Presupuesto General del
Estado...".

Del andlisis que antecede, se concluye que al haber aprobado el Congreso
Nacional la asignacién que motiva esta consulta en la Pro forma del Presupuesto
General del Estado para el ejercicio econémico del 2008, y que esa asignacién
conste ademds en el Presupuesto General del Estado de ese afio, el Ministerio
de Finanzas debe transferir los valores correspondientes que constan en el men-
cionado Presupuesto a la Universidad Politécnica Estatal del Carchi.

Lo expuesto, en cumplimiento ademds, de lo previsto en el articulo 119 de la
Constitucion Politica de la Republica, el cual ordena que las instituciones del
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Estado, sus organismos y dependencias y los funcionarios piblicos no podrén
ejercer ofras atribuciones que las consignadas en la Constitucion y en la Ley.

OF. PGE. N°: 03218, de 11-09-2008

PROYECTOS Y PROGRAMAS DE INVERSION Y DE
CAPACIDAD FINANCIERA: COMPATIBILIDAD

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE FINANZAS

CONSULTA:

Los programas, proyectos de inversién para infraestructura, y programas o
proyectos que tengan capacidad financiera de pago son compatibles con los
proyectos de inversién que establecen los articulos 9 inciso primero, 10 litera-
les b) y a) de la Ley Orgénica de Responsabilidad, Estabilizacién y
Transparencia Fiscal LOREYTF, asi como con los arficulos 21 y 22 del
Reglamento a la ley ibidem.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Arts. 290 num. 3 y 424.

Ley Orgénica de Administracién Financiera y Control, Art. 123.

Ley Orgénica para la Recuperacién del Uso de los Recursos Petroleros del
Estado y Racionalizacién Administrativa de los Procesos de Endeudamiento, Art. 7.
Ley Organica de Responsabilidad, Estabilizacién y Transparencia Fiscal, Arts.
9 inc. Primero, 10 lit. a) y b); y, 21 y 22 de su Reglamento sustitutivo al
Reglamento anterior.

Reglamento a la Ley de Presupuesto del Sector Publico, Arts. 22 y 28.

PRONUNCIAMIENTO:

La Constitucién de la Repiblica del Ecuador vigente desde el 20 de octubre de
2008, en el Art. 290 establece lo siguiente:

“Art. 290.- El endeudamiento piblico se sujetard a las siguientes regulaciones:

3. Con endeudamiento piblico se financiarén exclusivamente programas y pro-
yectos de inversion para infraestructura, o que tengan capacidad financiera de
pago. Solo se podra refinanciar deuda piblica externa, siempre que las nuevas
condiciones sean més beneficiosas para el Ecuador”.
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La Ley Organica de Administracién Financiera y Control, en el Art. 123 modifi-
cado por el Art. 7 de la Ley Orgénica para la Recuperacion del Uso de los
Recursos Petroleros del Estado y Racionalizacion Administrativa de los Procesos
de Endeudamiento, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 308 de
3 de abril de 2008 sefiala:

“Art. 123.- Solicitudes de créditos externos.-Las entidades y organismos del sec-
tor pUblico cuando necesiten del crédito externo, presentarén obligatoriamente
una solicitud al Ministerio de Finanzas con toda la informacién necesaria res-
pecto al proyecto o proyectos de inversién a ejecutarse, asi como la documen-
tacién y estados financieros que sean requeridos”.

La Ley Orgdnica de Responsabilidad, Estabilizacién y Transparencia Fiscal, en
el Art. 9 inciso primero dispone:

“Art. 9.- Restricciones al endeudamiento plblico.- Las instituciones del sector
plblico que realicen operaciones de crédito, lo haran exclusivamente para
financiar inversiones”.

El Art. 10 ibidem entre los requisitos para la contratacién de crédito interno y
externo, en la letra a) sefala:

Que el proyecto al que se destine el crédito cuente con la calificacién de viabi-
lidad financiera y econémica, emitida por el Ministerio de Finanzas, tratdndose
del Gobierno Central, o de la propia entidad si se trata de los gobiernos sec-
cionales”; y,

En la letra b) determina que “el proyecto sea declarado prioritario por la SEN-
PLADES, tratdndose del gobierno central o de la propia entidad si se trata de
los gobiernos seccionales”.

El Reglamento Sustitutivo al Reglamento a la Ley Orgdnica de Responsabilidad,
Estabilizacién y Transparencia Fiscal, en el Art. 21 sefala:

“Los Recursos provenientes de operaciones de crédito pUblico interno o externo,
que contraten las instituciones del sector piblico, se destinarén exclusivamente
a financiar el o los proyectos de inversion, asi como las operaciones de reinge-
nieria de deuda, que deberén estar claramente identificados en el correspon-
diente decreto ejecutivo”.

El Art. 22 del Reglamento en estudio dispone que para efectos de aplicacién de
la Ley, se entiende por inversién los gastos especificados en el Art. 28 del
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Reglamento a la Ley de Presupuestos del Sector Piblico, con las excepciones ahi
determinadas.

El mencionado articulo 28 define los gastos de inversién que realizan las enti-
dades y organismos del sector piblico y en su inciso final determina que dichos
gastos formarén parte de los proyectos de inversion.

Constan de su oficio un glosario que términos referidos a “Programas, Proyectos
de Inversién para Infraestructura y Programas o Proyectos que tengan capaci-
dad financiera de pago”, que guardan coherencia con el Art. 290 numeral 3
de la Constitucién de la Repiblica del Ecuador vigente.

El Art. 424 de la Constitucién de la Repiblica consagra que la Constitucién es la
norma suprema y prevalece sobre cualquier ofra del ordenamiento juridico. Las
normas y los actos del poder piblico deberdn mantener conformidad con las dis-
posiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de eficacia juridica.

En el caso consultado, el Art. 290 numeral 3 de la Constitucién de la Republica,
prevalece sobre la normativa juridica citada, en lo que se le oponga.

Con los fundamentos juridicos que anteceden considero que, los programas,
proyectos de inversién para infraestructura, y programas o proyectos que ten-
gan capacidad financiera de pago son compatibles con los proyectos de inver-
sién previstos en los articulos 9 inciso primero, 10 letras a) y b) de la Ley
Orgdnica de Responsabilidad, Estabilizacién y Transparencia Fiscal, y en los
articulos 21 y 22 de su Reglamento de aplicacién.

OF. PGE. N°: 05008, de 25-11-2008

RECURSO DE REVISION: TRAMITES DE IMPUGNACION
ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE GOBIERNO Y POLICIA

CONSULTAS:

1. Puede conocer este Ministerio las acciones de revisién administrativa, que
inferponen los miembros de la Policia Nacional, en torno a resoluciones emiti-
das por los Tribunales de Disciplina de la Policia Nacional; y especificamente
la interpuesta por el sefior Mario Cartagena Ofiate.
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2. En forma concreta cuales son los casos, que a criterio de la Procuraduria
General del Estado, no tienen previsto trémite impugnatorio, y que consecuen-
temente de acuerdo al texto del dictamen de 14 de junio del 2006, puede cono-
cer el Ministerio de Gobierno.

3. Son de acatamiento forzoso para la policia y los accionantes, las resolucio-
nes expedidas por el Ministerio de Gobierno, fundamentado en los dictamenes
del Procurador General del Estado de 20 de agosto de 2003 y 26 de septiem-
bre del mismo afio.

BASES LEGALES:

Constitucion Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 272.

Ley Organica de la Policia Nacional, Arts. 2 y 8.

Ley de Personal de la Policia Nacional, Arts. 55 y 67.

Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, Arts 2 lit.
b)y 178.

PRONUNCIAMIENTOS:
1. La Ley Orgdnica de la Policia Nacional en el Art. 2 dispone que la Policia
Nacional depende del Ministerio de Gobierno, y su titular, es decir el Ministro

tiene la calidad de érgano directivo de la Policia Nacional en los términos del
Art. 8 ibidem.

El Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, en el
Art. 2 determina su &dmbito de aplicacién, en la letra b) a los Ministerios de
Estado y los érganos dependientes o adscritos a ellos, entre estos la Policia
Nacional respecto al Ministerio de Gobierno y Policia.

El Art. 67 de la Ley de Personal de la Policia Nacional expresa que “El perso-
nal policial que considere que fue colocado en transitoria o dado de baja ile-
galmente, podré apelar ante el Consejo respectivo en la forma establecida en
el articulo 55 de esta Ley, dentro de los 30 dias subsiguientes a la publicacién
del Decreto, Acuerdo o Resolucién en la Orden General correspondiente. Los
Consejos deberdn resolver estos reclamos en el plazo de 30 dias”.

El Art. 55 de la Ley en estudio sefiala que se podré apelar de las Resoluciones
dictadas por los respectivos Consejos y que para tal efecto constituyen érganos
de apelacién el Consejo de Generales, en cuanto a las resoluciones del Consejo
Superior; vy, el Consejo Superior, en cuanto a las resoluciones del Consejo de
Clases y Policias; agregando que los Oficiales Generales y Superiores podrén
plantear la reconsideracién ante el mismo Consejo.
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Con fundamento en el andlisis juridico que antecede, considero que no es pro-
cedente que el Ministro de Gobierno y Policia conozca mediante recurso de
revisién, los actos y resoluciones administrativas emitidas por los Tribunales de
Disciplina de la Policia Nacional, cuya competencia emana de la Ley de
Personal de la Policia Nacional, que de conformidad con el ordenamiento juri-
dico ecuatoriano consignado en el Art. 272 de la Constitucién Politica de la
Repiblica, prevalece sobre el Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de
la Funcién Ejecutiva.

2. El Art. 178 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién
Ejecutiva, confiere competencia para conocer y resolver el recurso extraordina-
rio de revisién de actos o resoluciones firmes, a los Ministros de Estado y a las
maximas autoridades de la Administracién Piblica Central auténoma, en el
caso de resoluciones expedidas por dichos érganos, por sus subordinados o por
entidades adscritas, cuando concurran las causas ahi determinadas.

Dicho recurso no cabe cuando existe una disposicién de jerarquia superior a la
del Estatuto en estudio, que contemple un tramite distinto.

El pronunciamiento del oficio No. 025514 de 14 de junio de 2006 citado por
usted en el oficio que contesto, es coherente con el pronunciamiento que estoy
emitiendo al absolver la primera consulta, afiadiendo que corresponde al
Ministerio de Gobierno conocer por la via del recurso de revisién, aquellos
casos cuyo tramite de impugnacién no esté expresamente reglado en las Leyes
de Personal y Orgénica de la Policia Nacional.

De ahi que, el Ministerio de Gobierno y Policia es competente para conocer el
Recurso Extraordinario de Revisién en los casos del Art. 178 del Estatuto del
Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva y ademds de aquellos
casos cuyo trémite de impugnacién no esté expresamente determinado en las
Leyes de Personal y Orgénica de la Policia Nacional.

3. El Art. 179 del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién
Ejecutiva sefala los casos en que se pone fin a la via administrativa:

Las resoluciones de los recursos de apelacién y revisién;

Las resoluciones de los érganos administrativos que carezcan de superior jeréar-
quico, salvo que una ley establezca lo contrario;

Las demés resoluciones de érganos administrativos cuando una disposicién
legal o reglamentaria asi lo establezca; y,
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Los acuerdos, pactos, convenios o contratos que tengan la consideracion de
finalizadores del procedimiento.

En cuanto al pronunciamiento de la Procuraduria General de Estado del oficio

No. 03036 de 20 de agosto de 2003, tiene plena vigencia.

Respecto al pronunciamiento del oficio No. 03782 de 26 de septiembre de
2003, este fue reconsiderado con el oficio No. 025514 de 14 de junio de
2006, y por lo tanto dej6 de tener vigencia.

Como queda sefialado, el Art. 179 del Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcién Ejecutiva pone fin a la via administrativa en los
casos ahi determinados, por ende sus resoluciones causan ejecutoria y deben
acatarse sin perjuicio de las acciones judiciales a que hubiere lugar.

Los pronunciamientos de la Procuraduria General del Estado, al tenor de los arti-
culos 3 letra e) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado,
son de cardcter obligatorio y vinculantes para la administracién piblica respec-
to de la materia consultada.

OF. PGE. N°: 02146, de 31-07-2008

REINGRESO AL SECTOR PUBLICO: SERVIDORES Y/O
TRABAJADORES PUBLICOS

ENTIDAD CONSULTANTE: SECRETARIA NACIONAL DE
REMUNERACIONES, SENRES

CONSULTAS:
1. Si para efectos de reingreso al sector piblico, se deberd entender como tra-
bajador, tanto a servidores como obreros pUblicos.

2. En caso de reingreso al sector piblico de ex servidores que conforme a lo
prescrito en el pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado conteni-
do en el oficio No. 04543 de 18 de septiembre de 2007, se encontraban com-
prendidos dentro de los presupuestos contemplados en la Disposicion General
Segunda de la Ley para la Reforma de las Finanzas Pablicas, con anterioridad
a la vigencia de la LOSCCA, la SENRES debe habilitarlos para ocupar cargo o

puesto piblico.
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BASES LEGALES:

LOSCCA, Arts. 15, 101 y Disp. Gen. Décima Quinta.

Mandato Constituyente No. 1, Art. 2.

Mandato Constituyente No. 2, Art. 8.

Mandato Constituyente No. 8, Disp. Trans. Primera, inc. Quinto.
Ley de Modernizacién del Estado Art. 52.

Ley para la Reforma de las Finanzas Pablicas Disp. Gen. Segunda.

PRONUNCIAMIENTOS

1. La Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién
y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Publico, en el Art. 4 deter-
mina los servidores comprendidos en el servicio civil; y, en el Art. 5 a los servi-
dores no comprendidos en el servicio civil, entre estos en la letra g) a los traba-
jadores de las instituciones del Estado que se rigen por el Cédigo del Trabajo.

Por lo expuesto de manera general se entienden excluidos del servicio civil a los
obreros, que estdn sujetos al Cédigo del Trabajo.

2. El articulo 52 de la Ley de Modernizacion del Estado cre la compensacién
para los servidores, trabajadores y funcionarios que no eran de libre nombra-
miento y remocién del sector piblico que, dentro de los procesos de moderni-
zacién y de acuerdo a los planes de cada entidad u organismo se separen
voluntariamente de cualquiera de las instituciones de las funciones del Estado a
la que pertenecia, dentro del plazo de 18 meses contados a partir de la publi-
cacién del Reglamento a esa Ley.

La Ley para la Reforma de las Finanzas Piblicas, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 181 de 30 de abril de 1999, en la Disposicién
General Segunda establecia que los funcionarios piblicos que cesaron en sus
funciones por la aplicacién de procesos de modernizacién por venta de renun-
cia, no podian reingresar a laborar en ninguna institucién del Estado, sino des-
pués de siete afios contados a partir de la fecha en que recibieron la indemni-
zacién. Si el cese de funciones se debié a la supresién de partida podian rein-
gresar al sector piblico si devolvian a la Institucién en la que se suprimié la par-
tida, la parte proporcional de la indemnizacién recibida; entendiéndose para
el efecto de la devolucion, que de la indemnizacién recibida, el servidor tenia
derecho a percibir, mensualmente, el valor correspondiente a la Oltima remune-
racién mensual, desde el momento de la supresion de partida, excluyéndose de
este reintegro de valores aquellos servidores que vayan a ocupar puestos de
libre nombramiento y remocién.
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La Disposicion General Segunda de la Lley para la Reforma de las Finanzas
Pblicas fue derogada por la Ley No. 17 publicada en el Suplemento el Registro
Oficial No. 184 de 6 de octubre de 2003, mediante la cual se expidi6 la Ley
Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, LOSCCA.

La LOSCCA en el Art. 15 sefiala que salvo el caso de renuncia voluntaria, no
podrén reingresar a laborar en ninguna entidad u organismo de los previstos
en el Art. 101 de esa Ley, quienes hubieren sido indemnizados por efectos de
la cesacién de funciones derivada de la supresién de su puesto de trabajo, por
la compra de su renuncia o cualquier otra modalidad.

La Disposicién General Décima Quinta de la LOSCCA exceptia de la aplica-
cién de la disposicion del Art. 15 de esa Ley a quienes reingresen a los pues-
tos determinados en el literal b) del Art. 92, es decir, aquellos que se encuen-
tran excluidos de la carrera administrativa, y cuyos cargos son de libre nombra-
miento y remocién. Afiade esta Disposicién General que quienes hayan sido
indemnizados por la supresion de su puesto de trabajo podrdn reingresar al sec-
tor piblico si devuelven el valor de su indemnizacién; vy, si la recibieron antes
de la dolarizacién, para su devolucién, ésta se calculard al tipo de cambio
vigente a la fecha de pago.

Por su parte, el Art. 8 del Reglamento de la LOSCCA prohibe el reingreso a labo-
rar en el sector piblico ya sea por nombramiento, contrato ocasional o por con-
trato regulado por el Cédigo del Trabajo, a los servidores que cesaron en sus fun-
ciones y recibieron indemnizaciones o compensaciones por supresién de puestos
o retiro voluntario, respectivamente; exceptudndose los ex servidores pUblicos
comprendidos en los casos del inciso segundo del Art. 15 y Décima Quinta
Disposicién General reformada de la LOSCCA. Concluye el Art. 8 que quienes
recibieron indemnizaciones por supresién de puestos y no hubieren reingresado
a prestar sus servicios hasta antes de la vigencia de la LOSCCA, para poder ejer-
cer un nuevo puesto piblico deban devolver el valor de la misma. Si fueren a
ocupar un puesto de libre nombramiento y remocién, de los sefialados en el lite-
ral b) del Art. 93 de la LOSCCA, (actual Art. 92 letra b) no efectuarén devolu-
cién alguna, y que, si la indemnizacién se produjo antes de la dolarizacién, esta
serd calculada al tipo de cambio vigente a la fecha de la misma.

El Mandato Constituyente No. 2 publicado en el Suplemento del Registro Oficial
No. 261 de 28 de enero de 2008, en el Art. 8 establece las liquidaciones e

indemnizaciones por supresién de partidas, renuncia voluntaria o retiro volunta-
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rio para acogerse a la jubilacién de los funcionarios, servidores pablicos y per-
sonal docente del sector piblico en los montos y excepciones ahi determinadas,
concluyendo que, todos los funcionarios, servidores pablicos, personal docen-
te y trabajadores del sector ptblico que se acojan a los beneficios de las indem-
nizaciones o bonificaciones indicadas en ese articulo, no podrén reingresar al
sector piblico, a excepcién de las dignidades de eleccién popular o aquellos
de libre nombramiento.

El Mandato Constituyente No. 8 publicado en el Suplemento del Registro Oficial
No. 330 de 6 de mayo de 2008, que elimina y prohibe la tercerizacién e inter-
mediacién laboral y cualquier forma de precarizacién, en la Disposicién
Transitoria Primera inciso quinto, determina que no serdn incorporados al sec-
tor piblico los trabajadores que estuvieron tercerizados que se hallen incursos
en el Art. 53 de la Ley de Modernizacién del Estado, es decir, que en su momen-
to vendieron sus renuncias.

El Art. 2 del Mandato Constituyente No. 1 publicado en el Suplemento del
Registro Oficial No. 223 de 30 de noviembre de 2007, dispuso que las deci-
siones de la Asamblea Constituyente son jerdrquicamente superiores a cualquier
otra norma del orden juridico y de obligatorio cumplimiento para todas las per-
sonas naturales, juridicas y demds poderes piblicos sin excepcion alguna; vy,
ninguna de sus decisiones serd susceptible de control o impugnacién por parte
de alguno de los poderes constituidos.

Con los fundamentos juridicos que quedan sefialados, caben las siguientes con-
clusiones:

a) partir de la vigencia del Mandato Constituyente No. 8, no pueden reingre-
sar al sector publico los servidores y trabajadores que cesaron en sus funciones
a través del sistema de venta de renuncia que contemplaba el articulo 52 de la
Ley de Modernizacién del Estado;

b) Los servidores del sector pGblico, cuyas partidas fueron suprimidas y cumplie-
ron o devengaron en su totalidad el plazo para la devolucién de la indemniza-
cién que establecia la Disposicion General Segunda de la Ley para la Reforma
de las Finanzas Piblicas mientras ésta se hallaba vigente, no tienen impedimen-
to para reingresar al sector piblico; en tanto que, aquellos servidores cuyas par-
tidas fueron suprimidas y no devengaron en su totalidad la indemnizacién recibi-
da por efectos de la derogatoria de dicha Disposicion, para el reingreso al sec-
tor piblico, deberén devolver la parte proporcional de dicha indemnizacién; y,
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c) Los servidores o trabajadores del sector ptblico que en aplicacion de lo dis-
puesto en el articulo 8 del Mandato Constituyente No. 2 reciban indemnizacio-
nes por supresion de partidas o renuncia voluntaria o retiro voluntario para aco-
gerse a la jubilacién, no podrén reingresar al sector piblico.

Cabe resaltar que en cualquiera de los tres casos, no existe impedimento para
el ingreso al sector piblico, a puestos de libre nombramiento y remocién o de

eleccion popular.

OF. PGE. N°: 04083, de 14-10-2008

REFRIGERIO: MANDATO CONSTITUYENTE N° 2

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL DISTRITO
METROPOLITANO DE QUITO

CONSULTA:

Es procedente el reconocimiento de cinco délares diarios a favor del empleado
municipal, por concepto de servicio de alimentacién, considerando que el arti-
culo 6 del Mandato Constituyente No. 2 prohibe restablecer o crear comple-
mentos remunerativos, bonificaciones y beneficios econémicos adicionales, que
sumados a los que componen la remuneracién mensual unificada, ascienda a
un total superior de cinco mil délares mensuales.

BASES LEGALES:
Mandato Constituyente No 2, Art. 6.
Reglamento a la LOSCCA, Art. 30 lit. a).

PRONUNCIAMIENTO:
El articulo 6 del Mandato Constituyente No 2, publicado en el Registro Oficial
Suplemento 261 de 28 de enero del 2008, dispone:

“Prohibicién de crear o restablecer otros complementos remunerativos.- Se pro-
hibe a todas las instituciones y entidades sujetas al presente Mandato
Constituyente la creacién o el restablecimiento de complementos remunerativos,
bonificaciones y beneficios econémicos adicionales, que sumados a los que
componen la remuneracién mensual unificada, asciendan a un total superior al

limite fijado en el articulo 1.
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Todas aquellas personas sujetas a este Mandato que a la fecha reciban bonifi-
caciones, complementos y beneficios econémicos adicionales, que sumadas a
las que componen su remuneracién mensual unificada, den un total superior al
limite fijado en el articulo uno, deberan reducir este total al méximo fijado en el
presente Mandato. En ninguna de las entidades sujetas a este Mandato se
pagard utilidades a las autoridades, funcionarios o trabajadores.”.

La norma en mencién prohibe la creacién o restablecimiento de estipendios que
incidan en la remuneracién mensual unificada, con relacién al tope fijado en el
articulo 1 del mismo Mandato.

El articulo 30 letra a) del Reglamento a la Ley Orgénica de Servicio Civil y
Carrera Administrativa y de Unificacion y Homologacion de las Remuneraciones
del Sector Pablico, LOSCCA, prescribe que la jornada Onica de trabajo, com-
prende de 08h00 a 16h30 con treinta minutos para el refrigerio, que puede
aplicarse por turnos; los treinta minutos destinados para refrigerio, no son parte
de la jornada de trabajo.

Al establecer esta disposiciéon que la interrupcién de la jornada para destinar
un tiempo al refrigerio no forma parte de la jornada de trabajo, se desprende
también, que dicho refrigerio (compensado econémicamente o prestado por la
institucién) no se considere parte de la remuneraciéon mensual unificada que per-
ciba el servidor publico; refrigerio que ademas, se suspende cuando el servidor
se encuentra en goce de vacaciones, licencia o comisién de servicios en otra
entidad. En consecuencia, resulta concluyente sefialar, que el refrigerio de los
servidores pUblicos no puede considerarse como un complemento remunerativo,
bonificacién o beneficio econémico adicional, que incida o forme parte de su
remuneracién mensual unificada.

Cabe indicar, que el Clasificador Presupuestario de Ingresos y Gastos del Sector
Piblico, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 259 de 24 de enero de
2008, en el item 5.1.03, pdgina 78, acdpite “Remuneraciones Compensatorias”,
(definida como gastos adicionales a las remuneraciones bésicas, destinadas a
compensar el efecto del cambio de situacién individual geografica y/o econémi-
ca), conceptualiza al refrigerio en los siguientes términos: “Asignacién para los
servidores y trabajadores de la institucién por alimentacién”.

Con fundamento en las normas constitucionales y legales invocadas, y en aten-
cién a los términos de su consulta, considero que el Concejo Municipal del
Distrito Metropolitano de Quito, puede establecer un reconocimiento compensa-
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torio por refrigerio a favor de sus servidores que cumplan jornada Gnica, tenien-
do en cuenta para el efecto, las fuentes de financiamiento que respalden el
pago por tal concepto.

OF. PGE. N°: 02374, de 13-08-2008

REFRIGERIO: PAGO A SERVIDORES SUJETOS A LA LOSCCA
ENTIDAD CONSULTANTE: AUTORIDAD PORTUARIA DE MANTA

CONSULTA:

Si procede el pago del valor de USD 1.00 por cada dia de labor efectiva des-
tinado al pago de almuerzo, para los servidores y trabajadores de la Autoridad
Portuaria de Manta, que laboran ocho horas diarias, en jornada dnica de tro-
bajo y en caso de proceder si cabe el pago con efecto retroactivo desde que
se hizo exigible la obligacién.

BASES LEGALES:

Mandato Constituyente No 2, Art. 1.

LOSCCA, Arts. 104; y, 30 lit. a) de su Reglamento.

Clasificador Presupuestario de Ingresos y Gastos del Sector Piblico Pag. 28.

PRONUNCIAMIENTO:
El articulo 1 del Mandato Constituyente No 2, publicado en el Registro Oficial
Suplemento 261 de 28 de enero del 2008, dispone:

“Se establece como Remuneracién Mensual Unificada Méxima, el valor equiva-
lente a veinticinco salarios bésicos unificados del trabajador privado, para los
dignatarios, magistrados, autoridades, funcionarios, delegados o representan-
tes a los cuerpos colegiados, miembros de la Fuerza Piblica, servidores y tra-
bajadores del sector piblico, tanto financiero como no financiero.

No se considera parte de la Remuneracién Mensual Unificada: el décimo terce-
ro y décimo cuarto sueldos o remuneraciones, viaticos, movilizaciones y subsis-
tencias, horas suplementarias y extraordinarias, subrogacién de funciones o
encargos, compensacién por residencia, el aporte patronal al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social y los fondos de reserva”.

Segin el arficulo 104 de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

Sector Ptblico, LOSCCA, la remuneracién mensual unificada resulta de dividir
para doce la suma de todos los ingresos anuales que el dignatario, autoridad,
funcionario, servidor y trabajador tenga derecho y que se encuentre presupues-
tado, excluyéndose el décimo tercero y décimo cuarto sueldos o remuneracio-
nes, y los vidticos, subsistencias, dietas, horas suplementarias, extraordinarias,
encargos y subrogaciones.

El articulo 30 letra a) del Reglamento a la Ley Orgénica de Servicio Civil y
Carrera Administrativa y de Unificacion y Homologacion de las Remuneraciones
del Sector Pablico, LOSCCA, prescribe que la jornada Onica de trabajo, com-
prende de 08h00 a 16h30 con treinta minutos para el refrigerio, que puede
aplicarse por turnos; los treinta minutos destinados para refrigerio, “no son
parte de la jornada de trabajo”.

Al establecer esta disposicién que la interrupcién de la jornada para destinar
un tiempo al refrigerio no forma parte de la jornada de trabajo, se desprende
como consecuencia, que dicho refrigerio (compensado econémicamente o pres-
tado por la institucién) no se considere parte de la remuneracién mensual unifi-
cada que perciba el servidor piblico; refrigerio que ademds, se suspende cuan-
do el servidor se encuentra en goce de vacaciones, licencia o comisién de ser-
vicios en ofra entidad. En consecuencia, resulta concluyente sefialar, que el refri-
gerio o alimentacion de los servidores pUblicos no puede considerarse como un
complemento remunerativo, bonificacién o beneficio econémico adicional, que
incida o forme parte de su remuneracién mensual unificada.

Cabe indicar, que el Clasificador Presupuestario de Ingresos y Gastos del Sector
Piblico, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 259 de 24 de enero
de 2008, en el item 5.1.03, pdgina 78, acdpite “Remuneraciones
Compensatorias”, (definida como gastos adicionales a las remuneraciones basi-
cas, destinadas a compensar el efecto del cambio de situacién individual geo-
gréfica y/o econémica), conceptualiza al refrigerio en los siguientes términos:
“Asignacién para los servidores y trabajadores de la institucién por alimenta-
cion”.

Con fundamento en lo expuesto, y en atencién a la consulta formulada, resul-
ta procedente que Autoridad Portuaria de Manta reconozca el pago por
almuerzo, materia de esta consulta, siempre y cuando sus servidores y traba-
jadores presten servicios en jornada Gnica, debiéndose tener en cuenta para
el efecto, que existan las fuentes de financiamiento que respalden el pago por
tal concepto.
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Respecto al pago con retroactivo, esta Procuraduria se abstiene de pronunciar-
se por no ser de su competencia; siendo por lo tanto de responsabilidad exclu-
siva de Autoridad Portuaria de Manta, disponer el pago de dichos valores.

Se aclara que el beneficio de refrigerio o alimentacién objeto de este pronun-
ciamiento, se aplicard exclusivamente para los servidores publicos sujetos a la
LOSCCA y mas normas que regulan la administracién piblica, y no a los obre-
ros o trabajadores sujetos al Cédigo del Trabajo, quienes al estar amparados
bajo otro régimen juridico son beneficiarios de los derechos establecidos en el
Cédigo ibidem y de los respectivos contratos colectivos del trabajo, de existir, y
no de los beneficios aplicables a los servidores piblicos.

OF. PGE. N°: 03787, de 02-10-2008

REGISTRO SANITARIO: ROTULACION DE PRODUCTOS
ENTIDAD CONSULTANTE: CAMARA DE INDUSTRIAS DE GUAYAQUIL

CONSULTA:

Si la Norma INEN 1334 contenida en el Art. 4.2 relacionada con la rotulacién
de productos, confiere atribuciones al Instituto Nacional de Higiene y Medicina
Tropical “Leopoldo |zquieta Pérez” para negar un Registro Sanitario haciendo
consideraciones de indole marcarias, como indicar que la marca puede gene-
rar falsas apreciaciones acerca de la naturaleza, origen, composicién o calidad
del alimento.

BASES LEGALES:

Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, Art. 13.

Ley Organica de la Salud, Arts. 6 niom. 18 y 138.

Codificacién de la Ley de Propiedad Intelectual, Arts. 195 lit. h) y 346 lit. q)
Desicién Andina, Art. 135 lit. i).

Norma INEN 1 334 referente al Rotulado de productos, Art. 4.2.

PRONUNCIAMIENTO:

La Ley Orgénica de la Salud en el Art. 6 nimero 18 le faculta al Instituto Nacional
de Higiene y Medicina Tropical Dr. Leopoldo Izquieta Pérez, el regular y realizar
el control sanitario de la produccién, importacién, distribucién, almacenamiento,
transporte, comercializacién, dispensacion y expendio de alimentos procesados,
medicamentos y otros productos para uso y consumo humano.
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El Art. 138 ibidem sefiala que la autoridad sanitaria nacional, esto es el
Ministerio de Salud Pablica, a través de su organismo competente, el Instituto
Nacional de Higiene y Medicina Tropical Dr. Leopoldo Izquieta Pérez, otorga-
ré, suspenderd, cancelard o reinscribira el certificado de registro sanitario, pre-
vio el cumplimiento de los tramites, requisitos y plazos previstos en dicha Ley y
sus reglamentos.

La Codificacién de la Ley de Propiedad Intelectual, en el Art. 195, entre las pro-
hibiciones para no registrar como marcas en la letra h) sefala los signos que
puedan engafar a los medios comerciales o al piblico sobre la naturaleza, la
procedencia, el modo de fabricacién, las caracteristicas o la aptitud para el
empleo de los productos o servicios de que se trate.

El Art. 346 de la Ley de Propiedad Intelectual en la letra a) le asigna al IEPI el
propiciar la proteccién y la defensa de los derechos de propiedad intelectual,
reconocidos en la legislacién nacional y en los tratados y convenios internacio-
nales; y, en la letra c) el prevenir los actos y hechos que puedan atentar contra
la propiedad intelectual y la libre competencia, asi como velar por el cumpli-
miento y respeto de los principios establecidos en dicha Ley.

La Norma INEN 1 334 referente al Rotulado de productos, en el Art. 4.2 dis-
pone que:

“Los alimentos envasados no deberan describirse ni presentarse con un rétulo
o rotulado en los que se empleen palabras, ilustraciones u otras representacio-
nes gréficas que hagan alusién a propiedades medicinales, terapéuticas, pre-
ventivas, curativas, nutritivas o especiales que puedan dar lugar a apreciacio-
nes falsas sobre la verdadera naturaleza, origen, composicién o calidad del
alimento”.

Esta Procuraduria, con los oficios nimeros 002762, 002763 y 002764 de 27
de agosto de 2008, requiri6 el criterio juridico sobre el asunto consultado al
Instituto de Higiene Leopoldo l|zquieta Pérez, al Instituto Ecuatoriano de
Propiedad Intelectual — IEPI- y al Instituto Ecuatoriano de Normalizacién- INEN-
respectivamente.

El Instituto de Higiene Leopoldo Izquieta Pérez, con el oficio No. INHMT- 332-
CR- 08 de 12 de septiembre de 2008, en su parte pertinente considera que
desde el punto de vista Sanitario el empleo de esa denominacién (Volcén) para
un producto de tal naturaleza ( bebida carbonatada con vitaminas) no es con-
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cordante para garantizar inocuidad y seguridad. (Palabras entre paréntesis me
pertenecen); y que, para evitar riesgos de comportamiento en relacién al nom-
bre y marca se ha sugerido el cambio de la marca comercial solicitada, por lo
que no existe negativa del registro ni suspensién alguna de trémite.

El Presidente del IEPI, con el oficio No. 08- 303- P- [EPI de 5 de septiembre de
2008 adjunta el informe juridico de la Unidad de Asesoria Juridica de ese
Instituto, que en sus partes pertinentes expresa que el Instituto de Propiedad
Intelectual mediante la Resolucion No. 23171 del 2002, concedié el registro
de la marca Volcén previo el examen de registrabilidad tanto de forma como
de fondo por parte de la Direccién Nacional de Propiedad Industrial de esa
entidad.

Afade dicho informe que, al momento de conceder el registro, se considerd que
la marca Volcén no contravenia disposicién legal alguna, ni engafiaba al pabli-
co sobre la naturaleza, la procedencia, el modo de fabricacién, las caracteris-
ticas o la aptitud para el empleo de los productos para los cuales fue registra-
da, en conformidad con la letra i) del Art. 135 de la Decision Andina 486 vy la
letra h) del Art. 195 de la Codificacién de la Ley de Propiedad Intelectual; y
que, la marca comercial del producto estd siendo analizada por segunda oca-
sién por el Instituto Nacional de Higiene Leopoldo Izquieta Pérez.

Concluye el informe juridico del [EPI que, en el caso de la marca Volcén, el con-
trol estatal sobre la aptitud de uso en el comercio de esa marca de producto, ya
fue ejercido a través del procedimiento administrativo realizado para la obten-
cién del registro de la marca.

Por su parte, el Instituto Ecuatoriano de Normalizacién con el oficio No.
0020080604 de 3 de septiembre de 2008, expresé que carecia de compe-
tencia para absolver la consulta sobre los alcances de la Norma INEN 1334-
1: 2008 (Segunda Revisién), “Rotulado de Productos Alimenticios para
Consumo Humano. Parte 1. Requisitos”.

Con los fundamentos juridicos que quedan sefialados, es mi criterio que el
Instituto Nacional de Higiene y Medicina Tropical Leopoldo Izquieta Pérez care-
ce de atribucién para negar un Registro Sanitario por consideraciones hipoté-
ticas de indole marcarias, que generaria falsas apreciaciones sobre la verda-
dera naturaleza, origen, composicién o calidad del alimento, tanto méas que,
en el caso referido, el IEPI en el afio 2002, concedi6 el registro de la marca
Volcén, la que no contravenia disposicion legal alguna.
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Este criterio no constituye pronunciamiento en los términos del Art. 13 de la Ley
Organica de la Procuraduria General del Estado.

Se ha tomado nota de su escrito ingresado el 24 de septiembre de 2008.

OF. PGE. N°: 04006, de 07-10-2008

REMOCION E INDEMNIZACION DE GERENTE GENERAL:
MANDATO CONSTITUYENTE N° 2

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA DE TRANSPORTES
NAVIEROS ECUATORIANOS, TRANSNAVE

CONSULTA:

Los Gerentes Generales de las empresas del Estado, tal como lo sefiala el Art.
93 de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de
Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, en con-
cordancia con el Art. 92 literal b) de la ley ibidem, son funcionarios de libre
nombramiento y remocién, y evidentemente su remocién no implica destitucién,
en fal virtud, sla liquidacién que se debe realizar por efecto de la separacion
de un Gerente General de una empresa del Estado, puede contemplar valores
que por efectos de su separacién sean superiores a los sefialados en el Art. 8
del Mandato Constituyente 2, pese a que exista alguna reglamentacién interna
en la empresa expedida con anterioridad al Mandato Constituyente 2 que fije
valores por concepto de indemnizaciones, superiores a dicho Mandato.

BASES LEGALES:

Mandato Constituyente N° 2, Arts. 2y 8 .

LOSCCA, Arts. 92 lit. b), 93; y, 203 de su Reglamento.

Ley de la Empresa de Transportes Navieros Ecuatorianos, TRANSNAVE, Art. 4.
Estatutos de TRANSNAVE, Arts. 6 y 9 num. 3.

PRONUNCIAMIENTO:

Conforme lo previsto por el Art. 4 de la Ley de la Empresa Transportes Navieros
Ecuatorianos —TRANSNAVE-, la administracién de esa empresa, corresponde-
rd a su Directorio y al Gerente General; y, los deberes, atribuciones y faculta-
des de cada uno de ellos, serdn los fijados en sus Estatutos y Reglamentos. De
manera concordante, el Art.6 ibidem, dispone que: “El Gerente General seré
designado por el Directorio, para un periodo de cuatro afios, pudiendo ser ree-
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legido indefinidamente. El Gerente General es el representante legal de la
Empresa”.

Segin establece el Art. 6 de los Estatutos de TRANSNAVE, la administracién se
la ejercerd por medio de su Directorio, del Presidente y del Gerente, con las
facultades, obligaciones y limitaciones que sus Estatutos establezcan; y parale-
lamente, el Art. 9 numeral 3) ibidem, sefiala que ese Directorio, como érgano
investido de las mds amplias atribuciones para dirigir la administracién de los
negocios y bienes sociales de TRANSNAVE (su méxima autoridad), al que le
corresponde nombrar al Gerente, Subgerente, si lo hubiere y aprobar los nom-
bramientos de los Agentes, Capitanes “...y demds empleados superiores que
determinen los Reglamentos”.

Por ofra parte, el Art. 203 del Reglamento a la Ley Organica de Servicio Civil
y Carrera Administrativa, sefiala que tanto los servidores que ocupen puestos de
libre nombramiento y remocién, contratados ocasionalmente, asi como los
designados para periodo fijo por mandato legal, conforme lo previsto en el Art.
93 de la LOSCCA, no seran considerados como servidores de carrera.

El Art. 92 de la Codificacién de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacién y Homologacion de las Remuneraciones del
Sector Piblico —LOSCCA-, enumera taxativamente a los servidores piblicos
excluidos de la carrera administrativa, entre éstos, en la letra b), refiere explici-
tamente a los gerentes y subgerentes que son titulares o segundas autoridades
de las empresas e instituciones del Estado.

De conformidad a lo dispuesto por el Art. 93 ibidem, las autoridades nomina-
doras podrén nombrar, previo el cumplimiento de los requisitos previstos para
el ingreso al servicio civil, y remover libremente a los servidores piblicos que
ocupen los puestos sefialados en el literal b) del Art. 92 de esta Ley; afiade en
su inciso final, que: “La remocién asi efectuada no constituye destitucion ni san-
cién disciplinaria de ninguna naturaleza”. las personas que ocupan dichos
puestos, pueden ser libremente removidas en cualquier momento, toda vez que
se trata de cargos no amparados por la estabilidad de la que gozan los servi-
dores de carrera.

El Art. 8 del Mandato Constituyente No. 2, de 24 de enero de 2008, sefala:

“liquidaciones e indemnizaciones.- El monto de la indemnizacién, por supresién
de partidas, renuncia voluntaria o retiro voluntario para acogerse a la jubilacién
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de los funcionarios, servidores pUblicos y personal docente del sector piblico,
con excepcion del perteneciente a las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional,
serd de hasta siete (7) salarios minimos bésicos unificados del trabajador priva-
do por cada afio de servicio y hasta un monto méximo de doscientos diez (210)
salarios minimos basicos unificados del trabajador privado en total. Para el
efecto, las instituciones del sector plblico establecerdn, planificadamente, el
nimero mdaximo de renuncias a ser tramitadas y financiadas en cada afio
debiendo, para ello realizar las programaciones presupuestarias correspondien-
tes, en coordinacién con el Ministerio de Finanzas, de ser el caso.

Las autoridades laborales velarén por el derecho a la estabilidad de los traba-
jadores. Salvo en el caso de despido intempestivo, las indemnizaciones por
supresion de puesto o terminacién de relaciones laborales del personal de las
instituciones contempladas en el articulo 2 de este Mandato, acordadas en con-
tratos colectivos, actas transaccionales, actas de finiquito y cualquier otro acuer-
do bajo cualquier denominacién, que estipule pago de indemnizaciones, boni-
ficaciones o contribuciones por terminacién de cualquier tipo de relacién indivi-
dual de trabajo, serd de siete (7) salarios minimos basicos unificados del traba-
jador privado por cada afio de servicio y hasta un monto méximo de doscien-
tos diez (210) salarios minimos bésicos unificados del trabajador privado en
total.

Todos los funcionarios, servidores publicos, personal docente y trabajadores del
sector pUblico que se acojan a los beneficios de las indemnizaciones o bonifi-
caciones indicadas en el presente articulo, no podrén reingresar al sector pGbli-
co, a excepcién de las dignidades de eleccion popular o aquellos de libre nom-
bramiento”.

De la normativa legal y estatutaria de TRANSNAVE que ha sido citada, se des-
prende que su Gerente General es un funcionario de rango superior (como lo
determina explicitamente sus Estatutos), a cuyo cargo y direcciéon estan los
empleados civiles de esa empresa por lo que no puede ser considerado como
servidor o funcionario de carrera; por tanto, ese cargo no est4 amparado por
la garantia de estabilidad laborar que confiere la Codificacién de la Ley
Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico (LOSCCA).

Con respecto a la aplicacién del Art. 8 del Mandato Constituyente No. 2, la
indemnizacién que alli se indica, procede Gnicamente, a favor de quienes sean
suprimidas sus partidas, y de aquellos servidores que renuncien o se retiren
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voluntariamente para acogerse a la jubilacién, més no con respecto de funcio-
narios, que ejercen puestos de direccién sean de periodo fijo, o de libre nom-
bramiento y remocién.

En el caso de la remocién del cargo de Gerente General de TRANSNAVE, con-
sidero que el funcionario tiene derecho a que se le liquiden los haberes corres-
pondientes a todos los beneficios que por ley le corresponden a la fecha en que
fue separado de sus funciones, y que se sustentan en el efectivo desempefio del
mismo; siendo improcedente el reconocimiento de cualquier tipo de indemniza-
cién a su favor, toda vez, que una eventual remocién de ese puesto no constitu-
ye sancién ni destitucién de ningin tipo.

OF. PGE. N°: 0575, de 17-05-2008

REMUNERACIONES: CONSEJO PROVINCIAL DE PICHINCHA
ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DE PICHINCHA

CONSULTA:

Si es procedente que el Honorable Consejo Provincial de Pichincha, en base a
su plena autonomia constitucional expida su propia escala remunerativa y por
consiguiente no se acoja a las escalas remunerativas emitidas por la SENRES.

BASES LEGALES:

Constitucion Politica de la RepUblica del Ecuador, Art. 119 inc. segundo.
Mandato Constituyente No. 2, Art. 2 lit. ¢} y Disp. Trans. Primera.
Mandato Constituyente N°. 1, Art. 2.

Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, Arts. 3 'y 13.

PRONUNCIAMIENTO:
El Mandato Constituyente No 2 publicado en el Registro Oficial Suplemento N°.
261, de 28 de enero de 2008, en su Disposicién Transitoria Primera, ordena:

“DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera.- Se dispone que hasta el veinte y nueve de febrero de dos mil ocho,
todas las entidades sefialadas en el articulo 2, se ajustaran a los principios de
equidad establecidos por la SENRES, o por las autoridades reguladoras perti-
nentes. Las nuevas escalas de remuneraciones entrardn en vigencia a partir del

primero de marzo de dos mil ocho.
PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

No serdn susceptibles de reduccién las remuneraciones que a la fecha de expe-
dicién de este mandato, sean inferiores a la remuneracién mensual unificada
maxima establecida en el articulo 1 de este Mandato”.

El articulo 2 letra c) del referido Mandato Constitucional establece:

“Art. 2.- Ambito de aplicacién.- El presente Mandato serd de aplicacion inme-
diata y obligatoria en las siguientes entidades:

c) Las entidades que integran el régimen seccional auténomo, sus empresas, fun-
daciones, sociedades o entidades dependientes, auténomas, desconcentradas,
descentralizadas o adscritas a ellos, y cuyo presupuesto se financie con el cin-
cuenta por ciento (50%) o mds, con recursos provenientes del Estado”.

De conformidad con lo dispuesto por los Articulos 3 y 13 de la Codificacién de
la Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado, publicada en el Registro
Oficial No. 312 de 13 de abril del 2004, compete al Procurador General ase-
sorar y absolver las consultas juridicas con carécter de vinculantes, sobre la inte-
ligencia o aplicacién de las normas constitucionales, legales, reglamentarias o
de otro orden juridico, a pedido de las méximas autoridades de los organismos
y entidades del sector pUblico, excepto cuando se trate de asuntos que hayan
sido resueltos por jueces o tribunales de la Repiblica o que estén en conocimien-
to de los mismos, halléndose trabada la litis, incluyéndose acciones o recursos
que se sustancien o deban sustanciarse en el Tribunal Constitucional.

En el caso concreto de los Mandatos Constituyentes, vista su espacialisima con-
dicién y origen, considero que extralimitan la facultad legal resefiada en el
parrafo anterior, ya que cualquier interpretacion, inteligencia o lectura que
pudiera darse de esas normas, configuraria la realizacién de un acto que vul-
neraria la jerarquia superior y consecuentemente las facultades de la Asamblea
Constituyente que las expidié; lo que, sumado a lo previsto en los articulos 119
de la Constitucién Politica de la Repidblica y 2 inciso segundo del Mandato
Constituyente No. 1, nos obliga a denegar la atencién a petitorios como el pre-
sentfe; en consecuencia, su consulta debe dirigirla a la Asamblea Constituyente.

Los pronunciamientos a los que se refiere su consulta, fueron emitidos antes de
la vigencia del citado mandato.

OF. PGE. N°: 01586, de 01-07-2008
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RESIDENCIA: COMPENSACION ECONOMICA, ZONA,
VIATICO DIARIO - MANDATO CONSTITUYENTE N°. 2

ENTIDAD CONSULTANTE: CORPORACION DE DESARROLLO
AFROECUATORIANA, CODAE

CONSULTA:

Si la excepcién del derecho de la compensaciéon por residencia, que establece
la SENRES en la Cuarta Disposicién General de la Resolucion No. SENRES-
2008-00147, guarda armonia con el espiritu del Mandato Constituyente No. 2.

BASES LEGALES:

Creacion de la Corporacién de Desarrollo Afroecuatoriano, CODAE, D. E N°
244, R.O.N° 48 de 28-06-2005, Art 1.

Res. 2008-00-147, 04-08-09, Disp. Gen. Cuarta.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 1 del Decreto Ejecutivo No. 244 publicado en el Registro Oficial No.
48 de 28 de junio de 2005, crea la Corporacién de Desarrollo
Afroecuatoriano, CODAE, como un organismo descentralizado y participativo,
con personeria juridica, adscrita a la Presidencia de la Repiblica, con sede prin-
cipal en la ciudad de Quito.

El Decreto Ejecutivo No. 3 de 15 de enero de 2007, publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 8 de 25 de enero de 2007, reconocia un
vidtico por residencia a los funcionarios piblicos que trasladen su domicilio a
la ciudad de Quito, teniendo su domicilio habitual fuera de la Provincia de
Pichincha, previa autorizacién de la méxima autoridad de la Institucién, hasta
por un maximo de quinientos délares de los Estados Unidos de América.

La disposicién citada en el parrafo que antecede tuvo vigencia hasta la expedi-
cién del Mandato Constituyente No. 2 de 24 de enero de 2008, publicado en
el Suplemento del Registro Oficial No. 261 de 28 de enero de 2008, estable-
ciendo en su articulo 5 la compensacién por residencia a favor de los funciona-
rios y servidores que tuvieren su domicilio habitual fuera de la ciudad en la cual
deben prestar sus servicios y por tal motivo deben trasladar su residencia y
domicilio a ofra ciudad, quienes tendran derecho a una compensacién econé-
mica para cubrir los gastos de vivienda por un monto méximo de hasta tres (3)
salarios bésicos unificados para los trabajadores en general del sector privado.
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De conformidad con el articulo 2 inciso segundo del Mandato Constituyente No.
1 publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 223 de 30 de noviem-
bre de 2007, las decisiones de la Asamblea Constituyente son jerdrquicamente
superiores a cualquier otra norma del orden juridico y de obligatorio cumpli-
miento para todas las personas naturales, juridicas y demés poderes pUblicos
sin excepcién alguna; vy, sus decisiones no son susceptibles de control o impug-
nacién por parte de alguno de los poderes constituidos, razén por la cual no
cabe aplicar el Decreto Ejecutivo No. 3 de 15 de enero de 2007.

La Resolucion No. SENRES- 2008-00147 de 14 de agosto de 2008, publicada
en el Registro Oficial No. 414 de 29 de agosto de 2008, contiene el
Reglamento para el pago de compensacién por residencia y transporte para los
funcionarios y servidores de las instituciones, organismos y empresas del Estado
y derogé la Resolucién No. 17 publicada en el Registro Oficial No. 47 de 31
de marzo de 2007, que regia antes de la expedicién del Mandato
Constituyente No. 2 sobre la misma materia.

El articulo 3 de la Resolucion No. SENRES- 2008-00 147 de 14 de agosto de
2008, sefiala que la compensacién por residencia es el estipendio monetario o
valor mensual que los funcionarios y servidores de las instituciones, entidades,
organismos y empresas del Estado, reciben por concepto del traslado de su resi-
dencia y domicilio personal o familiar junto con el servidor, a otra ciudad en la
cual debe prestar sus servicios, cuyo propésito es cubrir los gastos de vivienda,
y afade que para la aplicacién de esta resolucién, se entenderd por domicilio
personal aquel en el que vive el funcionario o servidor; en cambio, domicilio
familiar es aquel en el que vive la familia del funcionario o servidor.

La Disposicion General Cuarta de la Resolucién en estudio, sefiala respecto al
derecho de la compensacién por residencia, que el servidor que obtuvo un nom-
bramiento regular en una ciudad distinta a la de su residencia habitual y que al
posesionarse del puesto acepté las condiciones y requerimientos del cargo,
lugar de trabajo y funcién que iba a desempefiar, tal condicién no le acredita
el derecho a esa compensacién, salvo el caso de los servidores de carrera a los
cuales su partida se traslada a otra ciudad fuera de su residencia habitual, des-
pués de la emisidén del Mandato Constituyente No. 2.

El articulo Final de la Resolucion No. SENRES- 2008- 00147 dispuso que su
vigencia corriera a partir del 24 de enero de 2008, acorde lo previsto en el
articulo 2 y la Disposicién Final Unica del Mandato Constituyente No. 2.

PROCURADUR{A GENERAL DEL ESTADO




P1G]

BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008 on

Es preciso sefalar que el Reglamento para el pago de vidticos, movilizaciones,
subsistencias, alimentacién y gastos de transporte de las instituciones, entidades
y organismos del sector pUblico, expedido mediante Resoluciéon No. 191 publi-
cada en el Registro Oficial No. 474 de 2 de diciembre de 2004, define en su
articulo 2 al “vidtico” como el estipendio monetario o valor diario que por dis-
posicién de la LOSCCA, reciben los dignatarios, autoridades, funcionarios, ser-
vidores y trabajadores de las instituciones del sector piblico destinado a sufra-
gar los gastos de alojamiento y alimentacién que se ocasionen durante una
comisién de servicios, cuando por razones de trabajo deban pernoctar fuera de
su domicilio habitual; y en su articulo 10 letra e), dispone que los vidticos deter-
minados de acuerdo con las normas de esa Resolucién, se pagaréan solamente
para las comisiones de servicio que no excedan de treinta dias en un mismo
lugar de trabaijo.

Por los dias que sobrepasen de ese limite, cualquiera sea la zona en la que se
realice la comisiéon de servicio, Unicamente se reconocerd un viatico diario al
que corresponde a la Zona B ahi determinada; y concluye, que para aquellos
funcionarios, servidores y trabajadores que realicen funciones de auditoria y fis-
calizacién, no serd de treinta dias, sino de sesenta, previa justificacién técnica
de la respectiva institucion.

Con los fundamentos juridicos que quedan sefialados, considero que la
Disposicion General Cuarta de la Resolucién No. 2008-00 147 antes referida,
no se contrapone con la compensacién por residencia establecida en el articu-
lo 5 del Mandato Constituyente No. 2, ya que el vidtico tiene carécter de tem-
poral u ocasional y debe pagarse siempre que el servidor sea declarado en
comisién de servicios, mientras que la compensacién por residencia constituye
un ingreso permanente para los funcionarios y servidores que laboran fuera de
su domicilio habitual, conforme se ha explicado anteriormente.

OF. PGE. N°: 05326, de 10-12-2008

RESIDENCIA: COMPENSACION ECONOMICA DIRECTORES DE AREA

ENTIDAD CONSULTANTE: SECRETARIA DE PUEBLOS, MOVIMIENTOS
SOCIALES Y PARTICIPACION CIUDADANA

CONSULTA: ,
Tienen derecho los Directores de Area de la Institucién, que por efecto del cum-
plimiento de sus funciones debieron trasladar su domicilio principal a la ciudad
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de Quito al reconocimiento de una compensaciéon econémica para cubrir los
gastos de residencia y pasajes.

BASES LEGALES:

Mandato Constituyente No 1, Art. 2 inc. segundo.
Mandato Constituyente No 2, Art. 5.

D.E. N° 133, R.O.N° 35, 07-03-2007, Art. 1.

PRONUNCIAMIENTO:

De conformidad con el Art. 1 del Decreto Ejecutivo No. 133, por el cual se crea
la Secretaria de Pueblos, Movimientos Sociales y Participacién Ciudadana,
dicha entidad es un organismo de derecho piblico con finalidad social y pabli-
ca, con personalidad juridica, financiada con recursos piblicos del Estado, que
funciona adscrita a la Presidencia de la RepUblica y estd sometida al Control de
la Contraloria General del Estado; dirigida por un Secretario/a con rango de
Ministro, que integre el Gabinete Ministerial.

El segundo inciso del Art. 2 del Mandato Constituyente No. 1, dispone que
las decisiones de la Asamblea Constituyente son jerarquicamente superiores a
cualquier otra norma del orden juridico y de obligatorio cumplimiento para
todas las pesonas naturales, juridicas y demas poderes pUblicos sin excepcién
alguna.

Por su parte, el Art. 5 del Mandato Constituyente No. 2, establece que los fun-
cionarios y servidores que tuvieren domicilio habitual fuera de la ciudad en la
cual deben prestar sus servicios y por tal motivo deban trasladar su residencia
y domicilio a ofra ciudad, tendrdn derecho a una compensacién econémica
para cubrir los gastos de vivienda por un monto méximo de hasta tres (3) sala-
rios basicos unificados para los trabajadores en general del sector privado.

La Oltima disposicién invocada es categérica y no admite interpretacién alguna;
en tal virtud, en aplicacién a su tenor literal, los Directores de Area de la
Secretaria de Pueblos, Movimientos Sociales y Participacion Ciudadana, que
por efecto del cumplimiento de sus funciones debieron trasladar su domicilio
principal a la ciudad de Quito, tienen derecho a la compensacién econémica
equivalente hasta tres salarios basicos unificados para los trabajadores en gene-
ral del sector privado.

OF. PGE. N°: 02394, de 13-08-2008
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RESIDENCIA : COMPENSACION ECONOMICA
ENTIDAD CONSULTANTE: SERVICIO DE RENTAS INTERNAS, SR
CONSULTAS:

1. Procede el pago para todos los funcionarios que estén fuera de su lugar habi-
tual de residencia o domicilio.

2. Esta compensacién se debe pagar mensualmente mientras dure la permanen-
cia del funcionario fuera de su lugar habitual de residencia.

3. Esta compensacién se considera como un vidtico; o como parte integrante de
la remuneraciéon ordinaria.

BASES LEGALES:

Mandato Constituyente No 2, Art. 5.

Mandato Constituyente No 1, Art. 2 inc. segundo.

Reglamento para el pago de Vidticos, Movilizaciones y Subsistencias, Arts. 2 y
10 lit. ¢) y e).

PRONUNCIAMIENTO:

Conforme se desprende de las consultas formuladas, la duda se origina en la
aplicacién de la compensaciéon por residencia prevista en el Mandato
Constituyente No. 2 o el pago de vidticos contemplada en la Resolucion SEN-
RES a los funcionarios o servidores de esa entidad que cumplan funciones fuera
del lugar habitual de su residencia o domicilio.

El articulo 5 del Mandato Constituyente No. 2, dispone que los funcionarios y
servidores que tuvieren su domicilio habitual fuera de la ciudad en la cual deben
prestar sus servicios y por tal motivo “deban trasladar su residencia y domicilio
a ofra ciudad”, tendrdn derecho a una compensacion econémica para cubrir
los gastos de vivienda por un monto méximo de hasta tres (3) salarios basicos
unificados para los trabajadores en general del sector privado.

Por su parte, el Reglamento para el pago de Vidticos, Movilizaciones y
Subsistencias expedido mediante Resolucién SENRES 2004-0191 publicada en
el Registro Oficial No. 474 de 2 de diciembre de 2004, reformado por la
Resolucién SENRES-2007-000017 publicada en el Registro Oficial No. 47 del
21 de marzo del 2007, en el articulo 2 determina que el vidtico es el estipen-
dio monetario o valor diario que reciben los dignatarios, autoridades, funciona-
rios, servidores y trabajadores de las instituciones del sector piblico, destinado
a sufragar los gastos de alojamiento y alimentacién “que se ocasionen durante
una comisién de servicios, cuando por razones de trabajo, deban pernoctar
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fuera de su domicilio habitual”. El pago de los vidticos y los niveles jerarquicos,
se encuentran establecidos en la tabla de valores prevista en el articulo 6 de esa
Resolucién.

Se debe tener en cuenta que, conforme al articulo 10 letras ¢} y e) de la men-
cionada Resolucién, los vidticos son autorizados para los dias que efectivamen-
te dure la comisién de servicios, los mismos que no deben exceder de treinta
dias en un mismo lugar de trabajo, salvo el caso de funcionarios, servidores y
trabajadores que realicen funciones de auditoria y fiscalizacién, para los cua-
les el limite es de sesenta dias, previa justificaciéon técnica de la respectiva ins-
titucion.

El segundo inciso del Art. 2 del Mandato Constituyente No. 1, dispone que las
decisiones de la Asamblea Constituyente son jerdrquicamente superiores a cual-
quier ofra norma del orden juridico y de obligatorio cumplimiento para todas
las pesonas naturales, juridicas y demds poderes piblicos sin excepcién algu-
na, y por tanto prevalecen sobre cualquier Resolucion de la SENRES que estu-
viere en contradiccién con dichos Mandatos.

De conformidad con lo expuesto, caben las siguientes conclusiones:

Si los funcionarios y servidores deben prestar sus servicios por un tiempo que
no exceda de treinta dias en un mismo lugar de trabajo, (salvo las funciones de
auditoria y fiscalizacién, cuya comisién puede durar hasta sesenta dias) tienen
derecho al pago de los vidticos, de acuerdo con la tabla de valores dispuesta
en el articulo 6 de la referida Resolucion SENRES.

Conforme lo dispone el Art. 5 del Mandato Constituyente No. 2, los funciona-
rios y servidores que tuvieren su domicilio habitual fuera de la ciudad en el cual
deben prestar sus servicios y por tal motivo deban trasladar su residencia y
domicilio a otra ciudad, tendrdn derecho a una compensacién econdémica para
cubrir los gastos de vivienda por un monto maximo de hasta tres (3) salarios
basicos unificados para los trabajadores en general del sector piblico, que se
pagard junto con la remuneracién mensual del servidor, mientras permanezca
en el desempefio de su cargo.

Si bien se pagard junto con la remuneracién mensual, no constituye vidtico, ni
forma parte de la remuneracién del funcionario.

OF. PGE. N°: 03178, de 10-09-2008
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RESIDENCIA: PAGO DE VIATICOS
- MANDATO CONSTITUYENTE N° 2 -

ENTIDAD CONSULTANTE: SERVICIO DE RENTAS INTERNAS, SRI

CONSULTA:

Solicita la ampliacién del pronunciamiento de la Procuraduria General del
Estado constante en el oficio No. 003178 de 10 de septiembre de 2008, rela-
cionado con la aplicacién del Art. 5 del Mandato Constituyente No. 2 que versa
sobre la compensacién por residencia.

BASES LEGALES:

Mandato Constituyente N° 2, Art. 5 y Disp. Final.

Reglamento para el pago de compensacién por residencia y transporte para los
funcionarios y servidores de las instituciones, organismos y empresas del
Estado, Art. 3 y Disp. Gen. Cuarta.

Res. SENRES No. 2008-0147, 14-08-2002, R. O. N° 414, 28-08-2008.

PRONUNCIAMIENTO:

La Resoluciéon No. SENRES- 2008-00147 de 14 de agosto de 2008, publicada
en el Registro Oficial No. 414 de 29 de agosto de 2008, que contiene el
Reglamento para el pago de compensacién por residencia y transporte para los
funcionarios y servidores de las instituciones, organismos y empresas del

Estado, se fundamenta en el Art. 5 del Mandato Constituyente No. 2, publica-
do en el Registro Oficial No. 261 de 28 de enero de 2008.

El Art. 3 de la Resolucién citada, sefiala que la compensacién por residencia es
el estipendio monetario o valor mensual que los funcionarios y servidores de las
instituciones, entidades, organismos y empresas del Estado reciben por concep-
to del traslado de su residencia y domicilio personal o familiar junto con el ser-
vidor, a ofra ciudad en la cual debe prestar sus servicios, cuyo propésito es
cubrir los gastos de vivienda. Afiade este articulo que, para la aplicacién de
esta resolucién, se entenderd por domicilio personal aquel en el que vive el fun-
cionario o servidor; en cambio, domicilio familiar es aquel en el que vive la
familia del funcionario o servidor.

La Disposicion General Cuarta de la Resolucion en estudio, incluye en el dere-

cho de la compensacién por residencia a los servidores de carrera a los cuales
su partida se traslada a ofra ciudad fuera de su residencia habitual, después de

la emisién del Mandato Constituyente No. 002.
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La Disposicion Final de la Resolucién No. SENRES -2008- 00147 derogé la
Resolucién No. SENRES- 2007- 000017 publicada en el Registro Oficial No.
47 de 21 de marzo de 2007, que a su vez habia reformado el Art. 2 del
Reglamento para el pago de vidticos, movilizaciones y subsistencias expedido
mediante Resolucién No. SENRES-2004-0191, publicada en el Registro Oficial
No. 474 de 2 de diciembre de 2004.

El articulo Final de la Resolucién No. SENRES- 2008- 00147 dispuso que ésta
entraria en vigencia a partir del 24 de enero de 2008, acorde lo previsto en el
Art. 2 y la Disposicién Final nica del Mandato Constituyente No. 2.

El Mandato Constituyente No. 2 expedido el veinte y cuatro de enero del dos
mil ocho, y con vigencia desde esa fecha, publicado en el Suplemento del
Registro Oficial No. 261 de 28 de enero de 2008, en el Art. 5 establecié la
compensacion por residencia a favor de los funcionarios y servidores que tuvie-
ren su domicilio habitual fuera de la ciudad en la cual deben prestar sus servi-
cios y por tal motivo deben trasladar su residencia y domicilio a otra ciudad,
quienes tendrdn derecho a una compensacién econémica para cubrir los gas-
tos de vivienda por un monto méximo de hasta tres (3) salarios basicos unifica-
dos para los trabajadores en general del sector privado. De ahi que la
Resolucién No. SENRES - 2008- 00147 entré en vigencia el 24 de enero de
2008, coincidiendo con la vigencia del Mandato Constituyente No. 2.

De conformidad con el Art. 2 inciso segundo del Mandato Constituyente No. 1
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 223 de 30 de noviembre
de 2007, las decisiones de la Asamblea Constituyente son jerdrquicamente
superiores a cualquier otra norma del orden juridico y de obligatorio cumpli-
miento para todas las personas naturales, juridicas y demés poderes pUblicos
sin excepcion alguna; vy, sus decisiones no son susceptibles de control o impug-
nacién por parte de alguno de los poderes constituidos.

Con los fundamentos juridicos que quedan sefalados, considero que para el
pago de la compensacion por residencia debe aplicarse el Art. 5 del Mandato
Constituyente No. 2 vigente desde el 24 de enero de 2008, en relacién con la
Resolucién No. SENRES- 2008- 00147, en lo que ésta no se oponga al men-

cionado Mandato Constituyente.

Con anterioridad al 24 de enero de 2008, esto es antes de la vigencia del
Mandato Constituyente No. 2, debié aplicarse el Reglamento para el pago de
vidticos, movilizaciones y subsistencias expedido por la SENRES, que estuvo
vigente a esa fecha.
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En estos términos, queda aclarado el pronunciamiento constante en el oficio No.
003178 de 10 de septiembre del 2008.

OF. PGE. N°: 03809, de 02-10-2008

SENACYT: CONVENIOS CON RECURSOS PUBLICOS PARA
FINANCIAMIENTO DE ESTUDIOS

ENTIDAD CONSULTANTE: SECRETARIA NACIONAL DE CIENCIA Y
TECNOLOGIA, SENACYT

CONSULTAS:

La SENACYT, dentro de las actividades que desarrolla, puede suscribir
Convenios en forma directa con Universidades o instituciones piblicas y con
entidades privadas sin fines de lucro nacionales o extranjeras, con el objeto de
financiar con recursos publicos del Estado Ecuatoriano: becas, maestrias, doc-
torados y post-doctorados en el Ecuador y en el exterior, a personas naturales
de nacionalidad ecuatoriana que hayan obtenido titulos profesionales de tercer
nivel de educacién superior en nuestro pas.

En caso de poder suscribir Convenios directamente con Universidades e
Instituciones Piblicas y con entidades privadas sin fines de lucro nacionales o
extranjeras, para que se apoyen (sic) la gestién administrativa y logistica de los
becarios en el exterior, se podran transferir recursos econémicos de manera
directa a una o mas entidades de las antes sefialadas; para el cabal cumpli-
miento de ese objeto y por lo tanto es necesario o no contar con los informes
previos de las autoridades de control.

BASES LEGALES:

Ley del Instituto Ecuatoriano de Crédito Educativo y Becas, IECE, Arts. 1y 2 lit. b).
Normativas para Reorganizar el Sistema Nacional de Ciencia y Tecnologia,
Art. 7, lit. d) y g).

PRONUNCIAMIENTO:

De conformidad con el Art. 1 de la Ley del Instituto Ecuatoriano de Crédito
Educativo y Becas, IECE, dicha institucién es una entidad financiera de derecho
pUblico, con personeria juridica, autonomia administrativa y presupuestaria,
con patrimonio y fondos propios, con domicilio principal en la ciudad de Quito;
y entre sus atribuciones estd, de conformidad con el Art. 2 de la Ley ibidem, las

siguientes:
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...b) Administrar los recursos econémicos, mediante crédito educativo y/o
becas, que el Estado, las personas naturales o juridicas, nacionales o extranje-
ras, voluntariamente o por disposicién legal, destinen al financiamiento de la
educacién de ecuatorianos o ecuatorianas; ...e) Gestionar recursos econémicos
ante los diferentes organismos gubernamentales y no gubernamentales, nacio-
nales o internacionales, con el fin de destinarlos a la concesién de crédito edu-
cativo y/o becas; vy, ...g) Financiar, con sus fondos y/o en asocio con otros
organismos estatales o privados, cursos de perfeccionamiento, capacitacion,
postgrado, seminarios, con la concurrencia de estudiantes y profesionales
nacionales y/o extranjeros, en reciprocidad a la becas y a los cursos de estu-
dio y entrenamiento que se ofrecen al Ecuador.

Las letras d) y g) del Art. 7 de las Disposiciones Normativas para Reorganizar
el Sistema Nacional de Ciencia y Tecnologia, disponen como funciones de la
Secretaria Nacional de Ciencia y Tecnologia, SENACYT, el coordinar con las
instituciones nacionales y con los organismos internacionales las acciones vincu-
ladas con investigacién cientifica, desarrollo tecnolégico e innovacién; vy, pro-
mover y financiar proyectos de investigacién, servicios de ciencia, innovacién y
tecnologia, piblicos y privados.

No obstante que, las Gltimas disposiciones invocadas le otorgan atribucién a
la SENACYT para promover y financiar la formacién y capacitaciéon de recur-
sos humanos en ciencia, innovacién y tecnologia, tanto para los sectores pabli-
cos como privados, dicha normativa no le otorga atribucién para constituirse en
institucién financiera para tales fines.

Consecuentemente, no es procedente que la SENACYT, suscriba en forma direc-
ta Convenios con Universidades o instituciones pablicas y con entidades priva-
das sin fines de lucro nacionales o extranjeras, con el objeto de financiar con
recursos piblicos del Estado Ecuatoriano: becas, maestrias, doctorados y post-
doctorados en el Ecuador y en el exterior, a personas naturales de nacionalidad
ecuatoriana que hayan obtenido titulos profesionales de tercer nivel de educa-
cién superior en nuestro pais, sino que tendrd que realizar la suscripcion de
dichos convenios, a través del IECE, como organismo con atribucién exclusiva
para dicho objetivo.

OF. PGE. N°: 01949, de 21-07-2008
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SENACYT: INTEGRACION DE COMPANIAS
MERCANTILES O DE ECONOMIA MIXTA

ENTIDAD CONSULTANTE: SECRETARIA NACIONAL DE
CIENCIA Y TECNOLOGIA, SENACYT

CONSULTA:

Seria pertinente que la Secretaria Nacional de Ciencia y Tecnologia, quien para
fines técnicos, administrativos, operativos y financieros ejerce sus funciones y
atribuciones de manera independiente y desconcentrada, constituya una com-
pafiia de economia mixta con un grupo privado para impulsar el fomento de la
ciencia, tecnologia e innovacién

BASES LEGALES:

Ley de Compaiiias, Arts. 308 y 309.

Ley del Sistema de Ciencia y Tecnologia, Art. 11.

Disposiciones Normativas para Reorganizar el Sistema Nacional de Ciencia y
Tecnologia, Arts. 1,3y 5 .

D. E 1829, R. O.S. N° 351 de 07-09-2006.

D. EN°723 R.O. N° 213 de 16-11-2007.

D. EN° 1372 R. O. N° 278 de 20-02-2004.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante Decreto Supremo No. 3811 publicado en el Registro Oficial No. 9
de 23 de agosto de 1979, se expididé la Ley del Sistema de Ciencia y
Tecnologia, y su arficulo 11 determina la creacién del Consejo Nacional de
Ciencia y Tecnologia como un érgano asesor del ex Consejo Nacional de
Desarrollo y como un organismos superior del sistema en materia de politica de
ciencia y tecnologia para el desarrollo.

A través del Decreto Ejecutivo No. 1603 publicado en el Registro Oficial No.
413 de 5 de abril de 1994, se expidieron las “Disposiciones Normativas para
Reorganizar el Sistema de Ciencia y Tecnologia” y en sus articulos 1y 3 se dis-
puso la supresion del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia, y se creé la
Secretaria Nacional de Ciencia y Tecnologia, adscrita a la Vicepresidencia de
la Repiblica, con funciones, entre ofras, para elaborar el Programa Nacional
de Ciencia y Tecnologia, con la participacién de las entidades que conforma el
sistema y el apoyo operativo y logistico de la Fundacién de Ciencia y

Tecnologia, FUNDACYT.
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Posteriormente, con Decreto Ejecutivo No. 1829 publicado en el Suplemento del
Registro Oficial No. 351 de 7 de septiembre del 2006, se deroga el Decreto
Ejecutivo No. 1603 antes referido, y se expiden las “Disposiciones Normativas
para Reorganizar el Sistema Nacional de Ciencia y Tecnologia”, con la finali-
dad de normar la organizacién y funcionamiento de ese sistema, disponiendo
en su articulo 5, el restablecimiento del Concejo Nacional de Ciencia y
Tecnologia, CONACYT como érgano superior y rector del Sistema Nacional de
Ciencia y Tecnologia, adscrito a la Presidencia de la Repblica, correspondien-
do a la Secretaria Nacional de Ciencia y Tecnologia, SENACYT, el cumplimien-
to y ejecucién de las resoluciones del CONACYT.

Luego, mediante Decreto Ejecutivo No. 723 publicado en el Registro Oficial
No. 213 de 16 de noviembre del 2007, se reforma el Decreto Ejecutivo No.
1829 antes mencionado, y en los articulos 1y 6, se establece que la Secretaria
Nacional de Ciencia y Tecnologia, SENACYT “es una entidad adscrita a la
Secretaria Nacional de Planificacién y Desarrollo ~SENPLADES- que para fines
técnicos, administrativos, operativos y financieros ejercerd sus funciones y atri-
buciones de manera independiente y desconcentrada”; y se suprime al Consejo
Nacional de Ciencia y Tecnologia, CONACYT.

De acuerdo con el Decreto Ejecutivo No. 1372 publicado en el Registro Oficial
No. 278 de 20 de febrero de 2004, se crea la Secretaria Nacional de
Planificacién y Desarrollo, SENPLADES, como un organismo técnico de la plani-
ficacién nacional, dependiente de la Presidencia de la RepUblica.

Respecto a la formacién de compaiias de economia mixta, los articulos 308 y
309 de la Ley de Compaiiias establecen que el Estado, las Municipalidades, los
Consejos Provinciales y las entidades u organismos del sector piblico, pueden
participar conjuntamente con el capital privado, en el capital y en la gestién de
compaiiias de economia mixta, siempre que se dediquen al desarrollo y fomen-
to de la agricultura y de las industrias convenientes a la economia nacional y a
la satisfaccién de necesidades de orden colectivo; a la prestacién de nuevos ser-
vicios pUblicos o al mejoramiento de los ya establecidos.

De la normativa citada se desprende que la SENACYT es un Organismo encar-
gado de ejecutar las politicas y disposiciones emanadas del Consejo Nacional
de Ciencia y Tecnologia como Organo Rector encargado de normar el sistema
de ciencia y tecnologia, sin que conste ninguna facultad para que la Secretaria
a su cargo pueda ejercer directamente actividades comerciales, industriales o
de prestacién de servicios.
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Por lo expuesto, resulta improcedente que la SENACYT integre cualquier tipo de
compaiiias mercantiles, entre ellas, empresa de economia mixta.

OF. PGE. N°: 01146, de 10-06-2008

SERVICIOS PROFESIONALES: DIRECTORES DE
OTRAS ENTIDADES PUBLICAS

ENTIDAD CONSULTANTE: AUTORIDAD PORTUARIA DE GUAYAQUIL
CONSULTA:

Si Autoridad Portuaria de Guayaquil podria suscribir contratos de consultoria o
de prestacién de servicios profesionales con los Presidentes de Directorio o
Directores de otras entidades publicas, que no percibiendo remuneraciones de
tales entidades, presten determinados servicios técnicos, profesionales, especia-
lizados o de cualquier otra indole, considerando que ese caso no se encuentra
inmerso dentro de las inhabilidades generales o especiales preceptuadas en los
articulos 62 numeral 2) y 63 numeral 3) de la Ley Orgdnica del Sistema
Nacional de Contratacién Piblica, para poder desarrollar actividades como
contratista en una institucién del Estado, distinta a la entidad en la que fuese
delegado, presidente o vocal, segin corresponda. En sentido contrario, el
Presidente y los vocales del Directorio de Autoridad Portuaria de Guayaquil
podrian suscribir contratos de consultoria o de prestacién de servicios con ofras
entidades pUblicas, distintas de Autoridad Portuaria de Guayaquil.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repiblica del Ecuador, Arts. 229 y 232.

Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica, Art. 62 num. 2.
LOSCCA, Arts. 5 lit. d), 26 y 62 num. 2.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 229 de la Constitucion de la RepUblica establece: “Serén servidoras
o servidores publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier
titulo frabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro
del sector piblico.”.

Segin el literal d) del articulo 5 de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del
Sector Piblico, (LOSCCA), no estédn comprendidos en el servicio civil los digna-
tarios, autoridades o miembros de los cuerpos colegiados a cuyo cargo corre el

gobierno de las instituciones del Estado.
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El numeral 2 del articulo 62 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Piblica determina entre las inhabilidades generales, la prohibicion
a los presidentes o representantes legales para contratar con las entidades con-
tratantes que presiden o representan; y, el numeral 3 del articulo 63 de la misma
ley, inhabilita para la celebracion de contratos con la institucién a la que perte-
necen a los miembros de directorios de la entidad convocante.

El inciso segundo del articulo 232 de la Constitucién de la Repiblica prevé que:
“Las servidoras y servidores piblicos se abstendran de actuar en los casos en
que sus intereses entren en conflicto con los del organismo o entidad en los que
presten sus servicios.”.

En el caso consultado, los Presidentes de Directorios o Directores de una Entidad
Piblica, por cuanto no perciben una remuneracion mensual ni prestan sus servi-
cios de forma regular y permanente en la respectiva Entidad, no pueden ser con-
siderados servidores publicos, y por tanto, no les son aplicables las prohibicio-
nes generales que tienen los servidores ptblicos, que se encuentran prevista en
el Art. 26 de la LOSCCA Codificada.

Con fundamento en la andlisis juridico que antecede, la Autoridad Portuaria de
Guayaquil si podria suscribir contratos de consultoria o de prestacién de servi-
cios profesionales con los Presidentes de Directorio o Directores de otras entida-
des piblicas que no perciban remuneraciones de tales entidades, para que pres-
ten determinados servicios técnicos, profesionales, especializados. Igualmente,
el Presidente y los vocales del Directorio de Autoridad Portuaria de Guayaquil
no estan inhabilitados para celebrar contratos de consultoria o de prestacion de
servicios con ofras entidades puUblicas, distintas de Autoridad Portuaria de
Guayaquil. En ambos casos, siempre que sus intereses no entren en conflicto
con los de Autoridad Portuaria de Guayaquil o con los intereses de su Directorio
que presiden o del que forman parte.

OF. PGE. N°: 05471, de 22-12-2008

SISTEMA ECUATORIANO DE CALIDAD:
VIGENCIA Y/O DEROGATORIA-

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL DE CALIDAD, CONCAL
CONSULTA:

Si estd o no vigente el Decreto Ejecutivo 1526, publicado en el Registro Oficial
346 de 24 de junio de 1998.
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BASES LEGALES:

Ley del Sistema Ecuatoriano de la Calidad, Art. 61.

D.E. N° 1526, R. O. N° 346, de 24-06-1998.

D.E. N° 3156, R. O. N° 681, de 11-10-1998.

D.E. N° 3497, R.O. N° 744, de 14-01-2003 Arts. 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48,
49,50, 51,193 al 235y 317 al 353.

PRONUNCIAMIENTO:

El Decreto Ejecutivo 1526, publicado en el Registro Oficial 346 de 24 de junio
de 1998, fue derogado expresamente por el Decreto Ejecutivo 3156, publica-
do en el Registro Oficial 681 de 11 de octubre de 2002.

Posteriormente, con el articulo 387 del Decreto Ejecutivo No. 3497, publicado
en el Registro Oficial No. 744 de 14 de enero de 2003, se restituye en su tota-
lidad la vigencia del Decreto Ejecutivo 1526, publicado en el Registro Oficial
346 de 24 de junio de 1998.

Por Gltimo con el articulo 61 de la Ley del Sistema Ecuatoriano de la Calidad,
se deroga expresamente los articulos 42 al 51, 193 al 235 y 353 al 387 del
Decreto Ejecutivo 3497, publicado en el Registro Oficial No. 744 de 14 de
enero de 2003.

Al derogarse expresamente el articulo 387 del Decreto Ejecutivo 3497, queda
sin efecto la disposicién de reviviscencia contenida en el citado articulo (387);
en consecuencia, el Decreto Ejecutivo 1526, publicado en el Registro Oficial
No. 346 de 24 de junio de 1998, se encuentra derogado.

OF. PGE. N°: 04904, de 19-11-2008

SISTEMA NACIONAL DE CONTIgATACIéN PUBLICA: DELEGACION DE
FIRMAS PARA LA ADJUDICACION DE CONTRATO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE GUAYAQUIL

CONSULTAS:

1. Deben firmarse los contratos que regula la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacién Poblica, Onicamente por el Alcalde como méxima
autoridad en el &mbito de dicha Ley, al tenor del articulo 6 numeral 16 de dicha
Ley, o corresponde que los mismos sean también firmados por el Procurador
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Sindico Municipal, al amparo de la Codificacién de la Ley Organica de
Régimen Municipal, que atribuye tanto al Alcalde como al Procurador Sindico
Municipal la representacién judicial y extrajudicial del Municipio.

2. Puede el Alcalde como maxima autoridad en el ambito de la contratacién
pUblica delegar el acto administrativo de adjudicar el contrato en las diversas
modalidades de contratacién a que se refiere la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacién Pablica, sin responsabilidad por el acto de adjudica-
cién que realice el delegatario, dado que no existe norma expresa que atribu-
ya responsabilidad al delegante en el caso de la adjudicacién hecha por el
delegatario”

3. Opera la responsabilidad solidaria a que se refiere el articulo 23 pérrafo
final de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica, aunque
la méxima autoridad no haya tenido ninguna participacién respecto de los estu-
dios contratados, y menos alin haya participado en su aprobacién? ;Qué debe
entenderse por participacién en la elaboracion de los estudios en el contexto del
articulo 23 parrafo final de la Ley referida en este numeral.

4. Debe entenderse que las responsabilidades del delegante que menciona el
arficulo 61 parrafo segundo de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de
Contratacién Pablica se refiere a las responsabilidades surgidas por las actua-
ciones anteriores propias de la maxima autoridad: asi, la aprobacién de los
pliegos de contratacién, la adjudicacién del contrato; o se refiere a que AUN-
QUE NO FIRME EL CONTRATO LA MAXIMA AUTORIDAD RESPONDE POR EL
ACTO DE UN TERCERO: EL DELEGATARIO QUE FIRMA EL CONTRATO".

BASES LEGALES:

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica Arts. 6 num. 16,
17,19, 23,32 y 61.

Ley Orgénica de Régimen Municipal, Arts. 23, 69 num. 2 y 70.

Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, Art. 54.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, Art. 75.
D.S. N° 532, R.O N° 62 de 23-09-1963, Art. 1.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El articulo 6 numeral 16 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Piblica, define: “Méaxima Autoridad: Quien ejerce administrativa-
mente la representacién legal de la Entidad Contratante. Para efectos de esta
Ley, en las municipalidades y consejos provinciales, la maxima autoridad seré
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el Alcalde o Prefecto, respectivamente”. En el articulo 32 de la misma Ley,
“Adjudicacién.- La méxima autoridad de la Institucion de acuerdo al proceso a
seguir en base al tipo de contratacién, adjudicard el contrato, al oferente cuya
propuesta represente el mejor costo, de acuerdo a lo definido en los nimeros
17,18 y 19 del articulo 6 de esta Ley; y, a los pardmetros objetivos de evalua-
cién previstos en cada procedimiento”

En la legislacién ecuatoriana la adjudicaciéon y la suscripcién del contrato pabli-
co o administrativo, son dos momentos distintos de la formacién del contrato
administrativo que producen efectos juridicos relacionados entre si, pero inde-
pendientes. Por un lado, la adjudicacion es un acto administrativo, unilateral
efectuado en ejercicio de la potestad administrativa que produce efectos direc-
tos e inmediatos mientras que el contrato constituye la manifestacién bilateral de
lo que constituye objeto de la adjudicacién y otras obligaciones propias del con-
trato administrativo entre el Estado, como contratante y el respectivo adjudica-
tario, como contratista. El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la
Funcién Ejecutiva, que si bien no es aplicable para el régimen seccional y muni-
cipal, a manera de referencia en su articulo 75, define: “CONTRATOS ADMI-
NISTRATIVOS .- Es todo acto o declaracién multilateral o de voluntad comin,
productor de efectos juridicos, entre dos o mas personas, de las cuales una esta
en ejercicio de la funcién administrativa. Su regulacién se regird por las normas
juridicas aplicables”.

La Ley Orgdnica de Régimen Municipal, dispone en su articulo 69, en cuanto a
los deberes y atribuciones del alcalde, en su numeral 2: “Representar, junto con
el procurador sindico municipal, judicial y extrajudicialmente, a la municipali-
dad”. Extrajudicial se refiere a todo acto que se hace o trata fuera de la via judi-
cial. La Ley atribuye la adjudicacién dnicamente a la méxima autoridad. Sin
embargo, la suscripcién del contrato como un momento diferente de la adjudi-
cacién, como acto extrajudicial de las municipalidades, si requiere la interven-
cién conjunta del Alcalde y el Procurador Sindico, como se lo ha venido reali-
zando, segin lo determinado en el Art. 69 de la Ley Orgénica de Régimen
Municipal, que no ha sido derogado ni expresa ni técitamente por la Ley
Orgadnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica.

2. La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica en su articu-
lo 61, en cuanto a la delegacién manifiesta:

“Si la maxima autoridad de la Entidad Contratante decide delegar la suscrip-
cién de los contratos a funcionarios o empleados de la entidad u organismos
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adscritos a ella o bien a funcionarios o empleados de ofras entidades del
Estado, deberd emitir la resolucion respectiva sin que sea necesario publicarla
en el Registro Oficial, debiendo darse a conocer en el Portal COMPRAS
PUBLICAS.

Esta delegaciéon no excluye las responsabilidades del delegante.
Para la suscripcién de un contrato adjudicado no se requerird de autorizacién
previa alguna”.

Es clara la Ley, en cuanto a la no exclusién de responsabilidades al delegante,
en el orden administrativo de las decisiones y acciones que el delegado ejecu-
te, ya que estas serdn siempre en nombre de la autoridad delegante. Cabe citar,
para esclarecer el alcance de dicha disposicién, que segin el vigente Decreto
Supremo 532, R. O 62 de 23 de septiembre de 1963, en su articulo 1, dispo-
ne: “...Los Ministros de Estado son personalmente responsables por los actos de
la Funcién Ejecutiva que autoricen con su firma o por medio de delegacién, sin
perjuicio de la responsabilidad civil y penal que, en cada caso, corresponde a
los funcionarios y empleados delegados.” Es decir, si bien el delegante respon-
deré hasta las acciones ejecutadas administrativamente y en el dmbito de sus
competencias, éste no podré responder por las infracciones y delitos que ejecu-
te el delegado, ya que éstos son de cardcter meramente personal, si excedi6 de
las facultades delegadas.

Por tal razén operard la responsabilidad personal y solidaria, como lo determi-
na el articulo 70 de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal: “... Quienes reci-
ban las delegaciones, serdn personal y solidariamente responsables de sus
actos y decisiones en el cumplimiento de las mismas.” La delegacién vincula al
delegado y delegante en cuanto a los actos que se ejecuten en el orden admi-
nistrativo en nombre del delegante.

3. El arficulo 23 de la Ley Organica en andlisis, sefiala efectivamente que la
méxima autoridad que hubiere participado en la elaboracién de los estudios
tendrd responsabilidad solidaria junto con los consultores o contratistas, confir-
mando asi la disposicién contemplada en el articulo 54 de la Ley Orgénica de
la Contraloria General del Estado: “Responsabilidad en los procesos de estudio,
contratacién y ejecucién.- Las autoridades, dignatarios, funcionarios y servido-
res que tengan a su cargo la direccién de los estudios y procesos previos a la
celebracién de los contratos pablicos, tales como de construccién, provision,
asesoria, servicios, arrendamiento, concesiones, delegaciones, comodato y per-
muta, serdn responsables por su legal y correcta celebracién; y aquellos a quie-
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nes correspondan las funciones de supervisién, control, calificacién o direccién
de la ejecucion de los contratos, serdn responsables de tomar todas las medi-
das necesarias para que sean ejecutadas con estricto cumplimiento de las esti-
pulaciones contractuales, los programas, costos y plazos previstos...”.

De acuerdo con las disposiciones legales antes citadas, la responsabilidad de
la méxima autoridad esta en relacién con su participacién, contratacién y la
aprobacién de los estudios de manera que no es responsable sino ha participa-
do en las etapas antes sefaladas.

La responsabilidad a la que se refiere la disposicién citada deberd ser estable-
cida por la Contraloria General del Estado, de acuerdo a la participacién de
los funcionarios piblicos y consultores en la elaboraciéon de los respectivos dise-
nos.

4. Conforme se dej6 sefialado al responder la segunda consulta, la delegacion
a la que se refiere la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica no libera la responsabilidad del funcionario delegante, en todos los
actos administrativos derivados de tal delegacién.

Por lo expuesto, subsiste dicha responsabilidad del delegante por las actuacio-
nes de su delegado en la firma de contratos, con excepcién de la responsabili-
dad penal por el eventual cometimiento de delitos que, como se dejé indicado,
es personal del funcionario delegado.

OF. PGE. N°: 04676, de 12-11-2008

SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION POBLICA§
PROCEDIMIENTOS PARA CONTRATOS, ADQUISICION DE
BIENES Y DE PRESTACION DE SERVICIOS

ENTIDAD CONSULTANTE: CORPORACION FINANCIERA NACIONAL, CFN

CONSULTA:

...Si las normas del Reglamento de Contrataciones para la Adquisiciéon de
Bienes y la Prestacién de Servicios no regulados por la Ley de Consultoria, cuya
cuantia sea inferior al valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0.00002
por el monto del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio eco-
némico de las entidades que conforman la Administracién Pblica Central y la
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Administracién Piblica Institucional, son aplicables y obligatorias para la
Corporacién Financiera Nacional y en caso de serlas, si de conformidad con la
Primera Disposicion Transitoria del Reglamento ibidem, por causas técnicas
debidamente justificadas y acreditadas por el mismo no fuere posible realizar
las adquisiciones de bienes normalizados y estandarizados, a través del proce-
so de subasta interna, la Entidad puede utilizar los procedimientos alternativos
establecidos en su reglamentacién interna.

BASES LEGALES:

Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, Art. 1.

Ley de Consultoria, Art. 1.

Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva, Art. 2.

PRONUNCIAMIENTO:

El Reglamento de contrataciones para la adquisicién de bienes y la prestacién
de servicios no regulados por la Ley de Consultoria expedido mediante Decreto
Ejecutivo No. 1091 publicado en el Registro Oficial No. 351 de 3 de junio del
2008, no obstante que en su articulo 1 determiné su dmbito de aplicacién a los
organismos y entidades del sector piblico “comprendidos en la Administracién
Publica Central y en la Administracién Pablica Institucional”, y que precisé en
su Disposicién Transitoria Segunda que los organismos y entidades del sector
plblico comprendidos en el “articulo 2 del Estatuto del Régimen Juridico y
Administrativo de la Funcién Ejecutiva, deberdn adecuar sus reglamentos e ins-
tructivos internos a las normas del presente decreto...”, entre los cuales no se
encuentra considerada la Corporacién Financiera Nacional, en cambio que,
dicha Corporacién se encuentra sujeta a la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacién Piblica, promulgada en el Suplemento al Registro Oficial No.
395, de 04 de agosto de 2008, que en su articulo 1 establece que su dmbito
abarca los principios y normas para regular los procedimientos de contratacion,
adquisicién o arrendamiento de bienes, ejecucién de obras y prestacién de ser-
vicios, incluso a la contratacién de servicios de consultoria que realicen, entre
otros, los Organismos y dependencias de las Funciones del Estado, los
Organismos y entidades creados por la Constitucién o la Ley o para el ejerci-
cio de la potestad estatal, para la prestacién de servicios pUblicos o para des-
arrollar actividades econémicas asumidas por el Estado; y, al Reglamento
General de Aplicacién de la Ley ibidem, publicado en el Suplemento del

Registro Oficial No. de 8 de Agosto de 2008.

Adicionalmente a lo expuesto, cabe resaltar que en la Resolucién INCP No.
001-08 expedida por el Instituto Nacional de Contratacién Pablica, publicada
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en el Suplemento del Registro Oficial No. 401 de 12 de agosto del 2008, en
el considerando tercero reitera que el dmbito de aplicacion del mencionado
Decreto No. 1091 se circunscribe a las entidades que conforman la
Administracién Piblica Central y la Administracién Piblica Institucional.

Con fundamento en lo expuesto, se concluye que los procedimientos de contra-
tacion que realice la Corporacién Financiera Nacional, se sujetarén a la norma-
tiva contemplada en la vigente ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacién Piblica, a su Reglamento de aplicacién y a las demas normas que
el Instituto Nacional de Contratacién Publica expida para el efecto, sin que tam-
poco sea aplicable el Reglamento materia de su consulta al periodo de transi-
cién establecido en la Primera Disposicién Transitoria de la Ley Orgénica antes
citada, sino las normas que, en uso de su autonomia haya expedido la
Corporacién Financiera Nacional.

OF. PGE. N°: 03106, de 05-09-2008

SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA:
PROCEDIMIENTOS DE COTIZACION DE MENOR CUANTIA
- APLICACION DE REGLAMENTOS INTERNOS -

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE MORONA SANTIAGO

CONSULTAS:
1. Los procedimientos de cotizacién y menor cuantia por qué disposiciones se

regulardn hasta el 31 de diciembre de 2008.

2. Los procedimientos de cotizacién y menor cuantia hasta el 31 de diciembre
del 2008 deben realizarse segin las regulaciones que para el efecto dicte la
méxima autoridad de la entidad contratante.

3. Segin la definicién de “Méxima Autoridad”, que establece la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, en el caso de las Municipalidades
es el Alcalde, Corresponde al Alcalde dictar las disposiciones que regularan los
procedimientos de cotizacién y menor cuantia hasta el 31 de diciembre del

2008, que establece el articulo 4 de la Resolucién INCP No. 001-08.

4. El Resto (sic) de procedimientos establecidos en la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Pablica, porque (sic) normas se rigen hasta el 31 de

diciembre del 2008.
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5. Los Municipios hasta el 31 de Diciembre del 2008 pueden seguir aplicando
los Reglamentos Internos de Contratacion Pablica.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 272.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica, Arts. 6 num. 16,
Disp. Trans. Sexta; y, 99 y Disp. Trans. primera de su Reglamento.

Res. INCP N° 001-08, Arts. 1, 2y 4.

PRONUNCIAMIENTOS:

1y 2. La Disposicién Transitoria Sexta de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional
de Contratacion Pablica faculta al Instituto Nacional de Contratacién Poblica
establecer durante el primer afio de vigencia de esta ley, exoneraciones o dis-
posiciones especiales para la aplicacién progresiva de esa ley, especialmente
aquellas relacionadas con el Plan Anual de Contratacién, registros de presu-
puesto y la realizacién de las transacciones en el Portal COMPRASPUBLICAS.

Por su parte, la Disposicion Transitoria Sexta del Reglamento de Aplicacion de
la referida Ley, establece lo siguiente: “De conformidad con lo dispuesto en la
Disposicion Transitoria Sexta de la Ley, el Instituto Nacional de Contratacién
Publica exceptuard, hasta el 31 de diciembre de 2008, de los procedimientos
de cotizacién y menor cuantia establecidos en la Ley, los cuales se realizaran
de conformidad con las disposiciones que emita la méxima autoridad de la enti-
dad contratante.”.

El articulo 4 de la Resolucién INCP No.001-08 del sefior Director Ejecutivo del
Instituto Nacional de Contratacién Pablica indica lo siguiente: “Hasta el 31 de
diciembre de 2008, exceptiese de los procedimientos de cotizacién y menor
cuantia establecidos en la ley, los cuales se realizaran de conformidad con las
disposiciones que emita la maxima autoridad de la entidad contratante. Durante
este periodo, el Instituto de Contratacién Piblica podra dictar regulaciones que
deberdan aplicar las méximas autoridades de las entidades contratantes para la
realizacién de estos procedimientos”.

El articulo 2 de la Resolucién No. INCP 003-08 del sefior Director Ejecutivo del
Instituto Nacional de Contratacién Piblica dispone que para los efectos de apli-
cacién de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Poblica, las
entidades contratantes Gnicamente exigiran el certificado de habilitacién en el
Registro Unico de Proveedores, RUP, documento suficiente para demostrar que
no consta en el Registro de Contratistas Incumplidos y Adjudicatarios fallidos; vy,
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la Disposicion Transitoria de esta resolucién, ordena que durante el periodo que
va entre el 1 de septiembre y 31 de diciembre de 2008, si en un procedimien-
to de contratacién intervinieren proveedores que no estuvieran inscritos y habi-
litados en el RUP, deberan hacerlo previamente a presentar las ofertas, situacién
que serd verificada bajo responsabilidad de las entidades contratantes. Sin
embargo, en reforma posterior al articulo 99 del Reglamento General de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica, a este respecto orde-
na: “Si el proveedor no estuviera inscrito y habilitado en el RUP, deberd hacer-
lo luego de la adjudicacién o decisién de contratacién y previamente a celebrar-
se el contrato o efectuarse la prestacién quienes no estuvieren habilitados debe-
rén hacerlo previamente a formalizar la contratacién.”.

El articulo 272 de la Constitucién ordena que si hubiere conflicto entre normas
de distinta jerarquia, las cortes, tribunales, jueces y autoridades administrativas
lo resolveran, mediante la aplicacién de la norma jerdrquicamente superior.

Por lo indicado, hasta el 31 de diciembre de 2008, los procedimientos de coti-
zacién y menor cuantia se realizaran de conformidad con las disposiciones que
emita la méxima autoridad de la entidad contratante, sin perjuicio de que,
durante este periodo, el Instituto de Contratacién Piblica dicte regulaciones, las
cuales deberén aplicar las maximas autoridades de las entidades contratantes
en tales procedimientos.

3. Segin el arficulo 6 numeral 16 de la Ley del Sistema Nacional de
Contratacién Pablica, para los efectos de esa Ley, la maxima autoridad en las
municipalidades es el Alcalde; y, en atencién a la Disposicién Transitoria Sexta
del Reglamento a la indicada Ley, corresponde a esta autoridad, expedir hasta
el 31 de diciembre de 2008, los procedimientos de cotizacién y menos cuantia
establecidos en ese cuerpo legal.

4. Conforme a la Disposicién Final de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Poblica, ésta entra en vigencia desde la fecha de su publicacién
en el Registro Oficial, lo que ocurri6 el 4 de agosto de 2008.

Segin la Disposicién Transitoria Primera del Reglamento de Aplicacién a Ley
Orgadnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, concordante con el
articulo 1 de la Resolucién INCP No. 001-08 publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 401 de 12 de agosto del 2008, hasta tanto el Instituto de
Contrataciéon Piblica publique los modelos de documentos precontractuales,
contractuales y demés documentacién minima requerida para la realizacién de
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un procedimiento precontractual y contractual, las entidades contratantes elabo-
rardn y determinarén, bajo su responsabilidad, sus propios modelos, sin que
sean necesarios los estudios de desagregacion tecnolégica, de compras de
inclusién, porcentajes de participacién nacional, entre ofros, previstos en la Ley,
hasta tanto el INCP no elabore y publique los modelos y metodologias requeri-
da para el efecto.

5. Esta consulta estd atendida en el punto 3.

OF. PGE. N°: 03888, de 02-10-2008

SOLCA: EXONERACION DE SERVICIOS BASICOS

ENTIDAD CONSULTANTE: SOCIEDAD DE LUCHA CONTRA EL CANCER,
SOLCA, MANABI

CONSULTAS:

1. Procede y es legal el criterio juridico de EMELMANABI, de no acatar el
Decreto Presidencial Publicado en el Registro Oficial No. 149 del 26 de enero
de 1971 y que se encuentra vigente, el mismo que por ley especial prevalece
sobre las demas, aludiendo EMELMANARBI, al respecto que de acuerdo a la Ley
de Electrificacién Rural y Urbano Marginal ésta prevalece sobre las demés que
se le opongan, haciendo mencién también a la ley de Régimen de Sector
Eléctrico en cuanto que esta deroga normas juridicas especiales o generales que
se le oponga.

2. le asiste a SOLCA — Manabi Nicleo de Portoviejo su derecho de exigir a
EMELMANAB la aplicacién del Decreto Presidencial No. 144 publicado en el
Registro Oficial No. 149, del 26 de enero de 1971 que exonera el pago del
servicio y el pago de energia eléctrica.

3. Es vinculante el pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado fren-
te al cobro del Servicio de Luz y Energia Eléctrica, motivo de la controversia con
EMELMANABI, frente a la consulta SOLCA - Guayaquil en torno al pago de
valores que se hizo por concepto de consumo de agua potable a la empresa
INTERAGUA Cia. Ltda. pese a existir el decreto vigente No. 119 publicado en
el Registro Oficial No. 149 del 26 de enero de 1971, en la que se obtuvo el
pronunciamiento por parte del Sefior Procurador en los términos siguientes “Que
la empresa antes mencionada INTERAGUA Cia. Lida., debe cumplir lo dispues-
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to el Decreto No. 119 publicada en el Registro Oficial No. 149 de 26 de enero
de 1971 y conceder a SOLCA la exoneracién en el pago de consumo de Agua
Potable”, pronunciamiento que se encuentra publicado en el Registro Oficial
No. 227 del 7 de diciembre de 2007 y transcrito mediante oficio PGE - No.
02517 de 6 de julio de 2007.

BASES LEGALES:

Cédigo Civil Titulo XXIX Libro | (actual XXX).
Estatuto de SOLCA, Arts. 1 parrafo segundo y 28.
D.S. N° 119, R.O. N° 149, de 26-01-1971.

D.E N° 15, R.O. N° 525 de 27-05-1954, Art. 2.
D.S. N° 232, R.O. N° 48, de 25-04- 1972, Art. 2.
D.S. N° 1042, R.O. N° 387, 10-09-1973.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. La Sociedad de Lucha contra el Cancer del Ecuador (SOLCA), es una perso-
na juridica de derecho privado y de servicio piblico, con finalidad social, sin
fines de lucro, con sujecién al Titulo XXIX del Libro | del Cédigo Civil Ecuatoriano
(actual Titulo XXX), de conformidad con el segundo pérrafo del articulo 1 de su
Estatuto y segln su articulo 28 dividido en tres zonas, esto es, del litoral, centro
norte y centro sur; esta Gltima a cargo del Nicleo de Cuenca.

El Decreto Ejecutivo No 119 publicado en el Registro Oficial No. 149 de 26
de enero de 1971 interpreté el Decreto No. 15 expedido el 20 de mayo de
1954 y que fuera publicado en el Registro Oficial No. 525 de 27 de los mis-
mos mes y afio; en su articulo 2 dispuso: “La exoneracién concedida a favor
de las Juntas de Asistencia Social, en virtud del Decrefo Ley de Emergencia No.
15 aludido en el 1°, comprende también a tasas, derechos, tarifas por consu-
mo de luz y energia eléctrica, agua potable y teléfonos de sus distintos servi-
cios...”.

El arficulo 2 del Decreto Supremo No. 232 publicado en el Registro Oficial No
48 de 25 de abril de 1972, que continta vigente, sefiala: “Se suprimen las
Juntas de Asistencia Social del Pais, los Comités de integracién de Servicios de
Salud de Santo Domingo de los Colorados y del Cafar; cuyos derechos, obli-
gaciones, patrimonios, bienes muebles e inmuebles, establecidos por la Ley de
Asistencia Social, Decretos y Convenios que los crearon, serdn asumidos por el
Ministerio de Salud Piblica”.

La disposicién final del Decreto Supremo No. 1042 publicado en el Registro
Oficial No. 387 de 10 de septiembre de 1973 derogd expresamente, entre
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otras leyes y decretos, el Decreto No. 119 de 25 de enero de 1971, publica-
do en el Registro Oficial No. 149 de 26 de enero de 1971.

En virtud de lo expuesto, no es procedente que EMELMANABI acate lo dispuesto
en las normas contenidas en el referido Decreto No. 119, toda vez que tal norma
fue derogada, tanto més que, las Juntas de Asistencia Social, a las que usted se
refiere en el oficio de su consulta fueron suprimidas, habiéndoles sucedido en sus
derechos y obligaciones el Ministerio de Salud Piblica, entidad ajena a SOLCA
que es una entidad de servicio pUblico pero de derecho privado.

2. El Registro Oficial de esa fecha no contiene el Decreto Presidencial 144 al
que usted alude en su consulta; de similares efectos juridicos, Unicamente cons-
ta en el referido Registro el Decreto No. 119, cuya aplicacién fue absuelta en
la pregunta precedente.

3. Conforme manifesté al absolver la primera pregunta de su consulta, el
Decreto 119 no se encuentra vigente y por lo tanto sus efectos carecen de apli-
cacién alguna.

De conformidad con lo expuesto anteriormente, en lo relacionado con al exone-
racién del servicio de agua potable, a favor de SOLCA por parte de la empre-
sa INTERAGUA Cia. ltda., se tendrd en cuenta que el Decreto No.119 publi-
cado en el Registro Oficial No. 149 de 26 de enero de 1971, se encuentra
derogado por los fundamentos legales antes expuestos, por lo que resulta impro-
cedente cualquier exoneracién basada en el referido Decreto Supremo.

El presente pronunciamiento prevalecerd sobre cualquiera ofro anterior que se
le oponga.

OF. PGE. N°: 02333, de11-08-2008

SOLCA: EXAMEN ESPECIAL

ENTIDAD CONSULTANTE: SOCIEDAD DE LUCHA CONTRA EL CANCER,
SOLCA, MANABI

CONSULTAS:
1. Es ilegal o no la intervencién para la realizacion de exdmenes especiales por
parte de la Contraloria General del Estado; considerando que el Art. 1 de la
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Ley Interpretativa del Congreso Nacional publicada en el Registro Oficial No.
252 de febrero 6 de 1998, manifiesta que los Nicleos de SOLCA, creados o
que se crearen y que son beneficiarios exclusivos de las rentas establecidas
mediante leyes especiales “se administran en forma independiente, administra-
tiva, econémica y financieramente...”; con el aditamento legal, de no constar
en el catastro de entidades y organismos del sector piblico. Que exige la
Contraloria en su Art. 384 de la Ley Orgdnica de Administracién Financiera y
Control para auditar.

2. Si la absolucién contenida en el numeral uno del presente oficio fuera afir-
mativa para ambos casos, cudl serd el sustento juridico para su intervencién a
objeto de que no quede duda sobre su permanencia y sus efectos legales y de
otra manera, evitar una intervencién improcedente que podria conllevar a
actuaciones inconstitucionales, todo esto a fin de tomar las providencias susten-
tables y adecuadas para ocasiones posteriores, en el evento de darse acciones
como las que hoy es objeto de consulta.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la RepUblica del Ecuador, Art. 211.

Ley Orgédnica de Administracién Financiera y Control, Art. 384.

Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, Arts. 3 y 4 inc. primero.
Ley Interpretativa de las Rentas de SOLCA, Art. 1, R.O.N° 252, 06-02-1998.

Reglamento para el Control Externo de la Contraloria, Art. 2.

PRONUNCIAMIENTO:

La Constitucién Politica de la Repiblica, al referirse a las atribuciones de la
Contraloria General del Estado, en su articulo 211, parte final del inciso segun-
do, expresamente dispone: “Su accién se extenderd a las entidades de derecho
privado, exclusivamente respecto de los bienes, rentas u otras subvenciones de
cardcter piblico de que dispongan.”.

El articulo 3 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, define lo
que son recursos pUblicos y establece su dmbito, al manifestar: “Para efecto de
esta Ley se entenderan por recursos piblicos, todos los bienes, fondos, titulos,
acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones
y todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual
fuere la fuente de la que procedan, inclusive los provenientes de préstamos,
donaciones y entregas que, a cualquier ofro fitulo realicen a favor del Estado o
de sus instituciones, personas naturales o juridicas u organismos nacionales o
internacionales.” La norma agrega: “Los recursos pUblicos no pierden su cali-
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dad de tales al ser administrados por corporaciones, fundaciones, sociedades
civiles, compafiias mercantiles y otras entidades de derecho privado, cualquie-
ra hubiere sido o fuere su origen, creacién o constitucién hasta tanto los fitulos,
acciones, participaciones o derechos que representen ese patrimonio sean trans-
feridos a personas naturales o personas juridicas de derecho privado, de con-
formidad con la ley.”.

La citada Ley Orgdnica en el inciso primero del articulo 4 es imperativa al orde-
nar: “Para todos los efectos contemplados en esta Ley, estan sometidas al con-
trol de la Contraloria General del Estado, las personas juridicas y entidades de
derecho privado, exclusivamente sobre los bienes, rentas u otras subvenciones
de carécter piblico de que dispongan, cualesquiera sea su monto, de conformi-
dad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 211 de la Constitucién
Politica de la RepUblica.”.

Por ofra parte, la Contraloria General del Estado, mediante Acuerdo publicado
en el Registro Oficial No. 743 de 13 de enero de 2003, expidié el
“Reglamento para el Control Externo de la Contraloria en las Entidades de
Derecho Privado que disponen de Recursos Piblicos”, y en su articulo 2 dispo-
ne que los recursos pUblicos “no pierden su calidad de tales, cuando, las enti-
dades de derecho privado los administran, ya sean compafias mercantiles, cor-
poraciones, fundaciones, sociedades civiles, y otras, cualquiera que hubiese
sido o fuere su origen”.

El articulo 1 de la Ley Interpretativa de las Rentas de SOLCA, Ley 000, publica-
da en el Registro Oficial 252 de 6 de Febrero de 1998, prescribe: “Interprétese,
en virtud de las leyes invocadas, que los Nicleos de SOLCA del Ecuador crea-
dos o que se crearen, y que son beneficiarios exclusivos de las rentas estableci-
das mediante leyes especiales, se administraran en forma auténoma e indepen-
diente, administrativa, econémica y financieramente, pudiendo ser auditadas
més no intervenidas por la matriz, por lo que solo serdn sujetos ademés de audi-
torias especiales por los respectivos organismos de control conforme a la Ley.”

Analizadas las normas constitucional y legales invocadas considero que no obs-
tante que SOLCA de Manabi Nicleo de Portoviejo, es una entidad de derecho
privado que goza de autonomia e independencia, administrativa, econémica y
financiera, en cambio que, su presupuesto se nutre con ingresos provenientes de
rentas establecidas mediante leyes especiales, por tanto son recursos que se
encuentran sometidos al control de su correcto uso por parte de la Contralotria
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General del Estado, de acuerdo con el Art. 1 de la Ley Interpretativa de las
Rentas de SOLCA.

OF. PGE. N°: 02338, de 11-08-2008

SOLCA: REGIMEN LABORAL, REMUNERATIVO Y ADMINISTRATIVO

ENTIDAD CONSULTANTE: SOCIEDAD DE LUCHA
CONTRA EL CANCER, SOLCA

CONSULTAS:

1. La Sociedad de Lucha Contra el Céncer del Ecuador-SOLCA, persona juri-
dica de derecho privado que para el cumplimiento de sus fines percibe recur-
sos del Estado en un porcentaje superior al $ 9.31% de sus ingresos, Se
encuentra comprendida en el dmbito de la Ley Orgdnica de Servicio Civil y
Carrera Administrativa y Homologacién de las Remuneraciones del Sector

Pblico (LOSCCA.

2. Las personas que prestan sus servicios para SOLCA, realizando actividades
de representacién, direccién, administracién o profesionales se sujetan a las
Leyes que regulan la administracion piblica.

BASES LEGALES:

Constitucion Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 118.
LOSCCA, Arts. 3y 101.

Cédigo Civil, Art. 1 inc. segundo.

Ley de Rentas de SOLCA, Art. 1.

PRONUNCIAMIENTO:
Considerando que las dos interrogantes planteadas se refieren a la relacién de
SOLCA con sus trabajadores, se las absuelve en los siguientes términos:

Los arficulos 3 y 101 de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones de los
Servidores Piblicos (LOSCCA) determinan que se sujetan a esta ley las institu-
ciones y organismos del Estado determinados en el articulo 118 de la
Constitucién Politica de la Repiblica, y las corporaciones, fundaciones, empre-
sas, companias y en general sociedades en las cuales las instituciones del
Estado tengan mayoria de acciones o patrimonio, fondo o participacién equi-
valente al cincuenta por ciento o més o recursos piblicos.
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La Sociedad de Lucha Contra el Cancer del Ecuador (SOLCA) es una persona
juridica de derecho privado y de servicio piblico, con finalidad social, sin fines
de lucro, sujeta al actual Titulo XXX del Libro |, de la Codificacién del Cédigo
Civil Ecuatoriano, conforme lo establece el articulo 1, inciso segundo, de sus
Estatutos Constitutivos, que fueron aprobados mediante Acuerdo Ministerial No.
645 de 13 de diciembre de 1951, por el entonces Ministerio de Sanidad, con
sus sucesivas reformas aprobadas por el Ministerio de Salud Piblica. No obs-
tante su calidad de corporacién de derecho privado, su funcionamiento se finan-
cia en mas del cincuenta por ciento con recursos piblicos (59.1% segin certifi-
cacién conferida por la Directora Financiera de SOLCA el 10 de julio del
2008), derivados del Impuesto a las Operaciones de Crédito, fondos que se
encuentran sometidos al control de su correcto uso por parte de la Contraloria
General del Estado, de acuerdo al articulo 1 de la Ley de Rentas de SOLCA.

De lo expuesto, se desprende que las relaciones de SOLCA con todo el perso-
nal, tanto a nivel central como provincial, que labora en dicha corporacién de
derecho privado estdn sometidas al régimen previsto en la Ley Orgénica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las
Remuneraciones de los Servidores Piblicos (LOSCCA) y su Reglamento de
Aplicacién, asi como a la normativa y resoluciones que expida la Secretaria

Nacional Técnica de Desarrollo de Recursos Humanos y Remuneraciones del
Sector Piblico (SENRES).

De manera concordante con los principios establecidos en el parrafo anterior,
las personas que prestan sus servicios para SOLCA realizando actividades de
representacién, direccion, administracién o profesionales estan sujetas al mismo
régimen de Derecho Piblico.

El presente pronunciamiento, a partir de su emisién, prevalecerd sobre cualquie-
ra ofro anterior que se le oponga.

OF. PGE. N°: 02314, de 08-08-2008

SUBDIVISI(:)N DE TERRENOS RURALES:
REGULACION DE TENENCIA DE SUELO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE
CARLOS JULIO AROSEMENA TOLA
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CONSULTA:

Si los municipios por medio de ordenanza y en base a sus planes de desarro-
llo, deben o no regular la tenencia del suelo por medio de autorizaciones expe-
didas por ellos, antes de que se formalice en las Notarias una compraventa que
lleve implicita una subdivisién de terrenos rurales.

BASES LEGALES:

Ley Orgénica de Régimen Municipal, Arts. 63, 119 num. 2, 146, 199 num. 2,
lit. a).

Cédigo Civil, Art. 615.

PRONUNCIAMIENTO:

De los antecedentes de la consulta, se desprende que la misma esté dirigida al
asesoramiento sobre la regulacién de la delimitacién de propiedades rurales en
un cantén, y no a la regulacion del derecho de propiedad. Con esta aclaracién,
la absuelvo en los siguientes términos:

De conformidad con el articulo 63 de la Ley Organica de Régimen Municipal,
es atribucién de los municipios: 3. Dirigir el desarrollo fisico del cantén y la
ordenacién urbanistica, de acuerdo con las previsiones especiales de esa Ley y
las generales sobre la materia; y, 4. Aprobar los planes reguladores de desarro-
llo fisico cantonal y los planes reguladores de desarrollo urbano, formulados de
conformidad con las normas de esa Ley.

El Art. 119, nimero 2 de la Ley ibidem, dispone que los planes reguladores de
desarrollo fisico cantonal y los planes reguladores de desarrollo urbano, debe-
rén ser aprobados por el respectivo Concejo Municipal.

Por su parte, el arficulo 146 de la Ley invocada, establece que en materia de
planeamiento y urbanismo a la administracién municipal le compete:

c) Formular los planes reguladores de desarrollo fisico cantonal y los planes
reguladores de desarrollo urbano; g) Velar porque las disposiciones del
Concejo y las normas administrativas sobre el uso de la tierra y la ordenacién
urbanistica en el territorio del cantén, tengan cumplida y oportuna ejecucién; e
i) Tramitar el permiso a que se refiere el Art. 615 del Cédigo Civil, previa deli-
neacién y compromiso escrito del propietario del predio, de respetar la linea de
fabrica y las demds condiciones establecidas por la Direccion de Obras
Publicas Municipales o la oficina técnica correspondiente, cuando se trate de

calles, plazas o parques.
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El Art. 199, nimero 2, letra a) de la Ley Orgénica de Régimen Municipal, dis-
pone que para la elaboracién de los planes reguladores de desarrollo urbano
formaran parte del mismo la zonificacién y delimitacién de barrios para habi-
tacion, industrias, zonas especiales y zonas rurales.

De las disposiciones legales invocas, se desprende que la regulacién del des-
arrollo urbano vy fisico del cantén, a través de la delimitacién y zonificacién de
las dreas urbanas y rurales, es de competencia de los municipios.

En consecuencia, en el caso especifico de la consulta, previa la subdivision de
terrenos rurales en el Cantén Carlos Julio Arosemena Tola, se debe contar con
la autorizacién que otorga la Municipalidad del referido cantén, de conformi-
dad con sus respectivos planes reguladores de desarrollo fisico cantonal, y de
desarrollo urbano, que deben constar en la respectiva ordenanza municipal.

OF. PGE. N°: 0581, de 17-06-2008

SUPERINTENDENCIA DE BANCOS Y SEGUROS:
ACREENCIAS DE LOS DEPOSITANTES Y DE LOS EX
ACCIONISTAS DE FILANBANCO S.A : DESINCAUTACION

ENTIDAD CONSULTANTE: SUPERINTENDENCIA DE BANCOS Y SEGUROS

CONSULTA:

Procede que la Superintendencia de Bancos y Seguros, en virtud de la autoriza-
cién concedida por la Junta Bancaria mediante resolucién JB- 2008- 1153 del
3 de julio de 2008, y la resolucién No. AGD- UIO- GG- 2008- 45 por la cual
la Agencia de Garantia de Depésitos resolvié declarar que la compadia
Petromanabi S.A. es de real propiedad de los ex accionistas de Filanbanco
S.A., disponga al Liquidador de Filanbanco S.A. actie de conformidad con el
segundo inciso del articulo 165 de la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero, en armonia con la disposicién del Mandato No. 20 aprobado por
la Asamblea Nacional Constituyente, a fin que tome en administracién los bien-
es de la compafia Petromanabi S.A., para que con las utilidades derivadas de
tal administracién, se cubran total o parcialmente las acreencias de los deposi-
tantes, una vez que el Gerente General de la AGD, de conformidad con el arti-
culo 29 de la ley de Reordenamiento en Materia Econémica Tributario y
Financiera, ha determinado que la referida empresa es de real propiedad de
los ex accionistas de Filanbanco S.A., por una parte; y, por otra, ha ordenado
su desincautacion.
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BASES LEGALES:

Constitucion de la Repiblica del Ecuador, Art. 25.

Mandato Constituyente N° 20, Disp. Final Primera.

Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, Arts. 1y 165 inc. segundo.
Ley de Reordenamiento en Materia Econémica Tributario y Financiera, Art. 29.

PRONUNCIAMIENTO:

De los antecedentes de su oficio se determina que en sesién extraordinaria
No.155 de 26 de agosto de 2008, el Directorio de la AGD, dispuso que el
Gerente de la AGD luego del andlisis de la real propiedad de la compaiia
Petromabi S. A., emita la resolucién de propiedad definitiva de esa empresa a
favor de la AGD, y solicite a la sefiora Superintendente de Bancos y Seguros,
para que previa autorizacién de la Junta Bancaria se disponga de las utilidades
generadas de la administracién de la compafia mencionada a fin de cancelar
las acreencias de los depositantes de Filanbanco S.A. que aln se encuentran
insolutas, de conformidad con el Art. 165 de la Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero, y en la aplicacién del Mandato No. 20 de la Asamblea
Nacional Constituyente.

Con el oficio No. AGD-UIO- SG- 729 de 1 de septiembre de 2008, el
Secretario General (e) de la Agencia de Garantia de Depésitos notifica a su des-
pacho el texto de la Resolucion AGD- UIO- GG- 2008- 46 de 1 de septiembre
de 2008, por la cual se levanté la orden de incautacién y todas las medidas
cautelares dispuestas en la resolucién No. AGD- UIO- GG- 2008- 12 de 8 de

julio de 2008, Gnicamente en lo concerniente a la compafia Petromanabi S. A.

Con Resolucién No. JB- 2008- 1153 de 3 de julio de 2008, la Junta Bancaria
en el Art. 1 autorizé al Superintendente de Bancos y Seguros la aplicacién del
segundo inciso del Art. 165 de la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero, en las instituciones del sistema financiero que a la presente fecha se
encuentren sometidas a procesos de liquidacién forzosa, Resolucién que al
tenor del Art. 2 entré en vigencia inmediata, sin perjuicio de las disposiciones
que para el efecto expidiera dicha Superintendencia.

La Superintendencia de Bancos y Seguros, en cumplimiento de la Resolucién
No. 1153 emiti6 el oficio circular SBS- DNESL- 2008- 3858 de 16 de julio de
2008, instruyendo a los liquidadores del sistema financiero controlado, la apli-
cacién del inciso segundo del Art. 165 de la Ley General de Instituciones del

Sistema Financiero.
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La Agencia de Garantia de Depésitos en cumplimiento del Art. 29 de la Ley de
Reordenamiento en Materia Econémica, en el Area Tributario — Financiera con
la Resolucion AGD- UIO- GG- 2008- 45 de 1 de septiembre de 2008, resolvié
en el Art. 1 declarar que la compaiiia Petromanabi S.A., es de real propiedad
de los ex accionistas de Filanbanco S.A., y con la Resolucién AGD- UIO- GG-
2008- 046 de igual fecha, en el Art. 1 levanté la orden de incautacién y todas
las medidas cautelares dispuestas en la Resolucién No. AGD- UIO- GG- 12 de
8 de julio de 2008, Gnicamente en lo concerniente a la compafiia Petromanabi
S.A., debiendo notificarse tal Resolucién a todos los registros y més instituciones
plblicas y privadas.

La Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, Codificada en el Art. 1
establece su dmbito de aplicacién, regulando la creacién, organizacién, activi-
dades, funcionamiento y extincién de las instituciones del sistema financiero pri-
vado, asi como la organizacién y funciones de la Superintendencia de Bancos,
entidad encargada de la supervisién y control del sistema financiero, en todo lo
cual se tiene presente la protecciéon de los intereses del pUblico.

El Art. 165 ibidem inciso primero y segundo expresan lo siguiente:

“El Superintendente o el liquidador de una institucién financiera en liquidacién,
deberd, antes de la expiracién de los plazos de prescripcién de la accién que
establecen los Cédigos Civil y Penal, iniciar y seguir cualquier accién judicial
necesaria contra los directores, gerentes, administradores, auditores externos,
peritos tasadores, empleados o en general contra cualquier persona que pudie-
se resultar responsable de la liquidacion.

Sin perjuicio de ello, el Superintendente de Bancos, previa autorizacién de la
Junta Bancaria, dispondré que el liquidador tome inmediatamente a su cargo la
administracion de los bienes que integran el patrimonio de la institucién del sis-
tema financiero, asi como también de los bienes, acciones y participaciones de
las compaiias y empresas de propiedad de los accionistas que posean mas del
seis por ciento de las acciones suscritas, o administradores que hayan incurrido
en infracciones a esta Ley para que, con las utilidades derivadas de tal admi-
nistracién se cubran, parcial o totalmente, las acreencias de los depositantes,
los gastos de la administracién y/o las pérdidas de la institucidn del sistema
financiero en liquidacién”.

Por su parte, la Ley de Reordenamiento en Materia Econémica, en el Area
Tributario- Financiera en el Art. 29 consigna los recursos con que cuenta la
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Agencia de Garantia de Depésitos, los cuales son intangibles e inembargables;
y, en el inciso final dispone:

“En aquellos casos en que los administradores hayan declarado patrimonios téc-
nicos irreales, hayan alterado las cifras de sus balances o cobrado tasas de inte-
rés sobre interés, garantizarén con su patrimonio personal los depésitos de la
institucién financiera, y la Agencia de Garantia de Depésitos podrd incautar
aquellos bienes que son de piblico conocimiento de propiedad de estos accio-
nistas y transferirlos a un fideicomiso en garantia mientras se prueba su real pro-
piedad, en cuyo, caso pasardn a ser recursos de la Agencia de Garantia de
Depésitos y durante este periodo se dispondré su prohibicién de enajenar”.

Cabe destacar que, la Asamblea Constituyente, en ejercicio de sus plenos pode-
res, reconociendo y garantizando el derecho a la propiedad y a la seguridad
juridica consagradas en el Art. 23 de la Constitucion Politica de la RepUblica,
el 24 de julio de 2008, expidi6 el Mandato No. 20 de Cancelacién de
Obligaciones a favor de los Acreedores no Garantizados de las Instituciones
Financieras en Liquidacién, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No.
393 de 31 de julio de 2008.

En la Disposicién Final Primera se establece que dicho Mandato es de obligato-
rio cumplimiento, no siendo susceptible de queja, impugnacién, accién de
amparo, demanda, reclamo, criterio o pronunciamiento administrativo o judicial
alguno.

De ahi que, con fundamento en los antecedentes y en el andlisis precedente se
determina que las acciones y resoluciones tanto de la Agencia de Garantia de
Depbésitos, de la Junta Bancaria y de la Superintendencia de Bancos y Seguros
en el asunto consultado, han sido adoptadas de conformidad con la normativa
juridica que queda citada, y son legalmente aplicables.

Por lo expuesto, considero que la Superintendencia de Bancos y Seguros en
cumplimiento de la autorizacién concedida por la Junta Bancaria en la
Resolucién JB- 2008-1153 de 3 de julio de 2008, de la Resolucién  de la
Agencia de Garantia de Depdsitos No. AGD- UIO- GG- 2008- 045 de 1 de
septiembre de 2008, disponga que el Liquidador de Filanbanco S.A., en apli-
cacién del Art. 165 segundo inciso de la Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero, y observando el Mandato Constituyente No. 20, tome en
admistracién los bienes de la compaiia Petromanabi S.A., para que con sus
utilidades se cubran total o parcialmente las acreencias de los depositantes, una
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vez que la Agencia de Garantia de Depésitos ha determinado que tal empresa
es de real propiedad de los ex accionistas de Filanbanco S.A., y ha ordenado
su desincautacion.

Este pronunciamiento no constituye autorizacién ni orden de pago, por no ser
de mi competencia, siendo de responsabilidad de la Superintendencia de
Bancos y Seguros la adopcién de las acciones y resoluciones pertinentes.

OF. PGE. N°: 02962, de 03-09-2008

SUPERINTENDENCIA DE BANCOS Y SEGUROS: SUBROGACION Y
ENCARGO DE FUNCIONES: REMUNERACION

ENTIDAD CONSULTANTE: SUPERINTENDENCIA DE BANCOS Y SEGUROS

CONSULTA:

Es legalmente factible y procedente reconocer el pago por concepto de subro-
gacién o encargo a un servidor que se encuentre encargado de un puesto téc-
nico directivo, hasta un méximo de 60 dias al afo, aln cuando otro servidor
hubiere estado encargado del mismo puesto técnico directivo, con anterioridad,
por un periodo de 60 dias durante el mismo afio, considerando que su remune-
racién debe ser proporcional a las funciones y responsabilidades asumidas en
virtud del encargo.

BASES LEGALES:
LOSCCA, Arts. 11 lit. a), 132; y, 238 de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 132 de la Codificacién a la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del
Sector Piblico, LOSCCA, determina: “Cuando por disposicién de la ley o por
orden escrita de autoridad competente, un servidor deba subrogar a superiores
jerarquicos que perciban mayor remuneracién mensual unificada, recibird la
diferencia de la remuneracién mensual unificada que corresponda al subroga-
do, durante el tiempo que dure el reemplazo, a partir de la fecha en que se ini-
cia tal encargo o subrogacién y hasta por un méximo de sesenta dias, sin per-
juicio del derecho del titular. En el caso de puestos vacantes la autoridad nomi-
nadora deberd designar al titular en el plazo maximo de sesenta dias”.
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Por su parte, el articulo 238 del Reglamento a la LOSCCA, establece que en el
caso de “subrogacién” esta figura administrativa procede cuando el servidor
debe asumir las competencias al puesto de direccion o jefatura profesional
“cuyo titular se encuentra legalmente ausente hasta por un periodo méximo de
sesenta dias al afio”; tiempo dentro del cual, el servidor subrogante tiene dere-
cho a percibir la diferencia que exista entre la remuneracién de su puesto del
puesto subrogado, ratificando que dicho pago no puede exceder por ningin
concepto mas de sesenta dias por una sola vez al afio; en tanto que, en el caso
de “encargo en puesto vacante”, esta misma disposicién sefiala que un servidor
puede asumir las competencias de un puesto vacante de direccién o jefatura
hasta por un periodo méximo de sesenta dias al afio; y cumplido ese lapso, la
autoridad nominadora debe nombrar a su titular mediante concurso de méritos
y oposicién.

Lo expuesto lleva a concluir, que el pago por subrogacién o encargo, a més
de constituir un derecho del servidor para percibir la diferencia remunerativa
entre el cargo propio y aquél que se ordena subrogar o se le ha encargado,
deberd cancelarselo en proporcion directa al tiempo que haya permanecido
ejerciendo aquél; debiéndose tomar en cuenta que, en el caso de subrogacioén,
solo puede durar hasta el tiempo maximo de sesenta dias al afio, si se tiene en
cuenta que conforme al inciso primero del articulo 238 del Reglamento de la
LOSCCA, el subrogado o titular del puesto, puede ausentarse Gnicamente hasta
por ese periodo; en tanto que, en el caso de puesto vacante, se puede encar-
gar el puesto a un servidor hasta un periodo de sesenta dias, lo cual no obsta
para que ese puesto sea encargado nuevamente a ofro servidor por el mismo
periodo, hasta que la autoridad nominadora designe a su titular; y que, en caso
de que no existir titular, deberia aplicarse en su lugar, la figura administrativa
del nombramiento provisional por el tiempo que la autoridad nominadora con-
sidere necesario, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 11 letra a) del
Reglamento a la LOSCCA.

OF. PGE. N°: 02999, de 04-09-2008

SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES: LEGALIDAD
PARA CONTRATAR Y AUDITORIA EXTERNA

ENTIDAD CONSULTANTE: SUPERINTENDENCIA DE

TELECOMUNICACIONES
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CONSULTA:

Seria procedente que la Superintendencia de Telecomunicaciones contrate una
auditoria externa para cumplir lo sefialado en el arficulo 112 del Reglamento
General a la Lley Especial de Telecomunicaciones; o, considerando que este
Organismo Técnico de Control cuenta con una Unidad de Auditoria Interna la
misma que actia con total independencia conforme lo sefiala la Ley Orgénica
de la Contraloria General del Estado, més ain que el tema a ser auditado no
tiene el carécter de especializado, al encargar este trabajo a dicha Unidad, se
estaria cumpliendo también lo dispuesto en la Resolucién 308-11-CONATEL-
2008 de 12 de junio de 2008, presentando estados financieros auditados de
forma independiente, por lo que no seria necesaria una contratacion externa.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Art. 272.

Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado, Arts. 9 inc. dltimo, 14 inc.
primero, 18, 28 inc. primeroy 31 num. 1.

Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones, Art. 12.

PRONUNCIAMIENTO:

Con el fin de contar con suficientes elementos para atender la consulta, ésta
Procuraduria mediante Oficio No. 01963 de 21 de julio del 2008, solicité el cri-
terio juridico del Contralor General del Estado con respecto al tema planteado,

peticion que fue atendida con oficio No. 020231 de 12 de agosto de 2008.

En el referido informe, el Contralor General del Estado concluye que la unida-
des de auditoria interna de las entidades sujetas al control gubernamental,
carecen de facultad legal para realizar auditoria financiera y pronunciarse
sobre la razonabilidad de las cifras presentadas en los estados financieros de
la institucién, ya que esta accién se la realiza a través del control externo de
competencia exclusiva de la Contraloria General del Estado o de compaiiias pri-
vadas de auditoria contratadas para ese fin, cuando asi lo determinen los con-
venios infernacionales o cuando la materia a auditarse exija conocimiento espe-
cializado del que no disponga el organismo técnico superior de control.

El Art. 9 de la Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado, dispone que
el control interno constituya un proceso aplicado por la maxima autoridad, la
direccién y el personal de cada instituciéon que proporciona seguridad razona-
ble de que se protegen los recursos publicos y se alcancen los objetivos institu-
cionales. Agrega el articulo en mencién, que constituyen elementos del control
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interno: el entorno de control, la organizacién, la idoneidad del personal, el
cumplimiento de los obijetivos institucionales, los riesgos institucionales en el
logro de tales objetivos y las medidas adoptadas para afrontarlos, el sistema de
informacién, el cumplimiento de las normas juridicas y técnicas; vy, la correccién
oportuna de las deficiencias de control.

El Gltimo inciso del artficulo referido, establece que: “El control interno serd res-
ponsabilidad de cada institucién del Estado, y tendré como finalidad primordial
crear las condiciones para el ejercicio del control externo a cargo de la
Contraloria General del Estado”.

En concordancia con el articulo invocado, el primer inciso del Art. 14 de la Ley
ibidem, establece, que las instituciones del Estado, contardn con una Unidad de
Auditoria Interna, cuando se justifique, que dependerd técnicamente de la
Contraloria General del Estado, que para su creacién o supresién emitird infor-
me previo. El personal auditor, excepto en los gobiernos seccionales auténomos
y en aquellas dependencias en que por estar amparados por contratos colecti-
vos, se sujetardn al Cédigo del Trabajo, en los que lo haré la respectiva corpo-
racién, serd nombrado, removido o trasladado por el Contralor General del
Estado y las remuneraciones y gastos para el funcionamiento de las unidades
de auditoria interna serdn cubiertos por las propias instituciones del Estado a
las que ellas sirven y controlan.

Por su parte, el Art. 18 de la Ley en estudio, dispone que el control externo que
realizard la Contraloria General del Estado se ejercerd mediante la auditoria
gubernamental y el examen especial, utilizando normas nacionales e internacio-
nales y técnicas de auditoria. Agrega, que la auditoria gubernamental realiza-
da por la Contraloria General del Estado, consiste en un sistema integrado de
asesoria, asistencia y prevencién de riesgos que incluye el examen y evaluacién
criticos de las acciones y obras de los administradores de los recursos pablicos.

Por su parte, el Art. 28 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del
Estado, dispone que cuando asi lo determinen convenios internacionales, o
cuando la materia a auditarse exija personal especializado del que no dispon-
ga, la Contraloria General del Estado podré efectuar la auditoria gubernamen-
tal, mediante la contratacién de compaiiias privadas de auditoria externa e
independiente, aplicando procedimientos de calificacién, seleccién y contrata-
cién, que establezcan las normas legales y reglamentarias pertinentes. Agrega,
que en los casos en que las instituciones del Estado, requiriesen contratar a com-
pahias privadas para ejecutar la auditoria externa de sus operaciones, solicita-
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rén a la Contraloria General del Estado se proceda de acuerdo a lo dispuesto
en el inciso anterior.

De conformidad con el articulo 31, nimero 1 de la Lley Orgénica de la
Contraloria General del Estado, son atribuciones de ese Organismo de Control,
practicar auditoria externa, en cualquiera de sus clases o modalidades, por si
o mediante la utilizacién de compaiiias privadas de auditoria, a todas las insti-
tuciones del Estado, corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, compafias
mercantiles, cuyo capital social, patrimonio, fondo o participacion tributaria
esté integrado, con recursos pUblicos; a las empresas adscritas a una institucion
del Estado, o que se hubieren constituido mediante ley, ordenanza o decreto,
asi como en el &mbito de su competencia, al Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social (IESS) al Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (ISSFA), y
al Instituto de Seguridad Social de la Policia Nacional {ISSPOL).

El Art. 112 del Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones,
de vigencia anterior a la Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado,
dispone que la Superintendencia de Telecomunicaciones tendrd un sistema
financiero y contable uniforme y seré& controlado en funcién de los resultados.
Sus estados financieros deberén ser auditados anualmente por una firma inde-
pendiente, desarrollard un sistema propio de administracion de su personal,
tomando en cuenta sistemas infegrales de administracién, capacitacién y méxi-
mo grado de eficiencia profesional y técnica.

En aplicacién del principio constitucional de la jerarquia de las normas, contem-
plado en el Art. 272 de la Constitucién Politica de la Repiblica, toda vez que
la Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estado, prevalece sobre el
Reglamento General de la Ley Especial de Telecomunicaciones, y concordante
con el criterio juridico del Contralor General del Estado, considero que es de
competencia exclusiva de la Contraloria General del Estado el realizar el con-
trol externo a través de la auditoria gubernamental a las instituciones publicas;
y, cuando la Superintendencia de Telecomunicaciones requiera contratar com-
pafias privadas para ejecutar auditorias externas de sus operaciones, deberé
solicitar a la Contraloria General del Estado, a fin de que ese Organismo pro-
ceda en conformidad con lo dispuesto en el primer inciso del Art. 28 de su Ley
Rectora.

OF. PGE. N°: 03099, de 05-09-2008
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SUPRESION DE PARTIDAS: CALCULO PARA INDEMNIZACION
- MANDATO CONSTITUYENTE No. 2 -

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE SALUD PUBLICA

CONSULTA:
Si es legal y procedente que el Ministerio de Salud Piblica cancele la diferen-
cia de cuatrocientos délares (US. 400,00) por cada afio de servicio, al sefior

Luis Edison Efrén Pérez Montesdeoca, ex servidor del Ministerio de Salud
Piblica.

BASES LEGALES:
LOSCCA, Arts. 65;y, 95, 132 lit. f), 134, 135 de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

Segin se desprende de su oficio, mediante Accién de Personal de fecha 29 de
diciembre del afio 2007, esa Cartera de Estado suprimié la partida presupues-
taria que venia ocupando el mencionado ex servidor, quien laboré en calidad
de Asistente Administrativo C., habiendo recibido como liquidacién, la cantidad
de mil délares por afio de servicio, valor que sumado al tiempo de servicio que

presté en ese Ministerio, fue depositada en la cuenta del beneficiario el 7 de
marzo y 18 de abril del afio 2008.

El articulo 65 de la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera Admnistrativa y de
Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Publico, LOS-
CCA, establece que en los organismos y dependencias de la funcién ejecutiva,
la supresién de puestos procederd por razones ténicas o econdémicas, previo
estudio de la SENRES “siempre que se cuente con fondos disponibles para el
pago de la correspondiente indemnizacion y se produzca dicho pago al servi-
dor removido”.

El articulo 95 del Reglamento a la LOSCCA, sefiala que el servidor a quien se le
suprima el puesto “cesard en sus funciones y el proceso se considerard concluido
Onicamente cuando la institucién en la que se produce la supresion del puesto
haya efectuado a favor del servidor pibico, el pago total de la indemnizacién”.

Segin el articulo 132 letra f) del citado Reglamento, la certificacion de disponi-

bilidad presupuestaria, emitida por la Unidad de Gestién Financiera o el
Ministerio de Finanzas segin el caso, “servird de base para el pago de las

. . . n
indemnizaciones”.
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El articulo 134 del indicado Reglamento, determina que la autoridad nomina-
dora, en base al informe de la UARH, dispondré mediante resolucién la supre-
sién de puestos y en la misma ordenaré el pago de la indemnizacién al servi-
dor titular del puesto suprimido, en el término de 10 dias; y, en su articulo 135
dispone que una vez emitida la resolucién sefialada en el articulo anterior, pre-
vio al pago de la indemnizacién y la liquidacién de haberes al servidor, se
debera notificar al mismo de la cesacién de funciones; y, agrega que “Cumplido
el pago y la notificacién, autométicamente quedaré suprimida la partida presu-
peustaria correspondiente al puesto...”.

En el caso que motiva su consulta, el pago de la indemnizacién por supresiéon
del puesto del ex servidor no se efectusé dentro del término de diez dias sino
luego de transcurrido varios meses, al igual que operé la supresién de la parti-
da presupuestaria, conforme a las normas legales antes referidas; es decir, que
el proceso de supresion del puesto culminé cuando se encontraba vigente el
régimen de indemnizaciones contemplado en el articulo 8 del Mandato
Constituyente No. 2, el cual establece que el monto de la indemnizacién, por
supresién de partidas, renuncia voluntaria o retiro voluntario para acogerse a
la jubilacién de los funcionarios, servidores piblicos y personal docente del sec-
tor piblico, con las excepciones que alli se especifican, “serd de hasta siete (7)
salarios minimos basicos unificados del trabajador privado por cada afio de ser-
vicio y hasta un monto méximo de doscientos diez (210) salarios minimos basi-
cos unificados del trabajador privado en total...”.

En virtud de lo expuesto, considero que el pago de la indemnizacién por la
supresién del puesto del servidor que motiva esta consulta, debié ser fijado por
el Ministerio de Salud en conformidad con el articulo 8 del Mandato
Constituyente No. 2.

OF. PGE. N°: 04081, de 14-10-2008

SUPRESION DE PARTIDAS: MILITARES EN SERVICIO
PASIVO QUE PRESTAN SERVICIO PUBLICO

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO DE SEGURIDAD
NACIONAL, COSENA

CONSULTAS:
1. Corresponde a la Secretaria General del Consejo de Seguridad Nacional,
realizar el proceso de supresién de partidas presupuestarias correspondiente a
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14 militares en servicio pasivo que laboran en la Direccién Nacional de
Defensa Civil, y que pasaron a integrar la Secretaria Técnica de Gestién de
Riesgos de acuerdo con los articulos 1y 3 del Decreto Ejecutivo No. 1046-A.

2. Corresponde a la Secretaria General del Consejo de Seguridad Nacional,
cancelar las remuneraciones adeudadas y que han dejado de percibir 14 mili-
tares en servicio pasivo que laboraban en la Direccion Nacional de Defensa
Civil y que pasaron a integrar la Secretaria Técnica de Gestién de Riegos de
acuerdo a los articulos 2, 3 y 5 del Decreto Ejecutivo No. 1046-A, los mismos
que han sido separados de sus funciones por decisién de la Secretaria Técnica
de Gestién de Riesgos.

3. Corresponde a la Secretaria General del Consejo de Seguridad Nacional,
asumir el pago para cubrir las eventuales indemnizaciones la supresién de pues-
tos (sic), de conformidad con los articulos 6 y final del Decreto Ejecutivo No.
1046-A.

4. Corresponde a la Secretaria General del Consejo de Seguridad Nacional,
solicitar al Ministerio de Finanzas del Ecuador, la transferencia de recursos para
cancelar las remuneraciones adeudadas y las eventuales indemnizaciones a 14
militares en servicio pasivo que laboran en la Direccion Nacional de Defensa
Civil, y que pasaron a infegrar la Secretaria Técnica de Gestion de Riegos, de
conformidad con los articulos 2, 3, 4, 5 del Decreto Ejecutivo No. 1046-A.

BASES LEGALES:
LOSCCA, Art. 119.
D.E. N° 1046-A, R.O N° 345, de 26-05-2008, Arts. 1, 2, 3 inc. primero, 4y 5.

PRONUNCIAMIENTOS:

El inciso primero del arficulo 1 del Decreto Ejecutivo nimero 1046-A, publico-
do en el Registro Oficial No. 345 de 26 de mayo de 2008, dispone lo siguien-
te: “Reorganizase la Direccién Nacional de Defensa Civil mediante la figura de
una Secretaria Técnica de Gestion de Riesgos, adscrita al Ministerio de
Coordinacién de Seguridad Interna y Externa, con jurisdiccion nacional y domi-
cilio en la ciudad de Quito.”.

Los incisos primero y segundo del articulo 3 del mismo Decreto Ejecutivo, dispo-
nen lo siguiente: “Art. 3.- Los servidores que vienen prestando sus servicios con
nombramiento o contrato en la Direccién Nacional de Defensa Civil pasarén a
formar parte de la Secretaria Técnica de Gestion de Riesgos, previa evaluacién
y seleccién del Secretario o su delegado, de acuerdo a los requerimientos de
esta dependencia.” ..."En el caso de existir cargos innecesarios, el Secretario
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podré aplicar un proceso de supresién de puestos para lo cual observaré las
normas contenidas en la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa, su reglamento y las normas técnicas pertinentes expedidas por
la Secretaria Nacional Técnica de Desarrollo de Recursos Humanos y
Remuneraciones del Sector Piblico SENRES.” .

Las disposiciones transcritas establecen como competencia de la nueva depen-
dencia creada (Secretaria Técnica de Gestién de Riesgos), la decisién sobre la
eventual supresién de los puestos que se consideren innecesarios en dicha
Secretaria, observando para el efecto la Codificacién de la Ley Orgénica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las
Remuneraciones del Sector Piblico (LOSCCA), y las disposiciones que sobre el
particular haya expedido la SENRES. La supresién a autorizarse tendrd como
sustento una previa evaluacién de desempefio de todos los servidores de la
Direccion Nacional de Defensa Civil, asi como de las actividades asignadas a
la Secretaria Técnica de Gestién de Riesgos en el Decreto Ejecutivo analizado.

En cuanto al pago de las remuneraciones que tengan derecho los servidores que
podrian separarse de la Secretaria Técnica, esta instituciéon deberd asumirlos
directamente, con los recursos presupuestarios que se le transfieren en virtud del
articulo 4 del mismo Decreto Ejecutivo No. 1046-A, tomando en cuenta para el
efecto lo dispuesto por el articulo 119 de la LOSCCA Codificada, que dispone
lo siguiente: “La remuneracién de una persona que estuviere en ejercicio de un
puesto, serd pagada hasta el Gltimo dia del mes en que se produzca la separa-
cién, cualquiera que fuese la causa de ésta. Por tanto, las remuneraciones no
seran fraccionables dentro de un mismo mes entre dos individuos, sino que el
servidor cesante percibird la remuneracién integra correspondiente al mes en
que se produzca la separacién. En el caso de los contratos se estard a lo que
los mismos estipulen.”.

Del andlisis juridico que antecede, se desprende que no es competencia del
Consejo de Seguridad Nacional intervenir en el proceso de supresién de parti-
das presupuestarias mencionado en su oficio de consulta, incluido el pago de
las indemnizaciones respectivas, o las remuneraciones del personal que serén
suprimidas sus partidas, ni por tanto, tampoco le corresponde gestionar ante el
Ministerio de Finanzas la asignacion de los recursos presupuestarios correspon-
dientes, actividades que deben ser asumidas privativamente por la Secretaria
Técnica de Gestion de Riesgos.

OF. PGE. N°: 05269, de 09-12-2008
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TAME: BONO POR ANIVERSARIO
ENTIDAD CONSULTANTE: LINEA AEREA DEL ECUADOR, TAME

CONSULTA:

Si es procedente continuar reconociendo y cancelando a los empleados, traba-
jadores, miembros del directorio y personal militar de la Fuerza Aérea
Ecuatoriana, asignado orgdnicamente a la Empresa, el bono por el aniversario
de creacion de TAME en forma independiente a la remuneracién mensual unifi-

cada, tomando en cuenta que dicho bono ha sido creado mediante resolucion
dictada el 15 de septiembre de 1972

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repiblica del Ecuador, Art. 229.

LOSCCA, Art. 104, Disp. Trans. Tercera y Disp. Gen. Décima.
Mandato Constituyente No. 2, Art. 6.

Ley de TAME, Art. 1.

PRONUNCIAMIENTO:

La Ley de TAME, en su articulo 1 establece que TAME es una empresa Estatal,
en consecuencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 2 letra “m” del Mandato
Constituyente No. 2 publicado en el Registro Oficial Suplemento 261 de 28 de
enero de 2008, se encuentra sujeta al dmbito de aplicacién del citado cuerpo
normativo.

El inciso primero del artficulo 6 del invocado Mandato Constituyente No. 2, dis-
pone: “Art. 6.- Prohibicién de crear o restablecer ofros complementos remunera-
tivos.- Se prohibe a todas las instituciones y entidades sujetas al presente
Mandato Constituyente la creacién o el restablecimiento de complementos remu-
nerativos, bonificaciones y beneficios econémicos adicionales, que sumados a
los que componen la remuneracién mensual unificada, asciendan a un total
superior al limite fijado en el articulo 1.”.

Las Disposiciones General Décima y Transitoria Tercera de la Ley Orgdnica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las
Remuneraciones del Sector Piblico, LOSCCA, prohiben expresamente a partir
de su promulgacién, la creacién o restablecimiento de asignaciones comple-
mentarias, compensaciones salariales, beneficios adicionales o bonificaciones
especiales, en general, cualquier tipo de erogacién adicional a las previstas en
dicha Ley o beneficios de caracter econémico de cualquier naturaleza.
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Tanto la Ley Organica citada como el Mandato Constituyente No. 2, entraron
en vigencia desde su expedicién, estableciéndose por tanto que todos los bene-
ficios econémicos a que tenga derecho el servidor hasta la vigencia de dichas
normas, debe mantenerse, pues tal ordenamiento legal, Gnicamente prohibe la
creacion o restablecimiento de rubros nuevos; esto, en concordancia con el inci-
so segundo del articulo 229 la Constitucion de la Repiblica publicada en el
Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008, en el sentido que los dere-

chos de las servidoras y servidores son irrenunciables.

El articulo 104 de la LOSCCA, establece que la remuneracién mensual unifi-
cada, es la resultante de dividir para doce la suma de todos los ingresos anua-
les que el dignatario, autoridad, funcionario, servidor y trabajador, tenga
derecho y que se encuentre presupuestado, con excepcién de los ingresos que
correspondan a los décimo tercero, cuarto sueldos, vidticos, subsistencias, die-
tas, horas suplementarias, extraordinarias, encargos y subrogaciones, en con-
secuencia, las bonificaciones de cualquier tipo, que correspondan a ingresos
anuales de tipo permanente, forman parte de la remuneracién mensual unifi-
cada.

La Disposicion Transitoria Décima Primera de la Ley Orgdnica en mencién dis-
puso que la unificacién de los ingresos de los servidores y trabajadores de las
entidades y organismos sefialados en el articulo 101 de la misma Ley Organica
entre en vigencia a partir del primero de enero del 2004.

En Resolucién de 15 de septiembre de 1972, el Directorio de TAME aprobé
entregar el 17 de diciembre de cada afio como bonificacién general por ani-
versario de la creacién de la empresa, un sueldo a cada empleado.

Amparado en las normas juridicas invocadas, considero que, si el bono por ani-
versario de TAME creado en 1972 y su Codificacién creada mediante
Resolucién No. 011 del 16 de agosto de 1995, deben continuar recibiendo el
referido bono los empleados, trabajadores, miembros del directorio y el perso-
nal militar orgénicamente designado a TAME, por cuanto fue creado antes del
5 de octubre de 2003, fecha en que entré en vigencia la LOSCCA,; y, que suma-
das ambas no sobrepasen el limite fijado en el articulo 1 del Mandato
Constituyente No. 2.

OF. PGE. N°: 05070, de 26-11-2008
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TELECSA S.A.: NATURALEZA JURIDICA E INFORMES
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE EL EMPALME

CONSULTA:

Sobre la naturaleza juridica de la Compaiia de Telecomunicaciones Méviles del
Ecuador TELECSA S.A. y si a ella le alcanzan y le son aplicables las disposicio-
nes como las del articulo 3 de la Ley Orgdnica de la Contraloria General del
Estado, asi como las de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado,
y en consecuencia, “se requiere contar, entre ofras cosas, con los informes
correspondientes de dichas entidades de control, como parte del proceso con-
tractual.

BASES LEGALES:

Constitucion Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 101.

Ley Orgénica de la Contraloria General de Estado, Arts. 31 num. 16y 35.
Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, Art. 3 lit. f).

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica, Art. 2 num. 9 y
Disp. Trans. Primera.

Ley de Contratacién Piblica, Arts. 60y 103.

PRONUNCIAMIENTO:

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica, promulgada en
el Suplemento R. O. No. 395, de 04 de agosto de 2008, derogé todas las dis-
posiciones generales y especiales que se le opongan, de manera particular,
entre ofras, la Codificacién de la Ley de Contratacion Pablica promulgada en el
Registro Oficial No. 272 de 22 de febrero de 2001 y los Numerales 16 y 35
del Articulo 31 de la Ley Orgdnica de la Contraloria General de Estado y 3,
letra f), de la Codificacién de la Ley Organica de la Procuraduria General del
Estado. Sin embargo, la Disposicién Transitoria Primera de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacién Piblica ordena lo siguiente: “Los procedi-
mientos precontractuales iniciados antes de la vigencia de esta Ley, asi como la
celebracién de los contratos consiguientes se sujetardn a lo establecido en la Ley
de Contratacién Piblica hasta un plazo méximo de sesenta (60) dias”.

Segin los articulos 60 y 103 de la Ley de Contratacién Piblica se requerird la
emisién de los informes previos del Procurador General del Estado y del
Contralor General del Estado en los contratos que hubieren sido adjudicados
siguiendo los trémites de licitacién o concurso pablico de ofertas. Al tenor de los
Articulos 31, numeral 16, de la Ley Orgdnica de la Contraloria General del
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Estado y 3, letra f), de la Codificacién de la Ley Orgénica de la Procuraduria
General del Estado se requerira de los informes previos de dichos Organismos
de Control en aquellos contratos que celebren las instituciones del Estado deter-
minadas en el articulo 118 de la Constitucién Politica de la Repiblica, asi como
aquellos que celebren las personas juridicas de derecho privado que cuenten
con recursos publicos, cuya cuantia supere la base para concurso piblico de
ofertas, asi como los contratos sujetos a la Ley de Modernizacién del Estado,
hayan sido o no licitados o concursados.

El Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pblica, publicado en el Suplemento al Registro Oficial No. 399 de 8 de agos-
to del 2008, aclara el sentido de aplicacién de la Primera Disposicion
Transitoria de dicha Ley, cuando en su Tercera Disposicion Transitoria prevé que
se entiende por inicio del respectivo proceso precontractual “...la fecha en la
cual se haya efectuado la invitacién o la convocatoria, segin sea el caso, por
parte de las entidades contratantes.”.

TELECSA S.A. es una sociedad anénima de derecho privado constituida
mediante escritura piblica otorgada el 18 de marzo de 2003, ante el Notario
Vigésimo Cuarto del Cantén Quito, aprobada por la Superintendencia de
Compaiiias con Resolucién No. 03.Q.1).1066, de 21 de marzo de 2008, ins-
crita en el Registro Mercantil de dicho cantén, el 25 de los mismos mes y afio,
cuyo capital accionario inicial estaba distribuido en un 50% ANDINATEL S.A.
y el restante 50% PACIFICTEL S.A., ambas compafias privadas, y, actualmente
en aproximadamente un 76,49% le corresponde a la primera y el 23.51% a
la segunda, segln consta en la escritura de aumento de capital celebrada el 28
de marzo del 2005, ante el Notario Trigésimo Séptimo del Cantén Quito, ins-
crita en el Registro Mercantil de dicho Cantén el 13 de mayo del mismo afio.

ANDINATEL S.A. y PACIFICTEL S.A., si bien son sociedades constituidas al
amparo de la Ley de Compaiiias, y por tanto sujetas al régimen juridico de las
sociedades mercantiles privadas, al tener por Unico accionista al Fondo de
Solidaridad, el mismo que tiene la calidad de entidad publica, sus contratacio-
nes requerian del informe de esta Procuraduria, al amparo de lo que disponia
el Art. 3 letra f) de la Codificacion de la Ley Orgénica de la Procuraduria
General del Estado. Asimismo, segin el numeral 7 de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacién Piblica a estas compaiiias les corresponde
sujetarse a los procedimientos precontractuales por ella previstos.

Sin embargo, el caso de TELECSA S.A. es diferente, pues, estd constituido por
aportes de dos compapias privadas, ANDINATEL S.A. y PACIFICTEL S.A. Por
tanto, es una compaidia relacionada con estas dos Gltimas por el capital.
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Por lo indicado, TELECSA S.A., en su condicién de compafiia mercantil priva-
da, constituida con recursos de dos companias también privadas, no requeria
de los informes previos de la Procuraduria General del Estado ni de la
Contraloria General del Estado, segin la legislacién anterior para la contrata-
cién piblica.

No obstante, actualmente es necesario tener presente que la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Poblica, en su articulo 2, parte final del
numeral 9, determina que se someterdn a la normativa especifica del
Reglamento a dicha ley las contrataciones que hagan las subsidiarias de las
sociedades mercantiles de derecho privado en las que el Estado o sus institucio-
nes tengan una participacién accionaria o de capital superior al 50% por cien-
to, exclusivamente para actividades especificas en sectores estratégicos defini-
dos por el Ministerio del Ramo.

A su vez, el primer inciso del articulo 2 del Reglamento General de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica, determina lo siguien-
te: “Para los procesos de contratacién sefialados en el Art. 2 de la ley, la maxi-
ma autoridad de la entidad contratante, de considerar de manera motivada que
no pueden aplicarse los procedimientos precontractuales previstos en dicho
cuerpo legal, deferminaré los procedimientos especiales que se observaran
para la seleccién de proveedores y para la celebracién de los contratos respec-
tivos, de acuerdo a los criterios formulados en los Pliegos”.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano no existe una definicién nica de lo que
se entiende por compaiiia o sociedad subsidiaria, asi, segin los articulos 193
de la ley de Mercado de Valores y 67 de la Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero, es compaiiia o sociedad subsidiaria aquella en la cual otra
compaiia o sociedad tiene una participacién directa o indirecta superior al
50% del capital; en tanto que para la Ley Orgénica de Régimen Tributario
Interno, en su articulo innumerado siguiente al 4, incorporado por la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, asi como en los articulos
4y 5 del Reglamento de Aplicacién de ella, tales porcentajes no son determi-
nantes para tal relacién entre compafias matriz y subsidiaria. Sin embargo, lo
que se puede apreciar es que se puede entender que existe relacién de subsi-
diaridad entre sociedades o compafiias cuando unas compaiias son titulares de
una proporcién importante de las acciones o de la participacién de ofra. En
consecuencia, TELECSA S.A. tendria el cardacter de subsidiaria de ANDINATEL
S.A. y PACIFICTEL S.A., en las cuales el Fondo de Solidaridad, que es una ins-

titucion pablica, tiene mds del cincuenta por ciento (50%) de sus acciones.
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Por lo anotado, como en las contrataciones que celebraba TELECSA S.A. cuan-
do regian la anterior Ley de Contratacién Piblica y las disposiciones arriba indi-
cadas de las Leyes Organicas de la Contraloria General del Estado y de la
Procuraduria General del Estado, no le correspondia solicitar informe previo
de dichos Organismos de Control, tampoco le corresponderd solicitar tal infor-
me actualmente, segin la Disposicién Transitoria Primera de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Pblica y de la  Tercera Disposiciéon
Transitoria del Reglamento General a dicha Ley, atn en el caso de haber reali-
zado invitaciones o convocatorias a concursos para celebrar contratos antes de
que inicie la vigencia de la nueva ley.

En las futuras contrataciones de obras, bienes y servicios, incluidos los de con-
sultoria, TELECSA S.A., como Empresa Subsidiaria de las compafias anénimas
Andinatel y Pacifictel, se sujetard a la normativa que se expida en el marco de
las disposiciones de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica y su Reglamento General de Aplicacién que han sido invocados en el
presente oficio.

OF. PGE. N°: 02981, de 03-09-2008

TERMINAL TERRESTRE: COMPETENCIAS PARA
INTEGRACION DEL DIRECTORIO

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DE PICHINCHA

CONSULTA:

Corresponde al Consejo Provincial de Pichincha, y a sus dignatarios y funciona-
rios, continuar ejerciendo competencia, como integrar el Directorio de la empre-
sa, en los procesos administrativos correspondientes a su gestion en el cantén
Santo Domingo de los Colorados sobre el cual se erigié la Provincia de Santo
Domingo de los Tsachilas, hasta que el Consejo Provincial de la nueva provin-
cia esté habilitado para asumir los procesos por la suscripcién de la correspon-
diente Acta de Transferencia.

BASES LEGALES:
Ley de Creacién de la Provincia de Santo Domingo de los Tsachilas, Disp. Trans.
Primera.
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PRONUNCIAMIENTO:

De acuerdo a lo previsto en la Disposicién Transitoria Primera, de la Ley de
Creacién de la Provincia de Santo Domingo de los Tsachilas, serd una Comisién
Interinstitucional conformada por el Gobernador de la nueva provincia (quien la
presidird), el Alcalde de Santo Domingo, el Gobernador Tsachila y el Prefecto
Provincial de Pichincha o su delegado, quienes asumirén la responsabilidad de
la implementacién técnico-administrativa para facilitar la transicién, hasta tanto
se elijan y posesionen las autoridades de la nueva provincia de Santo Domingo
de los Tsachilas; transicién que esa misma norma indica, se efectivizard una vez
posesionado el Consejo Provincial de la Provincia de Santo Domingo de los
Tsachilas.

Concordando el precepto anterior con lo dispuesto en la Disposicién Transitoria
Cuarta ibidem, referente al traspaso de empresas, unidades educativas, vias y
demés procesos administrativos a cargo del Consejo Provincial de Pichincha a
la administracién de la nueva provincia de Santo Domingo de los Tsachilas, se
ha de entender, que hasta tanto se efectivicen esas transferencias con la pose-
si6n de las nuevas autoridades de la provincia, corresponderd a la Comisién
Interinstitucional a la que refiere la ley, el finiquitar en detalle, la forma y el tiem-
po, en que operard fal transicién.

Lo manifestado en el oficio No.007669 de 8 de enero de 2008, por parte de
esta Procuraduria General, dénde se manifiesta que corresponde al Consejo
Provincial de Pichincha y sus dignatarios, continuar ejerciendo las atribuciones
que la ley asigna a esos organismos hasta tanto se posesionen las nuevas auto-
ridades, es carente de fundamento normativo; toda vez, que las prevenciones
de la referida Ley de Creacién de la Nueva Provincia de Santo Domingo de los
Tsachilas, entré en vigencia a partir de su publicacién en el Registro Oficial; v,
esa misma normativa, establece expresamente que la transferencia de procesos
técnico-administrativos, se los implementard de acuerdo a lo que decida la antes
mencionada Comisién Interinstitucional.

Visto lo anterior, considero que la decisién de continuar ejerciendo competen-
cias, como es la de integrar el Directorio de la Empresa Provincial de Terminal
Terrestre, no compete a los dignatarios y funcionarios del Consejo Provincial de
Pichincha, sino que es un asunto que debe conocerlo y decidirlo el respectivo
érgano colegiado interinstitucional.

OF. PGE. N°: 01954, de 21-07-2008
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UNIVERSIDADES PUBLICAS Y PRIVADAS: JORNADA LABORAL Y
CARGA HORARIA DE LOS DOCENTES - REGIMEN LABORAL-

ENTIDAD CONSULTANTE: UNIVERSIDAD ESTATAL DEL SUR DE MANABI

CONSULTA:

Encontrandose vigentes el Mandato Constituyente N°. 8, el Reglamento de
Aplicacién y las Reformas al Reglamento de Aplicacién del Mandato
Constituyente N°. 8 y dando atencién a lo dispuesto en el Art. 5, inciso agre-
gado: “A fin de evitar perjuicios a los profesionales en su relacién de depen-
dencia sujeta al Cédigo del Trabajo y al derecho de percibir los consiguientes
beneficios de Ley, en ningiin caso podrén ser cambiadas o disminuidas las jor-
nadas o cargas horarias de los que a la fecha de expedicién del Mandato
Constituyente N°. 8 venian laborando més de cuarenta horas mensuales, la
Universidad puede mantener contratos por horas clases en forma semestral con
docentes cuya carga horaria supere las cuarenta horas mensuales.

BASES LEGALES:

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, Art. 349.

Mandato Constituyente N°. 8, Reglamento de Aplicacién, Arts. 2 y 5 inc. agre-
gado, Disp. Gen. Primera, tercera y Final.

Ley Orgénica de Educacién Superior, Arts. 54 y 58.

Cédigo del Trabajo, Art. 82.

PRONUNCIAMIENTO:

Segin se desprende del oficio del Secretario General Procurador de la
Universidad Estatal del Sur de Manabi, anexado a su oficio, esa institucién uni-
versitaria ha venido contratando semestralmente docentes universitarios bajo la
modalidad de contrato para la docencia universitaria por horas, incluyendo en
el valor hora clase los beneficios de ley, y concluye manifestado que para aque-
llos docentes que venian laborando a la fecha de la expedicién del Mandato
Constituyente No. 8 y cuya carga horaria supere las cuarenta horas mensuales,
es procedente que se mantenga la contratacion por horas como docentes.

Con el fin de contar con suficientes elementos para contestar la pregunta formu-
lada, esta Procuraduria, mediante oficios Nos. 04104 y 04105 de 15 de octu-
bre de 2008, solicité al Secretario Nacional Técnico de Desarrollo de Recursos
Humanos y Remuneraciones del Sector Pablico - SENRES y al Director Ejecutivo
del Consejo Nacional de Educacién Superior - CONESUP, el criterio juridico ins-
titucional con respecto al tema planteado, los cuales fueron respondidos
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mediante Oficios Nos. SENRES-D-2008 0006570 de 24 de octubre de 2008 y
004109 CONESUP. DAJ.P.2008 de 30 de octubre de 2008, respectivamente.

Con estos antecedentes, procedo a atender la consulta formulada, en los
siguientes términos:

La Constitucién de la Repiblica del Ecuador, en el articulo 349 establece que el
Estado garantizard al personal docente, en todos los niveles y modalidades,
estabilidad, actualizacién, formacién continua y mejoramiento pedagégico y
académico; una remuneracién justa, de acuerdo a la profesionalizacién, des-
empefio y méritos académicos. Agrega, que la Ley regulard la carrera docente
y el escalafén; establecerd un sistema nacional de evaluacién del desempefio y
la politica salarial en todos los niveles.

El articulo 54 de la Ley Orgdnica de Educacién Superior determina que el 6rga-
no colegiado superior fijard normas que rijan la estabilidad, capacitacién,
ascensos, remuneraciones y proteccién social del personal académico, de
acuerdo con esa Ley, los lineamientos dados por el CONESUP para el escala-
fon del docente universitario y el reglamento de carrera académica institucional.

Por su parte, el articulo 58 de la mencionada Ley, prescribe que el personal
docente de los centros de educacién superior, se rige por ésta Ley, por los
Cédigo del Trabajo o Civil, “segin los casos”, por el escalafén del docente uni-
versitario, por las disposiciones del respectivo estatuto y el Reglamento de
Carrera Académica Institucional.

Segin el articulo 2 del Mandato Constituyente No. 8, se eliminé y prohibié la
contratacién laboral por horas, y agrega: “Con el fin de promover el trabaijo,
se garantiza la jornada parcial prevista en el articulo 82 del Cédigo del Trabajo
y todas las demds formas de contratacién contempladas en dicho cuerpo legal,
en las que el frabajador gozard de estabilidad y de la proteccién integral de
dicho cuerpo legal y tendrd derecho a una remuneracién que se pagaré apli-
cando la proporcionalidad en relacién con la remuneracién que corresponde a
la jornada completa, que no podré ser inferior a la remuneracién basica mini-
ma unificada...

La Disposicion General Tercera del referido Mandato, dispone que los profeso-
res de “establecimientos particulares” de los niveles pre primario, primario,
medio y superior, que no laboren jornadas completas diarias o semanales de
trabajo, serdn contratados mediante la modalidad de jornada parcial.

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO




BOLETIN JURIDICO 1/ ABRIL A DICIEMBRE 2008

Por su parte, el Decreto Ejecutivo No. 1313, en el articulo 5 que agrega un inci-
so a la Disposicion General Primera del Reglamento de aplicacién del indicado
Mandato Constituyente No. 8, sefiala que a fin de evitar perjuicio a los “profe-
sores en su relacién de dependencia sujeta al Cédigo del Trabajo” y al derecho
a percibir los consiguientes beneficios de ley, en ningdn caso podran ser cam-
biadas o disminuidas las jornadas o cargas horarias de los que a la fecha de
expedicién del Mandato Constituyente No. 8 venian laborando més de cuaren-
ta horas mensuales.

Con fundamento en lo expuesto, considero que la Universidad Estatal del Sur de
Manabi como institucién de educacién superior piblica, estd sujeta al Capitulo
VIIl “DEL PERSONAL ACADEMICO” de la Ley de Educacién Superior, en parti-
cular, a su articulo 54, el cual estable que el érgano colegiado superior fijara
normas que rijan la estabilidad, capacitacién, ascensos, remuneraciones y pro-
teccion social del personal académico, de conformidad con esa ley, los linea-
mientos bésicos dados por el CONESUP para el escalafén docente universita-
rio y el reglamento de carrera académica institucional.

Consecuentemente, el inciso agregado por el articulo 5 del Decreto Ejecutivo
No. 1313 a la disposicién General Primera del Reglamento para la aplicacién
del Mandato Constituyente No. 8, relacionada con las jornadas o cargas horo-
rias por méas de cuarenta horas mensuales, materia de su consulta, es aplicable
Onicamente a los docentes de las universidades privadas que estan sujetos al
Cédigo del Trabajo, y en tal virtud, deben observar la disposicién referente a
la eliminacién y prohibicién de la contratacién laboral por horas, asi como las
normas que regulen su aplicacién

OF. PGE. N°: 05012, de 25-11-2008

VACACIONES ANUALES: LIQUIDACK)N A FUNCIONARIOS DE
LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION Y DE PERIODO FlIJO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE LIBERTAD

CONSULTAS:

1. Es procedente que a los empleados y funcionarios de la Municipalidad, que
no hayan gozado de sus vacaciones anuales, una vez que concluyan sus labo-
res ya sea por renuncia voluntaria o por conclusién de su periodo de labores,
se les compense en dinero las vacaciones no gozadas, sea cual fuere el tiempo
de vacaciones pendientes.
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2. En el caso de que funcionarios de libre nombramiento y remocién por el peri-
odo fijo sean ratificados o reelegidos en sus funciones para un nuevo periodo,
se debe proceder a la liquidacion y pago de las vacaciones no gozadas o espe-
rar a que concluya el nuevo periodo para el que fue reelegido.

BASES LEGALES:
LOSCCA, Arts. 25 lit. g); y, 34, 35, 36; y, 38 de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. Conforme a lo prescrito en el articulo 25 letra g) de la Ley Orgénica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las
Remuneraciones del Sector Piblico, LOSCCA, y 34 de su Reglamento, los servi-
dores pUblicos tienen derecho a disfrutar de treinta dias de vacaciones anuales
pagadas después de once meses, por lo menos, de servicio continuo; derecho
que no podré ser compensado en dinero, salvo en el caso de cesacién de fun-
ciones, en que se liquidarén las vacaciones no gozadas conforme al valor per-
cibido o que debié percibir por su Gltima vacacién.

El articulo 38 del Reglamento a la LOSCCA, dispone, el servidor que cesare en
funciones sin haber gozado de vacaciones, tendré derecho a que se le compen-
se en dinero el tiempo de las vacaciones no gozadas, calculada en base a su
dltima remuneracion mensual unificada percibida; en caso de no haber cumpli-
do once meses de servicio, percibird por tal concepto la parte proporcional al
tiempo efectivamente laborado.

En virtud de las normas legales y reglamentarias invocadas, considero que el
servidor publico que se separe definitivamente de una institucién publica, tiene
derecho a la compensacién en dinero por las vacaciones no gozadas calcula-
da en base a su Oltima remuneracién mensual unificada percibida; y, en caso
de no haber cumplido los once meses de labor, a la parte proporcional que le
corresponde por tal concepto.

2. Conforme se dej6 indicado, cumplido el tiempo de trabajo establecido por
la Ley, todo servidor piblico tiene derecho a gozar de 30 dias de vacaciones,
normas que son de imperativo cumplimiento.

Segin los articulos 35 y 36 del Reglamento a la LOSCCA, el periodo de vaca-
ciones del servidor serd determinado en el calendario que para el efecto formu-
laran los responsables de cada unidad que serd puesto en conocimiento de la
Unidad de Recursos Humanos, considerando en todo caso la fecha de ingreso
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y el plan anual de actividades de la unidad administrativa a la que pertenece
el servidor; las vacaciones se concederdn en la fecha prevista en dicho calen-
dario y Unicamente la autoridad competente, por razones de servicio y de
comin acuerdo con el servidor, podra suspenderlas y diferirlas para otra fecha
dentro del mismo periodo. La referida norma inserta la siguiente disposicion
imperante: “El servidor hard uso de vacaciones, obligatoriamente, en periodos
de al menos quince dias, de manera ininterrumpida, por cada afio.” Lo que
lleva a determinar, que a partir de la vigencia de la LOSCCA, no cabe la acu-
mulacién de periodos vacacionales, como tampoco es posible el pago por vaca-
ciones no gozadas, excepto en los casos de cesacién de funciones.

De las normas invocadas se infiere que la condicién para que un servidor tenga
derecho a la compensacién en dinero por las vacaciones no gozadas es que
“cese” en sus funciones, esto es que deje de desempefiar las funciones para las
que ha sido designado tal como se indicé en la primera consulta; en el caso
materia de la consulta, si los funcionarios han sido reelegidos para un nuevo
periodo, no se ha operado la citada condicién; consecuentemente, no se ha
generado el derecho previsto por la Ley, sin que haya lugar el pago de vaca-
ciones no gozadas.

OF. PGE. N°: 02298, de 08-08-2008

VACACIONES NO GOZADAS: CESACION DE FUNCIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: CORPORACION ADUANERA
ECUATORIANA, CAE

CONSULTAS:

La Corporacién Aduanera Ecuatoriana debe pagarle al personal que ha cesa-
do en funciones y ha mantenido continuidad en el servicio las vacaciones no
gozadas antes del 6 de octubre del 2003, fecha en que se expidi6 la Ley
Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico.

En caso de que la respuesta sea positiva, zel célculo de vacaciones no gozadas
por periodos anteriores al 6 de octubre del 2003 debe efectuarse: 1) a base de
lo que establece el Art. 38 del Reglamento de la LOSCCA, promulgado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 505 de Enero 17 del 2005; o, 2) a base

de lo establecido en la Disposicién Transitoria Séptima del citado cuerpo regla-
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mentario, en concordancia con el articulo 43 del Reglamento General de la Ley
de Servicio Civil y Carrera Administrativa, expedida mediante Decreto Ejecutivo
No. 646 publicado en el Registro Oficial 162 de fecha Abril 10 de 1985.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repiblica del Ecuador, Art. 229 inc. segundo.

LOSCCA, Arts. 26 lit. g); y, 38, Disp. Trans. Séptima de su Reglamento.
Reglamento General a la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa, Art. 43.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. En el oficio que contesto, se manifiesta que mediante Resolucién No. GGN-
468 de 13 de mayo de 2008, se dispuso la supresién de 339 puestos institu-
cionales de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana, y que varios ex servidores
cesados en sus funciones dentro del referido proceso de supresién, han solicita-
do a la administracién aduanera la liquidacién de vacaciones no gozadas por
periodos anteriores a la expedicién de la LOSCCA, e inclusive, anteriores a la
existencia de la Corporacién Aduanera Ecuatoriana, creada mediante la Ley
Orgénica de Aduanas promulgada en el Registro Oficial No. 359 de 13 de
julio de 1998.

El segundo inciso del Art. 229 de la Constitucion de la Repiblica del Ecuador,
publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008, dispone

que los derechos de las servidoras y servidores pUblicos son irrenunciables.

La letra g) del Art. 26 de la ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacién y Homologacion de las Remuneraciones del
Sector Piblico, LOSCCA, establece como un derecho de los servidores pablicos,
disfrutar de treinta dias de vacaciones anuales pagadas después de once
meses, por lo menos, de servicio continuo; derecho que no podrd ser compen-
sado en dinero, salvo en el caso de cesacion de funciones, en que se liquida-
rén las vacaciones no gozadas conforme al valor percibido o que debié perci-
bir por su Gltima vacacién.

El Art. 38 del Reglamento a la Ley en mencién, con respecto a la liquidacion de
vacaciones por cesacién de funciones, dispone que el servidor que cesare en
funciones sin haber gozado de vacaciones, tendré derecho a que se le compen-
se en dinero el tiempo de las vacaciones no gozadas, calculada en base a su
dltima remuneracién mensual unificada percibida; y agrega su inciso tercero
que las UARHSs, para el pago de liquidacién de vacaciones, tomarén en consi-
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deracién lo establecido en el articulo 38 (actual articulo 37) de la LOSCCA.
Esta disposicion estd referida a los permisos imputables a vacaciones.

Por su parte, la Disposicién Transitoria Séptima del mencionado Reglamento,
expresa que las vacaciones no gozadas hasta el 5 de octubre del 2003, se regi-
rén por el ordenamiento juridico vigente hasta esa fecha.

De lo expuesto, considero procedente el pago de las vacaciones del personal
que cesd en sus funciones sin haberlas gozado antes del 6 de octubre de 2003,
fecha de vigencia de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa
y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico.

2. La Disposicién Transitoria Séptima del Reglamento a la LOSCCA, es categé-
rico y no admite interpretacién alguna al expresar que las vacaciones no goza-
das hasta el 5 de octubre del 2003, se regiran por el ordenamiento juridico
vigente hasta esa fecha.

Consecuentemente, en el caso de los funcionarios de la CAE que cesaron en sus
funciones por la supresién de sus puestos; y, que no gozaron de sus vacaciones
por periodos anteriores al 6 de octubre del 2003, la compensacién de las mis-
mas deberd calcularse de conformidad con el Art. 43 del derogado Reglamento
General a la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa, publicado en el
Registro Oficial No. 162 de 10 de abril de 1985 que expresaba:

“Si por necesidad del servicio se negare al servidor el goce de vacaciones, més
allé del limite de 60 dias de acumulacién permitida por la Ley, deberd compen-
sarse el disfrute de las mismas mediante el pago de la remuneracién que corres-
ponda al tiempo de vacacién no disfrutado”.

Por tanto, la liquidacién de las vacaciones no gozadas de los ex servidores que
motivan la presente consulta, debe calcularse de acuerdo con la remuneracion
que percibieron al tiempo de la vacacién no disfrutada.

OF. PGE. N°: 04609, de 10-11-2008

VACACIONES: PAGO POR CESACION DE FUNCIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE PUERTO QUITO
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CONSULTA:

Si procede compensar con tres remuneraciones, las vacaciones no gozadas de
un servidor piblico municipal que no hizo uso de sus vacaciones durante los tres
afios consecutivos que laboré en la misma institucién y que fue cesado en sus
funciones.

BASES LEGALES:
Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 35 num. 3.
LOSCCA, Art. 25 lit. g); y, 36, 38 y Disp. Gen. Octava de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

El Art. 35, nimero 3, de la Constitucién Politica de la Repiblica, consagra
que los derechos de los trabajadores son intangibles, irrenunciables e impres-
criptibles.

En aplicacién del principio constitucional invocado, el Art. 25 letra g) de la
Codificacién de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de
Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, LOS-
CCA, establece como derecho de los servidores publicos, el disfrutar de treinta
dias de vacaciones anuales pagadas después de once meses, por lo menos, de
servicio continuo; derecho que no podrd ser compensado en dinero, salvo el
caso de cesacién de funciones, en que se liquidaran las vacaciones no goza-
das conforme al valor percibido o que debié percibir por su Gltima vacacién.

El articulo 36 del Reglamento a la LOSCCA dispone las vacaciones se conce-
derdn en la fecha prevista en el calendario y Gnicamente la autoridad compe-
tente, por razones de servicio y de comin acuerdo con el servidor, podré sus-
penderlas y diferirlas para otra fecha dentro del mismo periodo. El servidor hara
uso de vacaciones, obligatoriamente, en periodos de al menos quince dias, de
manera ininterrumpida, por cada afio.

Por su parte, el Art. 38 del Reglamento en mencién, con respecto a la liquide-
cién de vacaciones por cesacién de funciones, dispone que el servidor que
cesare en funciones sin haber gozado de vacaciones, tendra derecho a que se
le compense en dinero el tiempo de las vacaciones no gozadas, calculada en
base a su Gltima remuneracién mensual unificada percibida.

La Disposicion General Octava del Reglamento en estudio, dispone a las insti-
tuciones del Estado de conformidad con su plan operativo anual, autorizar el
goce de vacaciones a los servidores, en uno o maximo dos periodos durante el
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ejercicio econémico; siempre y cuando no entorpezca o limite el cumplimiento
de las misiones, competencias y responsabilidades institucionales y en concor-
dancia con lo dispuesto en el articulo 36 de ese reglamento, esta disposicion
estd referida a la concesién de vacaciones.

Mediante Oficio No. 02298 de 8 de agosto de 2008, ante una consulta formu-
lada por el Alcalde del Cantén la Libertad, manifesté que a partir de la vigen-
cia de la LOSCCA, no cabe la acumulacién de periodos vacacionales, como
tampoco es posible el pago por vacaciones no gozadas, excepto en los casos
de cesacion de funciones.

En el presente caso, se cumple la condicién establecida para la compensacién
econémica de vacaciones no gozadas, dispuesta en la letra g) del Art. 25 de
la LOSCCA,; por lo que, considero procedente el pago de las vacaciones no
gozadas al servidor municipal, objeto de la presente consulta.

OF. PGE. N°: 03107, de 05-09-2008

VIATICOS: CAMBIO DE DOMICILIO HABITUAL
- FUNCIONES EN EL CAMPO -

CONSULTANTE: INSTITUTO GEOGRAFICO MILITAR, IGM

CONSULTA:

Si el Instituto Geografico Militar, con fundamento en su autonomia administrati-
va y patrimonio propio de que goza, estd obligado a someterse a las resolucio-
nes expedidas por la SENRES, en particular, al Reglamento de Vidticos expedi-
do por esa entidad o a sus propias regulaciones de acuerdo con lo dispuesto
en la letra g) del articulo 12 de la Ley de Cartografia Nacional.

BASES LEGALES:

Mandato Constituyente N° 2, Art. 5.

LOSCCA, Ats. 3, 12, 54 lit. g), 102 y 131.

Res. SENRES N° 2004-191, R. O N° 474, 02-12-2004.
Res. SENRES N° 2007-000017, R.O. N° 47, 21-03-2007.

PRONUNCIAMIENTO:
En forma previa a atender su consulta, mediante oficio No. 01136 de 10 de
junio de 2008, este Organismo corri6 traslado de su consulta a la Secretaria
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Nacional Técnica de Desarrollo de Recursos Humanos y Remuneraciones del
Sector Piblico, SENRES, el mismo que fue atendido en oficio SENRES-JUR-2008
0004231 de 10 de julio de 2008.

Los arficulos 3 y 102 de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del
Sector Piblico, LOSCCA, disponen que su normativa sea aplicable de manera
obligatoria en todas las instituciones, entidades y organismos del Estado, con
las excepciones que ahi se especifican.

El articulo 54 letra g) de la mencionada Ley Orgdnica, contempla como atribu-
cién de la SENRES, “Determinar, evaluar y controlar la aplicacién de las politi-
cas y normas remunerativas del sector piblico, asi como establecer mediante
resoluciones de cardcter obligatorio para todas las instituciones piblicas regu-
ladas por esta Ley, el cumplimiento de dichas politicas”.

En aplicacién de las mencionadas disposiciones y del articulo 131 de la LOS-
CCA, la SENRES expidi6 al Reglamento para el reconocimiento y pago de vid-
ticos, movilizaciones y subsistencias mediante Resoluciéon No. 2004-191 publi-
cada en el Registro Oficial No. 474 de 2 de diciembre de 2004, el cual ha
sido objeto de reforma mediante Resolucién SENRES-2007-000017 publicada
en el Registro Oficial No. 47 del 21 de marzo del 2007.

Segin se desprende de su oficio de consulta, que por la naturaleza de los pues-
tos del personal de cartografia, sus servidores deben realizar funciones en el
campo, lo cual implica un cambio de domicilio de forma temporal; y que en con-
secuencia, el Reglamento de Vidticos expedido por la SENRES le causa al IGM
inconvenientes en su aplicacién, puesto que, segin indica «el personal sélo
puede permanecer en el campo los dias laborales, porque la normativa regla-
mentaria prohibe declarar en comisién de servicios durante los dias feriados y
de descanso obligatorio y sélo por excepcién permite el trabajo en dichos dias
en casos que se justifique, pero ocurre que en el IGM, en lo relativo a trabajos
de campo, la excepcién constituye la reglax.

Al respecto, debo indicarle que el Mandato No. 2 expedido por la Asamblea
Constituyente el 24 de enero de 2008, en el articulo 5 expresa: “Compensacién
por residencia”.- “Los funcionarios y servidores que tuvieren su domicilio habi-
tual fuera de la ciudad en la cual deben prestar sus servicios y por tal motivo
deban trasladar su residencia y domicilio a ofra ciudad, tendran derecho a una
compensacion econdémica para cubrir los gastos de vivienda por un monto maxi-
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mo de hasta tres (3) salarios basicos unificados para los trabajadores en gene-
ral del sector privado”.

En conformidad con lo expuesto y en atencién a los términos de su consulta, con-
sidero que el Instituto Geografico Militar, deberd aplicar el Reglamento de
Vidticos expedido por la SENRES o la compensacién por residencia dispuesta
en el articulo 5 del Mandato Constituyente No. 2, de acuerdo con las funciones
que le corresponda ejercer al servidor fuera de su domicilio habitual.

OF. PGE. N°: 02340, de 11-08-2008

VIATICOS: DIGNATARIOS, SERVIDORES Y TRABAJADORES

CONSULTANTE: MUNICIPIO CARLOS JULIO AROSEMENA TOLA
CONSULTA:

Si la Municipalidad de Carlos Julio Arosemena Tola, utilizando su autonomia
presupuestaria, por medio de ordenanza, puede disponer el célculo de valores
inferiores a la tabla de la Resolucién No. SENRES 2004-0191, del Secretario
Nacional Técnico de Desarrollo de Recursos Humanos y Remuneraciones del
Sector Publico, para el pago de viaticos de sus dignatarios, funcionarios, servi-
dores y trabajadores.

BASES LEGALES:
Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Arts. 119, 228, 230y 272.
Ley Orgénica de Régimen Municipal, Art. 16 inc. primero num. 10.

PRONUNCIAMIENTO:

El segundo inciso del articulo 119 de la Constitucién Politica de la RepUblica
establece que aquellas instituciones y organismos que la Constitucién y la Ley
determinen gozaran de autonomia para su organizacién y funcionamiento.

El inciso segundo del articulo 228 de la Constitucion Politica de la RepUblica
ordena que: “Los gobiernos provincial y cantonal gozarén de plena autonomia”
y, en uso de su facultad legislativa podrén dictar ordenanzas... 'y, el articulo
230 de la Carta fundamental dispone que la ley “cuidaré de la aplicacién efi-
caz de los principios de autonomia...”

El articulo 272 de la Carta Fundamental del Estado prevé lo siguiente: “La
Constitucién prevalece sobre cualquier ofra norma legal. Las disposiciones de
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leyes orgénicas y ordinarias, decretos-leyes, decretos, estatutos, ordenanzas,
reglamentos, resoluciones y otros actos de los poderes publicos, deberan man-
tener conformidad con sus disposiciones y no tendran valor si, de algin modo,
estuvieren en contradiccién con ella o alteraren sus prescripciones.

Si hubiere conflicto entre normas de distinta jerarquia, las cortes, tribunales, jue-
ces y autoridades administrativas lo resolverén, mediante la aplicacién de la
norma jerdrquicamente superior.

En tal virtud, ninguna disposicion legal, reglamentaria o de otro orden juridico
puede atentar o estar en contradiccién con la autonomia constitucional y legal
que se reconoce a determinadas instituciones del sector piblico.

La Ley Orgdnica de Régimen Municipal es el cuerpo normativo que desarrolla
las competencias constitucionales de las municipalidades, y regula la cualidad
autonédmica concedida a estos entes para alcanzar su eficaz aplicacién. El inci-
so primero del Art. 16 de dicha ley orgénica dispone: “Las municipalidades son
auténomas. Salvo lo prescrito por la Constitucion de la Repiblica y esta Ley, nin-
guna Funcién del Estado ni autoridad extrafia a la municipalidad podré interfe-
rir su administracién propia, estdndoles especialmente prohibido...”; y, entre
estas prohibiciones especiales la sefialada con el nimero 10 que menciona:
“Interferir en su organizacién administrativa y en la clasificacion depuestos”.

En consecuencia con lo anotado, la SENRES no tiene facultad para fijar o apro-
bar escalas remunerativas, de vidticos y dietas en las instituciones constitucional
y legalmente auténomas.

Cabe tener en cuenta ademds, que en atencién a una accién propuesta por la
Asociacién de Municipalidades Ecuatorianas (AME) mediante el recurso de anu-
lacién objetivo o por exceso de poder en contra de la SENRES, la Corte
Suprema de Justicia, en fallo No. 104 espedido el 29 de abril de 2008, ha
manifestado lo siguiente: “...En el inciso segundo, la norma constitucional con-
fiere plena autonomia a los gobiernos provinciales y cantonales; es decir, que
las entidades municipales gozan de este atributo con amplitud, lo que les facul-
ta a expedir normas juridicas, denominadas ordenanzas... En el caso de las
municipalidades, la Ley Orgdnica de Régimen Municipal es el cuerpo normati-
vo que, por su especializacion, desarrolla las competencias constitucionales, y
regula la cualidad autonémica concedida a estos entes para alcanzar su eficaz
aplicacién.. .no seria constitucional sujetar o someter la facultad de decisién
concedida a las municipalidades a las resoluciones o aprobacién de cualquier
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entidad u érgano perteneciente a la Funcién Ejecutiva o al gobierno nacio-
nal...en la resolucién de la Secretaria Nacional Técnica de Desarrollo de
Recursos Humanos y Remuneraciones del Sector Piblico, SENRES, que se
impugna, se atenta contra el principio constitucional de autonomia municipal,
pues, el referido organismos de la Funcién Ejecutiva con competencia en la ges-
tién, regulacion y control de las remuneraciones de los funcionarios, servidores,
trabajadores de las entidades del sector piblico, disminuye la facultad constitu-
cional de las municipalidades de resolver -en forma auténoma- sus asuntos....el
problema no radica en la unificacién y homologacién de los ingresos que per-
ciben los dignatarios, autoridades, funcionarios, servidores y trabajadores de
los organismos y entidades del sector piblico, sino que, particularmente en el
caso de los gobiernos seccionales auténomos, el organismo encargado de esta
tarea sea la SENRES, que es un érgano de la Funcién Ejecutiva...”.

Por lo indicado, la Municipalidad de Carlos Julio Arosemena Tola, sobre la base
de su autonomia constitucional y legal, puede reglamentar el pago de los viati-
cos que deben percibir sus dignatarios, funcionarios, servidores y trabajadores.

OF. PGE. N°: 02588, de 21-08-2008

VIA'!'ICOS: MIEMBRO DEL DIRECTORIO DE LA EMPRESA
TURISTICA CIUDAD MITAD DEL MUNDO

CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DE PICHINCHA

CONSULTA:

Es procedente que, al representante de los arrendatarios y comodatarios de la
Ciudad Mitad del Mundo, miembro del Directorio de la Empresa del mismo
nombre, se le liquide el pago de vidticos, movilizacién y subsistencia, se deben
reconocer a los dignatarios, autoridades y funcionarios de las instituciones del
sector publico, teniendo en cuenta que el Reglamento para el pago de vidticos
en el exterior para dignatarios, autoridades, funcionarios y servidores del sec-
tor publico, en su arficulo 1, determina que, las disposiciones de este
Reglamento, son de aplicacién obligatoria para dignatarios, autoridades, fun-
cionarios y servidores de todas las instituciones sefialadas en el articulo 101 de
la Codificacién de la LOSCCA; vy, del Reglamento respectivo, afadiendo que
segln las normas transcritas y el pronunciamiento al que se hace referencia ten-
dria derecho en su calidad de AUTORIDAD, como delegado de los arrendata-
rios y comodatarios al directorio de la Empresa Turistica Ciudad Mitad del
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Mundo, al pago de vidticos, movilizaciones y subsistencia, asi como por otro
lado se determine la forma de célculo de los rubros anotados.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Repiblica del Ecuador, Arts. 118, 228 y 230.

LOSCCA, Arts. 1, 101; y, 226 de su Reglamento.

Ley Orgdnica de Régimen Provincial, Art. 1.

Ordenanza Sustitutiva de la Ordenanza de Creacién y Constitucién de la
Empresa Turistica Ciudad Mitad del Mundo, Art. 5.

Reglamento para el pago de vidticos en el exterior para dignatarios, funciona-
rios y servidores del sector piblico, Art. 1.

PRONUNCIAMIENTO:

En informe adjunto a su oficio, el tema que motiva su consulta, es la declarato-
ria en comisién de servicios al exterior del miembro del Directorio de la Empresa
Turistica Ciudad Mitad del Mundo, representante de los arrendatarios y como-
datarios de la Ciudad Mitad del Mundo, para que viaje a Madrid - Espafia en
representacién de la Empresa.

Mediante oficio 243 de 6 de mayo de 2008, esta Procuraduria solicité el crite-
rio juridico de la Secretaria Nacional Técnica de Desarrollo de Recursos
Humanos y Remuneraciones del Sector Piblico, SENRES, el cual fue dado a
conocer a esta entidad con la copia del Oficio No. SENRES RH-2008-
0004769, de 12 de agosto de 2008, que remiti6 directamente al Consejo

Provincial el Secretario Nacional Técnico- SENRES.

El articulo 121 de la Constitucién Politica de la Repiblica, prescribe que la res-
ponsabilidad administrativa, civil y penal por el manejo y administracién de
fondos, bienes o recursos piblicos, se aplicaran a los dignatarios, funcionarios
y servidores de los organismos e instituciones del Estado, entre ellos menciona
a los delegados o representantes a los cuerpos colegiados de las instituciones
del Estado. Nétese que la norma constitucional no hace diferencia alguna entre
delegados o representantes de cuerpos colegiados que pertenezcan o no al sec-
tor piblico, por lo que la representacién que ostenta un representante del sec-
tor privado ante un organismo corporativo piblico, genera a dicho delegado
los derechos, atribuciones y responsabilidades que derivan de su funcién.

En el caso consultado, el miembro del Directorio de la Empresa Turistica Ciudad

Mitad del Mundo, es el representante de los arrendatarios y comodatarios,
tiene los mismos derechos, atribuciones y responsabilidades que todos los

demds miembros.
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Adicionalmente, el articulo 5 de la Ordenanza Sustitutiva de la Ordenanza de
Creacién y constitucién de la Empresa Turistica Ciudad Mitad del Mundo, esta-
blece que el “gobierno” de ésta corresponde al Directorio. Consecuentemente,
sus miembros tienen la calidad de autoridades de la misma.

El articulo 1 del Reglamento para el pago de vidticos en el exterior para digna-
tarios, funcionarios y servidores del sector piblico establece que las disposicio-
nes del mismo son de aplicacién obligatoria a todas las instituciones sefialadas
en el articulo 101 de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa
y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Piblico, el
cual determina que las disposiciones del Libro de la misma, que trata de la uni-
ficacion y homologacién de remuneraciones e indemnizaciones del sector pabli-
co, son de aplicacién obligatoria en todas las instituciones, entidades y organis-
mos determinadas en el Art. 118 de la Constitucién Politica de la Repiblica, en
el cual se encuentran incluidos las que integran el régimen seccional auténomo,
asi como los organismos creados para la prestacién de servicios piblicos; en
consecuencia, los consejos provinciales y las empresas creadas por ellos, y en
el caso consultado de la Empresa Mitad del Mundo adscrita al Consejo
Provincial, se sujetan a las normas de la mencionada Ley Orgdnica.

El articulo 226 del Reglamento a la LOSCCA define el término vidtico como el
estipendio monetario o valor diario que por necesidades de servicio, reciben los
dignatarios, autoridades, funcionarios, servidores y trabajadores destinado a
sufragar los gastos de alojamiento y alimentacién que se ocasionen durante una
comisién o licencia cuando por la naturaleza del trabajo, deban pernoctar fuera
de su domicilio habitual.

El inciso segundo del articulo 228 de la Constitucién Politica de la Repiblica
establece que los gobiernos seccionales gozan de autonomia; y, el articulo 230
de la misma prevé que la ley determinaré su estructura, integracién, deberes,
atribuciones, asi como la aplicacién eficaz de los principios de autonomia, des-
centralizacién administrativa y participacién ciudadana.

A su vez, el articulo 1 de la Ley Orgénica de Régimen Provincial determina
que el Consejo Provincial es una institucién de derecho piblico, que goza de
autonomia.

En atencién a una accién propuesta por la Asociacién de Municipalidades
Ecuatorianas (AME) mediante el recurso de anulacién obijetivo o por exceso de
poder en contra de la SENRES, la Corte Suprema de Justicia, en el fallo No.
104, expedido el 29 de abril de 2008, ha manifestado lo siguiente: “...En el
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inciso segundo la norma constitucional confiere plena autonomia a los gobier-
nos provinciales y cantonales; es decir, que las entidades municipales gozan de
este atributo con amplitud, lo que les faculta a expedir normas juridicas, deno-
minadas ordenanzas....en el caso de las municipalidades, la Ley Orgdnica de
Régimen Municipal es el cuerpo normativo que, por su especializacién, desarro-
lla las competencias constitucionales, y regula la cualidad autonémica concedi-
da a estos entes para alcanzar su eficaz aplicacién...no seria constitucional
sujetar o someter la facultad de decisién concedida a las municipalidades a las
resoluciones o aprobacién de cualquier entidad u érgano perteneciente a la
Funcién Ejecutiva o al Gobierno Nacional...en la resolucién de la Secretaria
Técnica de Desarrollo de Recursos Humanos y Remuneraciones del Sector
Publico, SENRES, que se impugna, se atenta contra el principio de autonomia
municipal, pues, el referido organismo de la Funcién Ejecutiva con competencia
en la gestién, regulacion y control de las remuneraciones de los funcionarios,
servidores, trabajadores de las entidades del sector piblico disminuye la facul-
tad constitucional de las municipalidades de resolver -en forma auténoma- sus
asuntos...el problema no radica en la unificacién y homologacién de los ingre-
sos que perciben dignatarios, autoridades, funcionarios servidores y trabajado-
res de los organismos y entidades del sector piblico, sino que, particularmente
en el caso de los gobiernos seccionales auténomos, el organismo encargado de
esta tarea sea la SENRES, que es érgano de la Funcién Ejecutiva...”.

Por tanto, considero procedente que al Miembro del Directorio de la Empresa
Turistica Ciudad Mitad del Mundo se le liquide el pago de vidticos; en cuanto
a su forma de célculo, el Consejo puede sujetarse al Reglamento dictado por la
SENRES, considerando la plena autonomia constitucional y legal de lo que
gozan los gobiernos seccionales provinciales, o al Régimen Interno de Vidticos
expedido por esa Corporacién Provincial, de haberlo.

OF. PGE. N°: 03101, de 05-09-2008

VIATICOS Y SUBSISTENCIAS: ASIGNACION DE PARTIDA
PARA PAGO RETROACTIVO

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DE LOJA
CONSULTA:

Sobre la procedencia que el Consejo Provincial de Loja, asigne una partida en
el presupuesto del afio 2008, para liquidar con cardcter retroactivo desde al
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afo 2004, los valores correspondientes a vidticos, subsistencias, alimentacion,
transporte y movilizacién, o se cancele estos valores a partir del 7 de septiem-
bre del 2007, fecha en que la H. Camara Provincial aprobé la cancelacién con
cardcter retroactivo.

BASES LEGALES:

LOSCCA, Arts. 130y 226 al 231 de su Reglamento.

Res. SENRES N° 2004-0191, R.O. N° 474 de 2-12-2004.
Res. SENRES N° 2004-000017, R.O. N° 47 de 21-03-2007.
Res. SENRES N° 2005-0073, R.O. N° 150 de 22-11-2005.

PRONUNCIAMIENTO:
Con el fin de contar con suficientes elementos para atender la consulta, ésta
Procuraduria, mediante oficio No. 152 de 29 de abril del 2008, solicité el cri-

terio juridico de la SENRES con respecto al tema planteado, solicitud que fue
atendida mediante oficio No. 0003351 de 4 de junio de 2008.

En dicho informe, el Secretario Nacional Técnico de la SENRES manifesté que
en base a la Disposicién Final Primera; al Art. 130 de la Ley Orgénica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homologacién de las
Remuneraciones del Sector Piblico, LOSCCA; y a los Arts. 226 al 231 de su
Reglamento de Aplicacién, la SENRES, emitié las Resoluciones Nos. 2004-
0191 y 2004-000017, en las que se expidié el procedimiento a seguir para el
pago de vidticos y subsistencias.

Agrega el mencionado informe, que con Resolucion No. 2005-0073, la SEN-
RES emiti6 el Reglamento para el pago de transporte para dignatarios, autori-
dades y funcionarios del sector pablico; y, concluye, que “Bajo ese contexto, a
partir de la publicacién de la LOSCCA, (6 de octubre de 2003), todas las ins-
tituciones pUblicas deben sujetarse a las disposiciones de la Ley, su Reglamento
y normas conexas; por lo tanto no es procedente comprometer al presupuesto
institucional actual, rubros para pagos retroactivos de ejercicios fiscales ya liqui-

dados”.

Atento el contenido de las disposiciones invocadas, y al informe juridico remiti-
do por la SENRES, considero improcedente que el Consejo Provincial de Loja,
asigne una partida en el presupuesto del afio 2008 para liquidar con cardcter
retroactivo desde al afio 2004, los valores correspondientes a vidticos, subsis-
tencia, alimentacién, tfransporte y movilizacién, o se cancele estos valores a par-

tir del 7 de septiembre del 2007.
OF. PGE. N°: 0435, de 12-05-2008
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VIATICOS: VOLUNTARIADO DEL PATRONATO MUNICIPAL
CONSULTANTE: MUNICIPIO DE EL CHACO

CONSULTAS:
1. Procede el pago de vidticos nacionales y extranjeros para la Presidenta del
Patronato Municipal y los demés miembros del Directorio.

2. Procede el pago de vidticos nacionales y extranjeros para el voluntariado del
Patronato Municipal de El Chaco.

BASES LEGALES:

Constitucion Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 119,

Reglamento a la LOSCCA Art. 226.

Ordenanza Municipal Sustitutiva que Reglamenta el Funcionamiento del
Patronato Municipal del Cantén Chaco Arts. 3 'y 10 inc. Final.

PRONUNCIAMIENTO:

De conformidad con lo que prevé el articulo 119 de la Constitucién Politica, las
entidades piblicas pueden hacer Gnicamente aquello que les faculta la misma
Constitucién y la Ley.

El articulo 226 del Reglamento a la LOSCCA define el término vidtico como el
estipendio monetario o valor diario que por necesidades de servicio, reciben los
dignatarios, autoridades, funcionarios, servidores y trabajadores destinado a
sufragar los gastos de alojamiento y alimentacién que se ocasionen durante una
comisién o licencia cuando por la naturaleza del trabajo, deban pernoctar fuera
de su domicilio habitual.

El inciso final del articulo 10 de la citada Ordenanza Municipal Sustitutiva que
Reglamenta el Funcionamiento del Patronato Municipal del Cantén Chaco, esta-
blece que los miembros del directorio del patronato no serdn considerados
como servidores municipales o tendrén relacién laboral con el Gobierno
Municipal de El Chaco.

Conforme el inciso segundo del articulo 3 de la citada Ordenanza Municipal,
la entidad est4 organizada por el grupo de esposas (os) o sus delegadas (os)
del Sefor Alcalde (esa) y Concejales (as) electos del Gobierno Municipal del
cantén el Chaco, adicionalmente son parte de la organizacién la reina del can-
ton y la sefiorita patronato, asi como las damas voluntarias que deseen integrar
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y conformar el grupo de voluntariado. En consecuencia, ninguna de las perso-
nas nombradas tiene la calidad de servidores municipales ni trabajadores de
la Municipalidad de El Chaco.

En tal virtud, no procede el pago de vidticos de ningln tipo, con recursos de la
municipalidad a la Presidenta del Patronato Municipal y los demés miembros del
Directorio, ni para quienes conforman tal entidad como parte del voluntariado.

OF. PGE. N°: 03805, de 02-10-2008

VICEPRESIDENTE DE LA REP(JB}ICA: DELEGACION DE
FUNCIONES COMO ATRIBUCION DE ORDENADOR DE
GASTOS DE INVERSION - CUANTIA -

CONSULTANTE: VICEPRESIDENCIA CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA

CONSULTA:

Si procede la emisién de un Acuerdo Vicepresidencial, a fin de delegar al
Secretario Técnico de la Institucién, la atribucién para autorizar el Gasto de los
recursos de Inversién a ser utilizados en la ejecucién de los Proyectos de Inversién
con todos sus componentes, asi como la competencia para suscribir actos, con-
tratos y convenios, bajo cualquiera de las modalidades establecidas en la legis-
lacién vigente, inclusive los contratos de servicios ocasionales y profesionales,
necesarios para la formulacién y ejecucion de proyectos de inversion.

Al Secretario General y al Subsecretario Administrativo Financiero, la atribucion
para autorizar el Gasto Corriente Institucional. El Secretario General tendré
competencia para suscribir actos, contratos y convenios incluidos los contratos
de servicios ocasionales y profesionales, necesarios para el debido funciona-
miento administrativo institucional.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 119.

Reglamento de Contratacién de la Vicepresidencia de la Repiblica, Art. 3.
Estatuto del Régimen Juridico-Administrativo de la Funcién Ejecutiva, Art. 58.

PRONUNCIAMIENTO:
De acuerdo a lo que estd previsto en el Art. 3 del Reglamento de Contratacién
de la Vicepresidencia de la RepUblica, los ordenadores de gastos de esa depen-
dencia son los siguientes:
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1. El Vicepresidente de la Repiblica, o su delegado, quien ordenaré gastos cuya
cuantia supere el valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0.000008 por el
monto del Presupuesto Inicial del Estado, del correspondiente ejercicio econémico,
hasta el valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0,00002 por el monto del
Presupuesto Inicial del Estado, del correspondiente ejercicio econémico; vy,

2. El Subsecretario Administrativo Financiero quien ordenard gastos cuya cuantia
no superen el valor que resulte de multiplicar el coeficiente 0.000008 por el monto
del Presupuesto Inicial del Estado, del correspondiente ejercicio econémico.

El Reglamento citado, mas alléd de que serd necesario hacerlo concordar con las
disposiciones de la nueva Ley Orgdnica del Sistema de Contrataciéon Piblica
(que derogé la Ley de Consultoria y otras) y su Reglamento de Aplicacién, no
hace distincién o discrimina entre contrataciones relativas a la ejecucién de pro-
yectos de inversion, con lo que en general se deferminan como contrataciones
para la adquisicién de bienes, ejecucion de obras y prestacién de servicios por
parte de la Vicepresidencia de la Repiblica; de modo tal, que los ordenadores
de gasto que alli se determinan, lo serén tanto para lo que respecta a los con-
tratos relativos a los proyectos de inversién que en materia de atencién a perso-
nas discapacitadas se plantea ejecutar, cuanto para todos aquellos proyectos,
actos y contratos relativos al funcionamiento administrativo institucional de la
Vicepresidencia de la RepUblica.

Dado tal sefialamiento expreso, en tanto no refiera a competencias constitucio-
nales, el sefor Vicepresidente de la RepUblica puede mediante Acuerdo, dele-
gar a quien él lo decida (al Secretario Técnico o al Secretario General, la atri-
bucién de ejercer como ordenador de gastos cuya cuantia supere el valor que
resulte de multiplicar el coeficiente 0.000008 por el monto del Presupuesto
Inicial del Estado, del respectivo ejercicio econémico, hasta el valor que resulte
de multiplicar el coeficiente 0,00002 por el monto del Presupuesto Inicial del
Estado, del correspondiente ejercicio econémico; en tanto que corresponderé al
Subsecretario Administrativo Financiero, por asi preveerlo la norma en referen-
cia, el ordenar los gastos cuya cuantia no superen el valor que resulte de multi-
plicar el coeficiente 0.000008 por el monto del Presupuesto Inicial del Estado,
del respectivo ejercicio econémico.

Cabe indicar, conforme establece ese mismo Reglamento, que quien ejerce la
atribucién de ordenador de pagos es el Director Financiero de la
Vicepresidencia de la RepUblica, quien deberd hallarse debidamente respalda-
do por la documentacién original y la correspondiente autorizacién del gasto;
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ademés, ha de tenerse presente, que cuando las resoluciones administrativas se
adoptan por delegacién, éstas se consideraran dictadas por la autoridad dele-
gante; por lo que, en aplicacién del principio de autoridad contemplado en el
Art.119 de la Constitucién Politica de la Repiblica, lo resuelto por via de la
delegacién, no eximird de responsabilidad a la méxima autoridad de la enti-
dad, en este caso, al sefor Vicepresidente Constitucional de la Repiblica.

Finalmente, se deberd tener en cuenta, que el Reglamento de Contrataciones
materia de esta consulta, se adecte a la normativa legal contemplada en la Ley
Orgédnica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica y su Reglamento de
Aplicacién.

OF. PGE. N°: 02685, de 25-08-2008

ZONA FRANCA: EXONERACION DE IMPUESTOS
SECCIONALES Y DEL 1.5 POR MIL DE LOS ACTIVOS TOTALES

CONSULTANTE: MUNICIPIO DE AMBATO

CONSULTA:

Si la Compaiia Hospital Millennium HOSPIMILLENNIUM S.A., administradora
de la Zona Franca Hospitalaria de conformidad con el Art. 41 de la Ley de
Zonas Francas, que es una Ley Especial, debe tener exoneracién de los impues-
tos seccionales: Predial urbano, Patentes y del 1.5 por mil de los Activos Totales,
cuya exoneracién no estd reconocida en la Ley Orgénica de Régimen
Municipal, ni en la Ley de Control Tributario y Financiero.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Repiblica del Ecuador, Art. 227.

Ley Orgénica de Régimen Municipal, Arts. 16 ordinal 6, 303, 312, 326, 363,
364 y 367.

Ley de Zonas Francas, Art. 41.

Ley de Control Tributario y Financiero Arts. 31, 32 y 33.

PRONUNCIAMIENTO:

Consta del Decreto Ejecutivo No. 2323 publicado en el Suplemento del Registro
Oficial No. 13 de 1 de febrero de 2007, el otorgamiento de la concesién, ope-
racién, establecimiento y administracién de una zona franca de servicios hospi-
talarios, que la Compafiia mencionada, recibié en comodato 22 lotes de terre-
no que forman parte de la lotizacién Pefia Pazmifio.
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La Ley de Zonas Francas en el Art. 41 sefiala que las empresas administradoras
y los usuarios de las zonas francas, para todos sus actos y contratos que se cum-
plan dentro de las zonas francas, gozarén de una exoneracién del ciento por
ciento del impuesto a la renta o de cualquier otro que lo sustituya, asi como del
impuesto al valor agregado, del pago de impuestos provinciales, municipales y
cualquier otro que se creare, asi requiera de exoneracién expresa.

La Ley Orgénica de Régimen Municipal en el Art. 303 dispone que se conside-
ran impuestos municipales entre otros, el impuesto sobre la propiedad urbana y
el impuesto de patentes.

El Art. 312 ibidem establece el impuesto a los predios urbanos y el Art. 326
determina las exenciones para su pago, no constando entre aquellas, los inmue-
bles ubicados en las zonas francas.

El Art. 363 de la Ley en estudio consagra el impuesto de patentes municipales; vy,
el Art. 364 resefia que estén obligados a obtener la patente y por ende el pago
de este impuesto, todos los comerciantes e industriales que operen en cada can-
ton, asi como los que ejerzan cualquier actividad de orden econémico.

El Art. 367 de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal establece que estan exen-
tos del pago del impuesto de patentes, Unicamente los artesanos calificados
como tales por la Junta Nacional del Artesano.

Respecto del pago del impuesto del 1.5 por mil sobre activos totales, los articu-
los 31 y 32 de la Ley de Control Tributario y Financiero determinan los sujetos
activos y pasivos de este impuesto; y el Art. 33 consigna los organismos y enti-
dades exentos del pago de dicho impuesto, y en su Gltimo inciso sefiala que
“para el impuesto sobre el activo total no se reconocen las exoneraciones pre-
vistas en leyes especiales, aln cuando sean consideradas de fomento a diver-
sas actividades productivas”.

Al tenor del Art. 16 ordinal sexto de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal, es
prohibido a las municipalidades establecer exenciones, exoneraciones, partici-
paciones o rebajas de los tributos destinados al financiamiento de los organis-
mos municipales.

De conformidad con el ordenamiento juridico ecuatoriano consagrado en el Art.
272 de la Constitucién Politica de la Republica, las disposiciones de la Ley
Orgénica de Régimen Municipal por su carécter de orgénica prevalecen sobre
una ley ordinaria y /o especial, en la especie, la Ley de Zonas Francas.
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Con fundamento en el andlisis juridico que antecede, considero que la
Compafia Hospital Millennium HOSPIMILLENNIUM S.A. Concesionaria y
Administradora de la Zona Franca Hospitalaria, no estd exonerada del pago de
los impuestos predial urbano, de Patentes y del 1.5 por mil de los Activos
Totales; y, por lo tanto estd obligada a pagar tales impuestos de conformidad al
régimen establecido en la Ley de Control Tributario y Financiero y en la Ley
Orgdnica de Régimen Municipal.

OF. PGE. N°: 01795, de 11-07-2008
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