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PRESENTACION

En la labor de asesor legal del Estado, la Procuraduria General del Es-
tado como institucion, y los servidores del area de Consultoria, de-
sarrollan una investigacién juridica que se concreta en una herra-
mienta de trabajo idénea y fiel en la busqueda de soluciones a las
interrogantes presentadas por las instituciones del sector publico.

El pronunciamiento del Procurador General del Estado intenta cubrir todos los
aspectos juridicos materia de una consulta, a través de la cual se pretende la
inteligencia sobre la aplicacién de una norma, con la finalidad de explicar mo-
tivadamente la correcta aplicacion de la Ley y mas normas atinentes al caso.

Fruto de ese trabajo, entregamos un nuevo compendio de pronunciamientos
con temas de interés nacional, entre los que destacan los relacionados a: con-
curso de méritos y oposicion; contratacion de infima cuantia; ejecucioén indivi-
dual de contrato; recepcion de obras diferentes a las contractuales; devolucién
de garantias; pago de planillas; liquidacién y convenio de pago; terminacién
de convenio por mutuo acuerdo; crédito con entidades publicas y privadas;
régimen legal para la celebracion de contratos de exploracién y explotacion de
hidrocarburos; computo y forma de pago del fondo de reserva y cesantia; im-
puestos; jubilacion; pluriempleo; reingreso al sector publico; vacaciones, etc.

Con la presente entrega, los servidores del Estado tendran facil acceso a los
pronunciamientos del Procurador General del Estado sobre la correcta apli-
cacion de la Ley y contaran con una herramienta eficaz en su labor cotidiana.

Dr. Diego Garcia Carrién
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO
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ACCESO A LA INFORMACION: AUDITORIA EXTERNA

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE JUSTICIA, DERECHOS
HUMANOS Y CULTOS

CONSULTAS:

1. “¢ El Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, de conformidad con
lo determinado en la Disposicion Transitoria Tercera de la Ley Reformatoria al
Cadigo Penal y al Cédigo de Procedimiento Penal, esta obligado a contratar una
Auditoria Externa, la cual debera presentar un informe detallado de la actuacion
de los jueces de garantias penales y los fiscales de todo el pais, relacionado al
ejercicio de todas sus responsabilidades constitucionales y legales?”.

2. “4El Pleno del Consejo de la Judicatura o su Presidente, en virtud de lo
consagrado en la Constitucion de la Republica del Ecuador y en la Ley Orgéanica
de Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica, estd obligado a brindar
facilidades logisticas necesarias para que la Institucion Contratada por el
Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, tenga acceso a la informacion
publica requerida y dar cumplimiento al objeto contractual?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 18, 120 num. 6, 226, 429 y
436 num. 1.

Ley Orgénica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Arts. 1, 3,
4,5y 21,

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional Arts. 7 y
47.

Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado Arts. 3 lit. ) y 13.
Cadigo Civil Art. 18 regla primera.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. La Ley Reformatoria al Cddigo Penal y Cddigo de Procedimiento Penal,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 160 de 29 de marzo de 2010,
en su Disposicion Transitoria Tercera dispone:

“En los 30 dias siguientes de la entrada en vigencia de esta reforma, el Ministerio
de Justicia contratara una auditoria externa que debera presentar un informe
detallado de la actuacion de los jueces de garantias penales y los fiscales de todos

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO 15
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el pais; respecto del ejercicio de todas sus responsabilidades constitucionales y
legales”.

De la norma previamente citada, se evidencia que ésta ha impuesto al Ministerio
de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, la responsabilidad de contratar una
auditoria externa que informe detalladamente sobre la actuacion de los jueces
de garantia penales y los fiscales a nivel nacional, respecto del ejercicio de sus
responsabilidades constitucionales y legales.

El articulo 120 numeral 6 de la Constitucién de la Republica, determina como
atribucion de la Asamblea Nacional, la expedicion, codificacion, reforma,
derogatoria e interpretacion con caracter generalmente obligatorio de la leyes,
por lo que el referido Organismo Legislativo, en ejercicio de sus competencias,
aprobd la Ley Reformatoria al Codigo Penal y Cédigo de Procedimiento Penal,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 160 de 29 de marzo de 2010,
que he citado en el parrafo precedente.

La regla primera del articulo 18 del Codigo Civil dispone que cuando el sentido
de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar su
espiritu.

En virtud del analisis juridico precedente, en atencion a los términos de su
consulta, se concluye que el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos,
de conformidad con lo determinado en la Disposicion Transitoria Tercera de la
Ley Reformatoria al Cddigo Penal y al Cédigo de Procedimiento Penal, estaba
obligado a contratar una Auditoria Externa, de la actuacion de los jueces de
garantias penales y los fiscales de todo el pais, relacionado al ejercicio de todas
sus responsabilidades constitucionales y legales.

Esta Procuraduria no se pronuncia sobre los concursos publicos llevados a cabo
por el Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, que se mencionan en
su consulta, ni sobre el procedimiento de contratacion directa con la Universidad
de Talca y el respectivo Contrato de Consultoria celebrado entre el Ministerio de
Justicia, Derechos Humanos y Cultos y la Universidad de Talca el 12 de noviembre
de 2010, protocolizado el 29 de noviembre de 2010, que en copia certificada se
ha remitido a esta Procuraduria, ya que no es materia de su consulta.

16 PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
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El presente pronunciamiento no implica pronunciamiento ni interpretacion
sobre normas constitucionales, puesto que aquello corresponde a la Corte
Constitucional, como méaxima instancia de interpretacion y control constitucional,
al tenor de los articulos 429 y 436 numeral 1 de la Constitucion de la Republica.

2. En los antecedentes referidos tanto en el oficio de consulta, como en el criterio
juridico del Ministerio, contenido en el memorando No. MJDH-DJ-149-11, se
sefiala que el Presidente del Consejo Nacional de la Judicatura el 16 de noviembre
de 2010, firmd entre otras autoridades, como testigo de honor la ratificacion del
contrato celebrado con la Universidad de Talca y el Ministerio a su cargo, cuya
copia se ha remitido a esta Procuraduria y que en la parte pertinente expresa
lo siguiente: “Con estos antecedentes, los testigos de honor acuerdan apoyar
el contrato referido, sobre la base de la experiencia chilena, a fin de mejorar el
sistema judicial en la Republica del Ecuador, por ser una demanda impostergable,
una necesidad que marca todo intento posterior de mejora en la calidad de la
atencion estatal al ciudadano y al ejercicio de sus derechos”.

El articulo 226 de la Constitucion de la Republica, consagra el principio de
legalidad por el cual las instituciones del Estado, sus organismos y dependencias
pueden ejercer Unicamente las competencias y facultades que les sean atribuidas
en la Constitucion y la ley. Adicionalmente, la parte final de la indicada norma
impone a dichas entidades “el deber de coordinar acciones para el cumplimiento
de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en
la Constitucion”.

Con relacién al derecho a la informacion, el ordinal primero del articulo 18 de la
Constitucion de la Republica, dispone lo siguiente:
“Art. 18.- Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a:

1. Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacion veraz, verificada,
oportuna, contextualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos,
acontecimientos y procesos de interés general, y con responsabilidad ulterior”.

De su parte, la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica,
con relacion al tema, dispone lo siguiente:

“Art. 1.- Principio de Publicidad de la Informacién Publica.- El acceso a la
informacién publica es un derecho de las personas que garantiza el Estado.

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO 17
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Toda la informacion que emane o que esté en poder de las instituciones,
organismos y entidades, personas juridicas de derecho publico o privado que,
para el tema materia de la informacién tengan participacion del Estado o sean
concesionarios de éste, en cualquiera de sus modalidades, conforme lo dispone
la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado; las organizaciones
de trabajadores y servidores de las instituciones del Estado, instituciones
de educacion superior que perciban rentas del Estado, las denominadas
organizaciones no gubernamentales (ONGs), estdn sometidas al principio
de publicidad; por lo tanto, toda informacion que posean es publica, salvo las
excepciones establecidas en esta Ley”.

“Art. 3.- Ambito de Aplicacion de la Ley.- Esta Ley es aplicable a:

a) Los organismos y entidades que conforman el sector publico en los términos
del articulo 118 de la Constitucion Politica de la Republica...”.

“Art. 4.- Principios de Aplicacion de la Ley.- En el desarrollo del derecho de acceso
a la informaciodn publica se observaran los siguientes principios:

c) El ejercicio de la funcién publica, estd sometido al principio de apertura y

”

publicidad de sus actuaciones....”.

“Art. 5.- Informacion Publica.- Se considera informacién publica, todo documento
en cualquier formato, que se encuentre en poder de las instituciones publicas
y de las personas juridicas a las que se refiere esta Ley, contenidos, creados
u obtenidos por ellas, que se encuentren bajo su responsabilidad o se hayan
producido con recursos del Estado”.

“Art. 21.- Denegacion de la Informacion.- La denegacion de acceso a la
informacion o la falta de contestacion a la solicitud, en el plazo sefialado en la ley,
dara lugar a los recursos administrativos, judiciales y constitucionales pertinentes
y, a la imposicion a los funcionarios, de las sanciones establecidas en esta Ley”.

El articulo 1 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, determina como su objeto el regular la jurisdiccion constitucional,
con el fin de garantizar jurisdiccionalmente los derechos reconocidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos y de la
naturaleza; y, garantizar la eficacia y la supremacia constitucional.
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Adicionalmente, el Titulo Il de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, que trata sobre las Garantias Jurisdiccionales de los
Derechos Constitucionales, en su articulo 7 determina la competencia de la
justicia ordinaria para conocer las acciones previstas en dicho Titulo y entre
ellas el Capitulo V, articulo 47 establece la accion de acceso a la informacion
publica, cuando ha sido denegada expresa o tacitamente, cuando se creyere que
la informacion proporcionada no es completa o ha sido alterada o cuando se ha
negado al acceso fisico a las fuentes de informacion.

De las disposiciones legales previamente citadas, se establece que en los casos
en que no se permita el acceso a la informacién publica, la accion de acceso a
dicho informacion se ejercita ante justicia ordinaria.

La Constitucion de la Republica, en el Art. 237 entre las funciones del Procurador
General del Estado, en el numeral 3 le faculta el asesoramiento legal y la
absolucion de las consultas juridicas a los organismos y entidades del sector
publico con caracter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacion de la ley, en
aquellos temas en que la Constitucion o la ley no otorguen competencias a otras
autoridades u organismos.

La Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, en los articulos 3 letra e)
y 18, dispone que compete al Procurador asesorar y absolver consultas juridicas
con caracter vinculante sobre la inteligencia o aplicacion de las normas legales o
de otro orden juridico, a pedido de las maximas autoridades de los organismos y
entidades del sector publico.

Con fundamento en el analisis juridico realizado y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 237 de la Constitucion de la Republica y articulos 3 letra €) y 13
de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, este Organismo se
abstiene de atender su segunda consulta, por ser competencia de los 6rganos
jurisdiccionales correspondientes.

OF. PGE. N°: 01706. de 09-05-2011

AGUA POTABLE: COMPETENCIA PARA APROBAR PLAN TARIFARIO

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA PUBLICA MUNICIPAL DE
AGUA POTABLE Y ALCANTARILLADO DE PORTOVIEJO, EPMAPAP
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CONSULTA:

“¢Es procedente que el Directorio de la Empresa Publica Municipal de Agua
Potable y Alcantarillado de Portoviejo de acuerdo a la normativa legal expuesta,
haya aprobado el plan tarifario de agua potable para la Ciudad de Portoviejo, sin
la necesidad de Ordenanza Municipal?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 264 num. 4, 301y 315.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Arts.
55 lit. ), 57, 137, 186, 277 y 566.

Ley Organica de Régimen Municipal Arts. 63 num. 16, 191, 330, 390 y 391
(derogada).

Reglamento para la Administracion de los Sistemas de Agua Potable vy
Alcantarillado de la EMAPAP Art. 67.

Ordenanza Sustitutiva a la Ordenanza de creacion de la Empresa Publica
Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de Portoviejo, EPMAPAP Arts. 3, 5 lit.
c), 10 num. 4y 11

PRONUNCIAMIENTO:

En la comunicacién inicial de consulta expone que el Directorio de la Empresa
Publica Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de Portoviejo, EPMAPAP,
mediante Resolucion de 13 de julio de 2010, aprob6 el pliego tarifario propuesto
por la consultoria realizada para el efecto por la Escuela Politécnica del Litoral,
que se elaboré técnicamente sobre la realidad operacional y administrativa de
esa empresa publica.

En el informe del sefior Asesor Juridico de esa empresa, contenido en oficio No.
EMP11ALEMEMOO0019 de 21 de enero de 2011, que se ha remitido en atencion a
nuestro requerimiento, se cita entre otras normas el articulo 11 de la Ordenanza
Sustitutiva a la Ordenanza de creacién de la Empresa Publica Municipal de
Agua Potable y Alcantarillado de Portoviejo, EPMAPAP, que asigna atribuciones
al Directorio de esa empresa publica; asi como el articulo 191 de la derogada
Ley Organica de Régimen Municipal, vigente al tiempo en que se aprobé por el
Directorio el plan tarifario, norma que conferia a los Directorios de las empresas
publicas municipales, competencia para aprobar las tarifas por la prestacion de
servicios, sobre la base de los estudios técnicos que presenten las direcciones
respectivas, ajustados a la funcion social que deben cumplir las municipalidades.
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Anade el citado informe juridico, que el articulo 67 del Reglamento para la
Administracion de los Sistemas de Agua Potable y Alcantarillado de la EMAPAP,
aprobado por el Directorio de esa Empresa en sesién de 10 de diciembre del
ano 2007, cuya copia certificada se ha remitido a pedido nuestro, dispone que la
Gerencia ponga a consideracion del Directorio de la Empresa, en forma trimestral,
los balances de cuentas de agua potable y gastos de alcantarillado, a fin de tomar
las medidas necesarias y realizar los ajustes convenientes en las tarifas y gastos
en los sistemas de alcantarillado si el caso amerita.

Sobre dicha base normativa, concluye el informe juridico manifestando que: “de
manera motivada, el Directorio de la EPMAPAP, en sesion realizada el dia 13
de julio del 2010 y mediante la correspondiente Resolucion, resolvié aprobar
el Pliego Tarifario propuesto por la Consultoria realizada para tal efecto por la
Escuela Politécnica del Litoral “ESPOL”, mismo que se elabor6 técnicamente
sobre la realidad operacional y administrativa de la institucion, y que fue puesto
en consideracion del Directorio por parte de la Gerencia General; Resolucion que
se encuentra debidamente sustentada por lo establecido en el articulo 191 y 390
de la Ley Orgénica del Régimen Municipal, ademas del principio de Autonomia
tanto Administrativa como de Gestion que goza la Empresa Publica Municipal de
Agua Potable y Alcantarillado de Portoviejo; y se considera como sustento total
y suficiente, la resolucion del Directorio citada, en apego a la normativa aplicable
al respecto...”.

Entre los documentos que se han remitido en atencién a nuestro pedido, consta
copia certificada de la parte resolutiva de la acta de la sesion ordinaria de
Directorio de esa empresa publica, celebrada el 13 de julio de 2010, en la que el
Directorio de la EPMAPAP, luego de analizar los planteamientos formulados por
la Gerencia, resolvi6 aplicar los pliegos tarifarios segun estudio de la ESPOL,
aprobando tarifas segun categorias de usuarios y rango de consumo. La letra a)
de la parte pertinente de dicha Resolucion, establece:

“a) Aplicacién de pliegos tarifarios segun estudio de la ESPOL.- Se aprueba la
siguiente tarifa, segun las categorias que se sefialan:

Categoria Rango de consumo Tarifa USD por M3
MIES/Residencial 0-10 m3 0.45
Residencial 1 0-30 m3 0.60
Residencial 2 30-300 m3 0.75
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Comercial 0-2.000 m3 1.00
Industrial 0 en adelante 1.50”

Se ha remitido ademas, copia certificada del contrato de consultoria celebrado
entre la Empresa Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de Portoviejo,
EMAPAP, y la Fundacion para la Extension Politécnica (FUNDESPOL), suscrito
el 19 de febrero de 2009, cuyo objeto, estipulado en la clausula cuarta, fue la
prestacion de servicios de consultoria, “requeridos para la implementacién de
la Estructura del Manejo de Contabilidad de Costos; Estudios sobre Tarifas
diferenciadas...”.

En la clausula segunda del referido contrato, “Antecedentes”, consta que la
Corporacién Andina de Fomento y el Ministerio de Economia y Finanzas, en mayo
de 2006, suscribieron un contrato de préstamo para la realizacion del proyecto
“Plan Maestro de Agua Potable de la ciudad de Portoviejo”, cuyo organismo
ejecutor es la Municipalidad de ese canton, proyecto que contempla entre otros
componentes, el fortalecimiento de la capacidad institucional de la EMAPAP
(componente 3); y, como actividad especifica, el andlisis de la contabilidad de
costos y tarifas de esa empresa, para coadyuvar al mejoramiento de sus procesos.

En la misma clausula segunda del contrato de consultoria, consta ademas que
la Municipalidad de Portoviejo y la EMAPAP, suscribieron el 25 de noviembre
de 2008, un Convenio de Transferencia de Fondos “destinados para contratar
la Consultoria con la Escuela Superior Politécnica del Litoral (ESPOL) para la
implementacion de la Estructura de Manejo de Contabilidad de Costos, estudios
sobre tarifas diferenciadas, Proceso de Capacitacién y Sistema de Contabilidad
de Costos integrados a la Operacién Comercial dentro del Componente 3.

La Disposicion Transitoria Primera de la Ley Organica de Empresas Publicas,
establece que las empresas publicas estatales existentes, como las empresas
municipales, entre otras, para seguir operando adecuaran su organizacion
y funcionamiento a las normas previstas en esta Ley en un plazo no mayor a
ciento ochenta dias contados a partir de su expedicion, sin que en el proceso de
transicion se interrumpa o limite su capacidad administrativa y operativa; para
cuyo efecto, cuando la méxima autoridad del gobierno autbnomo descentralizado,
emita la ordenanza de creacién de la nueva empresa publica, aquellas dejaran
de existir y transferiran su patrimonio a la nueva empresa publica que se cree.
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En aplicacion de la ultima disposicion citada, mediante Ordenanza Municipal
publicada en el Registro Oficial No. 244 de 27 de julio de 2010, el Concejo Cantonal
de Portoviejo, expidié la Ordenanza reformatoria a la Ordenanza sustitutiva de
creacion de la Empresa Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de Portoviejo,
EPMAPAP, cuyo articulo 2, le confiere el caracter de empresa publica.

El articulo 3 de la citada Ordenanza, establece que el objetivo de la EPMAPAP es
“la prestacion de los servicios publicos de agua potable y alcantarillado sanitario
y pluvial del canton Portoviejo...”; y, el numeral 16 del articulo 11 ibidem, que
determina las atribuciones del Directorio, se remite a “las deméas que le asigne
laley”.

El numeral 16 del articulo 63 de la derogada Codificacion a la Ley Organica de
Régimen Municipal, asignaba al Concejo Municipal atribucién para 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 directamente por el municipio”.

Para el caso en que el servicio publico fuera prestado por empresas municipales,
el articulo 191 de la citada Ley, disponia que:

“En el caso de constitucion de empresas publicas municipales, salvo las
excepciones establecidas en esta Ley, el directorio de la empresa aprobaré las
tarifas por la prestacion de los servicios, sobre la base de los estudios técnicos
que presenten las direcciones respectivas, ajustados a la funcion social que
deben cumplir las municipalidades.

Las tarifas que se aprueben deberan cubrir la totalidad de los costos de
la prestacion del servicio. En el caso de aprobarse tarifas subsidiadas, se
estableceran mecanismos de compensacion entre los sectores que tienen
mayores ingresos y los de menores recursos, de manera que queden cubiertos,
por lo menos, los costos de los servicios”.

El Capitulo V de la derogada Codificaciéon a la Ley Organica de Régimen
Municipal, en su Art. 390, establecia que tanto las municipalidades como las
empresas municipales de agua potable, “fijaran las tasas de agua en funcion del
costo de produccion del servicio y de la capacidad contributiva de los usuarios”.
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Conforme se desprende de las normas citadas de la derogada Ley Orgéanica de
Régimen Municipal, correspondia al Concejo Municipal fijar las tasas de servicios
publicos, entre éstos el de agua potable y alcantarillado, cuando se trataba de
servicios proporcionados directamente por la municipalidad; mientras que se
asignaba al Directorio de las empresas municipales, competencia para aprobar
las tarifas correspondientes a la prestacion de servicios publicos.

Sobre dicha base normativa, en atencidn a una consulta formulada por la Empresa
Publica EMAPASR-EP, la Procuraduria General del Estado se pronunci6 en el
sentido de que “es procedente que las tarifas por el servicio de agua potable
y alcantarillado, sean fijadas por el Directorio de la Empresa Publica de Agua
Potable y Alcantarillado del Canton Santa Rosa, EMAPASR-EP, de conformidad
con la atribucién que le confieren el articulo 191 de la Ley Orgénica de Régimen
Municipal y los articulos 5 letra ¢) y 10 numeral 4 de su Ordenanza de Creacion,
sin que en consecuencia se requiera que la Municipalidad expida una Ordenanza
sobre el tema”.

Con posterioridad a dicho pronunciamiento, en el suplemento del Registro
Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010, se promulgé el Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), que derogd
a la Ley Orgénica de Régimen Municipal.

La letra e) del articulo 55 vigente Codigo Orgéanico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, establece como competencia exclusiva del
gobierno autbnomo descentralizado municipal, la de “e) Crear, modificar, exonerar
o suprimir mediante ordenanzas, tasas, tarifas y contribuciones especiales de
mejoras”.

La prestacion de servicios publicos de agua potable, segun los articulos
264 numeral 4 de la Constitucién de la Republica y 137 del COOTAD, son
competencias exclusivas que les corresponde ejecutar a los gobiernos autbnomos
descentralizados municipales, con sus respectivas normativas.

De conformidad con los articulos 315 de la Constitucion de la Republica y 4 de
la Ley Orgénica de Empresas Publicas, el Estado puede constituir empresas
publicas, entre otros fines, para la prestacion de servicios publicos y la letra j) del
articulo 57 del COOTAD, asigna al Concejo Municipal, atribucién para aprobar la
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creacion de empresas publicas “para la gestion de servicios de su competencia
u obras publicas cantonales”.

De las normas hasta aqui citadas, se desprende que las empresas publicas
municipales pueden gestionar la prestacion de los servicios publicos de
competencia municipal.

Sin embargo, el citado Cédigo Orgéanico no asigna a las Empresas Publicas
Municipales, competencia para aprobar tarifas por la prestacion de servicios
publicos, como si lo hacia el articulo 191 de la derogada Ley Organica de
Régimen Municipal, que disponia: “Art. 191.- En el caso de constitucion de
empresas publicas municipales, salvo las excepciones establecidas en esta Ley,
el directorio de la empresa aprobara las tarifas por la prestacion de los servicios,
sobre la base de los estudios técnicos que presenten las direcciones respectivas,
ajustados a la funcién social que deben cumplir las municipalidades”. La Ley
Orgénica de Empresas Publicas, en su articulo 9, tampoco incluye entre las
atribuciones del Directorio de esas empresas, una que le permita regular las
tarifas de los servicios publicos que prestan.

La ausencia de norma que asigne a las Empresas Publicas Municipales
competencia para aprobar tarifas por los servicios que prestan, determina que
no tengan dicha atribucién, en aplicacion del principio de legalidad que rige en
Derecho Publico, establecido en el articulo 226 de la Constitucion de la Republica
que dispone: “Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actien en virtud de una
potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean
atribuidas en la Constitucion y la ley...”.

Con respecto a la potestad tributaria el articulo 186 del COOTAD, establece que
los gobiernos municipales y distritos metropolitanos autbnomos podran crear,
modificar, exonerar o suprimir mediante ordenanzas, tasas, tarifas y contribuciones
especiales de mejoras generales o especificas, por el establecimiento o
ampliacién de servicios publicos que son de su responsabilidad; y que, cuando
por decision del gobierno metropolitano o municipal, la prestacion de un servicio
publico exija el cobro de una prestacion patrimonial al usuario, “cualquiera sea el
modelo de gestion o el prestador del servicio publico, esta prestacion patrimonial
sera fijada, modificada o suprimida mediante ordenanza”.
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El articulo 277 del citado COOTAD, prevé la creacién de empresas publicas por
parte de los gobiernos municipales y el articulo 225 ibidem, incluye entre los
ingresos tributarios de las municipalidades, a las tasas que recaude la tesoreria
0 quien haga sus veces de los gobiernos autbnomos descentralizados, no
incluyéndose, por consiguiente, las tasas que recauden las empresas de los
gobiernos autbnomos descentralizados.

Segun el articulo 566 del COOTAD, las municipalidades tienen competencia
para aplicar las tasas retributivas de servicios publicos que se establecen en
este Codigo. La misma norma determina que el monto de la tasa debe guardar
relacion con el costo de produccion del servicio; define al costo de produccion,
como el que resulte de aplicar reglas contables de general aceptacion, debiendo
desecharse la inclusion de gastos generales de la administracion municipal o
metropolitana que no tengan relacion directa y evidente con la prestacion del
servicio; y prevé que, los casos en que el monto de las tasas podra ser inferior
al costo, reiterando que: “El monto de las tasas autorizadas por este Cédigo se
fijara por ordenanza”.

En los servicios publicos onerosos, el usuario paga por el servicio la respectiva
tasa, como contraprestacion o retribucion por el uso del servicio.

Con respecto a la retribucion del servicio publico, Marienhoff, explica: “Con
relacion a lo que los usuarios deben pagar por los servicios publicos que les son
prestados o con relacién a lo que pueden percibir por tal prestacion quienes la
tienen a su cargo, suele hablarse de “tarifas”, “tasas” y precio”... Es impropio
hablar de “tarifas” como sin6nimo de tasas o de precios, ya que, como bien se
ha dicho, la tarifa no es otra cosa que una lista de los precios o de las tasas. Por
eso es que los autores que se expresan con propiedad hablan de ‘precio o tasa

del servicio fijado en una tarifa”.

En el mismo sentido, Cabanellas, define a la “tarifa” como una “Lista o catalogo
de precios, derechos o impuestos que han de pagarse por determinados objetos,
mercaderias, trabajos o servicios”.

En forma adicional, es pertinente considerar que el articulo 1 del Codigo Tributario,
clasifica a los tributos en impuestos, tasas y contribuciones especiales, por lo que
en el ordenamiento juridico ecuatoriano, las tasas tienen caracter tributario.
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El Art. 301 de la Constitucion de la Republica, dispone que sélo por acto
normativo de 6rgano competente se puedan establecer, modificar o extinguir
tasas y contribuciones.

Del andlisis que precede se desprende que la derogada Ley Organica de
Régimen Municipal, utilizaba indistintamente los términos tasa vy tarifa, segin
consta de los articulos 63 numeral 16; 330 y 391 de la derogada Ley, como si se
tratara de sinbnimos; sin embargo, conforme se analiz6 “Es impropio hablar de
“tarifas” como sin6nimo de tasas o de precios, ya que, como bien se ha dicho, la
tarifa no es otra cosa que una lista de los precios o de las tasas. Por eso es que
los autores que se expresan con propiedad hablan de ‘precio o tasa del servicio
fijado en una tarifa”.

El vigente COOTAD dispone en forma reiterada que cualquiera sea el modelo
de gestion o el prestador del servicio publico, la prestacion patrimonial a cargo
del usuario, sera fijada, modificada o suprimida mediante ordenanza, segun los
articulos 186 y 566 del COOTAD, sin perjuicio de que su recaudacion corresponda
a las empresas municipales, de conformidad con el articulo 225 ibidem, que
excluye de los ingresos de los gobiernos autonomos descentralizados, las
tasas que recauden las empresas de estos gobiernos. El citado articulo 566 del
COOTAD, determina el procedimiento para la determinacién del monto de la tasa
y reitera que su fijacion se hara por ordenanza.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que si bien el Directorio
de la Empresa Publica Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de Portoviejo
tuvo competencia para aprobar el plan tarifario de agua potable para la ciudad de
Portoviejo, sin la necesidad de Ordenanza Municipal, al amparo del articulo 191
de la derogada Ley Orgéanica de Régimen Municipal, a partir de la promulgacién
del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
la modificacion de dicho plan tarifario debera efectuarse mediante Ordenanza, en
los términos que disponen los articulos 186 y 566 del COOTAD. Hasta tanto, se
aplicaran las tarifas establecidas por el Directorio de esa Empresa Publica.

OF. PGE. N°: 01387, de 14-04-2011

BANCO CENTRAL DEL ECUADOR: UTILIDADES A SU FAVOR COMO
UNICO ACCIONISTA DEL BANCO DEL PACIFICO S.A.

ENTIDAD CONSULTANTE: BANCO CENTRAL DEL ECUADOR
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CONSULTA:
“¢ El Banco Central del Ecuador, en su condicion de unico accionista del Banco
del Pacifico S.A., puede recibir las utilidades que genere esta institucion
financiera, observando lo previsto en la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 226.

Ley Especial para la Capitalizacién y Venta del Banco Continental S. A. Arts. 1, 2y 3.
Ley para la Promocion de la Inversion y de la Participacion Ciudadana Art. 135.
Ley General de Instituciones del Sistema Financiero y la Ley de Compafias
Arts. 5, 41y 143.

Ley de Compafnias Arts. 195, 208 y 209.

Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado Arts. 50, 84 y 94.

PRONUNCIAMIENTO:

Atenta la materia sobre la que trata su consulta, con el fin de contar con mayores
elementos de andlisis, en forma previa a atenderla, mediante oficio No. 00101
de 25 de enero de 2011, este Organismo solicitd el criterio institucional de la
Superintendencia de Bancos y Seguros, habiéndose recibido respuesta mediante
oficio No. SBS-SG-2011-219 de 1 de marzo de 2011, ingresado a este Despacho
el 9 de marzo del presente afio.

En el informe juridico de la entidad consultante, contenido en oficio No. AL-DEB-
027-1 de de 18 de enero de 2011, el Asesor Legal del Banco Central del Ecuador
manifiesta que: “el articulo 41 de la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero, asi como los articulos 195, 208 y 209 de la Ley de Compahias,
claramente establecen el derecho del Banco Central del Ecuador, en su condicion
de Unico accionista del Banco del Pacifico S.A., a percibir las utilidades que haya
generado esta institucion financiera, en los términos que determine la Junta
General de Accionistas, y una vez que se hayan constituido las reservas de Ley”.

Agrega el informe que la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero y
la Ley de Compafias, son normas supletorias de la Ley de Régimen Monetario
y Banco del Estado, de conformidad con su articulo 94 y que el articulo 48 de la
Ley de Modernizacién del Estado, prevé que las sociedades constituidas con el
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aporte total o parcial de capital o bienes de propiedad de instituciones del Estado,
se someteran al régimen legal aplicable a las personas juridicas de derecho
privado.

Finalmente, el informe juridico manifiesta que: “no es la primera vez que el
Banco Central del Ecuador, en su calidad de Unico accionista del Banco del
Pacifico S.A., recibe utilidades generadas por dicha Institucion Financiera, pues
una parte de las utilidades correspondientes al afio 2006, fueron entregadas al
Banco Central del Ecuador, lo cual incluso conté con la debida autorizacion de
la Superintendencia de Bancos y Seguros, conforme se desprende del oficio No.
IRG-SAIFG1-2008-00437 de 12 de diciembre de 2008, cuya copia acompano”.

De la copia certificada del oficio IRG-SAIFG1-2008-00437 de 12 de diciembre
de 2008, suscrito por el entonces Intendente Regional de Guayaquil de la
Superintendencia de Bancos y Seguros, que se ha remitido como anexo a la
consulta, se desprende que el Banco Central del Ecuador solicité autorizacion
para el reparto de utilidades del Banco del Pacifico S.A., correspondientes al
ejercicio del afio 2006, habiendo concluido en ese entonces la Intendencia
Regional de Guayaquil de la Superintendencia de Bancos que: “no encuentra
objecion de que el Banco Central del Ecuador reciba como reparto de una parte
de las utilidades del afio 20086, la entrega del edificio del Banco del Pacifico S.A.,
ubicado en la ciudad de Machala...”.

Por su parte, la Superintendencia de Bancos y Seguros en el oficio No. SBS-
SG-2011-219 de 1 de marzo de 2011, invoca el principio de legalidad establecido
por el articulo 226 de la Constituciéon de la Republica, asi como las prohibiciones
a las que esta sujeto el Banco Central del Ecuador como institucion financiera
publica, segun el articulo 84 de la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado,
y sobre dicha base concluye manifestando que: “el Banco Central del Ecuador
no puede recibir las utilidades del Banco del Pacifico S.A., por existir prohibicion
expresa emanada de su propia ley. Sin embargo, de realizarse una reforma de
la letra b) (sic) del articulo 84, dicha institucion estaria posibilitada legalmente
para hacerlo”.

Para analizar su consulta se considera como antecedente que el articulo 1 de la
Ley Especial para la Capitalizacion y Venta del Banco Continental S.A., autorizo
al Banco Central del Ecuador capitalizar el saldo de las obligaciones derivadas del
crédito especial otorgado por el Banco Central al Banco Continental S.A., el 5 de
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noviembre de 1996, y dispuso que: “Como consecuencia de esta capitalizacion,
el Banco Central del Ecuador debera recibir las acciones que le correspondan”.

El articulo 3 de la misma Ley, previd que mientras el Banco Central del
Ecuador mantenga en su propiedad tales acciones, debera adoptar las medidas
necesarias para asegurar que la administracion del Banco Continental S.A. sea
independiente, técnica y profesional.

El articulo 2 de la misma Ley Especial para la Capitalizacién y Venta del Banco
Continental S.A., dispuso:

“El Banco Central del Ecuador mantendra la propiedad de la totalidad de las
acciones del Banco Continental S.A., por un plazo de hasta siete afios, contados
a partir de la fecha de expedicidn de la presente Ley.

El Banco Central del Ecuador podra transferir parcial o totalmente, en cualquier
tiempo, dentro del plazo determinado en el inciso anterior, la propiedad de tales
acciones con sujecion a la Ley...”.

La norma antes transcrita, fue reformada por el articulo 135 de la Ley para la
Promocion de la Inversion y de la Participacion Ciudadana, que dispuso: “El
Banco Central del Ecuador podra mantener la propiedad de las acciones del
Banco Continental que actualmente tiene o las de cualquier otra institucion
financiera que le sean entregadas en canje o sustitucion de dichas acciones
del Banco Continental, como consecuencia de una fusién, sin perjuicio de que
estas acciones o las que las sustituyan, sean puestas a la venta separada o
conjuntamente con la totalidad de acciones de un nuevo banco en el evento de
una fusion”.

La citada Ley para la Promocion de la Inversion y de la Participacion Ciudadana,
introdujo reformas a varios cuerpos normativos, entre ellas la Ley de Régimen
Monetario y Banco del Estado, y la Ley de Instituciones del Sistema Financiero; y,
con respecto de la Ley para la Capitalizacion del Banco Continental S.A., reformé
su articulo 2, en los términos en que fue transcrito en el parrafo anterior, y derogo
su articulo 3.

Segun se desprende de la comunicacién de la Superintendencia de Bancos
y Seguros a la que antes se ha hecho referencia, el Banco Continental S.A.
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fue absorbido por el Banco del Pacifico S.A., que ha conservado su caracter
de institucion financiera privada, siendo en consecuencia su Unico accionista el
Banco Central del Ecuador.

De conformidad con el articulo 50 reformado de la Ley de Régimen Monetario
y Banco del Estado, el Banco Central del Ecuador es una persona juridica de
derecho publico, de duracion indefinida, responsable de su gestion técnica y
administrativa, con patrimonio propio; cuya organizacion, funciones y atribuciones,
se rigen por la Constitucion, las Leyes, su Estatuto y los reglamentos internos,
asi como por las regulaciones y resoluciones que dicte su Directorio, en materias
correspondientes a politica monetaria, financiera, crediticia y cambiaria del pais.
La misma norma prevé que en su administracion interna deber aplicar las leyes
y normas vigentes para el sector publico.

La Superintendencia de Bancos y Seguros, en el criterio institucional al que antes
se hizo referencia, concluye que el Banco Central del Ecuador no puede recibir
utilidades del Banco del Pacifico S.A., por prohibirlo la letra b), del articulo 84 de
la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado; sin embargo, dicha norma lo
que prohibe al Banco Central es: “b) Conceder créditos a las instituciones del
Estado y del sistema financiero privado”.

La letra d), del mismo articulo 84 de la citada Ley de Régimen Monetario y Banco
del Estado, prohibe al Banco Central del Ecuador “d) Adquirir o admitir en garantia
acciones de companias de cualquier clase y participar, directa o indirectamente,
en empresas 0 sociedades, a excepcion de las acciones o participaciones que
adquiera en instituciones monetarias internacionales”. Sin embargo, dicha
prohibicion se torna inaplicable respecto del caso especifico materia de consulta,
pues conforme se revisé en los antecedentes de este pronunciamiento, el Banco
Central del Ecuador es titular y por tanto propietario de las acciones del Banco del
Pacifico S.A., por mandato expreso del articulo 135 de la Ley para la Promocién
de la Inversion y de la Participacion Ciudadana, que dispuso que: “El Banco
Central del Ecuador podra mantener la propiedad de las acciones del Banco
Continental que actualmente tiene o las de cualquier otra institucion financiera
que le sean entregadas en canje o sustitucion de dichas acciones del Banco
Continental, como consecuencia de una fusion...”.

Segun antes se expuso, el articulo 2 de la Ley Especial para la Capitalizacion y
Venta del Banco Continental S.A., promulgada en el Suplemento del Registro
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Oficial No. 107 de 14 de julio de 1997, dispuso que el Banco Central mantenga
la propiedad de la totalidad de las acciones de ese Banco, por un plazo de hasta
siete anos; sin embargo, el articulo 135 de la Ley para la Promocion de la Inversion
y de la Participacion Ciudadana, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 144 de 18 de agosto de 2000, reform6 dicha norma autorizando al
Banco Central del Ecuador, a mantener la propiedad de las acciones del Banco
Continental, “o las de cualquier otra institucion financiera que le sean entregadas
en canje o sustitucion de dichas acciones del Banco Continental”, lo que ocurrid
al producirse la fusién por absorcion de dicha institucion financiera, por el Banco
del Pacifico S.A., autorizada por Resolucién de la Junta Bancaria No. JB-2000-
264, de 5 de octubre de 2000.

Por tanto, si bien las normas legales que hasta aqui se han analizado no asignan
en forma expresa la propiedad de las acciones del Banco del Pacifico S.A., al
Banco Central del Ecuador, aquello se deriva de la aplicaciéon del articulo 135
de la Ley para la Promocion de la Inversion y de la Participacion Ciudadana, que
autoriz6 al Banco Central a mantener la propiedad de las acciones de cualquier
entidad financiera, que le sean entregadas en canje o sustitucion de las acciones
del Banco Continental, norma que previé en forma expresa la posibilidad de una
fusion.

A lo dicho es pertinente agregar que de conformidad con el inciso segundo del
articulo 1 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero y su articulo
209, son aplicables a las instituciones financieras publicas, como es el caso del
Banco Central del Ecuador, las normas sobre prudencia y solvencia financieras
previstas en esa ley, cuyo Titulo XI, que trata sobre la regularizacion y liquidacion
de instituciones del sistema financiero, en el articulo 143 prevé en forma expresa
que: “cualesquiera sean los accionistas de la institucion financiera, incluyendo
entidades del sector publico, sin excepcion, el Superintendente de Bancos podra
disponer bajo responsabilidad del 6rgano de control y de la entidad financiera
correspondiente hasta que sea superado el incumplimiento”, las medidas
establecidas en esa norma, entre ellas: “c) Prohibird que se distribuyan las
utilidades de ejercicios anteriores, que se entreguen dividendos anticipados con
cargo a utilidades en el ejercicio en curso”.

De la norma citada, se infiere que en los casos en que las instituciones del sector
publico sean accionistas de instituciones financieras privadas, en su calidad
de accionistas, pueden participar en la distribucion de utilidades, salvo que la
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Superintendencia de Bancos y Seguros lo prohiba en forma especifica como
medida para regularizar la situacion de la institucion financiera.

Es pertinente considerar ademas que ningin accionista de una institucion financiera
puede ser excluido de la participacion en utilidades, de conformidad con la parte
final del articulo 5 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero. En
concordancia, el articulo 41 de la misma Ley, que ha invocado el consultante,
establece los requisitos a observar en forma previa a la distribucién de utilidades de
las instituciones del sistema financiero que resulten en cualquier ejercicio, después
de constituir todas las provisiones y reservas previstas en la Ley.

Asi mismo, los articulos 208 y 209 de la Ley de Compafiias, también citados
por el Banco Central del Ecuador, disponen que la distribucion de las utilidades
al accionista se hara en proporcion al valor pagado de las acciones. Entre los
accionistas so6lo podra repartirse el resultante del beneficio liquido y percibido del
balance anual y que, acordada por la junta general la distribucién de utilidades,
los accionistas adquieren frente a la compafia un derecho de crédito para el
cobro de los dividendos que les correspondan.

De conformidad con el articulo 3 de la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero, las instituciones financieras privadas se constituyen bajo la forma de
una compafia andnima, por lo que las disposiciones de la Ley de Companias les
son aplicables en forma supletoria, al tenor del articulo 221 de la Ley General
de Instituciones del Sistema Financiero. Conforme prevé el articulo 94 de la
Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado, cuerpo normativo al que esta
sujeto el Banco Central del Ecuador, en materias no previstas en esa ley, se
aplicaran como supletorias las leyes de instituciones financieras y las demas
leyes pertinentes en cuanto sean compatibles con su naturaleza, finalidades y
objetivos.

Del andlisis juridico que precede se desprende que, el Banco Central del Ecuador
es titular de las acciones y por tanto propietario del Banco del Pacifico S.A., por
mandato del articulo 135 de la Ley para la Promocién de la Inversion y de la
Participacion Ciudadana, que dispuso que el Banco Central del Ecuador podra
mantener la propiedad de las acciones de cualquier institucion financiera, que le
sean entregadas en canje o sustitucion de las acciones del Banco Continental
que el Banco Central a su vez adquiri6 de conformidad con el articulo 1 de la
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Ley Especial para la Capitalizacion y Venta del Banco Continental S.A., publicada
en el Suplemento del Registro Oficial No. 107 de 14 de julio de 1997. Lo dicho
hace inaplicable al caso especifico, como antes se concluy6, la prohibicion
establecida en la letra d), del articulo 84 de la Ley de Régimen Monetario y Banco
del Estado que impide al Banco Central del Ecuador adquirir o admitir en garantia,
acciones de companias de cualquier clase y participar, directa o indirectamente,
en empresas 0 sociedades.

En consecuencia, en atencién a los términos de su consulta, se concluye que,
en su calidad de Unico accionista del Banco del Pacifico S.A., el Banco Central
del Ecuador, puede recibir las utilidades que genere esa institucion financiera
privada, pues de conformidad con la parte final del articulo 5 de la Ley General
de Instituciones del Sistema Financiero, ningun accionista puede ser excluido de
la participacion en utilidades.

La conveniencia de la decision de repartir utilidades o de reinvertirlas en el propio
Banco del Pacifico, es de responsabilidad de su Unico accionista.

OF. PGE. N°: 01242, de 06-04-2011
BOMBEROS: EXONERACION DE MATRICULACION VEHICULAR

ENTIDAD CONSULTANTE: CUERPO DE BOMBEROS DEL DISTRITO
METROPOLITANO DE QUITO

CONSULTA:

“Las exoneraciones contempladas en el art. 42 de la Ley de Defensa Contra
Incendios, se aplicaria a los costos de matriculacion de los vehiculos de propiedad
del Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de Quito?”.

BASES LEGALES:

Ley Orgénica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial Art. 103.
Ley General de Defensa Contra Incendios Art. 42.

Cadigo Tributario Arts. 1,2y 14.

Cadigo Civil Art. 18 regla 1.

PRONUNCIAMIENTO:
El Art. 42 de la Ley General de Defensa Contra Incendios, enuncia de manera
general la exoneracion de toda clase de tributos con relacion a la importacion de

34 PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO



_A
BOLETIN JURIDICO N° 6 - ENERO - JUNIO DE 2011 |1l

vehiculos e implementos de defensa contra incendio, mientras que la consulta
planteada esta direccionada a que se instruya si los costos de matriculacion y
seguro obligatorio de Accidentes de Transito, SOAT, de los vehiculos del Cuerpo
de Bomberos de Quito, estan comprendidos dentro de la norma indicada. Por
lo tanto, el presente analisis se circunscribira a lo relacionado con los costos por
matriculacién y por el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito, SOAT, que
son motivo de su consulta, y no a la naturaleza de los tributos a que alude el
articulo 42 de la Ley de Defensa contra Incendios

Con esta aclaracion, contesto la consulta formulada en los siguientes términos:

Mediante oficio No. 17798 de 7 de diciembre de 2010, esta Procuraduria le
requiri6 que enviara a este Despacho, copias certificadas del criterio juridico
institucional con respecto al tema planteado, asi como de toda la documentacion
relacionada con la consulta, requerimiento que fue atendido con el oficio No.
608-PJ-CB-DMQ de 15 de diciembre de 2010, en el que se hace mencion que
la Auditoria Interna del Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de Quito,
CB-DMQ, mediante oficio No. 301-2010-UAI-CB-DMQ de 18 de noviembre de
2010, consulté a la Direccion Juridica de la entidad, si el texto del Art. 42 de la Ley
de Defensa Contra Incendios, relativo a exoneraciones, consideraria los valores
por matriculacién vehicular anual, revision vehicular en CORPAIRE, SOAT vy
similares.

Posteriormente, en razén de que no se remitié toda la informacion requerida,
mediante oficio No. 00262 de 29 de diciembre de 2010, esta Procuraduria le
solicité nuevamente que remita los documentos necesarios para la absolucién de
la consulta, solicitud que fue atendida por usted mediante oficio No. 007-PJ-CB-
DMQ de 8 de enero del 2011.

A fin de contar con suficientes elementos para atender la consulta, esta
Procuraduria solicité al Director Ejecutivo de la Comision Nacional del
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, el criterio juridico con respecto
al tema planteado, solicitud que fue atendida mediante oficio No. 00000106
DE-CNTTTSV-2011 de 20 de enero de 2011, al cual se adjunt6 el Informe No.
022-DAJ-2010-CNTTTSV de 19 de enero de 2011, del Director de Asesoria
Juridica de dicho Organismo, el cual, con fundamento en los articulos: 300 y 425
de la Constitucién; 32 y 35 del Cédigo Tributario; 30 literal c), 103 y 104 de la
Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial; 26, numeral
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8, 150 y 52 del Reglamento a la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito
y Seguridad Vial; y, 42 de la Ley de Defensa Contra Incendios, concluye que: “Si
bien la Ley de Defensa Contra Incendios, sefiala que se exonera a los cuerpos de
bomberos de toda clase de impuestos, incluyendo el Impuesto al Valor Agregado
(IVA), tasas y mas gravamenes...., la exoneracion se refiere a la importacion de
vehiculos e implementos de defensa contra incendios, claramente expresada
en la parte final del articulo 42 de la Ley citada;...., dejando en claro que no se
encuentran exentas del pago de los valores y derechos de registro en el transito
como son la matricula y el SOAT”.

Por ultimo en el informe juridico citado, se expresa que: “al no encontrarse previsto
mediante disposicion expresa de la Ley, la exoneracion sobre el pago de valores
y derechos de transito referentes a los automotores del Cuerpo de Bomberos,
estos deben se cancelados antes de emitir las matriculas correspondientes, a
fin de que puedan circular por el territorio nacional, pues la exoneracion a la que
se refiere el CB-DMQ es sobre la importacion de vehiculos e implementos de
defensa contra incendios”.

En el informe juridico institucional del Cuerpo de Bomberos del Distrito
Metropolitano de Quito, constante en el memorando No. 353-DJ-CBDMQ de 19
de noviembre de 2010, la Directora Juridica del referido Cuerpo de Bomberos,
con fundamento en los articulos: 1, 2 y 14 del Codigo Tributario, concluye
manifestando que la disposicién contenida en el Art. 42 de la Ley de Defensa
Contra Incendios, exonera a todos los cuerpos de bomberos del pais del pago
de todo impuesto, incluyendo el impuesto al Valor Agregado (IVA), tasas y mas
gravamenes a la importacion de vehiculos e implementos de defensa contra
incendios.

Dentro de la documentacién que ha sido remitida, consta en copias certificadas, el
oficio No. 001-T-CBDMQ-11 de 7 de enero de 2001, por el cual, el Tesorero General
del Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de Quito CB-DMQ (E), certifica
el pago por concepto de matriculacién vehicular de los vehiculos pertenecientes a
dicho Cuerpo de Bomberos durante los afos de 2006 al 2010, por un valor de USD.
40.137, 95. En el referido oficio también se expresa que: “En estos valores estan
incluidos Unicamente el pago de tasas a la CTG, impuesto al rodaje y brigadas, se
excluye el pago de impuesto fiscal desde el afio 2007 al 2010”.
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De conformidad con el articulo 301 de la Constitucion de la Republica, so6lo por
iniciativa de la Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea
Nacional se pueden establecer, modificar, exonerar y extinguir impuestos, y
s06lo por acto normativo de érgano competente se pueden establecer, modificar,
exonerar y extinguir tasas y contribuciones, que se crearan y regularan de
acuerdo con la ley.

Por su parte, el inciso segundo del articulo 1 del Cédigo Tributario, clasifica a los
tributos en impuestos, tasas y contribuciones especiales o de mejora; mientras que
el articulo 32 del Codigo ibidem, dispone que s6lo mediante disposicion expresa
de ley, se podra establecer exenciones tributarias. En ellas se especificaran los
requisitos para su reconocimiento o concesion a los beneficiarios, los tributos que
comprenda, si es total o parcial, permanente o temporal.

El articulo 42 de la Ley de Defensa Contra Incendios, dispone la exoneraciéon a
los cuerpos de bomberos de toda clase de impuestos, incluyendo el Impuesto al
Valor Agregado (IVA), tasas y mas gravamenes a la importacion de vehiculos e
implementos de defensa contra incendios.

El articulo citado esté referido exclusivamente a la exoneracion de impuestos y
tasas en la importacion de vehiculos e implementos de defensa contra incendios,
y no a otra clase de exoneraciones de tasas, como es el caso de la tasa que
cobra el Consejo Nacional del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial
por concepto de matriculacion de los vehiculos, de conformidad con el articulo
30, literal c) de su Ley Rectora, que dispone que sin perjuicio de lo dispuesto
en otras leyes, constituyen recursos y patrimonio de la Comisién Nacional los
siguientes:...”c) Las recaudaciones provenientes de la emision de licencias,
permisos, matriculas, titulos de propiedad, placas, especies, regalias y utilidades
de empresas de economia mixta que la Comision Nacional constituya y demas
valores relacionados con el transito y el transporte terrestre”.

Concordante con el articulo citado, el Art. 103 de la Ley Orgéanica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, establece que la matricula sera emitida por
las Comisiones Provinciales de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial,
previo el pago de las tasas e impuestos correspondientes y el cumplimiento de los
requisitos previstos en el Reglamento; y, agrega que el documento que acredite
el contrato de seguro obligatorio para accidentes de transito, sera documento
habilitante previo para la matriculacion y circulacién de un vehiculo.
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Por su parte, el numeral 7 del Art. 52 del Reglamento a la Ley Organica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, determina que de acuerdo a la
matricula y al servicio que prestan los automotores, éstos se clasifican en:...7.
Vehiculos de emergencia: Policia, Bomberos, Cruz Roja, Defensa Civil, etc.

h En el presente caso, de conformidad con el literal a) del Art. 30 de la Ley
Orgéanica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, la emision de
licencias, permisos, matriculas, titulos de propiedad, placas, especies, son
servicios que presta la Comision Nacional del Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial, por los cuales fija una tasa, cuya recaudacion forma parte del
patrimonio de la referida Comision.

La regla 12 del Art. 18 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, prescribe que cuando
el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de
consultar su espiritu.

Por lo tanto, aplicando el principio citado, y en contestacién a los términos
de su consulta, las exoneraciones tributarias establecidas en el Art. 42 de la
Ley de Defensa Contra Incendios, que prevé la exoneracion a los cuerpos de
bomberos de toda clase de impuestos, incluyendo el Impuesto al Valor Agregado
(IVA), tasas y méas gravamenes a la importacion de vehiculos e implementos de
defensa contra incendios, no estan referidas al pago obligatorio de los valores
y derechos de registro en el transito como son la matricula y el SOAT de los
vehiculos de propiedad del Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de
Quito, sino que estan referidas exclusivamente a la exoneracion de los impuestos
a la importacion de vehiculos e implementos de defensa contra incendios.

En tal virtud, el Cuerpo de Bomberos del Distrito Metropolitano de Quito, debera
pagar el costo de las tasas que se fijen por concepto de matriculacién de sus
vehiculos y por el seguro obligatorio de accidentes de transito SOAT.

OF. PGE. N°: 00520, de 18-02-2011

BOMBEROS: TRANSFORMACION DE LA EMPRESA MUNICIPAL CUERPO
DE BOMBEROS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON IBARRA
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CONSULTA:

“¢Es legal y pertinente transformar la Empresa Municipal Cuerpo de Bomberos
que posee para su operacion y funcionamiento su propia Ley de Defensa contra
Incendios y sus Reglamentos, para adaptarla a la vigente Ley de Empresas
Publicas con el riesgo de desnaturalizar su vision y mision?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 264 y 315.

Ley de Defensa Contra Incendios Arts. 13y 17.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Arts.
55y 140.

Ley Orgéanica de Empresas Publicas Art. 4.

PRONUNCIAMIENTO:

En el memorando No. 2011-117-PSM de 21 de marzo del 2011, anexado a su
oficio de consulta, el Procurador Sindico del Municipio de Ibarra manifiesta
que los cuerpos de bomberos del pais, basan su existencia y operatividad en
la Ley de Defensa Contra Incendios, en su Reglamento de aplicaciéon y en el
Reglamento Organico Operativo de Régimen Interno y Disciplina de los Cuerpos
de Bomberos del Pais.

Agrega el Procurador Sindico, que el Cuerpo de Bomberos “tiene una estructura
de trabajo tipo militar; que el personal de los Cuerpos de Bomberos, realiza una
actividad de servicio de alto riesgo y responsabilidad individual y colectiva; y, que
los Bomberos por su condicién de servicio especial, cubren turnos de guardia
durante las 24 horas del dia y los 365 dias del afio”.

Concluye el Procurador Sindico manifestando que: “no debe ejecutarse la
transformacion aprobada mediante Ordenanza por parte del Concejo Municipal
y la misma debe mantenerse al margen de toda interferencia, toda vez que se
mutilaria la visién y mision del Cuerpo de Bomberos al atentar su independencia
en pro de sus fines y objetivos, generando contraposicion y superposicion de
deberes, de derechos, de obligaciones e intereses entre la condicién semi-militar
de Empresa Municipal Cuerpo de Bomberos y la de una Empresa Publica Cuerpo
de Bomberos”.

Segun consta de las copias del oficio No. 2972 SGM de 30 de enero del 2009,
suscrito por el Secretario General del Concejo Municipal de San Miguel de
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Ibarra, la Empresa Municipal Cuerpo de Bomberos de Ibarra para la Prevencion,
Proteccion, Socorro, Extincion de Incendios y Emergencias en el Canton Ibarra
“E.M.C.B.l.", fue constituida mediante Ordenanza aprobada por el Concejo
Municipal de ese Cantén, en sesiones ordinarias aprobadas el 20 y 27 de enero
del 2009.

En relacion con los servicios de defensa contra incendios, la Constitucion de la
Republica, en el articulo 264 establece que los gobiernos municipales tendran
las siguientes competencias exclusivas sin perjuicio de otras que determine la
ley: “...13. Gestionar los servicios de prevencion, proteccion, socorro y extincion
de incendios”.

La Ley de Defensa Contra Incendios, en el articulo 13 establece que los cuerpos
de bomberos se integran por bomberos voluntarios, rentados, conscriptos y el
personal técnico, administrativo y de servicios.

Segun el articulo 17 de la indicada Ley de Defensa Contra Incendios, el grado
jerarquico determina la funcion y el mando del personal de los cuerpos de
bomberos de acuerdo a la siguiente clasificacion:

a) Oficiales superiores: Primer Jefe, Segundo Jefe y Jefe de Brigada.

b) Oficiales subalternos: comandantes de compafia, ayudante primero y
ayudantes segundos; v,

c) Tropa: Aspirante a Oficial, Sargento, Cabo, Bombero raso”.

Respecto de las empresas publicas mencionado en su consulta, debo
manifestarle que la Constitucion de la Republica, en el articulo 315 dispone que
el Estado constituira empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos,
la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos
naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econémicas.
Agrega, que funcionara como sociedades de derecho publico, con personalidad
juridica, autonomia financiera, econdmica, administrativa y de gestion, “con
altos parametros de calidad y criterios empresariales, econémicos, sociales y
ambientales”.

LaLey Organicade Empresas Publicas, en el articulo 4 prescribe que las empresas
publicas son entidades que pertenecen al Estado en los términos que establece
la Constitucion de la Republica, personas juridicas de derecho publico, con
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patrimonio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica,
administrativa y de gestion. Agrega, que estaran destinadas “a la gestion de
sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento
sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y en general al desarrollo
de actividades econdmicas que corresponden al Estado”.

De las normas antes citadas, se desprende que corresponde a los cuerpos de
bomberos del pais prestar los servicios de prevencion, proteccion, socorro y
extincion de incendios, las cuales constituyen actividades distintas de las que
realizan las empresas publicas sujetas a la Ley Organica de Empresas Publicas,
como son la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos,
el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y
el desarrollo de actividades econémicas con parametros de calidad y criterios
empresariales.

Cabe resaltar que la Disposicion Transitoria Primera de la Ley Orgéanica de
Empresas Publicas, mediante la cual se dispuso que las empresas municipales
para seguir operando debian adecuar su organizacion y funcionamiento a las
normas previstas en esa Ley, debe entenderse referida a aquellas empresas
que cumplen las finalidades previstas en el articulo 4 antes referido de esa Ley
Organica.

El Codigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
en el articulo 55 determina que los gobiernos autbnomos descentralizados
municipales tendran las siguientes competencias exclusivas sin perjuicio de otras
que determine la ley: “...m) Gestionar los servicios de prevencion, proteccion,
socorro y extincion de incendios”.

El articulo 140 del mencionado Codigo Orgénico, referido al ejercicio de la
competencia de gestion de riesgos de los gobiernos autbnomos descentralizados
municipales, en su inciso tercero dispone lo siguiente: “La gestion de los servicios
de prevencion, proteccion, socorro y extincion de incendios, que de acuerdo
con la Constitucion corresponde a los gobiernos autbnomos descentralizados
municipales, se ejercera con sujecion a laley que regula la materia. Para tal efecto,
los cuerpos de bomberos del pais seran considerados como entidades adscritas a
los gobiernos auténomos descentralizados municipales, quienes funcionaran con
autonomia administrativa y financiera, presupuestaria y operativa, observando la
ley especial y normativas vigentes a las que estaran sujetos”.
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Por lo expuesto, teniendo en cuenta que el articulo 140 del Cédigo Orgéanico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, dispone que la gestion
de los servicios de prevencion, proteccion, socorro y extincion de incendios que
corresponde a los gobiernos autbnomos descentralizados municipales, conforme
a los articulos 264 numeral 13 de la Constitucion de la Republica y 55 letra m)
del mencionado Cddigo Orgénico, se ejercera con sujecion a la ley que regula
la materia, esto es, a la Ley de Defensa Contra Incendios; y, que los cuerpos
de bomberos del pais seran considerados como entidades adscritas a dichos
gobiernos municipales, en atencién a los términos de su consulta, se concluye
que la Empresa Municipal Cuerpo de Bomberos de Ibarra, debera funcionar como
entidad adscrita a esa Municipalidad, con autonomia administrativa y financiera,
presupuestaria y operativa, observando para el efecto la Ley de Defensa Contra
Incendios antes referida.

OF. PGE. N°: 01563, de 28-04-2011

CARGO DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION:
TESORERO DE EMPRESA MUNICIPAL

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA PUBLICA MUNICIPAL DE SANEAMIENTO
AMBIENTAL DE BABAHOYO-EMSABA EP

CONSULTA:

“¢El cargo de Tesorera de la Empresa Municipal de Saneamiento Ambiental de
Babahoyo, es de libre nombramiento y remocion al tener la empresa el caracter
de municipal pertenecemos al Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal de
Babahoyo, siendo esta funcién de confianza?”.

BASES LEGALES:

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Arts.
277 y 359.

Ley Orgéanica de Empresas Publicas Arts. 16, 18 lit. a) y 83 lit. k).

Ley Orgéanica de Régimen Municipal Arts. 69 num. 23, 177 y 178 (derogada).
Ordenanza de Constitucion, Organizacion y Funcionamiento de la Empresa
Publica Municipal de Saneamiento Ambiental de Babahoyo, EMSABA EP Arts.
4, 23,24y 27.
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PRONUNCIAMIENTO:

Con oficio No. 00330 de 5 de enero de 2011, esta Procuraduria le requiri6 el
envio en copias certificadas del Organico Funcional de la Empresa Municipal de
Saneamiento Ambiental de Babahoyo y de la Ordenanza de Creacién de dicha
Empresa; requerimiento que fue atendido mediante oficio No. 003/2011-E.GG de
7 de enero de 2011, ingresado el mismo dia.

Posteriormente, mediante oficio No. 00513 de 17 de enero de 2011, este
Despacho le solicitdé que enviara en copias certificadas, la “Ordenanza de
Constitucion, Organizaciéon y Funcionamiento de la Empresa Publica Municipal
de Saneamiento Ambiental de Babahoyo EMSABA EP”, que habia sido aprobada
por el Concejo Municipal de Babahoyo, en Sesion Ordinaria del 6 de enero del
2011, pedido que fue atendido mediante oficio No. 010/2011-E.GG de 24 de
enero de 2011.

En virtud de la creacion de la Empresa Publica de su representacion, con oficio
No. 00888 de 15 de marzo de 2011 e insistencia constante en oficio 01972 de 25
de mayo de 2011, esta Procuraduria le solicito copias certificadas del Organico
Funcional de la Empresa Publica Municipal de Saneamiento Ambiental de
Babahoyo — EMSABA EP; lo que fue atendido por usted, mediante oficio No.
067/2011- E.GG de 30 de mayo de 2011, ingresado el 1 de junio de 2011.

Una vez que ha sido completada la documentacion solicitada por esta
Procuraduria, en razdon de que la Empresa Municipal de Babahoyo, fue
constituida como Empresa Publica mediante Ordenanza aprobada el 6 de enero
de 2011, después de plantada la consulta, procedo a atender el requerimiento
constante en el oficio No. 403-EGG-2010 de 15 de diciembre de 2010, al amparo
del nuevo régimen juridico aplicable a la actual Empresa Publica Municipal de
Saneamiento de Babahoyo, EMSABA EP.

En el oficio de consulta se manifiesta que el articulo 359 del Codigo Organico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010, dispone
que el Procurador Sindico, el Tesorero, los Asesores y Directores de los
gobiernos regional, provincial, metropolitano y municipal, son funcionarios de
libre nombramiento y remocién; mientras que la Ley Organica de Empresas
Publicas, publicada en el Suplemento Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de
2010, en el literal a) de su articulo 18, establece que los Servidores Publicos de
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Libre Designacion y Remocion son aquellos que ejerzan funciones de direccion,
representacion, asesoria y en general funciones de confianza.

En el informe juridico institucional, constante en el memorando No. 054-2010-
AJ de 14 de diciembre de 2010, la Asesora Juridica Municipal de la EMSABA,
manifiesta que de conformidad con los articulos 359 del Codigo Orgéanico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion y 18 de la Ley Organica
de Empresas Publicas, la Tesorera de dicha empresa es una funcionaria de libre
nombramiento y remocion.

La Ordenanza de Creacion de la EMSABA, sancionada el 1 de agosto de 1995,
y posteriormente derogada por la “Ordenanza de Constitucion, Organizacion y
Funcionamiento de la Empresa Publica Municipal de Saneamiento Ambiental de
Babahoyo, EMSABA EP”, disponia en su articulo 4, que dicha empresa tenia la
siguiente estructura Orgéanica: a) El nivel Directivo, constituido por el Directorio
de la Empresa; b) El Nivel Ejecutivo, constituido por la Gerencia General; c) El
nivel Asesor, constituido por Asesoria Juridica y Auditoria Interna; vy, d) El nivel
Operativo, constituido por las subgerencias de area y demas dependencias.

En el Manual de Clasificacion de Puestos de EMSABA, que en copias certificadas
ha sido remitido, con respecto a las Especificaciones del puesto de Tesorero, se
establece que la naturaleza de dicho puesto es “programar, recaudar, cancelar y
custodiar los valores en dinero que se manejan en la Empresa”.

De conformidad con el Art. 23 del Capitulo |, del Titulo lll de la “Ordenanza de
Constitucion, Organizacién y Funcionamiento de la Empresa Publica Municipal
de Saneamiento Ambiental de Babahoyo-EMSABA EP, la estructura basica
de EMSABA EP estara constituida de acuerdo al organigrama aprobado por el
Directorio. Dicho Organigrama, conforme referi en lineas anteriores, fue remitido
a esta Procuraduria mediante oficio No. 067/2011- E.GG de 30 de mayo de 2011,
ingresado el 1 de junio de 2011 el al que se adjunté el Organigrama fechado
en abril de 2002 y que mantiene su vigencia hasta que no se expida un nuevo
Organigrama y el Manual de Clasificacion de Puestos de la Empresa. Del analisis
del mismo, se establece que el cargo de tesorero depende de la Subgerencia
Financiera Administrativa, que a su vez depende de la Gerencia General que
reporta al Directorio de la Empresa.
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Por su parte, la derogada Ley Organica de Régimen Municipal, establecia en el
numeral 23 de su Art. 69, como atribucion del Alcalde, el designar y remover con
causa justa a los directores, procurador sindico y tesorero municipal; mientras
que el Art. 175 ibidem, establecia que los directores, jefes departamentales,
procurador sindico y tesorero eran funcionarios de libre nombramiento y
remocién que concluian sus funciones en la misma fecha del Alcalde; pero que
sin embargo, podian ser removidos por éste, cuando asi lo amerite, observando
el procedimiento de ley.

El articulo 177 de la referida Ley Organica, derogada posteriormente por la
Disposicion Final Segunda de la Ley Organica de Empresas Publicas, sefialaba
que la municipalidad podia constituir empresas publicas para la prestacion de
servicios publicos, cuando, a juicio del concejo, esta forma convenga mas a los
intereses municipales y garantice una mayor eficiencia y una mejor prestacion
de servicios publicos. Por su parte, el Art. 178 de la Ley ibidem, igualmente
derogado por la Ley Organica de Empresas Publicas, disponia que las empresas
publicas municipales se constituian de conformidad con las disposiciones de esa

ley.

Posteriormente, en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre
de 2010, fue publicado el Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia
y Descentralizacion COOTAD, que en su Derogatoria Primera, letra a), derogd
expresamente la Ley Orgénica de Régimen Municipal.

El articulo 359 del citado Cédigo, dispone que el procurador sindico, el tesorero,
los asesores y los directores de los gobiernos regional, provincial, metropolitano y
municipal, son funcionarios de libre nombramiento y remocion designados por la
maxima autoridad ejecutiva del respectivo nivel de gobierno. Estos funcionarios
seran designados previa comprobacion o demostracion de sus capacidades en
las areas en que vayan a asesorar o a dirigir.

Por su parte, el 277 del mencionado Cédigo, establece:

“Los gobiernos regional, provincial, metropolitano o municipal podran crear
empresas publicas siempre que esta forma de organizacidén convenga més a sus
intereses y a los de la ciudadania: garantice una mayor eficiencia y mejore los
niveles de calidad en la prestacion de servicios publicos de su competencia o en
el desarrollo de otras actividades de emprendimiento.
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La creacidon de estas empresas se realizara por acto normativo del 6rgano de
legislacion del gobierno auténomo descentralizado respectivo y observara las
disposiciones y requisitos previstos en la ley que regule las empresas publicas”.

Atenta la remision a la Ley Orgénica de Empresas Publicas que efectua el inciso
segundo del articulo 227 del COOTAD, antes citado, la letra a) del Art. 18 de
la Ley Organica de Empresas Publicas, al referirse a la naturaleza juridica del
talento humano en las empresas publicas, determina que los servidores publicos
de libre designacion y remocién, son aquellos que ejerzan funciones de direccion,
representacion, asesoria y en general, funciones de confianza; mientras que la
letra b) del mismo articulo 18, establece que son servidores publicos de carrera, el
personal que ejerce funciones administrativas, profesionales, de jefatura, técnicas
en sus distintas especialidades y operativas, que no son de libre designacion y
remocion que integran los niveles estructurales de cada empresa publica.

La Ley Organica de Servicio Publico, dispone en el tltimo inciso del Art. 3, que:
“En las empresas publicas, sus filiales, subsidiarias o unidades de negocio, se
aplicaréa lo dispuesto en el Titulo IV de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas”;
mientras que la letra k) del Art. 83 de la mencionada Ley, excluye del sistema
de la carrera del servicio publico al “personal de las empresas sujetas a la Ley
Orgéanica de Empresas Publicas”.

Por su parte, el Art. 16 del Titulo 1V de la Ley Organica de Empresas Publicas,
referido a la Gestion del Talento Humano en dichas empresas, establece que la
“administracion del Talento Humano de las empresas publicas corresponde al
Gerente General 0 a quien éste delegue expresamente”.

Del andlisis juridico que precede, se desprende que las ex empresas municipales,
como es el caso de la Empresa Municipal de Saneamiento Ambiental de Babahoyo,
que fueron constituidas al amparo de la derogada Ley Organica de Régimen
Municipal, se regian por sus propias disposiciones, de acuerdo con los articulos
177y 178 de la referida Ley, hasta la publicacion de la Ley Organica de Empresas
Publicas, que de conformidad con su Disposicién Transitoria Primera, dispuso
que las empresas municipales, pasaran a constituirse en empresas publicas.
En el caso consultado, esto acontecié con la expedicion de la “Ordenanza de
Constitucion, Organizaciéon y Funcionamiento de la Empresa Publica Municipal
de Saneamiento Ambiental de Babahoyo — EMSABA EP”, que fue aprobada por
el Concejo Cantonal de Babahoyo, el 6 de enero de 2011.
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En la actualidad, las empresas publicas se encuentran excluidas del servicio
publico, y la organizacién y administracion de su talento humano le corresponde
a su Gerente General 0 a quien éste delegue expresamente, de conformidad con
el Art. 16 de la Ley Orgénica de Empresas Publicas.

En virtud de las consideraciones sefaladas, el analisis y conclusiones de este
pronunciamiento es aplicable exclusivamente a la empresa consultante, y por lo
tanto se circunscribe al caso particular que se consulta.

El Art. 23 de la Ordenanza de Constitucion, Organizacion y Funcionamiento de la
Empresa Publica Municipal de Saneamiento Ambiental de Babahoyo, EMSABA
EP, dispone cuales son las caracteristicas del Nivel de Gobierno de dicha
empresa; mientras que el Art. 24 establece que los niveles administrativos de la
EMSABA EP, son: a. Ejecutivo, b. Asesor, c. Apoyo; y, d. Operativo.

El nivel de Apoyo, a su vez, esta “representado por la administracion de
talento humano, servicios administrativos, técnicos, contables, de sistemas y
comerciales”.

El Art. 27 de la citada Ordenanza, dispone que: “La estructura basica de EMSABA
EP estara constituida de acuerdo al organigrama aprobado por el Directorio”;
mientras que su Disposicidn General Segunda establece que: “Quienes sean
designados como la o el Gerente General; y las o los subgerentes de area; las
o los gerentes de filiales o subsidiarias; las o los administradores de agencias;
y, demas servidoras o servidores que ejerzan funciones de confianza seran
de libre nombramiento y remocion y no deberan estar incursos en ninguna de
las inhabilidades contempladas en el Art. 14 de la Ley Organica de Empresas
Publicas”.

De lo expuesto se desprende que a partir de que la ex Empresa Municipal
de Saneamiento Ambiental de Babahoyo, se constituyé6 como empresa publica,
le es aplicable la Ley Organica de Empresas Publicas, de conformidad con los
articulos 1 de la Ley Organica de Empresas Publicas y 277 de Cédigo Orgéanico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion.

El articulo 24 de la Ordenanza de Constitucion de la Empresa Publica Municipal
de Saneamiento Ambiental de Babahoyo EMSABA EP, establece como niveles
administrativos en dicha Empresa lo siguientes:
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“a. Ejecutivo, representado Gerencia General; gerencias de filiales y subsidiarias
y direcciones de area. A este nivel le compete formular los programas y planes
de accién para ejecutar las politicas y directrices impartidas por el Directorio
y coordinar en forma general las actividades, supervisando y controlando el
cumplimiento de las mismas.

b. Asesor, representado por la asesoria juridica, auditoria interna y planificacion. A
este nivel le corresponde prestar la asistencia y asesoria en los asuntos relativos
a su competencia.

c. Apoyo, representado por la administracion de talento humano, servicios
administrativos, técnicos, contables, de sistemas comerciales.

d. Operativo, representado por los departamentos de unidades operativas,
agencias y unidades. A este nivel le compete la ejecucion de programas,
proyectos y actividades de la Empresa”.

El Manual de Clasificacién de Puestos de EMSABA, que fuera remitido a esta
Procuraduria mediante oficio No. 067/2011-EGG de 30 de mayo de 2011, en la
pagina 31, se refiere a la naturaleza del trabajo del tesorero en los siguientes
términos: “Programar, recaudar, cancelar y custodiar los valores en dinero que se
manejan en la Empresa” y como caracteristicas del cargo, sefiala en la pagina 32
que “No tiene subalternos”.

Por su parte, en el Organigrama de la Empresa de Agua Potable y Alcantarillado
de la EMSABA, constate en el organico funcional de dicha empresa, de abril
de 2002, que se encuentra vigente hasta que no se expida un nuevo organico
funcional de la Empresa Publica de Agua Potable y de Saneamiento de
Babahoyo, EMSABA EP, consta la dependencia de Tesoreria, como subordinada
a la subgerencia financiera administrativa, ademas de otras dependencias como
bodega, contabilidad, sistemas, comercializaciéon y promocién que igualmente
pertenecen a la indicada subgerencia y que se ubican en el mismo nivel jerarquico
que la tesoreria.

Para mayor ilustracion, respecto a las clases de funcionarios que ejercen
autoridad o poder de decision, es pertinente citar al tratadista Rafael Bielsa, que
con respecto a los funcionarios y empleados publicos, expresa:

“El funcionario representa la voluntad del Estado, ya sea en actos de autoridad,
ya en actos de gestion, diferencia que no ha perdido del todo su razon de ser y
hasta su importancia.
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El funcionario de gestion, aunque no ejerza autoridad sobre los administrados,
tiene un mandato, sea para contratar, sea para actuar en juicio. En la
administracion fiscal esta diferencia entre funcionario y empleado se manifiesta
netamente, y entre los funcionarios se diferencian los de autoridad de los de
gestion. “El que decide cuestiones, aplica multas, ordena y realiza inspeccion,
“ejerce autoridad”. El que representa en juicio al fisco, es de gestion. El que
realiza operaciones internas de célculo, verificacion, redaccion es empleado y
no funcionario. El orden de superioridad jerarquica y la autoridad que tiene el
superior sobre el inferior es puramente interna, por lo que no modifica el caracter
de empleado. Es necesaria la actividad externa para definir la diferencia”.

De acuerdo al analisis juridico que precede, se concluye que para calificar a
un puesto como de libre nombramiento o de confianza, hay que considerar
las actividades atribuidas al mismo. Si el puesto tiene la atribucion de ejercer
autoridad sobre personas o tiene el poder de direccion y formulacién de politicas,
dicho puesto se encuentra dentro del nivel directivo; mientras que si dicho puesto
tiene como atribucién exclusiva, el ejecutar operaciones internas, es meramente
un puesto operativo.

Segun consta del Manual de Clasificacion de Puestos de EMSABA, compete
al Tesorero lo siguiente “Programar, recaudar, cancelar y custodiar valores
en dinero que se manejen en la Empresa” y le corresponden entre otras las
siguientes tareas: organizar y ejecutar la recaudacion diaria de los valores que
cobra la Empresa a los clientes, suscribir cheques, custodiar valores, realizar
depoésitos, elaborar un cuadro diario de recaudaciéon e informes mensuales de
egresos, actuar como agente de retencion, elaborar planillas para el pago al IESS
y del Impuesto a la Renta.

Por tanto, en aplicacion del Art. 24 de la Ordenanza de Constitucion de la
Empresa Publica Municipal de Saneamiento Ambiental de Babahoyo EMSABA
EP, que establece que el nivel administrativo de apoyo, esta representado por la
administracién de talento humano, servicios administrativos, técnicos, contables,
de sistema y comerciales y de conformidad con el Organigrama de la Empresa de
Agua Potable y Alcantarillado de la EMSABA, constate en el organico funcional
de dicha empresa, de abril de 2002, (que se encuentra vigente hasta que no sea
aprobado el nuevo organico funcional de la EMSABA EP), que establece que la
Tesoreria ejecuta labores y operaciones internas de calculo, verificacion y otras
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que no comportan actividades de direccion o decision, segun consta del Manual
de Clasificacién de Puestos de la EMSABA.

Ademas el tesorero, de conformidad con el Organigrama, esta subordinado a
la subgerencia financiera administrativa, conjuntamente con la dependencias
de bodega, contabilidad, sistemas, comercializacion y promocién, lo que
permite concluir que el puesto de Tesorero de la Empresa Publica Municipal
de Saneamiento Ambiental de Babahoyo—EMSABA EP, no es un cargo de libre
nombramiento y remocion, toda vez que realiza actividades operativas y no de
decision ni de autoridad.

OF. PGE. N°: 02605, de 29-06-2011

COMISION DE SERVICIOS SIN REMUNERACION: FUNCIONARIO A
PERIODO FIJO

ENTIDAD CONSULTANTE: AGENCIA NACIONAL DE REGULACION Y
CONTROL DEL TRANSPORTE TERRESTRE, TRANSITO Y SEGURIDAD VIAL

CONSULTAS:
1. “Si a un funcionario de la Escala del Nivel Jerarquico Superior, de periodo fijo
se le puede conceder comision de servicios sin remuneracion”.

2. “4Si la Ley Organica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social,
es una Ley con mayor jerarquia que la LOSEP; toda vez que el articulo 65 inciso
segundo, establece que en el caso de que las comisionadas y comisionados que
fueren servidores publicos estaran obligados a solicitar previamente comisiones
de servicios sin sueldo por el periodo que duren sus funciones en la Comision
de Seleccion?”.

3. “¢Si en el caso especifico que nos ocupa el Director Ejecutivo de la Comision
Nacional de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial debe o no conceder
la Comisién de Servicios al Director Provincial de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial de Orellana?”.

BASES LEGALES:
Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 226 y 425.
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Ley Organica del Servicio Publico Arts. 2, 3, 22 lit. a), 29 num. 3, 31y 83;y, 51
de su Reglamento.

Ley Organica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social Arts. 1y 65.
Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial Art. 29 num. 3
(derogada).

PRONUNCIAMIENTOS:

1. Segun se desprende de los antecedentes de la comunicacion de 16 de
febrero del 2011, la consulta se encontraba referida al ex Director Provincial
de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial de la Provincia de Orellana,
cargo que constaba en el articulo 29 numeral 3 de la Ley Orgéanica de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial y que dejo de existir con la sustitucion de
dicha disposicion a partir de la reforma a esa Ley Orgénica, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 415 de 29 de marzo del 2011.

El referido articulo 29 sustituido por la mencionada Ley Organica Reformatoria,
establece que son funciones y atribuciones del Director Ejecutivo de la Agencia
Nacional de Regulacion y Control del Transporte Terrestre, Transito y Seguridad
Vial, entre otros, en el numeral 3, nombrar a los representantes de cada una
de las Unidades Administrativas Regionales y Provinciales de Regulacion y
Control de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, y removerlos segun
las causales establecidas en la ley y en observancia al debido proceso.

La Constitucion de la Republica, en el articulo 226 establece que las instituciones
del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos
y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente
las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.
Agrega, que tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de
su fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion.

Ley Organica del Servicio Publico, en el articulo 22 letra a), determina que son
deberes de las y los servidores publicos, respetar, cumplir y hacer cumplir la
Constitucion de la Republica, leyes, reglamentos y mas disposiciones expedidas
de acuerdo con la ley.

El articulo 31 de la mencionada Ley Organica referido a las comisiones de servicio
sin remuneracion establece: “Las y los servidores publicos de carrera podran
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prestar servicios en otra institucion del Estado, mediante comision de servicios sin
remuneracion, previa su aceptacion por escrito y hasta por seis afios, durante su
carrera administrativa, previo dictamen favorable de la Unidad de Administracion
del Talento Humano, siempre que la servidora o servidor hubiere cumplido al
menos un ano de servicios en la institucion.

Concluida la comision la servidora (0) servidor sera reintegrada o reintegrado a
su puesto original. Se exceptluan de esta disposicidn los periodos para el ejercicio
de puestos de eleccion popular”. En su inciso segundo determina que esta clase
de comision de servicios no se concedera “a servidoras o servidores que ocupen
puestos del nivel jerarquico superior, periodo fijo, nombramientos provisionales o
que tengan contratos de servicios ocasionales”.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 83 de la citada Ley Orgénica, estan
excluidos del sistema de carrera del servicio publico: “...a) Quienes tienen a su
cargo la direccion politica y administrativa del Estado: ...a.5 Las y los directores y
gerentes, subdirectores y subgerentes en todas sus categorias y niveles”.

El Reglamento a la Ley Orgénica del Servicio Publico, en el articulo 51 prescribe
que la autoridad nominadora “concedera comision de servicios sin remuneracion
a las y los servidores publicos de carrera que sean requeridos a prestar sus
servicios en otras instituciones del Estado, de conformidad con lo prescrito en el
articulo 31 de la LOSEP, cuando relina las condicione del puesto a ocuparse y no
afecte al interés institucional”.

Conforme sefalé previamente, el cargo de Director Provincial de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial, que constaba en el articulo 29 numeral 3 de
la Ley Orgénica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial se elimin6 con
la reforma a dicha Ley Organica publicada en el Suplemento de Registro Oficial
No. 415 de 29 de marzo del 2011. Sin perjuicio de aquello, en aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 31 de la Ley Organica del Servicio Publico, concordante
con el articulo 51 de su Reglamento, se concluye que la comision de servicios
sin remuneracion es aplicable Unicamente a los servidores publicos de carrera;
y por lo tanto, no cabia conferir comision de servicios sin remuneracion al ex
Director Provincial de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, puesto
que ocupaba un cargo que estaba excluido del sistema de carrera del servicio
publico, conforme al articulo 83 letra a) de la Ley Organica del Servicio Publico.
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2. La Constitucion de la Republica en el articulo 425, establece que el orden
jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: “La Constitucion; los
tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las
normas regionales y las ordenanzas distritales; los derechos y reglamentos; las
ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de
los poderes publicos”. Agrega la disposicion: “La jerarquia normativa considerara,
en lo que corresponda, el principio de competencia, en especial la titularidad de
las competencias exclusivas de los gobiernos autbnomos descentralizados”.

La Ley Organica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social,
en el articulo 1 establece que dicha Ley Organica tiene por objeto regular la
organizacion, funcionamiento y atribuciones del Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social, de acuerdo con la Constitucién de la Republica y
la ley.

La Ley Organica del Servicio Publico, en el articulo 2 relativo a su objetivo,
determina que el servicio publico y la carrera administrativa tiene como objetivo
propender al desarrollo profesional, técnico y personal de las y los servidores
publicos, para lograr el permanente mejoramiento, eficiencia, eficacia, calidad,
productividad del Estado y de sus instituciones, mediante la conformacion, el
funcionamiento y desarrollo de un sistema de gestion del talento humano
sustentado en la igualdad de derechos, oportunidades y la no discriminacion.

En consecuencia, por el principio de competencia, esto es, la diferenciacion de
la materia que regula la Ley Organica del Consejo de Participacion Ciudadana
y Control Social y la Ley Orgéanica del Servicio Publico, no es procedente que
pueda alegarse preminencia jerarquica entre dichas leyes organicas.

La Ley Orgéanica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social,
en el articulo 65 referido a las Comisiones Ciudadanas de Seleccion que
motiva su consulta, en su inciso segundo establece que en el caso de que las
comisionadas y comisionados fueren servidores publicos “estaran obligados a
solicitar previamente comision de servicios sin sueldo por el periodo que duren
sus funciones en la Comision de Seleccion”.

Segun el articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Publico, sus disposiciones “son
de aplicacion obligatoria, en materia de recursos humanos y remuneraciones,
en toda la administracion publica” que comprende, entre otras, en el numeral 1:
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“Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial
y Justicia Indigena, Electoral, Transparencia y Control Social, Procuraduria
General del Estado y la Corte Constitucional”.

Tal como indiqué al absolver la primera consulta, el articulo 31 de la Ley Orgéanica
del Servicio Publico establece que los servidores publicos de carrera podran
prestar servicios en otra institucion del Estado, mediante comision de servicios
sin remuneracion, previa aceptacion por escrito y hasta por seis afios, durante su
carrera administrativa, previo dictamen favorable de la Unidad de Administracion
del Talento Humano, y siempre que el servidor hubiere cumplido al menos un afio
de servicios en la institucién. Expresé ademas, que el inciso segundo del referido
articulo 31 de la LOSEP determina que esta clase de comision de servicios no
se concedera a los servidores que ocupen puestos del nivel jerarquico superior,
periodo fijo, entre otros; y en su inciso final dispone: “Ninguna entidad publica se
rehusara a conceder comision de servicios para sus servidores”.

Manifesté ademas, que conforme al articulo 51 del Reglamento a la LOSEP,
la autoridad nominadora concedera comision de servicios sin remuneracion
Unicamente a los servidores publicos de carrera que sean requeridos a prestar
Sus servicios en otras instituciones del Estado.

En virtud de lo expuesto, se concluye que cuando las comisiones ciudadanas
de seleccidn se encuentren integradas por funcionarios publicos de libre
nombramiento y remocién, los comisionados pueden solicitar a la entidad a la que
pertenezcan, la comision de servicios sin remuneracion durante el periodo que
duren sus funciones en dichas comisiones ciudadanas; peticion que no obliga a la
entidad a conceder dicha comision de servicios, en el caso de los servidores que
ocupen puestos del nivel jerarquico superior, por estar expresamente prevista la
excepcion en la LOSEP.

3. Al absolver las consultas anteriores manifesté que el cargo de ex Director
Provincial de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial de la Provincia
de Orellana que constaba en el articulo 29 numeral 3 de la Ley Organica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial dej6 de existir con la sustitucion
de dicha disposicion a partir de la reforma a esa Ley Orgénica, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 415 de 29 de marzo del 2011.
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No obstante lo expuesto, debo manifestarle que como indiqué en las consultas
anteriores, el articulo 31 de la Ley Organica del Servicio Publico, concordante
con el articulo 51 de su Reglamento establece que las y los “servidores publicos
de carrera” podran prestar servicios en otra institucion del Estado, mediante
comisién de servicios sin remuneracion, previa aceptacion por escrito y hasta por
seis afos, “durante su carrera administrativa”; con excepcion de los servidores
gue ocupen puestos del nivel jerarquico superior, periodo fijo, entre otros.

Conforme al articulo 83 de la referida Ley Orgéanica del Servicio Publico, estan
excluidos del sistema de carrera del servicio publico: “a) Quienes tienen a su
cargo la direccion politica y administrativa del Estado: ...a.5 Lasy los directores
y gerentes, subdirectores y subgerentes en todas sus categorias y niveles”.

Téngase en cuenta ademas, que conforme al articulo 85 de la mencionada Ley
Organica, los servidores que ocupen los puestos sefialados en el literal a) del
articulo 83 de esa Ley, son considerados servidores de libre nombramiento y
remocion por parte de la autoridad nominadora.

Por tanto, en atencion a la normativa que antecede, y al haber absuelto las
dos consultas anteriores sobre la procedencia de la comision de servicios sin
remuneracion Unicamente a favor de los servidores publicos de carrera, es
innecesario un pronunciamiento adicional sobre esta tercera consulta.

OF. PGE. N°: 01564, de 28-04-2011
COMODATO: ASOCIACION DE ARBITROS DE FUTBOL
ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DE SUCUMBIOS

CONSULTA:

Sobre la procedencia de que el Gobierno Provincial de Sucumbios, otorgue en
comodato una hectarea de terreno de su propiedad a la Asociacién de Arbitros de
Futbol Amateur de Sucumbios

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 226 y 263

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
Arts. 55 lit. g), 441y Derogatoria Primera lits. a), b) y c).

Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas Art. 104.

Cadigo Civil Arts. 2077, 2080 y 2083.
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Reglamento al Art. 17 de la Ley de Regulacién Econémica y Control del Gasto Publico.
Reglamento al articulo 104 del Cédigo de Planificacion y Finanzas Publicas Art. 1.
Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracion de Bienes del
Sector Publico Art. 62, 63 y 101.

A. M. de Educacién y Cultura N° 513, R. O. N° 32 de 23-09-1998 Art. 1 lit. d).

A. M. N° 132 de 26-11-1998, Estatutos de la Asociacién de Arbitros de Futbol
Amateur de Sucumbios.

PRONUNCIAMIENTO:

Conforme se desprende del oficio de consulta, la Asociacion de Arbitros de Fatbol
Amateur de Sucumbios (ADAFAS) mediante oficio No. 00105 ADAFAS -09 de 11
de noviembre de 2009, solicité al Consejo Provincial de Sucumbios la donacién
de un terreno de una hectarea para construir la sede social y el complejo
deportivo en el que la mencionada Asociacion desarrollaria las actividades
sociales, deportivas y culturales de su gremio, mediante convenio tripartito entre
el Consejo Provincial de Sucumbios, el Municipio de Lago Agrio, y la ADAFAS.

En el criterio juridico institucional constante en el oficio No. 386 PS GPS 2009
de 25 de agosto de 2010, el Procurador Sindico del Gobierno Provincial de
Sucumbios, manifiesta que de conformidad con el Art. 226 de la Constitucién
de la Republica, no esta dentro de las competencias exclusivas del Consejo
Provincial de Sucumbios, establecidas en el Art. 263 de la referida Constitucion,
la de donar o dar en comodato terrenos a gremios particulares de participacion
deportiva, “siendo mas bien, de acuerdo a la Ley Organica de Régimen Municipal,
una competencia expresa de los Municipios que tiene como atribucion velar por
los asuntos de caracter deportivo y de recreacion”.

Se afiade en el referido informe, que de conformidad con el Reglamento al Art.
17 de la Ley de Regulacién Econémica y Control del Gasto Pablico, Unicamente
se permite a las instituciones del Estado realizar donaciones a programas de
desarrollo y promocion turistica, deportiva, comunitaria y cientifica, teniendo como
requisito que estas competencias hayan sido establecidas mediante disposicion
legal y siempre que exista la partida presupuestaria correspondiente, como
también la existencia de un proyecto que por su naturaleza deba contemplar
objetivos, metas y resultados que persigue. Por lo tanto, se concluye en el
mencionado informe juridico que “no es posible atender el pedido realizado por
la Asociacion de Arbitros de Futbol Amateur de Sucumbios por cuanto no es
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competencia exclusiva ni adicional de la Corporacion Provincial de Sucumbios,
como tampoco existe un proyecto que permita dar desarrollo a la comunidad
deportiva en general”.

La letra d) del Art. 1 del Acuerdo del Ministerio de Educacion y Cultura No. 513,
publicado en el Registro Oficial No. 32 de 23 de septiembre de 1998, otorga al
Secretario Nacional de Deporte la facultad de suscribir los Acuerdos Ministeriales
de aprobacion de los Estatutos de los diferentes organismos y entidades
deportivas del pais.

En aplicacién a la mencionada reglamentacion, mediante Acuerdo Ministerial No.
132 de 26 de noviembre de 1998, el Ministro de Educcion y Cultura aprobé
los Estatutos de la “Asociacion de Arbitros de Futbol Amateur del Sucumbios”,
concediéndole la correspondiente personalidad juridica.

Con respecto a la figura del comodato en los gobiernos autbnomos
descentralizados, el Art. 441 del Codigo Organico de Organizacién Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, publicado en el Suplemento del Registro Oficial
No. 303 de 19 de octubre de 2010, determina que para el comodato de bienes
de los gobiernos autdbnomos descentralizados se observaran, en lo que fuere
aplicable, las reglas relativas al comodato establecidas en el Libro IV del Codigo
Civil, con excepcion de aquellas que prevén indemnizaciones, a favor del
comodatario por la mala condicion o calidad del bien prestado.

Por su parte, el Cédigo Civil en los articulos 2077 y siguientes, establece que el
comodato o préstamo de uso es un contrato en que una de las partes entrega a
la otra gratuitamente una especie, mueble o raiz, para que haga uso de ella, con
cargo de restituir la misma especie después de terminado el uso; mientras que
el Art. 2080 ibidem, dispone que el comodatario no puede emplear la cosa sino
“en el uso convenido”; o, a falta de convencién, en el uso ordinario de las de su
clase; y, en el Art. 2083 dispone que el comodatario esta obligado a restituir la
cosa prestada, en el tiempo convenido; o, a falta de convencion, “después del
uso para que ha sido presentada”.

De las normas transcritas se observa que el contrato de comodato se perfecciona
con la entrega a titulo gratuito de una especie mueble o inmueble para que se use
de ella, con la condicion de restituir la misma especie después de su uso.
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El Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracion de Bienes del
Sector Publico, publicado en el Registro Oficial No. 378 de 17 de octubre de 2006,
aplicable supletoriamente a las entidades que conforman el régimen autbnomo
descentralizado, de conformidad con su Art. 101, dispone en el Art. 62 que cuando
dos personas juridicas distintas pertenecientes al sector publico, quisieren que
una de ellas entregue a la otra especies, bienes muebles o inmuebles, podran
celebrar un contrato de comodato o préstamo de uso, sujetandose a las normas
especiales propias de esta clase de contrato.

El Art. 63 del Reglamento citado, establece que también se podra celebrar
contrato de comodato entre entidades y organismos del sector publico y personas
juridicas del sector privado que por delegacion o concesion realizada de acuerdo
con la Ley, presten servicios publicos, siempre que dicho contrato se relacione
con una mejor prestacion de un servicio publico, favorezca el interés social, se
establezcan las correspondientes garantias y esté debidamente autorizado por
la maxima autoridad de la entidad u organismo, de acuerdo con la ley y este
reglamento.

Con respecto a la figura de la donacion, cabe sefalar que el Cédigo Organico
de Organizacidn Territorial, Autonomia y Descentralizacion, COOTAD, en su
Derogatoria Primera, letras a) b) y c), en su orden, derog6 expresamente la Ley
Organica de Régimen Municipal; la Ley Orgéanica de Régimen Provincial y sus
posteriores reformas; y, la Ley Organica de Juntas Parroquiales Rurales. Por lo
tanto ha quedado expresamente derogada la disposicion de la letra g) del Art.
165 de la Ley Organica de Régimen Municipal, que facultaba a los gobiernos
municipales el donar terrenos de su propiedad para fines educativos, culturales
y deportivos.

Como se observa del citado articulo, si bien, a partir de la publicacion del
Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, los
gobiernos autbnomos descentralizados municipales han perdido la facultad de
donar terrenos de su propiedad para fines deportivos, la letra g) del Art. 55
del referido Cédigo, ha dispuesto como facultad exclusiva de los mencionados
gobiernos, el planificar, construir y mantener la infraestructura fisica y los
equipamientos de salud y educacion, asi como los espacios publicos destinados
al desarrollo social, cultural y deportivo, de manera directa de acuerdo con la ley.
Cabe sefialar ademas, que en el Segundo Suplemento del Registro Oficial
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No. 306 de 22 de octubre de 2010, fue publicado el Cédigo Orgéanico de
Planificacion y Finanzas Publicas, que derog6 expresamente la Ley Organica de
Administracion Financiera y Control y la Ley de Presupuestos del Sector Publico,
cuyo articulo 104 prohibe a las entidades y organismos del sector publico el
realizar donaciones o asignaciones no reembolsables, por cualquier concepto,
a personas naturales, organismos o personas juridicas de derecho privado, con
excepcion de aquellas que correspondan a los casos regulados por el Presidente
de la Republica, establecidos en el Reglamento de este Codigo, siempre que
exista la partida presupuestaria.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 544, publicado en el Registro Oficial No. 329 de
26 de noviembre de 2010, se expidi6 el Reglamento al articulo 104 del Cédigo de
Planificaciéon y Finanzas Publicas, cuyo articulo 1 establece en el inciso primero
gue proceden transferencias de recursos al sector privado, exclusivamente para
proyectos de inversion; y, en su inciso segundo dispone que: “Los consejos
regionales y provinciales y los concejos municipales o metropolitanos en el caso
de los gobiernos autbnomos descentralizados, mediante resolucion, estableceran
los criterios y orientaciones generales que deberdn observar dichas entidades
para la realizacion de las indicadas transferencias”.

Del andlisis juridico que precede, se desprende que la figura juridica de la
donacion de los bienes de propiedad de los gobiernos autbnomos descentralizados
provinciales no estd contemplada en el Coédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion.

De conformidad con el Art. 63 del Reglamento General Sustitutivo para el Manejo
y Administracion de Bienes del Sector Publico, de aplicacion supletoria para
los gobiernos autbnomos descentralizados, las instituciones publicas pueden
celebrar contratos de comodato de bienes del Estado con instituciones privadas,
siempre y cuando dichas instituciones privadas presten servicios publicos, vy
dicho contrato se relacione con una mejor prestacion del mencionado servicio y
favorezca el interés social.

El Art. 104 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, prohibe a
las entidades y organismos del sector publico realizar donaciones por cualquier
concepto, a personas naturales, organismos o personas juridicas de derecho
privado, con excepcion de aquellas que correspondan a los casos regulados
por el Presidente de la Republica, y en el caso de los gobiernos seccionales
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autbnomos, dichas donaciones seran reguladas mediante resolucién en la cual
se estableceran los criterios y orientaciones generales que deberan observar
dichas entidades para la realizacién de las indicadas transferencias, conforme lo
establece el Reglamento al articulo en mencién, exclusivamente para proyectos
de inversion.

Por lo tanto, en contestacion a los términos de su consulta, en razén de que
la Asociacion de Arbitros de Fitbol Amateur de Sucumbios es un organismo
gremial que no presta un servicio publico de interés social, no es procedente que
el Gobierno Provincial de Sucumbios otorgue en comodato o done una hectarea
de terreno de su propiedad a la referida asociacion para la construcciéon de su
sede social.

OF. PGE. N°: 00109, de 25-01-2011
COMODATO: PROCEDIMIENTO PARA LA SUSCRIPCION
ENTIDAD CONSULTANTE: REGISTROCIVIL, IDENTIFICACION Y CEDULACION

CONSULTAS:

1. “;La Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacién, puede
suscribir contratos de Comodato, a cincuenta (50) afos 0 mas, no precarios, con
los gobiernos seccionales para la entrega de terrenos destinados a construir las
edificaciones de sus nuevas agencias?”.

2. “Si la respuesta a la consulta No. 1 es afirmativa: ¢ Cual seria el procedimiento
pertinente para la suscripcion de estos contratos de Comodato?”.

3. “Si la respuesta a la consulta No. 1 es negativa: ;,Cual seria la figura juridica
mas adecuada para que la Direccion General de Registro Civil, Identificacion
y Cedulacién, obtenga los terrenos necesarios en los diferentes cantones
del territorio ecuatoriano, para la construccion de sus nuevas agencias en
cumplimento del Plan de Modernizacién del Registro Civil del Ecuador?”.

BASES LEGALES:

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Arts.
441, 460y 461.

Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado Art. 54.

Cadigo Civil Arts. 461, 2077, 2080 y 2097.
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Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracion de Bienes del
Sector Publico Art. 62.

Normativa del Sistema de Administracion Financiera del Sector Publico, en el
numeral 3.2.6.2.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
en el articulo 441 establece que para el comodato de bienes de los gobiernos
autbnomos descentralizados se observaran, en lo que fuere aplicable, las reglas
relativas al comodato establecidas en el Libro 1V del Codigo Civil, con excepcion
de aquellas que prevén indemnizaciones a favor del comodatario por la mala
condicion o calidad del bien prestado.

El articulo 460 del mencionado Cédigo Orgéanico dispone que todo contrato que
tenga por objeto la venta, permuta, “comodato”, hipoteca o arrendamiento de
bienes raices de los gobiernos autdbnomos descentralizados se hara por escritura
publica. Agrega que, en los contratos de comodato, el comodatario no podra
emplear el bien sino en el uso convenido, que no podra ser otro que cumplir con
una funcién social y ambiental; y, una vez “Concluido el comodato”, el comodatario
tendra la obligacion de restituir el bien entregado en las mismas condiciones en
que lo recibio, teniendo en consideracion que las mejoras introducidas en el bien
prestado y que no pudieren ser separadas sin detrimento de éste, quedaran en
beneficio del comodante sin que éste se encuentre obligado a compensarlas. En
su inciso final determina que la comision de fiscalizacion del respectivo gobierno
autbnomo descentralizado controlara el uso autorizado de los bienes dados
en comodato; y que: “Si en el plazo de tres afios no se hubiere dado el uso
correspondiente se procedera a su inmediata reversion”.

El articulo 461 del indicado Codigo, establece que para proceder a la suscripcion
de cualquiera de los contratos a los que se refiere el articulo anterior, “debera
darse garantia de cumplimento, a satisfaccion de la entidad contratante”.

El Codigo Civil, en el articulo 2077 expresa que el Comodato o préstamo de
uso es un contrato en que una de las partes entrega a la otra gratuitamente
una especie, mueble o raiz, para que haga uso de ella, con cargo de restituir la
misma especie después de terminado el uso. Agrega, que este contrato no se
perfecciona sino por la tradicion de la cosa.
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El articulo 2080 ibidem, sefiala que el comodatario no puede emplear la cosa
sino en el uso convenido; o, a falta de convencion, en el uso ordinario de las de
su clase.

El articulo 2083 del citado Cédigo dispone que el comodatario esta obligado
a restituir la cosa prestada, en el tiempo convenido; o, a falta de convencién,
después del uso para que ha sido prestada.

El articulo 2097 del Cédigo Civil, expresa que el comodato toma el titulo de
precario si el comodante se reserva la facultad de pedir la restitucion de la cosa
prestada, en cualquier tiempo. En su articulo 2098 sefala que se entiende
precario cuando no se presta la cosa para un servicio particular, ni se fija tiempo
para su restitucion.

Respecto al comodato precario, el doctor Juan Larrea Holguin, en su obra
“Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador”, edicion 2003, Volumen 4 “Los
Contratos” (pags. 503-504) manifiesta que la condicién precaria del comodato
consiste en “que el comodatario no tiene un plazo durante el cual puede tener el
uso legal de la cosa de suerte que se resistiria con razon a devolverla antes de
ese tiempo”.

Respecto a la terminacion del comodato, el mencionado autor expresa que dicho
contrato se extingue, entre otros casos, “si no se ha fijado ni plazo ni determinado
uso (comodato precario), cuando lo determine el comodante, que en cualquier
momento tiene derecho de pedir la devolucién”.

El articulo 62 del Reglamento General Sustitutivo para el Manejo y Administracion
de Bienes del Sector Publico, aplicable supletoriamente conforme a su articulo
101 a las entidades que conforman el régimen autbnomo descentralizado, en
cuanto no se oponga a las leyes de Régimen Municipal y Provincial (actual
Cadigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion),
dispone que cuando dos personas juridicas distintas pertenecientes al sector
publico, quisieren que una de ellas entregue a la otra, especies, bienes muebles
0 inmuebles, podran celebrar un contrato de comodato o préstamo de uso,
sujetandose a las normas especiales propias de esta clase de contrato.

En relacion con el tiempo de vida util de 50 afios para los bienes inmuebles
mencionado por el Director de Asesoria Juridica de la Direccion General de Registro
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Civil, Identificaciéon y Cedulaciéon en el memorando No. 0103/DAJ/2010 de 3 de
febrero de 2011, antes referido, cabe sefialar que el Manual de Administracion de
Activos Fijos en el Sector Publico, en el Capitulo X, “Depreciacion y Correccion
Monetaria de los Activos Fijos”, en referencia al método de calculo de la
depreciacion sefala lo siguiente: “Para las entidades y organismos del sector
publico, exceptuando las empresas y entidades financieras, la depreciacion se
calcularad a base del método de linea recta, teniendo en cuenta una vida util
estimada de, diez afos para los bienes muebles y cincuenta afios para los
inmuebles, sin considerar valor residual. Si el nivel de desgaste y obsolescencia
de los bienes es intensivo, la vida Gtil podra fijarse en los siguientes rangos, para
los bienes que se indica a continuacion: - Bienes inmuebles (construccion mixta)
de 30 a 50 afos”.

Ademas, la Normativa del Sistema de Administracién Financiera del Sector
Publico, en el numeral 3.2.6.2 relacionado con la depreciacion de bienes,
establece que los bienes de larga duracion destinados a actividades
administrativas, productivas o que se incorporen a proyectos o programas de
inversion, se depreciaran empleando la tabla de vida Gtil que ahi se especifica.
En dicha tabla, se determina que las edificaciones de hormigdn armado y ladrillo
tendran una vida util estimada de 50 - 40 anos; y, las edificaciones de ladrillo (o
bloque) 40 — 35 afos.

Por lo expuesto, teniendo en cuenta que el articulo 441 del Cddigo Orgéanico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, contempla la figura del
comodato de los bienes de los gobiernos autbnomos descentralizados, para lo
cual deben observar “en lo que fuere aplicable”, las reglas relativas al comodato
establecidas en el Libro IV del Cédigo Civil, se concluye que en atencién al
tiempo de vida util previsto en las normas de la Contraloria General del Estado
y del Ministerio de Finanzas que he citado en los dos parrafos precedentes, la
Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion, puede suscribir
contratos de comodato no precario a 50 afios 0 mas con los gobiernos autbnomos
seccionales para la entrega de terrenos que se destinen a la construccion de
edificaciones de sus agencias, si se tiene en cuenta ademés que, conforme al
articulo 461 del mencionado Cédigo Organico, para la suscripcion de dichos
contratos, la Direccion General de Registro Civil, Identificacién y Cedulacion debe
dar garantia de cumplimiento del bien recibido a satisfaccion de los gobiernos
autbnomos descentralizados contratantes.
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Los contratos deberan prever expresamente el plazo de duracién, la imposibilidad
de que el comodante pida la restitucion del inmueble antes del vencimiento de
dicho plazo y el uso al que estara destinado.

Se debera tener en cuenta, que conforme al articulo 460 del Codigo Orgéanico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion antes referido, durante el
tiempo que se encuentren en ejecucion los contratos de comodato que motivan
su consulta, los bienes podran ser revertidos cuando el bien inmueble entregado
en comodato no hubiere sido empleado en el uso convenido; o, si en el plazo
de tres afios no se hubiere dado el uso correspondiente. En consecuencia, la
Direccion General de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion tomara en cuenta
este plazo para la programacion de las obras de construccion de sus agencias.

Respecto a la responsabilidad en el proceso de contratacion de los comodatos
que motiva su consulta, se debera tener presente el articulo 54 de la Ley
Orgéanica de la Contraloria General del Estado, el cual determina que las
autoridades, dignatarios, funcionarios y servidores que tengan a su cargo la
direccion de los estudios y procesos previos a la celebraciéon de los contratos
publicos, tales como de “comodato y permuta, seran responsables por su legal
y correcta celebracion”; y, aquellos a quienes correspondan las funciones de
supervisién, control, calificacion o direccion de la ejecucion de los contratos, seran
responsables de tomar todas las medidas necesarias para que sean ejecutadas
con estricto cumplimiento de las estipulaciones contractuales, los programas,
costos y plazos previstos; y, que la Contraloria General del Estado establecera
las responsabilidades a que hubiere lugar en esta materia”.

En este sentido, las autoridades y funcionarios de la Direccion General de Registro
Civil, Identificacion y Cedulacion responsables del procesos de contrataciéon,
deberan incorporar en los contratos una clausula que estipule que los bienes
inmuebles que reciben en comodato se encuentran libres de todo gravamen,
acciones posesorias, reivindicatorias o de prescripcion adquisitiva de dominio
o cualquier otra carga que impida su utilizacién; y ademas, que no podran ser
susceptibles de venta o gravamen alguno que limite el uso de los bienes que han
sido comodatados, sino cuando concluyan dichos comodatos.

Sin perjuicio de lo anterior, la entidad consultante, para adoptar la decision de
invertir en un inmueble entregado en comodato, tomaré en cuenta los riesgos
frente a terceros, que no se encuentren protegidos por el contrato.
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La conveniencia y decision de invertir en un inmueble recibido en comodato es de
responsabilidad de la entidad consultante.

2. Tal como se indicé al absolver la primera consulta, el articulo 441 del Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, contempla
la figura del comodato de bienes de los gobiernos autbnomos descentralizados,
para lo cual deben observar en lo que fuere aplicable, las reglas relativas al
comodato establecidas en el Libro 1V del Codigo Civil, con excepcion de aquellas
que prevén indemnizaciones a favor del comodatario por la mala condicién o
calidad del bien prestado.

Ademas, se analiz6 los articulos 460 y 461 del mencionado Codigo Organico, los
cuales contemplan la forma en que los gobiernos autonomos descentralizados
deben realizar los contratos de comodato, asi como la garantia de cumplimento
que debe entregar el comodatario a favor de la Entidad Contratante.

En consideracion a lo expuesto, el procedimiento para suscribir los contratos de
comodato que motiva su consulta, es el previsto en los articulos 441, 460 y 461
del Cédigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion.

3. Toda vez que en las consultas anteriores manifesté que la Direccion General de
Registro Civil, Identificacion y Cedulacion puede suscribir contratos de comodato
con los gobiernos autdbnomos descentralizados, conforme a lo dispuesto en
los articulos 441, 460 y 461 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, resulta innecesario atender la tercera consulta
planteada en su oficio.

OF. PGE. N°: 00645, de 25-02-2011

COMPANIAS PETROLERAS: CUOTA REDIMIBLE A LA CORPEI
ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE INDUSTRIAS Y PRODUCTIVIDAD
CONSULTA:
“Laobligacion que tieneny hantenido las compafiias petroleras privadas de cumplir
con la obligacion de entregar la cuota redimible a la CORPEI y a la circunstancia

de si las reformas introducidas en la Ley Organica para la Recuperacion del Uso
de los Recursos Petroleros del Estado y Racionalizacién Administrativa de los
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Procesos de Endeudamiento, publicada en el Registro Oficial No. 308 de 3 de
abril del 2008, sélo son aplicables para los recursos publicos de origen petrolero”.

BASES LEGALES:

Ley Organica de Creacion del Fondo Ecuatoriano de Inversion en los Sectores
Estratégicos e Hidrocarburiferos.

Ley Orgéanica de Responsabilidad, Estabilizacion y Transparencia Fiscal Titulo ll1.
Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas Arts. 76, 91 y 99.

Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado Art. 3

Cadigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones Arts. 18, 95.

Ley para la Transformacién Econémica del Ecuador Art. 44, Disps. Gen. Primera
y Trans. Séptima y Octava.

Ley de Comercio Exterior e Inversiones Arts. 21 y 22 (derogada).

Texto Unificado de Legislacion del Ministerio de Comercio Exterior,
Industrializacion, Pesca y Competitividad Arts. 188, 189, 190, 191y 192.

PRONUNCIAMIENTO:

Se indica en el oficio que la consulta planteada se realiza en virtud de que el
Ministerio de Industrias y Productividad cuenta con un delegado permanente en
el Directorio de la Corporacion de Promocion de Exportaciones e Inversiones,
CORPEI, y en funcion del pedido motivado presentado por el Presidente Ejecutivo
y representante legal de esa Corporacion sobre el caso en cuestion.

De manera previa a atender la consulta formulada, mediante oficio No. 17689
de 30 de noviembre de 2010, esta Procuraduria solicitd el criterio juridico del
Ministro de Recursos Naturales No Renovables; requerimiento que fue atendido
en oficio No. 178 DM/COGEJ-DAJE-2010 de 16 de diciembre de 2010, al que
adjunta el memorando No. 1372-COGEJ-DAJE-2010 de 15 de diciembre del
2010, que contiene el criterio institucional de esa Cartera de Estado.

Por otra parte, mediante oficios Nos. 17690 y 00171 de 30 de noviembre y 23
de diciembre de 2010, esta Procuraduria solicité al Ministro de Finanzas, el
criterio juridico respecto a la consulta planteada; lo cual fue respondido por el
Coordinador General Juridico de ese Ministerio en oficio No. MF-CGJ-2010-1890
de 28 de diciembre de 2010.

En el memorando No. MIPRO-CGJ-2010-0547-M de 12 de noviembre de 2010,
anexado al oficio de consulta, la Coordinadora Juridica del Ministerio de Industrias
y Productividad manifiesta lo siguiente:
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“...las cuotas redimibles no pueden calificar como impuestos o tasas por razones
técnicas, fundamentalmente no lo son por su caracter reembolsable. En efecto,
CORPEI tiene la obligacion juridica de restituir a las empresas exportadores e
importadores (sic) los valores representados en los certificados de aportacion...
La Ley Orgéanica para la Recuperacion del Uso de los Recursos Petroleros del
Estado y Racionalizacion Administrativa de los Procesos de Endeudamiento,
publicada en el Registro Oficial No. 308 de 3 de abril de 2008, establecid6 como
politica de Estado el que todos los recursos publicos de origen petrolero afectados
en virtud de: la Ley Organica de Creacién del Fondo Ecuatoriano de Inversién en
los Sectores Estratégicos e Hidrocarburiferos — FEISEH, el titulo Il de la Ley
Orgénica de Responsabilidad, Estabilizacién y Transparencia Fiscal — LORETIF,
el Articulo 44 de la Ley para la Transformacién Econémica del Ecuador, deberan
ingresar al Presupuesto del Gobierno Central.

Como su nombre lo indica y su articulado lo ratifica, norma y regula que los
recursos publicos de origen petrolero ingresen al Presupuesto General del
Estado. El alcance de dicha ley se refiere especificamente a los que tengan la
calidad de recursos publicos de origen petrolero, y no alcanza, a las empresas
que pertenecen al sector privado.

En base a tal ley, y con sustento en las Disposiciones General Primera y las
Transitorias Séptima y Octava, entre otras, la Ministra de Finanzas (E) dispuso
eliminar las asignaciones a favor de la CORPEI...En efecto, mediante Oficio
No. MF-SP-CACP-GG-2008-2621 de 12 de junio de 2008 se sefala que los
certificados de aportacion CORPEI ya no son requisito para los tramites de
exportacion de crudo que realicen las empresas. Como consecuencia de ello, la
CAE ya no exige fisicamente la papeleta de depésito de la cuota CORPEI como
documento de acompafiamiento a la declaracion Aduanera.

En virtud de este Oficio, las empresas petroleras del sector publico dejaron de
entregar sus aportes de cuota redimible”.

Concluye la Coordinadora Juridica de la Cartera de Estado a su cargo con el
siguiente criterio:

“...es evidente que dicha disposicion emitida por la Ministra de Finanzas (E),
amparada en la Ley Orgéanica para la Recuperacion del Uso de los Recursos
Petroleros del Estado y Racionalizacion Administrativa de los Procesos de
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Endeudamiento, no es aplicable por parte de las compafias petroleras privadas,
ya que la misma, en ningln momento ha eximido a las exportaciones de petroleo
privado del pago de las cuotas redimibles, sino Unicamente ha suprimido la
exigibilidad del cup6n como requisito para los tramites de exportacion, mecanismo
que fue implantado para simplificar el pago via recepcién de la papeleta de
deposito.

Es por esto, que esta Coordinacion se pronuncia en el sentido de que las
empresas privadas que exportan petroleo y sus derivados deben cumplir con
la obligacién de entregar la cuota redimible a CORPEI con fundamento en el
articulo 22 de la Ley de Comercio Exterior e Inversiones (LEXI)”.

Adicionalmente, en el oficio No. MF-SP-CACP-GG-2008-1894 de 24 de abril
de 2008, la Ministra de Finanzas (E) en ese entonces, se dirige al Gerente
General del Banco Central del Ecuador manifestando que la Ley Orgéanica para
la Recuperacion del Uso de los Recursos Petroleros del Estado y Racionalizacion
Administrativa de los Procesos de Endeudamiento establece como politica de
Estado que todos los recursos publicos de origen petrolero “deberan ingresar
al presupuesto del Gobierno Central en calidad de ingresos de Capital y seran
distribuidos de acuerdo con dicho presupuesto Unica y exclusivamente para fines
de inversion y no podran utilizarse para asignaciones de gasto corriente”.

En dicho oficio se instruye al Banco Central del Ecuador para que, entre otras
disposiciones, “Se eliminen las preasignaciones a favor de la CORPEI del 0.50
por mil del valor FOB de las exportaciones de crudo y derivados; asi como, el
0.25 por mil del valor FOB de la importacién de derivados”.

Posteriormente, en oficio No. MF-SP-CACP-2008-2621 de 12 de junio de 2008,
el Ministro de Finanzas se dirige al Gerente General de la Corporacion Aduanera
Ecuatoriana (CAE), expresandole que en relacién con los requisitos para el
perfeccionamiento de los tramites aduaneros de los embarques de crudo, en lo
relacionado con los certificados de la CORPEI, estos “ya no son un requisito para
los tramites de las exportaciones de crudo que realicen las empresas”.

En el memorando No. 1372 COGEJ-DAJE-2010 de 15 de diciembre de 2010,
el Coordinador General Juridico del Ministerio de Recursos Naturales No
Renovables, manifiesta que todos los exportadores de bienes y servicios estan
compelidos a cumplir todos los pagos de la cuota redimible, “asi las companias
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petroleras privadas que han realizado exportaciones estan sujetas a éste pago a
favor de la Corporacién de Promocion de Exportaciones e Inversiones —-CORPEI”.

En el oficio No. MF-CGJ-2010-1890 de 28 de diciembre de 2010, el Coordinador
General Juridico del Ministerio de Finanzas manifiesta que con la expedicion de
la Ley Organica para la Recuperacion del Uso de los Recursos Petroleros del
Estado y Racionalizacién Administrativa de los Procesos de Endeudamiento, las
preasignaciones referentes a todos los ingresos petroleros se eliminaron, para lo
cual las entidades publicas que se vieron afectadas recibirian una compensacion
en el afio 2008, de por lo menos igual al valor a lo recibido en el ejercicio anterior,
a excepcion de lo dispuesto por la Ley del Fondo para el Ecodesarrollo Regional
Amazoénico.

Expresa ademés, en el oficio No. MF-CGJ-2010-1890 de 28 de diciembre de
2010, con relacion a los diferentes tipos de contratos petroleros, lo siguiente:

“1.- Prestacion de Servicios para la Exploracion y Explotacion de Hidrocarburos,
en esta clase de contratos, el Estado es el duefio del petrdleo y la empresa
privada es una prestadora de servicios.

De los ingresos brutos que generan dichas exportaciones se deducian los
siguientes rubros: el 0.50 por mil del valor FOB para la CORPEI...En esta
modalidad la empresa privada no paga el 0.50 por mil del valor FOB de las
exportaciones, lo hace PETROECUADOR en representacion del Estado.

2.- En los contratos de Participacion para la Exploracién y Explotacion de
Hidrocarburos, el Estado y las empresas privadas participan en la produccion
del crudo.

De la participacion del Estado en la produccion de crudo cuando se efectuaba la
exportacion, la CORPEI se beneficiaba del 0.50 por mil del valor FOB....

3.- Contratos de Servicios Especificos para obras, trabajos o servicios especificos,
con aporte de tecnologia, capitales y equipo o maquinarias...

Del valor FOB de las exportaciones de crudo la CORPEI recibia los 0.50 por mil,
pagado por el Estado y no por la empresa privada (contratista).
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4.- Contratos de Campos Marginales para la Exploracion y Explotacion de
Hidrocarburos.

En estos contratos Petroecuador delega a la contratista la facultad de exploracion
y explotacion adicional en los campos en produccion marginal, el Estado es duefo
de la produccién del crudo de la curva base y del porcentaje de participacion de
la parte de la produccién incremental; por lo tanto, es el Estado quien entregaba
a la CORPEI el 0.50 por mil del valor FOB de las exportaciones de crudo y no la
empresa privada”.

Segun dice el Coordinador General Juridico del Ministerio de Finanzas, en el
oficio No. MF-CGJ-2010-1890 de 28 de diciembre de 2010, citado en lineas
anteriores, en los cuatro tipos de contratacion petrolera, el porcentaje del 0.50
por mil del valor FOB de las exportaciones petroleras, a favor de la CORPEI,
eran canceladas por el Estado ecuatoriano, ya que aun en el caso de contratos
de participacion petrolera, a la empresa privada no se le descontaba el valor
a favor de la CORPEI porque no se habia previsto como deducciéon en los
correspondientes contratos, conforme el memorando en mencion.

De la documentacion remitida a esta Procuraduria, no hay constancia de que el
Banco Central del Ecuador haya hecho o no retenciones correspondientes a la
cuota a favor de la CORPEI y hayan sido trasladadas al Presupuesto General del
Estado, por lo que este andlisis se limitar4 a la procedencia legal de la entrega
de la cuota redimible.

Respecto a las exportaciones de derivados, el referido Coordinador Juridico
manifiesta que PETROECUADOR es la Unica empresa estatal que realiza
exportaciones de derivados, “por lo que en las liquidaciones de exportaciéon de
derivados se deducia la preasignacion para la CORPEI del 0.50 por mil del valor
FOB”.

Es importante sefnalar también que con respecto a los distintos tipos de contratos
petroleros, anteriormente citados, el Coordinador General Juridico del Ministerio
de Recursos Naturales No Renovables, en el memorando No. 1372 COGEJ-
DAJE-2010, que contiene el criterio de dicha Cartera de Estado, manifiesta
que “...conforme la Disposicion Transitoria Primera de la Reforma a la Ley de
Hidrocarburos...los contratos de participacion y de prestacion de servicios para la
exploracion y explotacion de hidrocarburos que se encontraban suscritos se han
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modificado para adoptar el modelo reformado de prestacion de servicios para la
exploracion y explotacion de hidrocarburos contemplado en el articulo 16 de la Ley
de Hidrocarburos y los contratos suscritos bajo otras modalidades contractuales
incluidos los contratos de campos marginales y los contratos de prestacion de
servicios especificos suscritos entre Petroecuador y/o su filial Petroproduccion
(actual EP PETROECUADOR) se encuentran en proceso de renegociacion para
ser modificados para adoptar el modelo reformado de prestacion de servicios;
por ende, las compafias que suscriban el modelo reformado de contrato de
prestacion de servicios para la exploracion y explotacion de hidrocarburos
cobraran una tarifa que se encontrara determinada dentro del contrato, en
consecuencia todo el petréleo extraido de los campos y bloques petroleros es de
propiedad del Estado...”.

La Ley de Comercio Exterior e Inversiones, LEXI, derogada por el vigente
Cadigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, en el articulo 18
cred como parte constitutiva del Sistema Ecuatoriano de Promocion Externa, a
la Corporacion de Promocion de Exportaciones e Inversiones, CORPEI, como
persona juridica de derecho privado sin fines de lucro, con patrimonio y fondos
propios, cuyo funcionamiento se sujetaba a lo dispuesto en el Titulo XXIX del
Cadigo Civil y por su estatuto aprobado por el Presidente de la Republica.

El articulo 21 de la Ley de Comercio Exterior, disponia que sin perjuicio de
las atribuciones que le asigne su estatuto, correspondia a dicha Corporacion,
principalmente ejecutar la promocion no financiera de las exportaciones en el
Pais y en el exterior; y, para el cumplimiento de sus fines, en el articulo 22 de la
misma Ley se establecian los recursos que le correspondian a la CORPEI y, en
su letra e) determinaba lo siguiente:

“e) Las cuotas redimibles del 1.5 por mil (uno punto cinco por mil) sobre el valor
FOB de las exportaciones del sector privado; excepto aquellas de US $ 3.333,00
(tres mil trescientos treinta y tres dolares de los Estados Unidos de América) o
menores, las cuales deberan aportar US $ 5,00 (cinco dolares de los Estados
Unidos de América); del 0.50 por mil (cero punto cincuenta por mil) del valor FOB
de las exportaciones de petréleo y sus derivados, y del 0.25 por mil (cero punto
veinticinco por mil) sobre el valor FOB de toda importacion, excepto aquellas
menores a US $ 20.000,00 (veinte mil dolares de los Estados Unidos de América),
las cuales deberan aportar US $ 5,00 (cinco dolares de los Estados Unidos de
América). Estas cuotas redimibles seran entregadas por los exportadores de
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bienes y servicios al momento de la venta de las divisas y por los importadores de
mercaderias y servicios a la presentacion del documento Unico de importacion en
los bancos y entidades financieras del pais en que se instrumenten las referidas
transacciones, quienes acreditaran diariamente los valores correspondientes
en las cuentas, que para tal efecto abrira en dichas instituciones financieras la
Corporacién de Promocién de Exportaciones e Inversiones, CORPEI.

Los exportadores no productores, en ningln caso, podran descontar o trasladar
el valor de sus aportes a la CORPEI, a los fabricantes o productores de los bienes
que exporte.

En lo relativo a las exportaciones de petréleo y sus derivados, el Banco Central
del Ecuador incluird en la distribucién que efectla de los ingresos provenientes
de tales exportaciones, las cuotas redimibles destinadas a la Corporacion de
Promocién de Exportaciones e Inversiones y acreditara de inmediato los valores
respectivos en la cuenta bancaria que determine la CORPEI.

Los aportantes recibiran un cupén por el valor de su cuota redimible, los que una
vez acumulados hasta llegar al equivalente en sucres de US $500, oo (quinientos
délares americanos), seran canjeados por la Corporacion de Promocién de
Exportaciones e Inversiones por certificados de aportacion CORPEI, que seran
emitidos por la Corporacion en dolares de los Estados Unidos de Norteamérica y

redimidos a partir de los diez afos....”.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 3497, se expidi6 el Texto Unificado de
Legislacion del Ministerio de Comercio Exterior, Industrializacion, Pesca y
Competitividad (actualmente MIPRO), que contiene también el Reglamento
Sustitutivo de la Ley de Promocién y Garantia de las Inversiones, que en el
Titulo XllI “PROCEDIMIENTOS PARA LA RECAUDACION DE LAS CUOTAS
REDIMIBLES A FAVOR DE LA CORPORACION DE PROMOCION DE
EXPORTACIONES E INVERSIONES CORPEI” DE LOS EXPORTADORES
PRIVADOS DE PETROLEQO”, en sus articulos 188 a 192, establece el
procedimiento de recaudacion de cuotas, a favor de la CORPEI, en los siguientes
términos:

“Art. 188.- Los exportadores privados de petr6leo deberan pagar la cuota redimible
del 0.50 por mil del valor FOB de las exportaciones, en el plazo de cuarenta y
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cinco dias calendario, contados a partir del ultimo dia de cada mes en que hayan
realizado exportaciones.

Art. 190.- El formulario “Cupdn de Cuota Redimible - Sector Petrolero Privado”
seré proporcionado por la CORPEI a través del banco privado que designe y
contendra los espacios para que la siguiente informacion sea llenada: ciudad,
fecha de pago, nombre de la empresa, numero de RUC, fecha de embarque,
nuamero de barriles exportados, valor FOB de exportacién, valor de la cuota
CORPEI. Para el caso de las empresas que tengan contratos de campos
marginales, la informacion con respecto al nimero de barriles y valor FOB debera
corresponder a lo que se hace referencia en el punto 5.

Art. 191.- Una vez realizado el pago, los exportadores de petréleo que acumulen
$ 500 dolares en cupones de cuota redimible sector petrolero privado, podran
canjear dichos cupones por un certificado que sera redimido a los 10 afios. Para
dicho efecto presentaran en cualquiera de las oficinas de la CORPEI la copia del
cupoén o cupones con la leyenda APORTANTE sellada por el banco, las copias de
las facturas correspondientes, y de los conocimientos de embarque.

Art. 192.- En el caso de las empresas petroleras privadas que tengan contratos de
campos marginales, el pago de la contribucion sera hecho por las exportaciones
de petroleo crudo que corresponda a su participacion en el excedente sobre la
curva base de produccion”.

De la normativa anteriormente citada se establece que el articulo 21 de la Ley
de Comercio Exterior, habia previsto el descuento a las empresas privadas
por las exportaciones de petroleo, del 0.50 por mil sobre el valor FOB de tales
exportaciones por concepto de cuotas redimibles a favor de la CORPEI y que
el procedimiento para aquello estaba sefialado en los articulos 189 a 192 del
Decreto Ejecutivo No. 3497. No obstante lo indicado, el Coordinador Juridico del
Ministerio de Finanzas en el oficio No. MF-CGJ-2010-1890 de 28 de diciembre de
2010, expresa que en la practica los pagos de las citadas cuotas redimibles fueron
siempre asumidos por el Estado ecuatoriano, ya sea porque le correspondia
como exportador del crudo o porque no se previo contractualmente tal descuento.

Cabe puntualizar que de la documentacion remitida a esta Procuraduria no existe
constancia si se aplicd o no el Reglamento Sustitutivo de la Ley de Promocién y
Garantia de las Inversiones, expedido mediante Decreto Ejecutivo No. 3497, que
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contiene el Texto Unificado de Legislacion del Ministerio de Comercio Exterior,
Industrializacién, Pesca y Competitividad (actualmente MIPRO), en cuanto al
procedimiento de recaudacion de las cuotas redimibles materia de la consulta.

La Ley Orgéanica para la Recuperacion del Uso de los Recursos Petroleros del
Estado y Racionalizacion Administrativa de los Procesos de Endeudamiento
mencionada en su consulta, fue derogada por el Cédigo Organico de Planificacion
y Finanzas Publicas.

El mencionado Cédigo Orgéanico en el articulo 76 establece que se entienden
por recursos publicos los definidos en el articulo 3 de la Ley Orgéanica de la
Contraloria General del Estado. Esta ultima disposicion, sefiala que para efectos
de esa ley se entenderan por recursos publicos, todos los bienes fondos, titulos,
acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones
y todos los derechos “que pertenecen al Estado y a sus instituciones”, sea cual
fuere la fuente de la que procedan, inclusive los provenientes de préstamos,
donaciones y entregas que, a cualquier otro titulo realicen a favor del Estado
o de sus instituciones, personas naturales o juridicas u organismos nacionales
o internacionales. Ahade, que los recursos publicos no pierden su calidad de
tales al ser administrados por corporaciones, fundaciones, sociedades civiles,
compafiias mercantiles y otras entidades de derecho privado, cualquiera hubiere
sido o fuere su origen, creacion o constitucion, hasta tanto los titulos, acciones,
participaciones o derechos que representen ese patrimonio, sean transferidos
a personas naturales o juridicas de derecho privado de conformidad con la ley.

El articulo 91 del referido Cddigo Organico, determina que los recursos
provenientes de actividades empresariales publicas nacionales ingresaran al
Presupuesto General del Estado una vez descontados los costos inherentes a
cada actividad y las inversiones y reinversiones necesarias para el cumplimento
de la finalidad de cada empresa.

Segun el articulo 99 del citado Cédigo Orgéanico, los recursos que por cualquier
concepto obtengan, recauden o reciban las entidades y organismos que
conforman el Presupuesto General del Estado son recursos publicos, por lo
gue su uso no podra ser determinado directamente por aquellas entidades u
organismos, a excepcion de los recursos fiscales generados por las instituciones,
los mismos que tendran una reglamentacion especifica.
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El vigente Codigo Orgénico de la Produccion, Comercio e Inversiones, en el
articulo 95 dispone: “Promocién no financiera de exportaciones.- Créase el
Instituto de Promocién de Exportaciones e Inversiones Extranjeras, adscrito
al Ministerio rector de la politica de comercio exterior, que se estructurara y
funcionara segin lo que se establezca en el Reglamento”.

La Disposicion Transitoria Sexta del indicado Codigo Orgéanico determina que a
partir de la publicacién de este Codigo en el Registro Oficial, la planificacion y
ejecucion oficial de la promocion de las exportaciones e inversiones no financieras,
tanto en el pais como en el exterior, que ha estado a cargo de la CORPEI, de
conformidad a lo establecido en el Titulo IV, Capitulo I, de la Ley de Comercio
Exterior e Inversiones LEXI, publicada en el Registro Oficial del 9 de junio de
1997, seran asumidas por el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e
Integracion, en coordinacion con los demés organismos e instituciones del Estado
rectores de la materia, hasta que el Presidente de la Republica, en ejercicio de
la atribucion prevista en el numeral 5 del articulo 147 de la Constitucion de la
Republica, estructure y regule el funcionamiento del Instituto de Promocion de
Exportaciones e Inversiones Extranjeras. Agrega la Disposicion Transitoria,
que conforme lo establece el Titulo XXX del Cddigo Civil, la CORPEI subsistira
como persona juridica de derecho privado sin fines de lucro, coadyuvando al
desarrollo del pais por medio de la ejecuciéon de la promocion privada de las
exportaciones e inversiones en el pais y en el extranjero; para lo cual, en un
plazo maximo de noventa dias contados a partir de la publicacién del referido
Cadigo Organico en el Registro Oficial reformaré sus estatutos en lo referente
a las funciones, actividades, miembros, érganos de administracion, directorio,
recursos y patrimonio, y “se eliminaran competencias, funciones y asignaciones,
que por estas disposiciones se asignaran al organismo publico especializado en
promocion de exportaciones e inversiones extranjeras, que corresponda”.

Respecto de las cuotas redimibles a favor de la CORPEI, el numeral 1 de la
Disposicion Transitoria Séptima del Codigo Organico de la Produccion, Comercio
e Inversiones, dispone: “Sin perjuicio de lo dispuesto en la Disposicion Transitoria
precedente, las cuotas redimibles creadas por Ley 24, publicada en el Registro
Oficial No. 165 de 2 de octubre de 1997, continuaran siendo recaudadas hasta el
31 de diciembre del 2010 por la CORPEI, a partir de lo cual cesa la obligacion de
aportar dicha cuota redimible”.
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Por lo expuesto, en atencion a los términos de su consulta, se concluye que, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 21 de la Ley de Comercio Exterior
y la Disposicion Transitoria Séptima del Codigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones, hasta el 31 de diciembre del 2010, las compafias
exportadoras petroleras privadas estaban obligadas a entregar a la CORPEI las
cuotas redimibles del 0,50 por mil (cero punto cincuenta por mil) del valor FOB
de los ingresos provenientes de las exportaciones de petroleo y sus derivados.

Por su parte, toda vez que el vigente Cdédigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones, en su Disposicién Transitoria Sexta ha determinado
que la planificacion y ejecucion oficial de la promocién de las exportaciones e
inversiones no financieras a cargo de la CORPEI tanto en el pais como en el
exterior, sean asumidas por el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e
Integracion, en coordinacion con los demas organismos e instituciones del Estado
rectores de la materia, hasta que el Presidente de la Republica estructure y regule
el funcionamiento del Instituto de Promocidén de Exportaciones e Inversiones
Extranjeras; y, que la Disposicion Transitoria Séptima del mismo Codigo ha
determinado que las cuotas redimibles motivo de la consulta “continuaran siendo
recaudadas hasta el 31 de diciembre del 2010 por la CORPEI, a partir de lo
cual cesa la obligacion de aportar dicha cuota redimible”, no procede que los
exportadores realicen pagos por concepto de aporte de la cuota redimible a favor
de la CORPEI con posterioridad al 31 de diciembre de 2010.

Conforme se ha sefialado previamente, este pronunciamiento se limita al analisis
de la procedencia legal del aporte de la cuota redimible por parte de las companias
exportadoras petroleras privadas, sin que constituya orden de liquidacion o pago,
por no corresponder al ambito de mi competencia.

OF. PGE. N°: 00571, de 22-02-2011
CONCEJALES: DIETAS, VIATICOS Y HORARIO DE TRABAJO
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON TAISHA
CONSULTAS:
1. ¢Debe el Gobierno Municipal del cantdn Taisha pagar remuneracion a los

sefiores Concejales, a partir de la publicacion de la Ley Organica del Servicio
Publico?”.
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3. “sLos Concejales del Gobierno Municipal del cantén Taisha deben percibir
remuneracion por la asistencia a sesiones extraordinarias?”.

2. “Al momento de cumplir comision de servicios institucionales los sefiores
Concejales del Gobierno Municipal del canton Taisha ¢Deben percibir dietas o
remuneracion?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 229.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Arts.
58 y 358.

Ley Orgénica del Servicio Publico Arts. 3 nums. 2y 4, 4, 22, 25, 83 lit. ¢), 96, 97,
98, 99, 114, 123, 166, 328 y Disp. Gen. Décima Octava; y, 247, 257, 258 y 260
de su Reglamento.

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas Art. 108.

PRONUNCIAMIENTOS:

1y 3. Elinforme juridico de la Procuradora Sindica Municipal, contenido en oficio
No. 98-DJ-GMCT-2010 de 8 de noviembre de 2010, que ha sido remitido en
atencion a nuestro pedido, invoca entre otras normas, las disposiciones de los
articulos 3, 4 y 96 de la Ley Organica del Servicio Publico, que determinan el
ambito de aplicacion de esa Ley en el que se incluye a las entidades que integran
el régimen seccional autbnomo descentralizado; define como servidor publico a
toda persona que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios
0 ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico; y, establece la
remuneracion mensual unificada. Sobre dicha base, el informe juridico concluye
lo siguiente, respecto de la primera y tercera consulta, en su orden:

“1.- Debe pagar remuneracion a los sefiores Concejales, a partir de la fecha
que entra en vigencia el Cédigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacion (COOTAD), puesto que este codigo establece claramente
en el art. 358 el piso y techo de dicha remuneracion, lo cual no se encuentra
establecido en la Ley Orgéanica del Servicio Publico, misma que solamente le da
la calidad de Servidores Publicos de eleccion popular”.

“3.-...si bien los sefores concejales no cumplen un horario establecido, pero
deben asistir a todos los actos programados o que se desarrollen dentro del
marco de las competencias del Gobierno Municipal, como de sus atribuciones
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segun lo establecido en el art. 58 (sic) del COOTAD. Por lo que considero que
no es procedente el pago de dietas por la asistencia a sesiones extraordinarias a
los sefiores concejales”.

Si bien su consulta esté referida al régimen juridico aplicable a los concejales
municipales, abarca distintas materias, que atiendo en los siguientes términos:

1.- Remuneraciones

De conformidad con el articulo 229 de la Constitucion de la Republica, son
servidores publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier
titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro
del sector publico. Idéntica disposicion consta en el articulo 4 de la Ley Organica
del Servicio Publico (LOSEP) y en la Disposicién General Décima Octava de la
misma Ley, cuyo articulo 83 letra c), excluye de la carrera del servicio publico a
los dignatarios elegidos por votacion popular, como es el caso de los concejales
municipales.

Por su parte, el Art. 358 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), sobre cuya aplicacion trata su
consulta, dispone:

“Art. 358.- Remuneracion y Dietas.- Los miembros de los érganos legislativos de
los gobiernos regionales, metropolitanos, municipales y parroquiales rurales son
autoridades de eleccion popular que se regiran por la ley y sus propias normativas,
percibiran la remuneracion mensual que se fije en acto normativo o resolucion,
segun corresponda al nivel de gobierno. En ningln caso la remuneracion
mensual sera superior al cincuenta por ciento (50%) de la remuneracion del
ejecutivo del respectivo nivel de gobierno, y se debera considerar irrestrictamente
la disponibilidad de recursos”.

El articulo 166 ibidem, prevé que: “Toda norma que expida un gobierno autbnomo
descentralizado que genere una obligacion financiada con recursos publicos
establecera la fuente de financiamiento correspondiente” y el articulo 254 del
mismo Codigo Organico, prohibe efectuar cualquier egreso de recursos publicos,
sino es con cargo al presupuesto del ejercicio vigente.

En concordancia, el articulo 257 del Codigo Organico en andlisis, establece que
no podran efectuarse traspasos de créditos del presupuesto de los organismos de
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los gobiernos autbnomos descentralizados: “2. Para creacion de nuevos cargos
0 aumentos de las asignaciones para sueldos constantes en el presupuesto,
salvo en los casos previstos para atender inversiones originadas en nuevas
competencias, adquisicion de maquinarias para la ejecucion de la obra publica u
otras similares”.

El articulo 328 ibidem, prohibe a los érganos legislativos de los gobiernos
autobnomos descentralizados: “...g) Aprobar ordenanzas, acuerdos o resoluciones
que no hayan cumplido los procedimientos establecidos en el presente Codigo”.

El articulo 108 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas,
prescribe que todo flujo de recurso publico debera estar contemplado
obligatoriamente en el Presupuesto General del Estado o en los Presupuestos
de los Gobiernos Autobnomos Descentralizados, Empresas Publicas, Banca
Publica y Seguridad Social y la Disposicion General Segunda del mismo Cédigo
determina que toda ley, decreto, acuerdo, resolucion o cualquier otro instrumento
legal o administrativo que comprometa recursos publicos, se aplicara Unicamente
si cuenta con la fuente de financiamiento respectiva.

Por su parte, el Ministerio de Relaciones Laborales, en el oficio No. MRL-AJ-2011
0004303 de 15 de marzo de 2011, suscrito por el Viceministro del Servicio
Publico, manifiesta que si bien las normas del COOTAD reconocen autonomia a
los Municipios, en cuanto a la administracion del talento humano deben regirse
también por el marco general de la Ley Orgéanica del Servicio Publico.

El Viceministro del Servicio Publico cita la letra d), del articulo 51 de la Ley
Orgéanica del Servicio Publico que asigna al Ministerio de Relaciones
Laborales competencia para: “d) Realizar estudios técnicos relacionados a
las remuneraciones e ingresos complementarios del sector publico. Al efecto
establecera los consejos consultivos que fueren necesarios con las diversas
instituciones del sector publico para la fijacion de las escalas remunerativas”. Y,
sobre dicha base concluye que en el caso de los Municipios “se debera conformar
el Consejo Consultivo con la Asociacion de Municipalidades del Ecuador para
que el Ministerio fije los techos y pisos de las remuneraciones del ejecutivo de
cada Municipio, y sobre la base de ello derivar y determinar techos y pisos para
los Concejales; hasta tanto deberan reconocerse las dietas en la forma prevista
en las disposiciones legales vigentes al 6 de octubre del 2010...".
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La Ley Organica del Servicio Publico constituye el marco general regulatorio de
las remuneraciones en sector publico, pues el numeral 2, del articulo 3 de esa
Ley, incluye en su ambito de aplicacion a las entidades que integran el régimen
autonomo descentralizado y el articulo 354 del propio COOTAD, dispone que los
servidores publicos de cada gobierno autonomo descentralizado, se regiran por
el marco general que establezca la ley que regule el servicio publico.

El primer parrafo posterior al numeral 4 del articulo 3 de la Ley Orgénica del
Servicio Publico, dispone: “Todos los Organismos previstos en el articulo 225 de
la Constitucion y este articulo se sujetaran obligatoriamente a los establecido por
el Ministerio de Relaciones Laborales en lo atinente a remuneraciones e ingresos
complementarios”.

Sin embargo, es pertinente considerar que con respecto a los gobiernos
autonomos descentralizados, el segundo inciso del articulo 354 del COOTAD, les
asigna competencia para regular la administracion del talento humano en funcién
de “sus propias y particulares realidades locales y financieras”.

En materia especifica de remuneraciones el segundo parrafo posterior al
numeral 4, del articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Publico, prevé que
las escalas remunerativas de las entidades que integran el régimen auténomo
descentralizado, “se sujetaran a su real capacidad econémica y no excederan
los techos y pisos para cada puesto o grupo ocupacional establecidos por el
Ministerio de Relaciones laborales, en ningun caso el piso sera inferior a un
salario basico unificado del trabajador privado en general”.

El articulo 247 del Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico, con
respecto a las remuneraciones de los gobiernos autbnomos descentralizados,
sus entidades y regimenes especiales, dispone: “Las remuneraciones de
las y los servidores de los gobiernos autbnomos descentralizados, sus
entidades y regimenes especiales, se contemplaran como un porcentaje de la
remuneracion mensual unificada de la maxima autoridad del gobierno autbnomo
descentralizado, sus entidades y regimenes especiales, correspondiente, las que
no podran exceder los techos ni ser inferiores a los pisos de las determinadas
por el Ministerio de Relaciones Laborales, para cada grupo ocupacional. Una vez
emitidos los pisos y techos remunerativos por parte del Ministerio de Relaciones
Laborales, los gobiernos autbnomos descentralizados a través de ordenanza
estableceran las remuneraciones que correspondan”.
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Por su parte, el techo para la remuneracion mensual de los miembros de los
organos legislativos de los gobiernos autonomos descentralizados ya ha sido
establecido en forma expresa por el articulo 358 del mismo COOTAD.

Lo anteriormente mencionado permite concluir que, de conformidad con el
articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Publico, corresponde al Ministerio de
Relaciones Laborales fijar las escalas remunerativas del sector publico; al tenor
de las letras a) y d) del articulo 51 de la misma Ley, es igualmente competencia de
dicho Ministerio: “a) Ejercer la rectoria en materia de remuneraciones del sector
publico...”; y, “d)... establecer los concejos consultivos que fueren necesarios
con las diversas instituciones del sector publico para la fijacién de las escalas
remunerativas”, el Organo Legislativo de esa Municipalidad podra expedir la
Ordenanza que determine la remuneracion de los concejales municipales, en la
forma que prescribe el articulo 358 del COOTAD, una vez que en el Ministerio
de Relaciones Laborales hubiere determinado a su vez los techos y pisos de las
remuneraciones del ejecutivo y los concejales de cada Municipio.

De otra parte, no procede continuar reconociendo dietas a los concejales
municipales, en la forma prevista en las disposiciones legales vigentes al 6
de octubre del 2010, que son las contenidas en la derogada Ley Organica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion y Homologacion de las
Remuneraciones de los Servidores Publicos (LOSCCA), pues dichas normas
dejaron de regir a partir de la promulgacion de la Ley Orgénica del Servicio
Publico y porque el COOTAD, que derog6 a Ley Organica de Régimen Municipal,
no ha incluido entre sus disposiciones transitorias ninguna que permita pagar
dietas a los concejales, extendiendo el régimen juridico anterior.

Hasta que el Ministerio de Relaciones Laborales haya determinado los techos y
pisos de las remuneraciones del ejecutivo y de los concejales que correspondan
a cada Municipio; y, en consecuencia el Concejo Municipal expida la ordenanza
que fije la remuneracion de los ediles, en aplicacion del principio constitucional
previsto en el numeral 17 del articulo 66 de la Constitucién de la Republica
que determina que nadie sera obligado a realizar un trabajo gratuito o forzoso,
corresponde al Ministerio de Relaciones Laborales, como ente rector en materia
de remuneraciones, determinar el mecanismo o formula de pago a los concejales
por el ejercicio de sus funciones.
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Una vez que se apruebe la respectiva Ordenanza, el pago de remuneraciones a
los concejales se debera efectuar mediante rol, pues la remuneracion establecida
por el articulo 358 del COOTAD, reemplaza a las dietas, lo que hace improcedente
la emisién de la factura requerida anteriormente para el pago de dietas.

2.- Horario de Trabajo.-

La letra b) del articulo 23 de la Ley Organica del Servicio Publico, establece
como derecho del servidor, percibir una remuneracion proporcional a la funcién;
dicho derecho esta relacionado a su vez con el deber del servidor de cumplir
personalmente con las obligaciones de su puesto, que establece la letra b), del
articulo 22 ibidem.

De conformidad con el articulo 25 de la Ley Organica del Servicio Publico, las
jornadas de trabajo para las entidades, instituciones, organismos y personas
juridicas sefialadas en el articulo 3 de esa Ley, entre las cuales se encuentran
los gobiernos autonomos descentralizados segun el numeral 2 de dicha norma,
podran tener las modalidades de jornada ordinaria y jornada especial y que la
jornada ordinaria: “Es aquella que se cumple por ocho horas diarias efectivas
y continuas, de lunes a viernes y durante los cinco dias de cada semana, con
cuarenta horas semanales”. Idéntica disposicion consta en el articulo 24 del
Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico.

El segundo inciso de la letra a) del articulo 25 del Reglamento General a la Ley
Organica del Servicio Publico, en cuanto a la jornada ordinaria de trabajo dispone
que: “Para las instituciones determinadas en el articulo 3 de la LOSEP, que
justificadamente requieran que las o los servidores laboren en horarios diferentes
al establecido en este literal, deberédn obtener la autorizacién del Ministerio
de Relaciones Laborales. Se exceptlan de esta autorizacion a los gobiernos
autbnomos descentralizados, sus entidades y regimenes especiales, facultad
que sera competencia de la maxima autoridad”.

En cuanto a la jornada de trabajo de los concejales, el Viceministro del Servicio
Publico del Ministerio de Relaciones Laborales, en oficio No. MRL-AJ-2011
0004303 de 15 de marzo de 2011, manifiesta que si los Concejales van a percibir
remuneracion, tomando como base las normas generales de la Ley Orgéanica del
Servicio Publico, correspondera al Concejo Municipal “expedir la regulacién para
normar temas institucionales, como es la jornada y horario de trabajo, debiendo
laborar 160 horas por mes”.
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Los articulos 59 y 356 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacion, establecen que el alcalde es la primera y maxima autoridad
ejecutiva de cada gobierno autbnomo descentralizado, “cumplirdn sus funciones
a tiempo completo y no podran desempefar otros cargos ni ejercer la profesion”,
excepto la catedra universitaria en los términos previstos en la Constitucion y la ley.

De conformidad con el articulo 58 del Codigo ibidem, a los concejales les
corresponde: “a) Intervenir con voz y voto en las sesiones y deliberaciones del
concejo municipal; b) Presentar proyectos de ordenanzas cantonales, en el ambito
de competencia del gobierno autbnomo descentralizado municipal; ¢) Intervenir
en el consejo cantonal de planificacion y en las comisiones, delegaciones y
representaciones que designe el concejo municipal; y, d) Fiscalizar las acciones
del ejecutivo cantonal de acuerdo con este Cadigo y la ley”.

El articulo 329 del COOTAD, dispone que la funcidén de concejal, es obligatoria;
su letra g) les prohibe: “g) Desempefar el cargo en la misma Corporacion”.
El articulo 355 del mismo Codigo, prevé que sus deberes y atribuciones son
los sefialados expresamente en la Constitucion y en este Codigo, pero no ha
determinado que cumplan funciones a tiempo completo, como si lo ha hecho
respecto de la primera y maxima autoridad ejecutiva del gobierno municipal.

La letra d) del articulo 57 del COOTAD, confiere al Concejo Municipal competencia
para regular temas institucionales especificos.

De las normas citadas se desprende que en el caso de los miembros de los
organos legislativos de los gobiernos autbnomos descentralizados, y de los
concejales en concreto, ninguna norma del Codigo Organico de Organizacion,
Autonomia y Descentralizacion, COOTAD, ha regulado sobre su jornada u horario
de trabajo, ni ha dispuesto que laboren a tiempo completo.

Roberto Dromi, al tratar sobre el empleo publico, concluye: “En conclusion,
cualquiera que sea la forma juridica que reviste, la relacion es, esencialmente,
de empleo, y las distintas denominaciones que reciba el 6rgano-individuo
(funcionario, agente, empleado, etc.) hacen al efecto de establecer las diferentes
jerarquias de los cargos y los regimenes juridicos en que queda encuadrado el
sujeto empleado publico”; y, entre los derechos del empleado publico, el mismo
autor hace referencia a la retribucion o remuneracion:

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO 83



BOLETIN JURIDICO N° 6 - ENERO - JUNIO DE 2011

“La retribucion, sueldo o contraprestacion por los servicios o trabajos que el
agente realiza y que el Estado le paga periodicamente es un derecho al cual se
hace acreedor aquél a partir de que preste efectivamente el servicio. El sueldo
a pagar es una obligacion del Estado que nace del caracter contractual de la
relacion de empleo publico”.

Como se puede observar, de la cita anterior, el derecho a la retribucién o
remuneracion surge de la efectiva prestacion del servicio por parte del servidor
publico, es decir, que debe guardar proporcionalidad con la actividad que realiza
el servidor y por lo tanto con el horario que efectivamente dedica a sus funciones.

Atenta la relaciobn que existe entre el derecho a percibir remuneracion
proporcional a la funcion, segun la letra b) del articulo 23 de la Ley Organica del
Servicio Publico y el deber de cumplir personalmente con las obligaciones de
su puesto, que establece la letra b), del articulo 22 ibidem, se concluye que los
concejales estan obligados a asistir a las sesiones y deliberaciones del concejo
municipal, intervenir en el concejo cantonal de planificacion y en las comisiones,
delegaciones y representaciones a las que hayan sido designados, al tenor del
articulo 58 del COOTAD, sin que ello signifique que deban cumplir las ocho horas
diarias que establece como jornada ordinaria el articulo 25 de la LOSEP y el
articulo 24 de su Reglamento General.

Por tanto, en cuanto se refiere a la determinacion de la jornada de trabajo de los
concejales, tratandose de un tema que no ha sido regulado en forma expresa por
el COOTAD, en aplicacién del articulo 22 letra c) de la Ley Organica del Servicio
Publico, LOSEP, que establece como deber de los servidores publicos, cumplir
la jornada de trabajo legalmente establecida, se concluye que, al tenor del inciso
final del articulo 25 de la LOSEP y de la letra d), del articulo 57 del COOTAD, es
responsabilidad del Concejo Municipal fijar el horario de trabajo de sus miembros,
considerando la carga de trabajo que les corresponda atender en relacién con
sus funciones, sin que para el efecto requiera autorizacion del Ministerio de
Relaciones Laborales, segun la excepcion establecida por el segundo inciso de
la letra a) del articulo 25 del Reglamento General a la Ley Organica del Servicio
Publico.

Sin embargo, el horario de trabajo de los Concejales que establezca el Concejo
Municipal, deberé guardar proporcionalidad con la remuneracion que se les fije,
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dentro de los pisos y techos remunerativos determinados por el Ministerio de
Relaciones Laborales, observando los limites del articulo 358 del COOTAD.

3.- Demas beneficios: afiliacion al IESS, décimos y fondos de reserva.

En atencion a una consulta sobre idéntica materia, formulada por el Alcalde
del Gobierno Municipal del Canton San Francisco de Milagro, este Organismo
solicitd el criterio juridico institucional del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, mediante oficio No. 00213 de 31 de enero de 2011, habiéndose recibido
respuesta por parte del Director General del IESS, mediante oficio No. 64000000-
0515 TR 41285 de 11 de febrero de 2011, ingresado el mismo dia.

El Director General del IESS, en el oficio al que se ha hecho referencia, invoca
entre otras normas, el articulo 358 del COOTAD vy el articulo 2 de la Ley de
Seguridad Social que dispone que: “Son sujetos obligados a solicitar la proteccion
del Seguro General Obligatorio, en calidad de afiliados, todas las personas que
perciben ingresos por la ejecucion de una obra o la prestacién de un servicio
fisico o intelectual, con relacion laboral o sin ella”.

En el mismo oficio se manifiesta que: “La Constitucion y la Ley Organica del
Servicio Publico ubican a los cargos de eleccion popular, como servidores
publicos, mismos que al ejercer una dignidad son sujetos de derechos y deberes
y prohibiciones....Al percibir ingresos, los concejales/as municipales son
sujetos de afiliacién al IESS....En consecuencia, y respondiendo a la consulta
del ingeniero Francisco Asan Wonsang, Alcalde del Canton San Francisco de
Milagro, los Concejales y Concejalas tienen derecho a que se les reconozca los
beneficios de ley entre los que se destacan la afiliacion al Seguro Social y al pago
del Fondo de Reserva”.

En cuanto se refiere a la aplicacién de los demés beneficios legales, respecto
de los concejales municipales, entre ellos la seguridad social, el Ministerio de
Relaciones Laborales, manifiesta su criterio en el sentido de que: “el momento
en que se establezca las remuneraciones para los miembros de eleccion popular
ya mencionados, tendran derecho, una vez cumplidos los presupuestos juridicos
pertinentes, a los beneficios de la seguridad social”.

Los articulos 34 y 370 de la Constitucion de la Republica, establecen el
derecho irrenunciable a la seguridad social de todas las personas, y el debery
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responsabilidad del Estado a través del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
de efectuar la prestacion de las contingencias del seguro universal obligatorio a
sus afiliados. Por su parte, la letra c) del articulo 23 de la Ley Organica del
Servicio Publico, incluye entre los derechos de los servidores publicos: “c) Gozar
de prestaciones legales y de jubilacién de conformidad con la Ley”, lo que guarda
armonia con el articulo 2 de la Ley de Seguridad Social, que dispone que todas
las personas que perciben ingresos por la prestacion de un servicio, son sujetos
obligados a solicitar la proteccion del Seguro General Obligatorio, en calidad de
afiliados.

De conformidad con los articulos 97 de la Ley Organica del Servicio Publico y
257 de su Reglamento General, los servidores publicos, tienen derecho a percibir
hasta el veinte de diciembre de cada afo la décima tercera remuneracion,
misma que estara compuesta por la doceava parte de la sumatoria de todas las
remuneraciones mensuales unificadas percibidas durante el afio calendario.

Con respecto al décimo cuarto sueldo, de conformidad con los articulos 98 de la
LOSEP y 258 de su Reglamento General, los servidores publicos percibiran “una
remuneracion o salario béasico unificado del trabajador privado en general, misma
que sera determinada, cada afo, por el Ministerio de Relaciones Laborales”.

Finalmente, en cuanto al pago de los fondos de reserva debera tomarse en cuenta
que el articulo 99 de la Ley Organica del Servicio Publico, dispone que el fondo
de reserva se debe pagar a partir del segundo afo del ejercicio de funciones.

Este Organismo ya se ha pronunciado sobre este tema en el sentido de que, para
el pago de los décimo tercero y cuarto sueldos, asi como del aporte al Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social de los concejales, “debera considerarse en
el presupuesto municipal a partir del afio 2011; no asi el pago de los fondos
de reserva que debera aplicarse en el presupuesto del afio 2012, toda vez que
conforme a lo dispuesto en el Art. 99 de la vigente Ley Orgéanica del Servicio
Publico debe pagarse a partir del segundo afio de ejercicio de dichas funciones
en esa Corporaciéon Municipal”.

En consecuencia, con respecto a su primera consulta, se concluye que como
servidores publicos, los concejales tienen derecho a percibir ademas de su
remuneracion, los décimo tercero y cuarto sueldos, asi como la afiliacion al
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Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. En cuanto al pago de los fondos de
reserva se debera tomar en cuenta que de conformidad con el articulo 99 de la
Ley Organica del Servicio Publico, su pago procede a partir del segundo afo del
ejercicio de funciones.

En ningun caso los Concejales, en su calidad de dignatarios de eleccion popular,
tienen derecho al pago de horas suplementarias o extraordinarias previstas en el
articulo 114 de la Ley Orgénica del Servicio Publico, atenta la prohibiciéon expresa
que al efecto establece la Disposicion General Segunda de esa Ley, que establece
que los dignatarios, autoridades y funcionarios que conforman el nivel jerarquico
superior, no percibiran el pago de horas suplementarias y extraordinarias.

2. El informe de la Procuradora Sindica Municipal, al que se hizo referencia en la
primera parte de este pronunciamiento, concluye manifestando que: “Respecto a
la participacion de los sefiores concejales en comisiones institucionales, siempre
y cuando sean éstas en cumplimiento de sus atribuciones o por delegacion de
Alcaldia, tienen derecho a percibir viaticos, subsistencias por su participacion...”.

Por su parte elinciso segundo del articulo 358 del Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacidn, con relacién a los miembros de los
organos legislativos de los gobiernos regionales, metropolitanos, municipales y
parroquiales rurales, dispone lo siguiente:

“Cuando estos dignatarios fueren delegados para integrar en calidad de vocales,
representantes o0 miembros, de cuerpos colegiados de fuera del seno del 6rgano
legislativo al que pertenecen, tendran derecho a percibir dietas por cada sesion
a la que asistieren; en ningun caso, la suma total mensual de estas dietas podra
exceder del cincuenta por ciento de su remuneracion mensual. La maxima
autoridad de dichos cuerpos colegiados, dispondra, previa a la presentacion de
la factura respectiva, el pago de estas dietas.”

De la norma citada, se establece que los concejales tienen derecho a percibir
dietas cuando deban integrar en calidad de vocales, representantes o0 miembros
de cuerpos colegiados de fuera del seno del érgano legislativo al que pertenecen,
sin que el total que perciban mensualmente por este concepto pueda superar el
cincuenta por ciento de la remuneracién mensual a la que tengan derecho. Para
efectos de percibir tales dietas deberan presentar la respectiva factura.
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En este pronunciamiento se ha analizado que a partir de la promulgacion del
COOQOTAD, ha variado el régimen legal aplicable a la retribucion de los concejales,
pues las dietas que percibian por su participacion en el Concejo Cantonal, han
sido sustituidas por la remuneracién mensual unificada que establece el inciso
primero del articulo 358 del citado COOTAD. Por ello es pertinente aclarar que
en el caso de que los concejales deban cumplir actividades relacionadas con sus
funciones oficiales en lugares distintos de aquel en que ejercen su dignidad, no
procede el pago de dietas, sino de viaticos o subsistencias.

El inciso cuarto del mismo articulo 358 del COOTAD prevé lo siguiente:

“Los alcaldes o alcaldesas o sus delegados, no percibiran dietas, viaticos o
subsistencias por su participacion en las sesiones del consejo provincial, por
parte de éste organismo. El gobierno municipal respectivo pagara viaticos por
las sesiones en los que el ejecutivo o su delegado les represente en el consejo
provincial. En caso que le corresponda representar a este nivel de gobierno en
su condicion de consejero provincial recibira los viaticos o subsistencias del
gobierno provincial”.

De la disposicion legal anteriormente citada, con relacion a los concejales,
establece que cuando estos dignatarios actien en el Consejo Provincial de
Morona Santiago con sede en el cantdon Morona como delegados del alcalde, en
representacion del Municipio de Taisha, el gobierno municipal debe pagar viaticos
por las sesiones en que participan como delegados del Municipio en el cuerpo
colegiado provincial de Morona Santiago con sede en el Cantén Morona. En
caso que les corresponda a los concejales representar a este nivel de gobierno
(consejo provincial) en su condicion de consejero provincial recibira los viaticos o
subsistencias del gobierno provincial y no del Municipio de Taisha.

El articulo 96 de la Ley Organica del Servicio Publico, establece que la
remuneracion mensual unificada resulta de dividir para doce la suma de todos
los ingresos anuales que las dignatarias, dignatarios, autoridad, funcionaria,
funcionario, servidora y servidor a que tenga derecho y que se encuentren
presupuestados. La misma norma prescribe que: “En esta remuneracion mensual
unificada no se sumaran aquellos ingresos que correspondan a los siguientes
conceptos: c) Viaticos, subsistencias...”.
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El articulo 123 de la misma Ley Organica del Servicio Publico, dispone que:
“La reglamentacion para el reconocimiento y pago de viaticos, movilizaciones
y subsistencias sera expedida mediante Acuerdo del Ministerio de Relaciones
Laborales de conformidad con la Ley”.

El articulo 260 del Reglamento a la Ley Orgéanica del Servicio Publico, define
al viatico como el estipendio monetario o valor diario que por necesidades de
servicios institucionales, reciben las y los servidores publicos destinado a
sufragar los gastos de alojamiento y alimentacion que se ocasionen durante el
cumplimiento de servicios institucionales cuando por la naturaleza del trabajo,
deban pernoctar fuera de su domicilio habitual de trabajo. En caso de que la
institucion corra directamente con algunos de estos gastos se descontara de los
respectivos viaticos conforme la reglamentacion que expida mediante Acuerdo
del Ministerio de Relaciones Laborales.

Este Organismo ya se ha pronunciado en el sentido de que: “hasta que el Ministerio
de Relaciones Laborales expida la reglamentacién para el reconocimiento y pago
de viaticos, movilizaciones y subsistencias, conforme al citado articulo 123 de
la Ley Organica del Servicio Publico, continla siendo aplicable el “Reglamento
para el Pago de Viaticos, Movilizaciones, Subsistencias y Alimentacion para el
cumplimiento de Licencia de Servicios Institucionales”, publicado en el Registro
Oficial No. 575 de 22 de abril del 2009; y, el “Reglamento para el Pago de
Viaticos en el Exterior para Dignatarios, Autoridades, Funcionarios y Servidores
del Sector Publico”, publicado en el Registro Oficial No. 2 de 12 de agosto de
2009, que establece los casos en que procede el pago de viaticos, movilizacion,
subsistencias y alimentacion, a favor de los servidores publicos, en cumplimiento
de licencia de servicios institucionales.

Del analisis juridico que precede se desprende que los Concejales Cantonales,
como dignatarios de eleccion popular, ademéas de su remuneracion mensual
unificada establecida en la forma determinada por el articulo 358 del COOTAD,
podrian percibir viaticos o subsistencias, segun el caso, si en esa calidad
deben trasladarse temporalmente para cumplir actividades relacionadas con el
ejercicio de sus cargos a lugares distintos de aquel en que ejercen esa dignidad
habitualmente, siempre que se cumplan las circunstancias establecidas en los
Reglamentos que se han citado en este pronunciamiento; y, siempre que los
gastos por tal concepto no sean cubiertos por otros organismos. La procedencia
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del pago en cada caso, corresponde determinar bajo su exclusiva responsabilidad
a los personeros de esa Municipalidad.

En similares términos, ha concluido la Procuraduria General del Estado, en
pronunciamiento relacionado con viaticos y subsistencias, contenido en oficio No.
0477 de 14 de enero de 2011.

Por tanto, en atencién a los términos de su segunda consulta se concluye que de
conformidad con el inciso segundo del articulo 358 del COOTAD, los concejales
tienen derecho a percibir dietas cuando deban integrar en calidad de vocales,
representantes o miembros de cuerpos colegiados de fuera del seno del 6rgano
legislativo municipal, sin que el total que perciban mensualmente por este concepto
pueda superar el cincuenta por ciento de la remuneracidon mensual a la que
tengan derecho. Por su parte, cuando deban cumplir actividades institucionales,
fuera del lugar en que ejercen sus funciones habitualmente, los Concejales del
Gobierno Municipal del Cantén Taisha, percibiran los viaticos o subsistencias que
correspondan (y no dietas), de conformidad con el inciso cuarto del articulo 358
del COOTAD vy el articulo 260 del Reglamento General a la Ley Organica del
Servicio Publico, en los términos que constan en las indicadas normas, segin me
he referido en lineas anteriores, sin perjuicio de la remuneracién establecida por
el articulo 358 del COOTAD.

OF. PGE. N°: 01548, de 27-04-2011
CONCEJALES: LICENCIA, JORNADA DE TRABAJO Y SUBROGACION
ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON MONTUFAR

CONSULTAS:

1. “¢ Es legal el pago de subrogacién al Vicealcalde cuando en el periodo de un
mes se hayan acumulado mas de tres dias de subrogacion?”.

2. “4Es legal el pago de remuneracion a los concejales que se acojan a licencia;
a mas del pago de la remuneracion que se realiza a su suplente?”.

3. “¢ Es procedente que los concejales trabajen 8 horas diarias en la Municipalidad
conforme lo dispone la LOSP?”.

BASES LEGALES:
Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 34, 66 num. 17, 229 y 370.
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Cadigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Arts.
57, 58, 59, 166, 254, 257, 328, 329, 356, 358 y Disp. Gen. Vigésima Segunda.
Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas Art. 108

Ley Organica de Servicio Publico Arts. 3 num. 2, 22 lit. ¢), 283 lit. b), 25, 51, 57,
97,99y 114;y, 24, 251it. a), 247 y 258 de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El informe juridico del Procurador Sindico Municipal, contenido en oficio No.
08 DJ-GMM de 8 de febrero de 2011, cita el articulo 62 del COOTAD y concluye
manifestando que: “El Vicealcalde podra recibir compensacién econémica
cuando supere en el lapso de un mes la acumulaciéon de mas de tres dias de
subrogacion”.

El Ministerio de Relaciones Laborales, en el oficio No. MRL-AJ-2011 0004303 de
15 de marzo de 2011 suscrito por Viceministro del Servicio Publico, manifiesta
gue si bien las normas del COOTAD reconocen autonomia a los Municipios, en
cuanto a la administracion del talento humano deben regirse al marco general
de la Ley Orgénica del Servicio Publico.

Con respecto al tema especifico de su consulta, el Ministerio de Relaciones
laborales cita la letra a) del articulo 62 del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacidén que prevé que el Vicealcalde subrogara
al alcalde en caso de ausencia temporal mayor a tres dias; asi como el articulo
126 de la Ley Organica del Servicio Publico, que regula el pago por subrogacion,
y sobre dicha base concluye que: “el Vicealcalde tendria derecho a la subrogacion
a partir del cuarto dia de ausencia legal del Alcalde”.

El numeral 2 del articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Publico, publicada en
el Suplemento del Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de 2010, incluye
en su ambito de aplicacion a las entidades que integran el régimen autbnomo
descentralizado, como es el caso de las Municipalidades.

En concordancia, el articulo 354 del Cédigo Orgéanico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), publicado en el Suplemento del
Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010, dispone que los servidores
publicos de cada gobierno autonomo descentralizado se regiran por el marco
general que establezca la ley que regule el servicio publico y su propia normativa.
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En materia de subrogaciones, el articulo 126 de la citada Ley Organica del
Servicio Publico, dispone que: “Cuando por disposicion de la Ley o por orden
escrita de autoridad competente, la servidora o el servidor deba subrogar en
el ejercicio de un puesto del nivel jerarquico superior, cuyo titular se encuentre
legalmente ausente, recibira la diferencia de la remuneracion mensual unificada
que corresponda al subrogado, durante el tiempo que dure el reemplazo, a partir
de la fecha de la subrogacion, sin perjuicio del derecho del titular”.

El articulo 270 del Reglamento a la LOSEP, dispone que la subrogacién procedera
“considerando que la o el servidor subrogante tendra derecho a percibir la
diferencia que exista entre la remuneracién mensual unificada de su puesto y la
del puesto subrogado”. La norma agrega que: “El pago por subrogacion correra a
partir del primer dia y hasta cuando dure el tiempo de subrogacion; y los aportes
al IESS seran los que corresponda al puesto subrogado”.

Por su parte, el articulo 61 del COOTAD, prescribe que sera el vicealcalde,
como segunda autoridad del gobierno autonomo descentralizado municipal,
quien reemplace al Alcalde en caso de ausencia, en los casos expresamente
previstos en la Ley.

La letra a) del articulo 62 del mismo Codigo, establece que el vicealcalde subrogara
al alcalde, “en caso de ausencia temporal mayor a tres dias y durante el tiempo
que dure la misma. En caso de ausencia definitiva, el o la vicealcaldesa asumira
hasta terminar el periodo. La autoridad reemplazante recibira la remuneracion
correspondiente a la primera autoridad del ejecutivo”.

En virtud de que el COOTAD es posterior a la Ley Organica del Servicio Publico,
sus disposiciones prevalecen en esta materia, de manera que la subrogacion del
Alcalde corresponde al Vicealcalde en caso de ausencia temporal mayor a tres
dias, segun la letra a) del articulo 62 del COOTAD, es decir en el evento en que
la ausencia temporal del Alcalde se produzca en forma continua por mas de
tres dias; y, en caso de ausencia definitiva, hasta terminar el periodo, segun la
misma norma.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que procede el pago
por subrogacion al Vicealcalde que reemplace al Alcalde, cuando la ausencia
temporal de ejecutivo del gobierno autbnomo municipal se produzca por mas de
tres dias continuos en el mismo mes, de conformidad con la letra a) del articulo
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62 del COOTAD. Pero, si bien la subrogacion por parte del Vicealcalde procede
cuando la ausencia del Alcalde es de mas de tres dias, esto no significa que el
derecho a subrogacion se de a partir del cuarto dia, porque si la ausencia del
Alcalde es programada y el Vicealcalde subroga al Alcalde desde el primer dia,
el pago por tal concepto es por todo el tiempo que dure la subrogacion, desde el
primer dia, de conformidad con lo previsto en el articulo 126 de la Ley Organica
del Servicio Publico.

2. El informe del Procurador Sindico Municipal, al que antes se hizo referencia,
considera que: “Cuando los concejales soliciten licencia no percibiran ningun tipo
de remuneracion; quien recibira la remuneracion establecida en el COOTAD sera
su suplente”; al efecto, cita los articulos 57 letra s) del COOTAD, y 23 letra g) y 29
de la Ley Orgénica del Servicio Publico.

En cuando se refiere a la concesion de licencias a los miembros del Concejo
Cantonal, el Ministerio de Relaciones Laborales en la comunicacion que contiene
su criterio institucional, manifiesta que es procedente, sustentandose al efecto en
la letra s) del articulo 57 del COOTAD, que dispone: “Art. 57.- Atribuciones del
concejo municipal: ... s) Conceder licencias a sus miembros, que acumulados,
no sobrepasen sesenta dias. En el caso de enfermedades catastroficas o
calamidad doméstica debidamente justificada, podra prorrogar este plazo.”

En el mismo oficio el Ministerio cita ademas los articulos 26, 27 y 28 de la Ley
Organica del Servicio Publico, que regulan el régimen de licencias con o sin
remuneracion, segun el caso; y, expone: “El articulo 27 regula las licencias con
remuneracion como derecho de los servidores publicos para diferentes fines, y
dependiendo de cada una de ellas los dias de concesion; en tanto que en el
articulo 28 se norma a las licencias sin remuneracién y para otros fines, como
facultativa de la autoridad nominadora. En el caso de los Concejales de los
Municipios, el Codigo Organico se ha referido de manera general a la concesion
de licencias a sus miembros hasta sesenta dias, sin diferenciar si ellas pueden
ser con o sin remuneracion y precisando Unicamente enfermedad catastrofica y
calamidad doméstica como extensivas, por lo que se debera para su concesion,
dependiendo del caso, guardar armonia con lo que sefiala la Ley Organica del
Servicio Publico y el Cédigo Organico”.

El Viceministro del Servicio Publico del Ministerio de Relaciones Laborales, en
el oficio No. MRL-AJ-2011 0004303 de 15 de marzo de 2011, no emite criterio
alguno con relacion al tema especifico de esta segunda consulta.
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Al efecto, se considera que los concejales como dignatarios de eleccion popular,
son servidores publicos de conformidad con el articulo 229 de la Constitucion de
la Republica, el articulo 4 de la LOSEP y su Disposicion General Décima Octava,
pero estan excluidos de la carrera del servicio publico, de conformidad con la
letra c) del articulo 83 de la citada Ley Orgéanica del Servicio Publico. Conforme
preveé el inciso final del citado articulo 83 de la LOSEP, los Capitulos 2 y 3 del
Titulo Il de esa Ley, que regulan inhabilidades y prohibiciones aplicables a los
servidores publicos, son de observancia obligatoria en todo el sector publico, de
lo que se desprende que las restantes normas de la LOSEP se aplicaran a los
servidores excluidos de la carrera del servicio publico, como es el caso de los
dignatarios de eleccién popular, en cuanto sean compatibles con la naturaleza de
la funcién que desempefian y demas normativa que regula sus labores.

Los derechos de los servidores publicos estan previstos en el articulo 23 de la
Ley Organica del Servicio Publico, ubicado en el Capitulo 3 del Titulo Il de esa
Ley; entre ellos constan derechos que son exclusivos del personal de carrera del
servicio publico, y otros que son aplicables respecto de todo el personal, incluido
el que no pertenece a la carrera del servicio publico.

El Capitulo 2 de la LOSEP y el Capitulo Ill de su Reglamento General, bajo
el titulo de “Licencias, Comisiones de Servicio y Permisos”, establecen las
diferentes clases de licencias, con o sin remuneracion, a las que tienen derecho
los servidores publicos.

Se reconocen licencias con remuneracion, segun el articulo 27 de la LOSEP, en
los casos de enfermedad que imposibilite la realizacion de labores; enfermedad
catastrofica o accidente grave; maternidad o paternidad; y, en caso de
calamidades domésticas. Estos casos estan regulados también por los articulos
33 a 39 del Reglamento General a la LOSEP. Las licencias sin remuneracion, se
regulan por el articulo 28 de la LOSEP y el articulo 40 de su Reglamento.

El articulo 110 de la LOSEP dispone que: “las remuneraciones no seran
fraccionables dentro de un mismo mes entre dos personas”.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que los Concejales que
se acojan a licencias con remuneracion, reguladas por los articulos 27 y 29 de la
LOSEP y el Capitulo Il de su Reglamento General, en armonia con la letra s) del
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articulo 57 del COOTAD, podran recibir la remuneracion que les corresponda de
conformidad con el articulo 358 del COOTAD, sin perjuicio de los derechos del
respectivo suplente, a quien se debera cancelar el valor proporcional al tiempo
que dure el reemplazo, pues el articulo 110 de la LOSEP prohibe fraccionar la
remuneracion entre dos personas.

Toda vez que la Ordenanza que determine las remuneraciones de los concejales,
debe senalar la respectiva fuente de financiamiento, de conformidad con el articulo
358 del COOTAD, el Concejo Municipal debera regular en ella, lo relacionado
con los suplentes de los concejales y prever en su presupuesto los recursos
necesarios para efectuar pagos por tal concepto.

3. En el informe del Procurador Sindico Municipal al que se hizo referencia al
atender sus dos primeras consultas, se manifiesta que: “Los Concejales tendran
el deber de cumplir lo dispuesto en el Art. 22 de la LOSP en su literal c) por ser
servidores publicos; es decir tendran que cumplir con su deber de laborar las 8
horas diarias y cuarenta a la semana conforme lo dispuesto en el Art. 229 de
la Constitucion de la Republica y los Arts. 4 y 22 literal ¢) de la Ley Organica
del Servicio Publico. Las funciones y responsabilidades de los Concejales
contempladas en el COOTAD en el Art. 29, son eso s6lo la enumeracion de
trabajo y funciones; lo que estd en discusion es que esas funciones deban
realizarlas en el horario que lo dispone la Institucion y por lo tanto tendran que
trabajar 8 horas diarias. No se puede establecer jornadas especiales de trabajo
en las Municipalidades y de hacerlo cobijarian a todos sus servidores...”.

La letra b) del articulo 23 de la Ley Organica del Servicio Publico, establece
como derecho del servidor, percibir una remuneracién proporcional a la funcion;
dicho derecho esté relacionado a su vez con el deber del servidor de cumplir
personalmente con las obligaciones de su puesto, que establece la letra b) del
articulo 22 ibidem.

De conformidad con el articulo 25 de la Ley Organica del Servicio Publico, las
jornadas de trabajo para las entidades, instituciones, organismos y personas
juridicas sefialadas en el articulo 3 de esa Ley, entre las cuales se encuentran
los gobiernos autonomos descentralizados segun el numeral 2 de dicha norma,
podran tener las modalidades de jornada ordinaria y jornada especial y que la
jornada ordinaria: “Es aquella que se cumple por ocho horas diarias efectivas
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y continuas, de lunes a viernes y durante los cinco dias de cada semana, con
cuarenta horas semanales”. Idéntica disposicién consta en el articulo 24 del
Reglamento General a la Ley Organica del Servicio Publico.

En cuanto a la jornada de trabajo de los concejales, el Viceministro del Servicio
Publico del Ministerio de Relaciones Laborales, en oficio No. MRL-AJ-2011
0004303 de 15 de marzo de 2011, manifiesta que si los Concejales van a percibir
remuneracion, tomando como base las normas generales de la Ley Orgéanica del
Servicio Publico, correspondera al Concejo Municipal “expedir la regulacién para
normar temas institucionales, como es la jornada y horario de trabajo, debiendo
laborar 160 horas por mes”.

El segundo inciso de la letra a) del articulo 25 del Reglamento General a la Ley
Organica del Servicio Publico, en cuanto a la jornada ordinaria de trabajo dispone
que: “Para las instituciones determinadas en el articulo 3 de la LOSEP, que
justificadamente requieran que las o los servidores laboren en horarios diferentes
al establecido en este literal, deberan obtener la autorizacion del Ministerio
de Relaciones Laborales. Se exceptian de esta autorizacion a los gobiernos
autbnomos descentralizados, sus entidades y regimenes especiales, facultad
gue sera competencia de la maxima autoridad”.

Los articulos 59 y 356 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacion, establecen que el alcalde es la primera y maxima autoridad
ejecutiva de cada gobierno autbnomo descentralizado, “cumpliran sus funciones
a tiempo completo y no podran desempefar otros cargos ni ejercer la profesion”,
excepto la catedra universitaria en los términos previstos en la Constitucion y la ley.

De conformidad con el articulo 58 del Codigo ibidem, a los concejales les
corresponde: “a) Intervenir con voz y voto en las sesiones y deliberaciones del
concejo municipal; b) Presentar proyectos de ordenanzas cantonales, en el ambito
de competencia del gobierno autdbnomo descentralizado municipal; c) Intervenir
en el consejo cantonal de planificacion y en las comisiones, delegaciones y
representaciones que designe el concejo municipal; y, d) Fiscalizar las acciones
del ejecutivo cantonal de acuerdo con este Codigo y la ley”.

El articulo 329 del COOTAD, dispone que la funcién de concejal, es obligatoria;
su letra g) les prohibe: “g) Desempenfar el cargo en la misma Corporacion”.
El articulo 355 del mismo Cédigo, prevé que sus deberes y atribuciones son
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los sefialados expresamente en la Constitucion y en este Cédigo, pero no ha
determinado que cumplan funciones a tiempo completo, como si lo ha hecho
respecto de la primera y maxima autoridad ejecutiva del gobierno municipal.

La letra d) del articulo 57 del COOTAD, confiere al Concejo Municipal competencia
para regular temas institucionales especificos.

De las normas citadas se desprende que en el caso de los miembros de los
organos legislativos de los gobiernos autbnomos descentralizados, y de los
concejales en concreto, ninguna norma del Codigo Organico de Organizacion,
Autonomia y Descentralizacion, COOTAD, ha regulado sobre su jornada u horario
de trabajo, ni ha dispuesto que laboren a tiempo completo.

Roberto Dromi, al tratar sobre el empleo publico, concluye: “En conclusion,
cualquiera que sea la forma juridica que reviste, la relacion es, esencialmente,
de empleo, y las distintas denominaciones que reciba el érgano-individuo
(funcionario, agente, empleado, etc.) hacen al efecto de establecer las diferentes
jerarquias de los cargos y los regimenes juridicos en que queda encuadrado el
sujeto empleado publico”; y, entre los derechos del empleado publico, el mismo
autor hace referencia a la retribucién o remuneracion:

“La retribucion, sueldo o contraprestacion por los servicios o trabajos que el
agente realiza y que el Estado le paga periédicamente es un derecho al cual se
hace acreedor aquél a partir de que preste efectivamente el servicio. El sueldo
a pagar es una obligacion del Estado que nace del caracter contractual de la
relacion de empleo publico”.

Como se puede observar, de la cita anterior, el derecho a la retribucién o
remuneracion surge de la efectiva prestacion del servicio por parte del servidor
publico, es decir, que debe guardar proporcionalidad con la actividad que realiza
el servidor y por lo tanto con el horario que efectivamente dedica a sus funciones.

Atenta la relacion que existe entre el derecho a percibir remuneracion
proporcional a la funcion, segun la letra b) del articulo 23 de la Ley Organica del
Servicio Publico, y el deber de cumplir personalmente con las obligaciones de
su puesto, que establece la letra b) del articulo 22 ibidem, se concluye que los
concejales estan obligados a asistir a las sesiones y deliberaciones del concejo
municipal, intervenir en el concejo cantonal de planificacion y en las comisiones,
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delegaciones y representaciones a las que hayan sido designados, al tenor del
articulo 58 del COOTAD, sin que ello signifique que deban cumplir las ocho horas
diarias que establece como jornada ordinaria el articulo 25 de la LOSEP vy el
articulo 24 de su Reglamento General.

Por tanto, en cuanto se refiere a la determinacion de la jornada de trabajo de los
concejales, tratandose de un tema que no ha sido regulado en forma expresa por
el COOTAD, en aplicacion del articulo 22 letra c) de la Ley Organica del Servicio
Publico LOSEP, que establece como deber de los servidores publicos, cumplir la
jornada de trabajo legalmente establecida, se concluye que, al tenor del inciso
final del articulo 25 de la LOSEP y de la letra d) del articulo 57 del COOTAD, es
responsabilidad del Concejo Municipal fijar el horario de trabajo de sus miembros,
considerando la carga de trabajo que les corresponda atender en relacién con
sus funciones, sin que para el efecto requiera autorizacién del Ministerio de
Relaciones Laborales, segun la excepcion establecida por el segundo inciso de
la letra a) del articulo 25 del Reglamento General a la Ley Organica del Servicio
Publico.

Sin embargo, el horario de trabajo de los Concejales que establezca el Concejo
Municipal, debera guardar proporcionalidad con la remuneracién que se les fije,
dentro de los pisos y techos remunerativos determinados por el Ministerio de
Relaciones Laborales, observando los limites del articulo 358 del COOTAD.

OF. PGE. N°: 01485, de 21-04-2011

CONCEJALES: REGIMEN DE REMUNERACIONES
Y MAS BENEFICIOS ADICIONALES

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON MOCHA

CONSULTAS:

1. “Si bien es cierto en el articulo 358 (sic) se encuentra establecido que
los integrantes de los oOrganos legislativos de los Gobiernos Autébnomos
Descentralizados percibiran la remuneracion mensual que fijen en acto
normativo, remuneracion mensual que en ningln caso sera superior al cincuenta
por ciento (50%) de la remuneracion del Alcalde, pero no es menos cierto
que existe la Disposicion General Vigésimo Segunda (sic), segun la cual, en
el periodo actual de funciones todos los 6rganos normativos de los gobiernos
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autbnomos descentralizados deberan actualizar y codificar las normas vigentes
en cada circunscripcion territorial; entonces, ¢Desde cuando se debe cancelar
remuneracion en lugar de dietas a los integrantes del érgano legislativo de
nuestra institucion (Concejales)?”.

2. “Tomando en consideracion lo dispuesto en la Constitucion de la Republica y
en la Ley de Servicio Publico, normas Constitucional y Legal respectivamente,
segun las cuales, entre los servidores publicos se les incluye también al personal
que no es de carrera y entre ellos a los dignatarios de eleccion popular, ;qué
beneficios y obligaciones implica que a los sefiores Concejales de nuestra
institucion se les cancele “remuneracion”, entendiendo y comprendiendo que el
goce de una remuneracion segun la Ley de Servicio Publico, genera derechos
como: acceder a la décimo tercera, décimo cuarta remuneracion, afiliacion al
IESS, fondos de reserva etc., e igualmente al cumplimiento de obligaciones tales
como: cumplir con un horario de trabajo, registrar su asistencia diaria, cumplir con
ciertas actividades especificas, someterse al régimen disciplinario interno de la
institucion, entre otros?”.

3. “Con los antecedentes expuestos, la auto regulacion de la que trata el COOTAD
para los érganos legislativos de los Gobiernos Autbnomos Descentralizados,
¢bajo qué parametros debe realizarse”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 229.

Ley Organica del Servicio Publico Arts. 3, 4, 25, 83 lit. ¢), 99 y Disp. Trans.
Décima.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Arts.
59,166, 254, 328, 329, 338, 356, 358 y Disp. Trans. Vigésimo Segunda.

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas Arts. 108, 166, 257 y Disp.
Gen. Segunda.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de
2010, en el Art. 166 dispone que: “Toda norma que expida un gobierno autbnomo
descentralizado que genere una obligacion financiada con recursos publicos
establecera la fuente de financiamiento correspondiente”.
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El Art. 254 del Cddigo Orgénico citado expresa que no se podra efectuar ningin
egreso de recursos publicos sino con cargo al presupuesto del ejercicio vigente.
El Art. 257 del Cédigo Organico de la referencia sefiala que no podran efectuarse
traspasos de créditos del presupuesto de los organismos de los gobiernos
autbnomos descentralizados: “2. Para la creacion de nuevos cargos 0 aumentos
de las asignaciones para sueldos constantes en el presupuesto, salvo en los
casos previstos para atender inversiones originadas en nuevas competencias,
adquisicion de maquinarias para la ejecucion de la obra publica u otras similares”.

En el Art. 328 del Codigo Organico en estudio se prohibe a los érganos legislativos
de los gobiernos autonomos descentralizados: “...g) Aprobar ordenanzas,
acuerdos o resoluciones que no hayan cumplido los procedimientos establecidos
en el presente Codigo”.

El Art. 358 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacién que es motivo de su consulta, establece lo siguiente:

“Art. 358 .- Remuneracion y Dietas.- Los miembros de los 6rganos legislativos de
los gobiernos regionales, metropolitanos, municipales y parroquiales rurales son
autoridades de eleccion popular que se regiran por la ley y sus propias normativas,
percibiran la remuneracién mensual que se fije en acto normativo o resolucion,
segun corresponda al nivel de gobierno. En ningin caso la remuneracion
mensual sera superior al cincuenta por ciento (50 %) de la remuneracion del
ejecutivo del respectivo nivel de gobierno, y se deberéa considerar irrestrictamente
la disponibilidad de recursos”.

La Disposicion Transitoria Vigésimo Segunda del referido Cbdigo Organico
dispone que en el periodo actual de funciones, todos los 6rganos normativos
de los gobiernos autbnomos descentralizados deberan actualizar y codificar las
normas vigentes en cada circunscripcion territorial y crearan gacetas normativas
oficiales, con fines de informacion, registro y codificacion.

El Codigo Orgéanico de Planificacién y Finanzas Publicas, publicado en el
Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 306 de 22 de octubre de 2010, en
el Art. 108 sefiala que todo flujo de recurso publico debera estar contemplado
obligatoriamente en el Presupuesto General del Estado o en los Presupuestos de
los Gobiernos Auténomos Descentralizados, Empresas Publicas, Banca Publica
y Seguridad Social.
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La Disposicion General Segunda del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas
Publicas determina que toda ley, decreto, acuerdo, resolucion o cualquier otro
instrumento legal o administrativo que comprometa recursos publicos, se aplicara
Unicamente si cuenta con una fuente de financiamiento respectiva.

Del analisis juridico que antecede se determina que los articulos 166 y 257 del
Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
disponen que toda norma que expida un gobierno auténomo descentralizado
que genere una obligacion financiada con recursos publicos debe establecer su
fuente de financiamiento y que no podran efectuar traspasos de créditos para
aumentos de asignaciones de sueldos constantes en el presupuesto; y, que el
Art. 108 y la Disposicion General Segunda del Cddigo Orgéanico de Planificacion
y Finanzas Publicas determinan que todo flujo de recurso publico debera estar
contemplado obligatoriamente en los presupuestos de los gobiernos autbnomos
descentralizados, y que cualquier instrumento legal o administrativo que
comprometa recursos publicos, se aplicara si cuenta con la respectiva fuente de
financiamiento.

De lo expuesto se concluye, que no es procedente que a partir del mes de
noviembre de 2010, con posterioridad a la expedicion del Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, vigente desde el 19 de
octubre de 2010, se pague la remuneracién mensual de los concejales conforme
a lo previsto en el Art. 358 del Codigo Organico de Organizaciéon Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, sino que dicha remuneracion se debera aplicar
a partir del ano 2011, de conformidad con los articulos 166 y 257 del COOTAD,
teniendo en cuenta para el efecto, que la ordenanza que fije el monto de dicha
remuneracion, cuente irrestrictamente con la disponibilidad de recursos del
presupuesto municipal, por asi disponerlo expresamente el referido Art. 358 del
Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion.

2. La Constitucion de la Republica en el Art. 229 dispone que seran servidoras
o servidores publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier
titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del
sector publico.

En similares términos consta el Art. 4 de la Ley Organica del Servicio Publico.
Se aclara que la Ley Organica del Servicio Publico en la letra c) del Art. 83 excluye

del sistema de la carrera del servicio publico, a las o los dignatarios elegidos por
votacién popular.
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Al absolver la primera consulta conclui manifestando que es improcedente
realizar el pago de la remuneracién mensual a los sefiores concejales prevista
en el Art. 358 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion a partir del mes de noviembre de 2010; y que la referida
remuneracién mensual se debera aplicar a partir del afio 2011.

En consecuencia se concluye que el pago de los décimo tercero y cuarto sueldos,
asi como el aporte al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social a los sefiores
concejales de la Municipalidad del cantén Mocha debera considerarse en el
presupuesto municipal a partir del afio 2011; no asi el pago de los fondos de
reserva que debera aplicarse en el presupuesto del afo 2012, toda vez que
conforme a lo dispuesto en el Art. 99 de la vigente Ley Orgéanica del Servicio
Publico el fondo de reserva debe pagarse a partir del segundo afio de ejercicio
de dichas funciones en esa Corporacion Municipal.

Respecto a las obligaciones de los concejales, entre estas la de cumplir con un
horario de trabajo, el Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia
y Descentralizacion en el Art. 58 establece las siguientes atribuciones de
los concejales o concejalas: “a) Intervenir con voz y voto en las sesiones y
deliberaciones del concejo municipal; b) Presentar proyectos de ordenanzas
cantonales, en el ambito de competencia del gobierno autbnomo descentralizado
municipal; ¢) Intervenir en el consejo cantonal de planificacién y en las comisiones,
delegaciones y representaciones que designe el concejo municipal; y, d) Fiscalizar
las acciones del ejecutivo cantonal de acuerdo con este Codigo y la ley”.

El Art. 329 del Cddigo Orgéanico de la referencia expresa que la funcion de
concejal o concejala, entre otros miembros legislativos, es obligatoria; sus
deberes y atribuciones son los sefialados expresamente en la Constitucion y en
este Cddigo; agrega que queda prohibido por incompatibilidad a los integrantes
de los 6rganos legislativos de los gobiernos autbnomos descentralizados: “g)
Desempeniar el cargo en la misma Corporacion”.

Respecto del alcalde o alcaldesa de los gobiernos autbnomos descentralizados
municipales, los articulos 59 y 356 del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion establecen que el alcalde o alcaldesa
es la primera y maxima autoridad ejecutiva de cada gobierno autbnomo
descentralizado, “cumpliran sus funciones a tiempo completo y no podran
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desempenfar otros cargos ni ejercer la profesion”, excepto la catedra universitaria
en los términos previstos en la Constitucion y la ley.

De lo expuesto se determina que, los concejales no estan obligados a laborar
ocho horas diarias, sino a asistir a las sesiones y deliberaciones del concejo
municipal, intervenir en el consejo cantonal de planificacion y en las comisiones,
delegaciones y representaciones que hayan sido designados por el concejo
municipal; situacion muy distinta de la del alcalde o alcaldesa, que como maxima
autoridad ejecutiva municipal, le corresponde desempefiar sus funciones a
tiempo completo.

En relacion con la jornada de trabajo, la Ley Orgéanica del Servicio Publico, en
el Art. 25 dispone que las jornadas de trabajo para las entidades, instituciones,
organismos y personas juridicas sefialadas en el articulo 3 de esa Ley, entre las
cuales se encuentran los gobiernos autdbnomos descentralizados podran tener
las modalidades de jornada ordinaria y jornada especial, y que en cuanto a la
jornada ordinaria “Es aquella que se cumple por ocho horas diarias efectivas
y continuas, de lunes a viernes y durante los cinco dias de cada semana, con
cuarenta horas semanales”.

Por lo expuesto los sefiores concejales del canton Mocha que perciban
remuneracion mensual conforme lo dispuesto en el Art. 358 del Cédigo Organico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, no estan obligados a
laborar las ocho horas diarias que establece como jornada ordinaria el Art. 25 de
la Ley Organica del Servicio Publico que he citado.

3. La Ley Organica del Servicio Publico en el Art. 3 expresa que las disposiciones
de la presente ley son de aplicacion obligatoria, en materia de recursos humanos
y remuneraciones, en toda la administracion publica, que comprende: “2. Las
entidades que integran el régimen auténomo descentralizado y regimenes
especiales”; y en el nimero 4 inciso tercero sefiala que las escalas remunerativas
de las entidades que integran el régimen autbnomo descentralizado y regimenes
especiales, se sujetaran a su real capacidad econdmica y no excederan los techos
y pisos para cada puesto 0 grupo ocupacional establecidos por el Ministerio de
Relaciones Laborales, en ningln caso el piso serd inferior a un salario béasico
unificado del trabajador privado en general.
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La Disposicion Transitoria Décima ibidem dispone que en el plazo de un afio,
contado a partir de la promulgacién de esta Ley, los Gobiernos Autbnomos
Descentralizados, dictaran y aprobaran su normativa que regule la administracion
auténomadeltalento humano, enlaque se estableceran las escalas remunerativas
y normas técnicas, de conformidad con la Constitucion y esta Ley. Agrega que las
disposiciones graduales para equiparar remuneraciones que consten en dichos
instrumentos normativos tendran como plazo maximo el 31 de diciembre de 2013.

El Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
en el Art. 338 expresa que cada gobierno regional, provincial, metropolitano y
municipal tendra la estructura administrativa que requiera para el cumplimiento
de sus fines y el ejercicio de sus competencias y funcionard de manera
desconcentrada. La estructura administrativa sera la minima indispensable para
la gestion eficiente, eficaz y econdmica de las competencias de cada nivel de
gobierno, se evitara la burocratizacion y se sancionaré el uso de cargos publicos
para el pago de compromisos electorales.

Agrega el Art. 338 citado que, cada gobierno autobnomo descentralizado elaborara
la normativa pertinente segun las condiciones especificas de su circunscripcion
territorial, en el marco de la Constitucidn y la ley.

Concluye el Art. 338 del mencionado Coédigo Orgéanico que, todas las entidades
que integran los gobiernos autbnomos descentralizados, asi como las personas
juridicas creadas por acto normativo de estos gobiernos para la prestacion de
servicios publicos, son parte del sector publico, de acuerdo a lo previsto en la
Constitucion.

La Disposicion Transitoria Vigésimo Segunda del Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion expresa que en el
periodo actual de funciones, todos los 6rganos normativos de los gobiernos
autébnomos descentralizados deberan actualizar y codificar las normas vigentes
en cada circunscripcion territorial y crearan gacetas normativas oficiales, con
fines de informacion, registro y codificacion.

Por lo expuesto, con los fundamentos juridicos que sirvieron de base para
absolver la primera y segunda consulta, la Municipalidad de Mocha debe
observar el Art. 3 numero 4 inciso tercero de la Ley Organica del Servicio Publico,
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que expresa que las escalas remunerativas de las entidades que integran el
régimen autbnomo descentralizado y regimenes especiales, se sujetaran a su
real capacidad econémica y no excederan los techos y pisos para cada puesto o
grupo ocupacional establecidos por el Ministerio de Relaciones Laborales; y que
en ningln caso el piso sera inferior a un salario basico unificado del trabajador
privado en general.

Debera tener en cuenta dicha Municipalidad, los parametros previstos en la
Disposicion Transitoria Décima de la Ley Organica del Servicio Publico, que
determina que los gobiernos autonomos descentralizados dictaran y aprobaran
su normativa que regule la administracién auténoma del talento humano, en la
que se estableceran las escalas remunerativas y normas técnicas de conformidad
con la Constitucion y esa ley.

Ademas esa Municipalidad debe observar lo dispuesto en el Art. 338 del Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion que sefala
que cada gobierno autonomo descentralizado, entre estos el gobierno municipal
tendra la estructura administrativa que requiera para el cumplimiento de sus fines
y el ejercicio de sus competencias y funcionara de manera desconcentrada; cuya
normativa se elaborara segun las condiciones especificas de su circunscripcion
territorial en el marco de la Constitucion y la ley.

Asi mismo debe observar la Municipalidad de Mocha la Disposicién Transitoria
Vigésimo Segunda del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacion que dispone que en el periodo actual de funciones, todos
los 6rganos normativos de los gobiernos auténomos descentralizados deberan
actualizar y codificar las normas vigentes en cada circunscripcion territorial
y crearan gacetas normativas oficiales, con fines de informacion, registro y
codificacién; y, proceder en consecuencia.

OF. PGE. N°: 00504, de 14-01-2011

CONCURSO DE MERITOS Y OPOSICION: CARGOS DE LIBRE
NOMBRAMIENTO Y REMOCION

ENTIDAD CONSULTANTE: AUTORIDAD PORTUARIA DE ESMERALDAS
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CONSULTA:
“¢Para llenar un cargo de libre nombramiento y remocién se debe llamar a
concurso?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 228 y 299.
Ley Organica del Servicio Publico Arts. 5, 83 lit. a).

Ley General de Puertos Art. 7.

Ley de Régimen Administrativo Portuario Nacional Art. 8 lit. b).
D. E. N° 8, R. O. N° 18, 8-02-2007 Art. 11.

Res. N° 21 Art. 1.

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio que contesto se manifiesta que Autoridad Portuaria de Esmeraldas,
actualmente se halla regida por la Subsecretaria de Puertos y Transporte
Maritimo y Fluvial, perteneciente al Ministerio de Transporte y Obras Publicas,
siendo esta ultima entidad la rectora de la politica portuaria, por lo que ejerce
las competencias, atribuciones, funciones, representaciones y delegaciones que
antes ejercia la DIGMER.

Tanto del oficio que contiene la consulta formulada, asi como del Acta No. 031
de la Sesién Extraordinaria del Directorio de Autoridad Portuaria de Esmeraldas
del 26 de noviembre de 2010, que se adjunta al oficio que contesto, se desprende
que la duda se genera en el hecho de que existen Unicamente dos postulantes
que han dado cumplimiento a los requisitos solicitados por Autoridad Portuaria
de Esmeraldas en la convocatoria para la conformacion de la terna para el cargo
de Gerente General de la referida entidad; por lo tanto, no seria posible cumplir
lo establecido en letra b) del Art. 8 de la Ley de Régimen Administrativo Portuario
Nacional, que establece como atribucion del Directorio de las Autoridades
Portuarias del pais, el elaborar la terna para la designacion del Gerente de la
entidad por parte de la Direccion de la Marina Mercante y del Litoral.

Por su parte, en el criterio juridico institucional, constante en el memorando
No. AJ-2010-167 de 6 de diciembre de 2010, la Asesora Juridica Encargada
de Autoridad Portuaria de Esmeraldas, con fundamento en el Art. 229 de la
Constitucion de la Republicay 5 de la Ley Organica del Servicio Publico, concluye
que si se debe llamar a concurso “pero Unicamente de mérito para llenar un cargo
de libre nombramiento y remocion”.
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Con estos antecedentes, procedo a absolver la consulta planteada en los
siguientes términos:

El Art. 7 de la Ley General de Puertos, dispone que las Entidades Portuarias
en cuanto a su organizacion y administracion se regiran por las disposiciones
contenidas en la Ley de Régimen Administrativo Portuario Nacional; mientras
que el articulo 9 ibidem, establece que para la aplicacion de aquella Ley, se
consideran Entidades Portuarias, tanto las actuales Autoridades Portuarias,
como las Organizaciones que se hubieren conformado o se conformaren en el
futuro para la administracion de los puertos.

En el Catastro de Instituciones, Entidades, Empresas y Organismos del Estado,
publicado en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 19 de 10 de noviembre
de 2009, consta Autoridad Portuaria de Esmeraldas, dentro de las Instituciones
de Transporte y Servicios Relacionados.

Segun lo prescribe el Art. 228 de la Constitucion de la Republica, el ingreso
al servicio publico, el ascenso y la promocion en la carrera administrativa se
realizaran mediante concurso de méritos y oposicion, en la forma que determine
la ley, con excepcion de las servidoras y servidores publicos de eleccion popular
o de libre nombramiento y remocién, con la advertencia de que la inobservancia
a tal disposicién provocara la destitucién de la autoridad nominadora.

En el Suplemento del Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de 2010, fue
publicada la Ley Orgéanica de Servicio Publico, cuyo articulo 5, relacionado con
el ingreso al servicio publico, dispone en la letra h), como uno de los requisitos
para el mencionado ingreso, el haber sido declarado triunfador en el concurso de
meéritos y oposicidn, salvo en los casos de las servidoras y servidores publicos de
eleccién popular o de libre nombramiento y remocién.

Tanto la Constitucion de la Republica como la Ley de Servicio Publico, disponen
categdricamente que las personas que ocupen cargos de libre nombramiento y
remocion o sean elegidos por votacion popular no necesitan ingresar al servicio
publico mediante concurso de méritos y oposicion.

Dentro de las servidoras y servidores publicos excluidos de la carrera del servicio
publico, la letra a) del articulo 83 de la Ley del Servicio Publico referente a
quienes tienen a su cargo la direccion politica y administrativa del Estado, incluye
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en la letra a.5 del referido literal, a los directores y gerentes, subdirectores y
subgerentes en todas sus categorias y niveles.

La letra b) del Art. 8 de la Ley de Régimen Administrativo Portuario Nacional,
establece como atribucion del Directorio de las Autoridades Portuarias, la de
elaborar la terna para la designacion del Gerente de la Entidad, por parte de la
Direccién de la Marina Mercante y del Litoral, actual Subsecretaria de Puertos y
Transporte Maritimo y Fluvial del Ministerio de Transporte y Obras Publicas.

Con respecto a la designacion de los Gerentes de Autoridades Portuarias, la
ltima Resolucion expedida por la Direccion General de la Marina Mercante y
del Litoral es la contenida en el “Reglamento para la Conformacion, Seleccion y
Presentacion de las Ternas previo a la Designacion de los Gerentes Generales de
las Autoridades Portuarias”, expedida mediante Resolucion No. 039/07, publicada
en el Registro Oficial No. 58 de 5 de abril de 2007, posteriormente reformada
mediante Resolucion de la DIGMER No. 044/2007, publicada en el Registro
Oficial No. 78 de 7 de mayo de 2007. Posteriormente ambas resoluciones fueron
derogadas con Resolucion No. SPTMF 001/10 de la Subsecretaria de Puertos y
Transporte Maritimo Fluvial del Viceministerio de Gestion de Transporte, de 15 de
enero de 2010, publicada en el Registro Oficial No. 127 de 10 de febrero de 2010.

Por otro lado, mediante Decreto Ejecutivo No. 8, publicado en el Registro Oficial
No. 18 de 8 de febrero de 2007, se cre6 el Ministerio de Transporte y Obras
Publicas, con la Subsecretaria de Puertos y Transporte Maritimo y Fluvial,
a cuyo cargo y responsabilidad se encontraba la Direccion General de la
Marina Mercante y del Litoral. Posteriormente, por Decreto Ejecutivo No. 1111,
publicado en el Registro Oficial No. 358 de 12 de junio de 2008, en su Art. 1 se
dispuso que la Direccion General de la Marina Mercante y Puertos, DIGMER,
pase a ser una dependencia administrativa de la Subsecretaria de Puertos y
Transporte Maritimo y Fluvial, entre otras, con las siguientes atribuciones: “a)
Todas las relacionadas con la actividad portuaria nacional, constantes en leyes,
reglamentos y demas instrumentos normativos que hasta la fecha eran ejercidas
por la Direccién General de la Marina Mercante y Puertos - DIGMER, en especial
las establecidas en la Ley General de Puertos y Ley de Régimen Administrativo
Portuario Nacional”.

El articulo 11 del citado Decreto, establece: “En todas las disposiciones legales
y reglamentarias que se haga referencia a la “Direccion General de la Marina
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Mercante y del Litoral — DIGMER?”, sustitiyase por “Subsecretaria de Puertos y
Transporte Maritimo y Fluvial”; mientras que, su Disposicion Final deroga todas
las disposiciones de igual 0 menor jerarquia que se opongan al presente Decreto
Ejecutivo.

Del mismo modo, el Consejo Nacional de la Marina Mercante y Puertos, mediante
Resolucion No. 21, publicada en el Registro Oficial No. 478 de 1 de diciembre
de 2008, dispuso que la Subsecretaria de Puertos Transporte Maritimo y Fluvial
asuma las funciones y atribuciones que eran ejercidas por la Direccion General
de la Marina Mercante y del Litoral.

El Art. 1 de la mencionada Resolucion No. 21 dispone: “La Subsecretaria de
Puertos y Transporte Maritimo y Fluvial, asumira las funciones y atribuciones
que eran ejercidas por la Direccién General de la Marina Mercante y del Litoral,
como autoridad portuaria nacional y de transporte maritimo y fluvial y como
representante en todos los foros nacionales e internacionales, establecidos
principalmente en los siguientes cuerpos legales, reglamentarios, resoluciones
e instrumentos juridicos de caracter supranacional:.. b. Ley de Régimen
Administrativo Portuario Nacional”.

De las disposiciones citadas, se establece que las atribuciones de la Direccion de
la Marina Mercante y del Litoral, DIGMER, fueron asumidas por la Subsecretaria
de Puertos y Transporte Maritimo Fluvial, a partir de la expedicion del Decreto
Ejecutivo 1111, publicado en el Registro Oficial No. 358 de 12 de junio de 2008, por
la cual la DIGMER pas6 a ser una dependencia de la Subsecretaria de Puertos y
Transporte Maritimo y Fluvial. Y como la reglamentacion anterior al mencionado
Decreto sobre la designacion de los gerentes de autoridades portuarias, fue
derogada mediante Resolucion No. SPTM 001/10 de la Subsecretaria de Puertos
y Transporte Maritimo Fluvial del Viceministerio de Gestion de Transporte, de 15
de enero de 2010, entonces la disposicion vigente con respecto al nombramiento
de dichos gerentes generales es el articulo 8, letra b) de la Ley de Régimen
Administrativo Portuario Nacional, que no prevé la convocatoria a concurso
de méritos y oposicion para la designacion de los Gerentes de Autoridades
Portuarias del pais, sino la designacion en base a una terna conformada por el
Directorio de cada Autoridad Portuaria.

Por su parte, el Art. 12 de la Ley de Régimen Administrativo Portuario Nacional,
dispone que el Gerente de las Autoridades Portuarias es el principal ejecutivo de la
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Entidad y sera su representante legal; y, agrega que, para su designacion debera
acreditar experiencia administrativa y ejecutiva y en lo posible, conocimientos en
materia portuaria.

De conformidad con la Enciclopedia Juridica Omeba, el término designacion,
es el sefalamiento, el nombramiento, la destinacion de alguien para una tarea,
funcién, ocupacion o mision determinada. Por lo tanto, dicho término no implica
necesariamente que previo a la designaciéon de un funcionario publico como es
el caso que nos ocupa, dicho funcionario tenga que ser designado mediante
concurso de méritos y oposicion.

El Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas, define al concurso, como la
“convocatoria o llamamiento para elegir entre los que deseen ejecutar una obra
o prestar un servicio”; y, al concurso publico como “cualquiera de los que tienen
por objeto la ejecuciéon de obras y servicios publicos o tendientes a la provision
de cargos de esa misma indole”.

Por su parte, el mismo Diccionario de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas,
establece que la “designacion” es el “nombramiento para algin puesto, cargo o
funcion”; y, al verbo designar, como el “destinar para un cargo o funciéon, nombrar
para empleo publico o privado”.

El articulo 425 de la Constitucién de la Republica dispone el orden jerarquico
de aplicacion de las normas, por lo que atento el contenido de las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias que han sido analizadas, se desprende
que el Unico requisito que exige el Art. 8 de la Ley de Régimen Administrativo
Portuario Nacional para la designacion del gerente general de las autoridades
portuarias, es la existencia de tres postulantes, de ahi el término “terna”, lo
cual no significa que los tres candidatos sugeridos tengan que participar en un
concurso propiamente dicho, sino que simplemente uno de ellos sera designado
para ocupar el puesto de Gerente General de la Autoridad Portuaria respectiva.

Atento el analisis juridico que precede, en contestacion a los términos de su
consulta, para la designacion del Gerente de Autoridad Portuaria de Esmeraldas,
por disposicion expresa de los articulos 228 de la Constitucion de la Republica,
5 letra h) de la Ley Organica del Servicio Publico y letra b) del Art. 8 de la Ley de
Régimen Administrativo Portuario Nacional, no es necesario convocar a concurso
de méritos y oposicion.
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La designacion de los Gerentes de las autoridades portuarias del pais, corresponde
a la Subsecretaria de Puertos y Transporte Maritimo y Fluvial del Ministerio de
Transporte y Obras Publicas, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 8, letra
b) de la Ley de Régimen Administrativo Portuario Nacional, en concordancia con
el Decreto Ejecutivo 1111, publicado en el Registro Oficial No. 358 de 12 de junio
de 2008 y la Resolucién No. 21 del Consejo Nacional de la Marina Mercante y
Puertos, publicada en el Registro Oficial No. 478 de 1 de diciembre de 2008, en
base a la terna que para el efecto conforme el Directorio de la Autoridad Portuaria
de Esmeraldas, que prevalecen sobre cualquier disposicién de menor jerarquia
que haya sido dictada para la designacion de los gerentes generales de las
autoridades portuarias del pais, de conformidad con el Art. 425 de la Constitucién
Politica de la Republica.

OF. PGE. N°: 00415, de 11-02-2011

CONCURSO DE MERITOS Y OPOSICION: NOMBRAMIENTO DE
VICERRECTOR

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE EDUCACION

CONSULTA:

“¢.Es legal y procedente otorgar nombramiento de Vicerrector Titular del
Colegio Fiscal Portoviejo, al ganador del concurso de méritos y oposicion para
ese cargo a pesar de no poseer nombramiento como docente fiscal, sino ser
maestro contratado en ese establecimiento; y, tener 21 afios de experiencia en
establecimientos particulares?”.

BASES LEGALES:
Ley de Carrera Docente y Escalafon del Magisterio Nacional Arts. 6, 10, 12y 13
;Y, 23, 31 y 89 de su Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

De manera previa a atender la consulta planteada, esta Procuraduria en oficios
Nos. 247 de 29 de diciembre de 2010 y 00099 de 25 de enero de 2011, solicité a
usted remitir el criterio debidamente fundamentado por parte del Asesor Juridico
de Ministerio que usted representa; copias cerificadas de la documentacion
relativa al concurso de méritos y oposicion para la designacion del Vicerrector
Académico Matutino del Colegio de Portoviejo de la Provincia de Manabi; y, toda

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO 111



_A
BEE B s0.E7iNJURIDICO N° 6 - ENERO - JUNIO DE 2011

la documentacion relacionada con su consulta. Dichos requerimientos fueron
atendidos por el Coordinador General de Asesoria Juridica en oficios Nos.
0000146-CGAJ-2011 y 0000147-CGAJ-2011, ambos de 20 de enero de 2011.

En el oficio No. 0000147-CGAJ-2011 de 20 de enero de 2011, el Coordinador
General de Asesoria Juridica del Ministerio de Educacion manifiesta que
conforme al proceso del concurso y como consta del expediente del mismo, el
ganador de dicho concurso cumpliria con los requisitos detallados en el articulo 6
de la Ley de Carrera Docente y Escalafén del Magisterio Nacional para ingresar
a la carrera docente; esto es, ser ciudadano ecuatoriano y estar en goce de los
derechos de ciudadania; poseer titulo docente reconocido por ley; y, participar
y triunfar en los correspondientes concursos de merecimientos y de oposicion.

Afade el Coordinador General, que cumple ademas con lo establecido en el
articulo 31 del Reglamento General a la Ley de Carrera Docente y Escalafon
del Magisterio Nacional, en el cual se sefialan los requisitos que deben cumplir
los participantes del concurso de merecimientos y oposicién para ocupar las
vacantes de rectores, vicerrectores, inspectores generales, y subinspectores
generales de los establecimiento educativos de nivel medio.

Manifiesta ademas el Coordinador General de Asesoria Juridica, que el articulo
23 del mencionado Reglamento General, relacionado con las promociones, es
aplicable para los docentes fiscales, lo cual no obsta el derecho de un docente
que esta bajo contrato en un establecimiento publico y que tiene experiencia en
establecimientos particulares para participar y ganar el concurso de merecimiento
y oposicién, en cumplimiento del debido proceso; y concluye manifestando, que
en atencion a lo expuesto y al proceso del concurso constante en el expediente
del mismo, el profesor a contrato es ganador del concurso de merecimientos
y oposicion para Vicerrector del Colegio Nacional Portoviejo de la ciudad de
Portoviejo, generandose el derecho subjetivo a su favor para que se expida el
nombramiento respectivo.

La Ley de Carrera Docente y Escalafon del Magisterio Nacional, en el articulo 6
sefiala que para ingresar a la carrera docente se requiere:

“a) Ser ciudadano ecuatoriano y estar en goce de los derechos de ciudadania;
b) Poseer titulo docente reconocido por la Ley; vy,
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c) Participar y triunfar en los correspondientes concursos de merecimientos y de
oposicion”.

El articulo 10 de la mencionada Ley determina que el ejercicio profesional de la
educacion “se inicia desde la posesion en el cargo”.

Conforme al articulo 12 de la referida Ley, para el servicio docente se establece
la siguiente carrera:

“1) Profesores;
2) Administradores; vy,
3) Supervisores”.

El articulo 13 inciso primero de la mencionada Ley prescribe que el acceso a
cualquiera de las funciones enumeradas en el articulo precedente “sera por
concurso de merecimientos y en forma progresiva”’; de lo cual se desprende, que
para ser administrador de un establecimiento educativo fiscal, como es el puesto
de Vicerrector de colegio, se requiere previamente tener la condicion de profesor
de carrera en el Magisterio Nacional.

Concordante con lo expuesto, cabe destacar que el articulo 23 del referido
Reglamento expresa que la “Promocion es el paso de un profesional de la
educacioén a una funcion jerarquica superior, a la que podra acceder GUnicamente
previo concurso de merecimientos y oposicion”.

El articulo 31 del indicado Reglamento dispone que los participantes en los
concursos de merecimientos y oposicion para ocupar vacantes de rectores,
vicerrectores, inspectores generales y subinspectores generales de los
establecimientos educativos de nivel medio, deben cumplir entre otros requisitos:
“3. Certificado de no haber sido sancionado con suspension del cargo durante
su carrera docente”. En el caso consultado, para participar en el concurso para
ocupar el cargo de vicerrector, se requiere que el participante tenga la condicion
de docente de carrera.

Téngase en cuenta que el inciso quinto del articulo 37 del mencionado Reglamento
sefiala que las personas que desempefien las funciones de vicerrector, entre
otros cargos administrativos que ahi se especifican, una vez que dejen de ejercer
dichas funciones, “se reintegraran a la institucion a lo (sic) que pertenece su
partida originalmente”.
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De conformidad con el articulo 89 del indicado Reglamento, se considera
administrador de nivel medio del Magisterio Nacional, entre otros, al “Vicerrector
de colegio”.

De la normativa legal que antecedente, se desprende que conforme al articulo
10 de la Ley de Carrera Docente y Escalafon del Magisterio Nacional, el ejercicio
profesional de la educacion se inicia desde la posesion en el cargo; que de
acuerdo con el articulo 13 de la indicada Ley, la carrera docente se realiza
en forma progresiva; que el articulo 23 del Reglamento a la mencionada Ley
establece que la promocion es el paso de un profesional de la educacion a una
funcion jerarquica superior a la cual se accede previo concurso de merecimientos y
oposicion; y, que en virtud de lo dispuesto en el articulo 31 del citado Reglamento,
para ocupar la vacante de vicerrector se requiere que el docente de carrera no
haya sido sancionado con suspension del cargo.

Con fundamento en lo expuesto, teniendo en cuenta que el docente que motiva
su consulta particip6 en el concurso de méritos y oposicion para ocupar el cargo
de Vicerrector del Colegio Fiscal de Portoviejo en calidad de maestro contratado,
y no como docente fiscal de carrera del Magisterio Nacional, se concluye que
es improcedente que se le otorgue el nombramiento para ocupar el mencionado
cargo de Vicerrector, en razon de que no estaba habilitado para participar en el
indicado concurso de méritos y oposicion, por su calidad de maestro contratado.

OF. PGE. N°: 00366, de 10-02-2011

CONTRATACION DE iNFIMA CUANTIA: EJECUCION INDIVIDUAL
DEL CONTRATO

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON TAISHA

CONSULTAS:

1. “¢ Puede el Gobierno Municipal del cantdn Taisha contratar la construccién de
obras (baterias sanitarias, caminos ecoldgicos para las comunidades fronterizas)
en forma individual, mediante el procedimiento de infima cuantia, agrupandoles
todas estas obras en una partida presupuestaria global?”.

2. “De conformidad a la Resolucion No. 043-10-INCOP Art. 4, una vez agrupado y
calculado la cuantia de todas las inversiones en una sola partida presupuestaria:
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¢,Es pertinente ejecutarlas individualmente, cada intervencion sobre la
construccion o infraestructura ya existente, otorgando trabajo a la gente de la
zona fronteriza, puesto que los ciudadanos y comunidades no tienen acceso a
servicios de comunicacion como Internet y telefonia?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 225, 297 y 315.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Arts.
54 y 55 lits. d) y g).

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pablica Arts. 1, 18, 24, 28,
50, 51, 62, 63 y Disp. Gen. Segunda; y, 22, 25, 27, 56, 57, 59 y 60 de su Reglamento.
Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas Arts. 4, 70, 101, 115, 158 y 178.
Res. N° 043, R.O. N° 188 de 07-05-2010 Arts. 4,6y 7.

A. M. N° 204 40-07-2010, Clasificador Presupuestario de Ingresos y Gastos del
Sector Publico num. 7.5.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. En la comunicacion de consulta se expone que el canton Taisha es fronterizo, y
es el unico cantdn de la provincia de Morona Santiago que no cuenta con vias de
acceso terrestre, siendo el transporte aéreo el Unico medio de ingreso al mismo
y a las comunidades, a un costo muy elevado.

Anade que debido a la situacion geografica y aspectos de plurinacionalidad, es
dificil el acceso a las comunidades que conforman las cinco parroquias de ese
canton, cuatro rurales y una urbana, debido a que son muy dispersas en la selva;
y, que el 95% de la poblacion del canton pertenece a las nacionalidades Shuar y
Achuar, y tiene poca oportunidad de trabajo.

La consultanorefiere ningln antecedente concretoy cita, entre otras disposiciones,
los articulos 54 y 55 letras d) y g) del Codigo Orgéanico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, que confieren a los gobiernos auténomos
municipales competencia para promover el desarrollo de su circunscripcion
territorial cantonal; prestar los servicios publicos de agua potable, alcantarillado,
depuracion de aguas residuales, manejo de desechos so6lidos, actividades de
saneamiento ambiental; y, para planificar, construir y mantener la infraestructura
fisica y los equipamientos de salud y educacion, asi como los espacios publicos
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destinados al desarrollo social, cultural y deportivo. Cita ademas el articulo 60
del Reglamento General a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, que regula las contrataciones de infima cuantia.

Por su parte, el informe de la Procuradora Sindica Municipal, remitido en atencion
a nuestro requerimiento, contenido en oficio No. 99-DJ-GMCT-2010 de 8 de
noviembre de 2010, enviado como anexo al oficio 212-ALC-GMCT-2011 de
1 de febrero de 2011, cita también el articulo 60 del Reglamento General de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, que regula las
contrataciones de infima cuantia, asi como el articulo 4 de la Resolucion del
INCOP No. 043-10, que prevé que se podra contratar a través del mecanismo de
infima cuantia la ejecucion de obras que tengan por objeto Unica y exclusivamente
la reparacion, refaccion, remodelacibn o mejora de una construccidn o
infraestructura ya existente.

Sobre dicha base, concluye el informe juridico que: “En obras cuyo monto no
supere el limite de infima cuantia se puede contratar mediante este procedimiento,
tan solo las intervenciones dirigidas a la reparacion, refaccion, remodelacion,
adecuacion o mejora de una construccion o infraestructura ya existentes. Este
procedimiento no se puede aplicar para obras nuevas”. Agrega el informe que
“En el caso de que en una determinada construccion existente, se requiera
realizar varias intervenciones, los respectivos montos deberan ser sumados y en
funcion del valor resultante se aplicara el procedimiento establecido en la Ley”.
El articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
incluye en su ambito de aplicacion a los contratos para la ejecucion de obras y
el Titulo 11l de esa Ley, regula los procedimientos aplicables para la seleccion del
contratista.

De conformidad con los articulos 16 y 18 de la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica, para intervenir como oferente y contratar,
individualmente o en asociacién, se requiere constar en el Registro Unico de
Proveedores (RUP) que administra el INCOP. Para el caso de las contrataciones
de menor cuantia, el citado articulo 18 de la Ley prevé, que “Por excepcion,
los oferentes que intervengan en procesos de menor cuantia podran no estar
inscritos en el RUP; pero, deberan inscribirse en el RUP previa a la suscripcion
de sus respectivos contratos”.
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El articulo 60 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, regula las contrataciones de infima cuantia en los siguientes
términos:

“Art. 60.- Contrataciones de infima cuantia: Las contrataciones para la ejecucion
de obras, adquisicion de bienes o prestacion de servicios, cuya cuantia sea
igual o menor a multiplicar el coeficiente 0,0000002 del Presupuesto Inicial del
Estado se las realizara de forma directa con un proveedor seleccionado por la
entidad contratante sin que sea necesario que éste conste inscrito en el RUP.
Dichas contrataciones se formalizaran con la entrega de la correspondiente
factura y serén autorizadas por el responsable del area encargada de los asuntos
administrativos de la entidad contratante, quien bajo su responsabilidad verificara
que el proveedor no se encuentre incurso en ninguna inhabilidad o prohibicion
para celebrar contratos con el Estado.

Estas contrataciones no podran emplearse como medio de elusion de los
procedimientos.

El INCOP, mediante las correspondientes resoluciones, determinara la casuistica
de uso de la infima cuantia.

El INCOP podréa requerir, en cualquier tiempo, informacién sobre contratos de
infima cuantia, la misma que sera remitida en un término méaximo de diez dias
de producida la solicitud. Si se llegara a detectar una infraccion a lo dispuesto
en el inciso precedente o un mal uso de esta contratacion, el INCOP remitira un
informe a los organismos de control para que inicien las actuaciones pertinentes.

El articulo 25 del mismo Reglamento, dispone que hasta el 15 de enero de cada
afo, la maxima autoridad de cada entidad contratante o su delegado, aprobara 'y
publicara el Plan Anual de Contratacion (PAC), el mismo que contendra las obras,
bienes o servicios incluidos los de consultoria que se contrataran durante ese
afo, en funcién de sus respectivas metas institucionales y de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 22 de la Ley, que establece la obligacion de las entidades
contratantes de formular el Plan Anual de Contratacion con el presupuesto
correspondiente, de conformidad a la planificacion plurianual de la institucion,
asociados al plan nacional de desarrollo y a los presupuestos del Estado.
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La parte final del segundo inciso del citado articulo 25 del Reglamento, dispone
que: “Salvo las contrataciones de infima cuantia o aquellas que respondan a
situaciones de emergencia, todas las demas deberan estar incluidas en el PAC
inicial o reformulado”.

De las normas hasta aqui citadas se desprende que, el procedimiento de
contratacion de infima cuantia, es aplicable para la ejecucion de obras, que es
el tema que motiva su consulta, siempre que la cuantia de la contratacion, sea
igual o menor a multiplicar el coeficiente 0,0000002 por el Presupuesto General
del Estado, que para el afio 2011 equivale a USD 4790. El articulo 18 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, prevé como excepcion,
para este tipo de procedimiento, que la entidad puede seleccionar a un proveedor
gue no conste inscrito en el RUP, pero que debera inscribirse en forma previa a
la celebracion del contrato, segun lo prevé el articulo 18 de la Ley y el articulo 25
del Reglamento, exonera la inclusion de las contrataciones de infima cuantia, en
el plan anual de contrataciones de la respectiva entidad.

Sobre la base del articulo 60 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, que confiere al INCOP competencia para
determinar la casuistica del uso del procedimiento de infima cuantia, ese Instituto
expidio la Resolucion No. 43, que regula la casuistica de uso del procedimiento
de infima cuantia. Para el caso de obras, el articulo 4 de la citada Resolucion
prevé:

"Art. 4.- Obras.- Se podré contratar a través del mecanismo de infima cuantia la
ejecucion de obra que tenga por objeto unica y exclusivamente la reparacion,
refaccion, remodelacion, adecuacibn o mejora de una construccion o
infraestructura ya existente.

Para estos casos, no podra considerarse en forma individual cada intervencion,
sino que la cuantia se calculara en funcién de todas las actividades que deban
realizarse en el ejercicio econdmico sobre la construccion o infraestructura
existente.

En este caso, se preferira la contratacion con los beneficiarios de programas de
promocion de empleo de caracter nacional”.

De la norma transcrita se desprende que, el procedimiento de contratacion de
infima cuantia, si bien es aplicable para la ejecucion de obras, no lo es respecto de
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los contratos que tengan por objeto la ejecucion de obras nuevas, sino solamente
de aquellos que se refieran a reparaciones, refacciones, remodelaciones,
adecuaciones 0 mejoras de construcciones o infraestructuras ya existentes.

El articulo 6 de la citada Resolucién No. 043 del INCOP dispone que las
contrataciones realizadas en cada mes a través del mecanismo de infima
cuantia, deberan ser publicadas de manera consolidada, mediante la herramienta
“Publicacion Especial” del portal www.compraspublicas.gob.ec, dentro de los
primeros cinco dias habiles del mes posterior al de las contrataciones reportadas.

En atencion a la primera parte de su consulta, se concluye que el Gobierno
Municipal del Cantén Taisha no puede contratar la construccién de obras como
baterias sanitarias, caminos ecologicos para las comunidades fronterizas, si
se trata de obras nuevas, mediante el procedimiento de infima cuantia, pues
de conformidad con el articulo 4 de la Resolucion No. 043 del INCOP, dicho
procedimiento es aplicable Unicamente respecto de infraestructuras ya
existentes, en cuyo caso el objeto del contrato debe ser la reparacion, refaccion,
remodelacion, adecuacién o mejora de una construccién o infraestructura ya
existente. En consecuencia, esa Municipalidad debera aplicar, segun la cuantia
de la obra que requiera ejecutar, los procedimientos de cotizacion o menor
cuantia, regulados por los articulos 50 y 51 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contrataciéon Publica, en concordancia con los articulos 56, 57 y 59
de su Reglamento General de aplicacion.

Con respecto a la procedencia de agrupar todas las obras que esa Municipalidad
requiera ejecutar, incluidas las de infima cuantia, en una partida presupuestaria
global, es pertinente considerar que como antes se analizo, las entidades
contratantes deben formular el Plan Anual de Contrataciones, de conformidad
con los articulos 22 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica y 25 de su Reglamento General; y, que solamente las contrataciones de
infima cuantia o aquellas que respondan a situaciones de emergencia pueden
estar excluidas de dicho Plan.

De conformidad con los articulos 24 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica y 27 de su Reglamento General, previamente a la
convocatoria de un procedimiento de contratacién, las entidades deben certificar
la disponibilidad presupuestaria y la existencia presente o futura de recursos
suficientes para cubrir las obligaciones derivadas de las contrataciones que
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constan en el Plan Anual de Contrataciones, certificacion que debe incluir la
informacion relacionada con las partidas presupuestarias o los fondos a los que
se aplicara el gasto.

Por su parte, el articulo 4 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas
Publicas, incluye en su ambito de aplicacion a todas las entidades del sector
publico y en su articulo 97 que regula la fase de programacion presupuestaria,
determina que es la fase en la que en base de los objetivos determinados por la
planificacion y las disponibilidades presupuestarias coherentes con el escenario
fiscal esperado, se definen los programas, proyectos y actividades a incorporar
en el presupuesto, con la identificacion de las metas, los recursos necesarios,
los impactos o resultados esperados de su entrega a la sociedad y los plazos
para su ejecucion. La misma norma prevé en su inciso final que las entidades
sujetas al presente Codigo, efectuaran la programacion de sus presupuestos en
concordancia con lo previsto en el Plan Nacional de Desarrollo, las directrices
presupuestarias y la planificacion institucional.

El articulo 115 del Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, prevé
que ninguna entidad u organismo publico podra contraer compromisos, celebrar
contratos, ni autorizar o contraer obligaciones, sin la emision de la respectiva
certificacion presupuestaria y el articulo 178 ibidem, también se refiere a la
obligacion de contar con la certificacion presupuestaria correspondiente para
contraer compromisos, celebrar contratos y autorizar o contraer obligaciones,
s0 pena de que los funcionarios que no cuenten con dicha certificacion de
manera previa a la adquisicion de compromisos presupuestarios, seran
destituidos del puesto y seran responsables personal y pecuniariamente.

De las normas citadas se desprende que si bien las contrataciones de infima
cuantia pueden no estar incluidas en el Plan Anual de Contrataciones segun el
articulo 25 del Reglamento General a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica, no es menos cierto que en la fase de programacion del
presupuesto institucional, regulada por el articulo 97 del Cédigo Organico de
Planificacion y Finanzas Publicas, la entidad debe incluir todas las actividades
y los recursos necesarios para ejecutarlas y el articulo 115 ibidem, prohibe
contraer compromisos, celebrar contratos, autorizar o contraer obligaciones, sin
la emisidn de la respectiva certificacion presupuestaria.
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De lo dicho se desprende que inclusive en los casos en que se requieran celebrar
contratos de infima cuantia, la obligacién de contar con recursos en el presupuesto
institucional y de contar con la certificacién presupuestaria en forma previa a
contraer compromisos y celebrar contratos es obligatoria, de conformidad con el
articulo 115 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas.

El articulo 70 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, dispone
que el Sistema Nacional de Finanzas Publicas, SINFIP, comprende el conjunto de
normas, politicas, instrumentos, procesos, actividades, registros y operaciones
que las entidades y organismos del Sector Publico, deben realizar con el objeto
de gestionar en forma programada los ingresos, gastos y financiamiento publicos,
con sujecion al Plan Nacional de Desarrollo y a las politicas publicas establecidas
en esta Ley; y, que todos las entidades, instituciones y organismos comprendidos
en los articulos 225, 297 y 315 de la Constitucion de la Republica se sujetaran
al Sistema Nacional de Finanzas Publicas, sin perjuicio de la facultad de gestion
auténoma de orden administrativo, econdémico, financiero, presupuestario y
organizativo que la Constitucién y las leyes establecen para determinadas
entidades.

Por su parte, el articulo 101 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas
Publicas, determina que en la formulacién de las proformas presupuestarias
del sector publico, incluidas las de las empresas publicas, gobiernos
autonomos descentralizados, banca publica y seguridad social, se observaran
obligatoriamente las normas técnicas, directrices, clasificadores y catalogos
emitidos por el SINFIP; a la vez que el articulo 158 ibidem, dispone que el ente
rector de las finanzas publicas (el Ministerio de Finanzas por mandato del articulo
71 del mismo Codigo Organico) tiene la facultad privativa de expedir, actualizar y
difundir los principios, normas técnicas, manuales, procedimientos, instructivos y
mas disposiciones contables, que seran de cumplimiento obligatorio por parte de
las entidades y organismos del Sector Publico no financiero.

El Ministerio de Finanzas, mediante Acuerdo Ministerial No. 204 de 30 de julio
de 2010, expidio el vigente Clasificador Presupuestario de Ingresos y Gastos del
Sector Publico y el Catalogo General de Cuentas. El Clasificador Presupuestario
en mencion, en el numeral 7.5. consta la clasificacion: “Obras Publicas”,
que “comprenden los gastos para las construcciones publicas de beneficio
local, regional o nacional contratadas con terceras personas. Se incluyen las
reparaciones y adecuaciones de tipo estructural” y dentro de esta categoria,
en el numeral 7.5.01 comprende a las obras de infraestructura que son gastos
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para obras civiles e industriales, que permitan la satisfaccién de los servicios
basicos urbanos o rurales. Esta Ultima clasificacion, a su vez se desglosa de
acuerdo al tipo de obras en otras subclasificaciones, entre las que consta en
el numeral 7.5.01.05 “Obras Publicas de Transporte y Vias” que corresponde a
asignaciones destinadas a contratar la construccion de obras viales que faciliten
y complementen las operaciones de transporte; y, en el numeral 7.5.01.99 consta
la categoria “Otras Obras de Infraestructura” que agrupa a las asignaciones
destinadas a la construccion de otras obras publicas no clasificadas en los items
del Clasificador Presupuestario materia de analisis.

Por lo expuesto, con fundamento en el Clasificador Presupuestario de Ingresos
y Gastos del Sector Publico, numeral 7.5. que se refiere a la clasificacion
“Obras Publicas”, que “comprenden los gastos para las construcciones publicas
de beneficio local, regional o nacional contratadas con terceras personas. Se
incluyen las reparaciones y adecuaciones de tipo estructural”, se concluye que
en cuanto tiene relacion con la posibilidad de agrupar todas las obras que esa
Municipalidad requiera ejecutar, incluidas las de infima cuantia, en una partida
presupuestaria global, aquello es procedente de conformidad con el articulo 97
del Cédigo Orgénico de Planificacion y Finanzas Publicas, que dispone que en la
fase de programacion del presupuesto institucional, la entidad debe definir todas
las actividades y determinar los recursos necesarios para cubrir sus obligaciones.

En consecuencia, si bien las contrataciones de infima cuantia no requieren ser
incluidas en el Plan Anual de Contrataciones, segun el articulo 25 del Reglamento
General a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, en el
presupuesto institucional deberé obligatoriamente constar una partida destinada
a cubrir las obligaciones provenientes de dichas contrataciones, de conformidad
con el citado articulo 97 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas,
las mismas que pueden agruparse conforme el numeral 7.5 del Clasificador
Presupuestario de Ingresos y Gastos del Sector Publico, bajo el item “Obras
Publicas”.

2. Elinforme de la sefiora Procuradora Sindica Municipal, contenido en oficio No.
99-DJ-GMCT-2010 de 8 de noviembre de 2010, concluye sobre esta consulta
que: “En el presupuesto anual del Municipio, las reparaciones, refacciones,
remodelaciones, adecuaciones 0 mejora de las construcciones o infraestructuras
ya existentes, pueden ser globalizadas en una sola partida y los contratos para
ejecutar estas obras pueden ser intervenidas de manera total, o individual
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por cada una de ellas. Del monto resultante de la intervencion dependerd el
procedimiento a aplicarse”.

La Disposicién General Segunda de la citada Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, prohibe la subdivision de cuantias en las contrataciones,
en los siguientes términos:

“El objeto de la contratacion o la ejecucion de un proyecto no podran ser
subdivididos en cuantias menores con el fin de eludir los procedimientos
establecidos en esta Ley.

Para establecer si existe subdivision, se debera analizar si se atenta a la
planificacién institucional.

Si de la subdivision de la contratacion se determina un perjuicio al Fisco, la
Contraloria General del Estado removera del cargo a los funcionarios o empleados
que tomaren tal decision, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales
a que hubiere lugar”.

Por otro lado, segun el articulo 28 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, el uso de las herramientas informéaticas que esa ley
establece, es obligatorio; y, ademas, ya no es aplicable la exoneracion del uso
del portal que previ6 inicialmente la Disposicion Transitoria Sexta de esa ley,
pues su inciso final establece que “A partir del segundo afio de vigencia, ningun
procedimiento estara exento del cumplimiento de las normas de la presente Ley
y su Reglamento”.

Toda vez que en el texto de su consulta, se alude a la Resolucion No. 043 del
INCOP, entendemos que su pregunta esté relacionada con la aplicacion del
procedimiento de infima cuantia, cuya casuistica fue regulada por el INCOP en
dicha Resolucién.

El articulo 6 de la citada Resolucion No. 043 del INCOP, que se transcribio
al atender su primera consulta, dispone que las contrataciones realizadas en
cada mes a través del mecanismo de infima cuantia, deberan ser publicadas de
manera consolidada, mediante la herramienta “Publicacion Especial” del portal
www.compraspublicas.gov.ec (actualmente el dominio es gob.ec), dentro de los
primeros cinco dias habiles del mes posterior al de las contrataciones reportadas.
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Una vez agrupada y calculada la cuantia de todas las inversiones que la
Municipalidad requiera efectuar en obras, en una sola partida presupuestaria,
acorde con lo sefialado al atender su primera consulta, la ejecucion de cada
obra puede ser objeto de un procedimiento individual, si aquello ha sido
asi estructurado en la planificacion institucional, pues lo contrario implicaria
subdivision, lo que estéa prohibido por la Disposicién General Segunda de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Por lo tanto, en el caso especifico de las contrataciones de infima cuantia para
obras, una vez agrupadas todas las intervenciones que deban efectuarse sobre
una infraestructura ya existente, conforme el segundo inciso del articulo 4 de
la Resolucion No. 043 del INCOP, que dispone que no podra considerarse en
forma individual cada intervencion, sino que la cuantia se calculara en funcion
de todas las actividades que deban realizarse en el ejercicio econdmico sobre la
construccion y siempre que el total de las mismas, una vez agrupadas, represente
una cuantia igual o menor a multiplicar el coeficiente 0,0000002 del Presupuesto
Inicial del Estado, conforme lo previsto en el articulo 60 del Reglamento a la
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, citado al absolver
su primera consulta, se concluye que es posible ejecutar individualmente cada
intervencidn sobre la construccion o infraestructura ya existente.

Finalmente, en cuanto tiene relacion con la participacibn como contratistas en
procedimientos de infima cuantia, de los ciudadanos y comunidades de la region
fronteriza, con el fin de otorgarles trabajo, aquello es procedente, siempre que
se trate de personas con capacidad civil para contratar y que no incurran en
ninguna de las inhabilidades generales o especiales establecidas en los articulos
62 y 63 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

La Municipalidad como entidad contratante debera observar el articulo 7 de
la Resolucion No. 043 del INCOP que dispone: “Siempre que sea posible, se
exhorta a las entidades contratantes a que cuenten con al menos tres proformas
previamente a definir el proveedor con quien se realizara la contratacion por
infima cuantia.”

En forma adicional, la Municipalidad y los contratistas, estan obligados a
observar la disposicion del articulo 18 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Pablica que si bien prevé como excepcion, para los procedimientos
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de menor cuantia y por tanto para los de infima cuantia también, que la entidad
pueda seleccionar a un provveedor que no conste inscrito en el RUP, tal
inscripcion se debera efectuar en el RUP en forma previa a la celebracion del
contrato.

OF. PGE. N°: 01882, de 19-05-2011
CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS: REAJUSTE DE PRECIOS

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO PROVINCIAL DE SANTO DOMINGO
DE LOS TSACHILAS

CONSULTA:

“¢Puede el Gobierno Provincial de Santo Domingo de los Tséachilas reconocer
reajuste de precios en los términos que solicita La Contratista, dentro el (sic)
contrato de la Seguridad y Vigilancia suscrito con la Compafiia MARIPROBI CIA.
LTDA., en virtud de la fijacion del Salario Minimo Sectorial dictado por el Sefior
Ministro de Relaciones Laborales, mediante acuerdo ministerial No. 00255, de
fecha 24 de diciembre del 2010, tomando en cuenta que la puja hacia la baja
respecto a las ofertas econémicas se realizd a través del portal de compras
publicas con fecha 27 de diciembre del afio 2010?”.

BASES LEGALES:

Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica Art. 82;y, 126 y 140
de su Reglamento.

Codigo del Trabajo Art. 119, 122y 124.

Cadigo Civil Art. 6.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva Art. 215 lit. b).
Reglamento del Consejo Nacional de Salarios Arts. 2 lit. ¢) y 215 lit. b)

A. M. Nos. 00249, 00255 de 23 y 24 de diciembre de 2010.

PRONUNCIAMIENTO:

El informe del Procurador Sindico, contenido en oficio No. GPSDT-PS-011-2011
de 3 de marzo de 2011, que se ha acompanado a la consulta expone que para
la contratacion de los servicios de seguridad y vigilancia, esa entidad observd
el procedimiento de subasta inversa electronica, en el que con fecha 27 de
diciembre de 2010, se dio lugar la puja hacia la baja; y, en la misma fecha,
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mediante Resolucion No. GPSDT-JCP-2010-226, el sefior Prefecto adjudicé a la
oferta mas baja, presentada por MARIPROBI CIA. LTDA. Copia certificada de la
Resolucion se ha remitido a este Despacho.

Agrega que el contrato No. 008-UCP-GPSDT-2011, fue suscrito el 17 de enero
de 2011, por el Gobierno Provincial de Santo Domingo de los Tséachilas con la
empresa MARIPROBI CIA. LTDA; que su precio es de USD 93.599,00, que fue el
valor ofertado por dicha empresa en la puja; y, que segun la clausula décima del
contrato, su valor es fijo y no esta sujeto a reajuste salvo el caso de alza salarial.

El citado informe juridico afiade que, de conformidad con los pliegos de la
subasta inversa electronica, la oferta econémica debia cubrir el valor total de
la provision del servicio de seguridad y vigilancia para la entidad contratante,
con inclusion de tasas, contribuciones y absolutamente todo lo requerido para
entregar, a plena satisfaccion de la entidad, el servicio contratado. Agrega que
mediante Acuerdos Ministeriales Nos. 00249 y 00255 de 23 y 24 de diciembre de
2010, respectivamente, se fijo el salario basico mensual unificado para el afio
2011, para el trabajador en general; y, el salario minimo sectorial que percibiran
los trabajadores privados amparados por el Cédigo del Trabajo.

Sobre dicha base, concluye el informe juridico que de conformidad con el contrato,
el reajuste de precios procede Unicamente si con fecha posterior a la firma del
contrato, se produjeran variaciones en la remuneracion basica unificada, pero
que tomando en consideracion que el salario basico mensual unificado y el salario
minimo sectorial para el afio 2011 se estableci6 con anterioridad a la prestacion de
las ofertas econdmicas, realizacion de la puja y firma del contrato No. 008-UCP-
GPSDT-2011, del proceso de Seguridad y Vigilancia, “ES ABSOLUTAMENTE
IMPROCEDENTE EL REAJUSTE DE PRECIOS” en los términos que solicita
la contratista, recomendando al administrador del contrato, proceda a hacerlo
cumplir en los términos estipulados en él.

De la copia certificada del contrato de servicios No. 008-UCP-GPSDT-2011,
suscrito el 17 de enero de 2011, entre el Gobierno Provincial de Santo Domingo de
los Ts&chilas y la Compania MARIPROBI Cia. Ltda., consta que de conformidad
con la clausula segunda del contrato, forman parte integrante de él, entre otros
documentos, los pliegos y la oferta presentada por el contratista.
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El objeto del contrato, segln su clausula cuarta, fue la prestacion del servicio de
seguridad y vigilancia privada, “... para el area administrativa donde funciona el
Gobierno Provincial, con un puesto de vigilancia de 24 horas los 365 dias del
afno; en el campamento del Gobierno Provincial, con tres Puestos de vigilancia las
24 horas del dia, los 365 dias del afio y un medio puesto de vigilancia de 12 horas
en las noches de 7pm-7am, los 365 dias del afio; en los terrenos del Gobierno
Provincial — Area Educativa Kasama, con dos Puestos de vigilancia las 24 horas
del dia los 365 dias del afio. La seguridad la realizara el Contratista cumpliendo
con la totalidad de las especificaciones técnicas, en el lugar que consta en las
especificaciones de los pliegos y conforme a la propuesta presentada por el
contratista”.

El precio del contrato, segun su clausula quinta es de USD 93.599,00 mas IVA;
la misma clausula prevé que: “5.02. Los precios acordados en el contrato por los
bienes (sic) especificados, constituiran la tnica compensacion al CONTRATISTA
por todos sus costos...”. La clausula sexta, numeral 6.01.01, estipula que los
pagos se realizaran en forma mensual, previa la presentacion de la factura
correspondiente. El plazo para la prestacion del servicio, segun la clausula
octava del contrato, es de un afio calendario, contado a partir del 1 de enero del

2011, hasta el 31 de diciembre del mismo afo.

La clausula Décima, estipula: “REAJUSTE DE PRECIOS.- 10.01.- El valor de
este contrato es fijo y no estara sujeto a reajuste por ningn concepto. Excepto
en caso que en el afio de ejecucion del contrato por decreto ejecutivo, mandato
constitucional se produzca alza salarial o modificaciones al Codigo del Trabajo,
referente a la remuneracion basica unificada. Asi mismo, cuando la Entidad
solicite aumento o disminucion de los puestos de vigilancia en las dependencias,
conforme a las necesidades, para lo cual se aplicaran los valores unitarios
mensuales establecidos en la oferta, sin que el contratista tenga derecho a ningun
tipo de reclamo. Todos los puestos de vigilancia inclusive los que se contraten
con posterioridad, se sujetaran al plazo y costo unitario del puesto establecido en
el contrato principal”.

De la clausula transcrita se desprende que el reajuste de precios fue estipulado por
las partes en la clausula décima del contrato, como excepcion, para dos eventos:
incrementos de la remuneracion basica unificada, que se produzcan durante el
ano de ejecucion del contrato; y, para el caso de aumento o disminucion de los
puestos de vigilancia, que requiera la entidad contratante; en los dos casos, la
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citada clausula décima del contrato prevé que las partes aplicaran “los valores
unitarios mensuales establecidos en la oferta”.

El articulo 82 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,
regula el reajuste en los siguientes términos:

“Art. 82.- Sistema de Reajuste.- Los contratos de ejecucion de obras, adquisicion
de bienes o de prestacion de servicios, a que se refiere esta Ley, cuya forma de
pago corresponda al sistema de precios unitarios, se sujetaran al sistema de
reajuste de precios de conformidad con lo previsto en el Reglamento a esta Ley.
Seran también reajustables los contratos de consultoria que se suscribieran bajo
cualquier modalidad”.

En concordancia, los articulos 126 y 140 del Reglamento a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, prevén la aplicacion del sistema de
reajuste para los contratos “cuya forma de pago corresponda al sistema de
precios unitarios”; y, para los contratos de prestacion de servicios que no sean de
consultoria y cuya forma de pago corresponda al sistema de precios unitarios, el
articulo 140 de ese Reglamento prevé que, “se estipularan la formula o formulas
de reajuste de precios, sobre la base de los componentes del servicio, las mismas
que seran elaboradas por la propia entidad, siguiendo igual procedimiento que
para el contrato de ejecucion de obra.”

De las normas transcritas se desprende que el sistema de reajuste esta previsto
para los contratos de prestacion de servicios, sujetos al ambito de la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, siempre que la forma de pago
corresponda al sistema de precios unitarios.

En la especie, segin se expuso en los antecedentes de este pronunciamiento,
las partes pactaron reajuste de precios, en la clausula décima del contrato, para
el evento de incremento de la remuneracion basica unificada, que se produzca
durante el ano de ejecucion del contrato.  Pero, no consta en el contrato que
se hubiere adoptado como forma de pago el sistema de precios unitarios, ni
se ha incluido formula de reajuste, conforme lo disponen los articulos 82 de la
Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 126 y 140 de su
Reglamento, pues por el contrario, las partes estipularon precio fijo en la clausula
quinta del contrato, a ser pagado en forma mensual, segun la clausula sexta.
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Toda vez que el reajuste de precios es el mecanismo establecido por la ley
para asegurar el equilibrio econémico del contrato, es pertinente considerar
que los pliegos que determinan las reglas a las que se sujeta el procedimiento
de seleccion del contratista, forman parte integrante del contrato. En el caso
especifico materia de consulta, asi lo dispone la letra a) del numeral 2.01 de la
clausula segunda del contrato.

Los modelos de pliegos para subasta inversa electronica, aprobados por el
INCOP en Resolucién No. 044-2010 de 15 de junio de 2010, que constan en el
portal de ese Instituto, en la seccién IV “CONDICIONES ESPECIFICAS, numeral
4.4. Precio de la Oferta, para el caso de prestacion de servicios, prevén que:

“El precio de la oferta debera cubrir todas las actividades y costos necesarios para
que el oferente preste los servicios objeto de la contratacién en cumplimiento de
las especificaciones correspondientes técnicas y a plena satisfaccion de la entidad
contratante.

Los precios presentados por el oferente son de su exclusiva responsabilidad.
Cualquier omision se interpretara como voluntaria y tendiente a conseguir precios
que le permitan presentar una oferta mas ventajosa”.

En el numeral 5 del modelo de carta de presentacion y compromiso de los
pliegos, consta que: “5. Al presentar esta oferta, considera todos los costos
obligatorios que debe y debera asumir en la ejecucién contractual, especialmente
aquellos relacionados con obligaciones sociales, laborales, de seguridad social,
ambientales y tributarias vigentes”.

De conformidad con los modelos de pliegos, el oferente debid considerar todos
los costos, y entre ellos los provenientes de las obligaciones laborales y de la
seguridad social que correspondan. Tanto el modelo de contrato aprobado por el
INCOP, en la clausula décimo segunda, como el contrato especifico materia de
consulta en su clausula décimo sexta, prevé que “Todo el personal que empleare
el contratista para la ejecucion de este contrato, sera de su cuenta en su calidad
de patrono y empleador... asumiendo el contratista todas las obligaciones
derivadas del Cédigo de Trabajo, Ley de Seguridad Social y mas leyes conexas
y complementarias”.

En comunicaciones de 20 de enero de 2011 (esto es tres dias después de
la suscripcion del contrato) y 17 de febrero de 2011, dirigidas al Prefecto del
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Gobierno de la Provincial de Santo Domingo de los Tshachilas, el Gerente General
de la contratista, MARIPROBI CIA. LTDA, ha solicitado reajuste de precios “en
un porcentaje del 20,56%”", considerando “que el nuevo salario basico sectorial
para un guardia de seguridad es de USD 276,28 incrementando el salario en
36,28 dolares, un valor que rompe con todas las proyecciones calculadas, y que
dificulta el cumplimiento de la oferta presentada”. En la comunicacién de 17 de
febrero de 2011, agrega el representante legal de la contratista, que el incremento
se produce también respecto al décimo tercero, décimo cuarto, vacaciones y
fondos de reserva. Copias certificadas de las referidas comunicaciones, se han
acompafiado a la consulta.

Los Acuerdos del Ministerio de Relaciones Laborales, a los que alude el informe
del sefior Procurador Sindico y que constituyen el fundamento del pedido de
reajuste de precios formulado por la empresa contratista, son los Acuerdos Nos.
249 y 255, que fijaron el salario basico unificado para el trabajador en general y
los salarios minimos sectoriales para el afio 2011, que corresponde al periodo de
ejecucion del contrato materia de consulta, segun la clausula octava del contrato.

Segun consta en el texto de los referidos Acuerdos Ministeriales, fueron
expedidos el 23 y 24 de diciembre de 2010 y publicados en el Suplemento del
Registro Oficial No. 358 de 8 de enero de 2011. En los dos casos, la Disposicion
Final establece que dichos Acuerdos entraran en vigencia “a partir del 1 de enero
del 2011, sin perjuicio de su publicacion el Registro Oficial”.

El articulo 119 del Cddigo del Trabajo, confiere al Consejo Nacional de Salarios
competencia para asesorar al Ministro de Trabajo y Empleo, actual Ministro
de Relaciones Laborales, en el sefialamiento de las remuneraciones para el
sector privado; el articulo 122 ibidem, prevé el funcionamiento de comisiones
sectoriales de fijacion y revision de sueldos, salarios basicos y remuneraciones
basicas minimas unificadas, a las que corresponde proponer al Consejo Nacional
de Salarios CONADES, la fijacion y revision de sueldos, salarios basicos y
remuneraciones basicas minimas unificadas de los trabajadores del sector
privado que laboren en las distintas ramas de actividad.

El articulo 124 del Codigo del Trabajo, dispone que la fijacién de sueldos y
salarios que fueren establecidas de conformidad con las disposiciones de este
paragrafo, seran aprobadas mediante acuerdo ministerial.
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La letra c) del articulo 2 del Reglamento del Consejo Nacional de Salarios,
establece como obligacion de ese Consejo, “c) Fijar anualmente los sueldos,
salarios y tarifas que propongan las comisiones sectoriales sujetas al Codigo del
Trabajo para los distintos sectores o ramas de trabajo, las que regiran a partir del
1 de enero del afio siguiente...”.

De conformidad con la letra b) del articulo 215 del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva, el Registro Oficial tiene como atribucion
principal, la de publicar: “b) Los actos normativos expedido por los 6rganos y
entidades de las funciones Legislativa, Ejecutiva o Judicial, el Tribunal Supremo
Electoral, incluyendo los respectivos reglamentos organicos - funcionales o
aquellos que sin tener la calidad reglamentaria deben ser conocidos por la nacién
entera en virtud de su importancia politica 0 por mandato expreso de una ley”.

El articulo 6 del Cédigo Civil establece la presuncion de conocimiento de la ley,
aplicable también respecto de los demés actos normativos de aplicacion general;
dicho articulo dispone:

“Art. 6.- La ley entrara en vigencia a partir de su promulgacion en el Registro
Oficial y por ende sera obligatoria y se entendera conocida de todos desde
entonces.

Podra sin embargo, en la misma ley, designarse un plazo especial para su
vigencia a partir de su promulgacion”.

De las normas citadas se desprende que la fijacion de las remuneraciones de
los trabajadores del sector privado compete aprobar al Ministro de Relaciones
Laborales, mediante Acuerdo Ministerial segun el articulo 124 del Codigo del
Trabajo, que debe ser publicado en el Registro Oficial segun la letra b) del articulo
215 del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva, pero
en todos los casos la determinacion de las remuneraciones para los trabajadores
debe regir a partir del 1 de enero del afio siguiente, de conformidad con la letra c)
del articulo 2 del Reglamento del Consejo Nacional de Salarios.

En consecuencia, todo empleador, incluidos los contratistas respecto de su
personal, conocen que a partir del 1 de enero de cada afio, empezaran a regir
las nuevas remuneraciones para los trabajadores, determinadas por el Ministerio
de Relaciones Laborales, en la forma establecida por los articulos 119 y 124
del Cédigo del Trabajo y el articulo 2 del Reglamento del Consejo Nacional de
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Salarios, cuyo conocimiento ademas se presume de conformidad con el articulo
6 del Codigo Civil.

El oferente estd obligado a considerar e incluir en el precio que oferte, todos
los costos necesarios para la prestacion del servicio objeto de la contratacion,
especialmente aquellos relacionados con obligaciones laborales y de la
seguridad social, segun el numeral 5 del modelo de carta de presentacion y
compromiso de los pliegos. Dicha determinacion del precio de su oferta, se
hace bajo exclusiva responsabilidad del oferente, considerandose que cualquier
omision se interpretard como voluntaria y tendiente a conseguir precios que le
permitan presentar una oferta méas ventajosa, segun lo prevé el numeral 4.4. de la
Seccion IV que establece las condiciones especificas, en los modelos de pliegos
aprobados por el INCOP para la subasta inversa electronica.

Del andlisis juridico que precede se determina que el reajuste de precios en un
contrato de prestacion de servicios, procede Unicamente cuando en el contrato se
hubiere estipulado tal reajuste, siempre que ademas la forma de pago corresponda
a precios unitarios, de conformidad con los articulos 82 de la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, 126 y 140 de su Reglamento y se
hubieren producido variaciones en dichos precios unitarios, con posterioridad
a la adjudicacion y celebraciéon del contrato, de las que no se hubiere tenido
conocimiento antes, y que en consecuencia no hubieren podido ser previstas
al momento de presentacion de las ofertas y de realizacion de la puja, pues el
oferente esté obligado a considerar todos los costos que la ejecucion de contrato
fuera a producir, de manera que cualquier omisién al respecto se considerara
como voluntaria y tendiente a conseguir precios que le permitan presentar una
oferta méas ventajosa, segun lo prevé el numeral 4.4. de la Seccion IV de las
condiciones especificas, en los modelos de pliegos aprobados por el INCOP para
la subasta inversa electronica.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que la remuneracion de
los trabajadores en general, aplicable para el afio 2011, fue determinada por el
Ministerio de Relaciones Laborales mediante Acuerdo Ministerial No. 00255, de
fecha 24 de diciembre del 2010, esto es antes de la realizacion de la puja, que
tuvo lugar el 27 de diciembre de ese ano, y por tanto debid ser considerado por
los oferentes por ser un costo directamente relacionado con la prestacion del
servicio de vigilancia objeto del contrato. En consecuencia, en el caso especifico
del contrato que motiva su consulta, no se cumplen los requisitos para el reajuste
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de precios establecidos en la clausula décima del contrato, y los articulos 82 de
la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, 126 y 140 de su
Reglamento, sin que por tanto proceda su reconocimiento durante la vigencia del
contrato.

OF. PGE. N°: 01522, de 26-04-2011

CONTRATOS: RECEPCION DE OBRAS DIFERENTES A LAS
CONTRACTUALES, DEVOLUCION DE GARANTIAS,
PAGO DE PLANILLAS, LIQUIDACION Y CONVENIO DE PAGO

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DEL DEPORTE

CONSULTAS:
1. “¢4Se pueden recibir las obras construidas con especificaciones, plazo y
presupuesto diferentes a los contractuales?”.

2. “iCorresponde ejecutar, mantener vigentes o devolver las garantias
contractuales rendidas por la firma contratista?”.

3. “¢ Procede tramitar el pago de la planilla ingresada y los valores pendientes
que pudieren establecerse sobre la base de un presupuesto reprogramado, a
través de la suscripcion de un Convenio de Pago?”.

4. “¢Con la liquidacion de las obligaciones pendientes con la empresa RAPETI
S.A., procede la ejecucion de los trabajos materia del proyecto “Construccion de
la segunda planta alta del edificio de la Liga de Puijili” que cuenta con la respectiva
priorizacion de la SENPLADES?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 66 num. 17.

Cabdigo Orgénico de Planificacion y Finanzas Publicas Arts. 76, 115, 116, 117 num. 2.
LOAFYC Art. 57 (derogada)

Ley de Contratacion Pablica Arts. 14, 15,64, 71,76, 79, 105 y Disp. Gen. Segunda
(derogada); y, 83 num. 3, 117 de su Reglamento (derogado).

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva Arts. 85 lit.
a), 94 lit. c).
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PRONUNCIAMIENTOS:

1. Segln se expuso en los antecedentes de este pronunciamiento, las
modificaciones al objeto del contrato No. 054-DJ-2007, suscrito entre el Ministerio
del Deporte y la Compafiia RAPETI S.A., fueron autorizadas por el Director de
Infraestructura del Ministerio de Deportes, en oficio No. 4066/MINISTERIO DEL
DEPORTE/DM-1/2007 de 7 de diciembre de 2007, sobre la base del pedido del
Presidente de la Liga Cantonal de Pujili, contenido en oficio No. 592-LDCP-2007
de 26 de noviembre de 2007, dirigido al Ministro, haciéndole llegar el proyecto
alternativo de construccion de la Segunda Etapa a realizarse en el Complejo del
Barrio “Tres de Mayo”. Dichas modificaciones estan referidas no solo al lugar
de ejecucion de la obra sino a su disefio y al presupuesto que ha debido ser
reprogramado.

En el informe juridico contenido en el memorando No. MD-CGAJ-2010-0231-M
de 12 de julio de 2010, se expone que el contrato materia de consulta se sujeta
a la derogada Ley de Contratacion Publica, vigente al tiempo de su celebracion;
y, se considera que no tiene validez juridica la autorizacioén para reprogramar
el presupuesto, nuevo plazo y cambio de lugar de implantacion del proyecto,
contenida en oficio No. 4066/MINISTERIO DEL DEPORTE/DM-1/2007 de 7
de diciembre de 2007, suscrito por los entonces Director de Infraestructura
del Ministerio del Deporte y Asesor de Infraestructura, dirigido al Fiscalizador,
manifestando que no ha existido delegacion a dichos funcionarios por parte del
entonces Ministro.

El informe invoca el articulo 94 letra c) del Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva, y sobre su base considera que la
autorizacion de la referencia contiene un vicio que impide su convalidacion;
agrega que: “no se constata la existencia de instrumentos contractuales que
hayan modificado o reformado el objeto ni tampoco el plazo del contrato”, sugiere
terminar el contrato No. 054-DJ-2007 por mutuo acuerdo de las partes o por
terminacion unilateral si se determina incumplimiento del contratista.

El vicio de incompetencia al que alude el informe juridico, por provenir la
autorizacion del inicio de obras del Director de Infraestructura, sin que hubiere
obrado delegacién del Ministro del Deporte, es una incompetencia convalidable,
por estar referida al grado, pues la letra a) del articulo 94 del Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, que cita el informe juridico
prevé que: “No son susceptibles de convalidacion alguna y en consecuencia

134 PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO



_A
BOLETIN JURIDICO N° 6 - ENERO - JUNIO DE 2011 |1l

se consideraran como nulos de pleno derecho: a) Aquellos actos dictados por
organo incompetente por razones de materia territorio o tiempo”, sin incluir al
grado, que es también un criterio de distribucion de la competencia, segun la
letra a) del articulo 85 del mismo Estatuto.

El articulo 95 del mismo Estatuto prevé que todos los demas vicios, distintos
de los sefalados en el articulo anterior, “podran ser convalidados”; y agrega:
“Si el vicio es de incompetencia por el grado, el acto viciado sera convalidado
por la autoridad jerarquica superior y si el vicio consistiere en la falta de alguna
autorizacion, podré ser convalidado mediante el otorgamiento de la misma por el
6rgano o autoridad competente”.

El mismo informe concluye que: “no se constata la existencia de instrumentos
contractuales que hayan modificado o reformado el objeto, ni tampoco el plazo
del contrato..., 0 que existan contratos complementarios”.

La derogada Ley de Contratacion Publica, aplicable al contrato materia de consulta
atenta su fecha de suscripcion, disponia en su articulo 96, que: “En el caso de
que fuere necesario ampliar, modificar o complementar una obra determinada
debido a causas imprevistas o técnicas presentadas con su ejecucion, el Estado
o la entidad contratante podra celebrar con el mismo contratista, sin licitacion ni
concursos, pero con el informe previo favorable del Contralor General del Estado,
contratos complementarios que requiera la atencion de las modificaciones
antedichas, siempre que se mantengan los precios unitarios del contrato original,
reajustados a la fecha de celebracion del respectivo contrato complementario...”.

En el caso materia de consulta, no ha existido ampliacién o modificacion de
la obra, sino cambio del objeto de la contratacion, proveniente de la falta de
estudios y disefios completos de la obra originalmente contratada, con lo cual se
incumplié lo dispuesto por el Art. 14 de la derogada Ley de Contratacion Publica,
que imponia al Ministerio del Deporte la obligacion de contar, como requisito
previo a la contratacion, con los estudios, disefios, incluidos planos y calculos,
especificaciones generales y especificaciones técnicas, debidamente concluidos,
recibidos, previa fiscalizacion, por la entidad contratante, y aprobados por ella,
con la programacion total, los presupuestos y demas documentos necesarios,
segun la naturaleza del proyecto.
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El cambio del objeto de la contratacion, hace que sea imposible ejecutar el
contrato en los términos inicialmente contratados, lo que de conformidad con
el articulo 103 de la derogada Codificacion de la Ley de Contratacién Publica
constituye causal para la terminacién por mutuo acuerdo del contrato, atenta
la imposibilidad técnica de ejecutar la obra en la forma en que fue contratada,
por lo que el Ministerio del Deporte podria suscribir con la compafia contratista,
RAPETI S.A., un convenio de terminacion por mutuo acuerdo del contrato No.
054-DJ-2007.

Para efectos de la liquidacién de las obligaciones pendientes entre las partes,
se debera tomar en consideracion lo dispuesto por el inciso final del articulo 103
de la Ley Ibidem, que disponia lo siguiente: “La terminacion por mutuo acuerdo
no implicara renuncia a derechos causados o adquiridos en favor de la entidad
contratante, o del contratista. Dicha entidad no podra celebrar contrato posterior
sobre el mismo objeto con el mismo contratista”.

Conforme lo establecia el articulo 117 del derogado Reglamento General de
la Ley de Contratacion Publica, que en su primera parte preveia lo siguiente:
“Art. 117.- En toda terminacién de contrato deberan efectuarse las recepciones
correspondientes y la liquidacién de aquél, en la forma dispuesta por este
reglamento...”, al tratarse de una terminacion anticipada por mutuo acuerdo del
contrato, de existir conformidad con las obras construidas, procedera también
la entrega recepcion de los trabajos ejecutados por la compariia contratista y
su liquidacion final, bajo exclusiva responsabilidad de los funcionarios de esa
Cartera de Estado.

Sin perjuicio de lo sefialado, y de la responsabilidad de los funcionarios del
Ministerio del Deporte que intervinieron en las fases precontractual, contractual y
de ejecucion del contrato, la misma que debera ser establecida por la Contraloria
General del Estado, de los antecedentes referidos por el Ministerio del Deporte
se desprende que la Secretaria de Estado a su cargo ha autorizado en forma
expresa, a través del Director de Infraestructura, el inicio de las obras realmente
ejecutadas por la compafiia contratista, y sobre la base de dicha autorizacion
dichas obras se han pagado parcialmente, quedando pendiente Unicamente el
tramite de la segunda planilla que ha sido objetada por la Direccion Financiera de
esa entidad, hecho que sera analizado al atender la tercera consulta.
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2. Sobre esta consulta el informe juridico cita el articulo 76 de la derogada Ley
de Contratacion Publica, que establecia la obligacién de los contratistas de
mantener vigentes las garantias segun la naturaleza y términos del contrato;
luego analiza la Clausula Octava del contrato que prevé la devoluciéon de la
garantia de fiel cumplimiento del contrato una vez firmada el Acta de Entrega
Recepcion Definitiva, de conformidad con el articulo 79 de la misma Ley.

Enla especie, segun la Clausula Octava del contrato, el contratista otorgd garantia
de fiel cumplimiento del objeto contratado, garantia por la debida ejecucion de la
obray garantia de buen uso del anticipo entregado, y se comprometi6 a renovarlas
durante la vigencia del contrato, segun la letra d) de la misma Clausula Octava.

La ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento del contrato procede en el caso
de terminacion unilateral del contrato, segun el articulo 105 de la derogada Ley
de Contrataciéon Publica. En el presente caso, de resolverse la terminaciéon por
mutuo acuerdo del contrato no cabe la ejecucion de dicha garantia, por cuanto la
terminacion del contrato deriva del acuerdo de las partes contratantes.

En cuanto se refiere a la garantia de buen uso del anticipo, el Ministerio a su
cargo deberad asegurarse previamente, en la liquidacion economica final que
practique por concepto de los trabajos que han sido efectivamente ejecutados,
que los valores que entregd por tal concepto han sido devengados en su
totalidad y, de haber valores no amortizados en obra, procedera, en primer
término, a descontarlos de cualquier pago pendiente que tenga respecto de la
obra efectivamente ejecutada, y si no alcanzaren dichos valores para efectuar el
descuento requerido procedera a ejecutar la garantia de buen uso del anticipo, en
la parte no devengada, conforme lo prevé el mismo inciso tercero del articulo 105
de la derogada Ley de Contratacion Puablica, antes citado, en concordancia con
el articulo 83, numeral 3, del también derogado Reglamento General de la Ley de
Contratacién Publica. Sobre esta materia es pertinente considerar que el segundo
inciso del articulo 76 del Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas
dispone que: “Los anticipos correspondientes a la contratacion publica no pierden
su calidad de recursos publicos, hasta el momento de ser devengados”.

Finalmente, en lo referente a la garantia por la debida ejecucion de los trabajos,
ésta se mantendra también vigente hasta que se suscriba el Acta de Entrega
Recepcidn y Liquidacion Final del contrato, por cuanto conforme lo establecia
el articulo 71 de la derogada Ley de Contratacion Publica, tenia como finalidad
asegurar la debida ejecucion de la obra y la buena calidad de los materiales
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utilizados en la misma, y sirve para asegurar las eventuales reparaciones
0 cambios de aquellas partes de la obra en que se descubran defectos de
construccion, mala calidad o incumplimiento de las especificaciones, imputables
al contratista.

En el Acta de Entrega Recepcidn y Liquidacion Final del contrato, que debe
suscribirse conforme al articulo 117 del derogado Reglamento de aplicacién de la
Ley de Contratacion Publica, se dejara constancia de la liquidacion y devolucion
de las garantias otorgadas por el contratista.

3. Segln se refiri6 en los antecedentes de este pronunciamiento, mediante
memorando No. CGAID-2010-0109 de 17 de mayo de 2010, dirigido a la
Ministra del Deporte, el Coordinador General de Administracion de Instalaciones
Deportivas, en el numeral 8 informa que el 18 de enero de 2008, “el Fiscalizador
autoriza al contratista el inicio de la obra, la que se ejecuta hasta julio del
mismo afio. Se realiza el pago de la primera planilla de avance de obra (US$
40.103,01 dolares de los Estados Unidos de América) con base a un presupuesto
reprogramado de US$71.820,71 DOLARES vy la planilla de costo +% por US$
1.090,40 doblares de los Estados Unidos de América”.

El informe juridico, al referirse al pago de los trabajos ejecutados, expone lo
siguiente: “Conforme alo dispuesto en el numeral 1 del articulo 57 de Ley Organica
de Administracion Financiera y Control, la obligacion se genera y produce
afectacion presupuestaria definitiva cuando se reciben de terceros obras, bienes
0 servicios adquiridos por autoridad competente, mediante acto administrativo
valido, haya habido o no compromiso previo. Por ultimo, ha sido criterio reiterado
de la Procuraduria General del Estado que las instituciones publicas no pueden
beneficiarse o enriquecerse con servicios recibidos de terceros y no cancelados,
lo que ocurriria en este caso si no se pagan los valores correspondientes a dicha
planilla y a las obras realizadas por el contratista.” Sobre esta conclusiéon del
informe juridico, conviene precisar que el Codigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas derog6 la Ley Organica de Administracion Financiera y
Control, por lo cual no procede aplicar el articulo 57 de la referida ley derogada.

El articulo 117 del Codigo Organico de Planificaciéon y Finanzas Publicas, dispone:

Art. 117.- Obligaciones.- La obligaciébn se genera y produce afectacion
presupuestaria definitiva en los siguientes casos:
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...2. Cuando se reciban de terceros obras, bienes o servicios adquiridos por
autoridad competente, mediante acto administrativo valido, haya habido o no
compromiso previo.

El registro de obligaciones debera ser justificado para el numeral 1 y ademas
comprobado para el numeral 2 con los documentos auténticos respectivos. Para
estos efectos, se entendera por documentos justificativos, los que determinan
un compromiso presupuestario y, por documentos comprobatorios, los que
demuestren la entrega de las obras, los bienes o servicios contratados”.

La prevision legal citada recoge el principio constitucional establecido en el
numeral 17 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica, que reconoce y
garantiza a las personas: “17. El derecho a la libertad de trabajo...”; y, aclara
que “...Nadie serd obligado a realizar un trabajo gratuito o forzoso...”, y persigue
que el Estado no se enriquezca o beneficie indebidamente con el trabajo de los
particulares, como sucede en el caso en andlisis en que la compafiia RAPETI
S.A. ha ejecutado obras que deben ser reconocidos econémicamente, pese a
que no cuentan con un sustento contractual, pero provienen de una orden de
inicio de obras impartida por el Director de Infraestructura de ese Ministerio, que
constituye el acto administrativo valido al que se refiere el articulo 117 del Cédigo
Organico de Planificacion y Finanzas Publicas.

El mismo Cédigo Orgéanico de Planificacion y Finanzas, en sus articulos 115 y
116, dispone lo siguiente:

“Art. 115.- Certificacion Presupuestaria.- Ninguna entidad u organismo publico
podran contraer compromisos, celebrar contratos, ni autorizar o contraer
obligaciones, sin la emision de la respectiva certificacion presupuestaria”.

“Art. 116.- Establecimiento de Compromisos.- Los créditos presupuestarios
quedaran comprometidos en el momento en que la autoridad competente,
mediante acto administrativo expreso, decida la realizacion de los gastos, con
0 sin contraprestacion cumplida o por cumplir y siempre que exista la respectiva
certificacion presupuestaria. En ninglin caso se adquiriran compromisos para
una finalidad distinta a la prevista en el respectivo presupuesto. El compromiso
subsistira hasta que las obras se realicen, los bienes se entreguen o los servicios

se presten....”.
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En materia de contratacion, el articulo 15 de la derogada Ley de Contratacion
Publica disponia que: “El ministerio o la entidad respectiva, previamente a la
convocatoria, debera contar con el certificado del Ministerio de Economia y
Finanzas o del Director Financiero, Tesorero o Pagador, segun corresponda, que
acredite que existe o existiran recursos suficientes y disponibilidad de fondos...”.

Por lo expuesto, en atencion a los términos de su consulta se concluye que al
amparo de lo dispuesto en los articulos 115, 116 y 117 numeral 2 del Codigo
Organicode Planificaciény Finanzas Publicas, cabriala suscripcién de un convenio
de pago para reconocer los valores correspondientes a la obra ejecutada, por
existir constancia escrita de la autorizacion del Ministerio del Deporte para que
se inicien las obras, siempre que exista conformidad de esa entidad con la obra
construida y disponibilidad presupuestaria. Lo manifestado, sin perjuicio de las
responsabilidades de los funcionarios y servidores de la entidad contratante, asi
como de la empresa contratista, que debera determinar la Contraloria General
del Estado, por las omisiones en que han incurrido.

El mecanismo que adopte el Ministerio de Deporte para el pago de la obra
ejecutada es de exclusiva responsabilidad de esa Secretaria de Estado,
dejandose expresa constancia que el presente pronunciamiento no constituye
orden ni autorizacion de pago.

Es pertinente advertir que el convenio de pago es una figura que se aplica por
excepcion, cuando por circunstancias ajenas a la voluntad o decision de las
autoridades competentes de la entidad, debidamente justificadas, no hubiere
sido posible celebrar un contrato observando todas las formalidades previas,
por lo que en lo posterior, el Ministerio de Deporte debera adoptar las medidas
pertinentes y observar los procedimientos previos, a fin de evitar a futuro, que
se ejecuten obras o en general se asuman obligaciones, sin el correspondiente
respaldo contractual.

Corresponde a la Auditoria Interna del Ministerio de Deporte y a la Contraloria
General del Estado ejercer el control correspondiente de los procedimientos
adoptados con respecto al tema que motiva la consulta que se absuelve con el
presente pronunciamiento.

4. En la tltima comunicacion del Ministerio, contenida en el oficio No. MD-CGAJ-
2010-0060-O de 15 de noviembre de 2010, se informa que la obra a la que se

140 PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO



BOLETIN JURIDICO N° 6 - ENERO - JUNIO DE 2011 |1l

refiere la consulta “corresponde a la primera planta del edificio; y, que la segunda
planta corresponde a un proyecto distinto”.

Segln se expuso en los antecedentes de este pronunciamiento, en oficio No.
SENPLADES-SIP-2010-47 de 3 de agosto de 2010, se expone que esa Secretaria
emitio el informe de prioridad del proyecto “Construccion de la Segunda Planta Alta
del Edificio de la Liga Cantonal de Puijili”, con fecha 30 de mayo de 2007; y, que
con posterioridad, mediante oficio SENPLADES-Z3-19 de 12 de febrero de 2010,
ha emitido dictamen favorable a la modificacién presupuestaria solicitada por el
Ministerio del Deporte, que ha incorporado el proyecto al programa “Planificacion,
Ejecucion y Terminacion de proyectos de infraestructura Deportiva”.

En el mismo oficio la SENPLADES ha aclarado que esa Entidad “emite los
informes de prioridad y/o modificaciones presupuestarias que permitan a los
Ministerios Rectores ejecutar sus programas y proyectos, siendo responsabilidad
exclusiva de los 6rganos ejecutores llevar adelante los procesos precontractuales
de seleccion de los contratistas y monitorear la ejecucion de las obras principales”.
En la especie, segun consta en memorando No. 873/G1D/2007 de 11 de octubre
de 2007, al que se hizo también referencia en los antecedentes de este oficio, la
Direccion de Infraestructura del Ministerio del Deporte informé al entonces titular
de esa Cartera de Estado, sobre “una serie de inconsistencias en el proyecto” de
caracter técnico que impidieron la ejecucion de la obra en la forma en que fue
contratada.

Al efecto, es pertinente que el Ministerio considere la prohibicion de subdividir
contratos, que constaba en el articulo 64 de la derogada Ley de Contratacion
Publica, y que consta también en la Disposicion General Segunda de la vigente
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, que rige en
la actualidad, y que debe ser observada por el Ministerio de Deporte para la
conclusion del proyecto. Dicha Disposicion determina:

“SEGUNDA.- PROHIBICIONES.-

El objeto de la contratacion o la ejecucion de un proyecto no podran ser
subdivididos en cuantias menores con el fin de eludir los procedimientos
establecidos en esta Ley.

Para establecer si existe subdivisibn, se debera analizar si se atenta a la
planificacion institucional.
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Si de la subdivision de la contratacion se determina un perjuicio al Fisco, la
Contraloria General del Estado removera del cargo a los funcionarios o empleados
que tomaren tal decision, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales
a que hubiere lugar.

Se entenderd que no existe la antedicha subdivision cuando, al planificar la
ejecucion del proyecto o revisar tal planificacion, se hubiere previsto, dos 0 mas
etapas especificas y diferenciadas, siempre que la ejecucioén de cada una de
ellas tenga funcionalidad y se encuentre coordinada con las restantes, de modo
tal que garantice la unidad del proyecto”.

Sobre dicha base, recibida la obra a conformidad del Ministerio de Deporte y
liquidados los trabajos correspondientes, esa Cartera de Estado podra efectuar
la contratacion de la obra que requiere para concluir el proyecto, observando
los procedimientos establecidos en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica que rige en la actualidad, siempre que ademas cuente con
disponibilidad presupuestaria al efecto y conste incluido en su plan anual de
contrataciones.

Sin perijuicio de todo lo anterior, considerando los antecedentes de la consulta,
es conveniente que se requiera a la Contraloria General del Estado el inicio de
un examen especial de auditoria de todo el proyecto en sus diferentes etapas,
incluyendo las de contratacion, liquidacion y pago de las obras que motivan el
presente pronunciamiento.

OF. PGE. N°: 00569, de 22-02-2011

CONTRATOS: TERMINACION DEL CONVENIO POR MUTUO ACUERDO

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA PUBLICA MUNICIPAL DE AGUA
POTABLE Y ALCANTARILLADO DE GUARANDA, EMAPA-G

CONSULTAS:

1. “¢ Sies procedente aplicar el capitulo noveno, que se refiere a la terminacion de
los contratos de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, al
Convenio antes sefialado?”.
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2. “¢En el caso que no se pueda aplicar la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, al Convenio celebrado entre la Empresa Municipal de
Agua Potable y Alcantarillado de Ibarra y la Empresa Municipal de Agua Potable
y Alcantarillado de Guaranda, por incumplimiento de la primera de las sefaladas,
¢, Qué procedimientos debemos seguir y bajo qué marco juridico?”.

BASES LEGALES:

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica Arts. 2, 19, 92, 93,
94y 95.

Codigo Civil Art. 7 regla 18.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El objeto del convenio materia de consulta, segun su clausula segunda fue
“la implementacion del software desarrollado por la EMAPA-I, en la EMAPA-G”.
La clausula tercera prevé como obligaciones de la EMAPA-I suministrar, instalar
y lograr la adecuada operatividad del software y brindar la asistencia post
instalacion.

La regla 18 del articulo 7 del Codigo Civil prevé: “En todo contrato se entenderan
incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebraciéon”. Por tanto, atenta la
fecha de suscripcidn del convenio materia de consulta, 20 de agosto de 2008, le
son aplicables las normas vigentes a esa época, contenidas en la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Es pertinente considerar ademas que de conformidad con el numeral 8 del articulo
2 de la citada Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, los
contratos que celebren entidades del sector publico entre si, se someten al
régimen especial regulado en el Reglamento General a esa ley.

El primer Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, actualmente derogado pero vigente al tiempo de suscripcion del
Convenio, fue publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 399 de 8 de
agosto de 2008; el inciso segundo de su articulo 2 disponia:

Art. 2.- Régimen Especial.-

Para estos procesos no se requiere el cumplimiento de los requisitos sefialados
en la Ley tales como el registro uUnico de proveedores RUP, estudios de
desagregacion tecnoldgica, compras de inclusion, porcentajes de participacion
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local, formatos de documentos precontractuales, publicacion en el portal, entre
otros. Sera la maxima autoridad de la entidad contratante la que determine los
requisitos que se debera cumplir en dichos procesos...”.

El Capitulo IX de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
regula la terminacién de los contratos y el articulo 92 de esa Ley prevé que la
terminacion procede entre otros casos: “2. Por mutuo acuerdo de las partes;...4.
Por declaracion unilateral del contratante, en caso de incumplimiento del
contratista”.

Conrespecto a la terminacién por mutuo acuerdo, el articulo 93 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, dispone que la terminacion por
mutuo acuerdo procede: “Cuando por circunstancias imprevistas, técnicas
0 econOmicas, 0 causas de fuerza mayor o caso fortuito, no fuere posible o
conveniente para los intereses de las partes, ejecutar total o parcialmente, el
contrato, las partes podran, por mutuo acuerdo, convenir en la extincion de todas
o algunas de las obligaciones contractuales, en el estado en que se encuentren”;
y, agrega que la terminacion por mutuo acuerdo no implicara renuncia a derechos
causados o adquiridos en favor de la Entidad Contratante o del contratista.

Por su parte, el articulo 94 ibidem, establece las causas por las que la Entidad
Contratante podra declarar terminados anticipada y unilateralmente los contratos
a que se refiere esa Ley; dichas causas son:

“1.Por incumplimiento del contratista;

2. Por quiebra o insolvencia del contratista;

3. Si el valor de las multas supera el monto de la garantia de fiel cumplimiento
del contrato;

4.Por suspension de los trabajos, por decision del contratista, por mas de sesenta
(60) dias, sin que medie fuerza mayor o caso fortuito;

5. Por haberse celebrado contratos contra expresa prohibicion de esta Ley;

6. En los demas casos estipulados en el contrato, de acuerdo con su naturaleza; y,
7.La Entidad Contratante también podra declarar terminado anticipada y
unilateralmente el contrato cuando, ante circunstancias técnicas o econémicas
imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor, debidamente comprobadas, el
contratista no hubiere accedido a terminar de mutuo acuerdo el contrato. En este
caso, no se ejecutara la garantia de fiel cumplimiento del contrato ni se inscribira
al contratista como incumplido.
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En este ultimo caso, el contratista tiene la obligacion de devolver el monto del
anticipo no amortizado en el término de treinta (30) dias de haberse notificado la
terminacion unilateral del contrato en la que constara la liquidacion del anticipo, y
en caso de no hacerlo en el término sefialado, la entidad procedera a la ejecucion
de la garantia de Buen Uso del Anticipo por el monto no devengado. El no pago
de la liquidacién en el término sefialado, dara lugar al pago de intereses desde la
fecha de notificacion; intereses que se imputara a la garantia de fiel cumplimiento
del contrato”.

El articulo 95 de la misma Ley, determina el procedimiento aplicable en forma
previa a resolver la terminacion unilateral, disponiendo que ésta dara derecho
a la Entidad Contratante a establecer el avance fisico de las obras, bienes o
servicios, su liquidacién financiera y contable, a ejecutar las garantias de fiel
cumplimiento y, si fuere del caso, en la parte que corresponda, la garantia por el
anticipo, asi como a demandar la indemnizacion de los dafos y perjuicios, a que
haya lugar.

De la copia del convenio materia de consulta que se ha remitido en atencion
a nuestro requerimiento, consta que en la clausula novena, las partes han
estipulado Unicamente la terminacion por mutuo acuerdo: “En caso de que
mediaren circunstancias de orden técnico, juridico, econémico, causas de fuerza
mayor o caso fortuito, que imposibiliten la ejecucion de este convenio...”.

Eladéndum al que se hizoreferencia en los antecedentes de este pronunciamiento,
suscrito entre la EMAPA-I y la EMAPA-G el 5 de noviembre de 2009, tuvo por
objeto, seguin sus clausulas segunda y cuarta, incrementar los requerimientos de
la EMAPA-G y el valor a pagar a la EMAPA-I, en USD $2.500, respectivamente;
asi como ampliar el plazo para la ejecucion y terminacién del convenio hasta el
11 de diciembre de 2009, segln su clausula tercera.

La clausula quinta del adéndum estipula que: “Los comparecientes acuerdan que
en todo lo que no se oponga al presente adéndum, se mantiene en vigencia las
estipulaciones contractuales expresadas en el Convenio No. 133-AJ...".

De las clausulas del convenio inicialmente suscrito entre EMAPA-I y EMAPA-G
(No. 133 AJ), asi como de su adéndum, se desprende que las partes, que son
dos instituciones del sector publico, en cuanto se refiere a la terminacion de dicho
convenio, estipularon unicamente terminacion por mutuo acuerdo; sin embargo,
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es pertinente considerar que en aplicacion de la regla 18 del articulo 7 del Codigo
Civil, “En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo
de su celebracion”.

A la fecha en que fue suscrito el convenio materia de consulta, 20 de agosto
de 2008, se encontraba vigente la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacién Puablica, promulgada en el Suplemento del Registro Oficial No.
395 de 4 de agosto de 2008. El articulo 92 de la citada Ley, establece que los
contratos sujetos a su ambito de aplicacion, terminan por las siguientes causas:

1. Por cumplimiento de las obligaciones contractuales;

2. Por mutuo acuerdo de las partes;

3. Por sentencia o laudo ejecutoriados que declaren la nulidad del contrato o la
resolucion del mismo a pedido del contratista;

4. Por declaracion unilateral del contratante, en caso de incumplimiento del
contratista; y,

5. Por muerte del contratista o por disolucion de la persona juridica contratista
que no se origine en decision interna voluntaria de los érganos competentes de
tal persona juridica.

En la letra a) de su oficio No. 029 GER de 31 de enero de 2011, suscrito por el
Gerente General de la Empresa Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de
Guaranda, en cuanto se refiere al plazo de ejecucién del convenio, expone que:
“no se cumpli6 por parte de la EMAPA-I”.

El incumplimiento del contratista, es causa de terminacion unilateral del contrato
de conformidad con el numeral 1 del articulo 94 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, sujeto al procedimiento previo regulado por el
articulo 95 ibidem, cuyos tres Ultimos incisos establecen los efectos juridicos de
la terminacion unilateral, en los siguientes términos:

“...La declaracion unilateral de terminacion del contrato dara derecho a la Entidad
Contratante a establecer el avance fisico de las obras, bienes o servicios, su
liquidacion financiera y contable, a ejecutar las garantias de fiel cumplimiento y, si
fuere del caso, en la parte que corresponda, la garantia por el anticipo entregado
debidamente reajustados hasta la fecha de terminacion del contrato, teniendo
el contratista el plazo término de diez (10) dias para realizar el pago respectivo.
Si vencido el término sefialado no efectua el pago, debera cancelar el valor de
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la liquidacion mas los intereses fijados por el Directorio del Banco Central del
Ecuador, los que se calcularan hasta la fecha efectiva del pago.

La Entidad Contratante también tendra derecho a demandar la indemnizacion de
los dafios y perjuicios, a que haya lugar.

Una vez declarada la terminacién unilateral, la Entidad Contratante podra volver
a contratar inmediatamente el objeto del contrato que fue terminado, para lo cual
se observara el procedimiento de cotizacion previsto en el Capitulo 1V del Titulo
Il de esta Ley”.

En concordancia, el numeral 1 del articulo 19 de la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, incluye entre las causales de suspension
temporal del proveedor en el RUP: “1. Ser declarado contratista incumplido
o adjudicatario fallido, durante el tiempo de cinco (5) afios y tres (3) afos,
respectivamente, contados a partir de la notificacion de la resolucion de
terminacion unilateral del contrato o de la resolucién con la que se declare
adjudicatario fallido”.

De los antecedes y normas citadas se desprende que de existir incumplimiento
de obligaciones por parte de EMAPA-I, como contratista, la EMAPA-G como
entidad contratante, podria iniciar el procedimiento previo establecido por el
articulo 95 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,
tendiente a declarar la terminacién unilateral del contrato, con los efectos juridicos
establecidos en la misma norma.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que, para la terminacion
de los contratos suscritos entre entidades del sector publico, corresponde aplicar
las disposiciones de la ley vigente a la fecha de su celebracion; en la especie,
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, que ya regia al
tiempo en que fue suscrito en convenio materia de consulta, celebrado el 20 de
agosto de 2008.

En idénticos términos se ha pronunciado la Procuraduria General del Estado
en los casos de consultas similares, en los oficios Nos. 5334, 6008 y 8112, de
10 de diciembre de 2008, de 5 de febrero de 2009 y de 9 de julio de 2009,
respectivamente, con respecto a la aplicacion de la ley vigente a la fecha de
celebracion de los contratos.
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Sin perjuicio de lo dicho, tratandose de un contrato en el que las dos partes
integran el sector publico y que, por tanto, estan obligadas a actuar en forma
coordinada conforme lo prescribe el articulo 226 de la Constitucion de la
Republica, se deberan agotar las gestiones tendientes a superar toda dificultad
que se hubiere presentado en la etapa de ejecucion del contrato, sin perjuicio que,
de ser pertinente, se pueda tomar la decision de terminar el contrato por mutuo
acuerdo, y solo de no ser aquello posible, recurrir a la terminacion unilateral. En
idénticos términos se ha pronunciado este Organismo en un caso similar, en
oficio No. 10502 de 19 de noviembre de 2009.

La decision de terminacion del contrato, sea por mutuo acuerdo o por la via de la
terminacion unilateral, es de responsabilidad exclusiva de la entidad contratante.

2. Al atender su primera consulta se ha concluido que para la terminacion del
convenio de implementacion de software que han celebrado EMAPA-G y EMAPA-I,
son aplicables las disposiciones de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, vigente al tiempo de celebracion de dicho convenio.

Lo manifestado determina que el marco juridico y procedimiento aplicables para
la terminacién del convenio materia de consulta, estan establecidos en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, que ha sido citado al
atender su primera consulta.

En consecuencia, no es pertinente absolver su segunda consulta.

OF. PGE. N°: 01040, de 23-03-2011

CONTRATOS DE SERVICIOS OCASIONALES CONTINUOS DE MUSICOS:
NOMBRAMIENTOS

ENTIDAD CONSULTANTE: ORQUESTA SINFONICA DE LOJA

CONSULTAS:

1. “¢4Los musicos que mantienen contratos de servicios ocasionales, por mas
de cuatro afos en la Orquesta Sinfonica de Loja, pero no en forma continua
e ininterrumpida, estan amparados en lo que dispone el inciso primero de la
Disposicion Transitoria Séptima de la LOSEP?”.
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2. “¢ Se debe contabilizar los cuatro afios de servicios en la Orquesta Sinfonica de
Loja, con fecha de corte al 31 de diciembre de 2010, o solamente se contabilizara,
dichos cuatro afios, al 6 de octubre de 2010, fecha en la cual fue promulgada en
el Registro Oficial la Ley Orgéanica del Servicio Publico?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 229.

Ley Organica de Servicio Publico Arts. 4, 58, Disp. Trans. Séptima y Disp. Fin.
Primera.

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas Art. 115.

LOSCCA ARts. 64 (derogada); y, 20 de su Reglamento (derogado).

Ley N° 33.

Estatuto Organico de Gestién Organizacional por Procesos de la Orquesta
Sinfénica de Loja Art. 10 lit. a) num. 1) subnumeral 1.1.,y 17.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. La Ley No. 33 de 8 de octubre de 1997, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 183 de 29 de octubre de ese afio, en el Art. 4 expresa que la
Junta Directiva de la Orquesta Sinfonica de Loja estara integrada por el Ministro
de Educacién y Cultura o su delegado, quien la presidira; por el Director del
Conservatorio Nacional de Musica; por el Presidente de la Sociedad de Autores
y Compositores Ecuatorianos (SAYCE), Nucleo de Loja; por el Presidente de la
Casa de la Cultura, Nucleo de Loja; y, por el Decano de la Facultad de Artes de
la Universidad Nacional de Loja.

El Estatuto Organico de Gestion Organizacional por Procesos de la Orquesta
Sinfonica de Loja, publicado en el Registro Oficial No. 361 de 17 de junio de 2008,
en el Art. 10 letra a), numeral 1), subnumeral 1.1. sefiala que la Junta Directiva
es la maxima autoridad de la entidad; y, esta integrada entre otros por: El Ministro
de Educacién y Cultura o su delegado quien lo presidira; representacion que
corresponde actualmente al Ministro de Cultura, conforme al Decreto Ejecutivo
No. 159 de 6 de marzo de 2007.

El Estatuto ibidem en el Art. 10 letra a) numeral 17) entre las atribuciones
y responsabilidades de la Junta Directiva le faculta aprobar la suscripcion de
nombramientos, contratos ocasionales o profesionales, fijando su escala de
remuneraciones y que, de conformidad con el Art. 10 numeral 1.2 letra b) nimero
4 son suscritos por el Director Ejecutivo de la entidad.
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De ahi que los contratos de servicios ocasionales de esa entidad son suscritos
por el Director Ejecutivo, pero aprobados por la Junta Directiva que es la maxima
autoridad de la Orquesta Sinfénica de Loja.

La Constitucién de la Republica en el Art. 229 dispone que seran servidoras o
servidores publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier
titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro
del sector publico.

La Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Publico- LOSCCA, que
estuvo vigente hasta el 5 de octubre de 2010, y bajo cuyo régimen juridico se
celebraron y/o renovaron los Contratos de Servicios Ocasionales de los musicos
de la Orquesta Sinfénica de Loja, en el Art. 64 determinaba que la suscripcion de
contratos de servicios ocasionales eran autorizados por la autoridad nominadora
para satisfacer necesidades institucionales, previo el informe de la respectiva
unidad de recursos humanos, siempre que existieran los recursos econémicos
para este fin y no implicara incremento a la masa salarial del presupuesto
institucional aprobado.

En similares términos se referia el Art. 20 del Reglamento de la LOSCCA, vigente
en lo que no se oponga a la Ley Organica del Servicio Publico, que en el inciso
segundo expresa que el plazo maximo de duracion del contrato de servicios
ocasionales sera el correspondiente al tiempo restante del ejercicio fiscal en
curso; que no podra ser renovado durante el siguiente ejercicio fiscal, y no se
sujetara al concurso de merecimientos y oposicion.

Anade el inciso tercero del Art. 20 del Reglamento citado que, se exceptuan
del plazo maximo previsto en el inciso anterior, aquellos que por la naturaleza
del trabajo, determinada por el informe técnico favorable de la UARHs de cada
institucion, requiera un tiempo mayor al sefialado sin que por esta circunstancia
se entienda que es una actividad permanente que otorgue estabilidad al servidor;
y, que la remuneracion mensual unificada para este tipo de contratos sera la
fijada en la escala respectiva.

La Ley Organica del Servicio Publico publicada en el Segundo Suplemento del
Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de 2010, en el Art. 4 expresa que seran
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servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier forma o a
cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo publico, funcion o
dignidad dentro del sector publico; y, agrega que las trabajadoras y trabajadores
del sector publico estaran sujetos al Cédigo del Trabajo.

La Ley Organica del Servicio Publico en el Art. 58 manifiesta lo siguiente:

“Art. 58.- De los contratos de servicios ocasionales.- La suscripcion de contratos
de servicios ocasionales sera autorizada por la autoridad nominadora, para
satisfacer necesidades institucionales, previo el informe de la unidad de
administracion del talento humano, siempre que exista la partida presupuestaria
y disponibilidad de los recursos econémicos para este fin.

La contratacion de personal ocasional no podra sobrepasar el veinte por ciento
de la totalidad del personal de la entidad contratante; en caso de que se superare
dicho porcentaje debera contarse con la autorizacion previa del Ministerio de
Relaciones Laborales, estos contratos no podran exceder de doce meses de
duracion o hasta que culmine el tiempo restante del ejercicio fiscal en curso. Se
exceptla de este porcentaje a aquellas instituciones u organismos de reciente
creacién que deban incorporar personal bajo esta modalidad, hasta que se
realicen los correspondientes concursos de seleccion de méritos y oposicion y en
el caso de puestos que correspondan a proyectos de inversion o comprendidos
en la escala del nivel jerarquico superior. Por su naturaleza, este tipo de contratos
no generan estabilidad.

El personal que labora en el servicio publico bajo esta modalidad, tendra relacion
de dependencia y derecho a todos los beneficios econémicos contemplados
para el personal de nombramiento, con excepciéon de las indemnizaciones por
supresion de puesto o partida o incentivos para la jubilacién.

Las servidoras o servidores publicos sujetos a este tipo de contrato no ingresaran
a la carrera del servicio publico, mientras dure su contrato.

Para las y los servidores que tuvieran suscritos este tipo de contratos, no se
concedera licencias y comisiones de servicios con o sin remuneracion para
estudios regulares o de postgrados dentro de la jornada de trabajo, ni para
prestar servicios en otra institucion del Sector Publico.
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Este tipo de contratos, por su naturaleza, de ninguna manera representara
estabilidad laboral en el mismo, ni derecho adquirido para la emision de un
nombramiento permanente, pudiendo darse por terminado en cualquier momento,
lo cual podra constar en el texto de los respectivos contratos.

La remuneracién mensual unificada para este tipo de contratos, sera la fijada
conforme a los valores y requisitos determinados para los puestos o grados
establecidos en las Escalas de Remuneraciones fijadas por el Ministerio de
Relaciones Laborales, el cual expedira la normativa correspondiente.

El contrato de servicios ocasionales que no se sujete a los términos de esta Ley,
sera causal para la conclusion automatica del mismo y originara en consecuencia
la determinacién de las responsabilidades administrativas, civiles o penales de
conformidad con la ley.

En caso de necesidad institucional se podra renovar por Unica vez el contrato de
servicios ocasionales hasta por doce meses adicionales salvo el caso de puestos
comprendidos en proyectos de inversién o en la escala del nivel jerarquico
superior”.

El Art. 58 de la Ley Orgénica del Servicio Publico, contempla la suscripcion de
contratos de servicios ocasionales autorizados por la autoridad nominadora
para satisfacer necesidades institucionales, previo el informe de la unidad de
administracion del talento humano, siempre que exista la partida presupuestaria y
disponibilidad de los recursos econémicos para este fin; contratacion de personal
que no podra sobrepasar del veinte por ciento de la totalidad del personal de la
entidad contratante; y, que en caso de superar dicho porcentaje, se contara con
la autorizaciéon del Ministerio de Relaciones Laborales; que no podran exceder
de doce meses de duracion, o hasta que culmine el tiempo restante del ejercicio
fiscal en curso.

Se indica ademés en el Art. 58 de la referida Ley Organica que, el personal que
labora en el servicio publico bajo esta modalidad tendra relacion de dependencia
pero no ingresara a la carrera del servicio publico mientras dure su contrato,
que por su naturaleza, de ninguna manera representara estabilidad laboral en el
mismo, ni derecho adquirido para la emision de un nombramiento permanente,
pudiendo darse por terminado en cualquier momento.
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La Disposicion Transitoria Séptima de la Ley Orgénica del Servicio Publico, que
es motivo de su consulta dispone lo siguiente:

“SEPTIMA. — Como excepcion y por esta ocasion, las personas que a la presente
fecha mantengan vigentes contratos de servicios ocasionales por mas de cuatro
afos en la misma institucién, a través de renovaciones o firma de nuevos
contratos, previo el concurso de méritos y oposicion, en el que se les otorgara
una calificacion adicional que sera regulada en el reglamento de esta ley, en
funcion de la experiencia en el ejercicio del cargo, ingresaran directamente a
la carrera del servicio publico, en el mismo nivel remunerativo que venian
manteniendo, mediante la expedicion del respectivo nombramiento permanente,
siempre que no se trate de aquellos puestos excluidos de la carrera; sin perjuicio,
de la reclasificacion que a futuro pudiera realizarse para ubicarlos en el grado que
le corresponda y de las acciones que pudieran efectuarse de ser el caso, ante el
incumplimiento de las normas legales vigentes, a la fecha de suscripcion de los
respectivos contratos.

Los demas servidores que laboran con contratos de servicios ocasionales vigentes a
la presente fecha, podran continuar prestando servicios; y, sus contratos se ajustaran
a las disposiciones para los contratos ocasionales sefialados en esta ley...”.

Notese que la Disposicion Transitoria Séptima de la Ley Orgéanica del Servicio
Publico dispone que como excepcion y por esta ocasion, las personas que a
la presente fecha, es decir al 6 de octubre de 2010, en que entr6 en vigencia
la Ley Organica del Servicio Publico con su publicacién en el Segundo
Suplemento del Registro Oficial No. 294, que mantengan vigentes contratos de
servicios ocasionales por mas de cuatro afios en la misma institucion, a través
de renovaciones o firma de nuevos contratos, previo el concurso de méritos y
oposicion, ingresaran directamente a la carrera del servicio publico.

Téngase en cuenta que la expresion “por mas de cuatro afios en la misma
institucion, a través de renovaciones o firma de nuevos contratos” que consta en
la Disposicion Transitoria Séptima de la Ley Organica citada, implicaria que los
contratos de servicios ocasionales a los que alude dicha Disposicién deben ser
continuos e ininterrumpidos.

Cabe destacar que el Codigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas
en el Art. 115 expresa que ninguna entidad u organismo publico podra contraer
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compromisos, celebrar contratos, ni autorizar o contraer obligaciones, sin la
emision de la respectiva certificacion presupuestaria.

Con los fundamentos juridicos precedentes, y de conformidad con el inciso
primero de la Disposicion Transitoria Séptima de la Ley Organica del Servicio
Publico, como excepcion y por esta ocasién, los musicos de la Orquesta
Sinfénica de Loja que a la fecha de promulgacién de dicha Ley, es decir, al 6 de
octubre de 2010, que entré en vigencia la Ley Organica del Servicio Publico —
LOSEP- que, como se indic6 anteriormente, hayan mantenido vigentes contratos
de servicios ocasionales continuos e ininterrumpidos, previo el concurso de
méritos y oposicion, ingresaran directamente a la carrera del servicio publico, en
el mismo nivel remunerativo que venian manteniendo, mediante la expedicién
del respectivo nombramiento permanente, siempre que no se trate de aquellos
puestos excluidos de la carrera.

2. Como quedo sefialado al absolver la primera consulta, la Disposicion Transitoria
Séptima de la Ley Organica del Servicio Publico, se refiere a las personas que
a la fecha en que entr6 en vigencia dicha Ley, mantengan vigentes contratos de
servicios ocasionales por mas de cuatro afos en la misma institucion, a través de
renovaciones o firma de nuevos contratos.

La Disposicion Final Primera de la Ley Orgéanica del Servicio Publico, publicada
en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de 2010,
expresa que las disposiciones de esta Ley, por tener el caracter de Organica,
prevaleceran sobre las ordinarias que se opongan y organicas expedidas con
anterioridad a la vigencia de esta Ley y entraran en vigencia a partir de su
publicacion en el Registro Oficial.

Con los argumentos que sirvieron de fundamento para absolver la primera
consulta y con el andlisis juridico que antecede, en atencién a la segunda
pregunta de su consulta, se deben contabilizar los afios de servicios de los
musicos de la Orquesta Sinfénica de Loja, en base a los contratos de servicios
ocasionales que se hayan mantenido vigentes, a través de renovaciones o firma
de nuevos contratos por méas de cuatro afios en forma continua e ininterrumpida,
a la fecha de promulgacion de la Ley Organica del Servicio Publico, es decir al 6
de octubre de 2010.

OF. PGE. N°: 00603, de 23-02-2011
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CONTRIBUCION ESPECIAL DE MEJORAS: SUBSIDIOS,
EXONERACION A DISCAPACITADOS Y ADULTOS MAYORES

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA PUBLICA MUNICIPAL DE AGUA
POTABLE Y ALCANTARILLADO DE SUCUA

CONSULTAS:

1. “Es legal y procedente que la Empresa Publica Municipal de Agua Potable
y Alcantarillado de Sucua, aplique los subsidios regulados en la “Ordenanza
que regula el cobro de las contribuciones especiales de mejoras en la cabecera
cantonal y cabeceras parroquiales del canton Sucta”, en particular el Titulo VIII,
articulo 36 relacionado con las personas de la tercera edad (60%), personas
con discapacidad (60%), las jefas de hogar que sean viudas, divorciadas
0 madres solteras (60%), y para el caso de contribuyentes que cumplan con
dos 0 mas condiciones establecidas en los literales que anteceden, el subsidio
sera del 80%, a los contribuyentes de la Empresa Publica Municipal de Agua
Potable y Alcantarillado de Sucua, si consideramos que ésta funcionard como
sociedad de derecho publico, con personalidad juridica, autonomia financiera,
econdmica, administrativa y de gestion, con altos parametros de calidad y
criterios empresariales, econémicos, sociales y ambientales?”.

2. “En el caso de aplicarse subsidios es procedente aplicar un subsidio cruzado y
cuales son los porcentajes a aplicarse, como (sic) se financiaria institucionalmente
el subsidio aplicado?”.

3. “Como debe aplicarse las exenciones en el régimen tributario a favor de
las adultas y adultos mayores, como de las personas con discapacidad, es
decir, debe entenderse la exencion tributaria considerando impuestos, tasas y
contribuciones especiales de mejoras en forma total, esto es, en el 100% y via
ordenanza o reglamento debe regularse o reglamentarse mediante rangos desde
0 a 100%? Si consideramos que los (Art. 37 Num. 5) “...El Estado garantizara
a las personas adultas mayores los siguientes derechos: ... 5. Exenciones en
el régimen Tributario; y (Art. 47, num. 4) “...Se reconoce a las personas con
discapacidad, los derechos a: ... 4. Exenciones en el régimen tributario...” de la
Constitucion de la Republica del Ecuador?”.

BASES LEGALES:
Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 35, 37 nums. 4y 5y 47.
Codigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Arts.
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55 lit. e), 57, 168, 172, 492, 569, 575, 578 y 591.

Ley Orgénica de Régimen Municipal Arts. 16 num. 6, 63 nums. 16 y 24, 304 y
402 (derogada).

Ley Organica de Empresas Publicas Arts. 3, 6, 9 num. 4, 11 y 40.

Cadigo Tributario Arts. 1y 31.

Ley del Anciano Art. 14.

Ordenanza que Regula el Cobro de las Contribuciones Especiales de Mejoras en
el Canton Sucia Arts. 1, 4, 5, 36 y 40.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. En el informe juridico del sefior Procurador Sindico Municipal se expone que el
Titulo 11l de la Ordenanza que Regula el Cobro de las Contribuciones Especiales
de Mejoras en el Cantén Sucla, aprobada por la Municipalidad de ese Cantén,
concretamente su articulo 36, establece subsidios en beneficio de las personas
de la tercera edad, de los discapacitados y de las mujeres jefas de hogar.

El informe cita los articulos 3 y 11 de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, que
establecen los principios de rentabilidad y eficiencia en la administracion de las
empresas publicas; y, el articulo 40 de la misma Ley que prevé subvenciones del
Estado alas empresas publicas constituidas exclusivamente para brindar servicios
publicos, en las que exista preeminencia en la busqueda de la rentabilidad social.

Sobre dicha base, el informe juridico concluye que: “No es legal ni procedente”
que la EPMAPA-S aplique los subsidios establecidos en la Ordenanza que Regula
el Cobro de las Contribuciones Especiales de Mejoras en el Canton Sucua, pues
ello “significara desfinanciar su presupuesto anual”.

La Empresa Publica Municipal de Agua Potable y Alcantarilado de Sucua
“EPMAPA-S” fue creada mediante Ordenanza, en aplicacion de la Disposicion
Transitoria Primera de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas que ordené que
las empresas estatales y municipales, entre otras, para seguir operando, debian
adecuar su organizacion y funcionamiento a las normas de esa Ley.

El articulo 1 de la citada Ordenanza, dispone que la EPMAPA-S se crea “como una
persona juridica de derecho publico, con patrimonio propio, dotada de autonomia
presupuestaria, financiera, econémica, administrativa y de gestion, que opera
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sobre bases comerciales y cuyo objetivo es la prestacion de servicios publicos de
agua potable y alcantarillado, sus servicios complementarios, conexos y afines
que pudieren ser considerados de interés colectivo...”. El segundo inciso del
mismo articulo prevé que la EPMAPA-S “orientara su accién con criterios de
eficiencia, racionalidad y rentabilidad social...”.

El articulo 40 de la misma Ordenanza, prevé que son recursos de la empresa, entre
otros, los ingresos corrientes que provinieren de las fuentes de financiamiento
que se derivaren de su poder de imposicién, de la prestacion de servicios de
agua potable y alcantarillado, otros servicios; contribuciones especiales de
mejoras; rentas e ingresos de la actividad empresarial; asi como transferencias
constituidas por las asignaciones del I. Concejo Municipal, el gobierno central y
otras instituciones publicas y privadas.

Entre la documentacion que ha sido remitida adjunta a la consulta, consta copia
de la Ordenanza que Regula el Cobro de las Contribuciones Especiales de
Mejoras en la Cabecera Cantonal y Cabeceras Parroquiales del Cantén Sucua,
cuyo articulo 1 establece las obras publicas cuya construccion genera beneficio
a las propiedades inmuebles, y constituye el hecho generador de la contribucion
especial de mejoras, materia de consulta.

Los articulos 4y 5 de la misma Ordenanza prevén que son sujetos pasivos
y estén obligados al pago de la contribucion, “los propietarios de inmuebles
beneficiados, sean personas naturales o juridicas, sin excepcion alguna...”;
y, sujeto activo de la contribucion, la Municipalidad y sus empresas. La base
imponible de la contribucién, segun el articulo 6 de la Ordenanza en andlisis, “es
igual al costo total de las obras, prorrateado entre las propiedades beneficiarias,
en la formay condiciones que establece la presente ordenanza y la Ley Orgéanica
de Régimen Municipal”.

El titulo VIII de la Ordenanza que Regula el Cobro de las Contribuciones
Especiales de Mejoras en el Canton Sucla, bajo el titulo de “Aplicacion de
subsidios”, en su articulo 36, sobre el que versa la consulta, dispone:

“Art. 36.- De manera previa a la emision de los titulos o hasta el plazo méaximo de
sesenta dias posteriores a la fecha de emision, los propietarios que se creyeren
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beneficiarios de los subsidios sociales, presentaran ante la Direccion Financiera
Municipal o de las empresas municipales, en su caso, la solicitud correspondiente
con los siguientes documentos justificativos de su derecho:

a) Las personas de la tercera edad, presentaran la copia de la cédula de
ciudadania, informacion sumaria de sus ingresos mensuales a la fecha
de la solicitud, y se exonerara el 60% de la contribucion, si sus ingresos
mensuales y su patrimonio no exceda las remuneraciones basicas
unificadas que establece el Art. 14 de la Ley del Anciano. Si la renta o
patrimonio excede de las cantidades antes determinadas, no podra ser
acreedor de dicha exoneracion.

b) Las personas discapacitadas, presentaran el carné otorgado por el
CONADIS, copia de la cédula de ciudadania, informacién sumaria de sus
ingresos mensuales a la fecha de la solicitud; y se exonerara el 60% de
la contribucion, si sus ingresos mensuales y su patrimonio no exceda las
remuneraciones basicas que establece el Art. 14 de la Ley del Anciano. Si
la renta o patrimonio excede las cantidades antes determinadas, no podra
ser acreedor de dicha exoneracion; y,

c) Las jefas de hogar que sean viudas, divorciadas o madres solteras,
comprobaran tal condicion con la cédula de ciudadania y las partidas
correspondientes del Registro Civil, ademas deberan presentar una
informacion sumaria de sus ingresos mensuales a la fecha de la solicitud;
y se exonerara el 60% de la contribucion, si sus ingresos mensuales y su
patrimonio no exceda las remuneraciones basicas que establece el Art. 14
de la Ley del Anciano. Sila renta o patrimonio excede las cantidades antes
determinadas, no podra ser acreedor de dicha exoneracion.

Para el caso de contribuyentes que cumplan con dos o mas condiciones
establecidas en los literales que anteceden, el subsidio sera del 80%.

Estos subsidios se mantendran mientras no cambien las caracteristicas del
contribuyente, que motivaron el subsidio.

Si se comprobare que el beneficiario de este subsidio es propietario de mas predios
en otros cantones, se realizara el cobro total de la contribucion de mejoras”.

La norma transcrita, establece subsidios sociales, consistentes en rebajas en la
contribucion especial de mejoras, en beneficio de los contribuyentes que en ella
se sefalan.
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La Constitucién de la Republica, en el Titulo Il “DERECHQOS”, Capitulo primero,
en el articulo 11 que trata sobre los principios que deben regir los derechos
consagrados en la Carta Constitucional, en el numeral 5 determina que: “En
materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y servidores
publicos, deberan aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezca su
efectiva vigencia”.

En el mismo Titulo de la Constitucién de la Republica en el Capitulo Tercero
“Derechos de las Personas y grupos de atencion prioritaria”, el articulo 35 dispone:

“Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres
embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de la libertad
y quienes adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta complejidad,
recibiran atencion prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado.
La misma atencion prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo, las
victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales
0 antropogénicos. El Estado prestard especial proteccion a las personas en
condicion de doble vulnerabilidad”.

En el caso de los adultos mayores, esto es personas que hayan cumplido 65
afios de edad, segun el articulo 36 de la Constitucion de la Republica, tienen
derecho a rebajas en servicios publicos y exenciones en el régimen tributario,
de conformidad con los numerales 4 y 5 del articulo 37 de la Constitucion de la
Republica y el articulo 1 de la Ley del Anciano. Iguales derechos reconocen
los numerales 3 y 4 del articulo 47 de la Constitucion, a las personas con
discapacidad.

De lo expuesto, se colige que el articulo 35 de la Constitucion de la Republica
establece los grupos de atencion prioritaria; y, que dentro de estos, de conformidad
con los articulos 37 y 47 ibidem, tienen derecho a rebajas en los servicios publicos
y exenciones en el régimen tributario, los adultos mayores y los discapacitados.

El estudio de la consulta, impone considerar que las contribuciones especiales o
de mejoras son tributos, de conformidad con el articulo 1 del Cédigo Tributario;
y, toda vez que la Ordenanza materia de consulta ha sido aprobada y publicada
antes de la promulgacién del Coédigo Orgénico de Organizaciéon Territorial,
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Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), el analisis debe considerar también
las disposiciones de la legislacion vigente al tiempo en que dicha Ordenanza se
expidio, contenida en la derogada Ley Orgéanica de Régimen Municipal.

La exencion, esta definida en el articulo 31 del Coédigo Tributario, como ‘“la
exclusién o la dispensa legal de la obligacion tributaria, establecida por razones
de orden publico, econdémico o social.”; segun el articulo 32 ibidem, la exencién
puede ser total o parcial, permanente o temporal.

La letra e) del articulo 55 del COOTAD, asigna como competencia exclusiva del
gobierno auténomo descentralizado municipal, la de crear, modificar, exonerar
0 suprimir mediante ordenanzas, tasas, tarifas y contribuciones especiales de
mejoras. ldéntica atribucion conferia a los Concejos Municipales, el segundo
inciso del numeral 16 del articulo 63 de la derogada Ley Organica de Régimen
Municipal.

En concordancia, los articulos 186 y 569 del COOTAD, confieren a los gobiernos
municipales, atribucion para crear, modificar, exonerar o suprimir mediante
ordenanzas, tasas, tarifas y contribuciones especiales de mejoras generales o
especificas, por el establecimiento o ampliacion de servicios publicos que son de
su responsabilidad, el uso de bienes o espacios publicos y en razén de las obras
que ejecuten dentro del ambito de sus competencias y circunscripcion.

Con respecto al tema especifico materia de su consulta, las contribuciones de
mejoras, en el citado articulo 569 del COOTAD prevé que graban el beneficio
real o presuntivo “proporcionado a las propiedades inmuebles urbanas por la
construccion de cualquier obra publica”.  Similar prevision constaba en los
numerales 16 y 24 del articulo 63, y en el articulo 396 de la derogada Ley
Organica de Régimen Municipal.

Entre las obras y servicios que generan el pago de contribucién especial de
mejoras, constan las obras de alcantarillado, segun la letra d) del articulo 577 del
vigente COOTAD.

El citado articulo 569 del COOTAD determina que: “Los concejos municipales
o distritales podran disminuir o exonerar el pago de la contribucién especial de
mejoras en consideracion de la situacion social y econémica de los contribuyentes”.
El numeral 6 del articulo 16 de la derogada Ley Orgéanica de Régimen Municipal,
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vigente al tiempo de expedicion de la Ordenanza materia de consulta, conferia
potestad tributaria a las Municipalidades, y les autorizaba a establecer exenciones
0 rebajas de los tributos destinados al financiamiento de los organismos
municipales.

El articulo 402 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal disponia que:
“La base de este tributo sera el costo de la obra respectiva, prorrateado entre las
propiedades beneficiadas, en la forma y proporcion que se establecen en esta
Ley”; mientras que el articulo 578 del vigente COOTAD contiene idéntica prevision
respecto de la base del tributo por la contribucién especial de mejoras (que es el
costo de la obra respectiva), pero dispone que dicho costo sera prorrateado entre
las propiedades beneficiadas “en la forma y proporcion que se establezca en las
respectivas ordenanzas”.

Finalmente, la letra z) de la Primera Disposicion Derogatoria del Codigo Orgéanico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, deja sin efecto, todas
las demas normas legales que sean contrarias al Cédigo en mencién.

Sobre la base de similar analisis, este Organismo ya se ha pronunciado en
el sentido de que los Concejos Municipales, mediante Ordenanza, si pueden
disminuir el pago por concepto de contribuciones especiales de mejoras, en
consideracion a la situacion social y econdmica de los contribuyentes, segin
lo prevé en forma expresa el articulo 569 del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, disminucién que debe enmarcarse en
la normativa aplicable al caso.

Sin perjuicio de lo anterior, es responsabilidad del Gobierno Municipal, determinar
los grupos que en consideracién a su situacion econémica o social se beneficien
de la disminucién o exoneracién de las contribuciones especiales de mejoras en
su cantén, asi como la determinacion de los porcentajes de disminucion aplicables
a cada caso, tomando en cuenta los grupo de atencion prioritaria sefialados en la
Constitucion de la Republica.

2. Sobre la base del articulo 40 de la Ley Organica de Empresas Publicas, que
prevé la creacion de empresas publicas para la prestacion de servicios publicos,
en las que prime la busqueda de rentabilidad social, el informe juridico del sefior
Procurador Sindico Municipal concluye que: “No es legal no (sic) procedente
que la Empresa Publica Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de Sucua
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aplique subsidios peor cruzado por la simple fundamentacion juridica de que la
Ley Organica de Empresas Publicas no faculta conceder subsidios, por no ser
objeto de dicha empresa la busqueda de la rentabilidad social”.

El articulo 40 de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, que ha sido citado en el
informe juridico, dispone:

“Art. 40.- RENTABILIDAD SOCIAL Y SUBSIDIOS.- Sin perjuicio de lo sefialado
en el articulo anterior, se reconoce la existencia de empresas publicas
constituidas exclusivamente para brindar servicios publicos, en las cuales haya
una preeminencia en la busqueda de rentabilidad social, a favor de las cuales
el Estado podra constituir subvenciones y aportes estatales que garanticen
la continuidad del servicio publico. Las subvenciones y aportes se destinaran
preferentemente para la expansion de los servicios publicos en las zonas en las
que exista déficit de los mismos o para los sectores de atencion social prioritaria.
Los planes anuales de operacion deberan considerar los programas de expansion
a los que se refiere este articulo.

El antepenultimo inciso del articulo 36 de la Ordenanza materia de consulta,
que fue transcrito al atender su consulta anterior, prevé que para el caso de
contribuyentes que cumplan con dos 0 mas condiciones establecidas en los
literales de esa norma, el subsidio respecto de las contribuciones especiales de
mejora sera del 80%, en lugar del 60% que dicha norma establece para el caso
en que el sujeto pasivo cumpla con una sola de las circunstancias en que se
motiva el subsidio.

El segundo inciso del articulo 1 de la Ordenanza de Creacién de la EPMAPA-S,
que fue transcrito al atender su primera consulta, prevé en forma expresa que
esa empresa “orientarda su accion con criterios de eficiencia, racionalidad y
rentabilidad social”.

De conformidad con el articulo 575 del COOTAD, “Son sujetos pasivos de la
contribucion especial los propietarios de los inmuebles beneficiados por la
ejecucion de la obra publica. Las municipalidades y distritos metropolitanos podran
absorber con cargo a su presupuesto de egresos, el importe de las exenciones
que por razones de orden publico, econdmico o social se establezcan mediante
ordenanza, cuya iniciativa privativa le corresponde al alcalde de conformidad con
este Codigo”.
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La letra k) del articulo 57 del COOTAD confiere al Concejo Municipal, atribucion
para conocer el plan operativo y presupuesto de las empresas publicas y mixtas
del gobierno auténomo descentralizado municipal, aprobado por el respectivo
directorio de la empresa, y consolidarlo en el presupuesto general del gobierno
municipal.

El segundo inciso del articulo 172 del COOTAD, establece que son ingresos
propios de los gobiernos autonomos descentralizados, entre otros, los que
provienen de impuestos, tasas y contribuciones especiales de mejoras generales
o especificas. En concordancia, el articulo 225 ibidem, incluye a las contribuciones
especiales de mejoras entre los ingresos tributarios de los GADs.

En cuanto se refiere a las contribuciones especiales de mejoras, el articulo
591 del mismo Cobdigo reitera que: “...Las exenciones establecidas por el
6rgano normativo competente serén de cargo de las municipalidades o distritos
metropolitanos respectivos”.

El numeral 4 del articulo 9 de la Ley Organica de Empresas Publicas confiere
al Directorio de la respectiva empresa, atribucion para aprobar su presupuesto
anual; sin embargo, el articulo 218 del COOTAD expedido con posterioridad,
confiere al érgano legislativo del respectivo gobierno autobnomo descentralizado,
esto es el Concejo Cantonal en el caso de las Municipalidades, competencia para
conocer los presupuestos de sus empresas publicas o mixtas aprobados por los
respectivos directorios.

En armonia con lo analizado al atender su primera consulta, se concluye que
toda vez que los Concejos Municipales, mediante Ordenanza, pueden disminuir
el pago por concepto de contribuciones especiales de mejoras, en consideracion
a la situacion social y econémica de los contribuyentes, segun lo prevé en
forma expresa el segundo inciso del articulo 569 del COOTAD, es juridicamente
procedente que la EPMAPA-S pueda aplicar el subsidio cruzado, en la forma
establecida por el articulo 36 de la Ordenanza materia de consulta, verificando
que el contribuyente beneficiario de la rebaja, cumpla con todos los requisitos
determinados en ella, para acceder al beneficio.

De conformidad con los articulos 575 y 591 del COOTAD, corresponde a la
municipalidad, absorber con cargo a su presupuesto de egresos, el importe de
las exenciones a las contribuciones especiales de mejoras, que establezca por
ordenanza.
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Sin perjuicio de lo anterior, conforme sefalé al absolver la primera consulta,
es responsabilidad del Gobierno Municipal, determinar los grupos que en
consideracidn a su situacion econémica o social se beneficien de la disminucién o
exoneracion de las contribuciones especiales de mejoras en su canton, tomando
en cuenta los grupos de atencién prioritaria sefialados en la Constitucion de la
Republica, asi como la determinacién de los porcentajes o el establecimiento de
subsidios cruzados y de los demas requisitos para la aplicacion de la Ordenanza
que regula el Cobro de las Contribuciones Especiales de Mejoras en el Cantén
Sucua.

3. El informe del Procurador Sindico reitera su criterio en el sentido de que es
improcedente “aplicar los subsidios mencionados”, invocando los articulos 3
numeral 3 y 6 de la Ley Organica de Empresas Publicas que establecen que
dichas empresas se rigen entre otros principios, por aquel que les exige obtener
rentabilidad.

Segun se analizd al atender sus dos consultas anteriores, la EPMAPA-S de
conformidad con el articulo 1 de la Ordenanza que la cre6, debe orientar su
accion con criterios de eficiencia, racionalidad, pero también de rentabilidad
social.

Es pertinente recordar que los tributos se clasifican en impuestos, tasas y
contribuciones, de conformidad con el articulo 1 del Cédigo Tributario; y, que
el articulo 492 del COOTAD confiere a las Municipalidades, competencia
para reglamentar por medio de ordenanzas el cobro de sus tributos. Idéntica
disposicion constaba en el articulo 304 de la derogada Ley Organica de Régimen
Municipal.

Por el contexto de su consulta, entendemos que esté referida a las contribuciones
especiales de mejora, asi como a las tasas provenientes de la prestacion de los
servicios publicos a cargo de la EPMAPA-S.

Deconformidadconlaletrac)delarticulo57del COOTAD, el Concejo Municipaltiene
competencia para: “Crear, modificar, exonerar o extinguir tasas y contribuciones
especiales por los servicios que presta y obras que ejecute”, respectivamente; y,
el articulo 186 ibidem, reitera la potestad tributaria de los gobiernos autonomos
descentralizados municipales, previendo que “podran crear, modificar, exonerar
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0 suprimir mediante ordenanzas, tasas, tarifas y contribuciones especiales de
mejoras generales o especificas, por el establecimiento o ampliacion de servicios
publicos que son de su responsabilidad, el uso de bienes o espacios publicos
y en razon de las obras que ejecuten dentro del ambito de sus competencias y
circunscripcion...”.

Conforme se analiz6 al atender su primera consulta, el numeral 6 del articulo
16 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal, vigente al tiempo de
expedicion de la Ordenanza materia de consulta, conferia potestad tributaria a
las Municipalidades, y les autorizaba a establecer exenciones o rebajas “de los
tributos destinados al financiamiento de los organismos municipales”.

Por tanto, el Concejo Cantonal de la Municipalidad de Sucua, de conformidad
con el articulo 492 del COOTAD, tiene competencia para regular mediante
Ordenanza, la forma de cobro de los tributos destinados al financiamiento
de la Municipalidad y sus empresas, pudiendo establecer rebajas de tasas y
contribuciones especiales de mejoras, y estableciendo los requisitos para su
reconocimiento a los beneficiarios, si es total o parcial (porcentaje), permanente
o temporal.

En atencién a los términos de su consulta se concluye que las rebajas de
tasas por servicios y contribuciones especiales de mejora, se deberan aplicar
verificando que el contribuyente cumpla los requisitos establecidos en la
respectiva Ordenanza para cada caso.

Sin perjuicio de lo anterior, es responsabilidad del Gobierno Municipal, determinar
los grupos que en consideracion a su situacién econémica o social se beneficien
de la disminucién o exoneracion de las contribuciones especiales de mejoras en
su canton, tomando en cuenta los grupo de atencién prioritaria sefialados en la
Constitucion de la Republica, asi como la determinacion de los porcentajes de
disminucion aplicables a cada caso.

OF. PGE. N°: 00247, de 02-02-2011
CONVENIO DE PAGO: PRESTACIONES DE BIENES Y SERVICIOS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON PORTOVIEJO
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CONSULTA:

“¢ Resulta procedente, al amparo de lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 117
del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, suscribir convenios de
pago con los prestadores de bienes y servicios que han sido recibidos a entera
satisfaccion de la entidad municipal pero que han carecido de un contrato o
instrumentacion previa que contenga la obligacion prestada, o existiendo ésta,
se encuentra fenecida en cuanto su plazo, pero se ha continuado recibiendo la
prestacion de estos bienes y servicios, a fin de cancelar los valores adeudados
por estos conceptos?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 17, 66y 212 num. 2.

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas Arts. 115, 116,117 num. 2,
178 y Derogatorias.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica Art. 1.

Ley de la Contraloria General del Estado Art. 19 y 31 num. 34.

PRONUNCIAMIENTO:

Al oficio de consulta se anexa copia del criterio juridico del Procurador Sindico
Municipal Dr. Guillermo Celi Santos que consta del oficio No. POR10LEGALOFI-
680 de 4 de noviembre de 2010, quien manifiesta que en consideracion a
que dentro de los quehaceres municipales se desarrollan un sinnimero de
actividades que generan o resultan en la prestacion de bienes o servicios a favor
de la Municipalidad de Portoviejo necesarios para el cumplimiento de sus fines,
siendo gran cantidad de ellos de minima significacion presupuestaria.

Agrega el informe del Procurador Sindico que siendo de obligacion de la
administracion municipal honrar deudas devenidas de la recepcion de bienes
0 servicios que han sido prestados y recibidos a satisfaccion de la entidad
desde administraciones anteriores; pero que han carecido de un contrato o
instrumentacion previa que contenga la obligacion prestada o existiendo ésta,
se encuentra fenecida en cuanto su plazo, pero se ha continuado recibiendo la
prestacion de estos bienes y servicios; y, concluye que con fundamento en el
numeral 2 del Art. 117 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas
pueden suscribirse convenios de pago con los prestadores de bienes y servicios
que efectivamente hayan sido recibidos a entera satisfaccion de la Entidad
municipal, haya habido o0 no compromiso previo.
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La Procuraduria General del Estado con el oficio No. 00104 de 17 de diciembre
de 2010, le requirié a usted el envio de copias certificadas de la documentacion
ahi sefalada, lo que fue atendido con su oficio No. POR10ALCOFI- 035 de 10
de enero de 2011, con la identificacion de las personas naturales o juridicas que
han prestado los bienes y servicios referidos en la consulta, que han carecido de
contrato o instrumentacion previa que contenga la obligacion prestada, asi con
el detalle de esas prestaciones con los montos respectivos; y, las certificaciones
emitidas por los departamentos encargados de la recepcion de los bienes y
servicios recibidos a satisfaccion por la Municipalidad de Portoviejo, con el detalle
siguiente:

1. - Sefior José Segundo Solérzano Roca pago por concepto de prestacion de
servicio de un Tanquero afo 1992 marca NISSAN Modelo CM- 200 de Placas
PZPO688 durante los meses de junio a septiembre de 2010.- Contrato de
arrendamiento inicial suscrito el 29 de marzo de 2010, con el objeto de atender
en el verano el riego de las plantas ornamentales y arboles en las principales
avenidas, parterres, parques y areas en las parroquias Urbanas y Rurales, asi
como el baldeado de calles, plazas civicas, mercados y camales, por el valor
mensual de USD. 2.100,00 sin IVA.

Certificacion de prestacion de los servicios recibidos a satisfaccion de fecha 6 de
octubre de 2010, emitida por el Director de Higiene y Aseo de la Municipalidad
de Portoviejo.

2.- Ingeniero José Fernando Palacios Garcia pago por concepto de prestacion
de servicio de una Cargadora — rueda marca CATERPILLAR modelo 926 que
presto servicios en la Direccion de Higiene Municipal desde el mes de abril
a diciembre de 2010; y, de la retroexcavadora marca KOMATSU afio 2004,
modelo WB140 por los periodos desde abril a octubre de 2010, utilizadas para
la evacuacion de desechos so6lidos no peligrosos en lugares como mercados,
camales, terminal terrestre, hospitales y diferentes sectores de la ciudad por el
valor de USD. 104.895,00.

Certificacion de prestaciéon de servicios recibidos a satisfaccion de fecha 3 de
enero de 2011 emitida por el Director de Higiene y Aseo de la Municipalidad de
Portoviejo.
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3.- Ingeniero Luis Javier Barberan Cedeno pago por concepto de prestacion de
servicio de una Minicargadora marca VOLVO modelo MC90C que presto servicio
en la Direccién de Higiene y Aseo Municipal en el periodo del 19 de febrero hasta
octubre de 2010, utilizada en el movimiento y desalojo de diferentes sectores de
la ciudad, asi como el raspado de lodo y desalojo de embanques, entre otros, por
una valor de USD. 58.080.

Certificacion de prestacion de servicios recibidos a satisfaccion de fecha 3 de
enero de 2011, emitida por el Director de Higiene y Aseo de la Municipalidad de
Portoviejo.

4.- Ingeniero Eric Vicente Lopez Vélez, pagd por concepto de prestacion de
servicio de una Minicargadora marca DAEWOO, modelo 1760XL que presto
servicios en la Direccion de Higiene y Aseo Municipal durante los meses de abril,
mayo y junio de 2010, utilizada en la limpieza de cintas goteras y calzada de las
calles, embanques de lodo producto de deslaves de las colinas, por un valor de
USD. 13.940,00.

Certificacion de prestacion de servicios recibidos a satisfaccion de fecha 3 de
enero de 2011 emitida por el Director de Higiene y Aseo de la Municipalidad de
Portoviejo.

5.- Compania TELCONET S. A. pago por servicio de Internet comprendido entre
los meses de enero a septiembre de 2010.

Memorando No. POR10DIN- MEMO0080, suscrito por el Director de Informatica
Municipal, certificando que la empresa TELCONET S.A. ha brindado el servicio
de Internet (1 E1 simétrico) ininterrumpidamente, desde enero a septiembre
de 2010 a satisfaccion y sin ningln inconveniente por un valor total de USD.
12.150,00.

6.- Ferreteria FERRO-CENTRO, adquisicion de materiales para la regeneracion
de la Terminal Terrestre, Av. del Ejército y Calle Venezuela de la parroquia Andrés
de Vera.

Descripcion de materiales y presupuesto referencial por rubros por parte del
Departamento de Construccion de la Direccién de Obras Publicas Municipales.
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Certificacion emitida por el Residente de Obra Arg. Pedro Vélez Sol6rzano que
manifiesta que la adquisicion de dichos materiales a la mencionada ferreteria por
el monto de USD. 37.121.38 fue realizada a entera satisfaccion a lo solicitado.

Memorando No. POR2011DOPMEMO008 mediante el cual el Director de Obras
Publicas de la Municipalidad de Portoviejo (E) remite la certificacion antes
indicada.

7.- Arquitecto Gonzalo Delgado Bravo, trabajos de mano de obra para la
regeneracion de la Terminal Terrestre, Av. del Ejército y calle Venezuela de la
parroquia Andrés de Vera.

Descripcion de mano de obra y presupuesto referencial por rubros por parte del
Departamento de Construccion de la Direccion de Obras Publicas Municipales.

Certificacion emitida por el Residente de Obra Arg. Pedro Vélez Sol6rzano, quien
certifica que los trabajos de mano de obra en dicha regeneracion por parte del
mencionado profesional, por un monto de USD. 35.253.88 fueron realizados con
las normas técnicas requeridas para la misma.

Memorando No. POR2011DOPMEMO007 mediante el cual el Director de Obras
Publicas de la Municipalidad de Portoviejo (E) remite la certificacion indicada.

8.- Empresa ARMILED CIA. LTDA., pago por el servicio de vigilancia del Palacio
Municipal y demas dependencias municipales por el mes de abril de 2010.

Contrato inicial celebrado el 15 de mayo de 2009.

Memorando No. POR11DADMEMOO004 de 27 de diciembre de 2010, del Director
Administrativo Municipal, respecto del servicio recibido por parte de la empresa
citada por el mes de abril de 2010, tal como lo certifican los Administradores de
cada area, por el valor de USD. 43.050.00 mas IVA.

Certificacion General de fecha 6 de mayo de 2010, emitida por el Jefe de Guardias
y Seguridad del Municipio de Portoviejo, quien certifica “que la Compafia Armiled
esté prestando servicios de seguridad y vigilancia privada con veintidés turnos
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de 24 horas y cinco turnos de 12 horas en horario de lunes a domingo en las
diferentes areas del Municipio de Portoviejo”; manifestando que dicho servicio
se la ha venido recibiendo de manera normal y satisfactoria por el mes de abiril.

Certificacion de fecha 6 de mayo de 2010, emitida por el Administrador del
Cementerio General de Portoviejo, quien certifica “que la compafiia Armiled esta
prestando servicios de seguridad y vigilancia privada con dos turnos de 24 horas
en horario de lunes a domingo en las instalaciones del Cementerio General’;
manifestando que dicho servicio se lo ha venido recibiendo de manera normal y
satisfactoria por el mes de abril.

Certificacion de fecha 3 de mayo de 2010, emitida por el Director del Proyecto
del Plan de Agua Potable, quien certifica que la compafiia ARMILED CIA LTDA.,
ha cumplido con el servicio de guardiania las 24 horas del dia, en el periodo
comprendido al mes de abril del 2010, habiendo cumplido a cabalidad con el
servicio.

Certificacion de fecha 6 de mayo de 2010, emitida por el Jefe de Mantenimiento
del Parque Automotriz Municipal, quien certifica “que la Compania Armiled esta
prestando servicios de seguridad y vigilancia privada con un turno de 24 horas en
horario de lunes a domingo en las instalaciones del Parque Automotor Municipal”;
manifestando que dicho servicio se la ha venido recibiendo de manera normal y
satisfactoria por el mes de abril.

Oficio No. 00178-CCMP-2010 de fecha 5 de mayo de 2010, emitida por el
Administrador del Centro Comercial Municipal, quien certifica que la Compania
de Seguridad ARMILED CIA LTDA., ha cumplido a cabalidad con el servicio de
guardiania en el periodo del 01 al 30 de abril del 2010, con 4 turnos de 24 horas.

Certificacion de fecha 6 de mayo de 2010, emitida por la Administradora del
Terminal Terrestre de Portoviejo, quien certifica “que la Compania Armiled esta
prestando servicios de seguridad y vigilancia privada con cuatro turnos de 24
horas en horario de lunes a domingo en las instalaciones del Terminal Terrestre”;
manifestando que dicho servicio se lo ha venido recibiendo de manera normal y
satisfactoria por el mes de abril.

Certificacion del mes de mayo de 2010, emitida por el Administrador del Mercado
No. 1 de Portoviejo, quien certifica “que la compania ARMILED esta prestando
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servicios de seguridad y vigilancia privada”; manifestando que dicho servicio se lo
ha venido recibiendo de manera normal y satisfactoria por el mes de abiril.

Certificacion de fecha 4 de mayo de 2010, emitida por el Administrador del Mercado
No. 2 de Portoviejo, quien certifica “que la Compania Armiled esta prestando
servicios de seguridad y guardiania privada con un turno de 24h00, de lunes a
domingo distribuido, en dos guardia de 12 horas nocturnas”; manifestando que
dicho servicio se lo recibié de manera normal y satisfactoria por el mes de abiril.

Certificacion de fecha 6 de mayo de 2010, emitida por el Jefe de Camales del
Municipio de Portoviejo, quien certifica “que la Compafia Armiled esté prestando
servicios de seguridad y vigilancia privada con un turno de 24 horas en horario
de lunes a domingo en las instalaciones del Camal Municipal”; manifestando que
dicho servicio se lo ha venido recibiendo de manera normal y satisfactoria por el
mes de abril.

9.- Pagos pendientes por servicios recibidos por parte de varios medios de
comunicacion social:

Memorando No. POR10DCSMEMO355 suscrito por la Directora de Comunicacion
Social de la Municipalidad de Portoviejo que certifica que EL DIARIO S. A.
cumplié durante el afio 2010, con la publicacion de los avisos ahi detallados y
que se encuentran pendientes de pago por el valor de USD. 10.072.73.

Memorando No. POR10DCSMEMOB356 suscrito por la Directora de Comunicacion
Social de la Municipalidad de Portoviejo que certifica que la REVISTA PANORAMA
realizé una publicacion en su edicién de marzo de 2010, sobre las actividades que
realiza la Municipalidad y que se encuentra pendiente de pago por la cantidad de
USD. 600.00.

Memorando No. POR10DCSMEMOB357 suscrito por la Directora de Comunicacion
Social de la Municipalidad de Portoviejo que certifica que Diario La Hora Manabita
EDIMANABI cumplié durante el afio 2010, con la publicacion de los avisos ahi
detallados y que se encuentran pendientes de pago por el valor de USD. 786,60.

Memorando No. POR10DCSMEMOB358 suscrito por la Directora de Comunicacion
Social de la Municipalidad de Portoviejo que certifica que RADIO LA VOZ DE
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PORTOVIEJO cumplié con la difusion de las actividades de la Municipalidad
durante el mes de diciembre de 2009; vy, que se encuentra pendiente de pago
por el valor de USD. 560,00.

De la documentacion previamente sefialada, que en copias certificadas ha sido
remitida a esta Procuraduria, se establece que en los casos referidos en los
numerales 6 y 7 del presente, se cuenta Unicamente con la certificacion del
residente de obra, sin que exista constancia del Director de Obras Publicas de la
Municipalidad de Portoviejo, de que los bienes adquiridos y los servicios prestados
alli sefialados, hayan sido recibidos a entera satisfaccion por la Municipalidad
de Portoviejo. De igual manera, en los casos sefialados en el numeral 9 de
los antecedentes que se refieren a servicios de medios de comunicacion, se
establece que éstos han sido efectivamente prestados, pero no se evidencia la
constancia por parte de la Directora de Comunicacion Social de la recepcion a
entera satisfaccion por la |. Municipalidad de Portoviejo, de dichos servicios.

En tal virtud, es de estricta responsabilidad de la Entidad Edilicia a su cargo la
existencia de los documentos suscritos por los funcionarios competentes, en los
gue consten que los bienes y servicios han sido recibidos a entera satisfaccion
por parte del Municipio.

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008, en el Art. 1
establece el Sistema Nacional de Contratacion Publica y determina los principios
y normas para regular los procedimientos de contratacion para la adquisicion o
arrendamiento de bienes, ejecucién de obras y prestacion de servicios, incluidos
los de consultoria, que realicen las entidades sujetas al ambito de aplicacién de
esa Ley, entre estas, en el nimero 4. Las entidades que integran el Régimen
Seccional Autbnomo.

En materia de prestacion de servicios, el procedimiento precontractual se
determina en funcion de la naturaleza de los servicios, normalizados o no, asi
como de la cuantia de la contratacion.

La Constitucion de la Republica en el Art. 66 reconoce y garantiza a las personas,
en el nimero 17. “El derecho a la libertad de trabajo. Nadie sera obligado a
realizar un trabajo gratuito o forzoso, salvo los casos que determine la ley”.
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El Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas publicado en el
Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 306 de 22 de octubre de 2010,
derog0 entre otras leyes, la Ley Organica de Administracion Financiera y Control;
la Ley Orgéanica de Responsabilidad, Estabilizacion y Transparencia Fiscal; la
Ley de Presupuestos del Sector Publico; el Capitulo | de la Ley de Regulacion
Econémica y Control del Gasto Publico, Ley que ya habia sido derogada por
el Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de
2010.

El Art. 115 del Cddigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas dispone lo
siguiente:

“Art. 115.- Certificacion Presupuestaria.- Ninguna entidad u organismo publico
podran contraer compromisos, celebrar contratos, ni autorizar o contraer
obligaciones, sin la emision de la respectiva certificacion presupuestaria”.

El Art. 116 del mencionado Cédigo sefiala:

“Art. 116.- Establecimiento de Compromisos.- Los créditos presupuestarios
quedaran comprometidos en el momento en que la autoridad competente,
mediante acto administrativo expreso, decida la realizacion de los gastos, con
0 sin contraprestacion cumplida o por cumplir y siempre que exista la respectiva
certificacion presupuestaria. En ninglin caso se adquiriran compromisos para una
finalidad distinta a la prevista en el respectivo presupuesto.

El compromiso subsistird hasta que las obras se realicen, los bienes se
entreguen o los servicios se presten. En tanto no sea exigible la obligacion para
adquisiciones nacionales e internacionales, se podra anular total o parcialmente
el compromiso”.

El Art. 117 del Cédigo en estudio expresa:

“Art. 117.- Obligaciones.- La obligacion se genera y produce afectacion
presupuestaria definitiva en los siguientes casos:

1.- Cuando ineludiblemente por excepcién deban realizarse pagos sin
contraprestacion, de acuerdo con lo que dispongan las normas técnicas de
presupuesto que dicte el ente rector de las finanzas publicas; vy,
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2.- Cuando se reciban de terceros obras, bienes o servicios adquiridos por
autoridad competente, mediante acto administrativo valido, haya habido o no
COmpromiso previo.

El registro de obligaciones debera ser justificado para el numeral 1 y ademas
comprobado para el numeral 2 con los documentos auténticos respectivos. Para
estos efectos, se entendera por documentos justificativos, los que determinan
un compromiso presupuestario y, por documentos comprobatorios, los que
demuestren la entrega de las obras, los bienes o servicios contratados”.

Por su parte el Art. 178 del Codigo Orgénico de Planificacion y Finanzas Publicas
dispone que ninguna entidad u organismo publico podran contraer compromisos,
celebrar contratos ni autorizar o contraer obligaciones, sin que conste la respectiva
certificacion presupuestaria; agrega que los funcionarios responsables que
hubieren contraido compromisos, celebrado contratos, o autorizado o contraido
obligaciones sin que conste la respectiva certificacion presupuestaria seran
destituidos del puesto y seran responsables personal y pecuniariamente.

De la normativa juridica citada se determina que la erogacién de recursos
publicos por parte de las instituciones del Estado, debe tener como antecedente
una contraprestacion real o la correspondiente disposicion legal.

Con fundamento en el analisis juridico que antecede, en atencion a la consulta
formulada por usted, se concluye que en aplicacion del principio del Art. 66 numero
17 de la Constitucion de la Republica de que nadie sera obligado a realizar un
trabajo gratuito o forzoso; y, de conformidad con lo previsto en los articulos
115, 116 y 117 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas que
he citado, es procedente que la Municipalidad de Portoviejo suscriba convenios
de pago con los prestadores de bienes o servicios que han sido recibidos a su
entera satisfaccion, pero que carecen de un contrato o instrumentacion previa
que contenga la obligacion prestada, o existiendo ésta, ha fenecido su plazo,
pero que se ha continuado recibiendo la prestacion de estos bienes y servicios,
para cancelar los valores adeudados por estos conceptos, por la adquisicion
de bienes y prestacion de servicios a las personas naturales y empresas, en
las condiciones, términos y precios detallados en el oficio de consulta y que he
sefialado en lineas anteriores.
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Para que proceda el convenio de pago, deberd en dichos instrumentos
determinarse: 1) Que existio la necesidad institucional previa de acuerdo con la
certificacion que otorgue el director del area requirente de conformidad con los
planes operativos; 2) Que los precios que fueron pactados son los del mercado
a la fecha de prestacion de los servicios y de adquisicion de bienes; 3) Que hay
constancia documentada de que los bienes y servicios fueron recibidos a entera
satisfaccion por los funcionarios responsables del Municipio; 4) Que los bienes
adquiridos y los servicios prestados fueron utilizados en actividades y funciones
inherentes a la Municipalidad de Portoviejo.

El mecanismo que adopte la Municipalidad de Portoviejo para el pago de los
bienes adquiridos y servicios recibidos, es de exclusiva responsabilidad de
sus personeros, dejando constancia que este pronunciamiento no constituye
autorizacion ni orden de pago por no ser de mi competencia.

Es pertinente advertir que el convenio de pago es una figura que se aplica por
excepcion, cuando por circunstancias ajenas a la voluntad o decision de las
autoridades competentes de la entidad debidamente justificadas, no hubiere sido
posible celebrar un contrato observando todas las formalidades previas, por lo
que en lo posterior la Municipalidad de Portoviejo debera adoptar las medidas
adecuadas, a fin de evitar a futuro, que se reciban servicios o se adquieran
bienes; en general que se asuman obligaciones, sin el correspondiente respaldo
contractual.

En consecuencia la Auditoria de la Municipalidad de Portoviejo, debera ejercer
el control de los procedimientos adoptados con respecto al tema que motiva la
consulta que se absuelve con el presente pronunciamiento.

Sin perjuicio de lo anterior, corresponde a la Contraloria General del Estado, de
conformidad con lo previsto en el nimero 2 del Art. 212 de la Constitucion de la
Republica, asi como de los articulos 19 y 31 numero 34 de la Ley Orgénica de
la Contraloria General del Estado determinar responsabilidades por las acciones
u omisiones de los servidores de esa Municipalidad, con relacion a la situacion
consultada.

La Municipalidad de Portoviejo, para efectos de control posterior, deberéa informar
a la Procuraduria y a la Contraloria General del Estado de cualquier convenio de

pago que se celebre teniendo como antecedente la absolucion de esta consulta.

OF. PGE. N°: 00466, de 16-02-2011
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CONVENIO MARCO DE COOPERACION INTERINSTITUCIONAL: GESTION
COMPARTIDA CON LAS JUNTAS PARROQUIALES

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DE BOLIVAR

CONSULTA:

Sobre la procedencia de la suscripcion del convenio marco ya referido; y, de ser
posible se servira indicarnos los procedimientos que la entidad debe adoptar para
casos similares.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 263 num. 2, 264, 267 num. 4.
Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Arts.
42 lit. b), 55, 65, 114, 115, 129, 137, 274, 275, 279, 280y 328 lit. a).

PRONUNCIAMIENTO:

En el oficio que contesto, expone que el Consejo Provincial de Bolivar en sesion
ordinaria del 10 de diciembre del 2010, resolvié autorizar a los representantes de
esa Corporacion Provincial para que suscriban con los Municipios y las Juntas
Parroquiales de esa Provincia, el convenio marco de cooperacion interinstitucional
para el trabajo de vialidad rural y produccion; pero que en el informe del Procurador
Sindico de ese Consejo, se manifiesta que dicha resolucién incurriria en una de
las prohibiciones determinadas para los 6rganos legislativos de los gobiernos
auténomos descentralizados, especificamente en la letra a) del articulo 328 del
Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion.

De manera previa a atender la consulta, esta Procuraduria en oficios Nos.
00045, 00557 y 00809 de 20 de enero, 22 de febrero y 10 de marzo de 2011,
le solicitd se sirva remitir el criterio juridico debidamente fundamentado por el
Procurador Sindico de la Entidad que usted representa, en relacion con el objeto
de su peticion; asi como copias certificadas del Acta de la Sesion Ordinaria del
Consejo Provincial de 10 de diciembre de 2010; el proyecto del convenio marco
de cooperacion interinstitucional a ser suscrito con los municipios y las juntas
parroquiales; y, toda la documentacion relacionada con el objeto de su consulta.
Dichos requerimientos fueron atendidos por el Procurador Sindico de ese
Consejo Provincial en oficios Nos. 024.AJ.GPB.2011 y 030.AJ.GPB.2011 de 1y
21 de marzo de 2011, ingresadas el 2 y 23 de marzo de 2011, respectivamente.
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En el oficio No. 030.AJ.GPB.2011 de 21 de marzo de 2011, el Procurador Sindico
del Consejo Provincial de Bolivar expresa que las competencias que tiene esa
Corporacion Provincial son exclusivas y concurrentes; que las primeras se
encuentran establecidas en el articulo 263 de la Constitucion de la Republica
y el articulo 42 del Coédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacion; en tanto que las competencias concurrentes estan
determinadas en el articulo 280 del mencionado Codigo Organico.

Concluye el Procurador Sindico manifestando que: “las competencias exclusivas
del Gobierno Provincial de manera especial en la vialidad rural corresponde
Unicamente a nuestra entidad y no a las municipalidades, para mi criterio no es
procedente la suscripcion del convenio marco porque esta decision es adoptada
por los sefores Alcaldes y Presidentes de las Juntas Parroquiales que teniendo
la calidad de Consejeros Provinciales no estan investidos de la imparcialidad que
deben tener las resoluciones, por ser personas interesadas en el tema”.

Segun se desprende del Acta de la Sesion Ordinaria del Consejo Provincial de
Bolivar celebrada el 10 de diciembre del 2010, remitida por el Procurador Sindico,
en el cuarto punto del orden del dia, el Prefecto manifiesta que el Consejo Provincial
de Bolivar suscribiria el convenio marco de cooperacion interinstitucional para el
trabajo de la vialidad rural y produccién, en forma individual con los Gobiernos
Autonomos Descentralizados; afiadiendo que, ese Consejo Provincial ya tiene
firmados convenios marcos y especificos con los Municipios de Chimbo, Caluma
y Chillanes. En dicha sesion, el Consejo resolvié autorizar al Prefecto Provincial
y al Procurador Sindico, que procedan a la suscripcion de los Convenios marcos
y especificos de Cooperacion interinstitucional para el trabajo de la vialidad rural
y produccion con los gobiernos Autbnomos Descentralizados.

Adjunta ademas el Procurador Sindico, copia de un proyecto del convenio marco
de cooperacion interinstitucional vial rural y de produccion entre el Consejo
Provincial de Bolivar y el Concejo Municipal del cantén Chimbo, cuyo objeto
segun la clausula segunda, se circunscribiria a ejecutar obras viales e intervenir
en programas o proyectos de produccion, dentro de la jurisdiccién del cantén
Chimbo, a través de la coparticipacion institucional, de financiamiento de las
obras y especificaciones técnicas, modalidad de fiscalizacién y control social,
que se determinarian en los convenios especificos.
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En dicho proyecto se determina que el plazo de duracion del mencionado convenio
correria desde el mes de enero del 2011 hasta el mes de mayo del 2014.

De lo expuesto se colige que, el convenio marco de cooperacion al que alude
su consulta, se circunscribiria a la realizacion de los objetivos especificos
descritos en el proyecto del convenio antes referido, esto es, la coparticipacion
para la ejecucion de obras viales y la cooperacion en programas o proyectos de
produccién, dentro de la jurisdiccion de los municipios y juntas parroquiales con
los cuales pretenden suscribir dichos convenios.

La letra a) del articulo 328 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion COOTAD, que segun el Procurador Sindico
impediria la suscripcion del convenio que refiere su consulta, dispone lo siguiente:

“Art. 328.- Prohibiciones a los 6rganos legislativos.- Esta prohibido a los érganos
legislativos de los gobiernos autbnomos descentralizados:

a) Interferir en la gestion de las funciones y competencias que no les corresponda
por disposicién constitucional o legal y que sean ejercidas por las demas
dependencias publicas”.

De la norma citada, se establece que los cuerpos legislativos de los gobiernos
autbnomos descentralizados estan prohibidos de interferir en la gestion de las
funciones y competencias que no les corresponden constitucional o legalmente,
por lo que con respecto al “Convenio Marco” que motiva su consulta, es
necesario determinar las funciones y atribuciones de los gobiernos auténomos
descentralizados con relacion al objeto de dicho convenio.

La Constitucion de la Republica, en el articulo 263 establece que los gobiernos
provinciales tendran las siguientes competencias exclusivas, sin perjuicio de las
otras que determine la ley: “...2. Planificar, construir y mantener el sistema vial de
ambito provincial, que no incluya las zonas urbanas...7. Fomentar las actividades
productivas provinciales”.

El articulo 264 de la citada Constitucion, determina que los gobiernos municipales
tendran las siguientes competencias exclusivas, sin perjuicio de otra que
determine la ley: “...3. Planificar, construir y mantener la vialidad urbana”.
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El articulo 267 de la referida Carta Constitucional, prescribe que los gobiernos
parroquiales rurales ejerceran las siguientes competencias exclusivas, sin
perjuicio de las adicionales que determina la ley: “...3. Planificar y mantener,
en coordinacion con los gobiernos provinciales, la vialidad parroquial rural. 4.
Incentivar el desarrollo de actividades productivas comunitarias, la preservacion
de la biodiversidad y la proteccién del medio ambiente”.

El Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
en el articulo 42 determina entre otras, las siguientes competencias exclusivas
de los gobiernos auténomos descentralizados provinciales: “...b) Planificar,
construir y mantener el sistema vial de &mbito provincial, que no incluya las zonas
urbanas...f) Fomentar las actividades productivas provinciales, especialmente
las agropecuarias”.

El articulo 55 del mencionado Cédigo Organico, dispone que los gobiernos
autébnomos descentralizados municipales tendran las siguientes competencias
exclusivas sin perjuicio de otras que determine la ley: “...c) Planificar, construir y
mantener la vialidad urbana”.

Elarticulo 65 delindicado Codigo Organico, prescribe que los gobiernos autbnomos
descentralizados parroquiales rurales ejerceran las siguientes competencias
exclusivas, sin perjuicio de otras que se determinen: “...c) Planificar y mantener,
en coordinacion con los gobiernos provinciales, la vialidad parroquial rural; d)
Incentivar el desarrollo de actividades productivas comunitarias, la preservacion
de la biodiversidad y la proteccién del ambiente”.

El Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
en el Titulo V “DESCENTRALIZACION Y SISTEMA NACIONAL DE
COMPETENCIAS”, Capitulo Il “Sistema Nacional de Competencias”, en sus
articulos 114 y 115, disponen lo siguiente:

“Art.114.- Competencias exclusivas.- Son aquellas cuya titularidad corresponde a
un solo nivel de gobierno de acuerdo con la Constitucion y la ley, y cuya gestion
puede realizarse de manera concurrente entre diferentes niveles de gobierno.

Art.115.- Competencias concurrentes.- Son aquellas cuya titularidad
corresponde a varios niveles de gobierno en razon del sector o materia,
por lo tanto deben gestionarse obligatoriamente de manera concurrente.
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Su ejercicio se regulara en el modelo de gestion de cada sector, sin perjuicio de las
resoluciones obligatorias que pueda emitir el Consejo Nacional de Competencias
para evitar o eliminar la superposicion de funciones entre los niveles de gobierno.
Para el efecto se observara el interés y-naturaleza de la competencia y el principio
de subsidiariedad”.

Respecto al ejercicio de las competencias constitucionales en materia de vialidad
que motiva su consulta, el articulo 129 del mencionado Codigo Organico establece
que el ejercicio de la competencia de vialidad atribuida en la Constitucion a los
distintos niveles de gobierno, se cumplira de la siguiente manera:

“...Al gobierno autbnomo descentralizado provincial le corresponde las facultades
de planificar, construir y mantener el sistema vial de ambito provincial, que no
incluya las zonas urbanas.

Al gobierno autbnomo descentralizado municipal le corresponde las facultades
de planificar, construir y mantener la vialidad urbana. En el caso de las cabeceras
de las parroquias rurales, la ejecucion de esta competencia se coordinara con los
gobiernos parroquiales rurales.

Al gobierno autébnomo descentralizado parroquial rural le corresponde las
facultades de planificar y mantener, en coordinacion con el gobierno autbnomo
descentralizado provincial la vialidad parroquial y vecinal, para el efecto se
estableceran convenios entre ambos niveles de gobierno, donde se prevean las
responsabilidades correspondientes de cada uno de ellos”.

De las disposiciones constitucionales y legales antes mencionadas, se desprende
que en cuanto a la ejecucion de obras viales que motiva su consulta, los gobiernos
provinciales, municipales y parroquiales rurales tienen competencias exclusivas
para planificar, mantener y construir el sistema vial provincial, urbano y rural,
en su orden; disponiendo ademas a las juntas parroquiales rurales a planificar
y mantener la vialidad parroquial rural en coordinacion con los gobiernos
provinciales.

En relacién a los proyectos de produccion a los que se refiere su consulta,
el articulo 42 letra f) del COOTAD, atribuye a los gobiernos provinciales, la
competencia exclusiva de: “f) Fomentar las actividades productivas provinciales,
especialmente las agropecuarias”, en concordancia con la norma constitucional

180 PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO



_A
BOLETIN JURIDICO N° 6 - ENERO - JUNIO DE 2011 |1l

del articulo 263 numeral 7; y de otra parte, el articulo 65 letra d) del COOTAD, les
atribuye a los gobiernos parroquiales la competencia de “Incentivar el desarrollo
de actividades productivas comunitarias, la preservacion de la biodiversidad y
la proteccion del ambiente”, concordante con el articulo 267 numeral 4 de la
Constitucion de la Republica.

El articulo 135 del referido Cédigo Orgénico, dispone lo siguiente:

Art. 135.- Ejercicio de la competencia de fomento de las actividades productivas y
agropecuarias.- Para el ejercicio de la competencia de fomento de las actividades
productivas y agropecuarias que la Constitucién asigna a los gobiernos
autbnomos descentralizados regionales, provinciales y parroquiales rurales,
se ejecutaran de manera coordinada y compartida, observando las politicas
emanadas de las entidades rectoras en materia productiva y agropecuaria, y se
ajustaran a las caracteristicas y vocaciones productivas territoriales, sin perjuicio
de las competencias del gobierno central para incentivar estas actividades.

A los gobiernos autonomos descentralizados regionales, provinciales vy
parroquiales rurales les corresponde de manera concurrente la definicion de
estrategias participativas de apoyo a la produccion; el fortalecimiento de las
cadenas productivas con un enfoque de equidad; la generacién y democratizacion
de los servicios técnicos y financieros a la produccion; la transferencia de
tecnologia, desarrollo del conocimiento y preservacion de los saberes ancestrales
orientados a la produccion; la agregacion de valor para lo cual se promovera la
investigacion cientifica y tecnoldgica; la construccion de infraestructura de apoyo
a la produccion; el impulso de organizaciones econémicas de los productores e
impulso de emprendimientos econdmicos y empresas comunitarias; la generacion
de redes de comercializacion; y, la participacion ciudadana en el control de la
ejecucion y resultados de las estrategias productivas.

Para el cumplimiento de sus competencias estableceran programas y proyectos
orientados al incremento de la productividad, optimizacién del riego, asistencia
técnica, suministro de insumos, agropecuarios y transferencia de tecnologia,
en el marco de la soberania alimentaria, dirigidos principalmente a los micro y
pequefios productores.

Los gobiernos auténomos descentralizados provinciales podran delegar el
ejercicio de esta competencia a los gobiernos autbnomos descentralizados
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municipales cuyos territorios sean de vocacion agropecuaria. Adicionalmente,
éstos podran implementar programas y actividades productivas en las areas
urbanas y de apoyo a la produccion y comercializacién de bienes rurales, en
coordinacién con los gobiernos autonomos descentralizados parroquiales rurales.

El fomento de la actividad productiva y agropecuaria debe estar orientada
al acceso equitativo a los factores de produccion, para lo cual los diferentes
niveles de gobierno evitaran la concentracion o acaparamiento de estos recursos
productivos; impulsaran la eliminacién de privilegios o desigualdades en el acceso
a ellos; y, desarrollaran politicas especificas para erradicar la desigualdad, y
discriminacién hacia las mujeres productoras.

Elturismo es una actividad productiva que puede ser gestionada concurrentemente
por todos los niveles de gobierno”.

El Titulo VII del referido Cédigo Organico, referido a las “MODALIDADES DE
GESTION, PLANIFICACION, COORDINACION Y PARTICIPACION”, en el
articulo 274, dispone que los gobiernos auténomos descentralizados “son
responsables por la prestacion de los servicios publicos y la implementaciéon de
las obras que les corresponda ejecutar para el cumplimento de las competencias
que la Constitucion y la ley les reconoce, de acuerdo con sus respectivos planes
de desarrollo y de ordenamiento territorial”; y, al tenor del articulo 275 del indicado
Cadigo Organico, los gobiernos autbnomos descentralizados podran prestar los
servicios y ejecutar la obras que son de su competencia “en forma directa, por
contrato, gestiobn compartida, por delegacion a otro nivel de gobierno o cogestion
con la comunidad y empresas de economia mixta”.

Respecto ala gestion compartida, el articulo 280 del mencionado Cédigo Organico,
prescribe que para ejecutar obras publicas que permitan dar cumplimiento a
competencias y gestiones concurrentes, “dos o mas gobiernos autbnomos
descentralizados del mismo o de distinto nivel de gobierno podran celebrar
convenios de cogestion de obras”. Aiade, que los convenios estableceran los
términos de coparticipacion de cada una de las partes, el financiamiento de
la obra, las especificaciones técnicas y la modalidad de fiscalizacion y control
social; y que, los procesos contractuales y formalidades del convenio observaran
lo estableado en la ley.
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Sobre la delegacion referida en el articulo 137 del mismo Cddigo Orgéanico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién (que he citado en lineas
anteriores), en el articulo 279 ibidem dispone:

“Art. 279.- Delegacion a otros niveles de gobierno.- Los gobiernos autbnomos
descentralizados regional, provincial, metropolitano o municipal podran delegar la
gestion de sus competencias a otros niveles de gobierno, sin perder la titularidad
de aquellas. Esta delegacion requerira acto normativo del 6rgano legislativo
correspondiente y podra ser revertida de la misma forma y en cualquier tiempo.

Para esta delegacion las partes suscribiran un convenio que contenga
los compromisos y condiciones para la gestion de la competencia.
Ningun nivel de gobierno podréa delegar la prestacion de servicios publicos que le
hubiere delegado otro nivel de gobierno.

Los gobiernos autébnomos descentralizados podran recibir delegaciones de
servicios publicos desde el gobierno central para lo cual, este ultimo, entregara la
asignacion econémica necesaria para la prestacion del servicio”.

De los articulos 274, 275 y 280 del COOTAD, anteriormente referidos, se
desprende que los Gobiernos Autbnomos Descentralizados son responsables
por la prestacion de los servicios publicos y la implementacion de las obras que
les corresponda ejecutar para el cumplimento de sus competencias, pudiendo
prestar los servicios o ejecutar las obras pertinentes, en forma directa, por contrato,
gestion compartida, por delegacién a otro nivel de gobierno o cogestion con la
comunidad y empresas de economia mixta; y, en el caso de ejercer competencias
concurrentes entre dos 0 mas gobiernos autbnomos descentralizados del mismo
o de distinto nivel de gobierno, podran celebrar convenios de cogestion de obras.

Cabe tener presente que el referido Codigo Organico en su Disposicion Transitoria
Décimo Novena, dispone que los gobiernos auténomos descentralizados
municipales que al momento de la vigencia del presente Codigo desarrollen
acciones productivas y agropecuarias “podran mantenerlas en coordinacion con
el gobierno provincial”.

De las disposiciones constitucionales y legales referidas a lo largo de este
pronunciamiento, se colige que al actuar bajo los principios de coordinacion y
corresponsabilidad, subsidiariedad y complementariedad que rigen el ejercicio de
la autoridad y potestades de los gobiernos autbnomos descentralizados, previstos
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en el articulo 3 de dicho Cddigo Organico, que establecen la coordinacion y
ejecucion de politicas y planes articulados entre los distintos niveles de gobierno,
no se viola la prohibicién de interferir en la gestion de las funciones y competencias
de otros niveles de gobierno, previsto en el articulo 328 letra a) del COOTAD.

Adicionalmente, los gobiernos autdbnomos descentralizados pueden prestar los
servicios y ejecutar la obras que son de su competencia, al tenor del articulo 275
del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
en forma directa, por contrato, gestion compartida o por delegacion a otro nivel
de gobierno, para lo cual tanto el articulo 280 del COOTAD como el 279 ibidem,
en su orden, permiten a los distintos niveles de gobierno celebrar convenios en
los que se establezcan los términos de coparticipacion de cada una de las partes
y su financiamiento.

En atencién a su consulta, se concluye que, en virtud de lo dispuesto en el articulo
263 numeral 2 de la Constitucion de la Republica y los articulos 42 letra b) y 129
del Cédigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién,
que atribuyen a los gobiernos autbnomos descentralizados provinciales
competencias exclusivas para planificar, construir y mantener el sistema vial
en el ambito provincial, que no incluye zonas urbanas; y, que conforme al
articulo 267 numeral 3 de la citada Constitucion; vy, los articulos 65 letra c) y
129 del referido Cddigo Organico, los gobiernos autonomos descentralizados
parroquiales rurales tienen competencias exclusivas para planificar y mantener
en coordinacion con los gobiernos provinciales la vialidad parroquial rural, se
concluye que el Consejo Provincial de Bolivar puede suscribir convenios marco
de cooperacion interinstitucional para efectuar trabajos relativos con la vialidad
rural, con las juntas parroquiales de esa provincia, a través de la suscripcion de
convenios de cogestion de obras, conforme lo dispone el articulo 280 del Codigo
Organico antes referido.

En lo que respecta a los gobiernos municipales, el articulo 129 del Cédigo
Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, citado
anteriormente, que establece el ejercicio de la competencia de vialidad atribuida
en la Constitucion a los distintos niveles de gobierno, no ha previsto la posibilidad
de que suscriban convenios sobre vialidad rural entre los gobiernos provinciales
y municipales, toda vez que segun el articulo 55 letra c) del mismo Cédigo, a los
gobiernos auténomos descentralizados municipales les corresponde “Planificar,
construir y mantener la vialidad urbana”, por lo que el articulo 129 del indicado
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Cadigo Organico, en lo relacionado a vialidad rural, ha previsto respecto a
gobiernos autbnomos municipales que: “...En el caso de las cabeceras de las
parroquias rurales, la ejecucion de esta competencia se coordinara con los
gobiernos parroquiales rurales”, siendo los gobiernos auténomos parroquiales
los facultados para suscribir convenios tanto con los Gobiernos Provinciales
como con los Municipales, segun el mismo articulo 129 del COOTAD.

De otra parte, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 263 numeral
7 y 267 numeral 4 de la Constitucion de la Republica y los articulos 42 letra f)
65 letra d) y 135 del Coédigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizaciéon, que atribuyen a los gobiernos autbnomos descentralizados
provinciales competencias exclusivas para fomentar actividades productivas
provinciales y a los gobiernos autdbnomos descentralizados parroquiales rurales
competencias exclusivas para incentivar el desarrollo de actividades productivas
comunitarias; asignando ademas a dichos gobiernos autobnomos, la ejecucion de
las actividades productivas y agropecuarias de manera coordinada y compartida,
se concluye que el Consejo Provincial de Bolivar puede suscribir convenios
marco de cooperacion interinstitucional para efectuar programas y proyectos de
produccién con las juntas parroquiales rurales de esa Provincia, a través de la
suscripcion de convenios de gestion compartida, conforme lo dispone el articulo
275 del Codigo Organico antes referido.

Ni la Constituciéon de la Republica ni el Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD, han atribuido a los gobiernos
auténomos descentralizados municipales, competencia en lo relacionado al
fomento de la produccion y agricultura, ya que conforme la normativa sefalada
en el parrafo precedente, esta competencia se ha atribuido a los gobiernos
provinciales y parroquiales. Lo expuesto, sin perjuicio de que conforme dispone
el inciso cuarto del articulo 135 del Cédigo Organico en mencion, los gobiernos
autbnomos descentralizados provinciales puedan delegar el ejercicio de esta
competencia a los gobiernos autonomos descentralizados municipales cuyos
territorios sean de vocacion agropecuaria, cumpliendo al efecto con lo dispuesto
en el articulo 279 citado en lineas anteriores. Adicionalmente, en el caso de
que al momento de la vigencia del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
los gobiernos autonomos descentralizados municipales estuvieren desarrollando
acciones productivas y agropecuarias, podrdn mantenerlas en coordinacion con
el gobierno provincial, por asi disponerlo expresamente la Disposicion Transitoria
Décimo Novena del mencionado Cédigo Organico.
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Este pronunciamiento se limita a inteligenciar las normas aplicables, por no tener
competencia legal para autorizar la suscripcion de convenios o para dar informes
previos para su suscripcion.

OF. PGE. N°: 01902, de 20-05-2011
CONVENIOS DE COOPERACION: INVERSION SOCIAL
ENTIDAD CONSULTANTE: INSTITUTO DE LA NINEZ Y LA FAMILIA, INFA

CONSULTA:

“¢,Tomando en cuenta que los proyectos de inversion social en beneficio
directo de la colectividad, referidos en el articulo 104 del Codigo Orgéanico de
Planificacion y Finanzas Pulblicas y en su Reglamento de aplicacion, expedido
mediante Decreto Ejecutivo No. 544 de 11 de noviembre del 2010, no se hallan
sujetos a los procesos de contratacion de bienes, obras o servicios, previstos en
la normativa de contratacion publica, cual es el procedimiento legal especifico
que se debe observar para el pago y liquidacion de las transferencias directas de
recursos publicos que realiza el Instituto de la Nifiez y la Familia —INFA, a favor
de personas juridicas de derecho privado, para la ejecucion de los proyectos de
inversion social de desarrollo infantil y proteccion especial?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 44 y 211.

Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado Art. 13.

Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica Art. 3.

Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado Arts. 1 num. 7, 3y 4.
Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas Art. 104.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva Arts. 2 'y 84.
D. E. N° 1170 Art. 3.

A. M. N° 1389, R. O. N° 550 de 17-03-2009.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 992 de 22 de marzo de 2011, de conformidad con el articulo
13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, este Organismo
solicité a usted la remision de copia certificada de la documentacion referida en
la consulta. Dicho requerimiento ha sido atendido mediante oficio No. 0141-DG-
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MIES/INFA-2011 de 28 de marzo de 2011, recibido el dia 30 de marzo del
presente ano.

En la comunicacion de consulta se expone que de conformidad con el articulo
44 de la Constitucion de la Republica, corresponde al Estado promover de forma
prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes y asegurar
el ejercicio pleno de sus derechos; que el Codigo de la Nifiez y Adolescencia
establece el principio de la prevalencia del interés superior del nifio y la doctrina
de proteccion integral. Y que una de las estrategias para el periodo 2009-
2013 previstas en el Plan Nacional para el Buen Vivir, es la ampliacion de los
mecanismos de proteccion social de la nifiez, a través de la cobertura de los
programas de desarrollo infantil y el fortalecimiento de los programas de salud y
nutricibn materno infantil, que atiendan prioritariamente a nifios de 6 meses a 2
anos de edad.

En dicho contexto, mediante Decreto Ejecutivo No. 1170 publicado en el Registro
Oficial No. 381 de 15 de julio de 2008, se creo el Instituto de la Nifiez y la
Familia, entidad a la que corresponde ejecutar los planes, normas y medidas que
imparte el Gobierno en materia de asistencia y proteccion integral a los nifos y
sus familias, para lo cual utiliza modelos de gestion unificados a los planes de
desarrollo nacional.

Agrega la consulta que a partir de enero de 2009, el INFA asumi6 las funciones
antes asignadas a otras entidades como el Programa de Operacion Rescate
Infantil, el Fondo de Desarrollo Infantil y la Direccién de Atencion Integral a la
Nifiez y Adolescencia, cuya transicion hacia el INFA ha implicado un proceso
complejo en el que se han debido solventar dificultades legales, técnicas y
administrativas, lo que ha obligado al INFA a utilizar los modelos de gestion que
se venian desarrollando en las extintas entidades, que con respecto al control de
la ejecucion de los convenios de cooperacién suscritos con las organizaciones
sociales, exigia el empleo de ingentes recursos humanos en la verificacion de los
justificativos financieros de los aportes econdémicos del INFA.

Expone como antecedente, que mediante Acuerdo Ministerial No. 1389, publicado
en el Registro Oficial No. 550 de 17 de marzo de 2009, el Ministerio de Inclusion
Econbmica y Social expidi6 las normas que regulan la ejecucion de los proyectos
para proteccion integral de los nifios, nifias, adolescentes y sus familias, y la
entrega de donaciones, ayudas, subvenciones por parte del INFA, que facultan a
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ese Instituto, para suscribir convenios de cooperacion con instituciones publicas o
de derecho privado con finalidad social o publica. El oficio de consulta contiene un
detalle sobre los convenios de cooperacion suscritos por el INFA en el afio 2010,
con varias organizaciones sociales, con una inversion de USD 171.668.178,19.

Afade que en los Convenios suscritos por el INFA, los desembolsos periddicos
se efectuaron previa la entrega del informe de la institucion ejecutora, que
demostrara el cumplimiento de las actividades programadas en el convenio,
y el informe técnico favorable de la unidad a cargo del monitoreo. Argumenta
el informe juridico que, al priorizar la revisién de las facturas de gastos, se
desatendia la verificacion técnica del avance en el cumplimiento de los objetivos
de los proyectos y se retardaba la entrega de los recursos previstos en el
Convenio para el siguiente periodo, afectando la atencion a los nifios en los
Centros de Desarrollo Infantil.

El informe juridico contenido en memorando No. 0103-DAJ-MIES/INFA-2011
de 28 de febrero de 2011, cita entre otras normas, el articulo 104 del Codigo
Orgénico de Planificacion y Finanzas Publicas, su Reglamento y la letra j) del
articulo 1 del Decreto Ejecutivo No. 502, publicado en el Registro Oficial No. 302
de 18 de octubre de 2010, que establece las politicas de cumplimiento obligatorio
para la ejecucion y gestion de los presupuestos de inversion de los ministerios,
secretarias nacionales y demas instituciones que forman parte de la Funcién
Ejecutiva.

Senfiala el criterio juridico que sobre la base de las disposiciones citadas, el INFA
expidio la Resolucion No. 0118-DG-INFA-2010 de 9 de diciembre de 2010, cuya
copia certificada ha sido remitida a pedido nuestro, por la que aprob6 el Manual
de Procedimientos para la Operacion del Programa de Desarrollo Infantil Integral,
que establece el procedimiento para la suscripcién de convenios que tengan
por objeto la ejecucion de los proyectos sociales de inversion para el desarrollo
infantil, que pueden ser ejecutados por corporaciones con finalidad social y sin
fines de lucro o por instituciones de derecho publico, en los que se prevé que el
INFA efectle el pago de un anticipo, mientras que los pagos correspondientes a
los siguientes periodos de ejecucion del proyecto, se efectien después de que la
entidad ejecutora presente las liquidaciones correspondientes.

Argumenta el informe juridico que la preparacion de un proyecto de inversion
social utiliza criterios similares a los que se usan para formular un proyecto de
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inversion privada, “aunque difieren en la valoracién de las variables determinantes
de los costos y beneficios... Socialmente, la técnica busca medir el impacto que
una determinada inversion tendra sobre el bienestar de la comunidad...En los
proyectos de inversion publica, el Estado es el inversionista que coloca sus
recursos para la ejecucion del mismo, el Estado tiene como fin el bienestar social,
de modo que la rentabilidad del proyecto no es sélo econdmica, sino también
el impacto que el proyecto genera en la mejora del bienestar social del grupo
beneficiado...”.

Agrega que partir del afio 2011, se deben aplicar las disposiciones del Manual
de Procedimientos para la Operacion del Programa de Desarrollo Infantil
Integral aprobado por el INFA, que prevé la transferencia de recursos para la
ejecucion de proyectos de desarrollo infantil integral, en caso de que el INFA
no pueda ejecutarlos directamente y por tanto contempla la posibilidad de
suscribir convenios de cooperacion para la ejecucion de proyectos sociales, que
constituyen proyectos de inversion que desarrolla el Estado a través del INFA,
en los que el control sobre los recursos que se transfieran a las organizaciones
sociales debe enfocarse en la verificacion del avance en el cumplimiento de los
objetivos del proyecto.

El informe analiza que la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica no es aplicable para la ejecucion de los proyectos de inversion que
realiza el INFA; y, concluye que “el pago del segundo y siguientes desembolsos
que realice el INFA, ya no se hallaria supeditado a la verificacion financiera de
todas y cada una de las facturas que por concepto de gastos en alimentacion,
material didactico y otros rubros deben presentar las organizaciones, ya que las
mismas (facturas) no constituyen el principal justificativo sobre el adecuado uso
de los recursos proporcionados por el INFA para un periodo determinado, y que
permita el siguiente desembolso; sino que, ademas de ser una obligacién legal
para las organizaciones, es un elemento de ejecucion del proyecto, que debe ser
verificado por el INFA de forma proporcional y mediante un proceso de muestreo
periédico y posteriormente por los correspondientes examenes de auditoria que
realicen los Organos de Control del Estado, como son la Contraloria General del
Estado y el Servicio de Rentas Internas”.

Aclara que las Organizaciones deberan cumplir con la obligacion de obtener
facturas por las adquisiciones que realicen y adjuntarlas a los informes que
presenten al INFA con la liquidacién correspondiente, que debera implementarse
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un procedimiento financiero de control, con base en un muestreo proporcional y
que en caso de detectarse inconsistencias y/o irregularidades en la verificacion de
las facturas, se seguiran los procedimientos respectivos, con el objeto de aplicar
las sanciones y acciones a que hubiere lugar, para lo que las metodologias de
control “deberan ser aprobadas por la Direccién General del Instituto, mediante la
expedicion de la Resolucién Administrativa correspondiente”.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 1170, publicado en el Registro Oficial No. 381 de
15 de julio de 2008, se creo el Instituto de la Nifiez y la Familia INFA, como una
entidad de derecho publico adscrito al Ministerio de Inclusién Economica y Social
y de conformidad con el articulo 3 del mismo Decreto Ejecutivo, le corresponde
ejecutar los planes, normas y medidas que imparte el Gobierno en materia de
asistencia y proteccion integral a los nifios y sus familias, para lo cual utiliza
modelos de gestion unificados a los planes de desarrollo nacional.

El articulo 104 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas,
prohibe a las entidades y organismos del sector publico “realizar donaciones o
asignaciones no reembolsables, por cualquier concepto, a personas naturales,
organismos o personas juridicas de derecho privado, con excepcion de aquellas
que correspondan a los casos regulados por el Presidente de la Republica,
establecidos en el Reglamento de este Codigo, siempre que exista la partida
presupuestaria”.

El articulo Unico del Reglamento al articulo 104 del Cddigo Orgénico de
Planificacién y Finanzas Publicas, expedido mediante Decreto Ejecutivo No.
544, establece que:

“Art. 1.- Los ministerios, secretarias nacionales y demas instituciones del sector
publico podran realizar transferencias directas de recursos publicos a favor
de personas naturales o juridicas de derecho privado, exclusivamente para
la ejecucion de programas o proyectos de inversion en beneficio directo de la
colectividad.

Los consejos sectoriales de politica, en el caso de la Funcion Ejecutiva, los
consejos regionales y provinciales y los concejos municipales 0 metropolitanos
en el caso de los gobiernos autbnomos descentralizados, mediante resolucién,
estableceran los criterios y orientaciones generales que deberan observar dichas
entidades para la realizacion de las indicadas transferencias”.
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De las normas transcritas se desprende que, como excepcion a la prohibicion
establecida por el articulo 104 del Codigo Orgéanico de Planificacion y Finanzas
Publicas, las instituciones del sector publico pueden realizar transferencias
directas de recursos publicos a favor de personas juridicas de derecho privado,
siempre que estén destinadas exclusivamente a la ejecucion de programas o
proyectos de inversion en beneficio directo de la colectividad.

De otra parte, el Decreto Ejecutivo No. 502, que establece las politicas de
cumplimiento obligatorio para la ejecucion y gestién de los presupuestos de
inversion de los ministerios, secretarias nacionales y demas instituciones que
forman parte de la Funcion Ejecutiva e incluye entre las politicas de cumplimiento
obligatorio para la ejecucidn y gestion de los presupuestos de inversion de los
ministerios, secretarias nacionales y demas instituciones que forman parte de la
Funcion Ejecutiva, previstas en el articulo 1, las siguientes:

“) Los ministerios, secretarias nacionales y demas instituciones de la Funcion
Ejecutiva podran realizar transferencias directas de recursos publicos a
personas juridicas de derecho privado, exclusivamente para la ejecucion de
programas o proyectos de inversion en beneficio directo de la colectividad con
0 sin contraprestacion de servicios, cuyo objeto sea el desarrollo social, cultural,
turistico, deportivo, comunitario, cientifico o tecnologico, siempre bajo los
principios de corresponsabilidad y cofinanciamiento.

Los consejos sectoriales de politica, mediante resolucion, estableceran los
criterios y orientaciones generales que los ministerios y demas instituciones
de la Funcion Ejecutiva deberan observar en la expedicion de los instructivos
internos correspondientes que regulen los procedimientos para la realizacion de
las indicadas transferencias...”.

I) En los programas y/o proyectos en que se prevea la contratacion con el sector
privado, dicha contratacion y sus pagos se efectuaran mediante los mecanismos
de contratacion publica establecidos en la ley de la materia”.

El &mbito de aplicacion de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, determinado por su articulo 1, esta referido a los procedimientos de
contratacién que requieran realizar en forma directa las instituciones del sector
publico, para la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y
prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, por lo que toda vez que el
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INFA no contrata directamente bienes ni servicios, sino que suscribe convenios
que estipulan transferencias de recursos por parte del INFA a organizaciones
privadas, no es aplicable a tales convenios la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, sino que se rigen por la excepcion establecida
en el articulo 104 del Cédigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas,
su Reglamento y el Decreto Ejecutivo No. 502, que establece las politicas de
cumplimiento obligatorio para la ejecucion y gestion de los presupuestos de
inversion de los ministerios, secretarias nacionales y demas instituciones que
forman parte de la Funcion Ejecutiva.

Los convenios entre el INFAy las personas juridicas de derecho privado participes
de las transferencias, deben suscribirse bajo el marco regulatorio hasta aqui
referido, de conformidad con el articulo 3 del Decreto Ejecutivo No. 502, que
establece las politicas de cumplimiento obligatorio para la ejecucion y gestion
de los presupuestos de inversion de los ministerios, secretarias nacionales y
demas instituciones que forman parte de la Funcion Ejecutiva, para ejecutar las
transferencias de recursos econémicos, que regula el referido Decreto 502.

Adicionalmente, de conformidad con el segundo inciso de la letra j) del articulo 1
del Decreto Ejecutivo No. 502, publicado en el Registro Oficial No. 302 de 18 de
octubre de 2010, previamente citado, que contiene las politicas obligatorias para
la ejecucion y gestion de los presupuestos de inversidn de ministerios, secretarias
nacionales y demas instituciones que forman parte de la Funcion Ejecutiva, siendo
el INFA una institucion de la Funcion Ejecutiva, tiene competencia para expedir
los instructivos internos que regulen los procedimientos para la realizacion de
las transferencias que por excepcion permite efectuar el articulo 104 del Codigo
Orgénico de Planificacion y Finanzas Publicas, para personas juridicas de
derecho privado, destinadas a la ejecucion de proyectos de inversion.

Entonces, corresponde analizar el Manual de Procedimientos para la Operacion
del Programa de Desarrollo Infantil Integral, aprobado por el INFA mediante
Resolucion No. 0118-DG-INFA-2010 de 9 de diciembre de 2010, cuya copia
certificada ha sido enviada en atencion a nuestro requerimiento, regula en su
Capitulo 1V el procedimiento para la suscripcion de convenios, y prevé en su
articulo V.5 las garantias que las entidades ejecutoras deben otorgar, asi como
las causas para la terminacion del convenio (articulo 1V.8) y la forma en que debe
practicarse su liquidacion final (articulo IV.13).
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La forma de pago consta establecida en el articulo 1.6 del Manual de
Procedimientos para la Operacion del Programa de Desarrollo Infantil Integral,
que prevé:

“El MIES/INFA realizard los siguientes pagos a la entidad ejecutora:
Un primer pago o anticipo que corresponde al 40% del monto total del convenio.

Los pagos correspondientes al seguro, tercer y cuarto trimestre se efectuaran
después de que la entidad ejecutora presente las liquidaciones trimestrales
correspondientes. En la tercera y cuarta liquidacion se procedera a amortizar el
anticipo en partes iguales”.

El anexo 3 del Manual, expedido mediante Resolucion No. 0118-DG-INFA-2010
de 9 de diciembre de 2010, en el acéapite 3.2. prevé que para los pagos se
cumplirén los siguientes requisitos:

a) “Solicitud de desembolso por parte del representante legal de la
organizacion.

b)  Solicitud de pago por parte del Coordinador Distrital del INFA

c) Informe del técnico responsable avalado pro el Coordinador Distrital

d) Informe del responsable financiero de la Coordinacion distrital y
provincial (cuando corresponda).

e) Los requisitos establecidos en el correspondiente convenio/adenda.”

En materia de Garantias, el articulo 1V.5 del Manual de Procedimientos para
la Operacion del Programa de Desarrollo Infantil Integral, prevé que la entidad
ejecutora presente una garantia para asegurar el fiel cumplimiento del convenio
y el buen uso del anticipo, en los siguientes términos:

“Para seguridad del cumplimiento del convenio y para responder por las
obligaciones relacionadas con el convenio que contrajera a favor de terceros, la
entidad ejecutora debe rendir una garantia por un monto equivalente al cinco por
ciento (5%) del valor del anticipo por bueno uso del anticipo y del 100% por el
cumplimiento del convenio.

La entidad ejecutora se compromete a mantener vigentes las garantias
entregadas hasta la suscripcion del Acta de Liquidacién del convenio...
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El mismo articulo IV.5 del Manual prevé que seran ejecutadas las garantias en
caso de terminacion anticipada y unilateral del convenio; y devueltas una vez
suscrita el acta de liquidacion del convenio.

En cuanto se refiere a la liquidacion final del convenio, el articulo IV.13del Manual
prevé que la entidad ejecutora entregara al INFA “Todos los comprobantes en
copias certificadas que sustenten el movimiento de ingresos y egresos”. El
mismo articulo dispone que el cierre y liquidacion constaran en acta suscrita por
las partes del convenio, y que “Para el caso de devolucion de los saldos de
los recursos entregados por el INFA que, por cualquier causa, no hayan sido
utilizados en la ejecucion del convenio o en su reprogramacién, deberan ser
restituidos al INFA mediante depésito en la cuenta que para el efecto senale el
instituto...”.

El anexo 3 del Manual de Procedimientos para la Operacion del Programa de
Desarrollo Infantil Integral, prevé el informe del responsable financiero de la
Coordinacion Distrital, sobre la “calidad y pertinencia del gasto”. En el numeral
5.1. “Proceso Financiero” se prevé que el control se efectiviza el momento de
realizar las liquidaciones econdémicas de cada periodo, asi como la liquidacion
final; y prevé que “se realizaran visitas a las unidades de atencion aleatoriamente,
para supervisar la parte financiera. Los Responsables Financieros de las
Coordinaciones Distritales realizaran visitas para determinar la calidad del gasto
efectuado por parte de la organizacién ejecutora... el alcance de esta visita
incluird la revision de las facturas, menajes, visitas al proveedor, cobertura,
alimentacion, material fungible y aseo y didactico...”.

De las normas del Manual de Procedimientos para la Operacion del Programa
de Desarrollo Infantil Integral y sus anexos, expedido mediante Resolucion
Administrativa No. 0118-DG-INFA-2010, se desprende que, para efectos del
control y seguimiento financiero del uso de los recursos publicos que el INFA
transfiere a las organizaciones ejecutoras sobre la base de la excepcion
establecida por el articulo 104 del Codigo Orgéanico de Planificacion y Finanzas
Publicas, se ha previsto en forma expresa la obligacion del INFA de verificar la
calidad del gasto efectuado por la organizacion ejecutora, y que dicha verificacion
incluye la revision de facturas.

De otra parte, es pertinente considerar que de conformidad con el segundo
inciso del articulo 3 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado,
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“Los recursos publicos no pierden su calidad de tales al ser administrados por
corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, compafiias mercantiles y otras
entidades de derecho privado”; y, que segun el articulo 4 de la misma Ley, “estan
sometidas al control de la Contraloria General del Estado, las personas juridicas
y entidades de derecho privado, exclusivamente sobre los bienes, rentas u otras
subvenciones de caracter publico de que dispongan, cualesquiera sea su monto,
de conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 211 de la
Constitucion Politica de la Republica”.

En consecuencia, si bien por la excepcion establecida en el articulo 104 del Cédigo
Organico de Planificaciéon y Finanzas Publicas y su Reglamento, en concordancia
con el Decreto Ejecutivo No. 502, que establece las politicas de cumplimiento
obligatorio para la ejecucidn y gestion de los presupuestos de inversion de los
ministerios, secretarias nacionales y demas instituciones que forman parte de la
Funcién Ejecutiva, el INFA puede efectuar transferencias de recursos publicos
para proyectos de inversion a ser desarrollados por organizaciones del sector
privado, dichos recursos conservan su caracter de publicos y por tanto su gestion
esta sujeta al control de la Contraloria General del Estado, de conformidad con los
articulos 3 y 4 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, citados
en lineas anteriores, sin perjuicio de la verificacion que compete efectuar al INFA
de conformidad con el Manual expedido por ese Instituto y sus anexos, en forma
previa a efectuar los respectivos pagos, pues de otra forma, el INFA no estaria en
condiciones de suscribir la correspondiente acta de liquidacién final del convenio,
de conformidad con el articulo V.13 del citado Manual.

Al ser el INFA una entidad de la Funcién Ejecutiva, esta incluido en el ambito
de aplicaciéon del Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcidn
Ejecutiva, segun su articulo 2.

El articulo 81 de citado Estatuto, prevé que los actos normativos seran expedidos
por el respectivo 6rgano competente, y que la iniciativa para su expedicion debera
ir acompafiada de los estudios e informes necesarios que justifique su legitimidad
y oportunidad.

El articulo 84 del mismo Estatuto, dispone que la competencia administrativa
es la medida de la potestad que corresponde a cada érgano administrativo.
La competencia es irrenunciable y se ejercera por los 6rganos que la tengan
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atribuida como propia, salvo los casos de delegacion o avocacion, cuando se
ejerzan en la forma prevista en ese estatuto.

Mediante Resolucion Administrativa No. 0165-DG-INFA-2011 de 28 de enero de
2011, el INFA reform6 la Resolucion Administrativa No. 118-DG-INFA-2010, de 9
de diciembre de 2010, relativa al Manual de Procedimientos para la Operaciéon
del Programa de Desarrollo Infantil Integral y de conformidad con el articulo 26
de la Resolucion citada en ultimo términos, resolvid “Reemplazar el Anexo 3
LINEAMIENTOS TECNICOS FINANCIEROS PARA EL PAGO Y LIQUIDACION
DE CONVENIOS DE DESARROLLO INFANTIL, por documento adjunto que
forma parte de éste instrumento denominado ANEXO 3 LINEAMIENTOS
TECNICOS FINANCIEROS PARA EL PAGO Y LIQUIDACION DE CONVENIOS
DE DESARROLLO INFANTIL".

El Anexo 3 que contiene los Lineamientos Técnicos Financieros para el Pago y
Liquidacién de Convenios de Desarrollo Infantil, sustituido mediante Resolucion
Administrativa No. 0165-DG-INFA-2011 de 28 de enero de 2011.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que los convenios cuyo
objeto sea el desarrollo de proyectos de inversién social en beneficio directo
de la colectividad, que estipulen transferencias de recursos por parte del INFA
a organizaciones privadas, en aplicacion de la excepcion establecida por el
articulo 104 del Cédigo Orgéanico de Planificacion y Finanzas Publicas y su
Reglamento de aplicacion, expedido mediante Decreto Ejecutivo No. 544 de 11
de noviembre del 2010, se hallan sujetos al Manual de Procedimientos para la
Operacion del Programa de Desarrollo Infantil Integral, aprobado por el INFA
mediante Resolucién No. 0118-DG-INFA-2010 de 9 de diciembre de 2010 y
reformado mediante Resolucién Administrativa No. 0165-DG-INFA-2011 de 28
de enero de 2011.

El procedimiento especifico que el INFA debe observar para efectuar el pago
y liquidacién de las transferencias directas de recursos publicos que realiza ese
Instituto a favor de personas juridicas de derecho privado, para la ejecucién de
los proyectos de inversion social de desarrollo infantil y proteccion especial, es
el establecido en el referido Manual de Procedimientos para la Operacion del
Programa de Desarrollo Infantil Integral, que es un acto normativo expedido por
ese Instituto.
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En consecuencia la determinacién de la conveniencia de reformar dicho Manual
con el proposito de modificar los mecanismos de control previo al pago de los
desembolsos estipulados en los Convenios, compete a ese Instituto, bajo su
exclusiva responsabilidad, de conformidad con los articulos 84 y 81 del Estatuto
del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva, considerando al
efecto que tratandose de recursos publicos, debe existir un escrupuloso control
sobre su uso al momento de realizar la liquidacion de los Convenios, y sin perjuicio
del control que corresponde a la Contraloria General del Estado de conformidad
con el articulo 4 de su Ley Rectora.

Adicionalmente a lo expuesto, en el caso de que las entidades de derecho privado
que reciben recursos por parte del INFA, contraten 0 adquieren bienes o servicios
previstos en el inciso primero del articulo 1 de la Ley Orgénica de Contratacion
Publica, deberan considerar lo previsto en el numeral 7 del mismo articulo, que
dispone:

“Art. 1.- Objeto y Ambito.- Esta Ley establece el Sistema Nacional de Contratacién
Publica y determina los principios y normas para regular los procedimientos de
contratacion para la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y
prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, que realicen:

7. Las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles en cualquiera de los
siguientes casos: a) estén integradas o se conformen mayoritariamente con
cualquiera de los organismos y entidades sefialadas en los niUmeros 1 al 6 de este
articulo o, en general por instituciones del Estado; b) que posean o administren
bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades,
excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen al Estado y
a sus instituciones, sea cual fuere la fuente de la que procedan, inclusive los
provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier otro titulo
se realicen a favor del Estado o de sus instituciones; siempre que su capital o
los recursos que se le asignen, esté integrado en el cincuenta (50%) por ciento
0 mas con participacion estatal; y en general toda contratacion en que se utilice,
en cada caso, recursos publicos en mas del cincuenta (50%) por ciento del costo
del respectivo contrato”.

En base de la norma anteriormente citada, se debera tener en cuenta que las
personas juridicas de derecho privado que reciban recursos publicos para la
ejecucion de proyectos de inversion social en beneficio directo de la colectividad,
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sean estas corporaciones, fundaciones o sociedades civiles, que estén integradas
o se conformen mayoritariamente con cualquiera de los organismos, entidades
o instituciones del Estado; o, que posean o administren bienes, fondos, titulos,
acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones
y todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual
fuere la fuente de la que procedan, inclusive los provenientes de préstamos,
donaciones y entregas que, a cualquier otro titulo se realicen a favor del Estado
o de sus instituciones; siempre que su capital o los recursos que se le asignen,
esté integrado en el cincuenta (50%) por ciento 0 mas con participacion estatal;
y en general toda contratacion en que se utilice, en cada caso, recursos publicos
en mas del cincuenta (50%) por ciento del costo del respectivo contrato, estaran
sujetas al ambito de la Ley Organica del Sistema Nacional Contratacion publica;
caso contrario, se sujetaran a sus propias normas de contratacion.

OF. PGE. N°: 02091, de 02-06-2011
DIETAS: COMISIONES TECNICAS
ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DE COTOPAXI

CONSULTA:

“¢,Deben o no los funcionarios 0 empleados publicos del Gobierno Provincial de
Cotopaxi que conforman las comisiones técnicas para llevar a cabo las distintas
contrataciones previstas en el LOSNCP y su Reglamento, ganar dietas por las
sesiones que realizan estas comisiones?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 229.

Mandato Constituyente N° 2 Art. 7.

Ley Organica del Servicio Publico Art. 125.

Cadigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Art.
354.

Ley Organica de la Funcion Legislativa Disp. Especial Cuarta.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica Arts. 42y 49;y, 18y
19 de su Reglamento.

Reglamento Sustitutivo para el Pago de Dietas a los Miembros de Consejos,
Directorios, Juntas, Comités o Cuerpos Colegiados Arts. 2 y 3.
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PRONUNCIAMIENTO:

En el informe juridico institucional, constante en el oficio No. 492-2010-GPC-PS
de 7 de diciembre de 2010, el Procurador Sindico del Gobierno Provincial de
Cotopaxi, fundamentado en los articulos: 229 de la Constitucion de la Republica,
7 del Mandato Constituyente No. 2; 125 de la Ley Orgéanica del Servicio
Publico; y, 354 del Cddigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, manifiesta que dicho gobierno municipal se encuentra en una
disyuntiva legal, en cuando a la aplicacion de las citadas normas en razon de que
por un lado existe la “permisibilidad de que los funcionarios y empleados de las
entidades que integran el régimen seccional autonomo, entre ellos los gobiernos
provinciales y que integren cuerpos colegiados, tiene derecho a recibir dietas
por cada sesion, esto segun lo dispone el Art. 7 del Mandato Constituyente No.
2 expedido por la Asamblea Constituyente con fecha 24 de enero de 2008; y por
otro lado la prohibicion implicita y tacita para que estos funcionarios y empleados
cobren dietas segun el Art. 125 de la Ley Orgéanica del Servicio Publico, que
no los considera y que fue aprobada justamente eliminando esta posibilidad del
proyecto original”.

Concluye el Procurador Sindico del Consejo Provincial de Cotopaxi, que: “para
efectos exclusivamente de esta consulta, que deberia primar por jerarquia el
Mandato Constituyente No. 2 antes que la disposicion secundaria establecida
en la Ley Orgénica del Servicio Publico, al amparo de lo previsto en el Art. 424
y siguientes de la Constitucion de la Republica del Ecuador, asimilando a los
mandatos como normas constitucionales, por lo tanto deberian los funcionarios
y empleados que integran las comisiones técnicas conformadas para tramitar los
distintos proceso establecidos en la LONCCP y su Reglamento, percibir dietas
por cada sesion en donde actuen”.

En materia de dietas, el articulo 7 del Mandato Constituyente No. 2, dispone:

“Art. 7.- Dietas.- Los dignatarios, magistrados y funcionarios de las entidades e
instituciones establecidas en el articulo 2 de este Mandato, que fueren designados
para integrar cuerpos colegiados en calidad de vocales, representantes o
miembros, tendran derecho a percibir dietas, las cuales no podran exceder del
cincuenta por ciento (50%) de un salario basico unificado para los trabajadores
en general del sector privado, por sesion. Y en ningun caso, sumadas a su
remuneracion mensual unificada no podra exceder del maximo establecido en
el articulo 1.
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Las personas que no percibieren ingresos mensuales permanentes del Estado y
que fueren designados para integrar cuerpos colegiados en calidad de vocales,
representantes o miembros, tendran derecho a percibir dietas, las cuales no
podran exceder de un salario basico unificado para los trabajadores en general
del sector privado, por sesion.

Los gobiernos seccionales autbnomos se regiran para el cobro de dietas, por sus
correspondientes leyes organicas”.

Conforme se desprende de la norma transcrita, el Mandato 2 establecio limites al
pago de dietas en el sector publico, materia regulada por la derogada LOSCCA.

La Disposicion Especial Cuarta de la Ley Orgéanica de la Funcidn Legislativa,
prevé que los Mandatos expedidos por la Asamblea Constituyente, estan en
plena vigencia, y que para su reforma se adoptara el procedimiento previsto en
la Constitucion de la Republica para las leyes organicas.

De conformidad con el primer inciso del articulo 42 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, la Comisidn Técnica se debe integrar en cada
caso, para llevar adelante los procesos precontractuales sujetos a esa Ley, y
debera actuar de conformidad con los pliegos aprobados para el efecto. Agrega
la norma que, de ser necesario, se podran conformar una o mas subcomisiones
de apoyo a la Comision Técnica. En similares términos, el articulo 49 de la citada
Ley Organica, prevé la conformacion de la Comision Técnica requerida para la
tramitacion del procedimiento de licitacion, asi como para la elaboracion de los
respectivos pliegos.

El articulo 18 del vigente Reglamento a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, determina la conformacion de las Comisiones Técnicas
para los procesos de contratacion de Consultoria por lista corta o por concurso
publico; subasta inversa, licitacion y cotizacién, estableciendo la forma en que
se compone la Comision y previendo que sus miembros “seran funcionarios
o servidores de la entidad contratante”, salvo que la entidad no cuente en su
némina con un profesional afin al objeto de la contratacion, caso en el cual, se
podra contratar uno para que integre de manera puntual y especifica la respectiva
Comision Técnica.
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Atento el contenido de las disposiciones analizadas, se desprende que las
Comisiones Técnicas son responsables de los procedimientos precontractuales
que establece la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica;
que se integran por funcionarios o servidores de la entidad contratante; y, que
tienen competencias especificas determinadas en esa Ley y su Reglamento.

La Procuraduria General del Estado se ha pronunciado en forma reiterada, en el
sentido de que para efectos de la aplicacion del Mandato 2 y el pago de dietas,
no se consideran cuerpos colegiados, aquellos 6érganos que puedan integrarse
en forma facultativa y no obligatoria, como las subcomisiones de apoyo a las que
se refiere el articulo 19 del vigente Reglamento a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica.

Por su parte, la Resolucion de la extinguida SENRES No. 102, que contiene el
Reglamento Sustitutivo para el Pago de Dietas a los Miembros de Consejos,
Directorios, Juntas, Comités o Cuerpos Colegiados en general, dispone:

“Art. 2.- Los miembros de los cuerpos colegiados designados como representantes
de las instituciones, entidades y organismos contempladas en el Art. 1 de este
reglamento, o aquellos miembros que no percibieren ingresos del Estado
y sean designados como representantes o vocales a consejos, directorios,
juntas, comités o cuerpos colegiados en general de las instituciones del Estado,
tendran derecho a percibir un reconocimiento pecuniario por concepto de dietas,
exceptuandose de este pago a aquellos miembros que por mandato legal o
disposicion de la autoridad competente, integren estos cuerpos colegiados y que
presten sus servicios regularmente en la misma institucion”.

Con posterioridad a la mencionada Resolucién No. 102 de la ex SENRES que
exceptla del pago de dietas a los miembros de los cuerpos colegiados que
presten servicios regularmente en la misma institucion, fue expedido el Mandato
Constituyente No. 2, que ademas, por su mayor rango prevalece respecto de
la citada Resolucion de la SENRES. El articulo 7 del Mandato Constituyente
No. 2, no realiza excepcion alguna para efectos del pago de dietas, respecto
a los servidores y funcionarios que deban integrar cuerpos colegiados y presten
servicios regularmente en la misma institucion, lo cual torna inaplicable la
excepcion del articulo 2 de la mencionada Resolucion SENRES, manteniéndose
vigentes sus deméas disposiciones.

El articulo 3 de la mencionada Resolucién de la SENRES, prevé que la dieta
sera el equivalente al cero punto veinte y siete por ciento de la remuneracion
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mensual unificada establecida y aprobada legalmente para el grado uno de la
Escala de Remuneraciones Mensuales Unificadas del Nivel Jerarquico Superior
gue se encuentre en vigencia.

Del analisis que precede se concluye, que la Resolucion No. 102 de la extinguida
SENRES, actual Viceministerio del Servicio Publico del Ministerio de Relaciones
Laborales, en cuanto se refiere a la determinacion del valor de la dieta, establece
un valor determinado o fijo, mientras que el articulo 7 del Mandato Constituyente
No. 2, determina que los valores que se paguen por tal concepto no pueden
exceder de los limites que alli se sefialan.

Sin embargo, es pertinente considerar que el Cédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, entre otras leyes, derogd en forma
expresa a la Ley Orgéanica de Régimen Provincial, y en su articulo 358 regula
Unicamente el pago de dietas a los miembros de los 6rganos legislativos de
los gobiernos regionales, provinciales, metropolitanos y municipales; mientras
que con respecto a los servidores publicos de cada gobierno autbnomo
descentralizado, el articulo 354 del mismo Codigo, dispone que se “regiran por
el marco general que establezca la ley que regule el servicio publico y su propia
normativa”, esto es por la Ley Organica del Servicio Publico, cuyos articulos 117
y 125, en su orden, en materia de dietas, disponen:

“Art. 117.- Prohibicion de pluriempleo y de percibir dos 0 mas remuneraciones.-
Sin perijuicio de lo prescrito por la Constitucion de la Republica, a ningun titulo,
ni aln el de contrato de servicios ocasionales, comisiébn u honorarios; una
autoridad, servidora o servidor percibira dos 0 mas remuneraciones provenientes
de funciones, puestos 0 empleos desempenados en las entidades y organismos
contemplados en el articulo 3 de esta ley, lo cual incluye a los servidores publicos
que por designacion o delegacion formen parte de cuerpos colegiados por lo
que no se procedera al pago de dietas por su participacion en los mismos ni al
otorgamiento de ningun otro beneficio adicional...”.

“Art. 125.- De las dietas.- Aquellos miembros, que no percibieren ingresos del
Estado y que fueran designados como representantes o vocales a directorios,
juntas, comités o cuerpos colegiados en general, de las instituciones del Estado,
tendran derecho a percibir dietas de conformidad a las regulaciones que para el
efecto emita el Ministerio de Relaciones Laborales”.
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Por tanto, a partir de la promulgacion de la Ley Orgéanica del Servicio Publico,
que por ser posterior prevalece respecto del articulo 7 del Mandato 2, los
servidores publicos que sean designados para integrar cuerpos colegiados, al
percibir remuneracion ya no tienen derecho al pago de dietas, en aplicacion de la
norma del articulo 117 de la Ley Orgéanica del Servicio Publico. Este derecho se
mantiene exclusivamente para aquellos miembros que no perciben ingresos del
Estado, designados como representantes o vocales a directorios, juntas, comités
0 cuerpos colegiados en general, de las instituciones del Estado, de conformidad
con el articulo 125 ibidem, correspondiéndole al Ministerio de Relaciones
Laborales, expedir la regulacion pertinente para este caso, conforme lo dispone
el mismo articulo.

En tal virtud, en atencién a los términos de su consulta, a partir de la expedicion
de la Ley Organica de Servicio Publico, aplicable a los gobiernos seccionales
autébnomos, los funcionarios o empleados publicos del Gobierno Provincial de
Cotopaxi que conforman las comisiones técnicas para llevar a cabo las distintas
contrataciones previstas en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica y su Reglamento, no tienen derecho al pago de dietas por las sesiones
que realizan estas comisiones.

OF. PGE. N°: 00486, de 14-01-2011

DIETAS: DIGNATARIOS DE ELECCION POPULAR QUE CONFORMAN
DIRECTORIOS DE FEDERACION DEPORTIVA

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON LAGO AGRIO

CONSULTAS:

1. “;Cudl norma es jerarquicamente superior respecto del derecho a percibir
dietas por cada sesion a la que asistieren los dignatarios de eleccion popular de
los gobiernos autdbnomos descentralizados; la que autoriza el Art. 358 del Codigo
Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, o la que
prohibe el ejercicio de este derecho y que se expresa en los articulos 12,13y 125
de la Ley Organica del Servicio Publico?.

2. “;Los dignatarios de eleccion popular: Alcaldes Consejeros y Concejales,
tienen derecho a percibir dietas por cada sesion a la que asistieren en los
directorios de las Federaciones Deportivas Provinciales de su Jurisdiccion?”.
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BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 425.

Cadigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion Arts.
1y 358.

Ley Organica del Servicio Publico Arts. 2, 96, 123; y, 260 de su Reglamento.
Ley de Cultura Fisica, Deportes y Recreacion Art. 32 lit. d) (derogada).

Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacion Art. 36 lit. f); y, 36 de su
Reglamento.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. La Constitucion de la Republica en el articulo 425, establece que el orden
jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: “La Constitucion; los
tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las
normas regionales y las ordenanzas distritales; los derechos y reglamentos; las
ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de
los poderes publicos”. Agrega la disposicion: “La jerarquia normativa considerara,
en lo que corresponda, el principio de competencia, en especial la titularidad de
las competencias exclusivas de los gobiernos autbnomos descentralizados”.

El Codigo Orgénico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
COOTAD, en el articulo 1 prescribe: “Ambito.- Este Cédigo establece la
organizacion politico-administrativa del Estado ecuatoriano en el territorio; el
régimen de los diferentes niveles de gobiernos autonomos descentralizados
y los regimenes especiales, con el fin de garantizar su autonomia politica,
administrativa y financiera. Ademas, desarrolla un modelo de descentralizacién
obligatoria y progresiva a través del sistema nacional de competencias, la
institucionalidad responsable de su administracion, las fuentes de financiamiento
y la definicion de politica y mecanismos para compensar los desequilibrios en el
desarrollo territorial”.

La Ley Organica del Servicio Publico, LOSEP, en el articulo 2 determina: “Objetivo.-
El servicio publico y la carrera administrativa tienen como objetivo propender al
desarrollo profesional, técnico y personal de las y los servidores publicos, para
lograr el permanente mejoramiento, eficiencia, eficacia, calidad, productividad del
Estado y de sus instituciones, mediante la conformacion, el funcionamiento y
desarrollo de un sistema de gestion del talento humano sustentado en la igualdad
de derechos, oportunidades y la no discriminacion”.
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De las normas citadas, se desprende que el Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion regula el régimen de los diferentes
niveles de los gobiernos auténomos descentralizados y regimenes especiales;
en tanto que la Ley Organica del Servicio Publico regula el servicio civil y la
carrera administrativa de los funcionarios y servidores de las instituciones del
Estado.

El inciso segundo del articulo 358 del Codigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacién, con relacion a los miembros de los
organos legislativos de los gobiernos regionales, metropolitanos, municipales y
parroquiales rurales, dispone lo siguiente:

“Cuando estos dignatarios fueren delegados para integrar en calidad de vocales,
representantes o0 miembros, de cuerpos colegiados de fuera del seno del 6rgano
legislativo al que pertenecen, tendran derecho a percibir dietas por cada sesion
a la que asistieren; en ninguin caso, la suma total mensual de estas dietas podra
exceder del cincuenta por ciento de su remuneracion mensual. La maxima
autoridad de dichos cuerpos colegiados, dispondra, previa a la presentacion de
la factura respectiva, el pago de estas dietas”.

De la norma citada, se establece que los concejales tienen derecho a percibir
dietas cuando deban integrar en calidad de vocales, representantes o0 miembros
de cuerpos colegiados de fuera del seno del 6rgano legislativo al que pertenecen,
sin que el total que perciban mensualmente por este concepto pueda superar el
cincuenta por ciento de la remuneracién mensual a la que tengan derecho. Para
efectos de percibir tales dietas deberan presentar la respectiva factura.

A partir de la promulgacion del COOTAD, ha variado el régimen legal aplicable a
la retribucion de los concejales, pues las dietas que percibian por su participacion
en el Concejo Cantonal, han sido sustituidas por la remuneracion mensual
unificada que establece el inciso primero del articulo 358 del citado COOTAD.
Por ello es pertinente aclarar que en el caso de que los concejales deban cumplir
actividades relacionadas con sus funciones oficiales en lugares distintos de
aquel en que ejercen su dignidad, no procede el pago de dietas, sino de viaticos
0 subsistencias.

2. Respecto a los Directorios de las Federaciones Deportivas Provinciales
mencionado en su consulta, debo manifestarle que la Ley de Cultura Fisica,
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Deportes y Recreacion, (derogada por la Ley del Deporte, Educaciéon Fisica
y Recreacion) en el articulo 32 letra d) establecia que el Directorio de las
Federaciones Deportivas Provinciales se integraba entre otros, por un concejal,
representante del concejo cantonal de la capital de la provincia.

De lo expuesto se desprende que, mientras se encontraba vigente la anterior Ley
del Deporte, Educacioén Fisica y Recreacion, el Directorio de las Federaciones
Deportivas Provinciales se integraba, entre otros miembros, por un concejal
perteneciente al concejo cantonal de la capital de la provincia.

La vigente Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacion, en el articulo 36
dispone que el Directorio de las Federaciones Deportivas Provinciales sujetas al
Régimen de Democratizacién y Participacion serd conformado, entre otros por: “f)
Un representante de los gobiernos autbnomos descentralizados que conforman
el Consejo Provincial, elegido de entre los alcaldes cantonales de la provincia. En
el caso de Galapagos se lo elegira el Consejo de Gobierno”.

El Reglamento General a la Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacion, en
el articulo 36 dispone que quienes conformen el Directorio de las Federaciones
Deportivas Provinciales, de acuerdo a lo establecido en la letra f) del articulo
36 de la Ley, “deberan tener como respaldo de su designacion una resolucion
motivada de la maxima autoridad de cada una de las instituciones sefialadas en
dicho articulo”.

En consecuencia de lo expuesto, debo indicarle que el Directorio de las
Federaciones Deportivas Provinciales se integra entre otros, por un representante
de los gobiernos autbnomos descentralizados que conforman el Consejo
Provincial, elegido entre los alcaldes cantonales de la provincia, que cuenten con
el respaldo de la maxima autoridad de las instituciones sefialadas en el articulo
36 de la Ley del Deporte, Educacion Fisica y recreacion.

Con esta aclaracion, atiendo la segunda consulta manifestando que el Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en el
articulo 358 inciso cuarto dispone:

“Los alcaldes o alcaldesas o sus delegados, no percibiran dietas, viaticos o
subsistencias por su participacion en las sesiones del consejo provincial, por
parte de éste organismo. El gobierno municipal respectivo pagara viaticos por
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las sesiones en los que el ejecutivo o su delegado les representen en el consejo
provincial. En caso que le corresponda representar a este nivel de gobierno en
su condicion de consejero provincial recibira los viaticos o subsistencias del
gobierno provincial”.

La disposiciéon legal anteriormente citada, con relacion a los alcaldes o sus
delegados establece que cuando estos actien en el Consejo Provincial en
representacion de un Municipio, como en este caso del Municipio de Lago Agrio,
el gobierno municipal debe pagar viaticos por las sesiones en que participan
como delegados del Municipio en el cuerpo colegiado provincial. En caso que
les corresponda a los alcaldes o delegados representar a este nivel de gobierno
(consejo provincial) en su condicion de consejero provincial recibira los viaticos o
subsistencias del gobierno provincial y no del Municipio de Lago Agrio.

El articulo 96 de la Ley Organica del Servicio Publico, establece que la
remuneracion mensual unificada resulta de dividir para doce la suma de todos los
ingresos anuales que los dignatarios, autoridad, funcionarios y servidores a que
tenga derecho y que se encuentren presupuestados. La misma norma prescribe
que: “En esta remuneracién mensual unificada no se sumaran aquellos ingresos
que correspondan a los siguientes conceptos: c) Viaticos, subsistencias...”.

El articulo 123 de la misma Ley Organica del Servicio Publico, dispone que:
“La reglamentacion para el reconocimiento y pago de viaticos, movilizaciones
y subsistencias sera expedida mediante Acuerdo del Ministerio de Relaciones
Laborales de conformidad con la Ley”.

El articulo 260 del Reglamento a la Ley Organica del Servicio Publico, define
al viatico como el estipendio monetario o valor diario que por necesidades de
servicios institucionales, reciben los servidores publicos destinado a sufragar los
gastos de alojamiento y alimentacion que se ocasionen durante el cumplimiento
de servicios institucionales cuando por la naturaleza del trabajo, deban pernoctar
fuera de su domicilio habitual de trabajo. En caso de que la institucion corra
directamente con algunos de estos gastos se descontara de los respectivos
viaticos conforme la reglamentacion que expida mediante Acuerdo del Ministerio
de Relaciones Laborales.

Este Organismo ya se ha pronunciado en el sentido de que: “hasta que el Ministerio
de Relaciones Laborales expida la reglamentacion para el reconocimiento y pago
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de viaticos, movilizaciones y subsistencias, conforme al citado articulo 123 de
la Ley Organica del Servicio Publico, continla siendo aplicable el “Reglamento
para el Pago de Viaticos, Movilizaciones, Subsistencias y Alimentacién para el
cumplimiento de Licencia de Servicios Institucionales”, publicado en el Registro
Oficial No. 575 de 22 de abril del 2009; y, el “Reglamento para el Pago de
Viaticos en el Exterior para Dignatarios, Autoridades, Funcionarios y Servidores
del Sector Publico”, publicado en el Registro Oficial No. 2 de 12 de agosto de
2009, que establece los casos en que procede el pago de viaticos, movilizacién,
subsistencias y alimentacion, a favor de los servidores publicos, en cumplimiento
de licencia de servicios institucionales.

Del andlisis juridico que precede se desprende que los Concejales Cantonales,
como dignatarios de elecciéon popular, ademés de su remuneracion mensual
unificada establecida en la forma determinada por el articulo 358 del COOTAD,
podrian percibir viaticos o subsistencias, segun el caso, si en esa calidad
deben trasladarse temporalmente para cumplir actividades relacionadas con el
ejercicio de sus cargos a lugares distintos de aquel en que ejercen esa dignidad
habitualmente, siempre que se cumplan las circunstancias establecidas en los
Reglamentos que se han citado en este pronunciamiento; y, siempre que los
gastos por tal concepto no sean cubiertos por otros organismos. La procedencia
del pago en cada caso, corresponde determinar bajo su exclusiva responsabilidad
a los personeros de esa Municipalidad, conforme consta en el oficio No. 00477 de
14 de enero de 2011, anteriormente mencionado.

En virtud de lo expuesto, teniendo en cuenta que el articulo 36 letra f) de la
vigente la Ley del Deporte, Educacion Fisica y Recreacion, dispone que el
Directorio de las Federaciones Deportivas Provinciales se integra entre otros
miembros, por un representante de los gobiernos autonomos descentralizados
que conforman el Consejo Provincial, elegido entre los alcaldes cantonales de
la provincia, se concluye que dicho representante tiene derecho al pago de
viaticos o subsistencias que correspondan (y no de dietas) a cargo del Consejo
Provincial, de conformidad con el inciso cuarto del articulo 358 del Coédigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion y el articulo
260 del Reglamento General a la Ley Orgénica del Servicio Publico, siempre y
cuando en ejercicio de la representacion del Gobierno Provincial, se trasladen a
un lugar distinto de aquel en que ejercen la funcién de consejeros provinciales.
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En este sentido me pronuncié con motivo de la consulta formulada por el Alcalde
de Taisha en la segunda pregunta contenida en el oficio No. 1548 de 27 de abril
del 2011.

OF. PGE. N°: 01779, de 13-05-2011

DIETAS: MIEMBROS DEL CONCEJO CANTONAL DE LA NINEZ DE OTRA
JURISDICCION

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON CUMANDA

CONSULTAS:

1. “Si los 3 miembros que conforman el Concejo Cantonal de la Nifez y
Adolescencia pueden percibir dietas, si pertenecen a otra jurisdiccién cantonal”.
2. “Si los mismos, pueden o no seguir perteneciendo al CCNA-C (Concejo
Cantonal de la Nifiez y Adolescencia del Cantdn Cumanda), ya que estos
pertenecen a otra provincia”.

3. “Si es procedente se realice la revocatoria de los nombramientos de los 3
miembros que no pertenecen a la jurisdiccion del Cantén Cumanda”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 242, 253

Cadigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion Arts.
10y 20.

Cadigo de la Nifiez y Adolescencia Arts. 2, 192 num. 1, 194, 201 y 2083.

PRONUNCIAMIENTOS:
1. La Constitucion de la Republica en el Art. 242, dispone que el Estado se
organiza territorialmente en regiones, provincias, cantones y parroquias rurales.

El Art. 253 de la Carta Constitucional, expresa que cada canton tendra un concejo
cantonal, integrado por la alcaldesa o alcalde y las concejalas y concejales
elegidos por votacion popular, entre quienes se elegira una vicealcaldesa
o vicealcalde; agrega que la alcaldesa o el alcalde ser4 su maxima autoridad
administrativa y lo presidira con voto dirimente.

El Codigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de
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2010, en el Art. 10, sefiala que el Estado ecuatoriano se organiza territorialmente
en regiones, provincias, cantones y parroquias rurales; y, al tenor del Art. 20, los
cantones son circunscripciones territoriales conformadas por parroquias rurales
y la cabecera cantonal con sus parroquias urbanas, sefialadas en la respectiva
ley de creacién, y por las que se crearen con posterioridad, de conformidad con
la presente ley.

ElArt. 192 numeral 1 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, determina el Sistema
Nacional Descentralizado de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia,
que estéa integrado por tres niveles: 1. “Organismos de definicion, planificacién,
control y evaluacién de politicas”, entre los que se establece la letra a) El Consejo
Nacional de la Nifiez y Adolescencia, y en la letra b) Los Concejos Cantonales
de la Nifiez y Adolescencia. El inciso final del Art. 194, prevé que las decisiones
del Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia son de caracter obligatorio para
todas las instancias componentes del Sistema; y, en el Art. 195 letra c), entre las
funciones del Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia consta la de formular
las directrices generales a nivel nacional, para la organizacién del Sistema
Nacional Descentralizado de Proteccion Integral y coordinar su aplicacién con los
Concejos Cantonales.

En el Art. 201 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, se determina que los
Concejos Cantonales de la Nifiez y Adolescencia son organismos colegiados de
nivel cantonal, integrados paritariamente por representantes del Estado y de la
sociedad civil, encargados de elaborar y proponer politicas locales al Concejo
Cantonal; que gozan de personeria juridica de derecho publico y de autonomia
organica, funcional y presupuestaria; que estan presididos por los Alcaldes, que
seran sus representantes legales; y, que contaran con un Vicepresidente, que
seré elegido de entre los representantes de la sociedad civil, quien subrogara al
Presidente en caso de ausencia de éste.

Por su parte el Art. 203 del Cédigo citado establece, que los Concejos Cantonales
de la Nifiez y Adolescencia se constituiran e integraran de acuerdo a las normas
y procedimientos establecidos por cada Gobierno Municipal, en el marco de
las disposiciones generales aprobadas por el Consejo Nacional de la Nifiez y
Adolescencia.

El Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia con fecha 17 de septiembre de
2008, expidi6 la Resolucion No. 031- CNNA- 2008, publicada en el Suplemento
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del Registro Oficial No. 442 de 8 de octubre de 2008, que esta vigente y que
contiene la Directriz para la conformacion de los Concejos Cantonales de la
Nifiez y Adolescencia, que en el Art. 2 dispone lo siguiente:

“Art. 2.- Ambito de aplicacion.-

Conforme lo previsto en el ultimo inciso del Art. 194 del Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia, las decisiones emanadas del Consejo Nacional de la Nifez y
Adolescencia son de caracter obligatorio para todas las instancias componentes
del Sistema; por lo tanto, las disposiciones previstas en las presentes directrices
se aplicaran de manera obligatoria en todo el territorio nacional”.

El Art. 5 de la Resolucion ibidem determina:
“Art. 5.- Obligatoriedad de la conformacion del Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia

Conforme a lo previsto en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, la conformacion
de los concejos cantonales es responsabilidad del Gobierno Municipal”.

El Art. 11 de la Resolucidén No. 031- CNNA- 2008 en mencidn, dispone:
“Art. 11. Criterios para la integracion del Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia

Para la integracion de los concejos cantonales de la nifiez y adolescencia,
cada Municipalidad debera sefialar con claridad en la ordenanza el nUmero de
integrantes y de qué organismos o sectores provienen.

1. Para la integracion de los representantes del Estado, debera tomarse en
cuenta que sean autoridades cantonales relacionadas con temas de la nifiez
y adolescencia y que tengan capacidad de decision en el territorio del cantén.

2. Para la integracion de los representantes de la sociedad civil, debera
asegurarse que representen a colectivos o sectores y comunidades y que se
domicilien en el territorio del cantén”.

El Art. 12 de la misma Resolucion, en cuanto al tiempo de duracién de los
miembros del Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia, y respecto a los
representantes del Estado, en el numeral 1, sefiala que éstos duraran el periodo
por el cual ocupen su cargo en las instituciones del sector publico, debiendo por
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lo menos cada cuatro afios ratificar su representacion ante el Concejo Cantonal
de la Ninez y Adolescencia.

Respecto de los Representantes de la Sociedad Civil, el referido Art. 12 de
la Resolucién No. 031- CNNA- 2008 citada, en el numeral 1, expresa que
en la ordenanza se establecera con claridad el periodo de duracion de los
representantes de la sociedad civil, no pudiendo ser inferior de dos afios ni
superior a cuatro afos; y, en el numeral 3, establece que dichos representantes
deben tener su domicilio en la jurisdiccion territorial del Concejo para el cual
seran elegidos.

En el Art. 14 de la mencionada Resolucién No. 031 — CNNA- 2008, respecto a
las Obligaciones y responsabilidades de los miembros del Concejo Cantonal de
la Nifiez y Adolescencia, manifiesta que los miembros del Concejo Cantonal de la
Nifiez y Adolescencia tienen la calidad de dignatarios publicos, por lo tanto estan
sujetos a las obligaciones y responsabilidades previstas en la Constitucion de la
Republica para los dignatarios, autoridades, funcionarios y servidores publicos.

Agrega el Art. 14 de la referida Resolucion, que los miembros del Concejo
Cantonal de la Nifiez y Adolescencia al momento de su posesion deberan
presentar una declaracion juramentada de no incurrir en las causales especiales
de inhabilidades e incompatibilidades previstas en el Reglamento al Codigo de la
Nifiez y Adolescencia y en las propias ordenanzas.

La Municipalidad del Canton Cumanda con fecha 10 de diciembre de 2008,
expidio la Ordenanza para la Conformacién, Funcionamiento de los Organismos
del Sistema de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en el Cantén
Cumanda, que en el Art. 3, conformd el Concejo Cantonal de la Nifiez y
Adolescencia de Cumanda como un organismo colegiado de nivel cantonal,
integrado paritariamente por representantes del Estado y la Sociedad Civil, que
goza de personeria juridica de derecho publico, de autonomia organica funcional
y presupuestaria.

En el Art. 4 de la referida Ordenanza, se integra el Concejo Cantonal de la Nifiez
y Adolescencia de Cumanda, paritariamente con cinco miembros representantes
del Estado y cinco miembros de la Sociedad Civil.

En el Art. 7 de la Ordenanza en estudio, se establece que la presidencia del
Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia, sera ejercida por el Alcalde del
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canton Cumanda o su delegado, quien sera su representante legal, que contara
con un vicepresidente que sera elegido de entre los delegados de la sociedad
civil, quien debera residir en la ciudad de Cumanda por lo menos dos afos; v,
reemplazara al presidente en su ausencia.

Con fecha 8 de junio de 2009, la Municipalidad de Cumanda expidié el
Reglamento Transitorio de Elecciones de los Miembros de la Sociedad Civil al
Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia de Cumanda, en el Art. 7 numeral
1, entre los requisitos para la eleccion de los miembros de la sociedad civil del
Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia, le sefala ser ecuatoriano/a y/o
tener méas de dos afios de residencia en el canton.

El Concejo de la Nifiez y Adolescencia del Cantdn Cumanda, mediante la
Resolucion No. 002- 2010 de 31 de marzo de 2010, expidi6 el Reglamento
Interno del Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia de Cumandéa, que en
el Art. 3 dispone que tendra su sede en la ciudad de Cumanda, con jurisdiccion
a nivel cantonal; y, en el Art. 4 del Reglamento Interno mencionado, se establece
que para el cumplimiento de sus funciones, el Concejo Cantonal de la Nifiez
y Adolescencia se regira por los principios y disposiciones de la Constitucion
de la Republica, los Instrumentos Juridicos Internacionales, el Codigo de la
Nifiez y Adolescencia y sus Reglamentos, la Ordenanza que regula y organiza el
funcionamiento del Sistema de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia del
Cantén Cumanda vy las directrices emanadas del Consejo Nacional de la Nifiez
y Adolescencia.

Con relacion al tema de dietas que es objeto de su consulta, el Art. 56 del
Reglamento Interno del Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia de
Cumanda, expresa que los miembros del Concejo Cantonal de la Nifiez y
Adolescencia de Cumanda que participen en las sesiones del organismo con
voz y voto, tendran derecho a recibir el pago de dietas, las que se pagaran de
acuerdo al Reglamento que para el efecto apruebe ese Concejo en el marco de
las disposiciones generales aprobadas por el Ministerio de Relaciones Laborales-
ex SENRES.

La Ley Organica del Servicio Publico, publicada en el Segundo Suplemento del
Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de 2010, en el Art. 117 dispone:

“Articulo 117.- Prohibicién de pluriempleo y de percibir dos 0 mas remuneraciones.-
Sin perijuicio de lo prescrito por la Constitucion de la Republica, a ningun titulo,
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ni aln el de contrato de servicios ocasionales, comisiébn u honorarios; una
autoridad, servidora o servidor percibira dos 0 mas remuneraciones provenientes
de funciones, puestos 0 empleos desempefados en las entidades y organismos
contemplados en el articulo 3 de esta ley, lo cual incluye a los servidores publicos
que por designacion o delegacion formen parte de cuerpos colegiados por lo
que no se procedera al pago de dietas por su participacion en los mismos ni al
otorgamiento de ningun otro beneficio adicional”.

El Art. 125 de la Ley Organica del Servicio Publico, sefiala lo siguiente:

“Articulo 125.- De las dietas.- Aquellos miembros, que no percibieren ingresos
del Estado y que fueran designados como representantes o vocales a directorios,
juntas, comités o cuerpos colegiados en general, de las instituciones del Estado,
tendran derecho a percibir dietas de conformidad a las regulaciones que para el
efecto emita el Ministerio de Relaciones Laborales”.

Por consiguiente, en atencion a la normativa sefialada en los articulos 201 y
203 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, que expresan que los Concejos
Cantonales de la Nifiez y Adolescencia son organismos colegiados de nivel
cantonal integrados paritariamente por representantes del Estado y la Sociedad
Civil, que se constituyen de acuerdo con las normas y procedimientos establecidos
por cada Gobierno Municipal en el marco de las disposiciones generales
aprobadas por el Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia; y, de los articulos
11 numeral 2 y 12 numeral 3 (referido a los representantes de la sociedad civil),
de la Resolucién No. 031 — CNNA- 2008, expedida por el mencionado Consejo
Nacional, cuyo cumplimiento es obligatorio a nivel nacional, conforme el Art. 2 de
dicha Resolucion, los cuales establecen que los miembros de la sociedad civil
deben estar domiciliados en el canton, se concluye que las personas que residen
en otra jurisdiccion cantonal y provincial, no debieron ser designados Miembros
del Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia del Canton Cumanda por la
Asamblea Cantonal Electoral convocada por la Comision Electoral.

Respecto de la percepcion de dietas por parte de los miembros del referido
Concejo, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo a lo previsto en los articulos
125 de la Ley Organica del Servicio Publico y 56 del Reglamento Interno del
Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia de Cumanda anteriormente citados,
se establece que los miembros de ese Concejo que no perciban ingresos del
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Estado, tienen derecho a percibir dietas por las sesiones a las que asistan, de
conformidad a las regulaciones que emita el Ministerio de Relaciones Laborales.

Sin embargo, en el caso planteado, respecto a los tres miembros de la Sociedad
Civil (que no son servidores publicos y que no perciben ingresos del Estado), que
conforman el indicado Concejo, como éstos fueron designados en contravencién
a lo previsto en los articulos 201 y 203 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
puesto que no tienen su domicilio en el Cantdbn Cumanda, al ser improcedente
su designacion, también es improcedente el pago de dietas.

2. Como quedé senalado al absolver la primera consulta, la Resolucién No. 031-
CNNA- 2008, expedida el 17 de septiembre de 2008, por el Consejo Nacional
de la Nifiez y Adolescencia, publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 442 de 8 de octubre de 2008, en el Art. 11 referido a los “Criterios para la
integracién del Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia”, en el numeral 1,
respecto a la integracion de los representantes del Estado expresa que éstos
sean autoridades cantonales que tengan capacidad de decision en el territorio
del cantdn; y, el numeral 2, sefiala que para la integracion de los representantes
de la sociedad civil deberan representar a colectivos o sectores y comunidades y
gue se domicilien en el territorio del cantén.

Concordante, el Art. 12 de la mencionada Resolucidn, respecto a los
representantes de la sociedad civil, en el numeral 3, establece que dichos
representantes deben tener su domicilio en la jurisdiccion territorial del Concejo
para el cual seran elegidos.

La Ordenanza para la Conformacién, Funcionamiento de los Organismos del
Sistema de Proteccidn Integral a la Nifiez y Adolescencia en el Canton Cumanda,
expedida por la Municipalidad de Cumanda el 10 de diciembre de 2008, en el Art.
7, establece que la presidencia del Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia
sera ejercida por el Alcalde del canton Cumandé o su delegado, quien sera su
representante legal; contara con un vicepresidente que sera elegido de entre los
delegados de la sociedad civil con residencia en la ciudad de Cumanda por lo
menos dos afos.

El Reglamento Transitorio de Elecciones de los Miembros de la Sociedad Civil
al Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia de Cumanda, expedido por esa
Municipalidad el 8 de junio de 2009, en el Art. 7, entre los requisitos para la
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eleccién de los miembros de la sociedad civil del Concejo Cantonal de la Nifiez
y Adolescencia, le sefiala ser ecuatoriano y tener mas de dos afios de residencia
en el canton.

Con los argumentos juridicos que sirvieron de fundamento para absolver la
primera consulta, y con fundamento en las normas que he citado previamente,
respecto a la segunda consulta, se concluye que, los miembros del Concejo de
la Nifiez y Adolescencia del Cantén Cumanda que residen en otro cantdn y otra
provincia, no pueden continuar integrando el mencionado Concejo Cantonal,
por contravenir el Art. 11, numeral 2 y Art. 12 numeral 3 (al referirse a los
representantes de la sociedad civil), de la Resolucion No. 031- CNNA- 2008,
expedida por el Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia, en concordancia el
Art. 7, del Reglamento Transitorio de Elecciones de los Miembros de la Sociedad
Civil al Concejo Cantonal de la Nifiez y Adolescencia de Cumanda.

3. La Constitucion de la Republica, en el Art. 237 entre las funciones del
Procurador General del Estado en el numeral 3, le sefiala el asesoramiento legal
y la absolucion de las consultas juridicas a los organismos y entidades del sector
publico con caracter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacion de la ley, en
aquellos temas en que la Constitucion o la ley no otorguen competencias a otras
autoridades u organismos.

La Ley Orgéanica de la Procuraduria General del Estado, publicada en el Registro
Oficial No. 312 de 13 de abril de 2004, en los articulos 3 letra €), y 13, entre
las funciones del Procurador General del Estado le dispone asesorar y absolver
las consultas juridicas con caracter de vinculantes, sobre la inteligencia o
aplicacion de las normas legales o de otro orden juridico a pedido de las maximas
autoridades de los organismos y entidades del sector publico.

La consulta formulada por usted, no esta relacionada con la inteligencia o
aplicacion de las normas legales o de otro orden juridico, sino que esta referida
a la procedencia de revocar los nombramientos de tres miembros del Concejo
Cantonal de la Nifiez y Adolescencia del Canton Cumandéa, que no pertenecen
a esa jurisdiccion cantonal, lo cual no es de mi competencia, siendo el asunto
consultado de responsabilidad y decision interna de la Municipalidad de Cumanda.

Por lo expuesto, en cumplimiento de la normativa juridica citada, me abstengo de
pronunciarme sobre el particular.

OF. PGE. N°: 00990, de 22-03-2011
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EMPRESA PUBLICA MUNICIPAL: CREDITO CON ENTIDADES PUBLICAS Y
PRIVADAS

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA PUBLICA MUNICIPAL MERCADO DE
PRODUCTORES AGRICOLAS “SAN PEDRO DE RIOBAMBA”, EP-EMMPA

CONSULTA:
“Si la EP-EMMPA, puede contraer financiamiento con entidades publicas o
privadas, tanto locales como nacionales, para cumplir con estos fines?”.

BASES LEGALES:

Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado Art. 13.

Ley Orgéanica de Empresas Publicas Arts. 1, 4, 42, 44 y Disp. Trans. Primera.
Cadigo Oganico de Planificacion y Finanzas Publicas Arts. 4, 34y 116.
Ordenanza N° 010-2010, que crea la Empresa Publica Municipal Mercado de
Productores Agricolas San Pedro de Riobamba “EP-EMMPA” Arts. 2, 7 lit. g).

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 00808 de 10 de marzo de 2011, este Organismo solicitd
a usted la remision del criterio del Asesor Juridico de esa empresa y copia
certificada de la ordenanza de creacion de la EP-EMMPA, de conformidad con el
articulo 13 de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General del Estado, toda vez
que el criterio constante en memorando No. 2011-10-AJ de 24 de enero de 2011,
remitido como anexo a su comunicacion inicial, no contiene un andlisis juridico de
las normas de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, sobre cuya aplicacion trata
su consulta. Dicho requerimiento ha sido atendido mediante oficio No. 096-EP-
EMMPA-GG de 18 de marzo de 2011, ingresado el 19 de marzo del presente afo.

En los antecedentes de su consulta sefiala que la Empresa Publica Municipal
Mercado de Productores Agricolas San Pedro de Riobamba “EP-EMMPA”, con el
propdésito de cumplir su objetivo de proporcionar instalaciones fisicas adecuadas
y funcionales para el desarrollo del comercio mayorista en la ciudad, tiene previsto
el tramite de financiamiento bancario para cumplir con dicho proposito.

La Empresa Publica Municipal Mercado de Productores Agricolas San Pedro
de Riobamba “EP-EMMPA”, fue creada mediante Ordenanza No. 010-2010
aprobada por el Concejo Cantonal de la Municipalidad de Riobamba en sesiones
de 1y 15 de abril de 2010, aprobada por el Alcalde de ese Canton el 19 de
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abril de 2010, segln consta en la copia certificada de la Ordenanza, que ha sido
remitida en atencién a nuestro requerimiento.

Dicha Ordenanza se expidié en aplicacion de la Disposicion Transitoria Primera
de la Ley Organica de Empresas Publicas, que previ6 que las empresas
municipales existentes, para seguir operando, debian adecuar su organizacion y
funcionamiento a las normas de esa Ley.

De conformidad con el articulo 2 de la citada Ordenanza, el objeto social de la
EP-EMMPA, es la organizacion, administracion, regulacion y control del sistema
de comercializacion de los productos agricolas que expendan directamente los
productores de ese canton.

La letra g) del articulo 7 de la Ordenanza, confiere al Directorio de esa Empresa
Publica, atribucion para: “g) Autorizar la contratacion de los créditos o lineas
de crédito, asi como las inversiones que se consideren necesarias para el
cumplimiento de los fines y objetivos empresariales, cuyo monto sera el definido
en el Reglamento General de la Ley Organica de Empresas Publicas y por el
Directorio. Las contrataciones de crédito, lineas de crédito o inversiones inferiores
a dicho monto seran autorizadas por la o el Gerente General de la Empresa”.

Elinforme de la Asesora Juridica de esa Empresa Publica Municipal, contenido en
memorando No. 2011-50-AJ de 18 de marzo de 2011, remitido a pedido nuestro,
cita los articulos 42 y 44 de la Ley Organica de Empresas Publicas, que regulan
las formas de financiamiento a las que pueden recurrir las empresas publicas
para el cumplimiento de sus fines y objetivos empresariales, y determinan que el
nivel de endeudamiento estara acorde a la capacidad real de pago de la empresa
y se sujetaran a la ley y a las politicas del Comité de Deuda Publica.

El mismo informe invoca ademas el articulo 116 del Cédigo Organico de
Planificacién y Finanzas Publicas, que establece que los créditos presupuestarios
guedaran comprometidos en el momento en que la autoridad competente,
mediante acto administrativo expreso, decida la realizacion de los gastos, con
o sin contraprestacion cumplida o por cumplir y siempre que exista la respectiva
certificacion presupuestaria.
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Sobre dicha base normativa concluye el informe juridico que las empresas
publicas: “al tener autonomia econdmica, financiera, administrativa y de gestion
tienen la facultad o potestad de acceder o contraer el respectivo financiamiento
con entidades publicas, como privadas, locales, nacionales con el objeto de
cumplir a cabalidad los objetivos y fines de su creacion”.

El articulo 1 de Ley Organica de Empresas Publicas, incluye en el ambito
de aplicaciéon de dicho cuerpo normativo, a las empresas publicas que no
pertenezcan al sector financiero y que actien en el ambito internacional, nacional,
regional, provincial o local; y, establece los mecanismos de control econémico,
administrativo, financiero y de gestion que se ejerceran sobre las empresas
publicas, de acuerdo a lo dispuesto por la Constitucion de la Republica.

Altenor delinciso primero del articulo 4 de la misma Ley, las empresas publicas son
entidades que pertenecen al Estado en los términos que establece la Constitucion
de la Republica, personas juridicas de derecho publico, con patrimonio propio,
dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econdémica, administrativa
y de gestion y destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la prestacion
de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o
de bienes publicos y en general al desarrollo de actividades econ6micas que
corresponden al Estado.

El Capitulo Il de la Ley Organica en mencion, en su articulo 42 trata sobre las
normas de financiamiento y dispone:

“Las empresas publicas sus subsidiarias y filiales podran adoptar las formas
de financiamiento que estimen pertinentes para cumplir sus fines y objetivos
empresariales, tales como: ingresos provenientes de la comercializacion de
bienes y prestacion de servicios asi como de otros emprendimientos; rentas de
cualquier clase que produzcan los activos, acciones, participaciones; acceso
a los mercados financieros, nacionales o internacionales, a través de emision
de obligaciones, titularizaciones, contratacién de créditos; beneficio de garantia
soberana; inyeccion directa de recursos estatales, reinversion de recursos
propios; entre otros. Para el efecto se requerira la resolucion favorable del
Directorio de la empresa y el cumplimiento de los requisitos previstos en esta y
otras leyes, asi como en la normativa aplicable, en funcion de la naturaleza del
financiamiento al que se acceda”.
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El articulo 44 del mismo Cuerpo Legal, establece que el nivel de endeudamiento
de las empresas publicas se regulara en observancia de los Planes Nacional
y Local de Desarrollo y con sujecion a las politicas que, de conformidad con la
ley, emita el Comité de Deuda Publica y a los requisitos y limites legales que
permitan mantener niveles de endeudamiento acordes a la capacidad real de
pago del Estado, de la empresa publica o del gobierno autébnomo descentralizado,
respectivamente.

De conformidad con el articulo 4 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas
Publicas, las empresas publicas se encuentran sujetas a dicho cuerpo legal y
el articulo 34 del mismo Codigo Orgéanico, determina que el Plan Nacional
de Desarrollo es la maxima directriz politica y administrativa para el disefio
y aplicacion de la politica publica y todos los instrumentos, dentro del ambito
definido en este Codigo; dispone que su observancia es obligatoria para el sector
publico e indicativa para los demas sectores, y que los presupuestos de los
gobiernos autbnomos descentralizados y sus empresas publicas se sujetaran a
sus propios planes, en el marco del Plan Nacional de Desarrollo y sin menoscabo
de sus competencias y autonomias. El Plan Nacional de Desarrollo articula el
ejercicio de las competencias de cada nivel de gobierno.

El articulo 116 del Codigo Orgénico de Planificacion y Finanzas Publicas, dispone
que los créditos presupuestarios quedaran comprometidos en el momento en
que la autoridad competente, mediante acto administrativo expreso, decida la
realizaciéon de los gastos, con o sin contraprestacion cumplida o por cumplir y
siempre que exista la respectiva certificacion presupuestaria. En ningin caso se
adquiriran compromisos para una finalidad distinta a la prevista en el respectivo
presupuesto.

De las disposiciones citadas, en atencion a los términos de su consulta se
concluye que es procedente que la Empresa Publica Municipal Mercado de
Productores Agricolas San Pedro de Riobamba “EP-EMMPA”, pueda solicitar
financiamiento a entidades publicas o privadas, tanto locales como nacionales,
para el cumplimiento de sus fines y objetivos empresariales, acorde a su
capacidad de pago. El endeudamiento debera enmarcarse dentro del marco
de los Planes Nacional y Local de Desarrollo y con sujecion a las politicas que
emita el Comité de Deuda Publica, de conformidad con el articulo 44 de la Ley
Orgéanica de Empresas Publicas. Los recursos para pagar tales créditos deben
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ser debidamente presupuestados segun dispone el articulo 116 del Codigo
Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, y los créditos se deben destinar a
los objetivos empresariales para los que fueren contratados.

El monto y los términos de los contratos de crédito que llegaren a suscribir la
Empresa a su cargo, son de responsabilidad de la misma.

En similares términos se ha pronunciado la Procuraduria General del Estado, en
pronunciamiento contenido en oficio No. 017665 de 29 de noviembre de 2010,
dirigido a la Empresa Publica Municipal de Agua Potable y Alcantarillado de
Portoviejo.

OF. PGE. N°: 1520, de 26-04-2011

EMPRESAS INCAUTADAS POR LA AGD: PROCEDIMIENTOS DE
CONTRATACION

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA PUBLICA DE PETROLEOS DEL
ECUADOR, EP PETROECUADOR

CONSULTA:

“¢Las sociedades o empresas incautadas por la extinta Agencia de Garantias
de Depositos y posteriormente transferidas al Estado, pueden someterse al
procedimiento de contratacion bajo Régimen Especial establecido en el numeral
8 articulo 2 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
en concordancia con el articulo 98 de su Reglamento General, en calidad de
Contratista?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 226.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica Arts.1, 2 nums.8'y 9,
6 num. 11 ;y, 98 num. 2.3, 99, 103 y 104 de su Reglamento.

Ley Orgénica de Empresas Publicas Disp. Trans. Primera.

PRONUNCIAMIENTO:
Como alcance al oficio en mencion, usted remiti6 el oficio No. 063-PGER-
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PPRO-2011 de 19 de enero de 2011, en el cual se adjunta el criterio juridico
institucional con relacién ala consulta formulada.

Posteriormente, esta Procuraduria, a fin de contar con suficientes elementos para
atender la consulta planteada, mediante oficio No. 00098 de 25 de enero de 2011,
solicitd el criterio institucional del Presidente de la Junta de Fideicomiso AGD-
CFN No Mas Impunidad y Representante de la Unidad de Gestion y Ejecucion de
Derecho PUblico del Fideicomiso AGD —CFN NO MAS IMPUNIDAD, con relacion
al tema referido. Solicitud que fue atendida por la mencionada Unidad, mediante
oficio No. UGEDEP-2011-61 de 27 de enero de 2011.

En el informe de la Unidad de Gestion y Ejecucion de Derecho Publico,
Fideicomiso AGD — CFN No Mas Impunidad, con fundamento en los articulos 2,
numeral 8 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica; y, 98
numeral 2.3 del Reglamento General a la Ley en mencion, se concluye que: “Las
instituciones publicas establecidas en el articulo 1 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, pueden contratar con las empresas aportadas
al Fideicomiso AGD-CFN No Maés Impunidad, aplicando el procedimiento
establecido en el articulo 98 del Reglamento a la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, por asi disponerlo el articulo 2 numeral 8 de
la Ley antes citada”.

En el criterio juridico institucional de EP PETROECUADOR, constante en
memorando No. 126-PPRO-SPR-ASC-2011 de 18 de enero de 2011, el asesor
juridico de dicha empresa, con fundamento en los articulos, 226 de la Constitucion
de la Republica; 2 numeral 8 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, 98 de su Reglamento de aplicacion; vy, la Disposicion
Transitoria Primera de la Ley Organica de Empresas Publicas, concluye que “..la
Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador EP PETROECUADOR, puede
contratar con las referidas empresas denominadas incautadas al amparo de lo
dispuesto en el numeral 8 articulo 2 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, en concordancia con el articulo 98 de su Reglamento
General, ya que (sic) cuyo capital de dichas empresas pertenecen en su totalidad
al Estado, siempre y cuando se demuestre la conveniencia y viabilidad técnica y
econdmica de la contratacion”.

Tanto en el oficio de consulta como en el informe juridico institucional de EP
PETROECUADOR, se afirma que “Mediante Oficio No. STF-UOI-FE-192 de
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19 de agosto de 2010, la Secretaria Técnica de Fideicomiso Mercantil AGD-
CFN — NO MAS IMPUNIDAD, remitio el listado de las empresas denominadas
incautadas, que actualmente son de propiedad del Estado Ecuatoriano, con
la actividad, productos y servicios que ofrecen”. El referido oficio no ha sido
adjuntado a la consulta planteada.

La consulta planteada esta referida a sila empresa publica PETROECUADOR,
puede contratar los servicios que prestan las empresas incautadas por la ex
Agencia Garantia de Depositos, AGD, éstas ultimas en calidad de contratistas,
bajo el procedimiento de excepcion previsto en los Arts. 98 y 99 del Reglamento
General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

El Art. 2 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
dispone que: “Se someteran a la normativa especifica que para el efecto dicte el
Presidente de la Republica en el Reglamento General a esta Ley, bajo criterios de
selectividad, los procedimientos precontractuales de las siguientes contrataciones:
...8. Los que celebren el Estado con entidades del sector publico, éstas entre si,
0 aquellas con empresas publicas 0 empresas cuyo capital suscrito pertenezca,
por lo menos en el cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico o
sus subsidiarias; y las empresas entre si”.

El Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, en su Seccion X, referente a los “Contratos entre Entidades Publicas
0 sus Subsidiarias” dispone en el Art. 98, que se sujetaran al procedimiento
establecido en esta seccion las contrataciones que celebren:...2. El Estado o
las entidades del sector publico con: 2.1 Las empresas cuyo capital suscrito
pertenezca, por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho
publico; 2.2 Las empresas subsidiarias de aquellas sefialadas en el numeral 2.1.
o las subsidiarias de éstas; y, 2.3 Las personas juridicas, las empresas o las
subsidiarias de éstas, creadas o constituidas bajo cualquier forma juridica, cuyo
capital, rentas o recursos asignados pertenezcan al Estado en una proporcion
superior al cincuenta por ciento; y, el articulo 99 ibidem determina el procedimiento
para tales contrataciones.

De los articulos citados de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica y de su Reglamento, se desprende que aquellos estan referidos al caso
en que las instituciones publicas, al amparo del Régimen Especial establecido
en el Art. 2, numeral 8 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
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Publica, requieran contratar la prestacion de servicios con las empresas que en
la referida norma se sefalan.

Se debera considerar, ademas, que el régimen especial previsto en el Art. 2
numeral 8 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, se
aplica Unicamente para el giro especifico del negocio de las empresas publicas o
empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en cincuenta (50%) por
ciento a entidades de derecho publico o sus subsidiarias; como asi lo establece
el pendltimo inciso del numeral en mencion, porque en cuanto al giro comin se
aplicara el régimen comun previsto en la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, conforme asi lo dispone el tercer inciso del numeral 8 del
articulo 2 de la Ley referida.

La determinacion del giro especifico y comdn le correspondera al Director
Ejecutivo del Instituto Nacional de Contratacion Publica, segun lo establecen los
incisos tercero y cuarto del numeral 8 del Art. 2 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica.

Con relacion al giro especifico del negocio, el Art. 103 del Reglamento a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, dispone que se sujetaran
a las disposiciones contenidas en el articulo siguiente, las contrataciones
relacionadas con el giro especifico de sus negocios que celebren: 1. Las
empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por 1o menos en el cincuenta (50%)
por ciento a entidades de derecho publico, de conformidad con el parrafo final del
articulo 1 y el numeral 8 del articulo 2 de la Ley; y, 2. Las subsidiarias definidas
como tales en el numeral 11 del articulo 6 de la Ley y conforme lo dispuesto en el
numeral 9 del articulo 2 de la Ley.

Ademas, el Art. 104 del citado del Reglamento, establece que: “Las contrataciones
a cargo de las empresas referidas en el articulo anterior, relacionadas con el
giro especifico de sus negocios, que estén reguladas por las leyes especificas
que rigen sus actividades o por practicas comerciales o modelos de negocios de
aplicacion internacional, y los contratos de orden societario, no estaran sujetas a
las normas contenidas en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica y en este Reglamento General.

Para el efecto, la maxima autoridad de las empresas o sus delegados, emitiran una
resolucion motivada en la que se determine taxativamente las contrataciones y el
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régimen legal aplicable, que sera publicada en el Portal www.compraspublicas.
gov.ec (actual dominio www.compraspublicas.gob.ec) dentro de los quince (15)
del mes de enero de cada afio”.

Por lo tanto, en contestacién a los términos de su consulta, la empresa
publica PETROECUADOR, de conformidad con los articulos 2, numeral 8 de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, y 98 y 99 de
su Reglamento, podria contratar con las empresas incautadas por la extinta
Agencia de Garantia de Depésitos, AGD, que actualmente han sido declaradas
de propiedad de dicha Agencia y, por tanto, de propiedad del Estado, segun se
manifiesta en el oficio que contesto, y en el informe del asesor juridico de EP
PETROECUADOR. Se aclara que la contratacion se referira exclusivamente al
giro especifico del negocio de la respectiva empresa incautada.

Sobre la procedencia de que las instituciones del Estado contraten con las
empresas incautadas por la ex AGD, en calidad de contratistas, esta Procuraduria
ha emitido su pronunciamiento mediante oficios nimeros 09804 y 10909, de 12
de octubre y de 8 de diciembre de 2009, en su orden.

Se advierte que la conveniencia de celebrar contratos al amparo del régimen
especial previsto en el numeral 8 del articulo 2 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, es de responsabilidad de PETROECUADOR.

OF. PGE. N°: 00433, de 14-02-2011
EMPRESAS PUBLICAS: ALIANZA ESTRATEGICA

ENTIDAD CONSULTANTE: EMPRESA PUBLICAHIDROELECTRICA DE ZAMORA
CHINCHIPE, HIDROZACHIN EP

CONSULTAS:

1. “Se considera una alianza estratégica de inversion la que realice el IESS,
HIDRELGEN S.A. e “HIDROZACHIN” E.P., para desarrollar el Proyecto
Hidroeléctrico Sabanilla”.

2. “Puede “HIDROZACHIN” E.P, invertir fondos provenientes de un crédito
otorgado por el Banco del Estado o cualquier ente financiero publico o privado
nacional o internacional, en el desarrollo del Proyecto Hidroeléctrico Sabanilla
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(PHS), siendo propietario o duefo del mismo la compafiia HHDRELGEN S.A. con
una concesion emitida por el CONELEC, de caracter privado”.

3. “Es factible la conformacion de un Fideicomiso Mercantil para que administre
los fondos destinados a la construccion, operacion, amortizacion de crédito
y distribucion de utilidades del Proyecto Hidroeléctrico Sabanilla (PHS), y
provenientes del IESS, HIDRELGEN S.A. e “HIDROZACHIN” E.P. como
inversionistas”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 313, 315y 316.

Ley Organica de la Contraloria General del Esatdo Art. 3.

Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacioén Publica Art. 1 num. 7.
Mandato N° 15 Art. 1.

Codigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Art. 111.
Ley Organica de Empresas Publicas Arts. 35, 36 y 42.

Ley de Mercado de Valores Arts. 109, 115; y, 13 y 15 de su Reglamento.

Ley del Banco del Instituto de Seguridad Social Art. 4 num. 4.1, Disp. Derogatoria
Cuarta.

Ley de Régimen del Sector Eléctrico Arts. 2 y 29.

Ordenanza del Gobierno Provincial de Zamora Chinchipe Art. 5.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. En la comunicacion de consulta se expone que el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, a través de su Unidad de Negocios Fiduciarios, en oficio No.
UNF y PH-715 de 28 de abril del 2010, se ha dirigido al Gerente General de
HIDRELGEN S.A., manifestando que ha aprobado la propuesta de alianza
estratégica para desarrollar el Proyecto de Generacion Hidroeléctrica Sabanilla,
presentado por dicha sociedad an6nima, con algunas condiciones, entre ellas que
se obtenga el 30% de financiamiento por parte de Hidrozachin. Copia certificada
de dicho oficio, consta entre los anexos remitidos con la consulta.

La Empresa Publica Hidroeléctrica de Zamora Chinchipe, HIDROZACHIN
EP, se cre6 por Ordenanza del Gobierno Provincial de Zamora Chinchipe,
aprobada en sesiones de 10 de febrero y 3 de marzo de 2010, publicada en el
Registro Oficial No. 287 de 27 de septiembre de 2010. Segun el articulo 5 de la
referida Ordenanza, su objeto social es generar, administrar, operar y explotar
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comercialmente las fuentes hidrograficas de la provincia de Zamora Chinchipe.
En el oficio de consulta se manifiesta que el 20 de octubre de 2010, los
representantes de HIDROZACHIN E.P y de HIDRELGEN S.A. han suscrito una
carta de intencion para llevar adelante el Proyecto Hidroeléctrico Sabanilla, con
el objeto de establecer los términos en los cuales esa empresa publica realizara
inversiones en el proyecto, asi como los términos y condiciones generales en que
las partes llevaran adelante la construccion y operacion del proyecto.

Se afiade que, el Directorio de HIDROZACHIN EP aprob6 la suscripcion de la
alianza estratégica entre el IESS, HIDRELGEN S.A. y esa empresa publica,
mediante Resolucion de Directorio de 27 de octubre de 2010; y, que en la misma
Resolucion, se aprob6é ademés la constitucion de un fideicomiso mercantil
para desarrollar el Proyecto Hidroeléctrico Sabanilla. Copia certificada de la
Resolucion del Directorio de esa empresa publica ha sido remitida adjunta a la
consulta.

En la comunicacion que contesto, usted manifiesta que en su calidad de Gerente
de HIDROZACHIN EP, ha consultado con técnicos y directivos del CONELEC,
quienes han solicitado se realice la consulta a la Procuraduria General del Estado,
a efectos de determinar la procedencia juridica de la alianza estratégica de esa
empresa publica con HIDRELGEN S.A. y el IESS, a efectos de desarrollar el
Proyecto Hidroeléctrico Sabanilla, y la constitucion del fideicomiso mercantil para
que administre los fondos destinados a la construccion, operacion, amortizaciéon
de crédito y distribucion de utilidades del proyecto entre los inversionistas.

De la copia certificada de la Carta de Intencién, que se ha remitido a este
Organismo, se desprende que ha sido firmada el 20 de octubre de 2010, esto
es antes de la autorizacion otorgada a usted, para suscribir la alianza estratégica
con HIDRELGEN S.A., por parte del Directorio de HIDROZACHIN EP, adoptada
en Resolucion de 27 de octubre de 2010.

Han comparecido a la suscripcién de la carta de intencion, HIDRELGEN S.A.,
representada por su Gerente; el Gobierno Provincial de Zamora Chinchipe,
representado por el Prefecto Provincial; e, HIDROZACHIN EP, representada por
su Gerente General.

Segun consta en la clausula segunda de la carta de intencién, HIDRELGEN S.A.
fue constituida mediante escritura publica otorgada ante el Notario Vigésimo del
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Canton Quito el 23 de enero de 1996, inscrita en el Registro Mercantil el 26 de
marzo de 1996.

En el numeral 2.3 de la carta de intencion, se expone que a la fecha de su
suscripcion, 20 de octubre de 2010, el Proyecto Hidroeléctrico Sabanilla, dispone
de lo siguiente:

- Disefios definitivos para la licitacion de la construccion

+  Concesion del caudal de agua otorgada por SENAGUA

*  Licencia ambiental otorgada por el Ministerio del Ambiente

+  Propiedad de los terrenos donde se construiran las obras

+  Caminos pilotos de acceso a los sitios de obra

«  Ofertas firmes de constructoras y fabricantes de equipos

+  Queseencuentraen proceso de contratacion de las firmas que se encargarian
de la construccion de las obras civiles y del suministro, transporte y montaje
de los equipos electromecanicos de la central de generacion.

El numeral 2.4 de la clausula de antecedentes de la carta de intencion, expone
que: “HIDRELGEN requiere de capital de riesgo, para cuya inversion ha invitado
a participar al Gobierno Provincial de Zamora Chinchipe, a través de la Empresa
Publica Hidroeléctrica Zamora Chinchipe HIDROZACHIN EP”.

La letra c) del numeral 2.6 de la clausula segunda de la carta de intencion
agrega que, HIDRELGEN S.A., en conocimiento que el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social-IESS y el BIESS cuando entre a operar, esté interesado en la
inversion en obras de infraestructura, propuso la constitucion de un fideicomiso
mercantil cuyo objetivo sea la construccion, equipamiento, operacion, produccion
y venta de la energia del Proyecto Hidroeléctrico Sabanilla.

Enlaclausula quinta de la carta de intencién, HIDROZACHIN EP, se compromete a
invertir capital de riesgo para la construccion del Proyecto Hidroeléctrico Sabanilla,
equivalente al 30% del costo total del proyecto, esto es aproximadamente 18
millones de ddlares; la inversion se condiciona a la obtencion de un crédito que
espera le sea otorgado por el IESS o cualquier otra entidad publica. Los fondos
serian desembolsados al fideicomiso mercantil.

La clausula sexta prevé un plazo de 120 dias contados a partir de la fecha de
suscripcion de la carta de intencién, para negociar y constituir el fideicomiso
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mercantil; y, estipula que “En caso de no llegarse a constituir el fideicomiso
Mercantil, cualquiera de las Partes notificara por escrito a la otra Parte, a fin de
dar por concluida la vigencia de la presente Carta de Intencion, sin que haya
lugar a responsabilidades ni indemnizaciones por ninguna de las Partes”.

En concordancia, la clausula séptima prevé que: “De no tener ningun acuerdo,
negociacion o constitucion del Fideicomiso Mercantil entre HIDROZACHIN E.P.,
e HIDRELGEN S.A., para la construccion y ejecucion del Proyecto Hidroeléctrico
Sabanilla, posterior al plazo estimado de duracion de la presente Carta de
intencion que es de 120 dias contados a partir de su suscripcion, las partes no
tendran lugar a responsabilidades ni indemnizaciones por ninguna de las partes”.

Entre los documentos que se han remitido en copia certificada a este Organismo,
consta el oficio No. 0000264 de 31 de enero de 2010, suscrito por el Prefecto
Provincial de Zamora Chinchipe, dirigido al Gerente General de HIDROZACHIN
E.P., en el que se pone en conocimiento de esa empresa publica que el Consejo
del Gobierno Provincial de Zamora Chinchipe, en sesion de 28 de enero de
2011, por unanimidad ha declarado como obra prioritaria para esa provincia, la
construccién del Proyecto Hidroeléctrico Sabanilla.

El informe juridico del Asesor de la empresa publica consultante, contenido
en oficio No. 0011-2011-AJ.H.E.P. de 3 de febrero de 2011, remitido a pedido
nuestro, invoca los articulos 35, 36 y 42 de la Ley Organica de Empresas
Publicas, que confieren capacidad asociativa a las empresas publicas y habilitan
la constitucion de cualquier tipo de asociacion o alianza estratégica con sectores
publicos o privados, asi como para adoptar las formas de financiamiento que
estimen pertinentes, para la consecucion de sus fines y metas empresariales.
Sobre dicha base, concluye el informe juridico manifestando que: “Legalmente
si es posible que HIDROZACHIN E.P conforme una Alianza Estratégica para
desarrollar el Proyecto Hidroeléctrico Sabanilla, en asociacion con HIDRELGEN
concesionaria privada del proyecto, y con el IESS como inversionista mayoritario
en el (60%) del costo de proyecto”.

Por su parte, el Director del IESS, en oficio No. 64000000-0454 de 15 de febrero
de 2011, manifiesta que atenta la derogatoria del articulo 61 de la Ley de
Seguridad Social, por la Disposicion Derogatoria Cuarta de la Ley del Banco del
IESS, ese Instituto perdi6 competencia para efectuar inversiones no privativas,
una de las cuales podria haber sido la inversion mediante alianza estratégica con
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Hidrozachin EP e Hidrelgen S.A., en la construccion y operacion del Proyecto
Hidroeléctrico Sabanilla; agrega que, dichas competencias segun el articulo 4
de la Ley de Banco del Instituto de Seguridad Social, fueron asignadas a dicha
institucion financiera publica. Sobre dicha base concluye que: “el IESS no es
competente para invertir, en alianza estratégica con Hidrozachin E.P. e Hidrelgen
S.A., en la construccidén y operacion del Proyecto Hidroeléctrico Sabanilla...
quien podria asumir esa inversion es el BIESS, si tal conviene a sus intereses
institucionales y lo permite la ley”.

El Gerente General del BIESS en oficio No. 152-GG-BIESS-2011 de 1 de marzo
de 2011, expone que por aplicacién de la Disposicion Transitoria Primera de la
Ley del Banco del IESS, la otrora Comision Técnica de Inversiones del IESS, y
las demas dependencias de tal institucion, que en su momento manejaron las
inversiones de los fondos previsionales, se mantuvieron en funciones prorrogadas
hasta la concesion del certificado de autorizacion por parte de la Superintendencia
de Bancos y Seguros e inicio de las operaciones del BIESS, situacion acaecida
con fechas 16 de septiembre y 1 de octubre de 2010, respectivamente.

Afade el Gerente General del BIESS que: “El consultante hace referencia a
conversaciones y acercamientos con la extinta Unidad de Negocios Fiduciarios
del IESS, hecho que de ninguna manera puede ser considerado vinculante o
compromisorio para el BIESS”.

Con respecto a la alianza estratégica materia de consulta, el BIESS agrega:

“Eltérmino “alianza estratégica” no seria el adecuado para el tipo de planteamiento
de inversion que buscaria presentar el consultante al BIESS, puesto que tal
término en el contexto del Art. 316 de la Constitucion de la Republica, asi como
en el Art. 100 del Cédigo Orgéanico de la Produccion, Comercio e Inversiones,
deberia ser considerado como aquella alianza que realiza una entidad del Estado
creada para la provision de servicios o bienes calificados como estratégicos por el
Estado, y que al no contar con los suficientes recursos tecnoldgicos y dinerarios,
se asocia a otra empresa 0 ente publico o privado, nacional o extranjero, que
manejandose dentro del mismo giro de negocio o ambito de competencias, pueda
proveer de tales recursos o conocimientos para emprender en la explotacion de
tal sector estratégico. En tal sentido, la inversion llana de recursos dinerarios,
ya sea mediante la utilizacién de un esquema de financiamiento utilizando los
instrumentos que ofrece el mercado de Valores Nacional o la estructuracion de un
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negocio fiduciario, no podria entenderse como una alianza estratégica, sino mas
bien como un medio de financiamiento de un proyecto que puede ser calificado
como estratégico por el Estado”.

Concluye el BIESS que como institucion financiera de derecho publico, su
fin especifico es rentabilizar los fondos previsionales del IESS, lo que separa
totalmente su objeto del sector generador eléctrico, sin que ello represente algin
tipo de imposibilidad de brindar esquemas de financiamiento para los mismos
conforme lo establece el numeral 4.1 del Art. 4 de la Ley del Banco del IESS.

El Director Ejecutivo del CONELEC, en oficio No. DE-11-0244 SISGISI: 86808
de 3 de marzo de 2011, con respecto al Proyecto Hidroeléctrico Sabanilla,
solicitado por la empresa HIDRELGEN S.A., manifiesta que: “este tramite fue
presentado en el CONELEC en el afio 1998, cuando en el pais regia un marco
juridico diferente, que contenia una tendencia privatizadora del sector eléctrico,
y debido a diferentes circunstancias relacionadas con el incumplimiento de los
requisitos que exige la Ley de Régimen del Sector Eléctrico y el Reglamento de
Concesiones, Permisos y Licencias para la Prestacion del Servicio de Energia
Eléctrica, la no aceptacion de las recomendaciones formuladas por la Contraloria
General del Estado y especialmente, por no contar con el financiamiento
respectivo para la construccion del referido Proyecto Hidroeléctrico, luego de
transcurridos mas de 12 afios, todavia no se ha podido suscribir el Contrato de
Permiso correspondiente”.

Con respecto a la consulta formulada por HIDROZACHIN EP, el Director Ejecutivo
del CONELEC, manifiesta que de conformidad con los articulos 313 y 314 de la
Constitucion de la Republica, el Estado se reserva el derecho de administrar,
regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, entre los que consta la
energia en todas sus formas; y, el Estado es el responsable de la prestacion de
los servicios publicos, entre ellos los de energia eléctrica.

Afade que el articulo 315 de la Constitucion de la Republica, dispone que el
Estado constituira empresas publicas para la gestién de los sectores estratégicos,
la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos
naturales o de bienes publicos, y el desarrollo de otras actividades, estableciendo
que la ley definira la participacién de las empresas publicas en empresas mixtas,
en las que el Estado siempre tendra la mayoria accionaria, para la participacion
en la gestion de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios publicos,
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y de manera excepcional, podra delegar a la iniciativa privada el ejercicio de esas
actividades.

Finalmente, el Director Ejecutivo Interino del CONELEC, invoca el articulo 35
de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, que confiere a dichas empresas
capacidad asociativa para el cumplimiento de sus fines, y les faculta a constituir
cualquier tipo de asociacion, alianzas estratégicas, afiadiendo que “todo proceso
de seleccion de socios privados para la constitucion de empresas de economia
mixta debe ser transparente de acuerdo con la Ley y que en todo caso requerira
de un concurso publico”.

Sobre dicha base, concluye manifestando que: “el criterio conceptual del
CONELEGC, respecto de las consultas que ha formulado HIDROZACHIN EP, es
el de que, siendo ésta una empresa publica y bajo la premisa de que su objeto
tendria relacién con la construcciéon y operacion de centrales de generacion
de energia eléctrica, es el de que deberia asumir directamente la ejecucion
del Proyecto Hidroeléctrico en referencia, previa la cesién de los derechos del
Certificado de Permiso, por parte de la Empresa Titular del mismo, o conformar
con HIDRELGEN S.A., una empresa de economia mixta, en la que el Estado
tenga mayoria accionaria, en los términos previstos en los articulos 316 de la
Constitucion de la Republica y 35 de la Ley Organica de Empresas Publicas,
precautelando de manera especial, los intereses del Estado Ecuatoriano”.

Finalmente, el Ministro de Electricidad y Energia Renovable, en su oficio No.
328-DM-SJ-2011 1123 de 19 de marzo de 2011, cita entre otras normas, los
articulos 35 y 42 de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, que reconocen
capacidad asociativa a las empresas publicas, y les permite adoptar las formas
de financiamiento que estimen pertinentes para el cumplimiento de sus fines y
objetivos empresariales y la Décima Primera Disposicion General del Codigo
Organico de Planificaciéon y Finanzas Publicas.

El criterio del Ministro de Electricidad y Energia Renovable, coincide con el
expresado por el CONELEC, y manifiesta que: “es criterio de esta Cartera de
Estado que HIDROZACHIN EP, deberia asumir directamente la ejecucion del
Proyecto Sabanillas, o en su defecto, en ejercicio de su capacidad asociativa
conformar con HIDRELGEN S.A. una empresa de economia mixta, en la que el
Estado tenga la mayoria accionaria, respetando lo sefialado en el articulo 316 de
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la Constitucion de la Republica y el articulo 35 de la Ley Organica de Empresas
Publicas”.

Los articulos 315y 316 de la Constitucion de la Republica, que han sido citados
tanto por la empresa publica consultante, como por el BIESS, el CONELEC vy el
Ministerio de Electricidad y Energia Renovable, prescriben:

“Art. 315.- El Estado constituird empresas publicas para la gestion de sectores
estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable
de recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades
economicas.

Las empresas publicas estaran bajo la regulacion y el control especifico de los
organismos pertinentes, de acuerdo con la ley; funcionaran como sociedades
de derecho publico, con personalidad juridica, autonomia financiera, econémica,
administrativa y de gestién, con altos parametros de calidad y criterios
empresariales, econoémicos, sociales y ambientales.

Los excedentes podran destinarse a la inversion y reinversion en las mismas
empresas o sus subsidiarias, relacionadas o asociadas, de caracter publico, en
niveles que garanticen su desarrollo. Los excedentes que no fueran invertidos o
reinvertidos se transferiran al Presupuesto General del Estado.

La ley definira la participacion de las empresas publicas en empresas mixtas en
las que el Estado siempre tendra la mayoria accionaria, para la participacion en
la gestion de los sectores estratégicos y la prestacion de los servicios publicos”.

“Art. 316.- El Estado podra delegar la participacion en los sectores estratégicos y

servicios publicos a empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria. La
delegacion se sujetara al interés nacional y respetara los plazos y limites fijados
en la ley para cada sector estratégico.

El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la
economia popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades, en los casos que
establezca la ley”.

El articulo 111 del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, COOTAD, define a los sectores estratégicos como “aquellos
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en los que el Estado en sus diversos niveles de gobierno se reserva todas sus
competencias y facultades, dada su decisiva influencia econdmica, social, politica
0 ambiental.” Elinciso final del mismo articulo incluye a la generacion de energia
en todas sus formas entre los sectores estratégicos, lo cual guarda concordancia
con la prevision en idéntico sentido, contenida en el inciso tercero del articulo 313
de la Constitucién de la Republica.

Por su parte, el articulo 2 de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, dispone que
el Estado es el titular de la propiedad inalienable e imprescriptible de los recursos
naturales que permiten la generacion de energia eléctrica; y, que por tanto, solo
el Estado, por intermedio del Consejo Nacional de Electricidad como ente publico
competente, puede concesionar o delegar a otros sectores de la economia la
generacion, transmision, distribucion y comercializacion de la energia eléctrica.
El segundo inciso del mismo articulo, agregado por el Cédigo Organico de la
Produccién Comercio e Inversiones, publicada en Registro Oficial Suplemento
No. 351 de 29 de diciembre del 2010, prevé que:

“...El Estado podra delegar la prestacion del servicio de energia eléctrica en sus
fases de generacion, transmision, distribucién y comercializacion a empresas
mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria. De forma excepcional, podra
otorgar delegaciones a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria
para la prestacion del servicio publico de energia eléctrica, en cualquiera de los
siguientes supuestos:

1. Cuando sea necesario y adecuado para satisfacer el interés publico, colectivo
o general; o,
2. Cuando la demanda del servicio no pueda ser cubierta por empresas publicas”.

De las normas hasta aqui citadas se desprende que la generacion de energia en
todas sus formas, esta determinada como un sector estratégico por los articulos
313 de la Constitucion de la Republica y el articulo 111 del COOTAD; que el
Estado es el titular de los recursos naturales que permiten la generacion de
energia eléctrica; y, que de conformidad con el vigente marco constitucional y
legal, el Estado puede delegar la prestacion del servicio de energia eléctrica, a
empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria, segun el articulo 316
de la Constitucidon de la Republica y el inciso segundo del articulo 2 de la Ley de
Régimen del Sector Eléctrico, agregado por el Cédigo Orgéanico de la Produccién
Comercio e Inversiones, publicada en Registro Oficial Suplemento No. 351 de
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29 de diciembre del 2010, y solo de manera excepcional a la iniciativa privada,
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el citado articulo 2 reformado
de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico.

Las empresas publicas, de conformidad con los articulos 315 de la Constitucion
de la Republica y 4 de la Ley Orgénica de Empresas Publicas, se constituyen
para la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos y
el aprovechamiento sustentable de recursos naturales, entre otros fines. En
el caso especifico de la Empresa Publica Hidroeléctrica de Zamora Chinchipe
HIDROZACHIN EP, se cred por Ordenanza del Gobierno Provincial de Zamora
Chinchipe, cuyo articulo 5incluye en su objeto social, la generacion, administracién,
operacion y explotacion de las fuentes hidrograficas de la provincia de Zamora
Chinchipe, “emprendera en la construccion de hidroeléctricas que satisfagan
la necesidad de energia eléctrica de la poblacion dentro de su jurisdiccion con
proyeccion a abastecer del producto al resto del pais...”.

Por su parte, el articulo 35 de la Ley Organica de Empresas Publicas, regula la
capacidad asociativa de dichas empresas, en los siguientes términos:

“Art. 35.- CAPACIDAD ASOCIATIVA.- Las empresas publicas tienen capacidad
asociativa para el cumplimiento de sus fines y objetivos empresariales y en
consecuencia para la celebracion de los contratos que se requieran, para cuyo
efecto podran constituir cualquier tipo de asociacion, alianzas estratégicas,
sociedades de economia mixta con sectores publicos o privados en el ambito
nacional o internacional o del sector de la economia popular y solidaria, en el
marco de las disposiciones del Articulo 316 de la Constitucion de la Republica.

Todo proceso de seleccion de socios privados para la constitucion de empresas
de economia mixta debe ser transparente de acuerdo a la ley y se requerira
concurso publico, y para perfeccionar la asociacion no se requerira de otros
requisitos o procedimientos que no sean los establecidos por el Directorio...”.

La alianza estratégica a la que se refiere la norma transcrita, no consiste en
una mera inversion dineraria, como aquella a la que se ha comprometido
HIDROZACHIN EP en la clausula quinta de la Carta de Intencion suscrita el 20
de octubre de 2010, por la que se prevé una inversion de capital de riesgo para la
construccién del Proyecto Hidroeléctrico Sabanilla, equivalente al 30% del costo
total de proyecto.
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Del andlisis juridico que precede se desprende que en el marco constitucional y
legal vigente, la energia constituye un sector estratégico cuya gestiobn compete
al Estado a través de empresas publicas y solo en forma excepcional se admite
la delegacion a la iniciativa privada.

En atencidn a los términos de su primera consulta se concluye que las inversiones
de recursos publicos en el desarrollo del Proyecto Hidroeléctrico Sabanilla,
que son el objeto de la carta de intencidon suscrita por HHDROZACHIN EP, con
HIDRELGEN S.A., no relne las caracteristicas de una alianza estratégica, como
una de las formas en que se puede instrumentar la capacidad asociativa que el
articulo 35 de la Ley Organica de Empresas Publicas reconoce a dichas empresas,
pues para instrumentar dicha capacidad asociativa, la alianza estratégica o
cualquier sistema de asociacion, debe tener por objeto el cumplimiento de los
fines y objetivos empresariales de la empresa publicay por tanto no se extiende a
actividades de inversion de fondos publicos, en actividades distintas de aquellas
que desarrolle la respectiva empresa publica en forma directa.

En consecuencia, coincido con el criterio expuesto tanto por el CONELEC
como por el Ministerio de Energia y Recursos Renovables, en el sentido de
que HIDROZACHIN EP, deberia asumir directamente la ejecucion del Proyecto
Hidroeléctrico Sabanilla, o en su defecto conformar una empresa de economia
mixta, en la que el Estado tenga mayoria accionaria, en los términos previstos
en los articulos 316 de la Constitucion de la Republica y 35 de la Ley Organica
de Empresas Publicas, que prevé la realizacién de un concurso publico para la
seleccién de socios privados.

2. Segun se refirid en los antecedentes de este pronunciamiento, la letra c)
del numeral 2.6 de la clausula segunda de la carta de intencion suscrita por
HIDROZACHIN EP con HIDRELGEN S.A. prevé la constitucion de un fideicomiso
mercantil cuyo objetivo sea la construccion, equipamiento, operacion, produccion
y venta de la energia del Proyecto Hidroeléctrico Sabanilla.

Elinforme juridico del Asesor de laempresa publica consultante, contenido en oficio
No. 0011-2011-AJ.H.E.P., de 3 de febrero de 2011, concluye que HIDROZACHIN
EP puede depositar los recursos provenientes del crédito otorgado por el Banco
del Estado en un Fideicomiso Mercantil que administre los fondos de manera
exclusiva para el desarrollo del Proyecto Hidroeléctrico Sabanilla.
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El Gerente General del IESS en oficio No. 152-GG-BIESS-2011 de 1 de marzo
de 2011 manifiesta que “no es competencia de esta Institucién Financiera opinar
respecto al uso de recursos que llegare a obtener el consultante de fuentes
ajenas al BIESS”.
En materia de financiamiento, el articulo 42 de la Ley Organica de Empresas
Publicas, dispone:

“Art. 42.- FORMAS DE FINANCIAMIENTO.- Las empresas publicas sus
subsidiarias y filiales podran adoptar las formas de financiamiento que estimen
pertinentes para cumplir sus fines y objetivos empresariales, tales como: ingresos
provenientes de la comercializacion de bienes y prestacion de servicios asi como
de otros emprendimientos; rentas de cualquier clase que produzcan los activos,
acciones, participaciones; acceso a los mercados financieros, nacionales o
internacionales, a través de emision de obligaciones, titularizaciones, contratacion
de créditos; beneficio de garantia soberana; inyeccion directa de recursos
estatales, reinversion de recursos propios; entre otros. Para el efecto se requerira
la resolucién favorable del Directorio de la empresa y el cumplimiento de los
requisitos previstos en esta y otras leyes, asi como en la normativa aplicable, en
funcién de la naturaleza del financiamiento al que se acceda”.

Segun se desprende del tenor literal de la norma transcrita, las distintas formas de
financiamiento a las que pueden recurrir las empresas publicas, estan referidas y
destinadas al cumplimiento de sus fines y objetivos empresariales. La norma no
prevé ni se extiende a actividades de inversion de fondos publicos, en actividades
distintas de aquellas que desarrolle la respectiva empresa publica.

En el caso que motiva su consulta, conforme fue descrito en los antecedentes
de este pronunciamiento y al analizar su primera consulta, la inversion que
HIDROZACHIN EP pretende efectuar, consiste en invertir capital de riesgo en
el desarrollo de un proyecto concesionado a una empresa privada, titular del
certificado de permiso otorgado por el CONELEC.

Al atender su primera consulta, se concluyd que las alianzas estratégicas que las
empresas publicas pueden formar de conformidad con la capacidad asociativa
que les confiere el articulo 35 de su Ley rectora, tiene por objeto el cumplimiento
de los fines y objetivos empresariales de la empresa publica y no se extiende a
actividades de inversion de fondos publicos en actividades distintas de aquellas
que desarrolle en forma directa la respectiva empresa publica. En consecuencia,
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el financiamiento al que las empresas publicas pueden recurrir segun el articulo
42 de la misma Ley, tampoco puede ser destinado a la inversion en actividades
que la empresa publica no desarrolle en forma directa.

Por tanto, en atencion a los términos de su segunda consulta se concluye
que no es juridicamente procedente que HIDROZACHIN E.P. invierta fondos
provenientes de un crédito otorgado por el Banco del Estado o cualquier ente
financiero publico o privado, nacional o internacional en HIDRELGEN S.A.

3. El Gerente General del IESS en oficio No. 152-GG-BIESS-2011 de 1 de marzo
de 2011, manifiesta que de conformidad con el articulo 115 de la Ley de Mercado
de Valores, todas las personas publicas o privadas, estan facultadas para ser
parte, en calidad de constituyentes o fideicomitentes, de fideicomisos mercantiles.
Cita ademas el articulo 29 de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, que prevé
que la construccion y operacion de nuevos proyectos de generacion aprobados
por el CONELEC, seran concesionados a través de procesos publicos, en los
que podran participar inversionistas nacionales y/o extranjeros, sea actuando de
manera individual o asociados, “de lo cual se podria colegir la posibilidad de un
esquema de asociacion con la empresa publica promotora de un proyecto de
generacion eléctrica, con fines netamente de inversion; pudiendo considerarse
como medio juridico idéneo para tal esquema de asociacion, un fideicomiso
mercantil de administracion y gestion”.

Concluye el Gerente General del BIESS, que el inciso tercero del articulo
1 del Mandato 15, dispuso que los recursos que se requieran para cubrir las
inversiones en generacion, transmision y distribucion, seran cubiertos por el
Estado, constaran obligatoriamente en su presupuesto general y deberan ser
transferidos mensualmente al Fondo de Solidaridad, y se consideraran aportes de
capital de dicha institucion, por lo que como consecuencia del desaparecimiento
del Fondo de Solidaridad, de conformidad con la Ley Orgénica de Empresas
Publicas, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 48 de 16 de octubre
de 2009, tales recursos pasaron al Ministerio del Ramo.

Por su parte, el Ministro de Electricidad y Energia Renovable, en el oficio No.
328-DM-SJ-2011 1123 de 19 de marzo de 2011, al que antes ya se ha hecho
referencia, cita entre otras normas, la Décima Primera Disposicidon General
del Cddigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas, que prevé que:
“Los recursos publicos de las empresas publicas nacionales y de las entidades
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financieras publicas podran gestionarse a través de fideicomisos, previa la
autorizacion del ente rector de las finanzas publicas”.

Con relacién a la constitucion del fideicomiso mercantil, el Ministro de Electricidad
y Energia Renovable manifiesta que: “el Codigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas, faculta a las empresas publicas el manejo de los recursos
publicos a través de fideicomisos, con el condicionamiento de que previamente
debe existir autorizacion del ente rector de finanzas publicas”.

El informe juridico del Asesor de la empresa publica consultante, contenido en
oficio No. 0011-2011-AJ.H.E.P. de 3 de febrero de 2011, expone que una vez
obtenido el crédito de inversion para desarrollar el Proyecto Hidroeléctrico
Sabanilla, estos fondos pueden ser depositados o transferidos a un Fideicomiso
Mercantil, que por ser en su mayoria de caracter publico se lo conformaria y
operaria a través de la Corporacién Financiera Nacional u otra entidad financiera
publica.

Elarticulo 29 de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, dispone que la construccion
y operacion de los nuevos proyectos de generacion, contemplados en el Plan
Maestro de Electrificacion aprobados por el CONELEC, seran concesionados por
el mismo, excepto aquellos previstos en el articulo 30 de esta Ley, que prevé que
requeriran solamente de un permiso concedido por el CONELEC, los proyectos
que tengan por objeto la construccion y operacion de centrales de generacion
de 50 Mw o menos, como es el caso que motiva la consulta, pues segun la
informacién remitida por el Director Ejecutivo del CONELEC en oficio No. DE-
11-0244 de 3 de marzo de 2011, el Proyecto Hidroeléctrico Sabanilla, tendra 19,9
Mw de capacidad instalada.

Los fideicomisos mercantiles se constituyen y administran de conformidad con
las disposiciones contenidas en la Ley de Mercado de Valores, y el Reglamento
expedido por el Consejo Nacional de Valores, que regula la Participacion del
Sector Publico en el Mercado de Valores.

El articulo 109 de la Ley de Mercado de Valores, define al contrato de fideicomiso
mercantil, en los siguientes términos:

“Art. 109.- Del contrato de fideicomiso mercantil.- Por el contrato de fideicomiso
mercantil una 0 mas personas llamadas constituyentes o fideicomitentes
transfieren, de manera temporal e irrevocable, la propiedad de bienes muebles
0 inmuebles corporales o incorporales, que existen 0 se espera que existan, a
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un patrimonio autbnomo, dotado de personalidad juridica para que la sociedad
administradora de fondos y fideicomisos, que es su fiduciaria y en tal calidad
su representante legal, cumpla con las finalidades especificas instituidas en el
contrato de constitucion, bien en favor del propio constituyente o de un tercero
llamado beneficiario...”.

El inciso segundo del articulo 115 de la Ley de Mercado de Valores dispone
que las instituciones del sector publico que actuaran como constituyentes de
fideicomisos mercantiles, estaran sujetas al reglamento especial que al efecto
expida el Consejo Nacional de Valores; dicho Reglamento consta actualmente
en la Codificacion de las Resoluciones del CNV, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 1 de 8 de marzo de 2007.

El inciso final del articulo 13 del citado Reglamento, establece el objeto de
los negocios fiduciarios de las instituciones del sector publico, y dispone que:
“Los negocios fiduciarios no podran 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”. En concordancia, el segundo inciso
del articulo 15 del mismo Reglamento dispone: “Cuando en el desarrollo del
fideicomiso mercantil o encargo fiduciario constituido por una entidad publica
hayan de celebrarse otros contratos, la seleccion del contratista o contratistas
debera realizarse mediante el procedimiento de concurso o licitacion, previsto en
la Ley para la entidad constituyente”.

El inciso segundo del articulo 3 de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado prevé que: “Los recursos publicos no pierden su calidad de tales al ser
administrados por corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, companias
mercantiles y otras entidades de derecho privado, cualquiera hubiere sido o fuere
su origen, creacion o constitucion hasta tanto los titulos, acciones, participaciones
o0 derechos que representen ese patrimonio sean transferidos a personas
naturales o personas juridicas de derecho privado, de conformidad con la ley”.

Por su parte, el articulo 1° de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, determina su ambito de aplicacion y dispone: “Esta Ley
establece el Sistema Nacional de Contratacién Publica y determina los principios
y normas para regular los procedimientos de contratacion para la adquisicion o
arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios, incluidos
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los de consultoria, que realicen: 7. ... en general toda contratacién en que se
utilice, en cada caso, recursos publicos en mas del cincuenta (50%) por ciento
del costo del respectivo contrato”.

De las normas citadas se desprende que de conformidad con la parte final del
numeral 7 del articulo 1 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, en concordancia con el articulo 15 del Reglamento que regula la
Participacion del Sector Publico en el Mercado de Valores, los contratos que
deban celebrar los fideicomisos mercantiles en los que participan instituciones
del sector publico, cuyo objeto consista en adquisicién de bienes, ejecucion de
obras o prestacion de servicios incluidos los de consultoria, y que utilicen, en cada
caso, recursos publicos en mas del cincuenta por ciento del costo del respectivo
contrato, estan sujetos al &mbito de aplicacion de la citada Ley Orgénica.

En el numeral 2.3 de la carta de intencion de la clausula segunda “Antecedentes”
de la carta de intencion, suscrita por esa Empresa Publica con “HIDRELGEN
S.A., ala que se hizo referencia en los antecedentes de este pronunciamiento,
se expone que a la fecha de su suscripcion, 20 de octubre de 2010, el Proyecto
Hidroeléctrico Sabanilla, se encontraba ya “en proceso de contratacion” de las
firmas que se encargarian de la construccion de las obras civiles y del suministro,
transporte y montaje de los equipos electromecanicos de la central de generacion.

La letra c) del numeral 2.6 de la clausula segunda de la carta de intencion, agrega
que HIDRELGEN S.A. propuso la constitucién de un fideicomiso mercantil cuyo
objetivo sea la construccion, equipamiento, operacion, produccion y venta de
la energia del Proyecto Hidroeléctrico Sabanilla. Segun el mismo acapite, el
fideicomiso mercantil tendria la siguiente composicion:

- Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social entre 50% y 60% de aporte
- Empresa Hidroeléctrica HIDROZACHIN EP, entre 30 y 40% de aporte
- Accionistas de HIDRELGEN S.A., 10% de aporte.

En armonia con lo analizado al atender sus dos primeras consultas, se concluye
que si bien la Disposicion General Décima Primera del Codigo Orgéanico de
Planificacién y Finanzas Publicas, permite que los recursos publicos de las
empresas publicas nacionales y de las entidades financieras publicas podran
gestionarse a través de fideicomisos, previa la autorizacién del ente rector de las
finanzas publicas, es evidente que dicha prescripcion legal esta supeditada a que
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los referidos recursos de la empresa publica estén destinados al cumplimiento de
los fines y objetivos de la empresa publica, de conformidad con el articulo 42 de
la Ley Orgénica de Empresas Publicas, que fue analizado al atender su segunda
consulta.

Por otro lado, los contratos que un fideicomiso mercantil constituido por
instituciones del sector publico requiera celebrar, estan sujetos al ambito de
aplicacion de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, de
conformidad con la parte final del numeral 7, del articulo 1 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica, en concordancia con el articulo 15
de la Resolucion del Consejo Nacional de Valores que regula la Participacion del
Sector Publico en el Mercado de Valores, que dispone:

“Art. 15.- Prohibicion de delegacion de funciones publicas en los negocios
fiduciarios y celebracion de contratos derivados.- Las entidades y organismos
publicos que constituyan negocios fiduciarios no podran delegar al fiduciario
responsabilidades publicas que les sean exclusivamente inherentes.

Cuando en desarrollo del fideicomiso mercantil o encargo fiduciario constituido
por una entidad publica hayan de celebrarse otros contratos, la seleccion del
contratista o contratistas debera realizarse mediante el procedimiento de
concurso o licitacion, previsto en la Ley para la entidad constituyente”.
Finalmente, de conformidad con el articulo 3 del Reglamento de Contratacion
de Negocios Fiduciarios, expedido por Decreto Ejecutivo No. 890 publicado en
el Registro Oficial No. 197 de 25 de mayo de 1999, las instituciones del Estado
sujetas al presente Reglamento, “contrataran directamente al fiduciario si se trata
de ofra institucidn del Estado que tenga la capacidad legal para prestar este tipo
de servicios”.

En consecuencia, con respecto a su tercera consulta se concluye que no es
juridicamente procedente que HIDROZACHIN EP, participe en la constitucion y
aporte fondos publicos a un Fideicomiso Mercantil destinado a la construccién,
operacion, amortizacion de crédito y distribucién de utilidades del Proyecto
Hidroeléctrico Sabanilla (PHS), mientras el desarrollo de dicho proyecto
corresponda a una empresa privada, pues el articulo 315 de la Constitucion de
la Republica, admite solo en forma de excepcién que se delegue a la iniciativa
privada el ejercicio de actividades relacionadas con la gestibn de sectores
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estratégicos y la prestacion de servicios publicos, que segun dicha norma
constitucional, deben ser gestionados por empresas publicas.

Las decisiones que HIDROZACHIN EP adopte respecto a su participacion en el
Proyecto Hidroeléctrico Sabanilla, la forma asociativa y la forma de financiamiento,
son de exclusiva responsabilidad de la empresa publica consultante, que ademas
debera asegurarse de que el proyecto cumpla con todos los requisitos legales
que correspondan a la actividad de generacion hidroeléctrica.

OF. PGE. N°: 01388, de 14-04-2011
EMPRESAS PUBLICAS: EXONERACION DE TASAS

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE ELECTRICIDAD Y ENERGIA
RENOVABLE

CONSULTA:

Solicita aclarar el ultimo parrafo del pronunciamiento contenido en el oficio No.
00987 de 21 de marzo de 2011 y oficio No. 756-SG-2011/240-DAJB de 14 de abril
de 2011, ingresado en este Organismo el 19 de abril del mismo afio, suscrito por
el Presidente de la Asociacién de Municipalidades del Ecuador, quien solicita la
reconsideracion del mismo pronunciamiento.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 120 num. 6, 132 num. 3, 237
num. 3, 238, 313, 314, 315,316 y 425.

Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado Arts. 3y 13.

Ley Orgénica de Empresas Publicas Arts. 4 y 41.

Cadigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion Arts.
5,6y 567.

Mandato Constituyente N° 15 Disp. Trans. Tercera.

Cadigo Tributario Arts. 31, 35 y Disp. Trans. Segunda.

Cadigo Civil Arts. 37 y 38.

PRONUNCIAMIENTO:

Mediante oficio No. 009-DM-SJ-2011-0039 de 6 de enero de 2011, suscrito por el
doctor Miguel Calahorrano Camino, Ministro de Electricidad y Energia Renovable
de aquel entonces, se formularon las dos consultas que cito a continuacion:
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1.-“¢ Frente a esta contradiccion entre la Ley Organica de Empresas Publicas y el
Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, que
norma PREVALECE en cuanto a la exencién o pago por parte de las empresas
publicas por el uso u ocupacién del espacio publico o la via publica y del espacio
aéreo estatal, por colocacion de estructuras, postes y tendido de redes?; y,

2.- ¢Las empresas publicas estarian obligadas o no, al pago por el uso y
ocupacion del espacio o via publica y del espacio aéreo estatal, por colocacion
de estructuras, postes y tendido de redes?

Respecto de tales, consultas, mediante oficio No. 00987 de 21 de marzo del
2011, me pronuncie en los siguientes términos:

“...Por las consideraciones expuestas, en atencion a sus consultas relacionadas
con el mismo tema, con fundamento en el andlisis juridico precedente, se
concluye que, las empresas publicas que presten servicios publicos estan
exentas del pago de regalias, tributos o de cualquier otra contraprestacién por el
uso u ocupacion del espacio publico o la via publica y del espacio aéreo estatal,
regional, provincial 0 municipal, para colocacion de estructuras, postes y tendido
de redes, conforme lo prevé el articulo 41 inciso segundo de la Ley Organica
de Empresas Publicas; y ademas, gozaran del derecho de uso gratuito de vias,
postes, ductos, veredas e infraestructura similar de propiedad estatal, regional,
provincial, municipal o de otras empresa publicas, por lo que, estaran exentas del
pago de tributos y otros similares por este concepto, al tenor de la Disposicion
General Octava de la misma Ley Orgénica.

Sin perjuicio de lo expuesto, en virtud de que las exenciones que he sefialado
en el parrafo precedente se aplican Unicamente a las empresas publicas
que prestan servicios publicos, al tenor de las normas de la Ley Orgéanica de
Empresas Publicas, referidas en el mismo parrafo, con respecto a las empresas
publicas que no presten servicios publicos y a las empresas privadas, se aplica el
inciso segundo del articulo 567 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, que establece que, las empresas publicas (que
no presten servicios publicos) o empresas privadas que utilicen u ocupen el
espacio publico o la via publica y el espacio aéreo estatal, regional, provincial
0 municipal, para colocacion de estructuras, postes y tendido de redes, pagaran
al gobierno auténomo descentralizado respectivo la tasa o contraprestacion por
dicho uso u ocupacién”.
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Como se observa de las consultas y el pronunciamiento emitido por esta
Procuraduria, mediante oficio No. 00987 de 21 de marzo de 2011, dicho
pronunciamiento se circunscribio a los términos de las preguntas contenidas en el
oficio No. 009-DM-SJ-2011-0039 de 6 de enero de 2011. En tal virtud, la solicitud
contenida en el oficio No. 409-DM-SJ-2011-1372 de 1 de abril de 2011, amplia
el ambito de la consulta que se formuld en el oficio No. 009-DM-SJ-2011-0039
de 6 de enero de 2011, suscrito por el anterior Ministro del area y por lo tanto,
el actual Ministro ha solicitado la ampliacion del pronunciamiento contenido en
oficio No. 00987 de 21 de marzo de 2011, con relacion a las empresas privadas
del sector eléctrico, a las que se refieren el Mandato Constituyente No. 15y la
Ley Orgéanica de Empresas Publicas, en concordancia con el pronunciamiento
que sobre dichas empresas emitié este Organismo mediante oficio No. 14666 de
14 de junio de 2010.

En el oficio No. 409-DM-SJ-2011-1372 de 1 de abril de 2011, el Ministro de
Electricidad y Energia Renovable, como antecedentes sefiala que la Cartera de
Estado a su cargo, mediante oficio No. 208-DM-2010 000649 de 9 de marzo de
2010, efectué dos consultas, las que merecieron el pronunciamiento contenido
en el oficio No. 14666 de 14 de junio de 2010.

Anade en el criterio juridico institucional, inserto en el oficio que contesto que:

“La Procuraduria General del Estado, conforme absolucién de consulta constante
en Oficio No. 14666 de 14 de junio de 2010, concluye que la exencion establecida
por el articulo 41 de la Ley Organica de Empresas Publicas, para las empresas
de distribucion de energia eléctrica que constan en el Mandato Constituyente No.
15, sean estas publicas o privadas, gozan de dicha exencién, siendo la Unica
condicién que presten servicios publicos; sin embargo, del andlisis efectuado por
esta Cartera de Estado, se ha evidenciado que en el pronunciamiento contenido
en Oficio No. 00987 de 21 de marzo de 2011, consta que la exencion seria
Unicamente para las denominadas empresas publicas y no para las empresas
privadas que prestan el servicio publico de distribucién y comercializacién de
energia eléctrica, y que de conformidad con la Ley Organica de Empresas
Publicas, se les da el mismo tratamiento de las denominadas empresas
publicas, al disponer en el numeral 2.2.1.4 de la segunda transitoria, lo siguiente:
“Régimen de Excepcion.- ... esas empresas seguirdn operando como companias
anonimas reguladas por la Ley de Compafias, exclusivamente para los asuntos
de orden societario. Para los demas aspectos tales como el régimen tributario,
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fiscal, laboral, contractual, de control y de funcionamiento de las empresas se
observaran las disposiciones contenidas en esta Ley”.

La solicitud de reconsideracion concluye manifestando que: “Por lo expuesto se
colige que las empresas privadas que prestan el servicio publico de distribucion y
comercializacion de energia eléctrica y que participan en el sector eléctrico, para
efectos de la Ley Organica de Empresas Publicas, son consideradas empresas
publicas. Partiendo de la premisa de que el Derecho debe ser un todo armoénico,
es importante incluir en su absolucion de consulta, el régimen de excepcion del
que gozan las empresas privadas antes indicadas para tener un tratamiento
de empresas publicas y ser consideradas de esa manera sobre la base de la
normativa juridica existente”.

De otra parte, mediante oficio No. 756-SG-2011/240-DAJB de 14 de abril de 2011,
ingresado en este Organismo el 19 de abril del mismo afio, el Presidente de la
Asociacién de Municipalidades Ecuatorianas AME solicita la reconsideracion del
pronunciamiento constante en oficio No. 00987 de 21 de marzo de 2011, que he
citado en lineas anteriores. Al efecto, expone que los articulos 567 del COOTAD
y 41 de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, son contradictorios ya que tratan
sobre un mismo asunto y refiere la fecha de publicacion en el Registro Oficial de
los indicados cuerpos legales.

El Presidente de la AME, en el oficio No. 756-SG-2011/240-DAJB, cita los articulos
238 y 425 de la Constitucion de la Republica, que establecen la autonomia de
los gobiernos autbnomos descentralizados y el orden jerarquico de aplicacion
de las normas, respectivamente. Adicionalmente, fundamenta su solicitud en
el articulo 5 del COOTAD, que define la autonomia de los gobiernos autbnomos
descentralizados y el articulo 6 del mismo Cédigo Orgéanico, que dispone:

“Ninguna funcion del Estado ni autoridad extrafia podra interferir en la autonomia
politica, administrativa y financiera propia de los gobiernos auténomos
descentralizados, salvo lo prescrito por la Constitucion y las leyes de la Republica.

Esta especialmente prohibido a cualquier autoridad o funcionario ajeno a los
gobiernos autbnomos descentralizados, lo siguiente:

e) Derogar impuestos, establecer exenciones, exoneraciones, participaciones
0 rebajas de los ingresos tributarios y no tributarios propios de los gobiernos
auténomos descentralizados, sin resarcir con otra renta equivalente en su cuantia;
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f) Impedir de cualquier manera que un gobierno auténomo descentralizado
recaude directamente sus propios recursos, conforme la ley”.

Finalmente, el Presidente de la AME cita las Disposiciones Reformatorias
y Derogatorias del COOTAD, la contenida en la letra z) que deroga todas las
normas legales contrarias a dicho Cédigo y el articulo 37 del Codigo Civil, que
tratan sobre la derogacion de las leyes y el 38 del mismo Codigo que se refiere a
la derogacion tacita y concluye que el articulo 41 de la Ley Orgénica de Empresas
Publicas fue derogado por el COOTAD.

El pedido de reconsideracion concluye que la aplicacion del pronunciamiento de
este Organismo permite la intromision de un nivel de gobierno extrafio en las
decisiones que corresponden a los gobiernos autbnomos descentralizados; v,
que su aplicacion resulta inequitativa, toda vez que el Ministerio de Electricidad
y Energia Renovable a través de la CNEL S.A., factura a los municipios por el
consumo de energia eléctrica, mientras que las municipalidades no lo podrian
hacer por concepto de ocupacion de via publica y espacio aéreo para colocacion
de los postes que sirven igualmente para la transmision de la energia eléctrica.

Se deja constancia que, en el tramite de la consulta originalmente planteada y de
cuya absolucion ahora se pide una reconsideracion, esta Procuraduria solicitd el
criterio de la Asociacion de Municipalidades del Ecuador AME, mediante oficios
Nos. 00178 y 00545 de 28 de enero y 21 de febrero de 2011, respectivamente,
sin que hayan merecido respuesta, en su oportunidad.

Por su parte, mediante oficio No. AG-2011-13902 de 21 de abril de 2011, ingresado
el 26 de abril del presente afio, el Alcalde del M.l Municipio de Guayaquil, si bien
no formula ningun pedido, también expresa su desacuerdo con las conclusiones
del pronunciamiento del Procurador General del Estado, contenido en oficio No.
00987 de 21 de marzo de 2011.

El Alcalde de Guayaquil expone que el modelo constitucional vigente, establece
como regla que los servicios publicos se presten a través de empresas publicas,
y que por tanto: “Una légica, armoénica y sistémica interpretacion juridica conduce
a entender que las empresas publicas a las que se refiere el parrafo segundo
del articulo 567 del COOTAD son aquellas referidas en el articulo 315 de la
Constitucion de la Republica”; por lo que “la norma contenida en el articulo 567
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del COOTAD fue concebida justamente para contradecir el articulo 41 parrafo
segundo y la disposicién general octava de la Ley Organica de Empresas
Publicas, para lograr la derogatoria de estas normas. La norma del COOTAD
dice, pues, lo contrario de lo establecido en las normas citadas de la Ley Organica
de Empresas Publicas”.

Los dos oficios que contesto y que cito en el primer parrafo de este documento,
se refieren a un mismo pronunciamiento y por lo tanto los atiendo de manera
conjunta. No obstante, debido a la diferencia de pretensiones contenidas en los
indicados requerimientos, lo coherente es referirme en primer término al pedido
de reconsideracion del pronunciamiento contenido en el oficio No. 00987 de 21
de marzo de 2011, presentado por la Asociacion de Municipalidades del Ecuador
AME, mediante oficio No. 756-SG-2011/240-DAJB de 14 de abril de 2011 y
después al pedido de aclaracion respecto del mismo pronunciamiento, que ha
formulado el Ministro de Electricidad y Energia Renovable, mediante oficio No.
409-DM-SJ-2011-1372 de 1 de abril de 2011.

1. Solicitud de reconsideracién del pronunciamiento contenido en oficio No.
00987 de 21 de marzo de 2011, formulada por la Asociacién de Municipalidades
Ecuatorianas AME, mediante oficio No. 756-SG-2011/240-DAJB de 14 de abril
de 2011.-

El numeral 3 del articulo 132 de la Constitucién de la Republica, establece
el principio de reserva de ley para crear, modificar o suprimir tributos, sin
menoscabo de las atribuciones que la Constitucion confiere a los gobiernos
autbnomos descentralizados, cuya autonomia se instrumenta entre otros
mecanismos, a través del ejercicio de su potestad normativa, reconocida tanto
por la Constituciébn como por el Cdédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion y que esta referida a los tributos que tengan el
caracter de tasas y contribuciones.

De igual manera, de conformidad con el articulo 31 del Codigo Tributario, las
exenciones 0 exoneraciones constituyen “dispensas legales” que se establecen
por razones de orden publico, econémico o social.

El Presidente de la AME refiere el articulo 6 del COOTAD, que sefiala que ninguna
funcion del Estado ni autoridad extrana podréa interferir en la autonomia de los
gobiernos autbnomos descentralizados, salvo lo prescrito por la Constitucion y
las leyes de la Republica, estando prohibido a cualquier autoridad o funcionario
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ajeno a los gobiernos autbnomos descentralizados, derogar impuestos, establecer
exenciones, exoneraciones, participaciones o rebajas de los ingresos tributarios
y no tributarios propios de los gobiernos autbnomos descentralizados, sin resarcir
con otra renta equivalente en su cuantia e impedir de cualquier manera que un
gobierno autbnomo descentralizado recaude directamente sus propios recursos,
conforme la ley.

El pronunciamiento del Procurador General del Estado, no constituye una
intromision en funciones propias de los gobiernos autbnomos descentralizados,
puesto que la competencia del Procurador para inteligenciar la ley se halla
establecida en el numeral 3 del articulo 237 de la Constitucion de la Republica
y los articulos 3y 13 de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General del Estado
y las exenciones que se analizan en el pronunciamiento contenido en el oficio
No. 00987 de 21 de marzo de 2011, nacen de la ley, no del pronunciamiento del
Procurador.

El articulo 120 numeral 6 de la Constitucién de la Republica, determina como
atribucion de la Asamblea Nacional, la expedicion, codificacion, reforma,
derogatoria e interpretacion con caracter generalmente obligatorio de la leyes, a
la vez que el numeral 7 determina como competencia de la Asamblea Nacional el
crear, modificar o suprimir tributos mediante ley.

La letra z) de las Disposiciones Reformatorias y Derogatorias del Codigo Organico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD, referida por
el Presidente de la AME, contiene una derogatoria de caracter general, por lo que
de existir la contraposicion que afirma el Presidente de la AME, entre el articulo
567 del COOTAD y 41 de la Ley Organica de Empresas Publicas, cabe analizar
la indicada derogatoria en el contexto general de las disposiciones derogatorias
del COOTAD, que en el caso de “normas contrapuestas” al Codigo Orgéanico en
mencion, las ha derogado expresamente. Cito a manera de ejemplo las letras d),
e), X) y y), entre otras, que derogaron la Ley de Descentralizacion del Estado y
Participacion Social, la Ley de Distribucion del 15% del Presupuesto del Gobierno
Central para los gobiernos seccionales, la Disposicion Transitoria Sexta de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, los Articulos 20 numeral 13,
44, 45, Disposiciones General Décimo Cuarta y Disposicion Transitoria Décimo
Cuarta de la Ley Organica de Transito, Transporte Terrestre y Seguridad Vial,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 398 del 7 de agosto de 2008,
en su orden, por lo que de haber considerado el legislador que el articulo 567 del
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COQTAD era inconciliable y totalmente opuesto respecto del articulo 41 de la Ley
Orgéanica de Empresas Publicas, seguramente lo habria derogado expresamente
como lo hizo con muchas otras normas.

De igual manera, si se analiza la Ley Organica de Empresas Publicas en su
contexto general, es evidente la voluntad del legislador de eliminar toda carga
tributaria que haga més gravosa la provision de los servicios publicos, dada la
importancia de tales servicios para el desarrollo del pais.

Esta Procuraduria, en el pronunciamiento contenido en el oficio No. 00987 de 21
de marzo de 2011, concluyé que las disposiciones del inciso segundo del articulo
41 de la Ley Organica de Empresas Publicas y el 567 del COOTAD, no son
contrapuestas. En tal virtud no cabe aplicar la derogatoria tacita prevista en los
articulos 37 y 38 del Cédigo Civil, que fundamentan el pedido de reconsideracion
del Presidente de la AME.

El articulo 313 de la vigente Constitucion de la Republica, establece como sectores
estratégicos, entre otros, la energia en todas sus formas; y, segun el articulo 314
ibidem, es responsabilidad del Estado la provision de los servicios publicos de
agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones,
vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias y los demas que determine
la ley, por lo que la Carta Constitucional admite solo de forma “excepcional” la
delegacion a la iniciativa privada la participacion en sectores estratégicos y de
servicios publicos, al tenor del articulo 316 de la Constitucion de la Republica.

Adicionalmente, el articulo 315 de la Constitucién de la Republica, prevé la
existencia de empresas publicas “para la gestion de sectores estratégicos,
prestacion de servicios publicos, aprovechamiento sustentable de recursos
naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econémicas”.
Concordante, el articulo 4 de la Ley Organica de Empresas Publicas se refiere a
las empresas publicas como entidades de derecho publico “destinadas a la gestion
de sectores estratégicos, la prestacion se servicios publicos, el aprovechamiento
sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras
actividades econémicas” lo que permite colegir que las empresas publicas que
puede crear el Estado, no se circunscriben Unicamente a los servicios publicos,
como sefala el Alcalde de Guayaquil en su oficio No. AG-2011-13902 de 21 de
abril de 2011.
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En virtud del andlisis juridico anterior, al no haber variado los argumentos
juridicos que sirvieron de fundamento para emitir el pronunciamiento referente
a la segunda consulta, constante en oficio No. 00987 de 21 de marzo de 2011
y analizados los argumentos esgrimidos por la Asociacién de Municipalidades
del Ecuador AME, se concluye que no procede el pedido de reconsideracion
formulado por la indicada Asociacion.

Este pronunciamiento, ni la absolucidn que origina el pedido de reconsideracion,
constituyen interpretacion de la Ley, por ser ésta facultad exclusiva de la
Asamblea Nacional.

2.- Solicitud de ampliacion del pronunciamiento contenido en oficio No. 00987
de 21 de marzo de 2011, formulada por el Ministro de Electricidad y Energia
Renovable, mediante oficio No. 409-DM-SJ-2011-1372 de 1 de abril de 2011 .-

En la primera consulta del pronunciamiento contenido en el oficio No. 14666
de 14 de junio de 2010, al que se refiere el Ministro de Electricidad y Energia
Renovable, conclui en el siguiente tenor:

...De lo dicho se desprende que de conformidad con el tenor literal del articulo
41 de la Ley Organica de Empresas Publicas, el alcance de la exencién que
dicha norma establece, esta referido exclusivamente a impuestos, y entre ellos
los impuestos municipales, asi como a cualquier contraprestacion por concepto
de uso u ocupaciéon de espacio publico o via publica, destinado a la colocacion
de estructuras, postes y tendido de redes.

En consecuencia, de conformidad con el alcance de la exencion establecida
por el articulo 41 de la Ley Organica de Empresas Publicas, las Empresas de
distribucion de energia eléctrica establecidas en el Régimen previsto para las
empresas incluidas en el Mandato Constituyente No. 15 (prestadoras del servicio
publico de energia eléctrica), por estar incorporadas al ambito de aplicacion
de la Ley Orgénica de Empresas Publicas, se encuentran exentas del pago de
impuestos municipales y de contraprestaciones por concepto de uso u ocupacion
de espacio publico o via publica destinado para la colocaciéon de estructuras,
postes y tendido de redes; sin que dicha exencion se extienda a las tasas y
contribuciones municipales por otros conceptos, distintos de los determinados en
forma expresa en dicha norma”.
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El articulo 35 del Codigo Tributario establece que:

“Dentro de los limites que establezca la ley y sin perjuicio de lo que se disponga
en leyes organicas o especiales, en general estan exentos exclusivamente del
pago de impuestos, pero no de tasas ni de contribuciones especiales:

1.- El Estado, las municipalidades, los consejos provinciales, las entidades de
derecho publico, las empresas publicas constituidas al amparo de la Ley Orgéanica
de Empresas Publicas y las entidades de derecho privado con finalidad social o
publica”.

2.- Las instituciones del Estado, las municipalidades u otras entidades del
gobierno seccional o local, constituidos con independencia administrativa y
econdmica como entidades de derecho publico o privado, para la prestacion de
servicios publicos”.

De la norma citada, se establece que el Codigo Tributario ha establecido una
exencion general del pago de impuestos, dentro de los limites que establezca
la ley y sin perjuicio de lo que dispongan otras normas, entre otras entidades,
a favor de las empresas publicas constituidas al amparo de la Ley Orgéanica
de Empresas Publicas y de las instituciones del Estado, las municipalidades u
otras entidades del gobierno seccional o local, constituidos con independencia
administrativa y econdémica como entidades de derecho publico o privado,
para la prestacion de servicios publicos, exencion que no alcanza a las tasas
y contribuciones especiales, segin consta del tenor del propio articulo 35 del
mismo Cédigo Tributario.

Adicionalmente, la Ley Organica de Empresas Publicas, en su articulo 41, con
relacién al régimen tributario de las empresas sujetas a su ambito de aplicacion,
dispone lo siguiente:

“Para las empresas publicas se aplicara el Régimen Tributario correspondiente
al de entidades y organismos del sector publico, incluido el de exoneraciones,
previsto en el Cédigo Tributario, en la Ley de Régimen Tributario Interno y demas
leyes de naturaleza tributaria. Para que las empresas antes mencionadas puedan
beneficiarse del régimen sefialado es requisito indispensable que se encuentren
inscritas en el Registro Unico de Contribuyentes, lleven contabilidad y cumplan
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con los deméas deberes formales contemplados en el Codigo Tributario, esta Ley
y demas leyes de la Republica.

Las empresas publicas que presten servicios publicos estaran exentas del pago
de regalias, tributos o de cualquier otra contraprestacion por el uso u ocupaciéon
del espacio publico o la via publica y del espacio aéreo estatal, regional, provincial
0 municipal, para colocacion de estructuras, postes y tendido de redes”.

En concordancia, la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley Organica de
Empresas Publicas, estableci6 el régimen transitorio en los siguientes términos:

“....2.2.1 Sociedades anbénimas del sector eléctrico:

En las sociedades anénimas en las que el Estado a través de sus entidades
y organismos sea accionista mayoritario, constituidos con anterioridad a la
expedicion de esta Ley, cuyo objeto social sea la generacion, transmision,
distribucion y comercializacién de energia eléctrica, se observara el siguiente
procedimiento:

2.2.1.1. Las acciones y los certificados de aportes para futuras capitalizaciones
en las empresas eléctricas de generacion, transmision, distribucion y
comercializacion de propiedad del Fondo de Solidaridad, seran transferidas al
Ministerio Rector encargado del sector eléctrico ecuatoriano.

2.2.1.2. El Ministerio Rector encargado del sector eléctrico ecuatoriano en un
plazo no mayor a 180 dias, podra: 1. Resolver la fusion, liquidacion, escision
o disolucion de las sociedades anonimas en las que es accionista; 2. Comprar
las acciones de propiedad de accionistas minoritarios publicos o privados, de
manera que éstas empresas sean propiedad del Gobierno Central en los términos
sefalados en esta Ley; y, 3. Constituir tenedoras de acciones de las empresas en
las cuales es accionista....

...2.2.1.3. Una vez producida la compra de las acciones prevista en el nimero
anterior, las sociedades an6nimas se disolveran sin liquidarse, siguiendo el mismo
procedimiento previsto en la Disposicion Transitoria 2.1 anterior, y observando
el mismo tratamiento para el talento humano, patrimonio, activos, pasivos y
demas aspectos previstos en dicho régimen transitorio. Los aspectos relativos
a la transicion que no consten en este régimen transitorio se desarrollaran en el
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decreto ejecutivo, norma regional u ordenanza de creacién de la o las empresas
publicas de generacion, transmision, distribucion y comercializacion eléctrica.

2.2.1.4. Régimen de excepcion.- Si dentro del plazo previsto en el nimero 2.2.1.2
no se cumpliere el proceso de compra de acciones que permita que las sociedades
anonimas de generacion, transmision, distribucion y comercializacion eléctrica con
mas de un socio queden en propiedad de un solo accionista, hasta que se expida
el nuevo marco juridico del sector eléctrico, esas empresas seguiran operando
como compafias an6nimas reguladas por la Ley de Compafiias, exclusivamente
para los asuntos de orden societario. Para los demas aspectos tales como el
régimen tributario, fiscal, laboral, contractual, de control y de funcionamiento
de las empresas se observaran las disposiciones contenidas en esta Ley. Las
acciones de estas companias no podran ser transferidas al sector privado.

...2.2.1.5. Régimen previsto para las empresas incluidas en el Mandato
Constituyente No. 15.- De conformidad con lo previsto en la Disposicion Transitoria
Tercera del Mandato Constituyente No. 15 expedido por la Asamblea Nacional
Constituyente el 23 de julio de 2008, en virtud de sus indicadores de gestion,
las siguientes sociedades anonimas: Empresa Eléctrica Quito S.A., Empresa
Eléctrica Regional del Sur S.A., Empresa Eléctrica Regional Norte S.A., Empresa
Eléctrica Regional Centro Sur C.A.; Empresa Eléctrica Cotopaxi S.A.; Empresa
Eléctrica Riobamba S.A.; Empresa Eléctrica Ambato Regional Centro Norte S.A.;
y, Empresa Eléctrica Azogues S.A.; hasta que se expida el nuevo marco juridico
del sector eléctrico, seguiran operando como companias anénimas reguladas por
la Ley de Companias, exclusivamente para los asuntos de orden societario. Para
los demas aspectos tales como el régimen tributario, fiscal, laboral, contractual,
de control y de funcionamiento de las empresas se observaran las disposiciones
contenidas en esta Ley. Igual tratamiento, en virtud de sus indicadores de
gestion, se aplicard a la empresa ELECTRO GENERADORA DEL AUSTRO
ELECAUSTRO S.A.”.

De las normas del Régimen Transitorio de la Ley Organica de Empresas
Publicas que he citado, se establece que hasta que se expida un nuevo marco
juridico que regule el sector eléctrico, las empresas sefaladas en dicho régimen
transitorio, seguiran operando como compafias anénimas reguladas por la Ley
de Companias, exclusivamente para los asuntos de orden societario y para los
demaés aspectos, entre ellos el tributario, quedan sujetas a la Ley Orgéanica de
Empresas Publicas.
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Por su parte, la Disposicion Transitoria Décima de la misma Ley Orgéanica de
Empresas Publicas, contiene normas de caracter tributario, que prevén: “...Como
consecuencia de lo dispuesto en el articulo 41 de esta Ley, queda sin efecto todo
proceso de determinacion directa, complementaria o presuntiva que se hubiere
iniciado en contra de cualquiera de las personas juridicas que como consecuencia
de la expedicion de esta Ley, estan sujetas a su ambito de aplicacion...”.

De conformidad con el articulo 41 de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas
y del numeral 2.2.1.4 del Régimen Transitorio de la Ley Orgéanica ibidem, que
trata sobre las sociedades andénimas en las que el Estado a través de sus
entidades y organismos sea accionista mayoritario, constituidos con anterioridad
a la expedicion de esta Ley, cuyo objeto social sea la generacion, transmision,
distribucion de energia eléctrica, asi como también del numeral 2.2.1.5 de la Ley
Orgéanica de Empresas Publicas, que trata sobre las empresas incluidas en el
Mandato Constituyente No. 15, de conformidad con lo previsto en la Disposicion
Transitoria Tercera del Mandato Constituyente No. 15, expedido por la Asamblea
Nacional Constituyente, se concluye que las empresas privadas referidas en los
indicados numerales 2.2.1.4 y 2.2.1.5 del Régimen Transitorio de la Ley Organica
de Empresas Publicas, que prestan el servicio publico de generacion, transmision
y distribucién de energia eléctrica, estan sujetas al mismo régimen tributario
de las empresas publicas y por lo tanto gozan de las mismas exenciones que
las empresas publicas, contenidas en la indicada Ley Organica de Empresas
Publicas.

En tal virtud, las empresas privadas sefaladas en los numerales 2.2.1.4y 2.2.1.5
del Régimen Transitorio de la Ley Organica de Empresas Publicas, estan exentas
del pago de regalias, tributos o de cualquier otra contraprestacion por el uso
u ocupacion del espacio publico o la via publica y del espacio aéreo estatal,
regional, provincial o municipal, para colocacion de estructuras, postes y tendido
de redes, conforme lo prevé el articulo 41 inciso segundo de la Ley Orgénica
de Empresas Publicas; y ademas, gozaran del derecho de uso gratuito de vias,
postes, ductos, veredas e infraestructura similar de propiedad estatal, regional,
provincial, municipal o de otras empresa publicas, segun la Disposicion General
Octava de la misma Ley Organica, por lo que el cobro de la tasa referida en el
inciso segundo del articulo 567 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacién, por el uso u ocupacion del espacio publico o
la via publica por parte de los gobiernos autbnomos descentralizados no se
aplica a las empresas publicas que prestan servicios publicos, ni a las empresas
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privadas referidas en los numerales 2.2.1.4 y 2.2.1.5 del Régimen Transitorio de
la Ley Organica de Empresas Publicas que estan sujetas a régimen tributario de
excepcion dispuesto en la indicada Ley Orgéanica de Empresas Publicas.

Queda aclarado en los términos precedentes el pronunciamiento constante en el
oficio No. No. 00987 de 21 de marzo de 2011, respecto de lo cual ya me habia
pronunciado mediante oficio No. 14666 de 14 de junio 2010.

OF. PGE. N°: 01808, de 16-05-2011

EMPRESAS PUBLICAS: NATURALEZA JURIDICA, EXENCION DE
TRIBUTOS, PROCESO COACTIVO E IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY

ENTIDAD CONSULTANTE: GOBIERNO MUNICIPAL DEL CANTON EL GUABO

CONSULTAS:

1. “;La Ley Organica de Empresas Publicas estd comprendida dentro del
Derecho Publico, que establece que solo se debe hacer o cumplir con lo que esta
escrito?”.

2. “4Es aplicable la Ley Organica de Empresas Publicas a una Corporacion
Estatal, que no ha cumplido con lo determinado en la misma Ley de convertirse
en empresa publica?”.

3.“¢ Puede una ley sea cual fuere su jerarquia, contraponerse a lo prescrito en el
Art. 7 del Cédigo Civil que establece que ninguna ley tiene efecto retroactivo?”.

4. “;Sila Ley Organica de Empresas Publicas se encuentra comprendida dentro
del Derecho Publico, puede quedar sin efecto un juicio especial de coactivas
por la falta de pago de una tasa municipal, en aplicaciéon del numeral 10.4 de la
Décima Disposicion Transitoria, cuando esta solo se refieren a que se suspenda
“toda clase de juicios contenciosos tributarios derivados de cualquier acto
administrativo de determinacion tributaria”, mas no se refiere a juicios coactivos?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 226 y 315.

Ley Organica de Empresas Publicas Arts. 1, 4, 41, Disps. Gen. Octava y Trans.
Segunda y Décima num. 10.4.
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Cabdigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Art. 567.
Cadigo Organico de la Funcién Judicial Arts. 7, 10, 31, 217 num. 10, 219 num. 8,
222 num. 1.

Codigo Tributario Arts. 35 num. 2y 217.

Mandato N° 15 Disp. Trans. Tercera.

Cadigo Civil Art. 7.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. El articulo 315 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece que
el Estado constituira empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos,
la prestacién de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos
naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econémicas;
y, dispone que las empresas publicas funcionaran como sociedades de
derecho publico, con personalidad juridica, autonomia financiera, econémica,
administrativa y de gestion, con altos parametros de calidad y criterios
empresariales, econémicos, sociales y ambientales.

El articulo 1 de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, dispone que esa Ley
regula la constitucion, organizacion, funcionamiento, fusion, escision y liquidacion
de las empresas publicas que no pertenezcan al sector financiero y que actiuen
en el ambito internacional, nacional, regional, provincial o local.

El articulo 4 ibidem, define a las empresas publicas como: “entidades que
pertenecen al Estado en los términos que establece la Constitucion de la
Republica, personas juridicas de derecho publico, con patrimonio propio,
dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica, administrativa
y de gestion”, destinadas a la gestion de sectores estratégicos, la prestacion
de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o
de bienes publicos y en general al desarrollo de actividades econémicas que
corresponden al Estado.

El mismo articulo se refiere ademas a las empresas subsidiarias vy filiales de
las empresas publicas, y a las agencias y unidades de negocio, creadas para
desarrollar sus actividades o prestar servicios de manera desconcentrada.

Por su parte, el articulo 226 de la Constitucién de la Republica, establece el
principio de legalidad que rige en Derecho Publico, y dispone que: “Art. 226.-
Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
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servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento
de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en
la Constitucion”.

De las normas citadas se desprende que las empresas publicas pertenecen al
Estado y son personas juridicas de derecho publico, segun las define el citado
articulo 4 de la Ley Organica de Empresas Publicas, que en sus Transitorias
ha dispuesto la transformaciéon de las sociedades an6nimas de propiedad del
Estado, previendo un régimen de excepcion aplicable a las sociedades andnimas
de propiedad del Estado que operan en el sector eléctrico, conforme se analizara
al atender su segunda consulta.

En atencién a los términos de su primera consulta se concluye que la Ley
Organica de Empresas Publicas es un cuerpo normativo que contiene normas de
Derecho Publico, cuya aplicacion se sujeta al principio de legalidad establecido
en el articulo 226 de la Constitucion de la Republica.

2. El informe del Procurador Sindico Municipal, contenido en oficio No. 016-
DJMG-2011 de 3 de febrero de 2011, que se ha acompafiado a la consulta, cita
entre otras normas el articulo 41 de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, que
en su segundo inciso establece una exencion al pago de tributos en beneficio de
las empresas publicas que prestan servicios publicos; y, la Disposicion General
Octava de la misma Ley, que les confiere derecho de uso gratuito de vias; asi
como la Transitoria Segunda que ordena la transformaciéon de las sociedades
anénimas en las que el Estado sea accionista, en empresas publicas.

El citado informe invoca ademas el articulo 567 del Codigo Orgéanico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, que dispone que las
empresas publicas o privadas que utilicen u ocupen via publica y el espacio aéreo
estatal, regional, provincial o municipal, para la colocacién de estructuras, postes
y tendido de redes, pagaran al gobierno autbnomo descentralizado respectivo, la
tasa o contraprestacion por dicho uso u ocupacion.

En cuanto se refiere a la Corporacion Nacional de Electricidad, Regional de EI
Oro, el informe del Procurador Sindico Municipal manifiesta que se trata de una
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entidad del Estado pero que “aun no se ha convertido en empresa publica para
que pueda acogerse a los beneficios que concede dicha Ley”.

En el andlisis de la materia sobre la que trata su consulta, es pertinente
considerar que el numeral 2 del articulo 35 del Cédigo Tributario, establece
exenciones generales, exclusivamente para el pago de impuestos y no de tasas
ni de contribuciones especiales, en beneficio de “2. Las instituciones del Estado,
las municipalidades u otras entidades del gobierno seccional o local, constituidos
con independencia administrativa y econémica como entidades de derecho
publico o privado, para la prestacion de servicios publicos”.

De conformidad con el numeral 15 del articulo 326 de la Constitucién de la
Republica y el articulo 6 de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, la prestacion
de los servicios de energia eléctrica constituye un servicio publico, cuyo titular es
el Estado.

La Disposicion Transitoria Tercera del Mandato 15, determiné que para la gestion
empresarial de las empresas eléctricas y de telecomunicaciones en las que el
Fondo de Solidaridad era accionista mayoritario, esa Institucién podra ejecutar
los actos societarios que sean necesarios para la reestructuraciéon de dichas
empresas. Para el efecto, el Mandato autoriz6 reformar estatutos sociales,
fusionar, conformar nuevas sociedades, resolver la disolucién de compafias.

La citada Transitoria Tercera del Mandato 15, excluy6 de la reestructuracion
dispuesta, hasta que se expida el nuevo marco normativo del sector eléctrico y
de empresas publicas, a las siguientes empresas: Empresa Eléctrica Quito S.A.,
Empresa Eléctrica Centro Sur, Empresa Eléctrica Regional del Sur, Empresa
Eléctrica Azogues, Empresa Eléctrica Regional del Norte, Empresa Eléctrica
Ambato, Empresa Eléctrica Cotopaxi, Empresa Eléctrica Riobamba.

Conforme se desprende del texto de la Disposicion Transitoria Tercera del
Mandato 15, la Empresa Eléctrica de El Oro, no fue excluida de su aplicacion
y en consecuencia estuvo sujeta a la reestructuracion societaria establecida
en dicha Transitoria, por lo que se fusiond con otras empresas eléctricas de
propiedad del extinguido Fondo de Solidaridad y varios gobiernos auténomos,
constituyéndose la CNEL Corporacion Nacional de Electricidad S.A., que segin
se desprende del oficio No. 438-DM-SJ-2011-1399 de 1 de abril de 2011, del
Ministro de Electricidad y Energia Renovable, “se constituyé mediante escritura
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publica otorgada por el Notario Trigésimo Octavo del canton Guayaquil, Dr.
Humberto Moya Flores, el 15 de en diciembre de 2008, e inscrita en el Registro
Mercantil del canton Guayaquil el 16 de enero de 2009; fecha desde la cual presta
el servicio publico de distribucion y comercializacion de energia eléctrica a la
provincia de El Oro, como una persona juridica de derecho privado, cuyo objeto
social es la generacion, distribucion y comercializacion de energia eléctrica, cuyo
paquete accionario corresponde a entidades publicas”.

Con posterioridad a ello, se promulgd la Ley Organica de Empresas Publicas, cuya
Disposicion Transitoria Segunda, establece el procedimiento de transformacion
en empresas publicas de las sociedades anonimas en las que el Estado, a
través de sus entidades y organismos, sea accionista, sefialando que dicha
transformacion debera cumplirse en un plazo maximo de noventa dias, contados
a partir de la expedicion de la precitada Ley, que fue publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 48 de 16 de octubre de 2009.

El Ministro de Electricidad y Energia Renovable, en su oficio No. 438-DM-
SJ-2011-1399 de 1 de abril de 2011, manifiesta que sobre las empresas cuyo
accionista mayoritario es el Estado, entre las que se incluyen las sociedades
anonimas del sector eléctrico, el numeral 2.2.1.4. de la Transitoria Segunda de la
Ley Orgéanica de Empresas Publicas, establece un régimen de excepcion. Dicho
numeral dispone:

“2.2.1.4. Régimen de excepcion.- Si dentro del plazo previsto en el numero
2.2.1.2 no se cumpliere el proceso de compra de acciones que permita que las
sociedades anonimas de generacion, transmision, distribucion y comercializacion
eléctrica con méas de un socio queden en propiedad de un solo accionista, hasta
que se expida el nuevo marco juridico del sector eléctrico, esas empresas seguiran
operando como compafiias anonimas reguladas por la Ley de Compaiias,
exclusivamente para los asuntos de orden societario. Para los demés aspectos
tales como el régimen tributario, fiscal, laboral, contractual, de control y de
funcionamiento de las empresas se observaran las disposiciones contenidas en
esta Ley. Las acciones de estas compafiias no podran ser transferidas al sector
privado”.

Sobre dicha base normativa, concluye el Ministro de Electricidad y Energia
Renovable que “CNEL es una sociedad an6nima legalmente constituida, sin
embargo por disposicion de la Ley Organica de Empresas Publicas, se rige bajo
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la normativa del Derecho Publico, por lo que no compartimos con el criterio del
Gobierno Municipal del Cantén El Guabo”.

Del texto del numeral 2.2.1.4 de la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley
Organica de Empresas Publicas que antes fue transcrito se desprende que, con
respecto a las compafias anénimas de propiedad del Estado que operan en el
sector eléctrico, Unicamente para los asuntos societarios siguen reguladas por la
Ley de Companias, mientras que en los demas aspectos, tales como el tributario,
estan sujetas a la Ley Organica de Empresas Publicas.

De las normas hasta aqui citadas se desprende que, las sociedades andnimas de
propiedad del Estado, que operan en el sector eléctrico, estan sujetas al régimen
de excepcion establecido por el numeral 2.2.1.4 de la Disposicion Transitoria
Segunda de la Ley Orgénica de Empresas Publicas, que les permite seguir
operando como compafiias anonimas reguladas por la Ley de Compafias,
exclusivamente para los asuntos de orden societario, mientras que para los
demas aspectos, tales como el régimen tributario, esas empresas observaran las
disposiciones de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas.

Sobre las exenciones de impuestos, el articulo 35 del Cédigo Tributario prevé:

“Art. 35.- Exenciones generales.- Dentro de los limites que establezca la ley y
sin perjuicio de lo que se disponga en leyes organicas o especiales, en general
estan exentos exclusivamente del pago de impuestos, pero no de tasas ni de
contribuciones especiales:

1. El Estado, las municipalidades, los consejos provinciales, las entidades de
derecho publico, las empresas publicas constituidas al amparo de la Ley Organica
de Empresas Publicas y las entidades de derecho privado con finalidad social o
publica;

2. Las instituciones del Estado, las municipalidades u otras entidades del gobierno
seccional o local, constituidos con independencia administrativa y econdémica
como entidades de derecho publico o privado, para la prestacion de servicios
publicos”.

En materia tributaria, el articulo 41 de la Ley Organica de Empresas Publicas,
dispone:
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“Art. 41.- REGIMEN TRIBUTARIO.- Para las empresas publicas se aplicara el
Régimen Tributario correspondiente al de entidades y organismos del sector
publico, incluido el de exoneraciones, previsto en el Codigo Tributario, en la Ley
de Régimen Tributario Interno y demas leyes de naturaleza tributaria. Para que
las empresas antes mencionadas puedan beneficiarse del régimen sefialado
es requisito indispensable que se encuentren inscritas en el Registro Unico de
Contribuyentes, lleven contabilidad y cumplan con los deméas deberes formales
contemplados en el Codigo Tributario, esta Ley y demas leyes de la Republica.

Las empresas publicas que presten servicios publicos estaran exentas del pago
de regalias, tributos o de cualquier otra contraprestacion por el uso u ocupacion
del espacio publico o la via publica y del espacio aéreo estatal, regional, provincial
0 municipal, para colocacion de estructuras, postes y tendido de redes”.

Adicionalmente, la Disposicion General Octava de la misma Ley Orgéanica prevé:

“OCTAVA: USO DE INFRAESTRUCTURA PARA PRESTACION DE SERVICIOS
PUBLICOS.- Las Empresas Publicas prestadoras de servicios publicos gozaran
del derecho de uso gratuito de vias, postes, ductos, veredas e infraestructura
similar de propiedad estatal, regional, provincial, municipal o de otras empresas
publicas, por lo que, estaran exentas del pago de tributos y otros similares por
este concepto.

Eluso de dichainfraestructura se hara previa coordinacion con el respectivo duefio
de los bienes, quien priorizara las necesidades propias de su servicio o0 ejecucion
de sus actividades y que exista la capacidad técnica de la infraestructura”.

Sobre la aplicacion del articulo 41, la Disposicion General Octava de la Ley
Orgéanica de Empresas Publicas y el articulo 567 del COOTAD, en atencion a
una consulta formulada con respecto a las empresas publicas, la Procuraduria
General del Estado se pronuncio en el oficio No. 987 de de 21 de marzo de 2011,
en el siguiente sentido:

“...la Ley Organica de Empresas Publicas regula los aspectos relacionados con
este tipo de empresas y dentro de este contexto, el articulo 41 y la Disposicion
General Octava de la indicada Ley, han previsto exenciones tributarias en lo que
atafia exclusivamente a las empresas publicas que prestan servicios publicos;
mientras que, la prevision del inciso segundo del articulo 567 del COOTAD,
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corresponde aplicarse a las deméas empresas publicas y privadas en general, de
lo que se concluye que no existe una contraposicion entre las disposiciones de
la Ley Organica de Empresas publicas y el COOTAD que motivan su consulta.

En virtud de lo expresado en el parrafo anterior, toda vez que las normas que
motivan su solicitud no se contraponen entre si, se aprecia que el inciso segundo
del articulo 567 del COOTAD, no afecta la vigencia del inciso segundo del articulo
41y de la Disposicion General Octava de la Ley Organica de Empresas Publicas.

Por las consideraciones expuestas, con fundamento en el andlisis juridico
precedente, se concluye que las empresas publicas que presten servicios publicos
estan exentas del pago de regalias, tributos o de cualquier otra contraprestacion
por uso u ocupacion del espacio publico o la via publica y del espacio aéreo
estatal, regional, provincial o0 municipal, para colocacion de estructuras, postes
y tendido de redes, conforme lo prevé el articulo 41 inciso segundo de la Ley
Orgéanica de Empresas Publicas; y ademas, gozaran del derecho de uso gratuito
de vias, postes, ductos, veredas e infraestructura similar de propiedad estatal,
regional, provincial, municipal o de otras empresas publicas, por lo que, estaran
exentas del pago de tributos y otros similares por este concepto, al tenor de la
Disposicion General Octava de la misma Ley Organica.

Sin perjuicio de lo expuesto, en virtud de que las exenciones que he sefialado
en el parrafo precedente se aplican Unicamente a las empresas publicas
que prestan servicios publicos, al tenor de las normas de la Ley Orgéanica de
Empresas Publicas, referidas en el mismo parrafo, con respecto a las empresas
Publicas que no prestan servicios publicos y a las empresas privadas, se aplica el
inciso segundo del articulo 567 del Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, que establece que, las empresas publicas
(debiendo entenderse aplicable a las que no presten servicios publicos) o las
empresas privadas que utilicen u ocupen el espacio publico o la via publica y
el espacio aéreo estatal, regional, provincial o municipal, para la colocacion
de estructuras, postes y tendido de redes, pagaran al gobierno auténomo
descentralizado respectivo la tasa o contraprestacion por dicho uso u ocupacion”.

Posteriormente, el Ministro de Energia y Recursos Renovables, mediante oficio
No. 409-DM-SJ-2011-1372 de 1 de abril de 2011, solicité a este Despacho una
ampliacion del pronunciamiento contenido en oficio No. 00987 de 21 de marzo
de 2011, con relacién a las empresas privadas del sector eléctrico, a las que
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se refieren el Mandato Constituyente No. 15 y al Ley Orgénica de Empresas
Publicas, en concordancia con el pronunciamiento que sobre dichas empresas
emitio este Organismo mediante oficio No. 14666 de 14 de junio de 2010.

Con respecto a la solicitud citada en el parrafo precedente, segiin consta del
oficio No. 1808 de 16 de mayo de 2011, la Procuraduria General del Estado se
pronuncio6 en el siguiente tenor:

“De conformidad con el articulo 41 de la Ley Organica de Empresas Publicas
y del numeral 2.2.1.4 del Régimen Transitorio de la Ley Orgéanica ibidem, que
trata sobre las sociedades andnimas en las que el Estado a través de sus
entidades y organismos sea accionista mayoritario, constituidos con anterioridad
a la expedicion de esta Ley, cuyo objeto social sea la generacion, transmision,
distribucion de energia eléctrica, asi como también del numeral 2.2.1.5 de la Ley
Orgénica de Empresas Publicas, que trata sobre las empresas incluidas en el
Mandato Constituyente No. 15, de conformidad con lo previsto en la Disposicion
Transitoria Tercera del Mandato Constituyente No. 15, expedido por la Asamblea
Nacional Constituyente, se concluye que las empresas privadas referidas en los
indicados numerales 2.2.1.4 y 2.2.1.5 del Régimen Transitorio de la Ley Organica
de Empresas Publicas, que prestan el servicio publico de generacion, transmision
y distribucién de energia eléctrica, estan sujetas al mismo régimen tributario
de las empresas publicas y por lo tanto gozan de las mismas exenciones que
las empresas publicas, contenidas en la indicada Ley Orgéanica de Empresas
Publicas.

En tal virtud, las empresas privadas sefialadas en los numerales 2.2.1.4y 2.2.1.5
del Régimen Transitorio de la Ley Orgénica de Empresas Publicas, estan exentas
del pago de regalias, tributos o de cualquier otra contraprestacion por el uso
u ocupacion del espacio publico o la via publica y del espacio aéreo estatal,
regional, provincial 0 municipal, para colocacion de estructuras, postes y tendido
de redes, conforme lo prevé el articulo 41 inciso segundo de la Ley Organica
de Empresas Publicas; y ademas, gozaran del derecho de uso gratuito de vias,
postes, ductos, veredas e infraestructura similar de propiedad estatal, regional,
provincial, municipal o de otras empresas publicas, segun la Disposicion General
Octava de la misma Ley Organica, por lo que el cobro de la tasa referida en el
inciso segundo del articulo 567 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacién, por el uso u ocupacion del espacio publico o
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la via publica por parte de los gobiernos autbnomos descentralizados no se
aplica a las empresas publicas que prestan servicios publicos, ni a las empresas
privadas referidas en los numerales 2.2.1.4 y 2.2.1.5 del Régimen Transitorio de
la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, que estan sujetas a régimen tributario de
excepcion dispuesto en la indicada Ley Organica de Empresas Publicas.

Queda aclarado en los términos precedentes el pronunciamiento constante en el
oficio No. No. 00987 de 21 de marzo de 2011, respecto de lo cual ya me habia
pronunciado mediante oficio No. 14666 de 14 de junio 2010”.

Con los antecedentes expuestos, en atenciébn a su segunda consulta, se
concluye que de conformidad con el numeral 2.2.1.4 de la Disposicién Segunda
del Régimen Transitorio de la Ley Organica de Empresas Publicas, que establece
el regimen de excepcion aplicable a las sociedades andnimas de propiedad del
Estado, cuyo objeto social sea la generacion, transmision, distribucion de energia
eléctrica, esas empresas seguiran operando hasta que se expida el nuevo marco
juridico del sector eléctrico, como compafiias andnimas reguladas por la Ley de
Compafias, exclusivamente para los asuntos societarios, debiendo observar en
los demas aspectos, tales como el tributario, las normas de la Ley Organica de
Empresas Publicas.

Conforme sefialé en lineas anteriores, segun la Disposicion Transitoria Tercera del
Mandato 15, la Empresa Eléctrica de El Oro, no fue excluida de la reestructuracion
prevista en dicha transitoria, por lo que se fusiond con otras empresas eléctricas
de propiedad del extinguido Fondo de Solidaridad y varios gobiernos autonomos,
constituyéndose la CNEL Corporacioén Nacional de Electricidad S.A., entidad
sujeta al régimen de la Ley Organica de Empresas Publicas, por disposicion del
numeral 2.2.1.4 de la Disposicion Segunda del Régimen Transitorio de la Ley
Organica de Empresas

3y 4. En el informe juridico del Procurador Sindico Municipal, contenido en oficio
No. 016-DJMG-2011 de 3 de febrero de 2011, cita el articulo 7 del Codigo Civil,
que establece el principio de irretroactividad de la ley, y con respecto al numeral
10.4 de la Décima Disposicion Transitoria de la Ley Organica de Empresas
Publicas que deja sin efecto todo proceso de determinacién tributaria que se
hubiere iniciado contra las empresas sujetas al ambito de esa Ley, incluyendo
los iniciados antes de su vigencia, concluye que: “no es aplicable en el proceso
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coactivo que emprende el Gobierno Autbnomo Descentralizado Municipal del
Canton EI Guabo contra la Corporacion Nacional de Electricidad S.A. Regional
El Oro”.

El numeral 10.4 de la Disposicion Transitoria Décima de la Ley Organica de
Empresas Publicas, prescribe:

“10.4. Como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 41 de esta Ley, queda
sin efecto todo proceso de determinacion directa, complementaria o presuntiva
que se hubiere iniciado en contra de cualquiera de las personas juridicas que
como consecuencia de la expedicion de esta Ley, estan sujetas a su ambito
de aplicacion, incluyendo aquellos procesos iniciados contra sociedades cuyos
pasivos han sido asumidos por la empresa publica, mediante la instrumentacion
de cualesquier figura mercantil o societaria permitida por la Ley, incluso antes de la
vigencia de la misma; quedando por tanto sin efecto toda orden de determinacion,
acta borrador, acta definitiva y en general toda otra clase de actos administrativos
vinculados o conexos, asi como toda clase de juicios contenciosos tributarios
derivados de cualquier acto administrativo de determinacion tributaria.

El Director General del Servicio de Rentas Internas dictara la o las resoluciones
correspondientes para dar de baja los titulos de crédito emitidos con ocasion
de los procesos de determinacién directa, complementaria o presuntiva antes
referidos, originados con anterioridad a la vigencia de la presente Ley, respecto
de las personas juridicas sefialadas en el inciso anterior.

Igualmente, en forma complementaria, el Director General del Servicio de Rentas
Internas ordenaré el archivo de toda causa que se encuentre ventilando dentro
de la jurisdiccion coactiva de la entidad a su cargo, iniciada en contra de las
personas juridicas sefialadas en el inciso primero de este numeral”.

Segun expone el Ministro de Electricidad y Energia Renovable en el oficio No.
438-DM-SJ-2011-1399 de 1 de abril de 2011, los Municipios de los distintos
cantones han emitido titulos de crédito a cargo de las Empresas de Distribucién
de Energia Eléctrica por concepto de tributos, “y han procedido a determinar
obligaciones tributarias, liquidar, impulsar y ejecutar procesos coactivos que
incluso se encuentran en etapa de ejecucion, esto con el propoésito de cobrar los
valores por los tributos...”.
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El Ministro de Electricidad y Energia Renovable cita el numeral 10.4 de la
Disposicion Transitoria Décima de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas y sobre
su base concluye que: “los gobiernos autbnomos descentralizados, entre ellos el
Gobierno Municipal del Cantén El Guabo, deben dejar sin efecto todo proceso
de determinacion directa, complementaria o presuntiva iniciado en contra de las
distribuidoras de energia”.

El Ministerio cita el pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado,
contenido en oficio No. 14666 de 14 de junio de 2010, en el que sobre la aplicacion
del numeral 10.4 de la Disposicion Transitoria Décima de la Ley Organica de
Empresas Publicas, se analizd que el legislador le confiri6 retroactividad en
forma expresa a dicha norma, sobre la base del articulo 120 de la Constitucion
de la Republica, que en su numeral 7 dispone que corresponde a la Asamblea
Nacional, crear, modificar o suprimir tributos mediante ley, sin menoscabo de las
atribuciones conferidas a los gobiernos autbnomos descentralizados.

El pronunciamiento concluy6 que: “...de la Disposicion Transitoria Décima,
numeral 10.4 de la Ley Organica de Empresas Publicas, se desprende que los
Municipios, como sujetos activos de tributos, deben dejar sin efecto todo proceso
de determinacion o coactivo iniciado para recuperar valores por concepto de
impuestos del 1.5 por mil sobre activos totales, patente municipal y ocupacion
de la via publica, que se hubieren iniciado antes de la promulgacion de la Ley
Organica de Empresas Publicas”.

El pronunciamiento anteriormente citado, contenido en el oficio No. 14666 de 14
de junio de 2010, se refiri6 a la procedencia de que se dejen sin efecto juicios
coactivos derivados de los impuestos motivo de dicha consulta.

Al atender su segunda consulta, se analizé que las sociedades anénimas de
propiedad del Estado que operan en el sector eléctrico, estan sujetas al régimen de
excepcion establecido por el numeral 2.2.1.4 de la Transitoria Segunda de la Ley
Orgénica de Empresas Publicas, en virtud del cual pueden seguir operando como
sociedades anonimas reguladas por la Ley de Compafiias exclusivamente en el
aspecto societario, mientras que para las demas materias, incluida la tributaria
estan sujetas a la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, cuyo articulo 41 primer
inciso, determina que les sea aplicable el régimen tributario correspondiente a las
entidades y organismos del sector publico.
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Se ha analizado también que de conformidad con los articulos 41 primer inciso de
la Ley Organica de Empresas Publicas y el numeral 2 del articulo 35 del Codigo
Tributario, a la CNEL Corporacién Nacional de Electricidad S.A., que presta el
servicio publico de distribucion y comercializacion de energia eléctrica, le es
aplicable el régimen tributario correspondiente al de las entidades y organismos
del sector publico.

En consecuencia, con respecto de su tercera consulta, se concluye que la
Asamblea Nacional ha dado efecto retroactivo al numeral 10.4 de la Disposicion
Transitoria Décima de la Ley Organica de Empresas Publicas, en ejercicio de
la competencia que le asigna el articulo 120 de la Constitucion de la Republica,
que en su numeral 7, dispone que corresponde a la Asamblea Nacional, crear,
modificar o suprimir tributos mediante ley, sin menoscabo de las atribuciones
conferidas a los gobiernos autbnomos descentralizados.

En su cuarta consulta sefiala que el numeral 10.4 de la Décima Disposicion
Transitoria de la Ley Organica de Empresas Publicas, se refiere a que se
suspenda “toda clase de juicios contenciosos tributarios derivados de cualquier
acto administrativo de determinacion tributaria” pero que no se refiere a juicios
coactivos.

El articulo 217 del Cédigo Tributario, se refiere al juicio contencioso tributario en
los siguientes términos:

“Art. 217.- Concepto y limites de la jurisdiccion.- La Jurisdiccidn contencioso -
tributaria consiste en la potestad publica de conocer y resolver las controversias
que se susciten entre las administraciones tributarias y los contribuyentes,
responsables o terceros, por actos que determinen obligaciones tributarias
0 establezcan responsabilidades en las mismas o por las consecuencias que
se deriven de relaciones juridicas provenientes de la aplicacién de leyes,
reglamentos o resoluciones de caracter tributario”.

El Codigo Organico de la Funcion Judicial, en el articulo 7, referido a los
principios de legalidad, jurisdiccion y competencia, determina que la jurisdiccion
y la competencia nacen de la Constitucion y la ley; agrega, que “Solo podran
ejercer la potestad jurisdiccional las juezas y jueces nombrados de conformidad
con sus preceptos”.

268 PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO



_A
BOLETIN JURIDICO N° 6 - ENERO - JUNIO DE 2011 |1l

Por su parte, el articulo 10 del indicado Cddigo Orgénico, prescribe que de
conformidad con el principio de unidad jurisdiccional, “ninguna autoridad de las
demas funciones del Estado podra desempenar funciones de administracion de
justicia ordinaria, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por
la Constitucion”.

En el articulo 31 de referido Codigo Organico, se determina que las resoluciones
dictadas dentro de un procedimiento por otras autoridades e instituciones del
Estado, distintas de las expedidas por quienes ejercen jurisdiccion, en que se
reconozcan, declaren, establezcan, restrinjan o supriman derechos, “no son
decisiones jurisdiccionales; constituyen actos de la Administracion Publica o
Tributaria, impugnables en sede jurisdiccional”.

Al tenor del articulo 217 numeral 10 del citado Codigo, corresponde a las juezas
y jueces que integren las salas de lo contencioso administrativo, conocer los
juicios de “excepciones a la coactiva” en materia no tributaria; en tanto que, en
su articulo 219 numeral 8, se establece que corresponde a las juezas y jueces
que integran las salas de lo contencioso tributario, conocer de la “excepciones
al procedimiento de ejecuciéon”. En este ultimo caso, el Cddigo Tributario en
el articulo 222 numeral 1, establece la competencia de la jueza o juez de lo
contencioso tributario, para el conocimiento de las excepciones al procedimiento
de ejecucion.

El numeral 10.4 de la Disposicion Transitoria Décima de la Ley Organica de
Empresas Publicas, que he citado en lineas anteriores, claramente se refiere a:
..."y en general toda ofra clase de actos administrativos vinculados o conexos,
asi como toda clase de juicios contenciosos tributarios derivados de cualquier
acto administrativo de determinacion tributaria”.

Esta Procuraduria ya se ha pronunciado sobre la inexistencia de los jueces de
coactiva, toda vez que el procedimiento coactivo constituye un procedimiento
administrativo y por lo tanto se tratan de actos administrativos no jurisdiccionales,
segun consta del pronunciamiento contenido en el oficio No. 11654 de 12 de
enero de 2010, con motivo de una consulta efectuada por el Superintendente de
Compaiiias, que en su parte pertinente sefiala:

“Conforme a las normas legales citadas, se desprende que la accidén coactiva
para el cobro de créditos no tributarios y tributarios, se ejerce privativamente
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por la Administracion Publica, con sujecidon a las disposiciones antes referidas
del Cédigo de Procedimiento Civil o del Cédigo Tributario, segun corresponda;
aclarando que este ejercicio tiene Unicamente fuero administrativo...”.

En relacion a su cuarta consulta, del analisis juridico precedente y en armonia
con lo referido al atender su segunda consulta, se concluye que los procesos
coactivos iniciados por la Municipalidad del Canton ElI Guabo, para el cobro
de impuestos y tasas municipales conforme lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 35 del Codigo Tributario y en el inciso segundo del articulo 41 y
Disposicion General Octava de la Ley Organica de Empresas Publicas, a las
sociedades anénimas de propiedad del Estado, que prestan servicios de energia
eléctrica, como es el caso especifico de la CNEL S.A, estan sujetos a la aplicacion
del numeral 10.4 de la Disposicion Transitoria Décima de la Ley Organica de
Empresas Publicas y por lo tanto deben quedar sin efecto los procedimientos
coactivos derivados de impuestos y tasas conforme a lo previsto en el numeral
10.4 de la Disposicion Transitoria Décima de la Ley Organica de Empresas
Publicas, en concordancia con el nimero 2 del articulo 35 del Codigo Tributario,
el inciso segundo del articulo 41y Disposicion General Octava de la Ley Orgénica
de Empresas Publicas, antes referidos.

OF. PGE. N°: 01906, de 20-05-2011

EMPRESAS PUBLICAS PETROECUADOR Y PETROAMAZONAS: REGIMEN
LEGAL PARA LA CELEBRACION DE CONTRATOS DE EXPLORACION Y
EXPLOTACION DE HIDROCARBUROS

ENTIDAD CONSULTANTE: EP PETROECUADOR

CONSULTA:

“¢ El articulo 34 de la Ley Organica de Empresas Publicas contradice, se opone
o deja sin efecto la Disposicion Derogatoria No. 9 de la Ley Organica del Sistema
de Compras Publicas?”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Art. 315.

Ley Orgénica de Empresas Publicas Arts. 34 num. 2.

Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica Art. 1. y Disp.
Derogatoria num. 9.
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Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos Art. 1.
Ley de Régimen Tributario Interno Art. 2.

D. E. N° 314 Art. 7.

D. E. N° 315 Art. 6.

PRONUNCIAMIENTO:

El informe juridico contenido en documento sin nimero ni fecha, que se ha
acompafado a la consulta, esta suscrito en forma conjunta por el Procurador de
EP PETROECUADOR y el Jefe Legal de EP PETROAMAZONAS.

En el citado informe juridico se expone que mediante Decreto Ejecutivo No.
314, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 171 de 14 de abril de
2010, se creb la Empresa Publica de Exploracién y Explotacién de Hidrocarburos
PETROAMAZONAS EP, para la gestion de las actividades asumidas por el
Estado en el sector estratégico de los hidrocarburos, en las fases de exploracion
y explotacion.

El informe agrega que el articulo 7 del citado Decreto Ejecutivo No. 314 de
creacion de PETROAMAZONAS EP, dispone:

“Art. 7.- Los sistemas de contratacion de PETROAMAZONAS EP se someteran a
la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, con excepcion de
las actividades de exploracion y explotacion de recursos hidrocarburiferos que se
regiran por la normativa prevista en la Ley de Hidrocarburos, su reglamentacion
y demas disposiciones aplicables en esta materia que se declaran vigentes y
de plena eficacia. Tales sistemas de contratacion también se podran regir por
la normativa que expida en lo futuro PETROAMAZONAS EP, facultdndose a su
Directorio a realizar las reformas que considere pertinentes a los reglamentos
vigentes”.

Se afiade que mediante Decreto Ejecutivo No. 315, publicado en el Suplemento
del Registro Oficial No. 171 de 14 de abril de 2010, se cre6 la Empresa Publica de
Hidrocarburos del Ecuador “EP PETROECUADOR?”, con el objeto de gestionar
el sector estratégico de los recursos naturales no renovables en todas las fases
de la actividad hidrocarburifera; cuyo articulo 6 dispone:

“Art. 6.- Los sistemas de contratacion de EP PETROECUADOR se someteran a
la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, con excepcion de
las diversas fases de la actividad hidrocarburifera que se regiran por la normativa
prevista en la Ley de Hidrocarburos, su reglamentacion y demas disposiciones
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aplicables en esta materia que se declaran vigentes y de plena eficacia. Tales
sistemas de contratacion también se podran regir por la normativa que expida
en lo futuro EP PETROECUADOR, facultandose a su directorio a realizar las
reformas que considere pertinentes a los reglamentos vigentes”.

El informe juridico expone que los Directorios de PETROAMAZONAS EP
y de PETROECUADOR EP, sobre la base de la habilitacién conferida en los
Decretos Ejecutivos que crearon dichas empresas publicas, han aprobado
los Procedimientos para Contrataciones para las actividades de exploracion y
explotacion de los recursos hidrocarburiferos, la Categorizacion de Actividades
de Exploracion y Explotacion de los Recursos Hidrocarburiferos y el Catélogo
indice de Materiales para las Actividades de Exploracién y Explotacion de los
recursos hidrocarburiferos, de cada una de dichas empresas.

El informe juridico concluye manifestando que: “las disposiciones sefialadas
en la presente consulta, ni se contradicen, ni se oponen, ni se derogan,
consiguientemente, las contrataciones en actividades de explotacion y
exploracion de los recursos hidrocarburiferas que realicen EP PETROECUADOR
y PETROAMAZONAS EP estan exceptuadas de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica, por estar asi expresamente dispuesta en
dicha Ley Organica, y se regulan por la normativa que expida el Directorio de
ambas Empresas Publicas, conforme lo establecido claramente en los Decretos
Ejecutivos de constitucion de ambas Empresas Publicas”.

Para analizar la consulta se considera que la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 395
de 4 de agosto de 2008, establece su ambito de aplicacion en su articulo 1 que
dispone:

“Art. 1.- Objeto y Ambito.- Esta Ley establece el Sistema Nacional de Contratacién
Publica y determina los principios y normas para regular los procedimientos de
contratacion para la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras 'y
prestacion de servicios, incluidos los de consultoria...”.

El numeral 9 de la Disposicion Derogatoria de la citada Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, que es una de las normas sobre
cuya aplicacion trata la consulta, dej6 sin efecto “9. Las normas especiales
de contratacion publica que contengan otras leyes. Se exceptuan expresamente
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las contrataciones en actividades de exploracion y explotacion de los recursos
hidrocarburiferos; las contrataciones de bienes de caracter estratégico necesarias
para la defensa nacional, que no se refieran al &ambito de la presente Ley”.

Del tenor de la norma transcrita se desprende que la derogatoria excluyd
expresamente de su alcance, a las normas de contratacion referidas a actividades
de exploracion y explotacion de los recursos hidrocarburiferos, materia que esta
regulada por la Ley de Hidrocarburos y sus reformas.

El articulo 1 de la Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos y a la Ley de
Régimen Tributario Interno, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.
244 de 27 de julio del 2010, sustituy6 el primer inciso del articulo 2 de la Ley de
Hidrocarburos, por el siguiente:

“El Estado explorara y explotara los yacimientos sefialados en el articulo anterior
en forma directa a través de las Empresas Publicas de Hidrocarburos. De manera
excepcional podra delegar el ejercicio de estas actividades a empresas nacionales
0 extranjeras, de probada experiencia y capacidad técnica y econémica, para
lo cual la Secretaria de Hidrocarburos podra celebrar contratos de asociacion,
de participacion, de prestacion de servicios para exploracion y explotacion de
hidrocarburos 0 mediante otras formas contractuales de delegacion vigentes en
la legislacién ecuatoriana. También se podra constituir compafiias de economia
mixta con empresas nacionales y extranjeras de reconocida competencia
legalmente establecidas en el Pais”.

Posteriormente, el 29 de noviembre del 2010, en el Registro Oficial No. 330
se promulgo el Reglamento de Aplicacion de la Ley Reformatoria a la Ley de
Hidrocarburos, expedido mediante Decreto Ejecutivo No. 546 de 15 de noviembre
de 2010.

Por su parte, el articulo 34 de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, publicada
en el Suplemento del Registro Oficial No. 48 de 16 de octubre de 2009, establece
el régimen juridico que las empresas publicas deben observar en materia de
contratacion y dispone:

“Art. 34.- CONTRATACION EN LAS EMPRESAS PUBLICAS.- Todo proceso
de contratacién de obras, bienes y servicios, incluidos los de consultoria, asi
como las contrataciones en actividades de prospeccion, exploracién, explotacion,
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refinacion, comercializacion, industrializacién de los recursos hidrocarburiferos,
las contrataciones de bienes de caracter estratégico necesarias para la defensa
nacional, que realicen las empresas publicas, estaran sujetos al Plan Nacional
de Desarrollo, con observancia del presupuesto nacional y empresarial, ademas
de lo siguiente:

...2. REGIMEN COMUN.- Las contrataciones de bienes, obras y servicios,
incluidos los de consultoria, que realicen las empresas publicas, se sujetaran a
lo dispuesto en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
su Reglamento General y demas disposiciones administrativas aplicables...

3. REGIMEN ESPECIAL.- En los casos en que las empresas publicas hubieren
suscrito contratos o convenios tales como: alianzas estratégicas, asociacion,
consorcios u otros de naturaleza similar, sera el convenio asociativo o contrato el
que establezca los procedimientos de contratacion y su normativa aplicable. En
el caso de empresas constituidas con empresas de la comunidad internacional
las contrataciones de bienes, obras y servicios se sujetaran al régimen especial
que se contemple en el documento de asociacion o acuerdo celebrado para
tal efecto. En lo no previsto en el respectivo convenio o contrato, se estara a
las disposiciones contenidas en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica...”.

Del texto del primer inciso de la norma transcrita se observa que en éste se
dispone que toda contratacion que efectie una empresa publica, incluyéndose
expresamente las relacionadas a hidrocarburos, esta sujeta al Plan Nacional
de Desarrollo. Por su parte, el numeral 2 del articulo 34 de la Ley Orgénica de
Empresas Publicas, se refiere al régimen comin de contratacioén al que estan
sujetas dichas empresas, esto es a los procedimientos de la Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, que establece el régimen comin
aplicable en el sector publico para la contratacién de bienes, obras y servicios,
incluidos los de consultoria. Al establecer este régimen comun, en el inciso
segundo del Art. 34 de la LOEP, a diferencia del inciso primero, la norma ya no
se refiere a los contratos relativos a hidrocarburos, lo que evidencia que ésta
se refiere al régimen comun de contratacion de bienes, obras y servicios y no
al sector hidrocarburifero que, sin embargo, si esta sujeto al Plan Nacional de
Desarrollo.

Notese que el numeral 2 del articulo 34 de la Ley Organica de Empresas Publicas,
se remite a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
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Unicamente para efectos de regular el régimen comun de contratacion de bienes,
obras y servicios sujetos a su ambito de aplicacién, sin que se mencione las
contrataciones relativas a hidrocarburos, pues el numeral 9 de la Disposicion
Derogatoria de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica,
expresamente excluye de dicha derogatoria a los contratos para la exploracion y
explotacién de hidrocarburos.

Dicho régimen comun, entonces, no incluye los procedimientos aplicables a los
contratos de exploracion y explotacion de hidrocarburos, regulados en forma
expresa por Ley de Hidrocarburos, la Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos
y a la Ley de Régimen Tributario Interno, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 244 de 27 de julio del 2010, y su Reglamento, publicado en el Registro
Oficial No. 330 de 29 de noviembre de 2010, que establecen las modalidades
contractuales y los procedimientos especificos de contratacion en materia de
hidrocarburos.

De conformidad con el articulo 315 de la Constitucion de la Republica y el articulo
4 de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas, dichas empresas son entidades
que pertenecen al Estado, personas juridicas de derecho publico “destinadas
a la gestién de sectores estratégicos, la prestacion de servicios publicos, el
aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y en
general al desarrollo de actividades econ6micas que corresponden al Estado”.

Del andlisis que precede, en atencion a los términos de su consulta se concluye
que, el articulo 34 de la Ley Orgéanica de Empresas Publicas cuyo numeral
2 establece el régimen comln que sujeta a las empresas publicas a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, para las contrataciones
de bienes, obras y servicios, incluidos los de consultoria, no se opone a la
Disposicion Derogatoria No. 9 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, que derogd las normas especiales de contratacion publica
que contengan otras leyes, pues dicha derogatoria excepciona en forma expresa
a las contrataciones en actividades de exploracién y explotacién de los recursos
hidrocarburiferos.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 34 de la Ley
Orgéanica de Empresas Publicas, para la contratacion de bienes, obras y servicios
incluidos los de consultoria, las empresas publicas estan sujetas a la Ley Orgéanica
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del Sistema Nacional de Contratacién Publica. Sin embargo, los contratos
relacionados con las actividades de exploracién y explotacion de hidrocarburos,
que efectuen las empresas publicas PETROECUADOR y PETROAMAZONAS, se
sujetan a la Ley de Hidrocarburos, la Ley Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos
y a la Ley de Régimen Tributario Interno, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 244 de 27 de julio del 2010 y su Reglamento publicado en el Registro
Oficial No. 330 de 29 de noviembre de 2010, que establecen los procedimientos
especificos para la contratacion en materia de hidrocarburos.

Por ello, el Art. 7 del Decreto Ejecutivo No. 314, que cre6 PETROAMAZONAS EP
y el Art. 6 del Decreto Ejecutivo No. 315, que cre6 la Empresa Publica del Ecuador,
EP PETROECUADOR, disponen que esas empresas publicas se someteran a
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, con excepcion
de las actividades de exploracion y explotacion de recursos hidrocarburiferos; y,
confieren atribucién al Directorio de cada unas de esas empresas, para expedir
normas de contratacién con respecto a las diversas actividades que en esa
materia les compete desarrollar.

El cumplimiento de los procedimientos de contratacion previstos en las
disposiciones legales, reglamentarias y demas normativa interna de las empresas
publicas consultantes, es de su exclusiva responsabilidad.

OF. PGE. N°: 01796, de 16-05-2011

ENERGIA ELECTRICA: COMPENSACION POR PRIVACION DE DERECHO
DEL 2% AL MUNICIPIO DE GUAYAQUIL

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON DE GUAYAQUIL

CONSULTA:
Solicita ampliacion del pronunciamiento contenido en oficio No. 17605 de 24 de
noviembre de 2010, en el siguiente tenor:

“Lo anterior me lleva a plantearle la necesidad de que usted, maxima autoridad
de la Procuraduria General del Estado amplie el texto de la absolucion de la
consulta contenida en el oficio No. 17605 (emitido con motivo de la consulta
formulada por el Gerente General de la Unidad de Generacion, Distribucion y
Comercializacion de Energia Eléctrica de Guayaquil — Eléctrica de Guayaquil)
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incorporando la necesidad de que el Estado ecuatoriano reconozca al Municipio
de Guayaquil una compensacion por la privacion de su derecho al 2% varias
veces referido y que ha venido cumpliendo regularmente el Estado ecuatoriano.
Ello es totalmente coherente y consecuente con el Estado Constitucional de
Derechos y Justicia que proclama nuestra vigente Constitucion de la Republica”.

BASES LEGALES:

Constitucion de la Republica del Ecuador Arts. 270. 272 y 274.

Codigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion Arts.
163y 171.

Caodificacion de la Ley Orgéanica de Régimen Municipal Art. 16 num. 4 (derogada)
Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas Arts. 1, 5, 70, 71 y 74.

PRONUNCIAMIENTO:

Afin de contar con mayores elementos de juicio para atender su solicitud, mediante
oficio No. 00210 de 27 de diciembre de 2010 se requirio el criterio del Ministerio
de Finanzas, habiendo recibido respuesta del Ministro de Finanzas, en oficio No.
MF-CGJ-2011-064 de 10 de enero de 2011, ingresado a esta Procuraduria el 11
de enero de 2011.

De igual manera, mediante oficio No. 00211 de 27 de diciembre de 2010, e
insistencia constante en oficio No. 00505 de 14 de enero de 2011, se solicitd
el criterio de la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo SENPLADES,
solicitud que fue atendida mediante oficio No. SENPLADES- SNPD-2011-0048
de 19 de enero de 2011, ingresado en la misma fecha.

El Coordinador General Juridico del Ministerio de Finanzas, en oficio No. MF-
CGJ-2011-064 de 10 de enero de 2011, emite el siguiente criterio:

“Los Arts. 270 y 274 de la Constitucion de la Republica, establecen las rentas que
deben recibir el Estado, los gobiernos autdbnomos descentralizados GADs, cuya
distribucion seré regulada conforme a la ley de acuerdo el (sic) Art. 272 ibidem.

Por su parte el Art. 163 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia
y Descentralizacion, sefiala que conforme lo previsto en la Constitucion los GADs
generaran sus propios recursos financieros y como parte del Estado participaran
en sus rentas conforme los principios de subsidiaridad, solidaridad y equidad

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO 277



_A
P BOLETIN JURIDICO N° 6 - ENERO - JUNIO DE 2011

interritorial, taxativamente el Art. 171 determina los tipos de recursos financieros
a recibir.

Visto el criterio técnico de la Subsecretaria de Presupuestos contenido en el oficio
No. MF-SP-DE-GE-2011-0035 de 10 de enero de 2011, me permito manifestar
que, desde el punto de vista presupuestario, en el vigente Presupuesto General
del Estado no se ha incorporado recursos que posibiliten reconocer al Municipio
de Guayaquil una compensacion por concepto del 2% sobre los ingresos por el
servicio publico de distribucién y comercializacion de energia eléctrica para el
area de concesion de Guayaquil.

De las disposiciones constitucionales, legales e informe técnico referido, a
criterio de esta Secretaria de Estado, la obligacién contractual habria fenecido,
asi como no existe fundamento legal para que el Municipio de Guayaquil reciba
compensacion alguna por ese concepto”.

Por su parte, el Secretario Nacional de Planificaciéon y Desarrollo, en su
oficio No. SENPLADES-SNPD-2011-0048 de 19 de enero de 2011, cita los
articulos 226 de la Constitucion de la Republica que establece el principio de
legalidad de los actos de poder publico, el inciso segundo del articulo 293 de la
Constitucion de la Republica que determina el sometimiento de los gobiernos
autonomos descentralizados a las reglas fiscales y de endeudamiento interno
analogas a las del Presupuesto General del Estado, de acuerdo con la ley; vy, los
articulos 163 y 171 del Codigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia
y Descentralizacion COOTAD que disponen que los gobiernos auténomos
descentralizados generaran sus propios recursos y la participacion de las rentas
del Estado y determinan los recursos financieros de los gobiernos autdbnomos
descentralizados, respectivamente y emite un criterio sobre la procedencia del
pago del 2% sobre los ingresos por el servicio publico de energia eléctrica en
Guayaquil, sin referirse especificamente al tema central que motiva la solicitud
del M. I. Municipio de Guayaquil, de que se amplie el pronunciamiento emitido
por esta Procuraduria mediante oficio No. 17605 de 24 de noviembre de 2010,
incorporando la necesidad de que el Estado ecuatoriano reconozca al Municipio
de Guayaquil una compensacion por tal concepto.

El criterio SENPLADES, concluye en los siguientes términos:

“En virtud de lo expuesto esta Secretaria de Estado considera que la Unidad de
Generacidn, Distribucion y Comercializacién de Energia Eléctrica de Guayaquil,
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Eléctrica Guayaquil, no deberia pagar el 2% sobre los ingresos que por el servicio
publico de distribucion y comercializacion de energia eléctrica para el area de
concesion de Guayaquil, que establecia como compensacion el Contrato firmado
el 29 de octubre de 1925, entre la M.I. Municipalidad de Guayaquil y la Empresa
Eléctrica del Ecuador Inc. por cuanto no existe sustente legal ni contractual para
que se realice dicho pago”.

En el oficio que contesto, en el que se solicita la ampliacién del pronunciamiento
contenido en oficio No. 17605 de 24 de noviembre de 2010, se sefiala que la
Municipalidad de Guayaquil ha recibido el 2% sobre la facturacion por concepto
de distribucién y comercializacion de energia eléctrica para el area de concesion
de Guayaquil, por parte de la empresa eléctrica concesionaria, luego por parte
de la administracion temporal de la CATEG y posteriormente por la Unidad de
Generacion, Distribucion y Comercializacion de Energia Eléctrica de Guayaquil,
ya que con la expedicion de la Ley Basica de Electrificacion del afio 1973, se
excepciond expresamente la percepcion de los beneficios econdmicos a que
tuvieren derecho los municipios.

Continta el oficio No. AG-2010-40194 de 17 de diciembre de 2010, suscrito por
el Alcalde Guayaquil en el siguiente tenor:

“Esa vigencia formal que reconoci6 el CONELEC, esto es el ente gubernamental
competente en materia eléctrica y quien extinguié la concesion con EMELEC el
23 de marzo de 2000 se reconocié también materialmente a través de los ciclicos
pagos de la CATEG al Municipio de Guayaquil. Es, pues, absolutamente claro
que el derecho municipal al 2% habia nacido contractualmente en el afio 1925,
pero luego se independiz6 y se convirtié en un ingreso regular para el Municipio
de Guayagquil.

Nosotros no hemos sostenido que una Ley haya definido ese derecho al 2% ni
hemos afirmado que el contrato con EMELEC sigue vigente. Hemos expresado
con total razén una realidad: el Estado ecuatoriano ha reconocido el derecho al
2% y lo ha hecho a través de los entes que asumieron en el ambito de Guayaquil
el rol estatal en materia de servicio publico eléctrico.

Por ello estimamos equivocada la mencion al COOTAD, puesto éste cuerpo legal
no puede contener una referencia al 2% varias veces referido, nacido del contrato
de concesion de 1925 y que sobrevivié aun luego de su extincion...
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El Municipio de Guayaquil no es autor de la forma juridica por la cual se
reconocioé la supervivencia juridica del 2% a favor del mismo. En todo caso, sefior
Procurador General del Estado, respecto del reconocimiento del varias veces
referido derecho econ6mico municipal existe absoluta coherencia estatal. En
efecto, antes del acta firmada por el Gobernador de la Provincia del Guayas en
representacion del Presidente de la Republica de la época, por el CONELEC y por
el Municipio de Guayaquil, entre otros, acta del 26 de junio de 2003- ratificada el 8
y 15 de julio de 2003, segun refiere el Procurador General del Estado Subrogante
—y que consagro que “El nuevo ente publico y las empresas que se subroguen
a éste deberan continuar en el cumplimiento de las obligaciones para con la
ciudad de Guayaquil” (la cita pertenece al acta de 26 de junio de 2003)...Le hago
notar sefor Procurador que el acta referida habla del “ente publico”. Sin nuevo
concesionario que reemplace a EMELEC el Estado ha venido reconociendo y
materializando efectivamente el derecho del Municipio del Guayaquil al 2%”.

Concluye el oficio que contesto, citando el articulo 16, numeral 4 de la
Codificacion de la Ley Organica de Régimen Municipal que establecia que salvo
lo prescrito por la Constitucién de la Republica y dicha Ley Organica, ninguna
Funcion del Estado ni autoridad extrafia a la Municipalidad podra interferir con su
administracion propia, estandoles especialmente prohibido privar al Municipio de
alguno o parte de sus ingresos, asi como hacer participar de ellos a otra entidad,
sin resarcirle con otra renta equivalente en su cuantia, duracion y rendimiento
que razonablemente puede esperarse en el futuro; por lo que, con fundamento
en la indicada norma, solicita a esta Procuraduria lo siguiente:

“Lo anterior me lleva a plantearle la necesidad de que usted, como maxima
autoridad de la Procuraduria General del Estado amplie el texto de la absolucion
de la consulta contenida en el oficio No. 17605, incorporando la necesidad de que
el Estado ecuatoriano reconozca al Municipio de Guayaquil una compensacion
por la privacion de su derecho al 2% varias veces referido y que ha venido
cumpliendo regularmente el Estado ecuatoriano. Ello es totalmente coherente
con el Estado Constitucional de Derechos y Justicia que proclama nuestra vigente
Constitucion de la Republica”.

El pronunciamiento contenido en el oficio No. 17605 de 24 de noviembre de
2010, emitido en atencién a la consulta formulada por la Unidad de Generacién,
Distribucion y Comercializacion de Energia Eléctrica de Guayaquil — Eléctrica
Guayaquil, que motiva su solicitud de ampliacién, textualmente concluye:
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“Envirtud del analisisjuridico precedente, en atencién alos términos de su consulta,
la Unidad de Generacion, Distribucion y Comercializacion de Energia Eléctrica de
Guayaquil —Eléctrica de Guayaquil, no debe pagar el 2% sobre los ingresos por
el servicio publico de distribucion y comercializacion de energia eléctrica para el
area de concesion de Guayaquil, que establecia como compensacion el Contrato
firmado el 29 de octubre de 1925, entre la M.I. Municipalidad de Guayaquil y la
Empresa Eléctrica del Ecuador Inc., por no existir sustento legal ni contractual
para tal pago”.

El pedido de ampliacién que contesto, tiene por objeto que la Procuraduria
General del Estado amplie el texto del pronunciamiento contenido en el oficio
No. 17605 de 24 de noviembre de 2010, incorporando la necesidad de que el
Estado ecuatoriano reconozca al Municipio de Guayaquil una compensacién por
el no pago del 2% sobre la facturacion de energia eléctrica en Guayaquil, con
fundamento en lo dispuesto en el articulo 16, numeral 4 de la Codificacion de la
Ley de Orgéanica de Régimen Municipal, vigente a la fecha en que se present6
a este Organismo, la consulta contenida en el oficio No. 69-2010 de 16 de julio
de 2010.

Al respecto, se debe tener en cuenta que el Cddigo Organico de Planificacién
y Finanzas Publicas, contiene la normativa que regula el ejercicio de las
competencias de planificacion y el ejercicio de la politica publica en todos los
niveles de gobierno, el Plan Nacional de Desarrollo, los planes de desarrollo
y de ordenamiento territorial de los Gobiernos Auténomos Descentralizados,
la programacion presupuestaria cuatrienal del Sector Publico, el Presupuesto
General del Estado, los demas presupuestos de las entidades publicas; y, todos
los recursos publicos y demas instrumentos aplicables a la Planificacion y las
Finanzas Publicas, conforme dispone el inciso segundo del articulo 1 del indicado
Codigo Organico.

El articulo 5 ibidem establece los principios comunes para la aplicacion de sus
disposiciones y en su numeral 1 determina que la programacion, formulacion,
aprobacion, asignacion, ejecucién, seguimiento y evaluacion del Presupuesto
General del Estado, los demas presupuestos de las entidades publicas y todos
los recursos publicos, se sujetaran a los lineamientos de la planificacion del
desarrollo de todos los niveles de gobierno, en observancia a lo dispuesto en los
articulos 280 y 293 de la Constitucion de la Republica.
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El articulo 70 del mismo Coédigo Organico establece el Sistema Nacional de
Finanzas Publicas (SINFIP) y en su inciso segundo dispone que todas las
entidades, instituciones y organismos comprendidos en los articulos 225 (en
el que se incluyen las entidades del régimen autébnomo descentralizado), 297
y 315 de la Constitucion de la Republica se sujetaran al SINFIP, en los términos
previstos en el indicado cédigo, sin perjuicio de la facultad de gestién autdbnoma
de orden administrativo, econémico, financiero, presupuestario y organizativo
que la Constitucion o las leyes establecen para determinadas entidades.

Al tenor del articulo 71 del Cdédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas,
la rectoria del Sistema Nacional de Finanzas Publicas SINFIP le corresponde a la
Presidenta o Presidente de la Republica, quien la ejercera a través del Ministerio
a cargo de las finanzas publicas, que sera el ente rector del SINFIP.

Adicionalmente, conforme el articulo 74 del Codigo citado, el ente rector del
SINFIP, como ente estratégico para el pais y su desarrollo, tiene entre otras, la
competencia de asignar recursos publicos a favor de entidades de derecho publico
en el marco del Presupuesto General del Estado, conforme a la reglamentacién
correspondiente.

En virtud del andlisis juridico precedente, con relacion a su solicitud de que este
Organismo amplie el pronunciamiento contenido en oficio No. 17605 de 24 de
noviembre de 2010 “...incorporando la necesidad de que el Estado ecuatoriano
reconozca al Municipio de Guayaquil una compensacion por la privacion de su
derecho al 2% varias veces referido y que ha venido cumpliendo regularmente
el Estado ecuatoriano...”, es de sefialar que de conformidad con la normativa
previamente citada, en concordancia con el principio de legalidad consagrado en
el articulo 226 de la Constitucion de la Republica, esta Procuraduria carece de
competencia para determinar que el Estado ecuatoriano reconozca al Municipio
de Guayaquil una compensacién por el no pago del 2% sobre la facturacion de
energia eléctrica en Guayaquil. La competencia en materia de asignaciones
presupuestarias, le corresponde al Ministerio de Finanzas ya que al tenor
del articulo 74 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, tal
atribucion le compete al ente rector del Sistema Nacional de Finanzas Publicas
SINFIP; y, por disposicion del articulo 71 ibidem la rectoria del Sistema Nacional
de Finanzas Publicas SINFIP es atribucion del Presidente de la Republica a
través del Ministerio a cargo de las Finanzas Publicas.

OF. PGE. N°: 00394, de 10-02-2011
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ESCUELA SUPERIOR POLITECNICA: ELECCIONES Y SUBROGACION

ENTIDAD CONSULTANTE: ESCUELA SUPERIOR POLITECNICA DE
CHIMBORAZO, ESPOCH

CONSULTAS:

1. “;Los porcentajes de valoraciéon al que equivaldrian los votos tanto de los
estudiantes como de los servidores y trabajadores deben fijarse dentro de los
margenes de porcentajes establecidos en los articulos 57 y 58 de la Ley Orgéanica
de Educacion Superior, en el Estatuto Politécnico?”.

2. “; Debemos esperar la reforma, revision y aprobacion del Estatuto Politécnico
por parte del Consejo de Educacion Superior para que puedan desarrollarse
las elecciones institucionales de Rector y Vicerrectores, considerando que la
normativa constante en el Estatuto Politécnico vigente relacionada con las
elecciones de autoridades institucionales, por oponerse a la Ley Organica de
Educacion Superior se encuentra derogado?”.

3."“¢ Puede elmaximo organismo reformarel REGLAMENTO DE ELECCIONES DE
RECTOR, VICERRETOR ACADEMICO Y VICERRECTOR DE INVESTIGACION
Y DESARROLLO, DECANOS, VICEDECANOS Y REPRESENTANTES A LOS
ORGANISMOS DE COGOBIERNO DE LA ESPCOCH, si el mismo por oponerse
a la Ley Orgénica de Educacion Superior se encuentra derogado?”.

4. “; Puede el maximo organismo aprobar un reglamento interno de elecciones
sin que primeramente se haya reformado el Estatuto Politécnico y que cuya
reforma haya sido revisada y aprobada por el Consejo de Educacion Superior?”.

5. “¢.En el caso de que no pudieran efectuarse las elecciones en el mes de
enero, por no contar con el correspondiente Estatuto aprobado, quien o quienes
subrogaran al rector y vicerrectores si el modo de subrogacion constante en el
Estatuto Politécnico, por oponerse a la Ley Orgéanica de Educacion Superior se
encuentra derogada?”.

6. “4Puede el decano mas antiguo en funciones, en ausencia definitiva y
simultanea del rector, vicerrector académico y vicerrector de investigacion y
desarrollo, ademas de presidir el Consejo Politécnico que convocara a elecciones
generales para un nuevo periodo, subrogar en funciones al Rector?, ;En caso de
ser procedente quiénes subrogarian en funciones al Vicerrector Académico y al
Vicerrector de Investigacion y Desarrollo?”.
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7. “¢En caso de no ser procedente la subrogacion de funciones de rector por
parte del decano mas antiguo en funciones, puede la institucién quedarse sin
autoridades principales o en este caso, procederia la prorroga en funciones de
Rector y Vicerrectores hasta ser legalmente reemplazados, es decir, hasta la
reforma, revision y aprobacion del Estatuto Politécnico por parte del Consejo de
Educacion Superior, como determina la Ley?.

BASES LEGALES:

Ley Orgéanica de Educacion Superior Arts. 48, 51, 53, 55, 57, Disp. Gen. Cuarta,
Disp. Trans. Décima Séptima y Derogatoria Sexta.

Ley de Educacion Superior Arts. 31, 33y 34 (derogada).

Caodigo Civil Art. 18 regla 12

Estatuto de la Escuela Superior Politécnica de Chimborazo Arts. 23, 26, 27 y 28.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. Afin de contar con suficientes elementos para atender las consultas planteadas,
ésta Procuraduria mediante oficio No. 17797 de 7 de diciembre de 2010, solicitd
al Secretario Nacional de Educaciéon Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacién,
SENESCYT, su criterio juridico con relaciébn a las preguntas planteadas,
requerimiento que fue atendido mediante oficio s/n de 20 de diciembre de 2010.

En el oficio que contesto, se manifiesta que el actual Rector y representante legal
de la ESPOCH, fue elegido el 23 de enero de 2006, por un periodo de cinco afos,
de conformidad con el articulo 31 de la derogada Ley de Educacion Superior, y
el Art. 23 del Estatuto Politécnico de dicho centro de educacion. Se agrega en el
oficio en mencidn, que de conformidad con lo dispuesto en el Estatuto Politécnico,
y el “Reglamento de Elecciones de Rector, Vicerrector Académico, Vicerrector
de Investigacion y Desarrollo, Decanos, Vicedecanos y Representantes a los
Organismos de Cogobierno de la ESPOCH?”, corresponde elegir a los nuevos
Rector y Vicerrectores de la Institucion el 23 de enero de 2011.

Con relacion a la primera pregunta, la SENECYT, manifiesta: “La Ley Organica
de Educacion Superior que entrd en vigencia desde el 12 de Octubre del 2010
establece los porcentajes claramente establecidos en el Capitulo 2 del Cogobierno
de las Universidades y Escuelas Politécnicas, por lo que su aplicacion es de
caracter obligatoria”.
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Los articulos 31 y 33 de la derogada Ley de Educacion Superior, establecian un
periodo de 5 afios de funciones tanto para el rector como para los vicerrectores,
periodo de tiempo que fue recogido también por los articulos 23 y 25 del
Estatuto de la Escuela Superior Politécnica de Chimborazo, aprobado por el
Consejo Politécnico en dos sesiones, ordinaria de 30 de septiembre de 2003; vy,
extraordinaria de 7 y 8 de octubre de 2003.

Por su parte, el articulo 34 de la citada Ley, disponia que la eleccién de Rector
y del Vicerrector o vicerrectores se hara por votacion universal, directa, secreta
y obligatoria de los profesores titulares con mas de un afo en esta calidad, de
los estudiantes con asistencia regular a clases y que hayan aprobado el primer
ano o ciclos equivalentes y de los empleados y trabajadores titulares con mas
de un afio en esta calidad. Agregaba el articulo en mencion que, la votacion
de los estudiantes equivaldra a un porcentaje entre el diez por ciento (10%) y el
cincuenta por ciento (50%) del total del personal académico con derecho a voto y
la de los empleados y trabajadores hasta el diez por ciento (10%). Podra, si asi lo
determina el estatuto, elegirse representantes bajo el mismo sistema de eleccion.
Su participacion sera normada en el estatuto de cada institucion.

En el Suplemento del Registro Oficial No. 298, de 12 de octubre de 2010, fue
publicada la Ley Organica de Educacién Superior, cuyo articulo 48 dispone que
el rector o rectora es la primera autoridad ejecutiva de la universidad o escuela
politécnica publica o particular, y ejercerd la representacion legal, judicial y
extrajudicial; quien desempenara sus funciones a tiempo completo y durara en
el ejercicio de su cargo cinco afos, pudiendo ser reelegido, consecutivamente
0 no, por una sola vez. Igual periodo de duracion de funciones de 5 afios esta
contemplado en el Art. 51 de la referida Ley para los vicerrectores, pudiendo ser
reelegidos, consecutivamente o no, por una sola vez.

Por su parte, el Art. 55 de la mencionada Ley, establece que la eleccion de
Rector o Rectora, y Vicerrector o Vicerrectora, Vicerrectores o Vicerrectoras
de las universidades y escuelas politécnicas se hard por votacion universal,
directa, secreta y obligatoria de los profesores o las profesoras e investigadores
o investigadoras titulares, de los y las estudiantes regulares legalmente
matriculados a partir del segundo afio de su carrera, y de las y los servidores y
trabajadores titulares; y, agrega que no se permitiran delegaciones gremiales.
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El articulo 57 de la Ley citada, dispone que la votacién de las y los estudiantes
para la eleccién de rector o rectora y vicerrector o vicerrectora, vicerrectores o
vicerrectoras de las universidades y escuelas politécnicas publicas y privadas, en
ejercicio de su autonomia responsable, equivaldra al porcentaje del 10% al 25%
del total del personal académico con derecho a voto; mientras que la votacion de
las y los servidores y las y los trabajadores para la eleccion de rector o rectora y
vicerrector o vicerrectora, de las universidades y escuelas politécnicas publicas
y privadas equivaldra a un porcentaje entre el 1% y el 5% del total del personal
académico con derecho a voto, segun el articulo 58 de la Ley en estudio.

Del texto de los articulos citados, se infiere que a partir de la publicacién de
la Ley Organica de Educacion Superior, el porcentaje de la votaciéon de las y
los estudiantes para la eleccidon de rector o rectora y vicerrector o vicerrectora,
vicerrectores o vicerrectoras de las universidades y escuelas politécnicas
publicas y privadas, se ha reducido hasta el 25% del total del personal académico
con derecho a voto, cuando antes era hasta el 50% de dicha votacion; mientras
que para la votacién de las y los servidores y trabajadores de las universidades
y escuelas politécnicas, dicho porcentaje se redujo hasta el 5% del total del
personal académico con derecho a voto, cuando antes era hasta el 10%.

La regla 12 del Art. 18 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, prescribe que cuando
el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de
consultar su espiritu, por lo tanto, en contestacion a los términos de la primera
pregunta, se concluye que los porcentajes de valoracion que equivaldrian los
votos tanto de los estudiantes como de los servidores y trabajadores deben
fijarse dentro de los margenes de porcentajes establecidos en los articulos 57
y 58 de la Ley Organica de Educacion Superior, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 298 de 12 de octubre de 2010, esto es, para el caso de los
estudiantes del 10% al 25% del total del personal académico con derecho a voto;
y, para los servidores de dicha universidad, del 1% al 5% del total del personal
académico con derecho a voto.

2. En relacién a la segunda pregunta, en el criterio juridico de la SENESCYT
se expresa que de acuerdo a la Disposicion Transitoria Décima Séptima de la
Ley Organica de Educacion Superior, establece a las Universidades y Escuelas
Politécnicas un plazo de 180 dias para reformar sus estatutos y adecuarlos a la
referida Ley, el “Consejo de Educacion Superior debera aprobar los instrumentos
reglamentarios ajustados a lo que sefiala la Ley”.
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El acapite denominado “Régimen de Transicién”, de la Ley Orgéanica de
Educacion Superior, establece en su Disposicion General Cuarta que: “Hasta que
se aprueben los reglamentos previstos en la presente ley, seguiréd en vigencia la
normativa que regula el sistema de educacién superior, en todo aquello que no
se oponga a la Constitucion y esta Ley”.

La Disposicion Transitoria Décima Séptima de la Ley Orgénica de Educacion
Superior, dispone que: “Las Universidades y Escuelas Politécnicas en un plazo
de 180 dias reformaran sus estatutos para adecuarlos a la presente Ley, reforma
que debera ser revisada y aprobada por el Consejo de Educacion Superior.

En este plazo, cualquier proceso eleccionario se regira por la presente Ley”.

La Derogatoria Sexta de la Ley Organica de Educacion Superior, establece que
se deroga toda la base reglamentaria y administrativa constante en reglamentos,
acuerdos, resoluciones y deméas normas juridicas que se opongan a la presente Ley.

De la normativa analizada, se infiere que la Ley en mencion permite realizar
procesos eleccionarios durante el periodo de transicion de 180 dias en que
las Universidades y Escuelas Politécnicas elaboren sus nuevos estatutos que
guarden armonia con la nueva Ley Orgéanica de Educacion Superior. Por lo
tanto, en contestacion a los términos de la segunda consulta, no es necesario
que la ESPOCH espere a la elaboracion de su nuevo estatuto politécnico y su
consiguiente aprobacion por parte del Consejo de Educacion Superior para
que convoque a elecciones institucionales de Rector y Vicerrectores, siempre y
cuando dicho proceso eleccionario esté regido por las disposiciones constantes
en Ley Orgéanica de Educacion relativas a las elecciones de rector y vicerrectores
de las universidades y escuelas politécnicas, de conformidad con la Disposicion
Transitoria Décima Séptima de la Ley en mencién.

3. Con respecto a la tercera pregunta, en el oficio que contiene el criterio juridico
del SENESCYT, se manifiesta: “Puede el organismo a que hace referencia la
consulta reformar el Reglamento siempre y cuando se dé cumplimiento a la
clausula décima séptima de las Disposiciones Transitorias de la Ley Organica de
Educacion Superior que en su texto literal sefiala que “En este plazo, cualquier
proceso eleccionario se regira por la presente Ley.”
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De conformidad con la Derogatoria Sexta de la Ley Organica de Educacion
Superior, toda la base reglamentaria y administrativa constante en reglamentos,
acuerdos, resoluciones y demas normas juridicas que se opongan a esa Ley,
ha quedado derogada. Por lo tanto, el “Reglamento de Elecciones de Director,
Vicerrector Académico y Vicerrector de Investigacion y Desarrollo, Decanos,
Vicedecanos y Representantes a los Organismos de Cogobierno de la ESPOCH?”,
debera ser reformado en las disposiciones que expresamente se opongan a la
Ley Organica de Educacion Superior, como por ejemplo en el caso de que por
disposicion del Art. 53 de la Ley Orgéanica de Educacion Superior, las autoridades
académicas, entendiéndose por tales los cargos de Decano, Subdecano o
de similar jerarquia, ya no son electos sino “designados”, por las instancias
establecidas en el estatuto de cada universidad o escuela politécnica.

Por lo tanto, las disposiciones del mencionado Reglamento que no se opongan
a la Ley Orgéanica de Educacion Superior, podran ser aplicadas hasta que se
expida el nuevo Estatuto de la ESPOCH que guarde armonia con aquella ley.

4. En relacion a la cuarta pregunta, la SENESCYT sefala en su informe juridico
que: “Todo proceso eleccionario en cada Universidad y Escuela Politécnica
debera acogerse a lo que establece la Ley Organica de Educacioén Superior”.

Esta Procuraduria considera que el Consejo Politécnico de la ESPOCH, no
puede aprobar un reglamento interno de elecciones sin que previamente
se haya reformado el Estatuto Politécnico, y se lo haya revisado y aprobado
por el Consejo de Educacion Superior, en razén del principio de la autonomia
responsable establecida en el Art. 18 de la Ley Organica de Educacion Superior,
que en su letra b) atribuye a las universidades y escuelas politécnicas, la libertad
de expedir sus estatutos en el marco de las disposiciones de esa Ley.

5. En el informe juridico de la SENESCYT, con respecto a ésta pregunta, se
establece la aplicacion de la Disposicion Transitoria Décima Séptima de la
Ley Organica de Educacion Superior, que dispone que dentro del periodo de
transicion de 180 dias, cualquier proceso eleccionario se regira por esa Ley.
Con fundamento en el analisis juridico realizado en la contestacion a las preguntas
anteriores, de conformidad con el segundo inciso de la Disposicion Transitoria
Décima Séptima de la Ley Organica de Educacion Superior, se pueden realizar
procesos eleccionarios regidos por dicha Ley, para la eleccion de rectores y
vicerrectores dentro del periodo de transicién de 180 dias contados a partir de la
publicacién de la Ley Organica de Educacidon Superior, hasta que se elabore el
nuevo Estatuto de la ESPOCH.
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En todo caso, en el supuesto no consentido de que por motivos ajenos a su
voluntad, la ESPOCH no pudiere convocar a elecciones de rector y vicerrectores
y vicerrectoras, por ausencia definitiva del rector, en razon de que culminé el
periodo de sus funciones, se aplicaran los articulos 27 y 28 del Estatuto de la
ESPOCH, que no se contraponen a la Ley Organica de Educacién Superior, los
cuales expresan que en ausencia definitiva del Rector, éste sera subrogado por
el vicerrector académico, y a éste lo subrogara el vicerrector de investigacion y
desarrollo hasta la culminacion del periodo para el cual fueron elegidos; y, a éste
ultimo lo reemplazara perentoriamente el decano mas antiguo en funciones.

Por lo tanto, solo en el caso de que por motivos ajenos a su voluntad, debidamente
justificados, como por ejemplo, casos de fuerza mayor, la ESPOCH no pueda
convocar a elecciones para designar a sus autoridades, en razén de que, el
procedimiento de subrogacion de las autoridades de la ESPOCH, establecido
en los articulo 26 y siguientes de su Estatuto, no se contraponen a lo dispuesto
en el articulo 52 de la Ley de Educacion Superior, se podran aplicar los referidos
articulos del Estatuto referentes a la subrogaciéon de sus autoridades.

En todo caso, la ESPOCH dentro del término previsto en la Disposicion Transitoria
Décima Séptima de la Ley Organica de Educacion Superior, debera expedir el
nuevo Estatuto de la Escuela Politécnica de Chimborazo que prevea el sistema
de designacion de todas las autoridades de la ESPOCH en aplicacion del Art.
53 de la Ley Organica de Educacion Superior. De igual modo, la normativa que
se expida deberd contemplar la subrogacién o reemplazo del rector o rectora,
vicerrectores o vicerrectoras y autoridades académicas en caso de ausencia
temporal o definitiva, en ejercicio de su autonomia responsable, conforme lo
establecido en el articulo 52 de la Ley Orgéanica en mencion.

6. Con respecto a esta pregunta, el criterio juridico del SENESCYT, expresa:
“Si corresponde llevar adelante un proceso eleccionario dentro de la Escuela
Politécnica Superior de Chimborazo, el mismo debera enmarcarse en lo que
sefala la Ley y por lo tanto corresponde a las Autoridades dar cumplimiento a
la misma. Se debera acoger lo establecido en el Capitulo 2 del Cogobierno de
las Universidades y Escuelas Politécnicas, al igual que dar cumplimiento a los
requisitos que exige la Ley para la eleccion de las autoridades”.
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El Art. 29 del Estatuto de la Escuela Politécnica Superior de Chimborazo,
expresa: “Cuando la ausencia de rector, vicerrector académico y vicerrector de
investigacion y desarrollo fuere definitiva y simultanea, el Consejo Politécnico
presidido por el decano méas antiguo en funciones convocara a elecciones
generales para un nuevo periodo. Dicha convocatoria tendra lugar dentro de los
trenita (30) dias siguientes a la fecha en que se produjo el hecho.

Atento el contenido de la disposicion invocada que no se contrapone a la Ley
Orgéanica de Educacion Superior, en contestacion a los términos de la sexta
pregunta, hasta que no se expida el nuevo Estatuto de la ESPOCH que debera
guardar armonia con la Ley Organica de Educacion Superior, en caso de
ausencia definitiva y simultanea del rector, vicerrector académico y vicerrector
de investigacion y desarrollo, podra subrogar al Rector el Decano mas antiguo
de la ESPOCH en funciones, quien ademas de presidir el Consejo Politécnico
y subrogar al rector, debera convocar a elecciones generales para un nuevo
periodo para los cargos de Rector, Vicerrector Académico y de Vicerrector de
Investigacion y Desarrollo, en razén que el Estatuto de la ESPOCH, no ha previsto
quién debe subrogar a éstas dos Ultimas autoridades cuando su ausencia sea
simultanea y definitiva.

7. En relacion a esta ultima pregunta la SENESCYT sefiala: “De ninguna manera
se debera permitir que la institucion llegue a quedarse sin autoridades, pues ello
acarrearia responsabilidades administrativas, civiles o penales. La aplicacion de
la Ley Organica de Educacion Superior es de caracter obligatoria”.

Atento el contenido de la Disposicion Transitoria Décima Séptima de la Ley
Organica de Educacion Superior, y demas normativa analizada en las respuestas
a las consultas anteriores, se concluye:

*  Que dentro del plazo de 180 dias contados a partir de la publicacion de la
Ley Organica de Educacion Superior, (esto es, hasta el 10 de abril de 2011)
las Universidades y Escuelas Politécnicas deberan reformar sus estatutos
de manera que guarden armonia con la referida Ley.

*  Que dentro del periodo arriba mencionado, las Universidades y Escuelas
Politécnicas deberan realizar los procesos eleccionarios que correspondan,
regidos por la Ley Orgéanica de Educacion Superior vigente.
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Que la prorroga de funciones de Rector y Vicerrector de la Escuela Superior
Politécnica de Chimborazo es posible por el periodo maximo establecido
en la Disposicion Transitoria mencionada, tiempo en el cual se reformaran
sus estatutos y convocara a elecciones con sujecion a la Ley Organica de
Educacion Superior.

OF. PGE. N°: 00474, de 14-01-2011

ESTIMULOS ECONOMICOS: SUBSIDIOS FAMILIAR,
ANTIGUEDAD Y ANOS DE SERVICIO

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO PROVINCIAL DEL NAPO

CONSULTAS:

1. “¢4Se puede pagar a las servidoras y los servidores publicos los estimulos
econdmicos por subsidio familiar y antigiedad, conforme a la normativa legal interna
referida, considerando que este derecho fue concedido antes de la codificaciéon de
la LOSCCA, y con mucha anterioridad al Mandato Constituyente No. 27"

2. “¢ En el caso de que proceda? Esto es el pago de las servidoras y servidores
que han cumplido 10, 15, 20, y 25 afos. Se podria incluir a las servidoras o
servidores publicos que han cumplido 5 y 30 afios de servicio?”.

3. “;Seria procedente sefior Procurador, restablecer estos derechos con
fundamento en el Decreto Ejecutivo No. 1701 del 30 de abril del 2009, publicado
en el Registro Oficial No. 592 de 18 de mayo del 2009, normativa publicada en el
Registro Oficial No. 123 del 04 de Febrero de 20107

BASES LEGALES:

Ley Organica del Servicio Publico Disp. Gen. Quinta y Décima Cuarta,
Derogatorias.

Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas Art. 178 y Disp. Gen.
Segunda.

Mandato Constituyente N° 2 Art. 6.

LOSCCA Arts. 103, 104, 105 y Disp. Gen. Décima (derogada).

Reglamento de Administracién de Personal del Consejo Provincial de Loja Art. 5
(derogado).
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D. E. N° 1701, R. O. N° 592 de 18-05-2009, num. 1.2.13. (reformado)
D. E. N° 225, R. O. N° 123 de 4-02-2010 Derogatorias
Res. del Consejo Provincial de Napo, 19-06-1996 Art. 46, Disp. Trans.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. Con respecto al subsidio familiar y de antigiedad, referidos en su primera
consulta, debo puntualizar que el Art. 104 de la derogada Ley Organica de
Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificaciéon y Homologacién de las
Remuneraciones de los Servidores Publicos, LOSCCA, dispuso la Unificacion de
“todos los componentes que constituyen el ingreso de los dignatarios, autoridades,
funcionarios, servidores” publicos; por lo tanto, a partir la vigencia de la derogada
LOSCCA, esto es, 6 de octubre de 2003, los Consejos Provinciales, estuvieron
sujetos a la unificacién de las remuneraciones de sus servidores, dispuesta por
los articulos 104 y 105 de esa Ley (articulos 103 y 104 de la Codificacion de
la LOSCCA), debiendo incorporar a la remuneracion mensual unificada de los
servidores del Consejo Provincial de Napo, todos los rubros que a la fecha de
promulgacién de esa ley, se hubieren encontrado percibiendo sus servidores
en forma anual y permanente, con la excepcion de aquellos rubros excluidos
en forma expresa por el citado articulo 104 de la LOSCCA, correspondientes a
décimo tercer sueldo o remuneracion, décimo cuarto sueldo o remuneracion; y,
viaticos, subsistencias, dietas, horas suplementarias, extraordinarias, encargos
y subrogaciones.

Por lo tanto, cada uno de los rubros que hasta entonces percibian los servidores
publicos en forma separada, como lo fue el subsidio familiar, pasaron a integrar la
remuneracion mensual unificada y dejaron de existir como rubros independientes.
Por lo tanto, no es juridicamente procedente reestablecer el estimulo econémico
por subsidio familiar y de antigliedad para los funcionarios del Consejo Provincial
de Napo, porque dicho rubro ya debi6 estar incluido en su remuneracion mensual
unificada.

2. Entre los documentos enviados, consta en copias certificadas, el “Reglamento
Interno de Recursos Humanos del H. Consejo Provincial de Napo” de 11 de
marzo de 1994.

Mediante Resolucion del Consejo Provincial de Napo, expedida en Sesion
Ordinaria del 19 de junio de 1996, el Consejo Provincial de Napo resuelve
“Agregar como Capitulo V del Reglamento Interno de la Institucion, bajo el Titulo
de Estimulos Sociales, lo siguiente:
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Art. 46.- El H. Consejo Provincial de Napo entregara por tiempo de servicios
dentro de la Institucién a los sefores Funcionarios y Empleados que cumplan lo
siguiente:

a) La suma de un sueldo basico y, un diploma a los Funcionarios y
Empleados que cumplan 10 afios de labores ininterrumpidas.

b) La suma de dos sueldos basicos y, una placa a los Funcionarios y
Empleados que cumplan 15 afios de labores ininterrumpidas.

c) Lasuma de tres sueldos basicos y un botén de oro a los Funcionarios y
Empleados que cumplan 20 afios de labore ininterrumpidas.

d) Lasuma de cuatro sueldos basicos y un anillo de oro a los Funcionarios
y Empleados que cumplan 25 afios de labores ininterrumpidas en
adelante.

Beneficios que seran conferidos y cancelados quienes cumplan dentro del afio
calendario, y/o a su vez aquellos Funcionarios 0 Empleados que hayan cumplido
con el tiempo estipulado dentro de los literales precedentes en afios anteriores,
esto es, aquel Funcionario o Empleado que tenga 12 afios por ejemplo tendria
derecho a que se le estimule por los 10 afios que tiene cumplidos y asi en los
demas casos.

Para este efecto las partes dejan establecido que para computar este tiempo de
servicio se tomara en cuenta el tiempo que hubiere laborado el Funcionarios o
Empleado Unicamente dentro de la Institucion. Estos beneficios se entregaran en
la Sesion Solemne que se realiza cada 10 de Agosto”.

La Disposicion Transitoria de la mencionada Resolucién del Consejo Provincial
establece: “La ampliacion introducida referente al Capitulo V, del presente
Reglamento, entrara en vigencia el 1 de Enero de 1997, y para cuyo efecto y
aplicacion encarguese al Sefior Director Financiero de la Corporaciéon Provincial”.

Por otro lado, tanto en el indicado informe juridico del Procurador Sindico del
Consejo Provincial de Napo, como en el pedido de la Asociacién de Servidores
Publicos del Consejo Provincial de Tena, se manifiesta que el pronunciamiento
expedido por esta Procuraduria, constante en el oficio No. 12676 de 3 de marzo
de 2010 referente a la bonificacion por afos de servicio en el Municipio del
Canton Tena tiene el caracter de vinculante.
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En el pronunciamiento en mencion, sefialé que los estimulos contemplados en
la “Ordenanza Reformada que Reglamenta la Administracion del Personal de
Servidores del Gobierno Municipal de Tena Sujetos a la Ley de Servicio Civil
y Carrera Administrativa” estan regulados por normas de mayor rango como la
LOSCCA y los Mandatos Constituyentes expedidos con posterioridad a dicha
Ordenanza y “En consecuencia, el Municipio de Tena debe seguir pagando estos
estiulos eventuales a los funcionarios y empleados aplicando lo que establece
la segunda parte del Art. 6 del Mandato Constituyente No. 2 manteniendo para
el efectos, los montos de remuneracién vigentes al momento en que comenz6
a regir la LOSCCA, esto es, al 6 de octubre de 2003, sin que el monto de dicho
estimulo, sumado a la remuneraciéon mensual que perciba el servidor municipal
que tenga derecho a este beneficio, pueda superar el monto maximo establecido
en el Art. 1 del Mandato Constituyente No. 2, esto es, el equivalente a veinticinco
salarios basicos unificados del trabajador privado”.

El pronunciamiento que he citado en lineas anteriores, fue expedido antes de la
promulgacioén de la Ley Orgéanica del Servicio Publico, que en sus Disposiciones
Generales, Quinta y Décima Cuarta, prohiben expresamente el restablecimiento,
mantenimiento o creacion de rubros o conceptos que impliquen beneficios con
caracter econdémico o material no contemplados en esa Ley y que en los inciso
tercero y cuarto de sus Derogatorias, derogaron “...las leyes, reglamentos,
normas, resoluciones, acuerdos o cualquier tipo de disposicidbn que reconozca
bonificaciones, comisiones o estimulos econémicos por el cumplimiento de afios
de servicio...” y otros beneficios de caracter material.

Con respecto al Reglamento de Recursos Humanos del Consejo Provincial de
Napo, aplicable a dicho Gobierno Autbnomo Descentralizado, éste contempla en
su Capitulo V de Estimulos Sociales, capitulo reformado mediante Resolucién
adoptada en Sesion Ordinaria del 19 de junio de 1996, beneficios pecuniarios
para los servidores que hayan cumplido 10, 15, 20 y 25 afios de labores
ininterrumpidas en la institucion.

Dentro del contexto que queda sefalado, se debe considerar que al expedirse
la Ley Orgéanica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacién y
Homologacién de las Remuneraciones del Sector Publico, LOSCCA, promulgada
en el Suplemento del Registro Oficial No. 184 de 6 de octubre de 2003, en su
Disposicion General Décima, se prohibi6 a las instituciones y entidades previstas
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en los articulos 3 y 101 de la misma, que “por cualquier mecanismo, modo o
circunstancia, la creacion o establecimiento de asignaciones complementarias,
compensaciones salariales, beneficios adicionales o bonificaciones especiales,
en general cualquier tipo de erogacion adicional a lo previsto en este cuerpo
legal”.

Igualmente los incisos tercero y cuarto de las Derogatorias de la Ley Organica
del Servicio Publico, dejaron sin efecto todo reconocimiento de estimulos
econdmicos por afos de servicios en las instituciones publicas, por lo que en
virtud del principio de irretroactividad de la ley, establecido en el Art. 7 del Titulo
Preliminar del Cddigo Civil, se concluye que las Derogatorias de la Ley Organica
del Servicio Publico, rigen a partir de su promulgacion.

Con posterioridad al pronunciamiento contenido en el oficio No. 12676 de 3 de
marzo de 2010, que cita en su consulta, y una vez publicada la Ley Organica del
Servicio Publico, esta Procuraduria, en atencion a una consulta formulada por el
Prefecto Provincial de Loja, emitié el pronunciamiento contenido en el oficio No.
17673 de 29 de noviembre de 2010, en el cual, con fundamento en los incisos
tercero y cuarto de las “Derogatorias” de la Ley Organica del Servicio Publico, se
pronuncio6 en los siguientes términos:

“Por lo expuesto, toda vez que conforme la citada Ley Organica del Servicio
Publico, se derogaron las leyes, reglamentos, normas, resoluciones, acuerdos o
cualquier tipo de disposicidn que reconozca entre otros, estimulos econémicos por
el cumplimiento de afios de servicio o por aniversarios institucionales; asi como
la entrega de medallas, botones, anillos, entre otros beneficios materiales, se
concluye que el estimulo econémico por afos de servicio previsto en el articulo 5
del Reglamento de Administracion de Personal del Consejo Provincial de Loja se
encuentra derogado por la mencionada Ley Orgénica; y por tanto, los servidores
de esa Corporacion Provincial no tienen derecho a continuar percibiendo dicho
estimulo econémico”.

Deconformidad conelanalisisjuridico precedente, se concluye que, serade estricta
responsabilidad del Gobierno Provincial de Napo, disponer el reconocimiento
del indicado estimulo por afos de servicios, a favor de aquellos servidores
que, cumplieron afios de servicio con anterioridad a la promulgacion de la Ley
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Organica del Servicio Publico, publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 294 de 6 de octubre de 2010, que derogb expresamente el reconocimiento de
estimulos por afios de servicio en las instituciones publicas, siempre que exista
el debido financiamiento para este concepto, de conformidad con el Art. 178 y
Disposicion General Segunda del Cédigo Orgéanico de Planificacion y Finanzas
Publicas. El Gobierno Provincial de Napo, no podra incluir dentro del mencionado
reconocimiento a los servidores publicos de dicha institucién que hayan cumplido
5y 30 afos de servicio, antes de la vigencia de la publicacién de la Ley Orgénica
del Servicio Publico, puesto que tal reconocimiento no se halla previsto en el
Reglamento, y atentas las prohibiciones de las Disposiciones Generales Quinta y
Décima Cuarta de la Ley Organica del Servicio Publico, es contraria a la indicada
Ley, el establecimiento de tales estimulos.

En similares términos me pronuncié mediante oficio No. 00490 de 17 de febrero de 2011.

3. En la contestacion a la primera y segunda consultas, se concluyé que el
Reglamento de Recursos Humanos del Consejo Provincial de Napo Unicamente
contempla en su Capitulo V de Estimulos Sociales, los beneficios pecuniarios
contemplados para los servidores que hayan cumplido 10, 15, 20 y 25 afios de
labores ininterrumpidas en la institucién, no para sus trabajadores.

Mediante Decreto Ejecutivo No. 1701, publicado en el Registro Oficial No. 592
de 18 de mayo de 2009, fueron expedidas las “Limitaciones a la Contratacion
Colectivadel Sector Publico”, cuyo numeral 1.2.13 dispone que quedan suprimidas
y prohibidas las clausulas que contienen pagos por subsidios, compensaciones
sociales, gratificaciones, bonificaciones, aniversarios institucionales. El
mencionado numeral agregaba que: “Los valores que por estos conceptos
venian percibiendo los trabajadores en forma individual, seran mensualizados y
pasaran a formar parte de la remuneracion mensual unificada. Estos valores una
vez mensualizados no excederan en total el monto de un salario mensual basico
unificado”. El Decreto en mencion, fue reformado mediante Decreto Ejecutivo No.
225, publicado en el Registro Oficial No. 123 de 4 de febrero de 2010.

Con posterioridad a los mencionados Decretos, fue publicada en el Segundo
Suplemento del Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de 2010, la Ley Organica
del Servicio Publico, cuyos incisos tercero y cuarto de sus Derogatorias dejaron
sin efecto todo reconocimiento de estimulos econémicos por afos de servicios
en las instituciones publicas.
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Por lo tanto, no es procedente que el Gobierno Provincial de Napo, aplique a sus
funcionarios y servidores el Decreto Ejecutivo No. 1701, publicado en el Registro
Oficial No. 592 de 18 de mayo del 2009, y su reforma expedida mediante Decreto
Ejecutivo No. 225, publicado en el Registro Oficial No. 123 de 4 de febrero de
2010, cuyo ambito corresponde a los trabajadores del sector publico y no a
funcionarios ni servidores.

OF. PGE. N°: 01137, de 29-03-2011

FONDOS DE RESERVA Y CESANTIA:
COMPUTO Y FORMA DE PAGO

ENTIDAD CONSULTANTE: CONSEJO NACIONAL DE ELECTRICIDAD,
CONELEC

CONSULTAS:

1. “¢ El Consejo Nacional de Electricidad, CONELEC, como persona juridica de
derecho publico, con patrimonio propio, autonomia administrativa, econémica,
financiera y operativa, conforme lo dispone el Art. 12 de la Ley de Régimen del
Sector Eléctrico y contando con el autofinanciamiento respectivo que proviene de
los agentes del Sector Eléctrico, segln lo establecido en los articulos 19 y 20 de
la invocada Ley, esta obligado a depositar por concepto de Fondos de Reserva
el equivalente a una Remuneracion Mensual Unificada, conforme lo prescrito en
los articulos 282 de la Ley de Seguridad Social y 196 del Cddigo del Trabajo,
aplicando los principios constitucionales de igualdad, indubio pro operario y de
irrenunciabilidad?”.

2. “iLa entidad puede cancelar directamente a sus funcionarios, si ellos asi lo
deciden conforme lo dispone la Disposicion Transitoria Primera de la Ley para el
Pago Mensual de los Fondos de Reserva?”.

BASES LEGALES:

Ley Orgénica de Servicio Publico Arts. 3, 96y 99.

LOSCCA Arts. 2,3, 101y Disp. Trans. Octava (derogada).

Ley Reformatoria a la Ley de Seguridad Social, a la Ley de Seguridad Social de
las Fuerzas Armadas y a la Ley de Seguridad Social de la Policia Nacional Art.
10 y Disp. Trans. Quinta.

LOSCCA Arts. 2,3, 101y Disp. Trans. Octava (derogada).

Ley de Régimen del Sector Eléctrico Arts. 12, 19 y 20.

Ley de Seguridad Social Arts. 275 y 282.

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO 297



_A
P BOLETIN JURIDICO N° 6 - ENERO - JUNIO DE 2011

Cadigo del Trabajo Arts. 95y 196.

Ley para el Pago Mensual del Fondo de Reserva y Régimen Solidario de Cesantia
por parte del Estado Disp. Trans. Primera.

Res. N° C. D. 096, R. O. N° 216 de 23-02-2006 Art. 1.

Res. N° 193, R. O. N° 244 de 03-01-2008.

Res. N° 214, R. O. S. N° 395 de 04-08-2008.

Res. N° 227, R. O. S. N° 485 de 10-12-2008.

Res. N° 240, R. O. N° 526 de 11-02-2009.

Res. N° 272, R. O. N° 8 de 20-08-2009.

Res. N° 316, R. O. N° 201 de 27-05-2010, Reglamento para el pago o devoluciéon
del Fondo de Reserva por parte del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social”
Arts. 1 y 2.

PRONUNCIAMIENTO:

De los antecedentes de su oficio se establece que el CONELEC desde el 1
de enero de 2004 ha depositado los Fondos de Reserva que corresponden a
los funcionarios de la Entidad sujetandose a lo establecido en la Disposicion
Transitoria Octava de la entonces vigente LOSCCA.

Manifiesta usted en el oficio de consulta que a partir del afio 2004, el CONELEC
no ha cancelado por concepto de Fondo de Reserva, una Remuneracion Mensual
Unificada por cada afo de servicio de sus funcionarios como lo disponen los
articulos 282 de la Ley de Seguridad Social y 196 del Codigo del Trabajo, y
segun lo sefalado por el Director Juridico de la Contraloria General del Estado
en memorando No. 395 DJDJ de 14 de octubre de 2005, sino que lo ha hecho
en funcion de los porcentajes de aportacién patronal y personal de cada servidor
al Seguro Social Obligatorio.

Al oficio de consulta se anexa copia del informe del Procurador del CONELEC
que consta en el memorando No. PG- 11- 0004 de 5 de enero de 2011 que
expresa su conformidad con el analisis efectuado por el Director Juridico de la
Contraloria General del Estado del memorando No. 395 DJDJ de 14 de octubre
de 2005, en el sentido de que los Fondos de Reserva son de naturaleza juridica
distinta a los aportes a la seguridad social que realizan tanto el empleador como
el trabajador, es decir que el aporte que corresponde a Fondos de Reserva, debe
efectuarse por el valor equivalente al de la Remuneracién Mensual Unificada de
cada funcionario.
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La Ley Orgéanica del Sector Eléctrico en el Art. 12 expresa que el Consejo Nacional
de Electricidad-CONELEC- es una persona juridica de derecho publico, con
patrimonio propio, autonomia administrativa, econdémica, financiera y operativa;
cuyos recursos segun el Art. 20 ibidem provienen de la contribucién econdmica
que entregan anualmente, los generadores, el transmisor y los distribuidores de
energia eléctrica, que financian el presupuesto de la entidad.

La Ley de Seguridad Social en el Art. 275 inciso primero dispone que el IESS
sera el recaudador del Fondo de Reserva de los empleados, obreros y servidores
publicos afiliados al Seguro General Obligatorio que prestaren servicios por mas
de un afo para un mismo empleador, de conformidad con lo previsto en el Cédigo
del Trabajo y otras leyes sobre la misma materia.

El Art. 282 de la Ley mencionada, establece que la aportacion obligatoria
del empleador para el Fondo de Reserva sera el equivalente a un mes de
remuneracion, por cada afo completo posterior al primero de sus servicios
conforme al Codigo del Trabajo.

El Cédigo del Trabajo en el Art. 196 reconoce a los trabajadores el derecho al
Fondo de Reserva en la suma equivalente a un mes de sueldo o salario por cada
afio completo posterior al primero de sus servicios, cantidad que se calculara de
conformidad con lo dispuesto en el Art. 95 del Cadigo citado.

El Art. 95 del Codigo del Trabajo fue declarado inconstitucional por la Resolucién
No. 1193- 2000 publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 234 de 29
de diciembre de 2000. Sin embargo, la Comisién de Legislacion y Codificacion
del entonces Congreso Nacional incluy6 el referido Art. 95 en la Codificacion del
Cadigo del Trabajo, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 167 de
16 de diciembre de 2005; y, por Ultimo éste articulo fue reformado por el Art. 4
de la Ley para el Pago Mensual del Fondo de Reserva y Régimen Solidario de
Cesantia por parte del Estado, publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 644 de 29 de julio de 2009.

La Disposicion Transitoria Octava de la Ley Orgéanica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa y de Unificacion y Homologacion de las Remuneraciones del
Sector Publico- LOSCCA — derogada por la Ley Organica del Servicio Publico,
publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre
de 2010, determinaba que las instituciones, entidades y organismos previstos en
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el Art. 101 de esta Ley; y, las autoridades y funcionarios comprendidos en el nivel
jerarquico superior, servidores y trabajadores 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
remuneracion mensual unificada de acuerdo a las primas de aportacion vigentes,
conforme a la tabla y fechas senaladas en dicha Disposicién Transitoria, y que
comprende desde el 1 de enero de 2004 hasta el 1 de enero de 2010; agregaba
la norma, que de existir incrementos al salario unificado, se aportara al IESS
sobre el 100 % de dichos incrementos.

La derogada LOSCCA en el Art. 101 sefalaba el ambito de aplicacion de la
unificacion y homologacion de las remuneraciones de los organismos y entidades
del sector publico con las excepciones determinadas en dicho articulo; y, el Art. 104
establecia la remuneracion mensual unificada que resultaba de dividir para doce
la suma de todos los ingresos anuales que el dignatario, autoridad, funcionario,
servidor y trabajador, tenga derecho y que se encuentre presupuestado, a la
gue no se debian sumar los ingresos correspondientes al décimo tercer sueldo
0 remuneracién; décimo cuarto sueldo o remuneracion, viaticos, subsistencia,
dietas, horas suplementarias, extraordinarias, encargos y subrogaciones.

La Disposicion Transitoria Décima Primera de la derogada LOSCCA disponia que
la unificacién de los ingresos de los servidores y trabajadores de las entidades y
organismos determinados en el Art. 101 de esa Ley, entre en vigencia a partir del
1 de enero de 2004.

El Consejo Directivo del IESS expidi6 la Resolucién No. C. D. 096 publicada en
el Registro Oficial No. 216 de 23 de febrero de 2006 que en el Art. 1 dispuso
que el minimo del salario unificado homologado base de aportacién o materia
gravada para los servidores del sector publico de conformidad con la Disposicion
Transitoria Octava de la entonces vigente LOSCCA sera la remuneracion
mensual unificada de acuerdo con las primas de aportacion vigentes para el
periodo comprendido entre el afio 2006 al afio 2010; y, en sus articulos 2 y 3
establecid los salarios minimos de aportacion para el afio 2006, de los dignatarios,
autoridades y funcionarios que ocupen puestos a tiempo completo, comprendido
en el nivel jerarquico superior, asi como para los servidores y trabajadores del
sector publico.

Estos salarios minimos de aportacion, fueron sustituidos por la Resolucion No.
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193 publicada en el Registro Oficial No. 244 de 3 de enero de 2008, afadiendo los
salarios minimos de aportacion para los afios 2007 y 2008. A su vez, mediante la
Resolucion No. 214 publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 395 de
4 de agosto de 2008, se sustituyeron los salarios minimos de aportacion del afio
2008; asi mismo, mediante Resolucién No. 227 publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 485 de 10 de diciembre de 2008, se sustituyeron nuevamente
los salarios minimos de aportacion del afo 2008; y finalmente, mediante
Resolucion No. 240 publicada en el Registro Oficial No. 526 de 11 de febrero
de 2009, se establecieron los salarios minimos de aportacion para el afio 2009.

La Ley Reformatoria a la Ley de Seguridad Social, a la Ley de Seguridad Social
de las Fuerzas Armadas y a la Ley de Seguridad Social de la Policia Nacional,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 559 de 30 de marzo de 2009,
en el Art. 10 relacionado con la Ley de Seguridad Social dispone lo siguiente:

“Art. 10.- Incorp6rese como inciso final del articulo 280 el siguiente:

“Los fondos de reserva de los trabajadores publicos y privados se depositaran
mensualmente en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en el equivalente al
ocho punto treinta y tres por ciento (8.33%) de la materia gravada, conjuntamente
con el pago de los aportes mensuales”.

La Disposicion Transitoria Quinta de la Ley Reformatoria mencionada sefiala:

“Quinta.- Para los efectos de la aplicacion de la reforma del primer inciso del
articulo 280 de la Ley de Seguridad Social, previsto en la presente Ley, cada
afo de aportes de fondos de reserva se considerara como doce meses de
aportaciones mensuales”.

Cabe destacar que, la Comision Legislativa y de Fiscalizacion con fecha 19 de
mayo de 2009, expidid la Ley para el Pago Mensual del Fondo de Reserva y
Régimen Solidario de Cesantia por parte del Estado, vigente desde su publicacion
en el Suplemento del Registro Oficial No. 644 de 29 de julio de 2009, que en su
Disposicion Transitoria Primera expresa lo siguiente:

“PRIMERA.- A partir del mes siguiente de la entrada en vigencia de la presente
ley el empleador pagard de manera mensual y directa a sus trabajadores o
servidores, segun sea el caso, el valor equivalente al ocho coma treinta y tres por
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ciento ( 8, 33 % ) de la remuneracion de aportacién, por concepto de fondos de
reserva, salvo que el afiliado solicite por escrito que dicho pago no se realice, en
cuyo caso esos valores continuaran ingresando a su fondo individual de reserva
a través del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. La autoridad competente
verificara que el empleador cumpla con esta obligacion.

Elfondo de reserva no estaréa sujeto al pago de aportaciones al Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social ni al pago de impuesto, retenciones o deduccion alguna”.

En aplicacion a la Ley para el Pago Mensual del Fondo de Reserva y Régimen
Solidario de Cesantia por parte del Estado, el Consejo Superior del IESS expidio
la Resolucion No. 272 publicada en el Registro Oficial No. 8 de 20 de agosto de
2009, la cual fue sustituida por la Resolucion No. 316 publicada en el Registro
Oficial No. 201 de 27 de mayo de 2010, que contiene el “ Reglamento para el
pago o devolucién del Fondo de Reserva por parte del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social”, que en el Art. 1 sefiala lo siguiente:

“Art. 1 .- Derecho del trabajador o servidor.- El trabajador o servidor publico con
relacion de dependencia, tendra derecho al pago mensual del Fondo de Reserva
por parte de su empleador, en un porcentaje equivalente al ocho coma treinta y
tres por ciento (8,33%) de la remuneracidn aportada al Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, después del primer afo de trabajo”.

El Art. 2 de la Resolucion No. 316 expresa:

“Art. 2.- Depdsito del Fondo de Reserva en el IESS.- Cuando el trabajador o
servidor publico solicitare por escrito, a través del aplicativo informatico, que su
Fondo de Reserva sea depositado en el IESS, el empleador consignara dicho
rubro mensual, conjuntamente con la planilla de aportes. Estos valores se
registraran en la cuenta individual del afiliado para su posterior devolucién. De
no depositarse el Fondo de Reserva dentro de los primeros quince (15) dias
del mes siguiente al que corresponda, causara mora con los recargos y multas
correspondientes”.

La Ley Orgénica del Servicio Publico en el Art. 3 establece que sus disposiciones
son de aplicacion obligatoria, en materia de recursos humanos y remuneraciones,
en toda la administracion pablica, que comprende: “3. Los organismos y entidades
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creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para
la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econémicas
asumidas por el Estado”.

El Art. 96 de la Ley Orgéanica en estudio establece la remuneracién mensual
unificada en las entidades, instituciones, organismos y personas juridicas
sefaladas en el Art. 3 de esta Ley, la misma que resulta de dividir para doce la
suma de todos los ingresos anuales que las dignatarias, dignatarios, autoridad,
funcionaria, funcionario, servidora y servidor a que tenga derecho y que se
encuentren presupuestado; remuneracion mensual a la que no se sumaran entre
otros ingresos en la letra d) El fondo de reserva.

El Art. 99 de la Ley Organica del Servicio Publico dispone lo siguiente:

“Art. 99.- Fondos de Reserva.- Los servidores y servidoras de las entidades,
instituciones, organismos o personas juridicas sefialadas en el articulo 3 de
esta ley, tienen derecho a recibir anualmente y a partir del segundo afio por
concepto de fondos de reserva una remuneracion mensual unificada del servidor
equivalente a la que perciba, conforme a las normas pertinentes que regulan la
seguridad social”.

Con fundamento en la normativa juridica que he citado, en atencion a la primera
parte de la consulta formulada por usted, se concluye que, el pago de los aportes
y fondos de reserva al IESS de los servidores publicos a partir del afio 2004 al
2009, se efectuaba de conformidad con la entonces vigente Disposicion Transitoria
Octava de la LOSCCAYy de las Resoluciones expedidas por el Consejo Directivo
del IESS Nos. 096. 193, 214, 227 y 240, publicadas en los Registros Oficiales
Nos. 216, 244, 395, 485 y 526 de 23 de febrero de 2006, 3 de enero, 4 de agosto,
10 de diciembre de 2008, y 11 de febrero de 2009.

Se debe observar el Art. 10 de la Ley Reformatoria a la Ley de Seguridad Social,
a la Ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas y a la Ley de Seguridad
Social de la Policia Nacional, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.
559 de 30 de marzo de 2009, asi como la Disposiciéon Transitoria Primera de la
Ley para el Pago Mensual del Fondo de Reserva y Régimen Solidario de Cesantia
por parte del Estado, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 644 de
29 de julio de 2009, relativa al pago de los fondos de reserva a partir del mes de
agosto de 2009, en el equivalente al ocho coma treinta y tres por ciento de la
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materia gravada o remuneracion de aportacion; asi como el Reglamento para el
Pago o Devolucion del Fondo de Reserva por parte del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social expedido con la Resolucion del Consejo Superior del IESS No.
316 publicada en el Registro Oficial No. 201 de 27 de mayo de 2010.

Conforme al Art. 99 de la Ley Organica del Servicio Publico publicada en el
Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de 2010, los
servidores y servidoras del CONELEC tienen derecho a recibir anualmente y
a partir del segundo afo por concepto de fondos de reserva una remuneracion
mensual unificada del servidor equivalente a la que perciba, conforme a las
normas pertinentes que regulan la seguridad social.

Respecto a la segunda parte de la consulta, en cumplimiento de la Disposicion
Transitoria Primera de la Ley para el Pago Mensual del Fondo de Reserva y
Régimen Solidario de Cesantia por parte del Estado publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No. 644 de 29 de julio de 2009, el Consejo Nacional de
Electricidad puede cancelar de manera mensual y directa a sus trabajadores
o servidores, segun sea el caso, el valor equivalente al ocho coma treinta y tres
por ciento (8,33%) de la remuneracién de aportacion, por concepto de fondos de
reserva, salvo que el afiliado solicite por escrito que dicho pago no se realice, en
cuyo caso esos valores continuaran ingresando a su fondo individual de reserva,
a través del IESS.

OF. PGE. N°: 00157, de 27-01-2011

GARANTIAS: DEVOLUCION AL AMPARO DE LA DEROGADA LEY
DE CONSULTORIA

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON DAULE

CONSULTA:

“¢ Cual es el procedimiento para la devolucion a los consultores de los recursos
que estuvieron previstos en los articulos 19 y 20 de la Ley de Consultoria y que
seran administrados por el Instituto Nacional de Contratacion Publica?”.

BASES LEGALES:
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica Art. 10 num. 9, Disp.
Trans. Octava.
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Codigo Civil Art. 7 regla 18.
Ley de Consultoria Arts. 19, 20, 21, 36, 37 (derogada).
Res. N° INCP-005-08, R. O. N° 445 de 14-10-2008 Arts. 1y 3.

PRONUNCIAMIENTO:

Atenta la materia de la consulta, a fin de contar con mayores elementos para su
analisis, mediante oficio No. 925 de 17 de marzo de 2011 este Organismo solicitd
el criterio del Instituto Nacional de Contratacién Publica, habiéndose recibido
respuesta en oficio No. DE-3081-2011 de 24 de marzo de 2011, recibido al dia
siguiente.

En el informe del Procurador Sindico Municipal, contenido en oficio No. 248-
DSM-11 de 3 de marzo de 2011, que se ha acompanado a la consulta se expone
que el articulo 20 de la derogada Ley de Consultoria, preveia que la entidad
contratante retendria el 5% de los pagos que hiciera al consultor, los depositaria
a nombre del contratista en el Fondo de Consultoria, y los devolveria con los
respectivos intereses, previa orden del funcionario competente de la entidad
contratante, una vez cumplidas las obligaciones materia del contrato.

El mismo informe cita ademas la Disposicion Transitoria Octava de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, que con respecto a los
recursos previstos en los articulos 19 y 20 de la Ley de Consultoria, establece
que seran administrados por el INCOP y devueltos a los consultores incluidos
los intereses que se generen, siguiendo para el efecto lo estipulado en los
respectivos contratos de consultoria.

Anade que mediante Resoluciéon No. INCP-005-08, publicada en el Registro
Oficial No. 445 de 14 de octubre de 2008, se expidieron por parte del INCOP las
disposiciones que regulan la conclusion de los procedimientos de contratacion
iniciados antes de la vigencia de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica; y, que el articulo 3 de dicha Resolucion, dispone que
todo contrato otorgado antes de la vigencia de la nueva ley, se regira por sus
estipulaciones y por las normas de derecho vigente a la fecha de su celebracion.

Concluye el informe del Procurador Sindico Municipal, que la Transitoria Octava
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, no establece
el procedimiento para la devoluciéon de los valores retenidos a los consultores
“lo cual podria realizarse transfiriendo los recursos mas los intereses al Instituto
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Nacional de Contratacion Publica, para que el INCOP proceda al pago de dichas
cantidades al contratista. La otra posibilidad es la de devolver los valores mas
los intereses directamente al contratista previa aprobacion del Director Ejecutivo
del Instituto Nacional de Contratacién Publica”.

La Ley de Consultoria, sobre cuya aplicacion trata su consulta, fue derogada por
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008.

El Capitulo V de la derogada Ley de Consultoria, regulaba las garantias que los
consultores debian rendir y entre ellas, el articulo 19 de dicha Ley, establecia
una por un monto equivalente al 5% del valor del contrato, para asegurar el
cumplimiento del contrato y responder por las obligaciones relacionadas con él.
El mismo articulo establecia ademas las formas en que los consultores podian
rendir las garantias (poliza de seguros, hipoteca de bienes raices, entrega de
titulos valores negociables, etc.).

Para los casos en que el contrato de consultoria se hubiere adjudicado, segin
su monto, mediante los procedimientos de concurso privado o concurso publico,
regulados por las letras b) y c) del articulo 12 de esa Ley, el articulo 20 de la
derogada Ley de Consultoria disponia lo siguiente:

“Art. 20.- En los contratos de consultoria a que se refieren los literales b) y c)
del Art. 12 de esta Ley, ademés de las garantias determinadas en el articulo
anterior, la dependencia, entidad u organismo contratante, retendra el 5% de los
pagos en dodlares de los Estados Unidos de América que hiciere al contratista
por cuenta del contrato excluyendo los costos reembolsables respecto de los
cuales el consultor no perciba o deduzca honorarios, y los depositara a nombre
del contratista en el Fondo de Consultoria, en una cuenta especial.

Cuando el pago se haya estipulado en divisas, el mismo se hara efectivo por el valor
correspondiente, para cuyo efecto el contratista debera depositar en una cuenta
especial del Fondo de Consultoria, un valor equivalente al 5% de dicho pago.

Los intereses que produzcan estos depdsitos en el Fondo de Consultoria,
perteneceran al contratista y le seran devueltos previa orden escrita del
correspondiente funcionario de la dependencia, entidad u organismo contratante,
la que sera extendida una vez cumplidas las obligaciones materia del contrato”.
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El articulo 21 de la misma Ley preveia que de los valores de las garantias
determinadas en los Arts. 19 y 20 de esa Ley, “el 50% se devolvera al contratista
una vez suscrita el acta de recepcion provisional de los trabajos, y el 50% restante,
una vez suscrita el acta de recepcion definitiva, a satisfaccion de la dependencia,
entidad u organismo contratante”.

El articulo 36 de la Ley en analisis, cre6 el Fondo de Consultoria, que segun la
letra a) del articulo 37 ibidem, estaba constituido entre otros recursos, por “a)
El aporte obligatorio del cinco por mil del valor de cada contrato de consultoria
que suscriba el sector publico, de las cuantias establecidas en los literales b) y
c) del articulo 12 de esta Ley, cantidad que sera automaticamente retenida por
la institucién contratante de cada pago que haga por cuenta del contrato y que
la remitira en el plazo méaximo de treinta dias a la Secretaria Técnica del Comité
de Consultoria...”.

De las normas de la derogada Ley de Consultoria que se han citado se desprende
que, en los contratos sujetos a los procedimientos de concurso privado y concurso
publico, ademas de la garantia del fiel cumplimiento del contrato (5% de su
monto), los consultores estaban sujetos a la retencion que la entidad contratante
debia efectuar de conformidad con el articulo 20 de esa Ley, correspondiente a
5% de los pagos que se hicieren por cuenta del contrato, valores que debian ser
depositados por la contratante a nombre del contratista (consultor) en el Fondo
de Consultoria, y ser devueltos junto con los intereses que hubieren producido,
una vez cumplidas las obligaciones materia del contrato, en la forma prescrita por
el articulo 21 ibidem, esto es 50% suscrita el acta de recepcion provisional y el
50% restante una vez suscrita el acta de recepcion definitiva.

En forma adicional, los consultores seleccionados por concurso privado o
concurso publico, debian aportar obligatoriamente al Fondo de Consultoria, el
cinco por mil del valor de cada contrato de consultoria, mediante retencién de
cada pago que la contratante hiciere por cuenta del contrato, y que debia ser
remitida a la Secretaria Técnica del Comité de Consultoria, segun el articulo 37
de la derogada Ley de Consultoria. Estos valores eran recursos del Fondo de
Consultoria y por tanto no estaban sujetos a devolucion a los consultores.

Las Disposiciones Transitorias Séptima y Octava de la vigente Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacién Publica, establece respecto del aporte
obligatorio al Fondo de Consultoria que establecia el articulo 37 de la derogada
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Ley de la materia, que “seran administrados por el Instituto Nacional de
Contratacion Publica y estaran destinados a promover el desarrollo, ampliacion
y modernizacion de la consultoria nacional, especialmente en las areas de
capacitacion del personal técnico dedicado al servicio de la consultoria y a la
promocion de las actividades de investigacion al servicio de la consultoria”.

En relacion a las retenciones efectuadas a los consultores, en virtud de
los articulos 19 y 20 de la derogada Ley de Consultoria, que como antes se
revisO, estaban sujetas a devolucion a los contratistas una vez cumplidas las
obligaciones materia del contrato, en la forma prevista en el articulo 21 de esa
Ley, la Disposicion Transitoria Octava de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, prescribe:

“OCTAVA.- Los recursos que estuvieron previstos en los articulos 19 y 20 de la
Ley de Consultoria seran administrados por el Instituto Nacional de Contratacion
Publica y seran devueltos a los consultores incluidos los intereses que se
generen, siguiendo para el efecto lo estipulado en los respectivos contratos de
consultoria. El rendimiento de los recursos previstos en esta disposicion sera
igual al de la tasa de interés pasiva para dep6sitos monetarios fijada por el Banco
Central del Ecuador”.

Sobre la base de la Transitoria Octava, el Director Ejecutivo del INCOP, en el
oficio No. DE-3081-2011 de 24 de marzo de 2011, al que se hizo referencia en
los antecedentes, manifiesta que en la herramienta e-Sigef del Ministerio de
Finanzas “estan habilitados los siguientes tipos de deducciones: 318 Retencion
Garantia al Fondo de Consultoria — 5% Garantia y 317 Retencion Aporte Comité
de consultoria — 5 por mil”. Sobre dicha base concluye que:

“...al ser el INCOP la entidad encargada de administrar los recursos antes
descritos y toda vez que se realizaron las retenciones establecidas en las
disposiciones transitorias séptima y octava que correspondian al 5% de garantia
y 5 por mil de aporte y al no haber sido transferidas estas retenciones, la llustre
Municipalidad del Canton Daule sera la responsable de reconocer los intereses
correspondientes al periodo de su retencion.

Una vez realizadas las transferencias de las retenciones antes mencionadas al
INCOP, la entidad debera remitir una comunicacion al sefior Director Ejecutivo
del INCOP solicitando la devolucion de garantia, adjuntado el Acta de Entrega
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Recepcidn Provisional o Definitiva dependiendo del caso, asi como la liquidacion
econdmica y documentacion de respaldo que avalice la transferencia o depésito
al Fondo de Consultoria, toda vez que fueron por contratos suscritos cuando
estaba vigente la ley de Consultoria”.

Del tenor de la Disposicion Transitoria Octava de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Pulblica, que antes fue transcrita, se desprende
que a partir de la promulgacion de esa Ley, el INCOP administra los valores
correspondientes al 5% que por concepto de garantia se retenian a los
consultores, y que se debian depositar a nombre del consultor en el Fondo de
Consultoria, para ser devueltos junto con los respectivos intereses al suscribirse
las actas de recepcion provisional y definitiva de los trabajos, de conformidad con
los articulos 20 y 21 de la derogada Ley de Consultoria.

En consecuencia, siendo el INCOP el administrador de dichos recursos, a dicho
Instituto correspondera devolver los valores retenidos a los consultores, una vez
concluidos los trabajos materia de los respectivos contratos.

Sin embargo, segin se expone en la comunicacion No. DE-3081-2011 de
24 de marzo de 2011 del Director Ejecutivo del INCOP, la Municipalidad del
Cantdn Daule, no ha transferido dichas retenciones al INCOP y por tanto dicha
Municipalidad “seréa la responsable de reconocer los intereses correspondientes
al periodo de su retencion”.

La regla 18 del articulo 7 del Codigo Civil prevé: “En todo contrato se entenderan
incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion”.

En concordancia con esa disposicion y en ejercicio de la atribucion de dictar
normas administrativas, manuales e instructivos relacionados con la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, que el numeral 9 del articulo
10 de ésta confiere al Instituto Nacional de Contratacion Publica, su Director
Ejecutivo expidi6 la Resolucion No.INCP 005-08, publicada en el Registro Oficial
No. 445 de 14 de octubre de 2008, cuyo articulo 1 preceptta: “Todo contrato
que tenga por objeto la adquisicién o arrendamiento de bienes, ejecucion de
obras y prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, otorgado antes de
la vigencia de la Ley Orgéancia del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, se
regira por sus estipulaciones y por las normas de derecho vigentes a la fecha de
su celebracion.”
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La Procuraduria General del Estado se ha pronunciado en forma reiterada en los
oficios Nos. 5334, 6008, 8112 y 8988 de 10 de diciembre de 2008, 5 de febrero
de 2009, 2 de julio de 2009 y 31 de agosto de 2009, en el sentido de que conforme
la regla 18 del articulo 7 de la Codificacion del Codigo Civil y el articulo 1 de la
Resolucion INCOP No. 005-08 de 3 de octubre de 2008, los contratos celebrados
antes de la vigencia de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica se sujetaran a la normativa vigente a la fecha de su celebracion.

En atencion a los términos de su consulta se concluye que para la devolucion
de los valores que por concepto de garantia del 5% del monto del contrato,
se retuvieron a los consultores de conformidad con los articulos 19 y 20 de la
derogada Ley de Consultoria, el procedimiento aplicable es el establecido en el
articulo 21 de esa ley, es decir, que dichos valores y los intereses respectivos,
deben ser devueltos a los consultores el 50% una vez suscrita el acta de
recepcion provisional y el 50% restante, luego de la firma del acta de recepcion
definitiva.

En aplicacion de la Disposicion Transitoria Octava de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, correspondera al INCOP, como administrador
de dichos recursos, efectuar la correspondiente devolucion; sin embargo, en
el caso de entidades contratantes que no hubieren efectuado la transferencia
al INCOP de los valores correspondientes a la garantia del 5% del monto de
los contratos de consultoria que hubieren celebrado al amparo de la derogada
Ley de Consultoria, como en el caso especifico de la Municipalidad de Daule,
tanto la devolucion de dichos valores como el reconocimiento de los intereses
correspondientes al periodo en que fueron efectuadas las retenciones, son de
responsabilidad de la respectiva entidad contratante.

OF. PGE. N°: 01910, de 20-05-2011

IMPUESTO A LA PLUSVALIA: TRANSFERENCIA DE INMUEBLES
CON NUEVAS CONSTRUCCIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: MINISTERIO DE DESARROLLO URBANO Y
VIVIENDA

CONSULTAS:
1. “¢,Si de conformidad con lo dispuesto en la letra g) del Art. 491 y en la letra
a) del Art. 559 del Cddigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia
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y Descentralizacion COOTAD, la transferencia de inmuebles con nuevas
construcciones deben pagar el impuesto a la plusvalia?”.

2. “¢ Si la “fecha de adquisiciéon”, cuando existe de por medio una transferencia a
titulo de fideicomiso mercantil, para efectos de las rebajas del 5% anual prevista
en el Art. 559 letra a) del COOTAD, es la fecha de la transferencia de dominio del
inmueble inmediata anterior a los aportes y/o restituciones fiduciarias que haya
tenido el inmueble y no la fecha del fideicomiso?”.

3. Si esta vigente “...la exoneracion de todo tipo de impuestos que pudieran
causarse en el acto de constitucion del fideicomiso mercantil, de conformidad
con lo previsto en el Art. 536 del COOTAD?”.

BASES LEGALES:

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Arts.
491 lit. g), 536, 556, 557, 566, 588 y 559.

Ley Organica de Régimen Municipal Arts. 368, 370 y 371 (derogada).

Caodigo Civil Arts. 18 num. 2, 588, 702, 953 y 955.

Ley de Régimen Tributario Art. 29.

Codigo Tributario Arts. 31, 32y 87.

Ley de Mercado de Valores Arts. 109, 110y 113.

PRONUNCIAMIENTOS:

1. La letra g), del articulo 491 del COOTAD, incluye entre los impuestos
municipales, el impuesto a las utilidades en la transferencia de predios urbanos
y plusvalia.

Segun el articulo 556 del Cédigo ibidem, el impuesto por utilidades y plusvalia es
el diez por ciento sobre la utilidad o plusvalia que provengan de la transferencia
de inmuebles urbanos. Dicha norma autoriza a las municipalidades a modificar el
porcentaje del impuesto mediante Ordenanza.

De conformidad con el articulo 558 del COOTAD, son sujetos pasivos del
impuesto por utilidades y plusvalia, “los que como duefios de los predios, los
vendieren obteniendo la utilidad imponible y por consiguiente real... Para los
casos de transferencia de dominio el impuesto gravara solidariamente a las partes
contratantes o a todos los herederos o sucesores en el derecho, cuando se trate
de herencias, legados o donaciones”. Prevision en idéntico sentido constaba en
el articulo 370 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal.
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Por su parte, el articulo 559 del Codigo en estudio, sobre el que trata su consulta, dispone:

“Art. 559.- Deducciones adicionales.- Ademas de las deducciones que hayan de
efectuarse por mejoras y costo de adquisicion, en el caso de donaciones sera el
avaluo de la propiedad en la época de adquisicion, y otros elementos deducibles
conforme a lo que se establezca en el respectivo reglamento, se deducira:

a) El cinco por ciento (5%) de las utilidades liquidas por cada afio que haya
transcurrido a partir del momento de la adquisicién hasta la venta, sin que en
ningln caso, el impuesto al que se refiere esta seccidn pueda cobrarse una vez
transcurridos veinte afios a partir de la adquisicion”.

La letra a), del articulo 371 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal,
sobre esta materia disponia que, las deducciones del cinco por ciento de las
utilidades liquidas por cada afo, se aplicarian a partir del segundo afo de la
adquisicion hasta la venta; en lo demas, la citada disposicion es idéntica a la
contenida en la letra a), del articulo 559 del COOTAD, que rige desde su
promulgacion.

En el informe juridico que se ha acompafiado a la consulta, contenido en
memorando No. 0000337 DNP-CGJ-MIDUVI-2011 de 9 de febrero de 2011, el
Coordinador General Juridico del MIDUVI, expone que el texto de la letra a)
del articulo 559 del COOTAD, ha generado dudas en los gobiernos autonomos
descentralizados municipales del pais, sobre si las viviendas nuevas —recién
construidas- deben pagar plusvalia en el momento de su venta.

Argumenta el informe juridico que: “una construccion, tiene como efecto que se
creen nuevos datos catastrales en el municipio, distintos del que tenia el terreno
sin construir; y, en el caso de bienes sujetos a régimen de propiedad horizontal,
tantas claves catastrales cuantos bienes sujetos a dicho régimen, aunque se
asienten en el mismo terreno”.

El mismo informe manifiesta que: “Asimilar la construccion total de un inmueble que
anteriormente no existia (casa o departamento) a una mejora, es desnaturalizar el
concepto de éstas...Por ello, no es mejora construir integramente una edificacion,
sobre el supuesto de que ésta se adhiere al suelo, puesto que en realidad lo que
existe es un bien nuevo”; y, concluye que: “no procede el cobro del impuesto a la
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plusvalia en la transferencia de bienes sobre los cuales se haya construido una
nueva edificacion”.

Tanto el articulo 368 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal, como
el articulo 556 del vigente COOTAD, establecen que el hecho generador del
impuesto que motiva la consulta es la utilidad y la plusvalia (mayor valor) de los
inmuebles urbanos, que provengan de su transferencia; y, que el sujeto pasivo
de ese impuesto, es quien transfiera el inmueble obteniendo la utilidad imponible
y real (Arts. 370 de la derogada Ley Organica y 558 del COOTAD).

Por su parte, la letra a), del articulo 559 del COOTAD, antes transcrito, determina
las deducciones aplicables al impuesto por utilidades y plusvalia, remitiéndose
al efecto al Reglamento, el mismo que no ha sido expedido aun. Entre dichas
deducciones, la norma legal se refiere a la del 5% de la utilidad gravada, por cada
ano contado a partir de la adquisicion del inmueble hasta su venta.

El articulo 559 del COOTAD, establece deducciones “adicionales” a la establecida
en el articulo 557 del mismo cuerpo normativo, referido al valor pagado por el
duefio, por concepto de contribuciones especiales de mejoras. En consecuencia,
las mejoras que constituyen deducciones adicionales para efectos del calculo del
impuesto a la plusvalia, son aquellas definidas por el Codigo Civil.

Las mejoras, segun el articulo 588 del Codigo Civil, se consideran inmuebles,
cuando estan permanentemente destinadas al beneficio del inmueble y aumentan
su valor.

El segundo inciso del articulo 953 del Cdédigo Civil, dispone que: “Sélo se
entendera por mejoras Utiles, las que hayan aumentado el valor venal de la cosa”,
esto es su valor de venta; y, el segundo inciso del articulo 955 ibidem, define a las
mejoras voluptuarias, como: “las que s6lo consisten en objetos de lujo y recreo,
como jardines, miradores, fuentes, cascadas artificiales, y generalmente las que
no aumentan el valor venal de la cosa en el mercado comun, o s6lo lo aumentan
en una proporcion insignificante”.

El numeral 2 del articulo 18 del Cddigo Civil, que establece las reglas de
interpretacion de la Ley, dispone que: “Las palabras de la ley se entenderan en
su sentido natural y obvio, segin el uso general de las mismas palabras; pero
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cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les
daréa en éstas su significado legal”.

De las normas legales citadas se desprende que el concepto de mejora, es
aquella que aumenta el valor de la cosa, establecido en los articulos 588, 953 y
955 del Codigo Civil, no es equivalente a nueva edificacion.

Atenta la materia de la consulta, es pertinente considerar ademas que los ingresos
provenientes de actividades de urbanizacion, lotizacion y otras similares, como
por ejemplo las provenientes de la construccion de inmuebles para su venta bajo
el régimen de propiedad horizontal, estan gravadas con impuesto a la renta,
de conformidad con el articulo 29 de la Ley de Régimen Tributario Interno que
dispone:

“Art. 29.- Ingresos de la actividad de urbanizacion, lotizacion y otras similares.-
Quienes obtuvieren ingresos provenientes de las actividades de urbanizacién,
lotizacion, transferencia de inmuebles y otras similares, determinaran el impuesto
a base de los resultados que arroje la contabilidad.

Para quienes no lleven contabilidad o la que lleven no se ajuste a las disposiciones
legales y reglamentarias, se presumira que la base imponible es el 30% del monto
de ventas efectuadas en el ejercicio.

El impuesto que se hubiere pagado a los municipios, en concepto de impuesto
a la utilidad en la compraventa de predios urbanos, sera considerado crédito
tributario para determinar el impuesto. El crédito tributario asi considerado no
sera mayor, bajo ningiin concepto, al impuesto establecido por esta Ley”.

De las normas citadas se concluye que, para el calculo del impuesto municipal
que grava las utilidades provenientes de la transferencia de predios urbanos
y plusvalia, regulado por los articulos 556 y siguientes del COOTAD, la letra
a), del articulo 559 de ese Codigo, prevé que se pueden deducir las mejoras
incorporadas al inmueble, que definidas por el articulo 953 del Cédigo Civil, son
aquellas que aumentan el valor de venta del bien.

En el caso de edificaciones totalmente nuevas, construidas sobre inmuebles
urbanos, a las que se refiere la consulta, no es aplicable el concepto legal de
mejora, debido a que no se trata de algo que incremente el valor de venta del
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predio, sino de una edificacién absolutamente nueva, que debe ser incorporada
al catastro municipal.

Por tanto, en ese caso, la plusvalia respecto del lote de terreno como tal, puede
provenir de obras de infraestructura que hubieren mejorado el valor del terreno
en si y que hubieren generado contribuciones especiales de mejora, deducibles
para efectos del célculo del tributo segun el articulo 557 del COOTAD, pero
la utilidad no puede ser calculada respecto de la nueva edificacién, pues al no
haber existido antes, esta sujeta a un nuevo catastro, sin que en consecuencia
pueda ser considerada como una mejora para efectos de ser aplicada como una
deduccion adicional en el calculo del impuesto municipal.

Por tanto, en atencion a los términos de su consulta, se concluye que, de
conformidad con la letra g), del Art. 491 del COOTAD, vy sus articulos 556 y 559
letra a), en la transferencia de inmuebles con nuevas construcciones, elimpuesto
a la plusvalia y sus deducciones, se deben calcular respecto del inmueble sin
considerar las nuevas construcciones, debido a que éstas al no haber existido
antes, estan sujetas a nuevos catastros y no pueden ser consideradas mejoras.

Lo dicho, sin perjuicio de lo que disponga el Reglamento al que se remite el
articulo 559 del COOTAD, una vez que éste se expida.

2. En el informe juridico de la entidad consultante, al que se hizo referencia al
atender su primera consulta, se sefiala que en el caso de una transferencia a titulo
de fideicomiso mercantil, “siendo ésta de caracter temporal e irrevocable, sujeta
al cumplimiento de una condicién o plazo, cabria sostener que tal transferencia
no es la fecha real de adquisicion, esto es, aquella en la que se cancel6 el precio
de contraprestacion”.

Agrega el informe juridico manifestando que: “en muchos casos, si bien existe
una transferencia de propiedad, no se pierde el vinculo juridico o econémico
del bien, puesto que es el constituyente quien otorga las instrucciones a la
fiduciaria, y ésta actGa en base a ellas, pudiendo ser el beneficiario el mismo
constituyente”; y, concluye que: “... la fecha de adquisicion debe retrotraerse a
la fecha de la transferencia de dominio del inmueble inmediata anterior a los
aportes y/o restituciones fiduciarias que haya tenido el inmueble; es decir, aquella
sobre la cual si se configurd el hecho generador del pago del impuesto y no la
fecha del fideicomiso, en que se procura obtener un objetivo determinado, que
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termina con una restitucién del bien a favor del constituyente, o de un tercero por
instrucciones del constituyente”.

El articulo 109 de la Ley de Mercado de Valores, cuya Codificacion esta publicada
en el Suplemento del Registro Oficial No. 215 de 22 de febrero de 2006, define al
contrato de fideicomiso mercantil, en los siguientes términos:

“Art. 109.- Del contrato de fideicomiso mercantil.- Por el contrato de fideicomiso
mercantii una o mas personas llamadas constituyentes o fideicomitentes
transfieren, de manera temporal e irrevocable, la propiedad de bienes muebles
0 inmuebles corporales o incorporales, que existen o se espera que existan, a
un patrimonio autbnomo, dotado de personalidad juridica para que la sociedad
administradora de fondos vy fideicomisos, que es su fiduciaria y en tal calidad
su representante legal, cumpla con las finalidades especificas instituidas en el
contrato de constitucion, bien en favor del propio constituyente o de un tercero
llamado beneficiario...”.

El articulo 110 ibidem, dispone que cuando al patrimonio del fideicomiso mercantil
se aporten bienes inmuebles u otros para los cuales la ley exija la solemnidad
de escritura puablica, se cumplira con este requisito; y, que, la transferencia de
la propiedad a titulo de fideicomiso se efectuara conforme las disposiciones
generales previstas en las leyes, atendiendo la naturaleza de los bienes.

De conformidad con el articulo 702 del Cédigo Civil, la tradicién del dominio de
bienes raices, se efectla por la inscripcién del titulo en el libro correspondiente
del Registro de la Propiedad. Toda vez que dicha regla no admite ninguna
excepcion, tratandose de inmuebles, cualquiera sea el titulo que preceda al modo
tradicion, la fecha de tradicion del inmueble sera aquella en que el titulo hubiera
sido inscrito en el Registro de la Propiedad.

Sin embargo, segun se analizara mas adelante al atender su tercera consulta,
el articulo 536 del COOTAD y 113 de la Ley de Mercado de Valores, disponen
que la transferencia de inmuebles a un fideicomiso mercantil esta exenta del
pago de impuestos, incluido el impuesto municipal a utilidad por transferencia de
inmuebles urbanos y plusvalia. El citado articulo 113 de la Ley de Mercado de
Valores, prevé ademas que la transferencia a titulo de fideicomiso mercantil no
es onerosa ni gratuita.
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La transferencia del inmueble por parte del fiduciario para restituir su dominio
al constituyente, también esta exenta del pago del impuesto de plusvalia, de
conformidad con el articulo 113 de la Ley de Mercado de Valores; mientras
que no esta exenta del pago del impuesto a la plusvalia, la transferencia de
inmuebles a favor del beneficiario de fideicomiso, denominado como “tercero”
por el articulo 109 de la Ley de Mercado de Valores, antes trascrito, pues la
parte final del segundo inciso del citado articulo 113 de esa Ley, dispone que:
“Estaran gravadas las transferencias gratuitas u onerosas que haga el fiduciario
en favor de los beneficiarios en cumplimiento de las finalidades del contrato de
fideicomiso mercantil, siempre que las disposiciones generales previstas en las
leyes asi lo determinen”.

Con respecto de otros terceros, el articulo 113 de la Ley de Mercado de Valores,
no ha previsto exencion alguna en las transferencias de inmuebles que realice
el fideicomiso a favor de terceros y por lo tanto dichas transferencias estan
gravadas por el impuesto a la plusvalia que motiva su consulta.

La rebaja o deduccién del impuesto municipal a la plusvalia, del cinco por ciento
anual de la utilidad proveniente de la transferencia, establecida en la letra a),
del articulo 559 del COOTAD, que se transcribié al atender su primera consulta,
es aplicable para efectos del célculo del impuesto; es decir, que es aplicable
Unicamente cuando procede el pago del tributo.

Sin embargo, si la transferencia de inmuebles a un fideicomiso mercantil y la
restitucion del dominio del inmueble por parte del fiduciario al constituyente, estan
exentas del pago de impuestos, incluido el impuesto municipal a la plusvalia, segin
el articulo 113 de la Ley de Mercado de Valores y 536 del COOTAD, en tales casos
no existiria impuesto municipal sobre el cual calcular deducciones o rebajas.

En el caso de fideicomisos mercantiles de garantia, cuyo objeto es afianzar el
cumplimiento de obligaciones del constituyente/deudor (quien puede conservar
la mera tenencia del inmueble), respecto del beneficiario/acreedor, el producto de
la realizacion o venta del/los inmuebles que se hubieran aportado al fideicomiso,
se destina al pago de las obligaciones incumplidas.

En tal caso, la transferencia que efectie el fideicomiso a favor de terceros,
entendidos por tales quienes no son parte del contrato de fideicomiso, no esta
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exenta del pago del impuesto municipal de plusvalia establecida por el articulo
113 de la Ley de Mercado de Valores, y por tanto, habria lugar al pago de dicho
impuesto municipal y de ser el caso, a la aplicacion de las rebajas que establece
el articulo 559 del COOTAD, reglamentadas por cada Municipalidad conforme lo
dispone esa norma.

De las normas que se han citado se desprende que si bien la transferencia de
inmuebles a titulo de fideicomiso mercantil no genera el impuesto municipal
de plusvalia, las transferencias que efectle el fideicomiso a cualquier titulo, ya
sea gratuito u oneroso si causan tal impuesto, de conformidad con las normas
aplicables a cada caso.

Finalmente, es pertinente considerar que el articulo 87 del Codigo Tributario,
dispone que: “La determinacion es el acto o conjunto de actos provenientes de
los sujetos pasivos o emanados de la administracion tributaria, encaminados a
declarar o establecer la existencia del hecho generador, de la base imponible y
la cuantia de un tributo.

Cuando una determinacion deba tener como base el valor de bienes inmuebles,
se atendera obligatoriamente al valor comercial con que figuren los bienes en los
catastros oficiales, a la fecha de producido el hecho generador. Caso contrario,
se practicara pericialmente el avalto de acuerdo a los elementos valorativos que
rigieron a esa fecha”.

En atencidn a los términos de su consulta, se concluye que, al existir una exencion
establecida en el articulo 113 de la Ley de Mercando de Valores, las deducciones
al impuesto municipal de plusvalia previstas en la letra a), del articulo 559
del COOTAD, no se aplican a la transferencia de un inmueble aportado a un
fideicomiso mercantil, toda vez que la transferencia al fideicomiso y la restitucion
del bien raiz al constituyente, estan exentas del impuesto municipal de plusvalia,
como he referido previamente, por lo que la fecha de tales transferencias no es
relevante para efectos del calculo de impuestos municipales y sus deducciones.
En tal virtud, conforme he analizado anteriormente, el articulo 113 de la Ley de
Mercado de Valores determina que la transferencia a titulo de fideicomiso no es
ni onerosa ni gratuita, por lo que se concluye que tal transferencia no constituye
hecho generador para el pago de impuesto a la plusvalia, en los términos del
inciso segundo del articulo 87 del Codigo Tributario.
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Por lo tanto, para los efectos de la deduccién del cinco por ciento (5%) de las
utilidades liquidas en la transferencia de inmuebles, prevista en la letra a) del
articulo 559 del COOTAD, aplicable por cada afio transcurrido a partir del momento
de la adquisicidn hasta la venta (o siguiente transferencia), debe contabilizarse
como fecha de adquisicion, la fecha de la tradicion inmediata anterior en la que
si se configur6 el hecho generador del pago del impuesto; es decir, la fecha
de inscripcion del dltimo titulo inmediato anterior al de transferencia a favor del
fideicomiso, siempre que éste haya constituido hecho generador, hasta la fecha
de inscripcion en el Registro de la Propiedad del respectivo titulo a favor del
tercero que adquiere el inmueble, sea éste beneficiario del fideicomiso u otro
tercero.

3. En el informe juridico de la consultante, se manifiesta que: “sigue vigente
la exoneracion de todo tipo de impuestos que pudieran cursarse en el acto de
constitucion del fideicomiso mercantil, puesto que al constar en una disposicion
legal vigente que no ha sido derogada, ni contraviene expresamente ningun
precepto del COOTAD, no existe argumento legal para sostener que ha
desaparecido la exoneracion”.

El segundo inciso del articulo 536 del COOTAD, dispone que: “Estan exonerados
del pago de todo impuesto, tasa o contribucion provincial o municipal, inclusive el
impuesto de plusvalia, las transferencias de dominio de bienes inmuebles que se
efectuen con el objeto de constituir un fideicomiso mercantil”.

Los articulos 31 y 32 del Codigo Tributario, definen a la exencidén o exoneracion
tributaria, como “la exclusion o la dispensa legal de la obligacién tributaria,
establecida por razones de orden publico, econémico o social”; y, disponen
que s6lo mediante disposicion expresa de ley, se podra establecer exenciones
tributarias, en las que se especificaran los requisitos para su reconocimiento o
concesion a los beneficiarios, los tributos que comprenda, si es total o parcial,
permanente o temporal.

De conformidad con el articulo 113 de la Ley de Mercado de Valores, la
transferencia a titulo de fideicomiso mercantil no es onerosa ni gratuita “ya que
la misma no determina un provecho econémico ni para el constituyente ni para el
fiduciario y se da como medio necesario para que éste Ultimo pueda cumplir con
las finalidades determinadas por el constituyente en el contrato.
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Consecuentemente, la transferencia a titulo de fideicomiso mercantil esta exenta
de todo tipo de impuestos, tasas y contribuciones ya que no constituye hecho
generador para el nacimiento de obligaciones tributarias ni de impuestos indirectos
previstos en las leyes que gravan las transferencias gratuitas y onerosas”.

El mismo articulo en su segundo inciso dispone que: “La transferencia de
dominio de bienes inmuebles realizada en favor de un fideicomiso mercantil,
estéa exenta del pago de los impuestos de alcabalas, registro e inscripcion y de
los correspondientes adicionales a tales impuestos, asi como del impuesto a las
utilidades en la compraventa de predios urbanos y plusvalia de los mismos.

Las transferencias que haga el fiduciario restituyendo el dominio al mismo
constituyente, sea que tal situacion se deba a la falla de la condicion prevista en
el contrato, por cualquier situacion de caso fortuito o fuerza mayor o por efectos
contractuales que determinen que los bienes vuelvan en las mismas condiciones
en las que fueron transferidos, gozaran también de las exenciones anteriormente
establecidas. Estaran gravadas las transferencias gratuitas u onerosas que haga
el fiduciario en favor de los beneficiarios en cumplimiento de las finalidades
del contrato de fideicomiso mercantil, siempre que las disposiciones generales
previstas en las leyes asi lo determinen”.

Por lo expuesto, la exoneracion de todo tipo de impuestos, incluido el impuesto
municipal a la transferencia de inmuebles y plusvalia, que establece el COOTAD,
esta vigente respecto de la constitucion de los fideicomisos mercantiles, de
conformidad con el Art. 536 del COOTAD, y el articulo 113 de la Ley de Mercado
de Valores, que establecen dicha exencion en forma expresa.

OF. PGE. N°: 00988, de 21-03-2011

IMPUESTOS: TASAS DE APROBACION DE PLANOS E INSPECCION
DE CONSTRUCCIONES

ENTIDAD CONSULTANTE: AUTORIDAD PORTUARIA DE PUERTO BOLIVAR
CONSULTA:

“¢La Autoridad Portuaria de Puerto Bolivar, esta exonerada de pago alguno a
favor del Municipio de Machala, por el permiso de construccion del Atracadero
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No.- 5 de APPB y la aprobacion de planos e inspeccion de la misma, de acuerdo
a lo que establece el Art. 17, Ultimo inciso de la Ley de Régimen Administrativo
Portuario Nacional, expedida mediante Decreto  Supremo No.- 290, publicado
en el Registro Oficial No.- 67 de fecha 15 de abril de 19767

BASES LEGALES:

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Arts.
55 lit. b), 430, 432, 466 y 568.

Ley de Régimen Administrativo Portuario Nacional Arts. 1y 17.

Cadigo Tributario Art. 35.

PRONUNCIAMIENTO:

Del oficio No. 7933-SGMM de 23 de noviembre de 2010, cuya copia certificada
se ha enviado a pedido nuestro, se desprende que el Director de Planeamiento
y Urbanismo de la I. Municipalidad de Machala se ha dirigido a su Autoridad
requiriéndole que para la construccion de la ampliacién del Terminal Maritimo
de Autoridad Portuaria de Puerto Bolivar, Atracadero No. 5, se solicite a ese
Municipio el respectivo permiso de construccion y el pago de la respectiva tasa,
de conformidad con los articulos 55 letra b), 567 y 568 del COOTAD.

En la referida comunicaciéon la Municipalidad expone que “...los gobiernos
autonomos descentralizados tienen como competencia exclusiva de conformidad
con el Art. 55 del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, “...b) Ejercer el control sobre el uso y ocupacién del suelo en
el canton...”. Por lo que en este caso no procede aplicar el Art. 17, inciso (sic) de
la Ley de Régimen Administrativo Portuario Nacional”.

En atencién a nuestro requerimiento, el informe juridico de la entidad consultante,
contenido en oficio No. 005-UAJ-11 de 5 de enero de 2011, expone que Autoridad
Portuaria de Puerto Bolivar “tiene claro legalmente la facultad de control sobre
el uso y ocupacion del suelo del canton, que tiene el Municipio de Machala, al
amparo del Art. 55 literal b), del Codigo de Organizacion Territorial, Autonomia
y Descentralizacion, pero también tiene claro que la aprobacion de planos e
inspeccion de construccion de la obra antes mencionada, esta (sic) exonerada
de pago alguno de acuerdo a lo que se estipula en el Art. 55 literal j) del Cédigo
nombrado, ya que la construccion del atracadero es en Zona de Playa, por lo que
dentro de las competencias exclusivas del Gobierno Autdbnomo y Descentralizado,
en este caso el Municipio de Machala, lo faculta a delimitar, regular, autorizar y
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controlar el uso de las playas de mar, riveras y lechos de rios, lagos y lagunas sin
perjuicio de las limitaciones que establezca la ley, y esta limitacion la establece el
articulo 17 dltimo inciso de la Ley de Régimen Administrativo Portuario Nacional,
que trata sobre la exoneracion de impuestos municipales o de cualquier otra clase”.

De conformidad con el articulo 1 de la Ley de Régimen Administrativo Portuario
Nacional, los puertos de la Republica del Ecuador contaran para su administracion,
operacion y mantenimiento con Autoridades Portuarias, organizadas como
entidades de derecho publico, personeria juridica, patrimonio y fondos propios,
sujetas a las disposiciones de la Ley General de Puertos, de la presente Ley, y a
las normas generales o especiales que afecten su vida administrativa.

El articulo 17 de la misma Ley, sobre cuya aplicacion trata la consulta, dispone:

“Art. 17.- Las Autoridades Portuarias, previa resolucion del Ministerio de Finanzas,
gozaran de liberacion de impuestos aduaneros a la importacion de materiales,
equipos e implementos que se requieren para los servicios portuarios a su cargo,
siempre que no exista produccion nacional suficiente.

También estaran exonerados de impuestos fiscales, municipales o de
cualquier otra clase que graven su patrimonio, sus bienes o sus rentas”.
La letra a) del articulo 55 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, confiere a las municipalidades, competencia
exclusiva para: “a) Planificar, junto con otras instituciones del sector publico y
actores de la sociedad, el desarrollo cantonal y formular los correspondientes
planes de ordenamiento territorial, de manera articulada con la planificacion
nacional, regional, provincial y parroquial, con el fin de regular el uso y la ocupacion
del suelo urbano y rural, en el marco de la interculturalidad y plurinacionalidad y
el respeto a la diversidad..”.

El control sobre el uso y ocupacion del suelo en el canton, asi como la regulacion
y autorizacion y control del uso de playas de mar, son también competencias
exclusivas de los gobiernos autbnomos descentralizados municipales, de
conformidad con las letras b) y j) del citado articulo 55 del COOTAD.

En concordancia, los articulos 430 y 432 del mismo Codigo confieren a las
Municipalidades atribucion para formular “ordenanzas para delimitar, regular,
autorizar y controlar el uso de las playas de mar, riberas y lechos de rios, lagos y
lagunas, de acuerdo a lo dispuesto en la Constitucién y la ley”.
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El articulo 466 ibidem, reitera como competencia exclusiva de los gobiernos
municipales y metropolitanos, el control sobre el uso y ocupacion del suelo en el
territorio del canton.

Atenta la competencia exclusiva de la Municipalidad en materia de uso de suelo
en el cantén, incluidas las playas de mar, la letra w) del articulo 57 del COOTAD,
asigna al Concejo competencia para: “w) Expedir la ordenanza de construcciones
que comprenda las especificaciones y normas técnicas y legales por las cuales
deban regirse en el canton la construccion, reparacion, transformacion y
demolicion de edificios y de sus instalaciones”.

Asi mismo, de conformidad con la letra e) del articulo 55 del Codigo en estudio,
las municipalidades estan autorizadas para crear, modificar, exonerar o suprimir
mediante ordenanzas, tasas, tarifas y contribuciones especiales de mejoras, lo
que se regulara mediante Ordenanzas, segun el articulo 568 ibidem, norma que
en su letra a) prescribe que el Concejo aprobara tasas entre otros servicios, para
la aprobacion de planos e inspeccion de construcciones.

En cuanto se refiere a la obligacion de pago de las tasas municipales, el articulo
567 dispone que: “El Estado y mas entidades del sector publico pagaran las
tasas que se establezcan por la prestacion de los servicios publicos que otorguen
las municipalidades, distritos metropolitanos y sus empresas. Para este objeto,
haran constar la correspondiente partida en sus respectivos presupuestos...”;
y, el articulo 568 del Cddigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion determina los servicios municipales sujetos al pago de tasas.

Finalmente, es pertinente considerar que de conformidad con el segundo inciso
del articulo 1 del Codigo Tributario, los tributos se clasifican en impuestos, las
tasas y las contribuciones especiales o de mejora; y, el numeral 1 del articulo 35
ibidem, exonera al Estado, y las entidades de derecho publico “exclusivamente
del pago de impuestos, pero no de tasas ni de contribuciones especiales.”, lo
que guarda conformidad con el articulo 17 de la Ley de Régimen Administrativo
Portuario Nacional, que fue transcrita al inicio de este pronunciamiento, que
establece una exencion en beneficio de las Autoridades Portuarias, referida
Unicamente a impuestos.

Del andlisis juridico que precede, en atencion a los términos de su consulta
se concluye si bien Autoridad Portuaria de Puerto Bolivar, esta exonerada del
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pago de impuestos, de conformidad con el articulo 17 de la Ley de Régimen
Administrativo Portuario Nacional y el numeral 1 del articulo 35 del Cédigo
Tributario, pero dicha exoneracion no incluye otro tipo de tributos como las
tasas municipales, entre ellas la tasa de aprobacion de planos e inspeccion de
construcciones, establecida por la letra a) del articulo 568 del COOTAD. En
consecuencia, dicha Autoridad Portuaria no esta exonerada del pago, a favor de
la Municipalidad de Machala, por concepto de la tasa por aprobacion de planos e
inspeccion de la obra de construccion del Atracadero No.- 5 de APPB.

OF. PGE. N°: 00504, de 14-01-2011

IMPUESTOS: UTILIDAD Y PLUSVALIA DE VENTA, DONACION
FIDEICOMISO DE INMUEBLES URBANOS

ENTIDAD CONSULTANTE: MUNICIPIO DEL CANTON BANOS DE AGUA
SANTA

CONSULTA:

“Indicar si la I. Municipalidad de Bafios de Agua Santa, para efectuar el cobro
del porcentaje determinado por la Ley sobre las utilidades y plusvalia, debe
establecer dicho impuesto en base a toda transferencia de dominio (venta,
donacion, fideicomiso, aportacion societaria, etc.) o Unicamente en base a la
venta de inmuebles urbanos”.

BASES LEGALES:

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion Arts.
5 num. 2, 15, 16, 18, 24, 536, 556, 557, 558 y 559.

Caodigo Civil Arts. 686, 687, 691 y 702.

Ley de Mercado de Valores Arts. 10, 104, 113y 162.

Ley de Régimen Tributario Interno Art. 36 lit. d); y, 54, 55, 56 y 57 de su
Reglamento.

PRONUNCIAMIENTO:

De manera previa a atender la consulta formulada, mediante oficios Nos. 570 y
1043 de 22 de febrero y 23 de marzo del 2011, esta Procuraduria solicit6 a usted
se sirva remitir el criterio juridico debidamente fundamentado por el Procurador
Sindico de la Entidad Edilicia que usted representa, en relaciéon con el objeto de
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su consulta, conteniendo un analisis juridico de las normas y la posicién juridica
institucional en la que se concluya en base a dicho analisis.

Dicho requerimiento fue atendido por usted en oficio No. AMB-496-011 de 28
de marzo del 2011, al que adjunta el oficio No. AJ-243-2011 de 25 de marzo del
2011, en el cual el Procurador Sindico de la Municipalidad de Bafios, expresa que
el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
evidencia contradicciones en lo referente al impuesto a las utilidades y plusvalia,
“ya que segun el Art. 556 del COOTAD este impuesto grava a las utilidades y
plusvalia que provengan de la transferencia de inmuebles urbanos; entendiendo
por transferencias a las ventas, donaciones, testamentos, adjudicaciones por
particiones, traspaso por remates, permutas, transferencias para los aportes de
capital de bienes raices a nuevas sociedades, los aportes de bienes raices que
se efectlan para formar o aumentar el capital de sociedades industriales, etc.
Seguln esta disposicion legal, se entenderia que se debe pagar el impuesto a
las utilidades y plusvalia, no solamente por la compra venta de un inmueble sino
también por la transferencia a titulo gratuito como las mencionadas anteriormente”.
Manifiesta el Procurador Sindico que el articulo 558 del COOTAD, “establece
que el impuesto de utilidad y plusvalia aplica para los duefios de predios que los
vendieren, es decir que se produzca una compra venta. Segun el Art. 1732 de la
Cadificacién del Cédigo Civil Ecuatoriano, la Compraventa es un contrato en que
una de las partes se obliga a dar una cosay la otra a pagarla en dinero.

El que contrae la obligaciéon de dar la cosa se llama vendedor, y el que contrae
la de pagar el dinero, comprador. El dinero que el comprador se obliga a dar
por la cosa vendida se llama precio; es decir para que aplique el impuesto a las
utilidades y plusvalia necesariamente debe existir una transferencia de dominio
a titulo oneroso”.

Concluye el Procurador Sindico manifestando que, en consideracion a lo
expuesto y en aplicacion del numeral 2, del articulo 5 del Cédigo Orgénico de
Planificacién y Finanzas Publica, “la |. Municipalidad de Bafios de Agua Santa,
debe establecer el cobro del impuesto a las utilidades y plusvalia en base a toda
transferencia de domino que se efectle sobre un inmueble urbano”.

El Cddigo Tributario en el articulo 15 establece que, la obligacion tributaria es el
vinculo juridico personal, existente entre el Estado o las entidades acreedoras
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de tributos y los contribuyentes o responsables de aquellos, en virtud de la cual
debe satisfacerse una prestacion en dinero, especies o servicios apreciables en
dinero, al verificarse el hecho generador previsto por la ley.

Respecto al hecho generador, el articulo 16 del mencionado Cédigo dispone:
“Se entiende por hecho generador al presupuesto establecido por la ley para
configurar cada tributo”.

En relacién con la obligacion tributaria, el articulo 18 del referido Cédigo,
determina que la obligacién tributaria “nace cuando se realiza el presupuesto
establecido por la ley para configurar el tributo”.

En relacién con el sujeto pasivo, el articulo 24 del indicado Codigo expresa:

“Sujeto pasivo.- Es sujeto pasivo la persona natural o juridica que, segun la ley,
esta obligada al cumplimiento de la prestacion tributaria, sea como contribuyente
0 como responsable.

Se considerardn también sujetos pasivos, las herencias yacentes, las
comunidades de bienes y las demas entidades que, carentes de personalidad
juridica, constituyan una unidad econémica o un patrimonio independiente de los
de sus miembros, susceptible de imposicion, siempre que asi se establezca en
la ley tributaria respectiva”.

De las normas citadas se desprende, que los elementos béasicos de la obligacion
tributaria son el sujeto activo como ente acreedor del tributo, el sujeto pasivo
obligado al pago del tributo, y el hecho generador o hecho imponible; esto es,
el presupuesto legal que al producirse, da nacimiento a la obligacion tributaria.

El Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion
en el