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PRESENTACION

Por mandato constitucional y legal corresponde al Procurador
General del Estado, el asesoramiento legal y la absolucion de
las consultas juridicas planteadas por los organismos y entida-
des del sector publico, sobre la inteligencia o aplicaciéon de la
ley y mas normativa dentro del quehacer juridico del Estado.

En cumplimiento con el referido mandato, el Procurador, con
la colaboracion de su personal de apoyo, ha absuelto consul-
tas de la mas variada indole, con temas que abarcan la inte-
ligencia y aplicaciéon de acuerdos, resoluciones, ordenanzas,
reglamentos y una diversa gama de leyes.

Con este trabajo, la Procuraduria ha coadyuvado al fortaleci-
miento de la seguridad juridica en el pais, requisito indispen-
sable para la marcha positiva y eficiente del aparato adminis-
trativo del pais; y, armdnica convivencia entre administradores
y administrados.

El caracter de vinculante otorgado por la ley al pronuncia-
miento emitido por el Procurador, constituye una herramienta
eficaz en el cumplimiento de directrices administrativas, que
dan al administrador seguridad en su accionar; razones éstas
que dan a la presente publicacién especial importancia den-

tro de la labor publica.
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AGUA POTABLE: TARIFAS
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE SUCUA
CONSULTAS:

1. Para fijar las tarifas de agua potable para la ciudad de Sucua,
la Empresa Municipal de Agua Potable y Saneamiento Ambiental
del Cantén Suctia EMAPSA-S, debe aprobar dichas tarifas — plan
tarifario — mediante ordenanza aprobada por el Directorio de la
EMAPSA-S, que sera ratificada por el Concejo Cantonal de Sucla
y para su vigencia obligatoriamente debe publicarse en el Registro
Oficial.

2. Es legal que mediante reglamento el Directorio de la EMAPSA-S,
apruebe el plan tarifario - tarifas de agua potable para la ciudad de
Sucua, sin ningun otro tramite y proceda con el cobro.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Republica del Ecuador Art. 228.

Ley Orgénica de Régimen Municipal Arts. 63 num. 16) y 25), 129,
180, 191, 378 y 390.

Ordenanza de Constitucién de la Empresa Municipal de Agua Pota-
ble y Saneamiento Ambiental del Canton Sucta - EMAPSA-S, R.O.
N° 283, 02 - 06 - 2006, Art. 18 lit. d).

PRONUNCIAMIENTO:

El segundo inciso del Art. 228 de la Constitucion Politica de la Re-
publica, establece que los gobiernos provincial y cantonal gozaran
de plena autonomia y, en uso de su facultad legislativa podran dic-
tar ordenanzas, crear, modificar y suprimir tasas y contribuciones
especiales de mejoras.

El nimero 16 del Art. 63 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal,
dispone como una de las atribuciones del Concejo Municipal, el
fijar y revisar las tarifas para consumo de agua potable y demas
servicios publicos susceptibles de ser prestados mediante el pago
de las respectivas tasas, cuando sean proporcionados directamen-
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te por el Municipio; mientras que el nimero 25, establece como
atribucién de dicho Concejo, reglamentar los sistemas mediante
los cuales ha de efectuarse la recaudacion e inversion de las rentas
municipales.

De conformidad con el Art. 129 de la Ley Orgénica de Régimen
Municipal, la promulgacién de ordenanzas y reglamentos municipa-
les consiste en hacer publico un acto decisorio del concejo, lo cual
puede llevarse a cabo por la imprenta o por cualquier otro medio
de difusién, a excepcién de las ordenanzas tributarias que para su
vigencia seran publicadas, obligatoriamente, en el Registro Oficial.

El Art. 180 de la Ley ibidem, establece que la empresa publica muni-
cipal es una entidad creada por ordenanza, con personeria juridica
y autonomia administrativa y patrimonial, que opera sobre bases
comerciales y cuyo objetivo es la prestacion de un servicio publico
por el cual se cobra una tasa o un precio y las correspondientes
contribuciones.

De acuerdo con el Art. 191 de la referida Ley Organica, en el caso
de constitucion de empresas publicas municipales, salvo las excep-
ciones establecidas en esa Ley, el directorio de la empresa aprobara
las tarifas por la prestacién de los servicios, sobre la base de los es-
tudios técnicos que presenten las direcciones respectivas, ajustados
a la funcién social que deben cumplir las municipalidades.

El primer inciso del Art. 378 de la Ley en estudio, dispone que las
municipalidades podran aplicar las tasas retributivas de servicios
publicos municipales establecidos en esa ley; y, que el monto de las
tasas autorizadas por esa Ley se fijara por ordenanza.

El Art. 390, de la invocada Ley Orgénica, dispone que las municipa-
lidades y las empresas municipales de agua potable, fijarén las tasas
de agua en funcién del costo de produccién del servicio y de la ca-
pacidad contributiva de los usuarios. Por su parte, en su Art. 393 se
establece que las municipalidades fijardn mediante ordenanza las
tasas de alcantarillado y canalizacidn, cuyo monto no podré exceder
del costo de mantenimiento y operacion del servicio y su cobro se
realizard de acuerdo con el volumen de agua potable consumida
por cada usuario.

De conformidad con la letra j) del Art. 5 de la Ordenanza de Cons-
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tituciéon de la Empresa Municipal de Agua Potable y Saneamiento
Ambiental del Cantdn Sucta - EMAPSA-S, es atribucion de dicha
empresa, fijar las tarifas de conformidad con el Art. 191 de la Codi-
ficacion de la Ley Orgéanica de Régimen Municipal.

La letra d) del Art. 18 de la Ordenanza en mencién, dispone como
atribucién del Directorio de la EMAPSA-S, el aprobar los proyectos
de ordenanza que requiera la empresa, con caracter de dictamen
de comisién, para su posterior presentacion al Concejo Municipal
de Sucua a fin de que se dicte la ordenanza correspondiente.

Por su parte, el segundo inciso de la disposicion final de la referida
ordenanza, deroga expresamente todas las resoluciones del Conce-
jo que se le opongan.

De las normas constitucionales, legales y de la Ordenanza que han
sido invocadas, resulta procedente concluir que la Empresa Munici-
pal de Agua Potable y Saneamiento Ambiental del Cantén Sucua,
esta facultado para aprobar y fijar las tarifas por los servicios publi-
cos que preste a ese Cantén, sin necesidad de aprobacién por parte
del Concejo Municipal.

Cabe advertir, que los representantes del Concejo ante el Directorio
de la EMAPSA-S, deberén cuidar que la fijaciéon de la tarifa por los
servicios publicos, no afecten el interés publico de la comunidad
del Canton.

OF. PGE. N°: 07724, de 10-01-2008
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ALCALDE: AUSENCIA TEMPORAL, PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE CASCALES
CONSULTAS:

1. Es procedente que el Alcalde se ausente indefinidamente sin
permiso del Concejo, luego de que termind tanto los tres dias de
encargo y 2 meses de licencia que termind en noviembre.

2. Es procedente que la municipalidad no cuente con el Alcalde
titular y se encargue indefinidamente al Vicepresidente del Concejo
por parte del Concejo en pleno.

3. Si el Vicepresidente del Concejo es el que firma como principal
las ordenanzas como se tramitarian, en razén de que la Ley Orgéni-
ca de Régimen Municipal no contempla la firma de Alcalde y Vice-
presidente del Concejo encargados al mismo tiempo.

4. Considera usted que es obligatorio y emergente el remover al
Alcalde segun lo dispuesto en el Art. 76 literal 6) por ausencia fisica,
a fin de poder viabilizar la administracién municipal.

5. Es obligatorio principalizar al Vicepresidente del Concejo y elegir
un Vicepresidente del Concejo hasta que termine el periodo, luego
de la remocion del Alcalde.

BASES LEGALES:

Ley Orgénica de Régimen Municipal Arts. 72 num. 4, 74,75, 76, 78
y 125.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. Conforme a lo previsto por el numeral 4, del articulo 72 de la Ley
Organica de Régimen Municipal, prohibe al Alcalde dejar de actuar,
sin permiso del concejo o de la comisidon de mesa, excepto, en el
caso de enfermedad; a su vez, el articulo 75 ibidem expresa, que
cuando el alcalde deba ausentarse del territorio del cantén por més
de 24 horas y menos de tres dias, debe comunicar por escrito a la
comision de mesa.
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El articulo 74 del cuerpo legal en cita prevé, que el alcalde pueda
obtener licencia con justa causa, hasta por dos meses en el ano;
dicha solicitud debe ser conocida por el concejo, mismo que de
concederla, debe encargar la funcién de alcalde, al vicepresidente
de dicha corporacién.

De lo anterior se concluye, que para ausentarse el alcalde del terri-
torio del cantdn por més de 24 horas y menos de tres dias, en forma
previa a tal ausencia, debe comunicar por escrito a la comisién de
mesa; y para obtener licencia anual hasta por dos meses al afio por
justa causa, es el concejo el que debe concederla, y de aprobarla,
se encargaré al vicepresidente del concejo, la titularidad de la cor-
poracion.

Por tanto, a los alcaldes les esta prohibido ausentarse en forma in-
definida tanto del territorio de su cantdn, como para tomar licen-
cia.

2. Para el caso de ausencia temporal o definitiva del alcalde, le co-
rresponde reemplazarlo al vicepresidente del concejo, por todo el
tiempo que dure la ausencia; o por el tiempo que falte para comple-
tar el periodo para el cual fue elegido el titular, acorde lo previsto
por el articulo 78 de la Ley en cita.

Si bien es cierto que la Ley no prevé el caso de reemplazo indefini-
do del alcalde, no menos cierto es que, tampoco lo prohibe.

3. De acuerdo con el articulo 125 de la Ley Orgénica de Régimen
Municipal, aprobada que sea una ordenanza, debe remitirsela al al-
calde para su sancidn, en tres ejemplares suscritos por el vicepresi-
dente y el secretario del concejo; el alcalde las sanciona dentro de
los ocho dias hébiles posteriores de recibida.

Ante un vacio legal, no le corresponde a esta Procuraduria pronun-
ciarse sobre aquello, sino que le corresponde al Congreso Nacional
en uso de sus atribuciones constitucionales y legales (en la actuali-
dad, le corresponderia a la Asamblea Nacional Constituyente).

4. Tampoco me corresponde pronunciarme sobre dicha pregunta,
en razdn de lo previsto por el numeral 11 del articulo 16 de la norma
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legal que se cita que trata de la autonomia de los municipios, la
cual determina que salvo lo prescrito por la Constitucién y la Ley,
ninguna funcién del Estado ni autoridad extrafia a la municipalidad
puede interferir su administracion propia, de manera especial la de
interferir o perturbar el ejercicio de las atribuciones que la ley de Ré-
gimen Municipal les concede; por tanto le corresponde al concejo
de dicho municipio pronunciarse sobre el tema.

5. La respuesta consta en los numerales 2 y 4.

OF. PGE. N°: 08000, de 23-01-2008

ALCALDE: DESTITUCION

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE GOBIERNO, POLICIA Y
CULTOS

CONSULTA:

Respecto del procedimiento que debe seguirse para la destituciéon
de un alcalde; y, se sirva informar hasta qué punto los concejales de
mayoria han agotado ese procedimiento.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Republica del Ecuador Art. 119.
Codificacion a la Ley Orgéanica de Régimen Municipal Arts. 76, 77,
136,137,140y 141.

PRONUNCIAMIENTO:

De acuerdo con el Art. 76 de la Codificacion a la Ley Orgénica de
Régimen Municipal, el Concejo Municipal puede remover al Alcalde
antes de la terminacién del periodo para el cual fue electo, exclusi-
vamente por las siguientes causales, debidamente comprobadas:
a) Haber incurrido en delito de cohecho, soborno o peculado;
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b) Por omitir presentar la proforma de presupuesto, en los plazos
fijados por la Ley Orgéanica de Régimen Municipal;

c) Por despilfarro o malos manejos de los fondos municipales, cuya
inversién o empleo sea de su competenciag;

d) Por actitud de franca rebeldia u oposicion declarada y sistematica
al Concejo en el cumplimiento de la gestion administrativa;

e) Por ejercer actividades electorales en uso o con ocasion de sus
funciones, abusar de la autoridad que le confiere el cargo para coar-
tar la libertad de sufragio u otras garantias constitucionales;

f) Por pérdida de los derechos politicos declarada judicialmente en
providencia ejecutoriada;

g) Por haber recibido sentencia ejecutoriada condenatoria a pena
privativa de la libertad por més de seis meses o de auto de llama-
miento a juicio dictados en su contra; vy,

h) Por imposibilidad fisica o mental.

Anade esta misma norma, que el Alcalde podra también ser remo-
vido de su cargo por recomendacion del Cabildo Ampliado, segin
lo prevé la parte final del Art. 136 ibidem; norma que establece que
corresponde a ese 4rgano colegiado, el emitir dictdmenes sobre
asuntos que por su extraordinario interés o por preocupar de modo
especial a los vecinos del Cantdn le sean sometidos a su conside-
racién por parte del Concejo, siendo en tal virtud, que puede for-
mular las recomendaciones del caso, una de las cuales puede ser
precisamente la de remocién o destitucién del Alcalde, antes de la
terminacién del periodo para el cual fue electo.

De conformidad con el Art. 140 ibidem, dicho Cabildo Ampliado
se entenderéa constituido con la concurrencia de la mayoria de sus
miembros (Art. 137), y para aprobar las recomendaciones que for-
mule, se requerird el voto favorable de las 2/3 partes de los concu-
rrentes. Sefala el Art.141, que la sesién convocada para tratar de
la posible remocién del Alcalde deberé estar presidida por quien
legalmente lo subrogue.

Por otro lado, el Art. 77 de este mismo cuerpo legal, sefiala el pro-
cedimiento que debera seguirse para tal propdsito, esto es, una vez
expedida la recomendacién del Cabildo Ampliado, o presentada la
denuncia y acogida por un Concejal (cuando se trata de alguna de
las causales legales), el Concejo estudiara el problema por lo menos
en dos sesiones diferentes, celebradas con un intervalo no inferior
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a veinticuatro horas; de este hecho sera notificado el Alcalde por
escrito, bien sea con la recomendacién del Cabildo Ampliado o con
la acusacién que se le imputa, a efectos de que aquél pueda pre-
sentar las pruebas de descargo o refutar las mismas ante el seno del
Concejo; posteriormente, ese drgano, una vez examinado el asunto
y después de la exposicidon verbal o por escrito del Alcalde (por s,
o por interpuesta persona, a través de procurador judicial), tomara
la decision correspondiente, requiriéndose para la decision de re-
mocién, cuando menos del voto favorable de las 2/3 partes de los
miembros del Concejo.

De esa decisién, el Alcalde podra recurrir para ante del Consejo
Provincial respectivo, el cual debera pronunciarse en el plazo maxi-
mo de treinta dias contados a partir de la notificacién de la pro-
videncia de recepcién del proceso; y, de la resolucién de ese or-
ganismo, el Alcalde tendréd todavia derecho de recurrir para ante
el Tribunal Constitucional; érgano que expedira su resolucién en el
plazo méximo de treinta dias, y de la que no cabra recurso alguno,
pues causara ejecutoria.

Este mismo precepto, aclara no obstante, que cuando se interpu-
sieren los recursos antes sefalados, el Alcalde continuaréa en el ejer-
cicio del cargo hasta la expedicion de la resolucion definitiva por
parte del Consejo Provincial o del Tribunal Constitucional; evidente-
mente, esta disposicion no altera el hecho de que por decision, de-
bidamente motivada del Concejo, se hubiere sustituido legalmente
al Alcalde de sus funciones, en tanto se adopte la decisién definiti-
va, ello sin perjuicio del derecho de éste, a ser repuesto en su cargo,
de asi decidirlo cualquiera de los 6rganos superiores que hubieren
aceptado los referidos recursos.

Evidentemente y aunque la Ley Organica de Régimen Municipal no
lo indique de manera expresa, todas las garantias correspondien-
tes al debido proceso, como son las de ser debidamente notifica-
do respecto de las actuaciones y demés diligencias procesales, asi
como las atinentes a garantizar el derecho a la réplica por parte del
imputado, deberan ser debidamente observadas, so pena de que
el proceso se vea viciado de nulidad.

Con respecto de la segunda parte de su consulta, debo manifestar
que atenta a la autonomia administrativa de la que gozan los entes
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edilicios, y de acuerdo con lo previsto por el Art. 119 de la Consti-
tuciéon Politica de la Republica, que indica que las instituciones del
Estado, sus organismos y dependencias y los funcionarios publicos
que las representan no podrén ejercer otras atribuciones que las
consignadas en la Constitucién y en la ley, no me compete pronun-
ciarme respecto de los actos que se hubieren sucedido al interior del
Concejo Cantonal del Municipio de Las Naves, y mal podria, pese al
exhaustivo andlisis que merece toda la documentacion aparejada,
el llegar a emitir un juicio de valor respecto de si las actuaciones
de los miembros del Concejo, han podido extralimitar el procedi-
miento previsto legalmente para la remocion del Alcalde; lo que si
puedo, y conforme ha quedado indicado en pérrafos superiores, es
inteligenciar el contenido de la norma juridica correspondiente, que
determina cuéles son las instancias y los procedimientos a seguir
para la remociéon o destitucién del titular de una Alcaldia.

OF. PGE. N°: 08760, de 29-02-2008

BANCO DEL ESTADO: CREACION DE SUCURSAL E
INCREMENTO PRESUPUESTARIO

ENTIDAD CONSULTANTE: BANCO DEL ESTADO
CONSULTA:

Solicita ampliar el pronunciamiento contenido en oficio No. 03969,
relacionado con la aplicacion del articulo 4 de 27 de agosto de 2007
de la Ley Orgénica de Responsabilidad, Estabilizacion y Transparen-
cia Fiscal, que establece limites a los gastos operativos corrientes
del presupuesto de las instituciones del sector publico financiero.

BASES LEGALES:
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador Art. 249.

Ley Orgénica de Responsabilidad, Estabilizacién y Transparencia
Fiscal Arts. 4y 44.
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Ley Orgénica de Régimen Monetario y Banco del Estado Arts. 95y 96.
Ley de Presupuestos del Sector Publico Arts. 13y 54, y 102 letra ¢)
de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio de la referencia, la Procuraduria General del Estado se
pronuncid respecto de la inaplicabilidad del articulo 4 de la Ley Or-
génica de Responsabilidad, Estabilizacién y Transparencia Fiscal, a
efectos de la modificacién presupuestaria que el Banco del Estado
requiere implementar para dotar a la Sucursal Regional Manabi, de
los recursos necesarios para su adecuada operacion.

El pronunciamiento se motivo en las disposiciones de los articulos
249 de la Constitucion Politica de la Republica, 4 y 44 de la Ley Or-
ganica de Responsabilidad, Estabilizacién y Transparencia Fiscal, 13
y 54 de la Ley de Presupuestos del Sector Publico, y 102 letra c) de
su Reglamento, asi como en las definiciones de gastos corrientes y
de inversion, que contiene el Clasificador Presupuestario de Ingre-
sos y Gastos.

En el oficio que contesto se expone que en el procedimiento de
aprobacion de la reforma presupuestaria, el Banco Central del
Ecuador ha manifestado que la creacién de la Sucursal en Manabi
del Banco del Estado, implica un componente de gasto corriente,
por lo que su pedido tiene por objeto se amplie el pronunciamiento
en ese punto especifico.

La creacion de la Sucursal Regional Manabi del Banco del Estado,
fue aprobada por el Directorio de esa institucién financiera publica,
en Resoluciéon No. 2007-DIR-022 de 7 de junio de 2007, y por la Su-
perintendencia de Bancos y Seguros en Resolucion No. SBS-INIF-
2007-590 de 11 de julio de 2007, Organismo que ademas le confirid
el certificado de autorizacién que ampara su funcionamiento.

De conformidad con los articulos 95 y 96 de la Ley Orgénica de
Régimen Monetario y Banco del Estado, el objetivo del Banco del
Estado, institucion financiera publica, es “...financiar programas,
proyectos, obras y servicios encaminados a la provisién de servicios
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publicos cuya prestacion es responsabilidad del Estado, sea que los
preste directamente o por delegacién a empresas mixtas, a través
de las diversas formas previstas en la Constitucién y en la Ley de
Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacién de Servicios
Publicos por parte de la Iniciativa Privada; financiar programas del
sector publico, calificados por el Directorio como proyectos que
contribuyan al desarrollo socio - econdémico nacional; prestar servi-
cios bancarios y financieros facultados por la ley.”

En la comunicacion inicial de consulta se expuso que la creacién
de la Sucursal del Banco del Estado en Manabi, se tornd necesaria
con el objeto de facilitar la operacion de esa institucién financiera
en una regién que requiere financiamiento de proyectos de infraes-
tructura basica a cargo de las municipalidades de esa provincia.

Para efectos de modificaciones presupuestarias, el articulo 44 de
la Ley Orgénica de Responsabilidad, Estabilizacién y Transparencia
Fiscal, se remite al articulo 54 de la Ley de Presupuestos del Sector
Publico, que prevé que dicha materia se sujeta a las normas técnicas
que emita el Ministerio de Economia y Finanzas.

De conformidad con la definicién de “gastos de inversién” que con-
tiene el Clasificador Presupuestario de Ingresos y Gastos, se incluye en
dicho concepto a aquellos gastos “...destinados al incremento patri-
monial del Estado, mediante actividades operacionales de inversién”,
y que estan conformados entre otros por “gastos en personal, bienes y
servicios destinados a la inversion”.

Segun el segundo inciso del articulo 13 de la citada Ley de Presu-
puestos del Sector Publico, los limites para los gastos corrientes y
de capital, en el caso de las entidades financieras, se estableceréan
"... de acuerdo con (sus) funciones especificas y velando que satis-
fagan la mayor efectividad, eficiencia y economia en sus gestiones
administrativas, financieras o de servicios.”

En concordancia, la letra c) del articulo 102 del Reglamento a la Ley
de Presupuestos del Sector Publico, establece que las modificacio-
nes presupuestarias comprenderan: “Las incorporaciones de activi-
dades y proyectos no previstos en la formulacion de las proformas
presupuestarias”.
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El articulo 249 de la Constitucién Politica de la Republica establece
que ningun organismo publico seré privado del presupuesto nece-
sario para cumplir con los fines y objetivos para los que fue creado.

Toda vez que el Banco del Estado debe cumplir con los objetivos y
funciones determinados en la Ley que rige a esa entidad, esta obli-
gado a realizar el correspondiente incremento presupuestario para
crear unidades que fortalezcan los procesos de personal, adminis-
trativos y operativos que sean necesarios, tanto en la Matriz como
en sus sucursales y oficinas regionales y demés oficinas que esa enti-
dad financiera creare. En consecuencia, reitero mi pronunciamiento
en el sentido de que para tales efectos es inaplicable el limite de
gastos operativos corrientes establecido por el articulo 4 de la Ley
Orgénica de Responsabilidad, Estabilizacion y Transparencia Fiscal.

OF. PGE. N°: 07676, de 08-01-2008

BECAS O INCENTIVOS: ENTREGA DE LOS MUNICIPIOS
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE PIMAMPIRO
CONSULTA:

Si es permitido a las municipalidades entregar becas o incentivos
a los estudiantes con las mejores calificaciones en los niveles pre-
primario, primario y secundario de las instituciones educativas del
Cantén Pimampiro.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Republica del Ecuador Arts. 66 y 118
num. 4).

Ley Organica de Régimen Municipal Art. 150 lit. b) y ¢).
PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 66 de la Constitucidn Politica de la Republica determina,
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que la educacién es derecho irrenunciable de las personas, por tan-
to, un deber inexcusable del Estado, la sociedad y la familia; conti-
nua diciendo que la educacién es un érea prioritaria de la Inversion
publica, como requisito para el desarrollo nacional y para garantia
de la equidad social.

Conforme al numeral 4 del articulo 118 ibidem, las entidades que
integran el régimen seccional auténomo forman parte de los or-
ganismos y entidades que integran el sector publico y por ende,
consideradas Instituciones del Estado.

Los gobiernos provincial y cantonal gozan de plena autonomia, por
lo que, en uso de su facultad legislativa pueden dictar ordenanzas.

Los literales b) y c) del articulo 150 de la Codificada Ley Orgénica de
Régimen Municipal disponen en su orden: que el Municipio debe
fomentar la educacion publica, asi como conceder becas a estu-
diantes de los Institutos Normales Profesionales y Superiores.

De lo anterior se desprende, que el Estado de manera inexcusable
debe garantizar el derecho a la educacién de todos sus habitantes;
siendo las entidades que integran el régimen seccional auténomo
parte del Estado, entonces tienen el deber inexcusable de garanti-
zar el derecho a la educacién.

Por tanto, dicho Municipio puede entregar becas o incentivos a los
estudiantes con mejores calificaciones en los niveles por usted indi-
cados, pero para ello, es necesario que se expida la correspondien-

te Ordenanza Municipal.

OF. PGE. N°: 07687, 08-01-2008
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BIENES INMUEBLES: ADQUISICIONES E INFORMES

ENTIDAD CONSULTANTE: INSTITUTO OCEANOGRAFICO DE LA
ARMADA

CONSULTA:

Relacionada con el tramite de adquisicidon de un inmueble, consi-
derando que el valor del predio declarado de utilidad publica es
inferior al concurso publico de ofertas son necesarios los informes
del sefor Contralor y Procurador General del Estado.

BASES LEGALES:

Codificacion de la Ley de Contratacién Publica Arts. 36y 60.
Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de Con-
tratacion Pdblica Arts. 41, 51y 53.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 36 de la Codificaciéon de la Ley de Contratacion Publica,
establece que cuando la mas alta autoridad del respectivo organis-
mo o entidad del sector publico haya resuelto adquirir un determi-
nado bien inmueble procedera a la declaratoria de utilidad publica
o de interés social de acuerdo con la ley.

Perfeccionada dicha declaratoria de utilidad publica o de interés
social, se buscara un acuerdo directo con el propietario, por el lapso
maximo de noventa dias, cuyo efecto el precio se fijara, tanto para
bienes ubicados en el sector urbano como en el sector rural, en
funciéon del avalto practicado por la Direccidon Nacional de Avaltos
y Catastros del Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda, que con-
sideraré los precios comerciales de la zona. El precio a convenir no
excedera del diez por ciento de dicho avalto.

La misma disposicién legal determina que el acuerdo y la corres-
pondiente transferencia de dominio, se formalizaran en la respectiva

escritura publica, que se inscribird en el Registro de la Propiedad.

Adicionalmente, para formalizar el proceso de adquisicién del in-
mueble se observaran las disposiciones de la Seccién Primera del
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Capitulo IV, articulos 41 al 53, del Reglamento Sustitutivo del Regla-
mento General de la Ley de Contratacién Publica. El articulo 51 de
dicho Reglamento prevé que los contratos de transferencia de do-
minio de inmuebles estén sujetos a los informes a los que se refiere
el articulo 60 de la Ley.

El articulo 60 de la Ley de Contratacion Publica codificada, ya citada,
en su primer inciso dispone que en forma previa a su celebracién,
los contratos que hubieren sido adjudicados siguiendo los trémites
de licitacién o concurso publico de ofertas, requeriran los informes
del Contralor General del Estado y del Procurador General del Es-
tado; y, agrega en el inciso segundo que los mismos informes seran
necesarios para la suscripciéon de los contratos cuyo monto iguale
o exceda la base para el concurso publico de ofertas, aunque no
hubieren sido licitados o concursados.

Del contenido del oficio de consulta y de los antecedentes apare-
jados al mismo, se desprende que el Instituto Oceanogréfico de la
Armada va a adquirir, mediante declaratoria de utilidad publica, un
inmueble ubicado en la parroquia Tarifa del cantéon Samborondén,
de propiedad particular, para destinarlo a la instalacion de la nueva
planta transmisora de onda media de amplitud modulada de la Ra-
dio INOCAR. Segun el avalto practicado por la Direcciéon Nacional
de Avaltos y Catastros, el precio del inmueble a adquirirse asciende
a la suma de US$ 19.995,07.

En aplicacién de las normas legales y reglamentarias citadas en este
pronunciamiento, por cuanto el monto del contrato a celebrarse, de
existir acuerdo con los propietarios del bien raiz, es menor a la base
establecida para el concurso publico de ofertas, para la formaliza-
cién de la respectiva escritura publica de transferencia de dominio
no se requieren los informes previos de la Procuraduria General del
Estado ni de la Contraloria General del Estado.

OF. PGE. N°: 07718, de 10-01-2008
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BIENES PUBLICOS: VENTA
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE MONTALVO
CONSULTA:

Es procedente o no que el Gobierno Municipal del Cantén Montal-
vo proceda a dar en venta a los peticionarios los retazos de solares
en los que se encuentran asentados y desde hace varios afios atras
tienen construido sus quioscos para dedicarse al comercio informal,
considerando que es zona de retiro.

BASES LEGALES:

Codificacion de la Ley Orgéanica de Régimen Municipal Arts. 249,
250y 252.

Ordenanza Municipal para el Distrito Metropolitano de Quito No. 1,
R. O. N° 226 de 31-12-199, Art. 11.161 lit. b).

PRONUNCIAMIENTO:

De acuerdo con el Art. 249 de la Codificacién de la Ley Orgénica
de Régimen Municipal, son bienes municipales aquellos sobre los
cuales esos estamentos ejercen dominio clasificAndose a éstos en
bienes de dominio privado y bienes de dominio publico; subdivi-
diéndose éstos Ultimos a su vez, en: bienes de uso publico y bienes
afectados al servicio publico.

Respecto de los bienes de dominio publico, el Art. 250 ibidem sefia-
la que son aquellos cuya funcién inmediata es la prestacion de servi-
cios publicos a los que estan directamente destinados; advierte que
éstos bienes son inalienables, inembargables e imprescriptibles; y
que consecuentemente no tendran valor alguno los actos, pactos o
sentencias, hechos concertados o dictados en contravencién a esa
disposicién.

El Art. 252 ibidem, define a los bienes de uso publico, como aque-
llos cuyo uso por los particulares es directo y general, en forma gra-
tuita; y que sin embargo, podran también ser materia de utilizacién
individual mediante el pago de regalias. Agrega la norma, que los
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bienes de uso publico por hallarse fuera del mercado, no figuran
contablemente en el activo del balance municipal, pero la munici-
palidad llevard un registro general de dichos bienes para fines de
administracién. Su inciso segundo, sefala explicitamente cuéles son
los bienes de uso publico:

a) Las calles, avenidas, puentes, pasajes y demés vias de comunica-
cién que no pertenezcan a otra jurisdiccion administrativa;

b) Las plazas, parques, ejidos y demés espacios destinados a la re-
creacién u ornato publico;

c) Las aceras, soportales o poyos que formen parte integrante de
las calles y plazas y demés elementos y superficies accesorios de
las vias de comunicacién o espacios publicos a que se refieren los
literales a) y b);

d) Las quebradas con sus taludes y los rios con sus lechos y plazas
en la parte que pasa por las zonas urbanas o sus reservas;

e) Las superficies obtenidas por rellenos de quebradas con sus ta-
ludes;

f) La fuente de agua destinadas al ornato publico; vy,

g) Los demés bienes que en razdn de su uso o destino cumplen una
funcién semejante a los citados en los literales precedentes, y los
demés que ponga el Estado bajo el dominio municipal.

Si bien ni la Ley de Régimen Municipal ni su Reglamento de aplica-
cion contienen una definicidn expresa de lo que constituyen las zo-
nas o areas de retiro, por algunas definiciones encontradas en nor-
mas relativas a reglamentacién urbanistica, podemos colegir que el
area de retiro es la distancia comprendida entre la linea de fabrica
y los linderos, o entre la fachada de un predio y los linderos; y que
se la toma horizontalmente y perpendicular a éstos; éstas zonas de
retiro se clasifican en: retiros frontales (cuando la distancia se refiere
a las &reas de uso publico); laterales (cuando la distancia se refiere
a otros lotes); y, para casos de terrenos medianeros el opuesto al
frontal se lo considera posterior.

Definido lo que son las areas de retiro, debemos considerar que
éstas son parte de los bienes de dominio publico, lo que por ende
las hace inalienables y fuera del mercado, o lo que es lo mismo,
bienes que no son objeto de comercio; aunque si serian suscepti-
bles de utilizacion individual mediante el pago de una regalia. Esto
ultimo, es lo que precisamente sucede por ejemplo en el caso de la
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Ordenanza Municipal para el Distrito Metropolitano de Quito No. 1,
publicada en el Registro Oficial N° 226, de 31 de diciembre de 199,
cuyo Art. 11.161.- “Ocupacién provisional”, letra b), establece que en
las zonas de uso multiple, la respectiva Administracién Zonal, podra
autorizar el uso del area del retiro frontal, bajo determinadas con-
diciones, siempre y cuando dicho uso de ocupacion tenga carécter
temporal y se halle condicionado al hecho de afectar el derecho de
terceros.

En el caso al que refiere su consulta, el Concejo Municipal de Mon-
talvo ha transferido en arriendo a favor de comerciantes informales
de la zona, &reas que corresponden al retiro frontal de uno o varios
predios, cuyos duefios ya han formulado las reclamaciones adminis-
trativas, particular que me permite sefialar, que toda zona de retiro
debe cumplir un propdsito municipal, ya sea éste uno vinculado a
necesidades de ordenamiento y planificacién urbanistica, o incluso
a necesidades de conservacién de determinadas areas naturales o
de proteccion al medio ambiente; considerando por tanto improce-
dente y fuera de toda logica, el hecho de que el propio ente edilicio
transfiera en arrendamiento esas areas de retiro, para ser utilizadas
por comerciantes informales, y mucho peor aln, el que pueda llegar
a transferir el dominio de aquellas por intermedio de una compra-
venta.

Visto que el Concejo Municipal ha favorecido con la ocupacién de
esas areas por “varios afios”, cabe ademas advertir, que cualquier
eventual reclamo o alegacién por parte de esos mismos comer-
ciantes informales, que tuviere como fundamento una malhadada
prescripcién adquisitiva de dominio, sera de total responsabilidad
de los concejales que han aprobado las transferencias de lo que
equivocadamente se denomina como “retazos de terreno”.

OF. PGE. N°: 08228, de 01-02-2008
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BONOS DEL ESTADO: INTERESES A FAVOR DE ENTIDADES
DEL SECTOR PUBLICO

ENTIDAD CONSULTANTE: BANCO CENTRAL DEL ECUADOR
CONSULTA:

Reconsideracién del oficio No.006340 de 22 de noviembre del mis-
mo afio, y : "...se sirva determinar la forma en que el Ministerio de
Economia y Finanzas y el Banco Central del Ecuador deberén trans-
ferir los intereses equivalentes al 3.9% que devengan los bonos del
Estado, a favor de las entidades del sector publico determinadas
en dicha norma (Ley No.2007-81, Art.13)...si los intereses deben ser
transferidos por el Ministerio de Economia y Finanzas al Banco Cen-
tral para que esta institucién proceda a entregar los mismo valores
a dicha cartera de estado y, ésta a su vez, efectle la distribucion
mediante la creacién de nuevas partidas presupuestarias...; o, si los
intereses de los bonos del estado no deben ser transferidos por el
Ministerio de Economia al Banco Central, a fin de que dicha cartera
de estado, de forma directa, efectle la distribucion de dichos valo-
res mediante la creacién de nuevas partidas presupuestarias...”

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Republica del Ecuador Art. 272.

Ley Orgénica del Régimen Monetario y Banco del Estado Arts. 22
y 92.

Ley de Regulacion del Costo Maximo del Crédito Art. 274.

Res. No.0018-07-TC.

Reg. N° 146-2007 de 31-07-2007, R. O. No. 145 de 9-08-2007.

Reg. N° 147-2007 de 9-08-2007, R. O. No. 153 de 22-08-2007.

Reg. N° 148-2007 de 23-08-2007, R. O. No. 164 de 6-09-2007.

Reg. N° 149-2007 de 23-08-2007, R. O. No. 164 de 6-09-2007.

Reg. N° 151-2007 de 26-09-2007, R. O. No. 188 de 10-10-2007.

PRONUNCIAMIENTO:
El Tribunal Constitucional, mediante Resolucién No.0018-07-TC re-

solvié por unanimidad, declarar la inconstitucionalidad de las refor-
mas a la Ley Orgénica del Régimen Monetario y Banco del Estado
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contenidas en la Ley de Regulacién del Costo Méximo del Crédito,
publicada en el Registro Oficial No. 135 de 26 de julio de 2007, con
efectos generales y obligatorios, de conformidad a la atribucion
que le confiere el articulo 274 en concordancia con el articulo 272
de la Constitucidn Politica. Asi mismo, ha declarado la inconstitu-
cionalidad por el fondo del contenido de la Regulacién 146-2007
de 31 de Julio del 2007, publicada en el Registro Oficial No. 145 de
9 de Agosto del 2007, y, consecuentemente, los contenidos de las
regulaciones Nos.: 147-2007 de 9 de Agosto del 2007, publicada en
el Registro Oficial No. 153 de 22 de Agosto del 2007; la 148-2007 de
23 de Agosto del 2007, publicada en el Registro Oficial No. 164 de
6 de Septiembre del 2007; la 149-2007 de 23 de Agosto del 2007,
publicada en el Registro Oficial No. 164 de 6 de Septiembre del
2007; y, la 151-2007 de 26 de Septiembre del 2007, publicada en el
Registro Oficial No. 188 de 10 de Octubre del 2007, por iguales mo-
tivos; sefalando ademaés, que “Mientras el Legislador no establez-
ca de manera constitucional los parametros para la regulacion del
costo maximo efectivo del crédito, el Directorio del Banco Central
del Ecuador se regira por las disposiciones de la Ley Organica del
Régimen Monetario y Banco del Estado, de manera particular, por
las disposiciones contenidas en los articulos 22 y 92 de dicho cuerpo
normativo...”.

Producido el hecho anterior, debo indicar que ha quedado sin efec-
to el pronunciamiento contenido en el oficio No.06340 de 22 de
noviembre de 2007.

OF. PGE. N°: 07999, 23-01-2008

CONCEJALES: NEPOTISMO
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE CASCALES
CONSULTAS:

1. Tomando en cuenta el Art. 7 de la Ley Orgénica de Servicio Civil
y Carrera Administrativa y de Unificacion y Homologacion de las Re-
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muneraciones del Sector Publico, existe o no nepotismo en el caso
del sefor Mesias Armijo y su cényuge la sefiora Concejal Maria del
Pilar Rubio.

2. Existe o no la figura de nepotismo en el caso del sefior Mesias
Camacho, Concejal y su madre la sefiora Carmen Elina Yanza; y,

3. El sefior Edgar Yanza, quien es hermano del Concejal antes men-
cionado, se encuentra o no comprendido dentro de lo que es la
prohibicién tipificada en el Art. 4 numeral 2 y 3 de la Ley Organica
de Régimen Municipal vigente.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Republica del Ecuador Art. 125.
LOSCCA Art. 7; y, 5 de su Reglamento.
Ley Orgénica de Régimen Municipal Art. 41 num. 2y 3.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 125 de la Constitucidn Politica de la Republica, prohibe el
nepotismo en la forma que determine la Ley.

El articulo 7 de la LOSCCA, define al nepotismo como el acto ilegal
ejecutado por un dignatario, autoridad o funcionario, en la designa-
cién, nombramiento o contrataciéon en un puesto o cargo publico,
efectuado dentro de la misma funcién del Estado, institucién, enti-
dad u organismo que representa o ejerce su servicio a la colectivi-
dad, a favor del cényuge, del conviviente en unién hecho, de sus
parientes comprendidos hasta el cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad. Agrega la disposicién, que también constitu-
ye nepotismo, cuando este acto ilegal beneficie o favorezca a per-
sonas vinculadas en los términos indicados a miembros del cuerpo
colegiado del que sea parte el dignatario, autoridad o funcionario
del que emane dicho acto.

En forma concordante con la norma legal citada, el articulo 5 del
Reglamento a la LOSCCA, prohibe a la autoridad nominadora nom-
brar en un puesto o celebrar contratos laborales o de servicios oca-
sionales, con el conyuge conviviente en unién de hecho, o de los
parientes comprendidos hasta el cuarto grado de consanguinidad
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y segundo de afinidad, tanto de la autoridad nominadora como de
los miembros de cuerpos colegiados o delegados de donde emana
dicho acto o contrato.

Los ordinales 2 y 3 del articulo 41 de la Ley Orgénica de Régimen
Municipal prohiben a los concejales percibir, directa o indirectamen-
te, cantidad alguna de los fondos municipales, en cualquier forma
que fuere, con la Unica excepcidn de la correspondiente a viaticos o
gastos de viaje; y, celebrar contrato alguno, directa o indirectamen-
te, sobre bienes o rentas de la municipalidad de cuyo concejo forma
parte; esta prohibicion comprende también a los parientes de los
concejales de que trata el numeral 1 de dicho articulo.

Del anélisis de la norma Constitucional y legales invocadas, se con-
cluye que no existe nepotismo en el caso del sefior Mesias Armijo y
su conyuge la sefiora Concejal Maria del Pilar Rubio, toda vez que
la designacion del sefior Mesias Armijo como Jefe de Avallios y Ca-
tastros fue realizada con anterioridad a que la sefiora Maria del Pilar
Rubio se posesione como Concejal y posteriormente como Alcalde
Encargada.

De igual manera, tampoco existe nepotismo en el caso del Concejal
Mesias Camacho y su madre la sefiora Carmen Elina Yanza, quien a
la fecha de posesién de su hijo como concejal ya venia trabajando
como cuidadora del mantenimiento de la bateria sanitaria de la pa-
rroquia Santa Rosa.

Finalmente, la contratacion del sefior Edgar Yanza, en calidad de
Promotor de Salud en el Puesto de Salud de la parroquia Santa Rosa
de Sucumbios, al ser financiado con un bono municipal y ejerciendo
las funciones de concejal su hermano materno Mesias Camacho, se
encuentra comprendido dentro de las prohibiciones establecidas
en los ordinales 2y 3 del articulo 41 de la Ley Orgénica de Régimen
Municipal.

OF. PGE. N°: 08752, de 29-02-2008
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CONSEJO NACIONAL DE TRANSITO Y TRANSPORTE
TERRESTRES: ESTIMULOS PECUNIARIOS

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL DE TRANSITO
Y TRANSPORTE TERRESTRES

CONSULTA:

Es o no factible que, de acuerdo a las necesidades del Consejo Na-
cional de Transito y Transporte Terrestres, se reforme el Acuerdo
Ministerial publicado en el Registro Oficial No. 845 de 5 de enero de
1988, por el que fue expedido el Reglamento para el Reconocimien-
to de Estimulos Morales y Pecuniarios a la eficiencia administrativa
para los servidores del Consejo y la Direccién Nacional de Transito
y Transporte Terrestres.

BASES LEGALES:

LOSCCA Art. 104,

Ley para la Transformacién Econdmica del Ecuador Art. 2.

Cédigo del Trabajo Art. 133.

Reglamento para el Reconocimiento de Estimulos Morales y Pecu-
niarios a la Eficiencia Administrativa para los Servidores del Consejo
Nacional de Transito y Transporte Terrestres Art. 2.

Res. No. 052-DIR-2007- CNTTT, de 18-10- 2007.

A. M. No. 6, R. O. N° 13 de 1-02-2007, Art. 1.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 002622 de 10 de julio de 2007, ante una con-
sulta formulada por el Director Nacional de Transito y Transporte
Terrestres, sobre la procedencia de emitir un reglamento de regu-
lacién y entrega de estimulos de caracter pecuniario a favor de los
servidores que presten sus servicios durante cinco afos o mas en
la Direccién Nacional de Transito y Transportes Terrestres, esta Pro-
curaduria manifestd que es procedente aplicar el Reglamento para
el Reconocimiento de Estimulos Morales y Pecuniarios a la eficien-
cia administrativa para los servidores del Consejo y de la Direccién
Nacional de Trénsito publicado en el Registro Oficial No. 845 de 5
de enero de 1988, porque fue creado antes de la expedicion de la
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Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unifi-
cacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Publico,
LOSCCA, y que por consiguiente no era procedente que el Director
Nacional de Trénsito expida un nuevo reglamento.

En el oficio que contesto, se expresa que en aplicacién al pronun-
ciamiento referido, el Directorio del Consejo Nacional de Trénsito
y Transporte Terrestres, mediante Resolucién No. 052-DIR-2007-
CNTTT, de 18 de octubre de 2007, dispuso la sustituciéon del Art. 2
del Reglamento para el Reconocimiento de Estimulos Morales y Pe-
cuniarios a la Eficiencia Administrativa en los siguientes términos:

"Se considera estimulo econdémico, el pago de un valor equivalente
a seis (6) salarios béasicos unificados de los trabajadores en general,
correspondiente al que se encuentra vigente al momento de hacer-
se efectivo el sefalado estimulo, el mismo que se pagara hasta el 31
de diciembre de cada afio”.

De la disposicion invocada se desprende que se sustituyé el térmi-
no “salarios minimos vitales” que constaba en el Reglamento de
1988, por “salarios basicos unificados”.

Por su parte, el Art. 1 del Acuerdo Ministerial No. 6 expedido por
el Ministro del Trabajo, publicado en el Registro Oficial No. 13 de
1 de febrero de 2007, fija a partir del 1 de enero de 2007, el sueldo
o salario basico unificado en $ 170 (CIENTO SETENTA DOLARES
AMERICANOS) para los trabajadores en general.

Los articulos 2 de la Ley Para la Transformacién Econémica del Ecua-
dory 133 de la Codificacion del Codigo del Trabajo, referidos en el
oficio suscrito por la Subsecretaria de Presupuestos del Ministerio
de Economia y Finanzas, que tienen por objeto servir de referencia
para el calculo y determinacion de sueldos y salarios de los trabaja-
dores publicos, ha dejado de tener aplicacion préactica, desde la vi-
gencia de la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa
y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector
Publico, cuyo Art. 105 (actual 104 de la Codificacion publicada en el
Registro Oficial No. 16 de 12 de mayo de 2005) introduce la figura
de la "Remuneracion mensual unificada” (rubro que es determina-
do periddicamente por las autoridades correspondientes).
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En este sentido se pronuncié esta Procuraduria mediante oficio No.
13064 de 19 de noviembre de 2004.

En virtud de lo expuesto, considero procedente la reforma realizada
por el Consejo Nacional de Transito y Transporte Terrestres al Art.
2 del Reglamento para el Reconocimiento de Estimulos Morales
y Pecuniarios a la eficiencia administrativa para los servidores del
Consejo y la Direccién Nacional de Transito y Transporte Terrestres,
en tanto sustituye el término “salario minimo vital general” por el
de "salario bésico unificado”.

Consecuentemente, dicho estimulo pecuniario deberé ser cancela-
do de acuerdo con el salario béasico unificado vigente al momento
de su entrega.

OF. PGE. N°: 07670, 08-01-2008

CONSEJO NACIONAL DE TRANSITO Y TRANSPORTE
TERRESTRES: REMUNERACIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL DE TRANSITO
Y TRANSPORTE TERRESTRES

CONSULTA:

Si el Consejo Nacional de Trénsito y Transporte Terrestres, al amparo
de lo que determina la Constitucién Politica de la Republicay la Ley
de Transito y Transporte Terrestres, que sefala que es un organismo
técnico con personeria juridica, presupuesto y patrimonio propios,
autonomia administrativa y econdmica, esté facultado para aplicar
su propio sistema de clasificacion de puestos y correlativa escala de
remuneraciones.

BASES LEGALES:
Constitucién Politica de la Republica del Ecuador Arts. 119y 211.

Ley de Transito y Transporte Terrestres Art. 19 inc. primero y segun-

do.
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PRONUNCIAMIENTO:

Conforme a lo prescrito en el inciso primero del articulo 19 de la Ley
de Transito y Transporte Terrestre, el Consejo Nacional de Transito
y Transporte Terrestres es una entidad de derecho publico, adscrita
al Ministerio de Gobierno, con personeria juridica, jurisdiccidon na-
cional, presupuesto y patrimonio propios, autonomia administrativa
y econémica.

La Constitucién Politica de la Republica en su articulo 119 inciso
segundo, dispone, que aquellas instituciones que la Constitucién
y la ley determinen, gozaran de autonomia para su organizacion y
funcionamiento.

De la norma constitucional se infiere que autonomia es la autode-
terminacién organizativa y de funcionamiento, en consecuencia, el
ente publico que goza de esta atribucidn, estéd en la capacidad de
por si y ante si, sin depender de otra institucion, determinar su fun-
cionamiento administrativo; al respecto Efrain Pérez nos dice: “Una
vez nombrado el maximo directivo de la entidad publica se encuen-
tra sometido al poder o control y no a la jerarquia del poder cen-
tral.”... "La relacién de tutela es una relacién de vigilancia, diferente
de la relacion de dependencia que es la jerarquia...”.

Al gozar de autonomia un ente publico, se desvincula de la jerar-
quia del poder central y debe someterse al control y vigilancia de
los organismos de control, en los términos de los articulos 211 y
siguientes de la Carta Politica y més disposiciones de sus Leyes Or-
ganicas.

Por lo expuesto y en razdn de que, el Consejo Nacional de Transito
es una entidad con personeria juridica, presupuesto y patrimonio
propios, autonomia administrativa y econémica, considero proce-
dente que bajo responsabilidad exclusiva de su Directorio, puede
determinar su propio sistema de clasificacién de puestos y correla-
tiva escala de remuneraciones.

OF. PGE. N°: 07872, de 17-01-2008
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CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO: REGIMEN
PRESUPUESTARIO Y REINTEGRO DE EXCEDENTES DE
CAJA POR PARTE DEL MINISTERIO DE FINANZAS

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE FINANZAS
CONSULTAS:

1.- La Contraloria General del Estado esté incluida dentro del &mbi-
to de aplicacion a que se refiere el Art. 2 de la Ley de Presupuestos
del Sector Publico, y por tanto se encuentra sujeta a las disposicio-
nes de dicha Ley.

2.- De ser afirmativa la respuesta a la primera pregunta, los débi-
tos de los excedentes de caja de la Contraloria General del Estado
dispuestos por este Ministerio al amparo del Art. 29 de la Ley de
Presupuestos del Sector Piblico son procedentes; y, por tanto, el
Ministerio de Finanzas no tiene ninguna obligacién de restituirlos.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Republica del Ecuador Arts. 118, 142,
143,211, 259 y 272.

Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado Arts. 29 y 30.
Ley de Presupuestos del Sector Publico Arts. 2 letras a) y b), 29, 30
y 40.

D. E. N° 62 R. O. N° 19 de 9-02-2007.

PRONUNCIAMIENTO:

La Ley de Presupuestos del Sector Publico publicada en el Suple-
mento del Registro Oficial No. 76 de 30 de noviembre de 1992, en
el Art. 2 dispone:

“Art. 2.- Ambito de Aplicacién.- Las disposiciones de la presente Ley
se aplicaran a los diferentes Organismos y Dependencias Adminis-
trativas del Estado y a las personas juridicas creadas por la Ley para
el Ejercicio de la Potestad Estatal o para la prestaciéon de Servicios
Publicos o para actividades econdémicas asumidas por el Estado, a
excepcion de los organismos y empresas, contempladas en el Titulo
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V, Seccidn lll, de la Constitucidn Politica del Estado. Para efectos de
esta Ley, el sector publico se conforma por:

a) El Gobierno Central que comprende a las funciones Legislativa,
Jurisdiccional y Ejecutiva, incluidas las entidades adscritas, los pro-
gramas especiales, el Tribunal Supremo Electoral y el Tribunal de
Garantias Constitucionales; (actual Tribunal Constitucional);

b) Las Entidades y Organismos del Estado previstos en la Segunda
parte Titulo IV, Seccién Iy lll y las referidas en el literal ¢) del articulo
125 de la Constitucién Politica del Estado, excepto las creadas por
acto legislativo seccional para la prestacién de servicios publicos;

c) El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social;

d) Las Empresas Publicas, cuyo capital o patrimonio pertenezcan al
Estado o a las Entidades y Organismos del Sector Publico; vy,

e) Las Entidades Financieras Publicas.

Las entidades y organismos sefalados en los literales a) al d) consti-
tuyen el sector publico no financiero y las entidades sefialadas en la
letra e), conforman el sector publico financiero”.

Cabe destacar que la conformacion del sector publico determinado
en el Art. 2 de la Ley de Presupuestos del Sector Publico, corres-
ponde a la prevista en el Art. 118 de la actual Constitucién Politica
de la Republica.

El Art. 29 de la Ley de Presupuestos en estudio sefiala que el Presi-
dente de la Republica, a través del Ministerio de Finanzas y Crédito
Publico, actual Ministerio de Finanzas podré ordenar el traspaso al
Presupuesto del Gobierno Central de excedentes de caja de las en-
tidades y organismos a que se refieren las letras “"a” y "b" del Art.
2 de la ley citada.

El Art. 30 de la Ley de la referencia expresa que el Presidente de la
Republica, podra autorizar el traspaso al presupuesto del Gobierno
Central del superavit que arrojen los estados de resultados anua-
les de las empresas publicas y de las entidades financieras publicas
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citadas en las letras d) y e) del Art. 2 de la Ley de Presupuestos,
siempre que no estén comprometidas para cubrir capitalizaciones
previamente aprobadas.

Por su parte el Art. 40 de la Ley de Presupuestos del Sector Publico
determina que las entidades y organismos del Sector Publico que
hayan recibido transferencias del Gobierno Central y que al ultimo
dia habil del mes de diciembre no los hubieran devengado, reinte-
graran al Ministerio de Finanzas y Crédito Publico, actual Ministerio
de Finanzas, durante los primeros quince dias habiles del afio si-
guiente, los importes disponibles hasta por el saldo de caja de las
transferencias recibidas.

Anade este articulo que el Ministerio de Finanzas podré aplicar los
anteriores saldos de caja al monto de las transferencias correspon-
dientes al ejercicio fiscal siguiente.

La normativa juridica citada entre otras consta en el Decreto Eje-
cutivo No. 62 expedido por el economista Rafael Correa Delgado,
Presidente Constitucional de la Republica, el 24 de enero de 2007
y publicado en el Registro Oficial No. 19 de 9 de febrero de 2007, y
referido en el oficio dirigido a usted por el sefior Contralor General
del Estado de fecha 18 de enero de 2008, que he citado en lineas
precedentes.

La Ley Organica de la Contraloria General del Estado, en el Art. 29
establece que la Contraloria General del Estado es un Organismo
Técnico Superior de Control, persona juridica de derecho publico,
con autonomia administrativa, presupuestaria y financiera, dirigida
y representada legalmente por el Contralor General.

En similares términos consta el Art. 211 de la Constitucién Politica
de la Republica, que ademés determina las atribuciones de la Con-
traloria General del Estado.

El Art. 30 de la Ley Orgénica referida sefiala la manera de financiar
el presupuesto de la Contraloria General del Estado.

El Art. 259 inciso cuarto de la Carta Magna determina que ningun

organismo publico serd privado del presupuesto necesario para
cumplir con los fines y objetivos para los que fue creado.
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El legislador ecuatoriano ha sido proclive a establecer incoheren-
cias juridicas entre las diferentes leyes, lo cual promueve distorsio-
nes que contradicen principios constitucionales.

La Constitucién Politica de la Republica codificada y aprobada por
la Asamblea Nacional Constituyente, el 5 de junio de 1998 vigente,
en el Art. 142 clasifica las leyes en orgénicas y ordinarias.

El Art. 143 de la Constitucidon Politica dispone que una ley ordinaria
no podra modificar una ley orgénica ni prevalecer sobre ella ni si-
quiera a titulo de ley especial.

La Ley de Presupuestos del Sector Publico fue expedida el 27 de
noviembre de 1992, y publicada en el Suplemento del Registro Ofi-
cial No. 76 de 30 de noviembre del mismo afio como Ley Especial,
prevaleciendo sobre otras generales o especiales que se le opusie-
ren.

La Ley Orgénica de Administracion Financiera y Control fue expe-
dida mediante Decreto Supremo No. 1429 publicada en el Registro
Oficial No. 337 de 16 de mayo de 1977; es decir con anterioridad a
la Ley de Presupuestos del Sector Publico.

Las normas de esta ley prevalecian sobre las otras leyes y decretos,
sean estas de caracter general o especial.

Desde la vigencia de la actual Constitucion Politica de la Republica,
por imperio del Art. 143 ibidem, el Congreso Nacional no puede
expedir leyes especiales, las que obviamente expedidas con ante-
rioridad siguen vigentes.

El Congreso Nacional, mediante Resolucién Legislativa No. 22, pu-
blicada en el Registro Oficial No. 280 de 8 de Marzo de 2001, de-
termind las leyes que tendrén la jerarquia y calidad de orgénicas,
entre estas la Ley Orgéanica de Administracion Financiera y Control,
no constando entre aquellas la Ley de Presupuestos del Sector Pu-
blico.

De conformidad con el ordenamiento juridico ecuatoriano previsto
en el Art. 272 de la Constitucidn Politica de la Republica, la Constitu-
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cién prevalece sobre cualquier otra norma legal; y una ley orgénica
prevalece respecto de una ley ordinaria y/o especial.

En la especie tanto la Ley Orgénica de Administracién Financiera y
Control, en sus partes vigentes, cuanto la Ley Orgénica de la Con-
traloria General del Estado prevalecen sobre la Ley de Presupuestos
del Sector Publico, no pudiendo esta Ultima modificarlas ni siquiera
a titulo de ley especial.

Tal como usted lo afirma en el oficio que contesto, la Procuraduria
General del Estado con oficio No. 0029358 de 17 de noviembre de
2006 dirigido al entonces Ministro de Economia y Finanzas, analizd
los principios relativos a la autonomia reconocida por la Constitu-
cién y la Ley a favor de las instituciones publicas, y que las disposi-
ciones de la Ley de Presupuestos del Sector Publico, no obstante su
caracter de ordinaria, no han perdido su vigor frente a varias leyes
posteriores, incluso orgéanicas, etc.

Como queda aclarado la Ley de Presupuestos del Sector Publico
fue expedida como ley especial y no como una ley ordinaria.

En el caso que se analiza no se cuestiona la vigencia de la Ley de
Presupuestos del Sector Publico sino la prevalencia de una ley or-
génica sobre una ley ordinaria, que no puede modificarla ni preva-
lecer sobre ella ni siquiera a titulo de ley especial; y por respetable
que sea la doctrina, las normas constitucionales que he citado, son
claras, no requieren de interpretacién alguna y deben aplicarse im-
perativamente.

Los criterios doctrinarios emitidos por anteriores administraciones
de la Procuraduria General del Estado, no obligan a una adminis-
tracién posterior, tanto mas cuanto que se apartan de los principios
constitucionales vigentes.

Con los fundamentos juridicos que anteceden, considero que la
Contraloria General del Estado no se encuentra sujeta al Art. 2 de
la Ley de Presupuestos del Sector Publico; y por tanto, el Ministerio
de Finanzas debe reintegrarle los recursos requeridos por dicho or-
ganismo de control.

OF. PGE. N°: 09096, de 18-03-2008
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CONTRATOS DE SERVICIOS OCASIONALES: REGIMEN LEGAL
DEL PERSONAL ARTISTICO MUSICAL

ENTIDAD CONSULTANTE: ORQUESTA SINFONICA DE LOJA
CONSULTA:

La junta directiva, como méaxima autoridad de la orquesta sinfénica
de Loja, conforme a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
19 de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa, y el
articulo 124 de la Constitucién Politica del Ecuador, estd actuando
legalmente al conceder licencias con o sin remuneracién, al per-
sonal artistico musical que viene prestando sus servicios en la en-
tidad por varios afios, bajo la modalidad de contratos ocasionales
sucesivos, para que participen como invitados y refuerzo en otras
orquestas sinfénicas, en reuniones, conferencias, pasantias y visitas
de observacién en el pais o en el exterior.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Republica del Ecuador Art. 124.
LOSCCA Arts. 19 inciso segundo, y, 21 de su reglamento.

Ley N° 33 R. O. N° 183 de 29-10-1997.

Reglamento Orgénico Funcional de la Orquesta Sinfénica de Loja
Arts. 9y 15 Acuerdo N° 001 R. O. N° 133 de 22-02-1999.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 16787 de 23 de mayo de 2005 esta Procuradu-
ria atendié una consulta similar formulada por el Director Ejecutivo
de la Orquesta Sinfénica de Loja, en ese entonces, manifestando
que los musicos instrumentistas de la Orquesta Sinfonica de Loja
sujetos a contratos de servicios ocasionales, no tienen derecho a
las licencias o comisiones de servicios, toda vez que el articulo 21
del Reglamento a la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Admi-
nistrativa y de Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones
del Sector Publico, sefala que por la duracién de dichos contratos,
al personal contratado bajo esa modalidad no se le concederé las
licencias o comisiones de servicios con o sin remuneracion determi-
nadas en esa Ley; y concluyo que en todo caso, la SENRES como
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entidad facultada para aplicar la LOSCCA en lo relativo a la adminis-
tracion de los recursos humanos y de remuneraciones del Estado, es
la facultada para determinar el mecanismo de contratacién de los
instrumentistas musicos de esa Orquesta.

De conformidad con la Ley No. 33 publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 183 de 29 de octubre de 1997, se crea con per-
sonerfa juridica la Orquesta Sinfénica de Loja.

Con Acuerdo No. 001 publicado en el Registro Oficial No. 133 de
22 de febrero de 1999, se expide el Reglamento Orgénico Funcio-
nal de la Orquesta Sinfénica de Loja, y en el articulo 9 se confiere
funciones a la Junta Directiva para determinar la estructura interna
de la Orquesta y su planta de personal, mediante la creacién, supre-
sion, fusion y reestructuracién de unidades y cargos que demande
la administracion.

En el articulo 15 del mencionado Reglamento Orgénico, se contem-
pla como funciones del cuerpo de musicos, entre otras, la ejecu-
cién periddica y publica del repertorio nacional, latinoamericano y
universal; la difusion en forma amplia del arte musical mediante la
realizacion de conciertos de diverso orden y de eventos de carécter
especial; y de participar en la ejecuciéon de convenios artisticos-mu-
sicales y culturales en general, con instituciones publicas y privadas
tanto en el pais como en el extranjero.

Teniendo en cuenta las actividades o el nivel artistico y cultural que
cumple la Orquesta Sinfénica de Loja, habra de concluirse que sus
profesionales musicos (que no cumplen funciones publicas en los
términos previstos en la LOSCCA) estarian sujetos al régimen le-
gal previsto anteriormente; y en consecuencia, la LOSCCA, deberia
aplicarse, en todo aquello que no se encuentre previsto en la nor-
mativa legal que rige a los profesionales musicos de esa Orquesta.

Por lo expuesto, considero que los profesionales musicos de la Or-
questa Sinfénica de Loja, deben sujetarse al régimen legal previsto
en su Ley de Creacién y en el Reglamento Orgénico expedido para
tal efecto, régimen que ademas, no debera impedir su participacién
como invitado o refuerzos en otras orquestas sinfonicas o para reali-
zar visitas de observacién en el pais o en el exterior, cumpliendo de
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esta manera, con los objetivos establecidos en la normativa legal y
reglamentaria que rige a la Orquesta Sinfénica de Loja.

OF. PGE. N°: 09212, de 24-03-2008

CONVENIO DE COOPERACION: TERMINACION UNILATERAL
ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE SALUD PUBLICA
CONSULTA:

Que trémite deberia dar el Ministerio de Salud Publica para llegar
a la terminacién del Convenio, en vista de que en el mismo no se
estipula su terminacion.

BASES LEGALES:

Cédigo Civil Arts. 7 regla 18 inc. primero, 1454 y 1505.
Ley de Contratacién Publica Arts. 102 lit. d) y 104 lit. a).

PRONUNCIAMIENTO:

De los antecedentes de su consulta se desprende que el 29 de junio
del 2001, se ha suscrito un convenio de cooperacion entre el Mi-
nisterio de Salud Publica, el Ministerio de Economia y Finanzas y la
Fundacién William J. Harrington, con el objeto de que la menciona-
da Fundacién, administre y de atencién a los pacientes de cancer en
la Unidad de Radioterapia del Hospital “Vicente Corral Moscoso”
de la Ciudad de Cuenca, bajo los lineamientos del acuerdo.

El convenio se ha suscrito dentro del proceso de modernizacion,
descentralizacién y desconcentracién de la institucion, al respecto
la Ley de Modernizacién, prevé que el Estado podra delegar al sec-
tor privado mediante concesién, asociacion, capitalizacion, traspa-
so de la propiedad accionaria o cualquier otra forma contractual
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o administrativa de acuerdo con la Ley, debiendo cumplir con su
obligacién de atender la educacién y la salud publica de los ecuato-
rianos conforme los mandatos de la Constitucién y sin perjuicio de
la actividad que, en dichas éareas, cumpla el sector privado.

Conforme a lo prescrito en el articulo 1454 del Cédigo Civil, contra-
to o convencidn es un acto por el cual una parte se obliga para con
otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una
o muchas personas. En consecuencia, el convenio es un contrato
por el cual cada parte se obliga a cumplir con una o maés obligacio-
nes especificas; en el caso que nos ocupa, el Ministerio de Econo-
mia, suministrd valores, el Ministerio de Salud las instalaciones y las
Fundacién William J. Harrington debia administrar y dar atencién al
los pacientes de cancer en la Unidad de Radioterapia del Hospital
“Vicente Corral Moscoso” de Cuenca.

Si bien es cierto que en el texto del convenio no se ha insertado
una cldusula que determine las formas de terminacién anticipada
del mismo, debemos tomar en cuenta que conforme a lo prescrito
en el articulo 7 regla 18 inciso primero del Cddigo Civil “En todo
contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo
de su celebracién. ” Por lo tanto debemos entender que se encuen-
tra incorporada la disposicién contenida en el articulo 1505 lbidem,
que dispone: "En los contratos bilaterales va envuelta la condicion
resolutoria de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.
Pero, en tal caso, podra el otro contratante pedir, a su arbitrio, o la
resolucién o el cumplimiento del contrato, con indemnizacion de
perjuicios. " E igualmente estaran insertas las normas de la Ley de
Contratacién Publica, pues al ser un contrato celebrado por institu-
ciones del Estado, sus actos y contratos deben enmarcarse en las
normas de derecho publico.

En consecuencia de lo expuesto, y al amparo de lo prescrito en los
articulos 102 letra d) y 104 letra a) de la Ley de Contratacidon Piblica,
las entidades publicas, previo el cumplimiento de las formalidades
legales, pueden declarar la terminacién unilateral de los convenios
que han sido incumplidos por el ente privado.

OF. PGE. N°: 07914, de 28-01-2008
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CONVENIOS: TERMINACION UNILATERAL
ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE SALUD PUBLICA
CONSULTA:

Puede el Ministerio de Salud Publica, por si solo, declarar la termi-
nacion unilateral del convenio, sin contar con el consentimiento del
Ministerio de Economia y Finanzas que es uno de los suscriptores
del mismo.

BASES LEGALES:
Ley de Contratacion Pablica Art.105.

PRONUNCIAMIENTO:

Conforme quedé indicado en el oficio de la Procuraduria General
del Estado, No. 07914 de 18 de enero del 2008, pese a que en el
Convenio de la referencia no se ha hecho constar en forma expre-
sa, una cldusula respecto a la terminacién anticipada del mismo,
se ha de entender incorporadas a él, todas aquellas normas de la
legislacion nacional que fueren usuales a este tipo de instrumen-
tos; es mas, dado la participacién de estamentos publicos, se ha
de entender particularmente incorporadas, todas aquellas normas
de Derecho Publico, que posibilitan el ejercicio de las prerrogati-
vas exorbitantes e inherentes, que en Derecho Administrativo se
reconoce a favor de esos entes; sin perjuicio de cualquier omision
surgida al redactar su texto.

Segun indica en su consulta, el papel que desempenaria el Minis-
terio de Finanzas en el citado Convenio, se circunscribe al de ser
la contraparte de donde provienen parte de los recursos financie-
ros para el pago de los servicios de atencidn hospitalaria para los
pacientes con céncer del Hospital "Vicente Corral Moscoso” de
Cuenca, que proporcionaria la Fundacién William J. Harrington; en
tal virtud, los fundamentos para resolver el acuerdo de servicios de
que trata ese Convenio, corresponderan privativamente a la Cartera
de Estado que usted preside; aunque obviamente recomiendo, que
ademaés de que se deba cumplir con lo dispuesto por el Art.105
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de la Ley de Contratacion Publica, que se coordine la resolucién a
adoptarse, con el Ministerio de Finanzas, vista la necesidad de que
se liquiden cualquier tipo de erogaciones que se hubieren produci-
do o que deban producirse, sea por el pago de anticipos, garantias,
créditos, multas e indemnizaciones; tomando en todo caso, todas
las medidas necesarias para precautelar los intereses del Estado y
de las entidades publicas involucradas.

OF. PGE. N°: 08827, de 05-03-2008

CORPAQ Y QUIPORT: NO PROCEDE INFORMES PREVIOS

ENTIDAD CONSULTANTE: CONTRALORIA GENERAL DEL ESTA-
DO

CONSULTA:

Solicita se reconsidere el pronunciamiento emitido por esta entidad
de control, mediante oficio nimero 14896 de 18 de febrero del 2005,
que atendid la consulta planteada por la Corporacién Aeropuerto
y Zona Franca del Distrito Metropolitano de Quito (CORPAQ), con
oficio No. CAQ-2004-2771-04 de 22 de julio del 2004, ratificada por
la Municipalidad del Distrito Metropolitano de Quito mediante ofi-
cio sin nimero recibido en esta Procuraduria el 1 de septiembre del
2004, la misma que se circunscribe a determinar especificamente lo
siguiente: "Si los contratos a celebrarse relativos a la administracion
y operacién del Aeropuerto Mariscal Sucre, cuya cuantia supere la
base para el concurso publico de ofertas deben someterse a consi-
deracion previa de la Procuraduria General del Estado”, entendida
ésta como el informe previo y favorable establecido en la letra f) del
articulo 13 de la Codificacion de la Ley Orgénica de la Procuraduria
General del Estado, en concordancia con el articulo 60 de la Codifi-
cacién de la Ley de Contratacion Publica, en lo referente al informe
previo favorable de este Organismo de Control para la celebracion
de contratos de adquisicidn de bienes, ejecucion de obras y presta-
cién de servicios que no sean de consultoria.
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BASES LEGALES:

Codificacion de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Es-
tado Art. 13 lit. f).
Codificacion de la Ley de Contratacién Publica Art. 60.

PRONUNCIAMIENTO:

Esta Procuraduria, con oficio No. 008972 de 12 de marzo del 2008
solicité al sefior Alcalde del Distrito Metropolitano de Quito que, en
forma previa a atender la reconsideracién planteada por la Contra-
loria General del Estado, emita su pronunciamiento previo, el mis-
mo que fue recibido mediante oficio No. A-0141 de 24 de marzo del
ano en curso.

Considerando los puntos de vista expresados por la Contraloria
General del Estado, asi como los planteamientos y documentacion
presentados por la Alcaldia del Distrito Metropolitano de Quito, se
emite el pronunciamiento requerido en los siguientes términos:

Analizados, tanto el contenido del oficio de consulta (No. CAQ-
2004-2771-04 de 22 de julio del 2004), planteado por la CORPAQ y
ratificado por la Municipalidad del Distrito Metropolitano de Quito
mediante oficio sin nUmero recibido en esta Procuraduria el 1 de
septiembre del 2004, asi como el pronunciamiento contenido en el
oficio nimero 14896 de 18 de febrero del 2005, se desprende que la
consulta planteada se circunscribe a determinar especificamente lo
siguiente: “Si los contratos a celebrarse relativos a la administracién
y operacién del Aeropuerto Mariscal Sucre, cuya cuantia supere la
base para el concurso publico de ofertas deben someterse a consi-
deracion previa de la Procuraduria General del Estado”, entendida
ésta como el informe previo y favorable establecido en la letra f) del
articulo 13 de la Codificacion de la Ley Orgénica de la Procuraduria
General del Estado, en concordancia con el articulo 60 de la Codifi-
cacién de la Ley de Contratacidn Pdblica, en lo referente al informe
previo favorable de este Organismo de Control para la celebracion
de contratos de adquisicion de bienes, ejecucién de obras y presta-
cién de servicios que no sean de consultoria.
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En la fundamentacién juridica que sustenta la absolucién de la con-
sulta se dejé sefialado que no procede la emision del informe pre-
vio de ley de esta Procuraduria, por cuanto los recursos que recauda
el Concesionario por concepto de tasa o tarifa para la operacién,
administracién, mejoramiento y mantenimiento del Aeropuerto In-
ternacional Mariscal Sucre de Quito, de manera especial, aquellos
recursos que por tasas o tarifas aeroportuarias ingresan a la COR-
PAQ, y que por estipulacion contractual deben ser transferidos a
QUIPORT vy utilizados por ésta en la administracién, mantenimiento
y mejora del aeropuerto, no pueden considerarse recursos publicos,
por cuanto no se enmarcan en la definicién de tributos constante en
el inciso segundo del articulo 1 del Cddigo Tributario codificado,
sino que son valores que se refieren a la contraprestacién de un ser-
vicio, que al ser recaudados y administrados por una entidad priva-
da, no pueden ser considerados recursos publicos, sino privados.

El pronunciamiento de este Organismo de Control se refiere ex-
clusivamente a lo que fue objeto de la consulta. La referencia a la
naturaleza juridica de los recursos que por concepto de tarifas ae-
roportuarias recauda la Concesionaria del Aeropuerto Mariscal Su-
cre y administra CORPAQ sirven de sustento para determinar que
no es necesario el informe previo de ley de esta institucién para la
celebracién de los contratos antes referidos, y debe ser entendida
exclusivamente en este marco, para efectos de entender el alcance
exacto de la absolucién a la consulta.

Por otra parte, el tercer inciso del mismo articulo 13 Ibidem, al refe-
rirse a la reconsideracién de los pronunciamientos emitidos por la
Procuraduria General del Estado, prevé lo siguiente: “El consultante
podré solicitar la reconsideracion de su pronunciamiento, dentro del
término de quince dias, contados a partir de la fecha de notificacién
del instrumento que lo contiene, por una sola vez. La solicitud de re-
consideracioén sera debidamente fundamentada.” Y, el inciso quinto
del articulo en analisis dispone: “Si el pronunciamiento dictado por
el Procurador General del Estado fuere adverso a los intereses de las
instituciones del Estado, las maximas autoridades de las entidades
y organismos del sector publico o sus representantes legales es-
tén obligados a solicitar la reconsideracién del pronunciamiento.”;
tal solicitud debe también realizarse dentro del término de quince
dias, legalmente establecido para solicitar la reconsideracion.
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Por lo expuesto, esta Procuraduria considera que no procede la re-
consideracién solicitada por la Contraloria General del Estado, en
los términos que ésta ha sido planteada.

OF. PGE. N°: 09285, de 26-03-2008

CORPORACION ADUANERA ECUATORIANA:
REINGRESO MEDIANTE AMPARO CONSTITUCIONAL -
DEVOLUCION DE INDEMNIZACIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: CORPORACION ADUANERA ECUA-
TORIANA, CAE

CONSULTAS:

1.- Es juridicamente aceptable la forma en que los ex - servidores
a los que se ha aludido en el presente documento, fueron desvin-
culados de la Corporaciéon Aduanera Ecuatoriana el 17 de octubre
de 2003.

2.- En apego a lo dispuesto por el Tribunal Distrital de lo Conten-
cioso Administrativo No. 2, con sede en Guayaquil, en su Decreto
Judicial del 11 de septiembre del 2003, debe la Corporacion Adua-
nera Ecuatoriana volver a entregar a los ex — servidores que fueron
desvinculados de la entidad, los valores que fueron recibidos a titu-
lo de indemnizacién durante la primera vez que fueron cesados en
sus funciones.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Republica del Ecuador Art. 274.
Cédigo de Procedimiento Civil Art. 286.

Ley de Control Constitucional Art. 58.
PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 286 del Cédigo de Procedimiento Civil, en concordancia
con el articulo 274 de la Constitucién Politica, dispone: “Las sen-
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tencias y autos no aprovechan ni perjudican sino a las partes que
litigaron en el juicio sobre que recay¢ el fallo, salvo los casos expre-
sados en la Ley.” Por su parte, la Ley de Control Constitucional en su
articulo 58 ordena: “Las resoluciones que se dicten en la tramitacion
de un recurso de amparo seran de cumplimiento inmediato por par-
te del funcionario o autoridad publica a quien la resolucién vaya
dirigida; caso contrario el funcionario o autoridad que incumpla la
resolucion, indemnizaréa los perjuicios que el incumplimiento cause
al recurrente.” Lo que nos lleva a determinar que las disposiciones
emanadas por el Juez Constitucional, son de obligatorio cumpli-
miento para las partes vinculadas en un caso determinado.

Del texto de su consulta se desprende que la Autoridad Aduanera,
en cumplimiento con lo ordenado en las Resoluciones del Tribunal y
Juez Constitucional, ha dispuesto el reingreso ordenado en resolu-
cién dentro del amparo constitucional, propuesto por ellos.

Igualmente consta que para proceder al reingreso, los ex-servidores,
han devuelto los valores recibidos en calidad de indemnizacién.

Se establece asi mismo que, en cumplimiento del Decreto de 11 de
septiembre de 2003, dictado por el Tribunal de Instancia, se ha no-
tificado a los servidores reingresados por efectos del amparo cons-
titucional, para que se sometan al proceso de evaluacién, acto al
que no han concurrido; razdn ésta por la que, al no haber cumplido
los servidores con la disposiciéon de autoridad competente, la auto-
ridad administrativa, ha resuelto declarar cesantes a los servidores
en cuestién.

En virtud de lo expuesto considero, que la Corporacion Aduanera
Ecuatoriana, ha actuado conforme a derecho, al cefiir su actuacidon a
lo dispuesto por el Juez Constitucional; en consecuencia, y en razén
de que los derechos del trabajador son irrenunciables, éstos tienen
derecho a que se les reconozca la indemnizacién que devolvieron
para reingresar a la CAE.

OF. PGE. N°: 08229, de 01-02-2008

[PIG]E] PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO / BOLETIN 12 ENERO A MARZO DE 2008




56

DIPUTADOS: SUSPENSION DE DERECHOS POLITICOS, IMPO-
SIBILIDAD DE DESEMPENAR CARGOS PUBLICOS

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE EDUCACION
CONSULTA:

Si una profesora que habiendo sido Diputada de la Republica, por
RESOLUCION PLE-TSE-2-7-3-2007, adoptada el 7 de marzo de 2007
por el PLENO DEL TRIBUNAL SUPREMO ELECTORAL, juntamente
con otros diputados fue destituida del cargo o/dignidad de Dipu-
tado de la Republica y suspendidos sus derechos politicos por el
tiempo de un afo, puede asumir su cargo de profesora de un cole-
gio fiscal.

BASES LEGALES:

Constitucion Politica de la Republica del Ecuador Art. 26 y siguientes.
Ley de Elecciones Art. 155 lit. e).
Res. T.S.E. PLE-TSE-2-7-3-2007 Art. 2.

PRONUNCIAMIENTO:

a) Con Resolucién PLE-TSE-2-7-3-2007, el Tribunal Supremo Elec-
toral, declara inaplicables las Resoluciones R-28-053 y R— 28-054
adoptadas por el Congreso Nacional en sesiéon de 6 de marzo de
2007, con las que se reemplaza al Dr. Jorge Acosta Cisneros, Presi-
dente del TSE y principalizar al vocal suplente, ingeniero Alejandro
Cepeda Estupinian; y, destituye de sus cargos o/ dignidades a varios
diputados, ademas suspende sus derechos politicos por un afo.

b) El Arg. Jorge Cevallos Macias, en calidad de Presidente del Con-
greso Nacional presenta solicitud de dirimencia de conflicto de
competencia o de atribuciones, en contra del Tribunal Supremo
Electoral.

¢) El Tribunal Constitucional, con resolucién dictada dentro del caso
No. 0448-07-RA, el 23 de abril de 2007, concede acciéon de ampa-
ro constitucional propuesto por varios ex diputados entre ellos de
Gioconda Saltos.
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d) Con resolucion tomada dentro del caso No. 0448-07-RA, dictada
el 24 de julio de 2007, deja sin efecto la Resolucién tomada por el
Tribunal Constitucional el 23 de abril de 2007, por carecer de valor
juridico; por lo tanto, con tal pronunciamiento, se ratifica la Resolu-
cién PLE-TSE-2-7-3-2007 dictada por el Tribunal Supremo Electoral.

El Articulo 2 de la Resolucién PLE-TSE-2-7-3-2007, dictada por el
Tribunal Supremo Electoral, dispone: “Destituir de sus cargos o/
dignidades de diputados y suspender los derechos politicos por el
tiempo de un afo a los legisladores del H. Congreso Nacional que
votaron a favor de las Resoluciones antes indicadas y/o incoaron
las acciones antes dichas de acuerdo a lo previsto en el articulo 155
letra e) de la Ley Organica de Elecciones (...)"

De conformidad con lo prescrito en el articulo 26 y siguientes de
la Constituciéon Politica de la Republica, los ecuatorianos tienen
derecho al uso y goce de sus derechos politicos, que se sustraen
esencialmente al derecho de elegiry ser elegidos, de presentar pro-
yectos de ley al Congreso Nacional, de ser consultados en los casos
previstos en la Constitucién, de fiscalizar los actos de los érganos
del poder publico, de revocar el mandato que confieran a los dig-
natarios de eleccién popular, y de desempenar empleos y funciones
publicas.

El Articulo 155 de la Ley de Elecciones expresamente dispone:

Art. 155.- Seran reprimidos con la destitucién del cargo y la suspen-
sion de los derechos politicos por el tiempo de un ano:

a) Los vocales del Tribunal Supremo Electoral, responsables de que
éste no hubiere realizado las convocatorias prescritas por la ley;

b) Los vocales de los tribunales electorales que sin justa causa de-
jaren de concurrir a los escrutinios, siempre que por este motivo el
Tribunal retardare dicha labor;

c) La autoridad que arrestare o detuviere a un vocal de un organis-
mo electoral, a un candidato o a un delegado o representante de
un sujeto politico, durante el periodo de inmunidad, salvo el caso
de delito flagrante;

d) La autoridad, funcionario o empleado publico que tomare parte
en contra manifestaciones; y,

e) La autoridad, funcionario o empleado publico extrafios a la Or-
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ganizacion Electoral que interfiriere el funcionamiento de los orga-
nismos electorales.

De las normas constitucionales y legales invocadas, se desprende
que al declararse la suspensién de los derechos politicos de un dig-
natario, esto conlleva todos los efectos juridicos que dimanan de la
resolucién como son entre otros la imposibilidad de desempenar
empleos y funciones publicas; en consecuencia, quienes fueron san-
cionados por el Tribunal Supremo Electoral, con tal medida, estan
imposibilitados de desempefiar empleos y funciones publicas en el
ano de suspensiéon de los derechos politicos previsto por el Art. 155
de la Ley de Elecciones, en que se encuentra la doctora Gioconda
Maria Saltos Espinoza.

OF. PGE. N°: 07677, de 08-01-2008

DOCENTES: NOMBRAMIENTO Y PLURIEMPLEO
ENTIDAD CONSULTANTE: UNIVERSIDAD TECNICA DE AMBATO
CONSULTAS:

1.- Si es legal el nombramiento del Director Financiero, habida
cuenta que se considerd que el mismo ha sido emitido de acuerdo
con el Art. 125 de la Constitucién Politica del Estado y las normas
pertinentes de la Ley de Educacién Superior y su Reglamento.

2.- Si un docente universitario al ser designado como Director Fi-
nanciero, de conformidad con lo expresado anteriormente tiene
derecho a todos los beneficios que establece la Ley.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Republica del Ecuador Art. 125.

LOSCCA Art. 26 lit. b).
Ley Orgénica de Educacién Superior Arts. 50 y 66.
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PRONUNCIAMIENTO:

El Articulo 125 de la Constitucién Politica de la Republica, dispo-
ne: “Nadie desempefiard mas de un cargo publico. Sin embargo,
los docentes universitarios podran ejercer la catedra si su horario lo
permite...”

En el inciso primero del articulo 50 de la Ley Orgénica de Educaciéon
Superior, se ordena que el personal académico de las instituciones
del Sistema Nacional de Educacién Superior estd conformado por
docentes, cuyo ejercicio de la catedra podrd combinarse con la in-
vestigacion, direccién, gestion institucional y actividades de vincu-
lacién con la colectividad.

La Ley en mencién norma ademas que, los empleados y trabajado-
res de los centros de educacion superior serdan nombrados o con-
tratados segun los procedimientos que se establezcan en el corres-
pondiente reglamento de la institucién. Se garantiza la estabilidad,
ascenso, remuneracion y proteccion social de acuerdo con la ley, el
escalafén administrativo, el estatuto y reglamentos de cada centro
educativo.

En el articulo 66 de la citada Ley, dispone especificamente lo si-
guiente: "El personal no docente de los centros de educacién supe-
rior estaréa sujeto a la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa o
a los Cédigos de Trabajo o Civil y al escalafon administrativo, segun
fueren empleados o trabajadores, de acuerdo a las caracteristicas
contractuales y segun sea la institucién publica o particular.” Como
complemento de la norma en mencién, en el Art. 67 del mismo
cuerpo legal se dispone: “EIl CONESUP estableceré los lineamien-
tos generales para que cada institucién dicte su escalaféon adminis-
trativo.”

En virtud de lo expuesto y por cuanto el personal no docente de las
universidades y escuelas politécnicas se encuentra amparado por
la LOSCCA,; asi como, sus nombramientos y contratos deben se-
guir los procedimientos que se establezcan en el correspondiente
reglamento de la institucion que debera ser aprobado por el CO-
NESUP, la designacién o nombramiento del Director Financiero de
la institucion debe ajustarse a las normas invocadas; debo aclarar a
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usted que en cumplimiento con lo dispuesto en el articulo 125 de la
Constitucion Politica en concordancia con el articulo 26 letra b) de
la LOSCCA, los docentes universitarios pueden ejercer otro cargo
publico, si su horario los permite; en consecuencia, tienen derecho
a todos los beneficios que les otorga la Ley.

OF. PGE. N°: 07915, de 18-01-2008

DOCTOR EN JURISPRUDENCIA: TiTULO DE CUARTO NIVEL

ENTIDAD CONSULTANTE: SECRETARIA NACIONAL ANTICO-
RRUPCION

CONSULTA:

Si el titulo de Doctor en Jurisprudencia otorgado luego de cursar
la carrera de Derecho, que se obtenia al término de los estudios
regulares de seis afios, conforme a la Ley Orgénica de Educacion
Superior, debe ser considerado como titulo de pregrado o de tercer
nivel o como un titulo de posgrado o de cuarto nivel.

BASES LEGALES:

Ley Orgénica de Educacién Superior Arts. 3 lit. a), 44, 46 y Disp.
Trans. Vigésimo Segunda; y, 8, 23y 25 de su Reglamento.
Cédigo Civil Art. 7.

PRONUNCIAMIENTO:

El articulo 3, letra a), de la Ley Orgénica de Educacién Superior, asig-
na a las instituciones que integran el Sistema Nacional de Educacién
Superior, como uno de los objetivos, formar, capacitar, especializar
y actualizar a estudiantes profesionales en los niveles de pregrado y

posgrado, en las diversas especialidades y modalidades.

El articulo 44 de la misma Ley, en concordancia con el articulo 8 de
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su Reglamento de aplicacion, determinan los niveles de formacién
que imparten las instituciones del Sistema Nacional de Educacién
Superior, que son:

a) Nivel técnico superior, destinado a la formacién y capacitacién
para labores de caracter operativo, correspondiendo a este nivel los
titulos profesionales de técnico o tecndlogo.

b) Tercer Nivel, destinado a la formacién basica en una disciplina o
a la capacitacién para el ejercicio de una profesién. Corresponden a
este nivel el grado de licenciado y los titulos profesionales universi-
tarios o politécnicos, que son equivalentes; vy,

c) Cuarto nivel o de posgrado, destinado a la especializacién cien-
tifica o entrenamiento profesional avanzado. Corresponden a este
nivel los titulos intermedios de posgrados de especialista y diploma
superior y los grados de magister y doctor.

El inciso segundo de esta misma prevision legal agrega que las uni-
versidades y escuelas politécnicas no podrén otorgar titulos de di-
plomados o especialistas, ni grados de magister y doctor en el nivel
de pregrado, sino que para acceder a la formacion de posgrado se
requiere tener titulo profesional de tercer nivel.

El articulo 46 de la Ley en anélisis, de manera concordante con el
articulo 23 de su Reglamento, facultan de manera privativa a los
centros de educacién superior para otorgar los titulos profesionales
que correspondan a cada nivel, aclarando que solo las universida-
des y escuelas politécnicas estan autorizadas para conferir grados
académicos. Y, agrega la disposicién reglamentaria citada, que los
institutos superiores técnicos y tecnoldgicos otorgaran solamente
los titulos a los que se refiere la letra a) del articulo 44 de la Ley, ya
mencionado.

Por su parte, el articulo 25 del Reglamento de aplicaciéon a la Ley
Orgénica en estudio, determina que los titulos conferidos por una
universidad o escuela politécnica que no haya sido registrados en el
CONESUP, no habilitan el ejercicio profesional.

La Disposicién Transitoria Vigésimo Segunda de la Ley Orgénica de
Educacién Superior dispone que desde la vigencia de esta Ley, las
universidades y escuelas politécnicas no podrén ofertar titulos de
doctorado como terminales de pregrado o habilitantes profesiona-
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les, y aflade que no se concederén titulos profesionales y grados de
licenciado sino como terminales de carrera.

La vigente Ley Orgénica de Educacién Superior derogd la Ley de
Universidades y Escuelas Politécnicas y sus posteriores reformas.
Esta ley, entre los fines y objetivos de las universidades y escuelas
politécnicas, en su articulo 1 les conferia la facultad de otorgar, re-
conocer y revalidar en forma privativa grados académicos y titulos
profesionales.

Mientras estuvo vigente la Ley de Universidades y Escuelas Politéc-
nicas algunas facultades de Jurisprudencia, Escuelas de Derecho,
de las universidades, en ejercicio de su autonomia constitucional y
legal - también reconocida en esta época — otorgaban el titulo de
Abogado de los Tribunales de Justicia de la Republica, luego de
seis afios regulares de estudio, y conferian adicionalmente el titulo
de Doctor en Jurisprudencia, previa la elaboracién y aprobacién de
una tesis doctoral, en materia juridica y de rendir un grado oral. En
otras, en cambio, se otorgaba un solo titulo de Doctor en Jurispru-
dencia y Abogado, una vez concluidos los estudios de la carrera, sin
la elaboracién de una tesis doctoral ni la consiguiente defensa de
la misma.

El Titulo de Abogado de los Tribunales de Justicia de la Republica
constituye el requisito legal que habilita para ejercer la profesion
de abogado, a nivel nacional, y por tanto es titulo terminal de la
carrera, de tercer nivel profesional, mientras que el titulo de Doctor
en Jurisprudencia obtenido previa la elaboracion y defensa de una
tesis doctoral, al amparo de la Ley de Universidades y Escuelas Poli-
técnicas, es un titulo adicional al basico o terminal de abogado, que
debe ser reconocido como tal, porque ademas responde a un es-
fuerzo del profesional que opté por este titulo, como es la investiga-
cién juridica que demanda la elaboracién de una tesis doctoral y su
defensa ante un tribunal especial que actuaba para estos efectos.

En cambio, aquellos titulos de Doctor en Jurisprudencia y Abogado
que se otorgaron directamente como titulo terminal de la carrera,
sin la elaboracion de la correspondiente tesis doctoral, constituyen
titulos de tercer nivel profesional.
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Conforme a la regla consagrada por el articulo 7 del Cédigo Civil
" La ley no dispone sino para lo venidero; no tiene efecto retroac-
tivo; ...". Aplicando este principio juridico obligatorio al caso que
nos ocupa, se concluye que la nueva Ley de Educacién Superior no
puede aplicarse de forma retroactiva a aquellos titulos otorgados
antes de la vigencia de dicho cuerpo legal, los mismos que deben
sujetarse a marco legal vigente al momento de su otorgamiento.
Con sustento en el anélisis juridico que antecede, esta Procuradu-
ria emite su pronunciamiento obligatorio y vinculante sobre el caso
consultado, concluyendo que el titulo de Doctor en Jurispruden-
cia que ostenta los profesionales abogados graduados antes de la
vigencia de la Ley de Educacién Superior, siempre que haya sido
otorgado después de la elaboraciéon de una tesis doctoral, consti-
tuye un titulo adicional al terminal de la carrera y necesario para el
ejercicio profesional, es decir, un titulo de cuarto nivel, que deben
ser reconocido como tal por todas las entidades y organismos del
Sector Publico y por las personas juridicas de derecho privado, y de
manera especial, por el Consejo Nacional de Educacién Superior,
CONESUP. Los titulos de Doctor en Jurisprudencia que se hubie-
ren concedido sin la presentacion y defensa de una tesis doctoral
son titulos de tercer nivel profesional o terminales de la carrera de
Derecho.

OF. PGE. N°: 08850, de 06-03-2008

EXPROPIACION: PREDIOS

ENTIDAD CONSULTANTE: INSTITUTO NACIONAL DE DESARRO-
LLO AGRARIO, INDA

CONSULTA:
Silos predios que se han revertido y pasado al patrimonio del INDA
en virtud del trdmite administrativo de expropiacion son afectados

por la Ley de Legalizacién de Tenencia de la Tierra, publicada en el
Registro Oficial No. 183 de 3 de octubre del 2007.
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BASES LEGALES:

Codificacion de la Ley de Contratacion Publica Art. 36.
Codificacion de la Ley de Desarrollo Agrario Arts. 32, 37 lit. ¢) y 38
num. 3.

PRONUNCIAMIENTO:

La Ley de Legalizacién de la Tenencia de Tierras a favor de los mo-
radores y posesionarios de predios que se encuentran dentro de la
circunscripcién territorial de los cantones Guayaquil, Samborondoén
y El Triunfo, en su articulo 1, declara de utilidad publica e inmediata
ocupacion, para fines de orden social, eminentemente de vivienda, y
expropia a favor de los municipios de Guayaquil, Samborondén y El
Triunfo, con la obligacidon que estos gobiernos seccionales vendan,
adjudiquen y legalicen la tenencia de terrenos a los actuales pose-
sionarios de los predios ubicados en la jurisdiccion de cada cantén,
que estén ocupados por asentamientos poblacionales constituidos
en ciudadelas, cooperativas de vivienda y lotizaciones, asi como los
terrenos que sean destinados para servicios bésicos, sanitarios y es-
pacios verdes, conforme a la Ley Orgénica de Régimen Municipal
y las ordenanzas que hayan dictado los correspondientes concejos
municipales, de acuerdo a la singularizacién que se detalla en la
misma disposicion legal.

Segun se desprende del oficio que contesto y de la documenta-
cién aparejada al mismo, dentro de los terrenos detallados en la
Ley arriba citada se encuentran los predios risticos denominados
“LAMARIA" y "VIRGEN DEL CISNE"”, que en una parte han sido ex-
propiados en segunda y definitiva instancia por el INDA, mediante
Resoluciones de 7 de enero del 2003, el primero, y 22 de noviembre
del 2006, el segundo, al amparo de la Ley de Desarrollo Agrario. So-
bre estas resoluciones han existido recursos judiciales de apelacién
y de casacién incoados por los propietarios de los predios expro-
piados, que fueron rechazados en la justicia ordinaria, quedando en
firme las referidas resoluciones de expropiacién de tierras rusticas,
las mismas que han sido protocolizadas e inscritas en los correspon-
dientes Registros de la Propiedad, restando Unicamente el pago a
los respectivos propietarios.
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El articulo 37, letra ¢), de la Codificacién de la Ley de Desarrollo
Agrario, confiere al Instituto Nacional de Desarrollo Agrario, INDA,
la facultad de declarar la expropiacion de tierras rusticas de domi-
nio privado, que estén incursas en las causales establecidas en el
articulo 32 de la misma Ley. En concordancia con esta disposicion, el
articulo 38, numeral 3), de la Ley Ibidem determina que forman par-
te del patrimonio del INDA las tierras rusticas que sean expropiadas
en aplicacion de lo previsto en dicha Ley.

Las tierras rusticas materia de la consulta, al haber sido expropia-
das siguiendo el trémite legal correspondiente, y encontrandose le-
galmente inscritos en los Registros de la Propiedad respectivos los
titulos traslativos de dominio, que constituyen las resoluciones de
expropiacién, son patrimonio exclusivo del INDA, como institucién
publica, en forma independiente de que se encuentren ocupadas
por posesionarios de cualquier especie.

La declaratoria de utilidad publica y consiguiente expropiacion,
conforme a la definicién y alcance juridico previstos en el articulo
36 de la Codificacion de la Ley de Contratacion Pdblica, procede
Unicamente cuando el Estado requiere adquirir bienes de propie-
dad particular, pues seglin expresamente lo dispone el penultimo
inciso de la misma disposicién legal “...Para la transferencia de do-
minio de bienes inmuebles entre entidades del sector publico no
se requerird de declaratoria de utilidad publica o interés social ni,
en el caso de donacidn, de insinuacién judicial. Se la podra realizar
por compraventa, permuta, donacién, compensacion de cuentas,
traslado de partidas presupuestarias o de activos.”

De lo expuesto se desprende que las tierras rusticas expropiadas
por el INDA, que forman parte de los predios “LA MARIA” y “VIR-
GEN DEL CISNE", al pertenecer al patrimonio de una entidad del
sector publico, adquiridas en la forma prevista por la ley, no se en-
cuentran comprendidas dentro de los terrenos a los que se refie-
re la Ley de Legalizacion de la Tenencia de Tierras a favor de los
moradores y posesionarios de predios que se encuentran dentro
de la circunscripcién de los cantones Guayaquil, Samborondén y
El Triunfo, cuerpo legal que por su alcance se entiende aplicable
solamente a los terrenos de propiedad particular singularizados en
la misma Ley.
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Corresponde al INDA concluir con el tramite de expropiacién de
las tierras que pasaron a integrar su patrimonio, pagando el precio
correspondiente a sus respectivos propietarios, y adjudicar dichos
predios a quienes legalmente tengan derecho, siguiendo el trémite
que para el efecto prevé la propia Ley de Desarrollo Agrario codi-
ficada.

OF. PGE. N°: 09283, de 26-03-2008

EXPROPIACION: POZOS DE CAPTACION DE AGUA

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA MUNICIPAL DE AGUA PO-
TABLE DE MILAGRO, EMAPA-M

CONSULTA:

Puede la Empresa Municipal de Agua Potable de Milagro, en virtud
de la Emergencia Sanitaria de Agua Potable y Aguas Lluvias en que
se encuentra la ciudad de Milagro, expropiar terreno de particulares
para utilizarlos en la captacion de agua en pozos profundos y pota-
bilizarla a fin de que sea apta para el consumo humano; o bien po-
dria la empresa Municipal de Agua Potable, comprar directamente
terrenos particulares para ejecucién de obras de captacion de agua
y potabilizarla para que sea consumida por la ciudadania de Mila-
gro, tomando en consideracion que la fuente de sus ingresos son
sus recaudaciones por el servicio que presta y el Impuesto a los
Consumos Especiales (ICE).

BASES LEGALES:

Ley Orgéanica de Régimen Municipal Arts. 63 num. 17, 117, 178, 189
y 266.

PRONUNCIAMIENTO:

De conformidad con el Art. 63, numeral 17 de la Codificacién de la
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Ley Orgénica de Régimen Municipal, a los Concejos Municipales les
esta atribuida la potestad para autorizar la constitucion de empre-
sas municipales en compafias de economia mixta para la prestacion
de servicios publicos; en concordancia a este precepto, el Art. 117
ibidem, sefala que las municipalidades podrén constituir empresas
publicas para la prestacién de servicios publicos, cuando, a juicio de
sus Concejos, esta sea la forma que més convenga a los intereses
municipales y garantice una mayor eficiencia y una mejor prestacion
de esos servicios publicos.

El Art. 178 del mismo cuerpo legal, en su inciso segundo sefiala que
en la organizacién y funcionamiento, las empresas municipales se
regiran por las disposiciones de la Ley Orgénica de Administracion
Financiera y Control, por las de la Ley Orgénica de Régimen Munici-
pal, por las de la Ordenanza de su creacidn y por sus estatutos.

Concordando con el criterio institucional aparejado, es evidente
que al tenor de lo que dispone la Codificacién de la Ley Organica
de Régimen Municipal, la facultad para expropiar o de decidir una
"expropiacion” es de competencia exclusiva de los concejos munici-
pales de gobierno, méas no de las empresas municipales como tales;
sin embargo, vista la prerrogativa que el Art. 266 ibidem, concede a
los Concejos municipales para que puedan hacer concesiones a las
empresas de teléfonos, de agua potable y transportes, para el uso u
ocupacién de calles, aceras y demés espacios del dominio publico;
y al hecho de que los planes de accién y programas de las empresas
municipales deben necesariamente guardar estrecha relacion con
el sistema nacional de planificacion y con los planes y programas
del municipio y que sus autoridades tienen la obligacién de coordi-
nar y complementar sus respectivas tareas (Art. 189), resulta perfec-
tamente factible, el que previo a que se puedan utilizar ciertas areas
de terrenos privados para la construccién de pozos que sirvan para
captar y procesar agua que luego se destine al consumo humano,
sea la Municipalidad de Milagro quien realice las declaratorias de
interés publico correspondientes que permitan viabilizar las expro-
piaciones de los predios necesarios para tal objetivo; luego de lo
cual, podran ser entregados a la EMAPA-M, para la ejecucién de las
obras de infraestructura necesarias.

OF. PGE. N°: 07909, de 18-01-2008
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FIDEICOMISO MERCANTIL: BANCO ECUATORIANO DE LA
VIVIENDA

ENTIDAD CONSULTANTE: BANCO ECUATORIANO DE LA VI-
VIENDA, BEV

CONSULTA:

Si el Banco Ecuatoriano de la Vivienda, para relacionarse con un
socio estratégico-financiero, y constituir un fideicomiso mercantil
inmobiliario, requiere convocar a un concurso publico o licitatorio,
para emprender el desarrollo de programas de vivienda, teniendo
en cuenta que este socio estratégico- financiero aportaré a la cons-
titucién del fideicomiso también recursos financieros para impulsar
los programas habitacionales.

BASES LEGALES:

Ley de Mercado de Valores Art. 115.

Res. de Participacion del Sector Publico en el Mercado de Valores
Titulo VII- Capitulo II- Seccién 1, R. O. S. N° 1 de 8-03-2007 Arts. 1,
3, 13inc. final, 14 inc. final y 15.

Reglamento que Regula la Participacién del Banco Ecuatoriano de
la Vivienda Art. 1.

PRONUNCIAMIENTO:

Al tenor del Art. 115 de la Ley de Mercado de Valores publicada
en el Suplemento del Registro Oficial No. 215 de 22 de febrero de
2006, "pueden actuar como constituyentes de fideicomisos mercan-
tiles las personas naturales o juridicas privadas, publicas o mixtas,
nacionales o extranjeras, o entidades dotadas de personalidad juri-
dica, quienes transferiran el dominio de los bienes a titulo de fidei-
comiso mercantil”.

El inciso segundo ibidem sefiala que las instituciones del sector pu-
blico que actlen en tal calidad, se sujetaran al reglamento especial
que para el efecto expedira el Consejo Nacional de Valores, CNV.

La Resolucion de Participacion del Sector Piblico en el Mercado de
Valores Titulo VII - Capitulo Il - Seccién 1 expedida por el Consejo
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Nacional de Valores, publicada en el Registro Oficial Suplemento
N° 1 de 8 de marzo de 2007, en el Art. 1 establece su dmbito de
aplicacién a todas las entidades y organismos que de conformidad
con lo previsto en la Constitucion Politica de la Republica y las leyes
integren el sector publico no financiero y participen en los procesos
previstos en la Ley de Mercado de Valores, para efectuar directa o
indirectamente, a través de las bolsas de valores, inversiones y com-
praventas de activos financieros, cuyo valor exceda mensualmente
de dos mil seiscientos veintiocho ddlares de los Estados Unidos de
América, y que para este efecto, no podrén fraccionarse. Por tanto
estan sujetos a lo previsto en este capitulo, los organismos, entida-
des, asociaciones, dependencias, empresas, sociedades, y demas
entidades dotadas de personalidad juridica, asi como otras insti-
tuciones publicas que determine como tales la Funcién Ejecutiva,
de conformidad con la Ley; y, como los fondos que reciban o admi-
nistren directa o indirectamente, asignaciones o transferencias de
recursos publicos que representen el veinte por ciento o mas del
total de sus ingresos anuales y los fideicomisos mercantiles, cuyo
constituyente sea una entidad de las que quedan sefaladas.
Respecto a las entidades del sector publico financiero, se resefia
que para la constituciéon de negocios fiduciarios y en su actuacién
como originadores de procesos de titularizacién, se sujetaran a las
disposiciones que con sujecion a la Ley expidan sus érganos de
control y a los demés requisitos contemplados en el capitulo de la
referencia, asi como a los que haya expedido el Consejo Nacional
de Valores sobre la materia.

El Articulo 13 inciso final de la Resolucién de Participacién del Sector
Publico en el Mercado de Valores expresa que los negocios fiducia-
rios no podrén servir de instrumento para realizar actos o contratos
que, de acuerdo con las disposiciones legales, no pueda celebrar
directamente la entidad publica o mixta como constituyente o en la
adhesién a un negocio fiduciario ya constituido.

El Art. 14 inciso final de la Resolucién mencionada dispone que tra-
tandose del sector publico financiero y de instituciones del sistema
financiero de propiedad de entidades de derecho publico, éstas se
sujetaran en lo que a su actuacion como originadores y constituyen-
tes se refiere, a las normas que para el efecto expida la Junta Banca-
ria en el &mbito de su competencia, sin perjuicio de las previstas en
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la normativa que haya expedido el Consejo Nacional de Valores. En
funcién de las finalidades particulares que persigan, las entidades
del sector publico financiero podran solicitar a la Junta Bancaria la
expedicion de reglamentos especificos para los respectivos proce-
sos en que pretendan actuar como constituyentes u originadores.

En el Art. 15 de la Resolucién de Participacion del Sector Piblico en
el Mercado de Valores se determina que las entidades y organismos
publicos que constituyan negocios fiduciarios no podran delegar al
fiduciario responsabilidades publicas que les sean exclusivamente
inherentes; y que, cuando en desarrollo del fideicomiso mercantil
o encargo fiduciario constituido por una entidad publica hayan de
celebrarse otros contratos, la seleccién del contratista o contratistas
debera realizarse mediante el procedimiento de concurso o licita-
cién, previsto en la Ley para la entidad constituyente.

De ahi que, para la seleccién del contratista o contratistas para cele-
bracién de otros contratos en el desarrollo del fideicomiso mercantil
o encargo fiduciario constituido por una entidad publica se realiza-
ré4 por concurso o licitacion determinado en la ley para la entidad
constituyente, entendido que dichos contratos se celebrarian con
posterioridad a la constitucion del fideicomiso mercantil.

Cabe destacar que, el Reglamento que regula la participacion del
Banco Ecuatoriano de la Vivienda en fideicomisos inmobiliarios en
los que el BEV participe como promotor, publicado en el Registro
Oficial No. 178 de 26 de septiembre de 2003, en el Art. 1 expresa
que el BEV constituira fideicomisos que coadyuvaran al desarrollo
de proyectos habitacionales aportando bienes inmuebles y recursos
financieros.

Con fundamento en el anélisis juridico que antecede considero que
ni la Ley de Mercados de Valores ni la Resolucién del Consejo Na-
cional de Valores 8, Titulo VII Capitulo Il de Participacién del Sector
Publico en el Mercado de Valores, publicada en el Registro Oficial
Suplemento 1 de 8 de marzo de 2007, contemplan ninguna dispo-
sicidon que para constituir un fideicomiso mercantil inmobiliario se
requiera de concurso publico o licitacion, con la salvedad del pro-
cedimiento del Art. 15 de la Resolucion de Participacion del Sector
Publico en el Mercado de Valores, expedida por el Consejo Nacio-
nal de Valores.
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Para la contrataciéon del fiduciario del Banco Ecuatoriano de la Vi-
vienda (BEV), como promotor debera someterse al Reglamento de
Contrataciéon de Negocios Fiduciarios Publicos.

OF. PGE. N°: 08543, de 19-02-2008

FLOPEC: CONTRATOS DE OBRAS, BIENES Y SERVICIOS GE-
NERALES, INFORMES Y EXONERACIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: FLOTA PETROLERA ECUATORIANA,
FLOPEC

CONSULTA:

Si para la contratacién de obras, bienes y servicios generales y espe-
cializados, relacionados con la construccién del terminal maritimo y
de almacenamiento de GLP en Monteverde, provincia de Santa Ele-
na, puede FLOPEC proceder acorde con lo sefialado en el Regla-
mento de Contrataciones de FLOPEC aprobado por su Directorio.
BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Republica del Ecuador Art. 101.
Codificacion de la Ley de Contratacién Piblica Arts. 2y 4.

Ley de Estatizacién de FLOPEC, D. S. No. 2450 de 26-04-1978.

D. S. No. 2625 de 22-06-1978 Art. 4.

Resolucién No. 050/2007 de 4-08-2007, Reglamento para la Contra-
tacién de Bienes, Obras, Servicios Generales y Especializados de la
Flota Petrolera Ecuatoriana Art. 43.

PRONUNCIAMIENTO:

La Flota Petrolera Ecuatoriana es una empresa estatal, en virtud de
la Ley de Estatizacion de FLOPEC, expedida mediante Decreto Su-
premo No. 2450 de 26 de abril de 1978, reformado por el Decreto
Supremo No. 2625 de 22 de junio del mismo afio, que de confor-
midad con el articulo 2 de dicha ley, tiene como objeto principal
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el transporte comercial maritimo y fluvial de hidrocarburos y sus
derivados, y demas actividades complementarias o suplementarias
que tengan relacién con esta finalidad, en cualquiera o en todas sus
modalidades de conformidad con la leyes vigentes y aplicables a
este objeto.

El articulo 4 de la Ley de Estatizacion citada, determina que para el
desenvolvimiento de sus actividades y el logro de su objetivo prin-
cipal, FLOPEC se regira por la referida Ley, los estatutos expedidos
mediante acuerdo del sefior Ministro de Defensa Nacional, y los re-
glamentos que para el efecto dictare el Directorio de la Empresa.

El Directorio de la empresa, en aplicacion de la disposicién legal
ibidem, mediante Resolucidon No. 050/2007 de 4 de agosto del
2007, expidié el Reglamento para la Contratacién de Bienes (inclui-
dos bienes raices), Obras, Servicios Generales y Especializados de
la Flota Petrolera Ecuatoriana, que establece los procedimientos a
aplicar a dichas contrataciones, tanto en la etapa precontractual,
como en la contractual, esto es, durante la celebracidon y ejecucion
del respectivo contrato.

El articulo 2 de la Codificacién de la Ley de Contratacién Publica,
establece un régimen especial de excepcién a la contrataciéon de
obras, bienes o servicios que no son de consultoria, cuando dispo-
ne "REGIMEN ESPECIAL.- No se someteran a esta ley las institucio-
nes del sector publico respecto de las cuales una ley especial asi lo
haya dispuesto”.

El Reglamento para la Contratacién de Bienes, Obras, Servicios Ge-
nerales y Especializados de la Flota Petrolera Ecuatoriana, que ha
sido expedido al amparo de una ley especial, constituye el instru-
mento juridico que regula los procesos de seleccidén y contratacién
que debe aplicar la empresa de su gerencia para contratar obras,
bienes o servicios que no sean de consultoria.

De lo expuesto, se desprende que para efectuar las contrataciones
relacionadas con la construccién del terminal maritimo y de alma-
cenamiento de GLP en Monteverde, provincia de Santa Elena, FLO-
PEC no estd sometida a las disposiciones de la Ley de Contratacién
Publica codificada y su Reglamento de aplicacién, sino que debera
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sujetarse exclusivamente al Reglamento Especial que para estos
efectos ha expedido el Directorio de la empresa.

No obstante la exoneracion de procedimientos anotada, conforme
lo prevé el articulo 43 del Reglamento Especial de Contrataciones
de FLOPEC, antes citado, las contrataciones se formalizardn una vez
que se haya obtenido los informes previstos en las leyes orgénicas
de la Procuraduria General del Estado y Contraloria General del Es-
tado, siempre que la cuantia del egreso o afectacion del recurso
publico iguale o supere la base establecida para el concurso publi-
co de ofertas, la misma que estd determinada por el articulo 4 de la
Codificacion de la Ley de Contratacién Pdblica.

OF. PGE. N°: 08497, de 18-02-2008

FODETEL: FONDO RURAL MARGINAL, CONTRIBUCIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: SECRETARIA NACIONAL DE TELECO-
MUNICACIONES, SENATEL

CONSULTA:

Es procedente considerar aplicable el inciso segundo del articulo
20 de la Ley Especial de Telecomunicaciones reformada, que obliga
Unicamente a las empresas escindidas de EMETEL S.A., esto es AN-
DINATEL S.A.y PACIFICTEL S.A., a cancelar el 4% para el Fondo Ru-
ral Marginal, en virtud de la vigencia del articulo 38 de la Ley ibidem,
y demés normativa secundaria que establece como obligacion ge-
neral para todos los operadores de servicios de telecomunicaciones
el contribuir con el 1% de los ingresos facturados y percibidos por
sus servicios en el afio inmediato anterior, generandose con ello un
tratamiento que podria presuntamente considerarse no igualitario
con relacién a las demés operadoras de servicios de telecomunica-
ciones y especialmente de caracter privado.
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BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Republica del Ecuador Art. 101.

Ley Reformatoria a la Ley de Telecomunicaciones Arts. 4, 20 y 38.
Ley para la Transformacion Econdémica del Ecuador Art.58.
Reglamento para Otorgar Concesiones de los Servicios de Teleco-
municaciones que se brindan en Régimen de Libre Competencia
Art. 49.

Res. de CONATEL No.394- 18-2000 de 28-09-2000, R. O. No. 193 de
27-10- 2000 Art. 12.

PRONUNCIAMIENTO:

Conforme se cita en su oficio, esta Procuraduria General, contestan-
do a una consulta que plantease el Contralor General del Estado,
mediante oficio No. 08121-DICIP de 5 de marzo del 2003, indicé en
su parte pertinente que el Art. 4 de la Ley Reformatoria a la Ley de
Telecomunicaciones, publicada en el Registro Oficial No. 770 de 30
de agosto de 1995y que reformé el Art. 20 de la Ley Especial de Te-
lecomunicaciones, dispuso que EMETEL S. A.y las companias resul-
tantes de su escisién, es decir ANDINATEL S. A. y PACIFICTEL S. A,
establecerian anualmente un fondo de hasta el 4% de sus utilidades
netas, el mismo que seria utilizado exclusivamente para subsidiar la
parte no rentable de determinados proyectos de desarrollo rural en
el &mbito de las telecomunicaciones.

Asi mismo se indicd, que en virtud de lo dispuesto por el Art.58 de
la Ley para la Transformacién Econémica del Ecuador, que sustitu-
yo al Art.38 de la Ley Especial de Telecomunicaciones, se otorgd
competencia al CONATEL para que expidiese un reglamento para
el otorgamiento de concesiones de los servicios de telecomunica-
ciones, debiendo contener dicho instrumento juridico, las disposi-
ciones necesarias para la creacion de un fondo para el desarrollo
de las telecomunicaciones en las areas rurales y urbano-marginales,
mismo que serfa financiado por todas las empresas operadoras o
prestadoras de servicios de telecomunicacién, en base a los aportes
que se determinarian en funcién de sus respectivos ingresos. Este
mandato quedaria plasmado en el “Reglamento para Otorgar Con-
cesiones de los Servicios de Telecomunicaciones que se brindan
en Régimen de Libre Competencia”, y que consta publicado en el
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Registro Oficial # 168 de 21 septiembre del 2000, norma cuyo Art.
49 instituy6 el Fondo para el Desarrollo de las Telecomunicaciones
-FODETEL-, y cuyo fin seria el de desarrollar proyectos de imple-
mentacion del servicio universal de telecomunicaciones en las areas
rurales y urbano-marginales del pais.

El citado Art. 49, incisos segundo y tercero, disponen lo siguiente:

"Para la conformacién de este Fondo, todos los proveedores de
servicios de telecomunicaciones y operadores de redes publicas,
titulares de concesiones, autorizaciones y permisos aportaran una
contribucién anual sobre sus ingresos. Esta contribucion podré ser
modificada por el CONATEL, en forma quinquenal, sobre la base
de los programas que deban ejecutarse. La contribucién sera del
uno por ciento (1 %) de los ingresos totales facturados y percibidos
por los prestadores de servicios de telecomunicaciones y operado-
res de redes. La recaudacién de dichos valores se harad en forma
trimestral.

El establecimiento, administracion, financiamiento, operacion y su-
pervision del Fondo para el Desarrollo de las Telecomunicaciones
en las areas rurales y urbano-marginales, se lo realizara a través del
Reglamento del FODETEL aprobado por el CONATEL".

Por su parte, el Reglamento del Fondo para el Desarrollo de las Te-
lecomunicaciones en Areas Rurales y Urbano Marginales, expedido
mediante Resolucién de CONATEL No.394- 18-2000 de 28 de sep-
tiembre del 2000, y que fuera publicado en el Registro Oficial No.
193 de 27 de octubre del 2000, establece en su Art. 12, que serén
recursos del FODETEL, entre otros, los que provengan de los apor-
tes de todos los proveedores de servicios de telecomunicaciones y
operadores de redes publicas, titulares de concesiones, autoriza-
ciones y permisos de telecomunicaciones en el pais, conforme lo
establece el Reglamento para Otorgar Concesiones de los Servicios
de Telecomunicaciones que se brindan en Régimen de Libre Com-
petencia.

Atento el andlisis de la citada normativa, es que esta entidad emitid

su pronunciamiento indicando que el Fondo Rural Marginal, cuyo
objeto especifico es el subsidiar la parte no rentable de proyec-
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tos especificos de desarrollo de las telecomunicaciones en éareas
rurales marginales, resulta totalmente distinto e independiente del
Fondo para el Desarrollo de las Telecomunicaciones en éreas ru-
rales y urbano-marginales - FODETEL-, cuyo fin es en cambio, el
de desarrollar proyectos de implementacién del servicio universal
de telecomunicaciones en areas rurales y urbano marginales; aserto
que evidentemente descalifica cualquier pretendida imputacion del
aporte que se hiciera a favor de uno de ellos, con el fin de evitar la
contribucién porcentual a favor del otro. En este sentido, si bien
es perceptible que en los Contratos Modificatorios, Ratificatorios
y Codificatorios de la Concesion de Servicios Finales y Portadores
de Telecomunicaciones, suscritos el 11 de abril del 2001, entre la
Secretaria Nacional de Telecomunicaciones y las companias ANDI-
NATEL S. A. y PACIFICTEL S. A., se debia establecer claramente en
su redaccion y conforme asi lo ha advertido también la Contraloria
General del Estado, la aportaciéon a uno y otro Fondo de manera
individual y por separado, es también evidente suponer que si el
aporte para el Fondo Rural Marginal esté en el orden de hasta el 4%
de los ingresos netos anuales, y la contribucién a favor del FODE-
TEL es del uno por ciento de los ingresos totales facturados, resulta
factible -de aceptarlo expresamente asi la SENATEL y el CONETEL-,
la imputacién del total del 4% pagado, a ambos fondos, ya que
esto significaria que una vez restado el aporte fijo del 1%, el primer
aporte quedaria reducido al 3%, y dicho margen resultante, aun per-
maneceria dentro de la prevencion legal antes citada.

Por otra parte, si bien la normativa legal establece por un lado, que
el FODETEL lo financien todas las empresas operadoras de tele-
comunicaciones con aportes que se determinen en funcién de sus
ingresos; en tanto que por otro lado se indica que para el Fondo Ru-
ral Marginal contribuyan las empresas escindidas de EMETEL S. A,
resulta evidente que esto se produzca solo inicialmente, dado que
ese aporte podria de estar a cargo de todos aquellos proveedores
de servicios de telecomunicaciones y operadores de redes de tele-
comunicaciones que con el tiempo se vayan constituyendo como
parte de las concesiones que implementen las empresas ANDINA-
TELS. A., y PACIFICTEL S. A., ya que evidentemente esa es la con-
notacién bajo la cual se establecieron las dos empresas estatales de
telecomunicaciones, esto es, la de que a futuro, dichas empresas
deberian revertir la prestacién de los servicios de telecomunicacion,
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via concesion, a manos de aquellas empresas privadas interesadas
en brindar esos mismos servicios.

Por todo lo expuesto, debo indicar que la obligatoriedad de la con-
tribucion prevista por el articulo 20 de la Ley Especial de Teleco-
municaciones reformada se halla vigente, y resultaria ilegal y aten-
tatorio a los intereses del Estado una pretendida imputacion en el
pago de un porcentaje a favor del Fondo Rural Marginal que tenga
como fin evadir el aporte porcentual fijo, que corresponde a favor
del FODETEL, ya que conceptual y juridicamente ambos fondos son
independientes tanto en la finalidad u objeto que persiguen, cuan-
to en la fuente de su financiamiento.

OF. PGE. N°: 08073, de 28-01-2008

FONDO DE CENSATIA: CAPITALIZACION VOLUNTARIA
ENTIDAD CONSULTANTE: SERVICIO DE RENTAS INTERNAS, SRI
CONSULTA:

Cuél es la base sobre la que se debe calcular el aporte del 9.15%
por parte del SRI al fondo de capitalizacién voluntaria de cesantia
previsto en el tercer inciso del articulo 46 del Estatuto Especial de
Personal de la institucion.

BASES LEGALES:

LOSCCA Arts. 103y 104.
Estatuto Especial de Personal del Servicio de Rentas Internas Art.
46 inc. tercero.

PRONUNCIAMIENTO:
El tercer inciso del Art. 46 del Estatuto Especial de Personal del Ser-
vicio de Rentas Internas, dispone: “La capitalizacidn voluntaria de

cesantia, consistente en el 10% del ingreso total de cada funciona-
rio y el 9.15% del aporte institucional sobre el bono de responsa-
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bilidad, ambos mensuales, que ha regido en la institucién, seguiré
aplicandose hasta cuando asi lo resuelva el Director General del
Servicio”.

A partir de la expedicién de la Ley Orgénica de Servicio Civil y Ca-
rrera Administrativa y de Unificacién y Homologacion de las Remu-
neraciones del Sector Publico, LOSCCA, fueron unificados todos
los componentes que constituyen el ingreso de los dignatarios, au-
toridades, funcionarios, servidores y trabajadores que presten sus
servicios en las entidades y organismos previstos en el Art. 103 de
dicha ley.

En aplicacion al articulo invocado, el Art. 104 de la Ley en mencidn,
define a la remuneracién mensual unificada, como la cantidad que
resulta de dividir para doce la suma de todos los ingresos anuales
que el dignatario, autoridad, funcionario, servidor y trabajador, ten-
ga derecho y que se encuentre presupuestado, a excepcion de los
ingresos ahi establecidos.

Toda vez que el aporte institucional del SRl al Fondo de Cesantia de
los funcionarios de dicho organismo fue expedida con anterioridad
a la LOSCCA, éste sigue vigente, y no obstante haberse incluido
(como indica en su oficio), dentro de la remuneracién mensual uni-
ficada el rubro de responsabilidad, considero que para dicha apor-
tacién, deberia tomarse como referente el monto del bono por res-
ponsabilidad que se venia cancelando a los servidores al momento
de la unificacién de las remuneraciones, o en su defecto, establecer
un porcentaje de la remuneracién mensual unificada equivalente al
mismo valor que venia aportando la institucién sobre el bono de
responsabilidad, para lo cual, deberé reformarse el correspondiente
Estatuto.

Cabe resaltar que, el mismo articulo 46 del referido Estatuto, deter-
mina que la capitalizacion voluntaria de cesantia y el aporte institu-
cional seguira aplicadndose hasta cuando asi lo resuelva el Director
General del SRI, que de conformidad con lo previsto en la Disposi-
cién Especial Primera del mencionado documento, le corresponde
resolver los casos de dudas que genere la aplicacién de dicho ins-
trumento.

OF. PGE. N°: 08227, de 1-02-2008
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FONDO DE RESERVA: CALCULO DE APORTACIONES
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DE MERA
CONSULTAS:
Solicita ampliacién de criterio, especificamente sobre lo siguiente:

1. "..Tomando en consideracién la ley de transformacién econé-
mica que dispone la incorporacién del décimo quinto, bonificacién
complementaria y compensacién del costo de vida de manera pro-
gresiva hasta el ano 2005, primera consulta: se debe realizar dicha
incorporacién solo hasta el afno 2003 ya que por aplicaciéon de la
transitoria octava de la LOSCCA dispone que para el 1 de enero de
2004 y el 1 de enero de 2005 el referente sera en su forma y célculo
el de septiembre del afio 2003";

2. "Sobre la forma de célculo, considerando que en varios pronun-
ciamientos se toma de referencia que para calcular el valor de fon-
dos de reserva de los obreros sujetos al cddigo del trabajo se apli-
caré lo estipulado en el Cédigo del Trabajo y la Ley de Seguridad
Social. Empero, el sistema internet utilizado por el IESS no permite
ingresar una base distinta para los aportes patronales y personales
y otra para fondo de reserva. Segunda consulta: jse debe realizar
los aportes tanto personales, patronales y fondos de reserva de los
obreros bajo el Cédigo del Trabajo con aplicacién a la transitoria
octava de la LOSCCA como se indica en el oficio del 24 de enero de
2007 No. 30985 y/o la base de aportacion al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social tiene otra aplicacion legal distinta a la disposicion
senalada”;

3. "Atento a varios pronunciamientos formulé la tercera consulta:
la base de aportaciones a la seguridad social para el afio 2006 en
adelante corresponde a la remuneracion unificada”.

BASES LEGALES:

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

Ley para la Transformacién Econdmica del Ecuador Art.94.
Ley de Seguridad Social Art. 282.

Cédigo del Trabajo Arts. 95y 196.

Res. No.081, R. O. N° 138 de 4-11-2005.
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Res. No.096, R. O. N° 216 de 23-02-2006.
Res. No.129, R. O. N° 393 de 9-11- 2006.
Res. No.153, R. O. N° 39 de 12-03-2007.

Res. No.168, R. O. N° 138 de 31-07-2007.

PRONUNCIAMIENTOS:

La disposicion contenida en el Art.101 de la Codificacion a la Ley
Orgénica de Servicio Civil y Carrera Administrativa, es sumamente
clara al manifestar que se hallan excepcionados de las disposiciones
pertinentes a la unificacion y homologacién de las remuneraciones
del sector publico, Unica y exclusivamente el personal sujeto a la
Ley de Educacién Superior, Ley de Carrera Docente y Escalafon del
Magisterio Nacional; los funcionarios y servidores de las Funciones
Legislativa y 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 encuentran en
funciones fuera del pais y los miembros de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional que se rigen por sus propias leyes; en tal virtud,
los trabajadores u obreros del sector pidblico, que de manera gene-
ral se sujetan a las disposiciones del Cddigo del Trabajo, en lo que
respecta al especifico tema de la unificacion y homologacién de sus
estipendios, deben sujecién a la Codificacion de la Ley Organica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y Homolo-
gacion de las Remuneraciones del Sector Publico -LOSCCA- y por
ende, a lo manifestado en su Octava Disposicién Transitoria.

Adviértase ademas, que la disposicidon constante en el Art.94 de la
Ley para la Transformacién Econdmica del Ecuador se refiere a la
unificacion e incorporacién de distintos componentes salariales de
las remuneraciones que vinieren percibiendo los trabajadores del
sector privado del pais, proceso que se alude concluiria hasta el
lero de enero del 2005, y a partir de la cual, los estipendios unifica-
dos pasarian a denominarse “remuneraciones sectoriales”.

Con relacién a su segunda pregunta, debo decir que el pago de los
aportes patronales y fondos de reserva se rigen por diferente legisla-
cién, por lo que es necesario establecer las disposiciones aplicables
a uno u otro caso; es asi que la Octava Disposicién Transitoria de la
LOSCCA, establece que las instituciones, entidades y organismos
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previstos en el Art. 101 de esta Ley; y, las autoridades y funcionarios
comprendidos en el nivel jerarquico superior, servidores y trabaja-
dores de las entidades arriba sefialadas, que tienen la obligacion
de aportar a la seguridad social, ademas del salario base sobre el
que vienen aportando, lo haran sobre la diferencia de la respectiva
remuneracién mensual unificada de acuerdo a las primas de aporta-
cién vigentes, conforme a la tabla y fechas ahi establecidas.

Paralelamente, mediante Resolucién No.081 publicada en el Regis-
tro Oficial No. 138 de 4 de noviembre de 2005, el Consejo Directivo
del IESS expidié las tablas de distribucién de las tasas de aportacion
personal y patronal al seguro general obligatorio y voluntario del
IESS; més adelante, con Resolucidon No.096, publicada en el Regis-
tro Oficial No. 216 de 23 de febrero de 2006, determiné los salarios
minimos de aportacién al IESS que corresponden a los dignatarios,
funcionarios, servidores y trabajadores del sector publico amparados
por la LOSCCA, asi mismo, mediante Resolucién No. 129, publicada
en el Registro Oficial No.393 de 9 de noviembre de 2006, establecio
las categorias de remuneraciones e ingresos minimos de aportacion
al Seguro General Obligatorio, por regimenes de afiliacién, que ri-
gieron durante el afio 2006, entre los que se incluye al servidor del
sector publico, sobre una remuneracién minima mensual de ciento
cincuenta ddlares; y posteriormente, mediante Resoluciéon No.153,
publicada en el Registro Oficial No.39 de 12 de marzo de 2007, el
Consejo Directivo del IESS, establecid las categorias de remunera-
ciones e ingresos minimos de aportacion al Seguro General Obliga-
torio, por regimenes de afiliacién de los trabajadores, mismos que
rigieron durante el afio 2007; esta Ultima Resolucién fue derogada
por la Resolucion No.168, publicada en el Registro Oficial No.138
de 31 de julio de 2007.

Dado que periddicamente el IESS determina por intermedio de sus
resoluciones, las bases anuales de célculo para efectuar los aportes
patronales, se ha de entender que aquello lo haga en aplicacién a
lo dispuesto en la Octava Disposicién Transitoria de la LOSCCA, ya
que para la aportacién al seguro social obligatorio, tanto para los
trabajadores como para los servidores del sector publico, rige esta ul-
tima, y por ende, los cronogramas de célculo y fechas alli sefialadas.
Con respecto al pago de los fondos de reserva, el Art. 282 de la Ley
de Seguridad Social determina que la aportaciéon obligatoria del
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empleador para dicho fondo “...seréd 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 otro lado, el Art.104 de la LOSCCA determina: "Establécese
la remuneraciéon mensual unificada, la misma 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.

En esta remuneracién mensual unificada no se sumaran aquellos
ingresos que correspondan a los siguientes conceptos:

a) Décimo tercer sueldo o remuneracién;

b) Décimo cuarto sueldo o remuneracion; y

c) Viaticos, subsistencias, dietas, horas suplementarias, extraordina-
rias, encargos y subrogaciones”.

El articulo 196 del Cédigo del Trabajo, dispone que todo trabaja-
dor que preste servicios por méas de un ano tiene derecho a que el
empleador le abone una suma equivalente a un mes de sueldo o
salario por cada afio completo posterior al primero de sus servicios
"...estas sumas constituirdn su fondo de reserva o trabajo capitali-
zado...”, cantidad que se calculard de acuerdo con lo dispuesto en
el Art.95 ibidem.

De lo expuesto se concluye, que en el ordenamiento juridico ecua-
toriano, el fundamento legal para el pago de los fondos de reserva
de los trabajadores y servidores publicos, se encuentra establecido
en el Art. 282 de la Ley de Seguridad Social; y que para el caso de
los trabajadores u obreros, dicha aportacion debera calcularse de
conformidad con el Art. 95 del Cédigo del Trabajo, mientras que
para los servidores y funcionarios publicos, la mencionada aporta-
cién deberé calcularse de conformidad con el Art. 104 de la LOSC-
CA ya antes citado.

Siendo indiscutible la vigencia y aplicabilidad de la tantas veces ci-
tada Octava Disposicion Transitoria de la LOSCCA, y por ende, de
las tablas y fechas por ella determinadas, queda por contestada su

ultima pregunta.

OF. PGE. N°: 08420, de 12-02-2008
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FONDOS DE RESERVA: DEVOLUCION

ENTIDAD CONSULTANTE: INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGU-
RIDAD SOCIAL, IESS

CONSULTA:

Si la aplicacion del Art. 1 de la Ley Orgéanica Reformatoria de la Ley
Orgénica de Régimen Monetario y Banco del Estado, posibilita al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, que en la devolucién de
los fondos de reserva se incluya el pago de los rendimientos ema-
nados por el Banco Central del Ecuador en las cuentas corrientes de
Fondos de Reserva considerando el rango de la referida Ley Orga-
nica de Régimen Monetario y Banco del Estado que determina que
los rendimientos de dichos depdsitos se destinaran exclusivamente
para mejorar las prestaciones que brinda el IESS a sus afiliados.

BASES LEGALES:
Cédigo Civil Titulo Preliminar Parédgrafo 4° Art. 18.
PRONUNCIAMIENTO:

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, define a
la ‘prestacion social’, como: “La que la seguridad social u otras enti-
dades otorgan en favor de sus beneficiarios, en dinero o en especie,
para atender situaciones de necesidad”.

Los fondos de reserva de los afiliados, l6gicamente que no estan
considerados en sentido lato como una de las tantas ‘prestaciones’
que corren de cuenta del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
(atencién hospitalaria para cubrir las contingencias de enfermedad,
maternidad y riesgos del trabajo; seguros de cesantia, vejez, inva-
lidez, discapacidad y muerte); pero evidentemente que si constitu-
ye una prestacion, en su sentido méas general y amplio, el manejo
financiero que por conducto del Banco Central se realiza con esos
aportes y que instrumenta la obtencion de rendimientos financieros
(intereses). Estos réditos, no solo por asi disponerlo la ley deben ir
encausados en beneficio de los afiliados, sino que al ser los duefios
del capital invertido, es a ellos a quienes debera encaminarse direc-
tamente el importe total de esos intereses.
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El Cédigo Civil, en el Titulo Preliminar, Paragrafo 4°: "De la inter-
pretacion judicial de la Ley”, en su Art. 18, establece que los jueces
no pueden suspender ni denegar la administraciéon de justicia, por
oscuridad o falta de ley; y que en tales casos, deberan juzgar aten-
diendo, entre otras reglas, a aquella que dice: “Cuando el sentido
de la ley es claro, no se desatenderéd su tenor literal, a pretexto de
consultar su espiritu”. En el caso que nos ha ocupado, la Ley Orgé-
nica de Régimen Monetario y Banco del Estado, mas alla de su in-
discutible ‘organicidad’, no considerarsela como la norma llamada a
establecer o determinar regulaciones en el ambito de la seguridad
social, ya que esto, por aplicacién del principio de especialidad de
la ley, le corresponde a la Ley de Seguridad Social; por ende, el pre-
cepto que indica, que los rendimientos que el Banco Central obten-
ga de las inversiones que se efectien con los fondos de reserva de
los afiliados, deberan ser transferidos al IESS para mejorar las pres-
taciones a los afiliados, jamés podria interpretéarselo como alusivo a
cada uno de los especificos servicios que otorga ese Instituto a sus
afiliados, sino como la determinacién, que contenida dentro de una
norma orgénicay "especial” en el ambito de las regulaciones finan-
cieras para la banca estatal, y por ende, inapropiada para regular
el dmbito de la seguridad social, debe interpretarsela en sentido
referido al de las prestaciones sociales que el estamento técnico de
la seguridad social estd en condicidn de otorgar a favor de sus afilia-
dos, en dinero y para la atencion de situaciones de necesidad.

En suma, la devolucién de los fondos de reserva al afiliado, incluidos
los rendimientos financieros que se obtengan de ese capital, consti-
tuye no solo el modo més directo, oportuno e inmediato de otorgar
a quienes son titulares indiscutibles de la seguridad social un be-
neficio; sino que es también, en estricta justicia, el reconocimiento
al derecho que asiste a los afiliados, como duefios del capital que
permitid instrumentar esos intereses, de recibirlos con oportunidad
a que les sean devueltos los aportes por tal concepto.

Visto todo lo anterior, considero que la respuesta contenida en el
oficio No0.05692 de 31 de octubre de 2007 de esta Procuraduria
General no desconoce el caracter orgénico de la Ley de Régimen
Monetario y Banco del Estado; pero si se percata del principio de
especialidad de la Ley; y lo que es mas, no solo reconoce el justo
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derecho que tienen los duefios legitimos del capital invertido por
el Banco Central, de que éste les sea devuelto junto con los res-
pectivos intereses; sino que ademés, es plenamente ajustado a los
preceptos constitucionales y doctrinales de la seguridad social, que
establecen que las “prestaciones sociales”, deben ser oportunas,
suficientes y de calidad.

OF. PGE. N°: 08224, de 2-02-2008

FONDOS DE RESERVA: FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS DE LA
FUNCION LEGISLATIVA

ENTIDAD CONSULTANTE: CONGRESO NACIONAL

CONSULTA:

Si el Congreso Nacional debe pagar los fondos de reserva de sus
servidores, tomando en consideracion lo determinado en el Art. 282
de la Ley de Seguridad Social.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Republica del Ecuador Art. 55.

Ley de Carrera Administrativa de la Funcién Legislativa Art. 1.

Ley de Seguridad Social Arts. 2, 9, 275 inc. primero y 282.

Mandato Constituyente No.1, 29-11-2007, R. O.S. No. 223 de 30-11-
2007, Art. 7.

PRONUNCIAMIENTO:

La Asamblea Constituyente en el Mandato Constituyente No.1 ex-
pedido el 29 de noviembre de 2007, publicado en el Suplemento
del Registro Oficial No. 223 de 30 de noviembre de 2007, en el Art. 7
asumié las atribuciones y deberes de la Funcion Legislativa; declaré
en receso a los diputados principales y suplentes, y concluido el pe-
riodo de los vocales de la Comisién de Legislaciéon y Codificacion.
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Con el Mandato Constituyente No.1 expedido el 29 de noviembre
de 2007, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 223
de 30 de noviembre de 2007, en el Art. 7 le delegd para que en
nombre y representacién del Presidente de la Asamblea Constitu-
yente, ejerza la representacién legal, judicial y extrajudicial del Con-
greso Nacional.

Con fundamento en la normativa citada, absuelvo la consulta for-
mulada en los siguientes términos:

La Ley de Carrera Administrativa de la Funcién Legislativa rige las
relaciones de los funcionarios y empleados de la Funcion Legislati-
va.

El Art. 1 de la Ley en estudio establece la carrera administrativa de
los funcionarios y empleados de la Funcién Legislativa, de los em-
pleados de Archivo-Biblioteca, garantizando su profesionalizacién,
estabilidad y promocién.

La Ley de Carrera Administrativa de la Funcién Legislativa no con-
templa el beneficio del Fondo de Reserva para los funcionarios y
empleados de la Funcién Legislativa.

La Constitucion Politica de la Republica, en el Art. 55 consagra el
principio de que la seguridad social es un deber del Estado, y un
derecho irrenunciable de sus habitantes.

La Ley de Seguridad Social en el Art. 2 sefiala que son sujetos del
Seguro General Obligatorio en calidad de afiliados, todas las per-
sonas que perciben ingresos por la ejecucién de una obra o la pres-
tacion de un servicio fisico o intelectual, con relacion laboral o sin
ella, en particular:

a. El trabajador en relaciéon de dependencia...

El Art. 9 de la Ley citada, para los efectos de la proteccion del Segu-
ro General Obligatorio, en la letra a) define al trabajador en relacion
de dependencia el empleado, obrero, servidor publico, y toda per-
sona que presta un servicio o ejecuta una obra, mediante un contra-
to de trabajo o un poder especial o en virtud de un nombramiento

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO / BOLETIN 12 ENERO A MARZO DE 2008 [PIG]E]




extendido legalmente, y percibe un sueldo o salario, cualquiera sea
la naturaleza del servicio o la obra, el lugar de trabajo, la duracién
de lajornada laboral y el plazo del contrato o poder especial o nom-
bramiento...

El Art. 275 de la Ley de Seguridad Social en el inciso primero sefia-
la:

"FONDO DE RESERVA .- El IESS sera recaudador del Fondo de Re-
serva de los empleados, obreros, y servidores publicos, afiliados al
Seguro General Obligatorio, que prestaren servicios por mas de un
(1) aflo para un mismo empleador, de conformidad con lo previsto
en el Cédigo del Trabajo, y otras leyes sobre la misma materia, y
transferirad los aportes recibidos en forma nominativa a una cuenta
individual de ahorro obligatorio del afiliado, que seré administrada
por la empresa adjudicataria administradora de fondos previsiona-
les respectiva, a eleccion del afiliado. La misma norma se aplicara a
la Superintendencia de Bancos y Seguros y a las instituciones finan-
cieras sometidas a su control”...

El Art. 282 de la Ley de Seguridad Social, expresa que la aportacién
obligatoria del empleador para el Fondo de Reserva seré el equiva-
lente a un mes de remuneracion, por cada aflo completo posterior
al primero de sus servicios, conforme lo dispone el Codigo del Tra-
bajo.

En el caso consultado, para los efectos de gozar de las prestaciones
del Seguro General Obligatorio entre otros del beneficio del fondo
de reserva, los funcionarios y empleados de la Funcién Legislativa,
se acogen a la Ley de Seguridad Social.

Por lo expuesto, considero que el Congreso Nacional siempre que
cuente con el financiamiento y los recursos presupuestarios perti-
nentes, debe depositar en el IESS por concepto del fondo de re-
serva de los funcionarios y empleados de la Funcion Legislativa,
el equivalente a un mes de remuneracién, por cada afio completo
posterior al primero de sus servicios, de conformidad con lo previs-
to en el Art. 282 de la Ley de Seguridad Social.

OF. PGE. N°: 08480, de 16-02-2008
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FUERZAS ARMADAS: ENAJENACION, ARRENDAMIENTO Y
AVALUO DE BIENES INMUEBLES

ENTIDAD CONSULTANTE: INSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL
DE LAS FUERZAS ARMADAS, ISSFA

CONSULTA:

Puede el Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas
ISSFA acogerse al marco juridico de su Reglamento interno de
Inversiones, para arrendar y enajenar los bienes inmuebles de su
propiedad, a través de su compania LA CUADRA COMPANIA IN-
MOBILIARIA Y COMERCIALIZADORA S. A. INMOSOLUCION, en
cuanto que sus activos se encuentran registrados como inversiones,
teniendo como base para la transferencia el avalto establecido por
la DINAC o el de los peritos avaluadores de la Superintendencia de
Bancos y Seguros.

BASES LEGALES:

Ley de Seguridad Social Arts. 304, 305 y 306.

Ley de Seguridad de las Fuerzas Armadas Art. 3 lit. g).

Texto Unificado de Legislacién Secundaria del MIDUVI Arts. 191,
193, 194 y 198.

Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracion de
Bienes del Sector Publico Art. 18.

Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos,
Libro I, Titulo XXI, Capitulo IV Art. 2.

PRONUNCIAMIENTO:

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 304 de la Ley de Segu-
ridad Social, el Sistema Nacional de Seguridad Social se integra,
entre otros, por el Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Ar-
madas, ISSFA.

Por su parte, los articulos 305 y 306 de la mencionada Ley, sefialan
que las entidades que integran el Sistema Nacional de Seguridad
Social, para su constitucién, organizacion, actividades, funciona-
miento y extincién se sujetard, entre otras, a las disposiciones de
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esa Ley, a la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero y
su Reglamento; y a la regulacién, supervision, vigilancia, normas y
demas resoluciones que para el efecto dicten los organismos de
control creados por la Constitucién Politica de la Republica.

Segun el articulo 3 de la Ley de Seguridad de las Fuerzas Armadas,
el ISSFA tiene entre sus funciones, “g) Adquirir los bienes necesa-
rios para la consecucion de sus finalidades”.

Tanto la Ley de Seguridad Social, como la Ley de Seguridad Social
de las Fuerzas Armadas, no contienen disposiciones expresas para
el avalto de bienes de propiedad del ISSFA.

La Codificacion de Resoluciones de la Superintendencia de Bancos,
en el Libro | “Normas Generales para la aplicacion de la Ley General
de Instituciones del Sistema Financiero”, Titulo XXI “De las Cali-
ficaciones otorgadas por la Superintendencia de Bancos y Segu-
ros”, Capitulo IV “Normas para la Calificacién y Registro de Peritos
Avaluadores”, se establece: "Art. 2.- Todos los inmuebles que sean
de propiedad de las instituciones del sistema financiero, asi como
todos aquellos bienes, muebles o inmuebles, que les hubieran sido
entregados en garantia o en dacién en pago, de acuerdo con la Ley
General de Instituciones del Sistema Financiero y las normas conte-
nidas en esta Codificacion, serdn valorados mediante un avalto rea-
lizado por un perito avaluador, debidamente calificado, en la forma
y cumpliendo los requisitos establecidos en el presente capitulo. Se
excluyen de esta obligacién a los titulos valores”.

Por otra parte, el Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y
Administracion de Bienes del Sector Publico, en el articulo 18 senala
que el avallo de los bienes inmuebles de las entidades y empresas
del sector publico para los casos de enajenacién, lo realizara la Di-
reccion Nacional de Avallos y Catastros.

El Texto Unificado de Legislacion Secundaria del MIDUVI, en los
articulos 191, 193, 194 y 198 determina los servicios que presta la
Direccidon Nacional de Avaltos y Catastros por la practica de ava-
llos de bienes inmuebles de propiedad del Estado, para la venta,
arriendo, entre otras actividades afines a sus funciones, asi como las
tarifas de cobro que se aplican por esos servicios.

[PIG]E] PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO / BOLETIN 12 ENERO A MARZO DE 2008

89




90

Con fundamento en lo expuesto, y en atencién a los términos de
su consulta, considero que la enajenacién de bienes inmuebles de
propiedad del Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Arma-
das, ISSFA, debera sujetarse al avallo que realice para el efecto
la Direccién Nacional de Avaltos y Catastros; en tanto que, para
el arrendamiento de inmuebles (que no comporta enajenacién) el
valor de referencia, debera ser el que realice el perito debidamente
calificado por la Superintendencia de Bancos.

OF. PGE. N°: 08225, de 01-02-2008

IECE: GASTOS CORRIENTES Y CREACION DE PUESTOS

ENTIDAD CONSULTANTE: INSTITUTO ECUATORIANO DE CRE-
DITO EDUCATIVO Y BECAS, IECE

CONSULTA:

Si el IECE, siendo una entidad con autonomia administrativa y finan-
ciera, y en cumplimiento de las disposiciones legales pertinentes,
estd facultado para incrementar el gasto corriente de acuerdo a la
propuesta de modificacién presupuestaria remitida al Directorio del
Banco Central del Ecuador, para su aprobacion.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Republica del Ecuador Arts. 1, 119 inc.
segundo y 259.

Ley Orgénica de Responsabilidad, Estabilizacién y Transparencia
Fiscal Arts. 4y 38.

Ley Sustitutiva a la Ley del Instituto Ecuatoriano de Crédito Educati-
voy Becas, IECE Arts. 1,2, 13y 14.

Ley de Presupuestos del Sector Publico Arts. 13 y 102 lit. ¢) de su
Reglamento Clasificador de Puestos de Ingresos y Gastos.
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PRONUNCIAMIENTO:

El Art. 1 de la Ley Sustitutiva a la Ley del Instituto Ecuatoriano de
Crédito Educativo y Becas, IECE, establece que el IECE es una en-
tidad financiera de derecho publico, con personeria juridica, auto-
nomia administrativa y financiera, con patrimonio y fondos propios.
Esta disposicién guarda concordancia con el inciso segundo del Art.
119 de la Constitucién Politica de la Republica.

La Ley invocada, en su Art. 2 determina los fines del IECE, en su Art.
13 fija las fuentes propias de financiamiento de la institucién, y en
el Art. 14 faculta al Instituto a realizar las operaciones sefialadas en
esta previsién, precisamente para el cumplimiento de su finalidad
principal, que es conceder crédito a los estudiantes y profesionales
ecuatorianos, privilegiando a los de escasos recursos econdémicos,
para financiar en forma total o parcial, estudios en el pais o en el
exterior.

En cumplimiento de las previsiones que han sido citadas, el IECE se
encuentra plenamente facultado para expedir los nombramientos
y demas actos administrativos que su Ley Constitutiva lo establece,
y celebrar los contratos necesarios para cumplir a cabalidad con su
funcién.

El inciso segundo del articulo 38 de la Codificacién de la Ley Or-
génica de Responsabilidad, Estabilizacion y Transparencia Fiscal,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 334 de 15 de
agosto del 2006, dispone que los presupuestos de las entidades del
sector publico financiero -como es el IECE- son aprobados por el Di-
rectorio del Banco Central del Ecuador, en los términos dispuestos
en la Ley Orgénica de Régimen Monetario y Banco del Estado, con
sujecién a las directrices dictadas por el Ministerio de Finanzas.

El articulo 4 de la misma Ley, establece limites a los “gastos opera-
tivos corrientes” de los presupuestos de las instituciones del sector
publico financiero.

Conforme lo establece el Clasificador Presupuestario de Ingresos y

Gastos, constituyen gastos corrientes los “destinados por el Estado
para adquirir bienes y servicios necesarios para el desarrollo de las
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actividades operacionales de administracién y transferir recursos sin
contraprestacion...” mientras que tienen el caracter de gastos de
inversién aquellos ... destinados al incremento patrimonial del Es-
tado, mediante actividades operacionales de inversion, comprendi-
das en programas sociales o proyectos institucionales de ejecucion
de obra publica...” y estan conformados por gastos en personal,
bienes y servicios destinados a la inversién, obras publicas y trans-
ferencias de inversion.

El inciso segundo del articulo 13 de la Ley de Presupuestos del Sec-
tor Publico, determina que los limites para los gastos corrientes y de
capital, en el caso de las entidades financieras, se estableceran
de acuerdo con sus funciones especificas y velando que satisfagan
la mayor efectividad, eficiencia y economia en sus gestiones admi-
nistrativas, financieras o de servicios.”

Por su parte, la letra ¢) del articulo 102 del Reglamento de aplica-
cién a la Ley antes citada, publicado en el Suplemento del Registro
Oficial No. 136 de 26 de febrero de 1993, prescribe que las modifi-
caciones presupuestarias comprenderén: “Las incorporaciones de
actividades y proyectos no previstos en la formulacién de las profor-
mas presupuestarias.”

Finalmente el articulo 259, inciso cuarto, de la Constitucién Politi-
ca de la Republica determina que ningln organismo publico sera
privado del presupuesto necesario para cumplir con los fines y ob-
jetivos para los que fue creado, disposicién que prevalece sobre
cualquier otra norma legal o reglamentaria.

De las disposiciones analizadas, se desprende que el IECE, como
entidad del sector publico financiero, puede solicitar al Banco Cen-
tral del Ecuador la aprobacién de las reformas presupuestarias que
fueren necesarias para el mejor cumplimiento de los fines para el
que fue creado. En el caso motivo de la consulta, los incrementos
para financiar la creacién de los puestos de Asesor 4 y de Secretario
General, asi como para cubrir arrendamientos en edificios y locales
de la entidad, deben buscar cumplir con los objetivos institucio-
nales, y ser debidamente justificados ante el Directorio del Banco
Central del Ecuador, para que proceda su aprobacién.
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No obstante que, segun usted sefala, tales incrementos estarian
por debajo del Iimite establecido en el articulo 4 de la Codificacion
de la Ley Orgénica de Responsabilidad, Estabilizacién y Transpa-
rencia Fiscal, si por requerimientos institucionales relacionados con
el efectivo apoyo a estudiantes y profesionales ecuatorianos bene-
ficiarios de los créditos de estudio que otorga el IECE, los incre-
mentos superaren dicho limite, considero inaplicable la disposicion
legal antes citada, pues constituye obligacion del Instituto y del Di-
rectorio del Banco Central del Ecuador velar porque se satisfagan
con mayor efectividad y eficiencia las necesidades relacionadas con
la gestidn de la institucion que usted representa.

OF. PGE. N°: 07694, de 9-01-2008

IEPI: NOMBRAMIENTO DE VOCAL DEL COMITE

ENTIDAD CONSULTANTE: INSTITUTO ECUATORIANO DE PRO-
PIEDAD INTELECTUAL, IEPI

CONSULTA:

Si un funcionario que acredita doce afios continuos de carrera ad-
ministrativa en el Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual
I[EPI, podria acreditarlos como experiencia profesional para optar
por un nombramiento de Vocal del Comité de Propiedad Intelectual
o ejercer la vocalia por encargo ante la falta o ausencia del titular y
del suplente; en el entendido que, la aplicacién del Art. 22 de la Ley
Orgénica de la Funcién Judicial, al que remite la Ley de Propiedad
Intelectual, deberia aplicarse, adecuando el nimero 5, al ejercicio
de funciones en el IEPI, en lugar de la judicatura.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Republica del Ecuador Art. 119.
Ley Orgénica de la Funcién Judicial Art. 22 num. 5.
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Ley de Propiedad Intelectual Art. 362.
Cédigo Civil Art. 18 num. 1.

PRONUNCIAMIENTO:

El primer inciso del Art. 362 de la Ley de Propiedad Intelectual, es-
tablece que los Comités de Propiedad Intelectual, Industrial y Ob-
tenciones Vegetales; y, de Derechos de Autor, estaran integrados
por tres miembros cada uno, designados por el Consejo Directivo
del IEPI.

Anade el segundo inciso del articulo en mencién, que los miembros
de estos comités durarén seis afos en su cargo y deberan reunir los
mismos requisitos para ser Ministro de Corte Superior, que no son
otros que los establecidos en el Art. 22 de la Ley Orgénica de la
Funcién Judicial.

El nimero 1 del Art. 18 del Cédigo Civil establece, “cuando el senti-
do de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de
consultar su espiritu”; por tanto, bajo esta premisa no cabe realizar
interpretaciones extensivas al Art. 362 de la Ley de Propiedad Inte-
lectual, ademas que acarrearia violacién del principio consagrado
en el Art. 119 de la Constitucién Politica de la Republica, el cual se-
fiala que el Estado, sus organismos, dependencias y los funcionarios
publicos, no podrén ejercer otras atribuciones que las consignadas
en la Constitucion y en la Ley.

En el caso materia de la consulta, el Art. 362 de la Ley de Propie-
dad Intelectual, expresamente sefiala que para ser miembro de los
Comités de Propiedad Intelectual, es necesario cumplir los mismos
requisitos que para ser Ministro de Corte Superior, entre los cuales
se establece el haber ejercido con probidad notoria la profesion de
abogado, la judicatura o la catedra Universitaria en Ciencias Juridi-
cas por el lapso minimo de doce afios, de conformidad con el Art.
22 nimero 5 de la Ley Orgénica de la Funciéon Judicial.

Por tanto, para optar por un nombramiento de miembro de los Co-
mités del IEPI, se requiere cumplir con los requisitos puntualizados
en el articulo 22 de la Ley Orgénica de la Funcion Judicial.

OF. PGE. N°: 08082, de 28-01-2008
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INDA: CONVENIOS INTERNACIONALES, AVALUOS Y
EXPROPIACION

ENTIDAD CONSULTANTE: INSTITUTO NACIONAL DE DESARRO-
LLO AGRARIO, INDA

CONSULTAS:

1.- Respecto de la aplicacién actual de las disposiciones legales ci-
tadas en la consulta, asi como aquellas especificamente analizadas
en los pronunciamientos: 10611 de 14 de febrero de 2000; 11907 de
25 de abril de 2000; y, 21892 de 6 de enero de 2006.

2.- Si es obligatorio para el INDA, aplicar lo que determina el Art. 21
de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de
San José de Costa Rica”, suscrita en San José de Costa Rica el 22
de noviembre de 1969, publicada en el Registro Oficial 801 de 6 de
agosto de 1984, en concordancia con los articulos 272, 273, 30, 33y
163 de la Constitucién Politica.

BASES LEGALES:

Constitucién Politica de la Republica del Ecuador Arts. 16, 23 num.
23,30, 161, 163 y 267.

Ley de Desarrollo Agrario Art. 44,

D.S. N° 1883, R. O. N° 452 de 27-10-1977.

A. M. N° 202, R. O. N° 801 de 6-08- 1984.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San
José de Costa Rica” Art. 21.

PRONUNCIAMIENTOS:

1.- En relacién a los asuntos materia de la consulta, la Contraloria
General del Estado se encuentra realizando exdmenes especiales,
segun consta en el oficio No.053565-DA1 de 26 de octubre de 2007,
dirigido a este Organismo por el sefior Contralor encargado, con el
que nos hace conocer un detalle de los exdmenes especiales que se
encuentra ejecutando y los previstos a realizar en los restantes meses
del afio en curso.
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Resulta un contrasentido el requerir pronunciamiento del Procurador
General del Estado sobre un asunto que, conforme lo sefalo en Ii-
neas anteriores, estd siendo examinado por la Contraloria General
del Estado, Organismo Técnico que por Mandato Constitucional y
legal, tiene atribuciones para controlar ingresos, gastos, inversion,
utilizacion de recursos, administracion y custodia de bienes publicos,
realizar auditorias de gestion a las entidades, organismos del sector
publico y sus servidores, asi como de pronunciarse sobre la legalidad,
transparencia y eficiencia de los resultados institucionales.

No obstante lo indicado, es necesario hacer hincapié que con oficio
No0.01589 de 16 de mayo de 2007, se reconsiderd el pronunciamien-
to contenido en oficio No.31624 de 26 de febrero de 2007, en el
que se hace referencia al oficio No. 21892 de 6 de enero de 2006,
y los demés que se hubiere emitido en oposicién a esta reconside-
racién, en el sentido de que el INDA no esté facultado a realizar o
practicar avallos provenientes de procesos o tramites de afectacion
que fueron conocidos por el ex [IERAC o por el ex Comité Regional.
Ademis, cualquier obligacion que pudo haber tenido el Estado en
relacién a expropiaciéon de dichos predios se encuentra extinguida
por efecto de prescripcién, lo que deberé ser alegado oportuna-
mente por el INDA, concomitantemente los oficios 10611 de 14 de
febrero del 2000, 21892 de 6 de enero de 2006 y 11907 de 25 de
abril de 2000 relacionados con el mismo tema, a los que se alude en
la consulta, han sido reconsiderados.

Ademés, cabe indicar que con oficios Nos. 018348 de 22 de julio
del 2005 dirigido al Director Ejecutivo del INDA y 025136 de 31 de
mayo de 2006, dirigido al Presidente del H. Congreso Nacional se
manifesté que el procedimiento previsto en el Art. 44 de la Ley de
Desarrollo Agrario, es aplicable exclusivamente para las tierras que
actualmente vayan a ser objeto de expropiacion; en ningun caso,
los precios fijados por efecto de la préctica de avallios actualizados
pueden retrotraerse en su aplicacidon a expropiaciones que se han
realizado al amparo de otro régimen juridico, anterior a la vigencia
de la Ley de Desarrollo Agrario.

2.- El articulo 161 de la Constitucién Politica determina que el Con-
greso Nacional aprobaré o improbara los tratados y convenios inter-
nacionales, entre otros, los que se refieran a los derechos y deberes
fundamentales de las personas y a los derechos colectivos.
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El articulo 163 de la Norma Suprema ordena que, las normas con-
tenidas en los tratados y convenios internacionales, una vez pro-
mulgados en el Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento
juridico de la Republica y prevaleceran sobre leyes y otras normas
de menor jerarquia.

El Art. 21 de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos
“Pacto de San José de Costa Rica” dispone:

“Art. 21.- Derecho a la Propiedad Privada
1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley
puede subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto me-
diante el pago de indemnizacién justa, por razones de utilidad pu-
blica o de interés social y en los casos y segun las formas estableci-
das por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del hom-
bre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley”.

El texto del Tratado Internacional, guarda estricta relacién con los ar-
ticulos 23 No. 23, 30, 163, 267 de la Constitucion Politica, pacto que
ademas ha sido aprobado por la Legislacién Ecuatoriana, constante
en el Decreto Supremo No. 1883, publicado en el Registro Oficial
N° 452 de 27 de octubre de 1977 y ratificado mediante Acuerdo
Ministerial No. 202, publicado en el Registro Oficial N° 801 de 6 de
agosto de 1984, formando por tal acto parte del ordenamiento juri-
dico de la Republica del Ecuador, se colige entonces que debe ser
acogido y respetado por la Administracién Publica Ecuatoriana.

Cabe resaltar que los tratados y convenios internacionales deben
aplicérselos en perfecta armonia con la Constitucién y las Leyes de
nuestro pais, caso contrario, no tendrian plena eficacia; tanto mas
que el tratado materia de su consulta es meramente declarativo de
derechos.

OF. PGE. N°: 08076, de 28-01-2008
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INEN: COMPETENCIAS

ENTIDAD CONSULTANTE: INSTITUTO ECUATORIANO DE NOR-
MALIZACION, INEN

CONSULTA:

A qué Cartera de Estado le corresponderé asumir la delegacién que
ocupa en el Directorio del INEN, y de la que trata el Art.16, letra
a) de la Ley del Sistema Ecuatoriano de la Calidad; toda vez, que
mediante Decreto Ejecutivo No.7, publicado en el Registro Oficial
No. 36 de 8 de marzo del 2007, se dispuso la reorganizacién de la
Funcién Ejecutiva, estableciendo que el Ministerio de Relaciones
Exteriores asumiria las funciones de Comercio e Integracién, y el Mi-
nisterio de Agricultura el ambito de Pesca, reduciendo al Ministerio
de Comercio Exterior, Industrializacién, Pesca y Competitividad, a
“Ministerio de Industrializacién y Competitividad.

BASES LEGALES:

Ley del Sistema Ecuatoriano de la Calidad Art.16, lit. a).
D. E. No. 7, R. O. No. 36 de 8-03-2007.
D. E. No. 144, R. O. No. 37 de 9-03-2007, Arts. 2 y 6.

PRONUNCIAMIENTO:

Considerando que con Decreto Ejecutivo No. 7 publicado en el Re-
gistro Oficial No. 36 de 8 de Marzo de 2007, se habia dispuesto tras-
ladar a los Ministerios de Relaciones Exteriores, asi como de Agri-
cultura Ganaderia, Acuacultura y Pesca, ciertas competencias del
Ministerio de Comercio Exterior, Industrializacion, Pesca y Compe-
titividad en los dmbitos del comercio exterior y la pesca se expidid
una nueva normativa que finalmente determinase las competencias
de esos portafolios, precisando los &mbitos de accion de cada uno
de ellos.

Es asi que, mediante Decreto Ejecutivo No. 144 publicado en el Re-
gistro Oficial No. 37 de 9 de Marzo de 2007, en el Art.2, claramente
se determina que el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio
e Integracion asumiré las competencias en materia de comercio ex-
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terior que formen parte de la politica exterior y de las relaciones
internacionales del Estado; correspondiéndole coordinar las nego-
ciaciones comerciales internacionales, y ejercer la representacion
del Estado en los foros y organismos internacionales de comercio
exterior e integraciéon, ademas de impulsar la promocién externa de
las exportaciones e inversiones; y coordinar la implementacion de
los acuerdos comerciales.

Visto lo anterior, y considerando el &mbito interno de ese instituto,
considero que lo procedente en este caso, sera recurrir al apoyo del
estamento indicado por el Art.6 de la normativa citada, que indica:

"Art. 6.- Los ministerios de Industrias y Competitividad, de Relacio-
nes Exteriores, Comercio e Integracién, y de Agricultura, Ganaderia,
Acuacultura y Pesca conformaran, conjuntamente con otros minis-
terios y la Secretaria Nacional Técnica de Desarrollo de Recursos
Humanos y Remuneraciones del Sector Publico, una comisién que
evaluaré la reasignacion de las competencias a que se refiere el pre-
sente decreto asi como las representaciones en érganos colegiados
en los que participaba del Ministerio de Comercio Exterior, Indus-
trializacion, Pesca y Competitividad”.

OF. PGE. N°: 08181, de 31-01-2008

INFORMES: CONVENIOS DE ALMACENAMIENTO DE

GAS LICUADO
ENTIDAD CONSULTANTE: FLOTA PETROLERA ECUATORIANA,
FLOPEC
CONSULTA:

Si previo a la celebracién de convenios de alianza estratégica o de
contratos que contengan obligaciones y derechos de caracter ge-
neral sin que se precise objeto (planos, especificaciones generales
y técnicas) en suma, prestacién y contraprestacién especificas, que
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PETROECUADOR o sus empresas Filiales, resuelvan celebrar con
personas naturales o juridicas, en los que no se especifique la cuan-
tia, se debe solicitar el informe de la Procuraduria General del Es-
tado.

PRONUNCIAMIENTO:

Efectivamente, contratos como es el caso del suscrito para la pro-
vision y almacenamiento de gas licuado de petréleo (GLP), entre
FLOPEC y PETROECUADOR, que se derivan de los convenios de
alianzas estratégicas entre esas empresas, y en los que se estable-
cen o puntualizan determinadas obligaciones futuras de las partes,
de hacer o no hacer, y que por ende no refieren a obligaciones sus-
ceptibles de ser cuantificadas econémicamente, y por lo tanto, tam-
poco a cuantia alguna que pudiere considerarse igual o superior a
la base del concurso publico de ofertas (sobre los que si se exige
informe previo favorable de esta institucion), evidentemente que no
requieren de este requisito.

Indudablemente y como bien resefia en su oficio y en el informe
juridico aparejado, en el caso de aquellos contratos en donde se
definan los costos de los compromisos adquiridos por las partes
(precio o costo de almacenamiento del GLP, costo del producto,
volumen, periodicidad de entrega, forma de pago, garantias y pe-
nalizaciones, etc.), se requerirad de los informes previos favorables
de las institu