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PROCURADURÍA GENERAL DEL ESTADO

SUBDIRECCIÓN DE ASESORÍA JURÍDICA

EXTRACTOS DE  CONSULTAS

SEPTIEMBRE 2008
ANDINATEL: INFORMES
CONSULTANTE:
ANDINATEL S. A. 

CONSULTA:

ANDINATEL S.A., antes de la publicación de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública, no estaba sujeta a las disposiciones de la Ley de Contratación Pública, no se remitirá a esta Procuraduría, para obtener el informe previo de ley, aquellos proyectos de contrato cuyo precio supere la base para el concurso público de ofertas y que hubieren sido adjudicados a partir del 4 de agosto del 2008. 

PRONUNCIAMIENTO:

En aplicación del aforismo jurídico: la misma razón, el mismo derecho, y de los principios para la aplicación de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública: legalidad, trato justo e igualdad, previstos en su artículo 4, debe entenderse que, los procedimientos precontractuales iniciados antes de la vigencia de esta Ley, así como la celebración y ejecución de los contratos consiguientes se sujetarán a lo establecido en la Ley o normativa aplicable vigente a la fecha en que la máxima autoridad de la entidad resuelva iniciar el trámite que corresponda, lo cual conlleva armonizar en esta materia la aplicación de la ley anterior y la ley actual. 

De manera adicional, la Disposición Transitoria Quinta del Reglamento General de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública prevé lo siguiente: “Los procesos de contratación iniciados antes de la vigencia de la Ley de Contratación Pública, observarán la normativa que le era aplicable a la época de inicio del proceso, bajo la responsabilidad de la máxima autoridad de la entidad y dicha normativa, para los efectos del pago de la Contribución, era el artículo 14, letra b) en armonía con el artículo 3, letra f) de la Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado”.

En el caso específico de ANDINATEL S.A., como persona jurídica de derecho privado, no estaba sujeta a la Ley de Contratación Pública codificada ni a su Reglamento General Sustitutivo, por lo cual no requería los informes de los Organismos de Control determinados en estos cuerpos legales, en forma previa a la celebración de los contratos adjudicados por la sociedad anónima que usted representa, cuya cuantía era igual o superior a la base establecida en la Ley anterior para el concurso público de ofertas, los mismos que se sujetaban a la reglamentación interna expedida por la empresa, pero sí requería del informe previo de la Procuraduría General del Estado, en virtud de lo dispuesto en el Art. 3, letra f) de la Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado codificada. 
En consecuencia del análisis jurídico que antecede, si la convocatoria o invitación al respectivo proceso de selección fueron cursadas antes del 4 de agosto del 2008, se requerirá obligatoriamente el informe previo establecido en el artículo 3, letra f), de la Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado codificada.

Finalmente, se aclara que conforme lo establece el artículo 1, numeral 8, de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública y el artículo 1 de su Reglamento General, ANDINATEL S.A., como compañía mercantil que, en el cien por ciento de sus acciones está integrada con recursos del Estado, a partir del 4 de agosto del 2008, se encuentra sujeta a los procedimientos de contratación regulados por estos nuevos cuerpos legal y reglamentario, y a las resoluciones que expida el Instituto Nacional de Contratación Pública, en uso de sus facultades.

OF. PGE. N°: 02988, de 04-09-2008

ARQUITECTOS: CONTRIBUCIÓN DEL UNO POR MIL
 – COMPROBANTE DE PAGO –
CONSULTANTE:
MUNICIPALIDAD  DEL CANTÓN 


DURÁN

CONSULTA:

Sobre la vigencia y exigibilidad del pago del 1 por mil  por parte de los profesionales arquitectos al Colegio de Arquitectos del Ecuador;  y consecuentemente, la exigibilidad del comprobante del respectivo pago para realizar en las  instituciones públicas.

PRONUNCIAMIENTO:

La contribución del uno por mil a favor del Colegio de Arquitectos del Ecuador ya no tiene vigencia;  por lo que, los Municipios del país, no pueden exigir a los profesionales en dichas ramas, la presentación del comprobante de pago por dicho concepto  para realizar cualquier  trámite en sus dependencias.

OF. PGE. N°: 03223, de 11-09-2008

ARQUITECTOS : CONTRIBUCIÓN DEL UNO POR MIL 
CONSULTANTE:
MUNICIPIO DEL CANTÓN BABA

CONSULTA:

Si es procedente y legal que el Gobierno Municipal del Cantón Baba continúe aplicando los artículos 15 de la Ley de Escalafón de Ingenieros Civiles, 26 de la Ley de Ejercicio Profesional de Ingeniería; y, 3 y 31 de la Ley de Ejercicio Profesional de la Arquitectura, que en su orden son analizados al tenor siguiente:

PRONUNCIAMIENTO:

En virtud de la derogatoria de las normas legales y reglamentarias determinadas en la LOSCCA relacionadas con el régimen de remuneraciones de los profesionales escalafonados, se concluye que la retención del 1% prevista en el artículo 15 de la Ley de Escalafón y Sueldos de los Ingenieros Civiles, ha perdido vigencia; y en consecuencia, no procede incorporar en los contratos una cláusula relativa a la mencionada retención.

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

Por otra parte, el numeral 7 de las “Derogatorias” de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública, derogó los artículos 26 de la Ley de Ejercicio Profesional de la Ingeniería; y, 31 de la Ley de Ejercicio Profesional de los Arquitectos, y toda otra contribución relacionada con el pago de la contribución del uno por mil sobre los montos de contratos celebrados con instituciones del sector público.

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

OF. PGE. N°: 03220, de 01-09-2008

AUTONOMÍA: RÉGIMEN DE REMUNERACIONES

CONSULTANTE:
CONSEJO PROVINCIAL DE 


GALÁPAGOS

CONSULTA:

“¿El aplicar las Asignaciones 1 Prefecta Provincial ($9.600) y 2 Asesor de Prefectura ($6.440), es conforme al marco legal vigente?”.

PRONUNCIAMIENTO:

En razón de la plena autonomía constitucional y legal de los gobiernos provinciales, considero que el Consejo Provincial de Galápagos puede fijar su propio régimen de remuneraciones, teniendo en cuenta para el efecto, el límite máximo de remuneración mensual unificada, dispuesto en el Artículo 1 del Mandato Constituyente No. 2, así como el porcentaje hasta el cual puede incrementar tal remuneración, al tenor del inciso segundo del Artículo 3 del mismo Mandato. 

En tal virtud las Asignaciones 1 Prefecta Provincial y 2 Asesor de Prefectura deben regularse dentro de esos límites máximos.

OF. PGE. N°: 03111, de 05-09-2008

CAPACITACIÓN DE FUNCIONARIOS: FINANCIAMIENTO

CONSULTANTE:
BANCO DEL ESTADO

CONSULTA:

“…El Banco del Estado, al gozar de autonomía para su organización y funcionamiento, tiene la potestad de apoyar en el financiamiento de los procesos de capacitación de post-grado de sus funcionarios”.

PRONUNCIAMIENTO:

Se infiere que únicamente cuando se trate de programas de capacitación que convengan a los intereses institucionales, el Banco del Estado puede apoyar en el financiamiento de sus funcionarios, por los gastos que se generan hasta por un año, que permitan mejorar los niveles de eficiencia en el desempeño de sus funciones; teniendo en cuenta que,  los gastos realizados por el Estado en la capacitación del funcionario genera para el servidor la obligación de laborar en la institución por un lapso igual al doble del tiempo concedido para su capacitación poniendo en práctica los conocimientos adquiridos.

OF. PGE. N°: 03221, de 11-09-2008

COMITÉ DE CONTRATACIONES:  CONOCIMIENTO Y RESOLUCIÓN DE TRÁMITES PENDIENTES DE PROCESOS PRECONTRACTUALES

CONSULTANTE:
PETROPRODUCCIÓN

CONSULTA:

¿Si es procedente que el Subgerente de Operaciones en base a la nueva normativa, en consideración al monto como ordenador de gasto pueda conocer y resolver los trámites que quedaron pendientes de decisión del anterior comité de contrataciones, como en el caso del proceso precontractual de Adquisición de Materiales y Equipos para proyectos 3407 “Auca – Shushufindi”, que se necesitare declararlo desierto, aspecto contrario a la adjudicación y suscripción del contrato (sic); o, en su defecto, deba conocer el actual Comité de Contrataciones, para lo cual deberá tomarse en cuenta la forma como estuvieron integrados con sus miembros y los montos que antes y hoy les correspondía y corresponde como ordenadores de gasto y como responsables de las adjudicaciones?

PRONUNCIAMIENTO:

Respecto al tema consultado debe tenerse presente que la Primera Disposición Transitoria, contenida en el artículo 53 del  Reglamento de Contratación para Obras, Bienes y Servicios Específicos de la Empresa Estatal Petróleos del Ecuador, PETROECUADOR y sus Empresas Filiales, publicado en el Registro Oficial No. 194, de 19 de octubre de 2007, ordena que los procesos precontractuales iniciados al amparo del reglamento sustitutivo al Reglamento de Contrataciones de Obras, Bienes y Servicios, de PETROECUADOR y sus empresas filiales, continuarán, hasta su culminación, observando sus disposiciones. 

El conocimiento y resolución de los trámites que quedaron pendientes o inconclusos al momento de la publicación  en el Registro Oficial y vigencia del  Reglamento de Contratación para Obras, Bienes y Servicios Específicos de la Empresa Estatal Petróleos del Ecuador, esto es el 19 de octubre 2007, concernientes a la etapa precontracual de  procesos iniciados antes de esa fecha, deberán someterse al conocimiento del órgano que correspondía e integrado en la forma prevista por el anterior reglamento sustitutivo al Reglamento de Contrataciones de Obras, Bienes y Servicios, de PETROECUADOR y sus empresas filiales; lo cual no obsta a que el contenido de tales contratos se someta a la normativa vigente al momento de su celebración, exclusivamente en lo relacionado con la forma de sustanciar las controversias y las sanciones, que se sujetarán a la Ley vigente al momento de celebrar el contrato, conforme se indicó en el pronunciamiento anterior.

OF. PGE. N°: 03009, de 04-09-2008

COMODATO: LIGA DEPORTIVA CANTONAL DE PUJILÍ

CONSULTANTE:
MUNICIPIO DEL CANTÓN PUJILI

CONSULTA:

Respecto a la procedencia y legalidad que la Municipalidad del Cantón Pujilí entregue en comodato a favor de la Liga Deportiva Cantonal de Pujilí, las piscinas del complejo turístico Sinchaguasin de propiedad municipal, que se constituye en un bien de servicio público para que ese  inmueble siga ofreciendo este servicio recreacional  y educativo a esa  población.

PRONUNCIAMIENTO:

Considero procedente que la Municipalidad de Pujilí celebre un contrato de comodato con la Liga Deportiva Cantonal de Pujilí para la entrega de las piscinas del Complejo Turístico Sinchaguasin, siempre que dicho contrato se relacione con una mejor prestación de servicio público y favorezca el interés social.

OF. PGE. N°: 03224, de 11-09-2008

CONCEJAL: LICENCIA SIN REMUNERACIÓN - REINTEGRO DE FUNCIONES –

CONSULTANTE:
MUNICIPIO DEL CANTÓN BAÑOS 


DE AGUA SANTA

CONSULTA:

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

PRONUNCIAMIENTO:

El concejal que haya concluido sus funciones y que antes de ser elegido para tal dignidad era servidor  público de carrera, tiene derecho a reintegrarse a su cargo  en la institución que le concedió la licencia sin remuneración.

OF. PGE. N°: 03248, de 12-09-2008

CONTRATO DE CONCESIÓN: OBRAS ADICIONALES

CONSULTANTE:
MINISTERIO DE TRANSPORTE Y 


OBRAS PÚBLICAS 

CONSULTAS:

1. “¿Es conforme a Derecho contratar con la Concesionaria PANAVIAL S.A., la ampliación, mejoramiento de una vía como obra adicional, sin concurso previo, al amparo de lo que establece la Cláusula Vigésima del Contrato de Concesión?”

2. “¿Es conforme a Derecho que el Ministerio de Transporte y Obras Públicas, mediante acto soberano de autoridad por interés público y por necesidades técnicas, producidas en razón del incremento de tráfico, lo que impone un nuevo diseño que contemple ampliaciones o mejoras en la plataforma vial, suscriba Contratos Adicionales durante la etapa de explotación, aunque en la Cláusula Vigésima del Contrato de Concesión, se establezca que “…Si durante la ejecución de la etapa de diseño, rehabilitación, mantenimiento e instalación de servicios el MOP considera necesaria la ejecución de obras nuevas no incluidas en el estudio definitivo realizado por el Concesionario, éste iniciará dichas obras una vez firmado el contrato adicional correspondiente…”?”

3. “¿Es conforme a Derecho que el Concedente (MTOP), financie las obras de ampliaciones o mejoras en la vía, conforme lo establece el numeral 1.2, literal B de las Bases?”

PRONUNCIAMIENTO:

Del contenido del oficio de consulta se desprende que, a fin de aliviar los requerimientos derivados del incremento del tráfico en los corredores viales concesionados, dentro de la Concesión vigente con PANAVIAL S.A. se requiere emprender en nuevas obras de mejoramiento y ampliación de tales corredores, que no fueron incluidas en el estudio definitivo realizado por la Concesionaria antes de la celebración del contrato, y por tanto no forman parte de las inversiones previstas dentro de la concesión otorgada. Dicha necesidad técnica constituye una razón superior de interés público para el Estado, por lo cual al amparo de las estipulaciones contractuales transcritas, citas de los documentos precontractuales y previsiones reglamentarias que anteceden, es procedente y legal la realización de dichas obras nuevas mediante la celebración de un contrato adicional con el mismo Concesionario, sin ningún concurso previo, en el cual se establecerán las cantidades de obra, precios unitarios (si no están determinados en la oferta), plazos relacionados con dichas obras específicas, en base al diseño elaborado por el Ministerio de Transporte y Obras Públicas, así como el restablecimiento del equilibrio económico del Contrato de Concesión, mediante uno de los sistemas establecidos en la cláusula Vigésima del mismo Contrato.

El Ministerio de Transporte y Obras Públicas puede financiar directamente las obras nuevas de ampliación y mejoramiento a ejecutarse, que constituiría una de las modalidades de compensación del equilibrio económico del contrato de concesión otorgada, o eventualmente podrían ser financiadas directamente por el Concesionario, en cuyo caso deberá analizarse la conveniencia técnica, incluidos los plazos de recuperación, y el impacto social de modificar las tarifas de peaje vigentes, una vez concluidos los trabajos a entera satisfacción del Concedente, para compensar a la compañía Concesionaria por las inversiones realizadas, que no fueron previstas en los costos iniciales de concesión.

Se aclara que el presente pronunciamiento no constituye autorización ni informe favorable para la eventual celebración del contrato ampliatorio antes señalado, decisión que se adoptará en función de los mejores intereses del Estado. 

OF. PGE. N°: 03432, de  22-09-2008

CONTRATO DE SERVICIO OCASIONAL: INDEMNIZACIÓN 

CONSULTANTE:
MINISTERIO DE INCLUSIÓN 


ECONÓMICA Y SOCIAL

CONSULTA:

¿Qué tipo de indemnización tienen derecho a recibir los empleados del ORI que prestan sus servicios en base a contratos de servicios ocasionales regidos por la Ley Orgánica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificación y Homologación de las Remuneraciones del Sector Público –LOSCCA- y que no pasen a formar parte del INFFA, considerando que el Art. 19 de la LOSCCA señala que el personal que labora en el servicio civil bajo el régimen de contrato de servicios ocasionales, tendrá derecho a todos los beneficios económicos contemplados para el servicio civil en general?.

PRONUNCIAMIENTO:
Debe tomarse en cuenta que el Mandato Constituyente No. 2 en el artículo 8 faculta a las entidades públicas, el pago de la indemnización  en los casos de “supresión de partidas, renuncia voluntaria o retiro voluntario para acogerse a la jubilación de los funcionarios, servidores púbicos y personal docente del sector público…”.
El pago de indemnizaciones, se halla limitado únicamente al caso en que se produzca la eliminación o supresión de partidas presupuestadas de los servidores públicos que ocupen puestos en el servicio civil.

Con fundamento en las normas legales expuestas, se concluye que resulta improcedente el pago de indemnizaciones a personas que se separen del servicio civil por haber laborado mediante contrato de servicios ocasionales.

OF. PGE. N°: 03182, de 10-09-2008

CONTRIBUCIÓN ESPECIAL DE MEJORAS: MINISTERIO DEL AMBIENTE

CONSULTANTE:
MUNICIPALIDAD DE LA “JOYA 

DE  LOS SACHAS”

CONSULTA.

Si es pertinente o no cobrar la contribución especial de mejoras en las obras ejecutadas con recursos entregados por el Ministerio del Ambiente de fondos CEREPS, por remediación ambiental por la contaminación generada por la explotación petrolera.

PRONUNCIAMIENTO:

Cabe destacar que de conformidad con el Art. 16 ordinal sexto de la Ley Orgánica de Régimen Municipal, es prohibido a las municipalidades establecer exenciones, exoneraciones, participaciones o rebajas de los tributos destinados al financiamiento de los organismos municipales.

La Municipalidad del Cantón “La Joya de los Sachas” debe cobrar la contribución especial de mejoras en las obras ejecutadas con recursos entregados por el Ministerio del Ambiente de fondos CEREPS, sin excepción alguna.

OF. PGE. N°: 03015, de 04-09-2008

DIETAS E INTEGRACIÓN: CUERPO COLEGIADO

CONSULTANTE:
CONSEJO PROVINCIAL 

DE 
PICHINCHA

CONSULTA:

“¿Si pueden, los consejeros provinciales de Pichincha, integrar directorios u otros órganos de gobierno y/o administración pluripersonales de empresas de derecho privado en las que el H. Consejo Provincial de Pichincha es propietario de todo el capital social y, consiguientemente, percibir dietas?”.

PRONUNCIAMIENTO:

Los dignatarios, magistrados y funcionarios de las entidades e instituciones señaladas en el artículo 2 del Mandato Constituyente No. 2, pueden integrar sin excepción alguna, cuerpos colegiados en calidad de vocales, representantes o miembros de personas jurídicas de derecho privado o sociedades mercantiles, entre otras, cuyo capital, patrimonio o participación tributaria esté integrado en el cincuenta por ciento o más de recursos públicos, y tener derecho al pago de las correspondientes dietas; limitando únicamente a los gobiernos seccionales (no en la integración de directorios) sino en el “cobro de las dietas”, de que se realice en conformidad con sus leyes orgánicas.

Por lo expuesto y, teniendo en cuenta que el pronunciamiento que emitió esta Procuraduría en el oficio No. 001393 de 4 de mayo de 2007, tuvo vigencia hasta la expedición del Mandato Constituyente No. 2, considero que, tanto el Prefecto como los consejeros provinciales, pueden integrar directorios de empresas de derecho privado en las que el Consejo Provincial sea propietario en el cincuenta por ciento o más de recursos públicos, y consecuentemente a percibir el pago de las dietas de acuerdo con su Ley Orgánica.

OF. PGE. N°: 03374, de 17-09-2008

DIETAS: SECRETARIO Y REPRESENTANTE DE TRABAJADORES DEL COMITÉ DE CONTRATACIONES

CONSULTANTE:
EMPRESA MUNICIPAL DE AGUA 


POTABLE Y ALCANTARIILLADO


DE AMBATO, EMAP-A

CONSULTAS:

1. Si el Secretario del Comité de Contrataciones de EMAPA quien tiene derecho a voz, pero no a voto, y que además es el Asesor Jurídico de la empresa, debe o no cobrar dietas, al igual que los cinco miembros del mismo.

2. Si el Representante de los Trabajadores de EMAPA, quien se encuentra bajo el Código de Trabajo y que además es Miembro del Directorio de EMAPA, tiene derecho al cobro de dietas por participar en las sesiones de este organismo.

PRONUNCIAMIENTO:

Considero que el Secretario del Comité de Contrataciones de EMAPA que además es el Asesor Jurídico de la empresa, así como el representante de los Trabajadores de EMAPA, y los dignatarios y funcionarios de dicha institución que integran el comité de contrataciones, para los procesos que se continúen rigiendo por la derogada Ley de Contratación Pública durante los 60 días siguientes a la publicación de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública, tienen derecho a percibir dietas por sesión, para lo cual, la EMAPA deberá fijarlas, sin que excedan del cincuenta por ciento (50%) del salario básico unificado para los trabajadores en general del sector privado por sesión, y que sumadas a su remuneración mensual unificada, no exceda los veinticinco salarios básicos unificados del trabajador privado.

OF. PGE. N°: 03222, de 11-09-2008

DONACIÓN: TRANSFERENCIA DE BIENES MUEBLES
CONSULTANTE:
CONSEJO NACIONAL DE 


ELECTRICIDAD

CONSULTA:

“¿Si es procedente que el CONELEC, previo al cumplimiento de los requisitos legales respectivos, autorice la transferencia de la barcaza denominada Power Barge I, de propiedad de la compañía ULYSSEAS INC. y afecta al servicio público de conformidad con el Art. 6 de la Ley de Régimen del Sector Eléctrico, bajo la figura de donación a una entidad pública o educacional, considerando que se encuentra bajo el régimen de internación temporal y que es material considerado inservible o chatarra?”.

PRONUNCIAMIENTO:

Una vez que la Compañía ULYSSEAS INCORPORATED haya nacionalizado la barcaza de generación eléctrica denominada Power Barge I (PBI) de 30 MW,  luego de  haber pagado los respectivos tributos, por cambio del régimen de importación temporal al que está sujeta la barcaza,  procedería su enajenación, mediante donación o cualquier otra figura legal de transferencia de dominio, de acuerdo a los intereses de la compañía propietaria.

De no resolverse la enajenación en la forma señalada procederá la reexportación, conforme a las disposiciones legales y contractuales.

OF. PGE. N°: 03219, de 11-09-2008

EDUCACIÓN FISCOMISIONALES: SUELDO BÁSICO UNIFICADO Y EMOLUMENTOS A LOS SERVIDORES 

CONSULTANTE:
CONSEJO PROVINCIAL DE 


ZAMORA CHINCHIPE

CONSULTA:

Si las aportaciones que entrega el Estado a las misiones católicas que laboran en la provincia de Zamora Chinchipe a través de la educación fisco – misionales en los niveles pre – primario, primario, medio, de educación compensatoria, de educación especial; de educación profesional a nivel artesanal; colegios técnicos agropecuarios, profesionales, institutos de capacitación docente en los sistemas hispánicos o bilingüe  intercultural, deben realizarse equiparando los conceptos de “sueldo básico mensual” o de “remuneración mensual unificada” para efectos de pagar los emolumentos a los servidores de las mencionadas misiones.

PRONUNCIAMIENTO:

El Art. 1 del Mandato Constituyente No. 2, establece como Remuneración Mensual Unificada Máxima, el valor equivalente a veinticinco salarios básicos unificados del trabajador privado, para los dignatarios, magistrados, autoridades, funcionarios, delegados o representantes a los cuerpos colegiados, miembros de la Fuerza Pública, servidores y trabajadores del sector público, tanto financiero como no financiero; y agrega que no se condiera parte de dicha remuneración el décimo tercero y décimo cuarto sueldos o remuneraciones, viáticos, movilizaciones y subsistencias, horas suplementarias y extraordinarias, subrogación de funciones o encargos, compensación por residencia, el aporte patronal al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y los fondos de reserva.

El Acuerdo Ministerial No. 189, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 242 de 29 de diciembre de 2007, fija a partir del 1 de enero de 2008, el sueldo o salario básico unificado de los trabajadores en general del sector privado, incluidos los trabajadores de la pequeña industria, trabajadores agrícolas y trabajadores de maquila en doscientos dólares mensuales ($ 200,00); y, en ciento setenta dólares mensuales ($ 170,00), para los trabajadores del servicio doméstico, operarios de artesanía y colaboradores de la microempresa. 
Atento el contenido de las disposiciones invocadas, toda vez que a partir de la expedición del Mandato Constituyente No. 2, la  remuneración mensual unificada máxima se calcula en base al salario básico unificado del trabajador privado, considero que para el pago de los emolumentos a los servidores de las misiones católicas, se debe tomar en consideración el sueldo básico unificado del trabajador privado en general que, para el presente año se encuentra fijado en $ 200,oo dólares americanos mensuales.

OF. PGE. N°: 03012, de 04-09-2008

FONDO DE REPOSICIÓN DEL GASTO ELECTORAL

CONSULTANTE:
TRIBUNAL SUPREMO 


ELECTORAL

CONSULTA:

1. “¿Es aplicable el principio de equidad en función al Reglamento a la Ley de Control de Gasto y Propaganda Electoral para la entrega del Fondo de Reposición del Gasto Electoral, que se encuentran establecidos en una norma jerárquicamente superior como lo es la Ley Orgánica de Partidos Políticos?”.

2. “¿Una vez que el Tribunal Supremo Electoral ha dispuesto la entrega de los valores correspondientes al Fondo Partidario Permanente, cabe o no mantener la expectativa de los Movimientos Políticos al respecto?”.

3. “¿Si el Estado Ecuatoriano dispuso ya de valores que fueron administrados por el Tribunal Supremo Electoral y que sirvieron para difusión de propuestas de campaña en la última campaña electoral para la Asamblea Nacional Constituyente, se debe hacer entrega de fondos que sirven, como establece la ley, para afrontar el gasto electoral realizado por los Partidos Políticos?”.

PRONUNCIAMIENTOS:

1.- El artículo 272 de la vigente Constitución Política de la República, en su primer inciso, consagra el principio de supremacía de las normas constitucionales, en virtud del cual las normas legales y reglamentarias quedan supeditadas a los principios y disposiciones constitucionales. En el caso que motiva el presente análisis, las previsiones de los artículos 59 y 60 de la Codificación de la Ley Orgánica de Partidos Políticos, que se refieren a la entrega de los denominados Fondos Partidario Permanente y de Reposición del Gasto Electoral, deben aplicarse al amparo de las previsiones constitucionales que se han dejado citadas, es decir, que los movimientos políticos, considerando los resultados electorales, pueden tener acceso a los dos fondos señalados, como aporte presupuestario que otorga el Estado a fin de garantizar la participación de quienes precisamente la Constitución Política les faculta intervenir en actividad política activa.

2.- No corresponde a esta Procuraduría pronunciarse sobre el procedimiento financiero-contable que debe adoptar el Tribunal Supremo Electoral para distribuir los referidos fondos estatales con sujeción al pronunciamiento emitido por este Organismo de Control, que es vinculante y de obligatorio cumplimiento respecto al caso consultado, a partir de la fecha de absolución de la consulta, bajo el entendido que los actos administrativos sobre los cuales se requiere el pronunciamiento aún no han sido ejecutados, por lo que es de exclusiva responsabilidad de los Vocales de dicho Tribunal las decisiones adoptadas sobre este tema específico, que entraña egreso de recursos públicos.
3.- El Estado, a través del Tribunal Supremo Electoral, administró recursos para sufragar los gastos de la última campaña electoral para la Asamblea Nacional Constituyente, no procede la reposición de gastos que directamente el Estado ha asumido para cubrir el costo de las denominadas “franjas de publicidad electoral”. Sin embargo, corresponde al Tribunal que usted preside, bajo su exclusiva responsabilidad, determinar si han existido otros gastos adicionales a los cubiertos por el Estado, en cuyo caso procedería la entrega del Fondo de Reposición del Gasto Electoral.

OF. PGE. N°: 03482,  de 23-09-2008

FONDOS DE RESERVA: CÁLCULO Y APORTES

CONSULTANTE:
MUNICIPIO DEL DISTRITO 


METROPOLITANO DE QUITO

CONSULTA:

Me refiero al oficio No. 0170 de 10 de abril de 2008, sobre el procedimiento que debe cumplirse para el cálculo y pago de los aportes y fondos de reserva de los trabajadores municipales sujetos al Código del Trabajo, a partir del año 2001.

PRONUNCIAMIENTO:

Antes de la vigencia de la Ley Orgánica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificación y Homologación de las Remuneraciones del Sector Público, LOSCCA, la aportación al seguro social obligatorio de los servidores y trabajadores municipales se calcula en base al salario básico vigente a la época; en tanto que, a partir del primero de enero de 2004, fecha en que, de acuerdo con la Disposición Transitoria Décima Primera entró en vigencia la unificación de los ingresos de los servidores y trabajadores de las entidades y organismos, como es el caso de la Municipalidad del Distrito Metropolitano de Quito, es aplicable para el efecto, la Disposición Transitoria Octava de la LOSCCA.

El pago por concepto de Fondo de Reserva de los servidores y trabajadores municipales antes de la unificación salarial, se sujetó a lo que determinaba el Decreto Ejecutivo No. 913, publicado en el Registro Oficial No. 391 de 5 de marzo de 1981; en tanto que, a partir de la unificación de las remuneraciones dispuesta por la LOSCCA, aplicable a partir del 1 de enero de 2004, el pago del Fondo de Reserva deberá calcularse de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 104 de la LOSCCA; y, en el caso de los trabajadores municipales, en conformidad con lo dispuesto en el artículo 196 de la Codificación del Código del Trabajo publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 167 de 16 de diciembre de 2005; en ambos casos, aplicando para el efecto, lo dispuesto en el artículo 282 de la Ley de Seguridad Social.

OF. PGE. N°: 03014, de  04-09-2008

FONDOS DE RESERVA: SALDO DIFERENCIAL Y RELIQUIDACIONES
CONSULTANTE:
MUNICIPIO DEL CANTÓN 

CHIMBO

CONSULTA:

Sobre la procedencia de pagar al IESS la diferencia de los fondos de reserva de los empleados y trabajadores de esa Municipalidad; y, si esta diferencia debe depositarse al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, o en la cuenta personal de tales servidores.

PRONUNCIAMIENTO:

Considero que para el aporte del Fondo de Reserva de los trabajadores y servidores públicos debe aplicarse el Art. 282 de la Ley de Seguridad Social; y, el monto de aportación en el caso de los trabajadores debe ser igual a la remuneración mensual por cada año completo de labor posterior al primero de sus servicios, calculado en la forma determinada en el Art. 95 del Código del Trabajo; en tanto que para los servidores públicos el monto se fijará de acuerdo con la remuneración mensual unificada señalada en el Art. 104 de la LOSCCA, a partir del 1 de enero de 2004, fecha en que entró en vigencia la unificación de los ingresos de los servidores y trabajadores de las entidades y organismos determinados  en el Art. 101 de la LOSCCA, siendo procedente el pago al IESS  de las diferencias de los aportes realizados al fondo de reserva.

De ser el caso, se realizarán las reliquidaciones correspondientes a partir del 1 de enero de 2004, fecha en que entró en vigencia la unificación de los ingresos de los servidores y trabajadores del sector público, cuyos valores serán consignados al IESS y transferidos a la cuenta individual de ahorro obligatorio del afiliado para su devolución, en los términos previstos en el Art. 280 de la Ley de Seguridad Social, sin que proceda la cancelación directa por parte del empleador a los beneficiarios de tales reliquidaciones.

OF. PGE. N°: 03001, de 05-09-2008

JUBILACIÓN PATRONAL: RELIQUIDACIÓN

CONSULTANTE:
INSTITUTO ECUATORIANO DE 


SEGURIDAD SOCIAL, IESS

CONSULTA:

Solicita reconsiderar y aclarar el pronunciamiento emitido por este Organismo de Control con oficio número 003310 de 16 de septiembre de 2008, emitido frente a la consulta formulada por la institución que usted representa, respecto a la procedencia de hacer extensiva la reliquidación de la jubilación patronal a favor de los ex-servidores del IESS que se jubilaron a partir de enero de 1996, considerando que hasta mayo de ese año dichos servidores se regían por el Código del Trabajo, y que por Mandato Constitucional pasaron a ser regulados por la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa.

PRONUNCIAMIENTO:

Este Despacho reitera su pronunciamiento contenido en el oficio número 003310 de 16 de septiembre de 2008, pues los ex-trabajadores del IESS que estuvieron sujetos al Código del Trabajo, que por previsiones constitucionales de mayor jerarquía a cualquier resolución administrativa interna, a partir del 14 de mayo de 1996 cambiaron su régimen de dependencia a la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa, debieron ser liquidados en todos los beneficios que preveía el contrato colectivo de trabajo, a la fecha de dicho cambio de régimen, entre ellos, el beneficio de jubilación patronal, a fin de que en el nuevo régimen de servicio civil todos los servidores de la institución gocen de iguales derechos, al igual que los demás servidores públicos del Estado.

Sin embargo, por cuanto según usted señala, en el IESS ya se ha aplicado el beneficio de jubilación patronal a favor de ex-servidores públicos, quienes han sido acreedores a un beneficio aplicable a trabajadores amparados por contratos colectivos de trabajo, tales derechos no pueden ser desconocidos en la actualidad ni, por tanto, suspendidos los pagos de jubilaciones patronales o restituidos los valores recibidos por este concepto, ya que se generaron basados en un acto administrativo emanado del máximo órgano de gobierno del Instituto, como es el Consejo Superior, que estuvo vigente a la fecha de las respectivas jubilaciones, en forma independiente de la interpretación inconstitucional, ilegal e improcedente que se ha dado al mismo. 

En lo referente a la eventual reliquidación de dicha jubilación patronal a favor de los ex-servidores y ex-trabajadores jubilados después del 16 de enero de 1996, se debe tomar en cuenta que con fecha 15 de octubre de 1997 se celebra un nuevo Contrato Colectivo de Trabajo entre el IESS y el Sindicato Nacional Único de Obreros del IESS, al que de conformidad con su artículo 2 se le dio efecto retroactivo en su aplicación desde el 1 de enero de 1996. Sin embargo, el Consejo Directivo del Instituto, con fecha 11 de junio de 1996, había expedido la Resolución número 882, que determinó mediante un listado expreso aquellos cargos que por la naturaleza de la actividad que desarrollan quedaron sujetos al Código del Trabajo; por tanto, los beneficios del nuevo contrato colectivo de trabajo amparan exclusivamente a los trabajadores sujetos a dicho pacto colectivo, es decir, a los señalados en la Resolución 882, y no a servidores públicos que quedaron excluidos de ese régimen laboral, aunque se hayan jubilado a partir de enero de 1996, por lo que la eventual reliquidación de valores debe responder a este criterio de aplicación contractual, sin más interpretaciones extensivas de derechos laborales a favor de servidores públicos no sujetos a ese régimen.

Con lo expuesto, queda aclarado el pronunciamiento contenido en el oficio número 003310 de 16 de septiembre de 2008, recomendando al Consejo Superior del IESS que analice la procedencia constitucional y legal de seguir aplicando a servidores públicos beneficios privativos de los obreros sujetos al Código del Trabajo, y que adopte las resoluciones que correspondan para precautelar que los recursos de los afiliados al IESS sean administrados con eficiencia y responsabilidad, procurando aplicar los principios rectores de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia, subsidiariedad y suficiencia, establecidos en el artículo 1 de la vigente Ley de Seguridad Social, en beneficio de todos los afiliados. 

Se reitera que el pronunciamiento original emitido y la presente aclaración no constituyen autorización de pago de valores a favor de ex-trabajadores o ex-servidores del IESS, decisiones que son de exclusiva responsabilidad de las instancias competentes dentro del Instituto. 

OF. PGE. N°: 03377, de18-09-2008

JUBILACIÓN PATRONAL: RELIQUIDACIÓN POR CAMBIO DE RÉGIMEN LABORAL
CONSULTANTE:
INSTITUTO ECUATORIANO DE 


SEGURIDAD SOCIAL, IESS

CONSULTA:

Solicita el pronunciamiento de este Organismo de Control sobre la procedencia de hacer extensiva la reliquidación de la jubilación patronal a favor de los ex-servidores del IESS que se jubilaron a partir de enero de 1996, considerando que hasta mayo de ese año dichos servidores se regían por el Código del Trabajo, y que por mandato constitucional pasaron a ser regulados por la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa, vigente a esa época. 

PRONUNCIAMIENTO:

Los ex-trabajadores del IESS, que a partir del 14 de mayo de 1996 cambiaron su régimen de dependencia, del Código del Trabajo a la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa, deben ser liquidados en todos los beneficios que preveía el contrato colectivo de trabajo, a la fecha de dicho cambio de régimen, entre ellos, el beneficio de jubilación patronal en la parte proporcional correspondiente, sin que sea procedente conservar este último beneficio a favor de aquellos ex-servidores del Instituto que se acogieron a la jubilación después de su cambio de régimen, pues tal jubilación no se ampara en el Código del Trabajo sino en las leyes aplicables a los servidores públicos sujetos a la normativa jurídica que regula la Administración Pública.

El presente pronunciamiento se emite en uso de las facultades consignadas en los artículos 3, letra e), y 13 de la Codificación de la Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado, y no constituye autorización de pago o liquidación a favor de los ex-servidores del IESS, decisiones que deben ser adoptadas por los órganos competentes de ese Instituto, en uso de sus facultades.

OF. PGE. N°: 03310, de 16-09-2008
MIGRANTE: REPATRIACIÓN DE CADÁVER
CONSULTANTE:
SECRETARIA 


NACIONAL DEL MIGRANTE

CONSULTA:

“¿Debe la Secretaría Nacional del Migrante considerar como equivalentes y tener un trato idéntico a los términos: cadáver, restos mortales y cenizas, solamente para efectos de la aplicación del Decreto Ejecutivo No.1253, de 12 de marzo de 2008?”

PRONUNCIAMIENTO:

Considero que corresponde a esa Secretaría, al momento en que, por Acuerdo Ministerial proceda a crear la Unidad Administrativa a la que refiere la norma, reglamentar detalladamente, la forma cómo ese proceso de Repatriación de Cadáveres operará, siendo ese momento el más adecuado, para que se establezca el hecho de que se otorgará un tratamiento indiferenciado en lo que respecta a lo que será objeto de la repatriación, señalándose como usted acertadamente sugiere, que por el término ‘cadáver’, se entienda a cualquier otro que comprenda ese mismo sentido, incluso no sólo limitándolo a “restos mortales” y “cenizas”, sino previendo las distintas circunstancias en que el fallecimiento de un compatriota en el exterior, pudiera acontecer.  De esa manera, la Secretaría Nacional del Migrante contará con un Instructivo para la acertada aplicación del Decreto Ejecutivo No. 1253.

OF. PGE. N°: 03108, de 05-09-2008

NUEVA PROVINCIA DE SANTO DOMINGO DE LOS TSÁCHILAS TRANSFERENCIA, JURISDICCIÓN Y ADMINISTRACIÓN DE BIENES

CONSULTANTE:
CONSEJO PROVINCIAL DE 


PICHINCHA

CONSULTA:

¿El pago del precio de los bienes del Consejo Provincial de Pichincha que, en virtud de la Disposición Transitoria Cuarta de la Ley No.2007-95, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.205 de 6 de noviembre de 2007, pasan a jurisdicción y administración del Consejo Provincial de Santo Domingo de los Tsáchilas, constituye una obligación que debe honrar el Estado, representado por el Presidente de la República, por órgano de su Ministro de Finanzas, con cargo al Presupuesto del Gobierno Central?

PRONUNCIAMIENTO:

Los bienes que pertenecen al Consejo Provincial de Pichincha y que han pasado a la jurisdicción y administración del Consejo Provincial de Santo Domingo de los Tsáchilas, cabe hacer la distinción entre lo que son bienes muebles y bienes inmuebles; con respecto a los primeros, es evidente que al nuevo Consejo Provincial de la Provincia de Santo Domingo de los Tsáchilas, por intermedio de sus autoridades competentes, le corresponderá procurar arribar a consensos respecto de cuáles estime necesarios adquirir para cumplir con sus nuevas funciones, debiendo en ese caso acordarse el valor que se deba determinar por ellos; o en su defecto, establecer junto con su entidad homóloga, los mecanismos para su transferencia o devolución.

Si se trata por el contrario de bienes inmuebles (estén estos ya construidos o en etapa de construcción), considero que al haberse creado la nueva Provincia, dentro de los límites que se especifican en su Ley Orgánica, todos los bienes que se hallaban ubicados dentro la jurisdicción a cargo del anterior Consejo Provincial, pasaron por efecto de aplicación de esa Ley, a ser de propiedad del nuevo Consejo Provincial de Santo Domingo de los Tsáchilas; en otras palabras, la propiedad o titularidad de esos bienes, está dada precisamente por efectos de la aplicación de su Ley de creación; aserto que concuerda con  lo que advierte el Art.64 de la Codificación a la Ley Orgánica de Régimen Provincial, el cual establece, que son bienes de los Consejos Provinciales “aquellos sobre los cuales ejerce dominio, de acuerdo con la Ley...”.(Lo subrayado, fuera de texto).  

Cabe anticipar, que para el caso de los bienes inmuebles, que ahora se ubiquen bajo la jurisdicción del nuevo ente descentralizado, y que se hubiere contratado su construcción, ampliación, adecuación, mejoras, etc., por parte del Consejo Provincial de Pichincha y éstas estén en plena ejecución, será indispensable así mismo, que ambos Consejos Provinciales arriben a un acuerdo definitivo y oficial, respecto de dar o no continuidad a esas obras, asumiendo el Consejo propietario los costos que aquellas impliquen, o se resuelva rescindir anticipadamente esos contratos. 

En cualquiera de los casos que han sido señalados, se torna imprescindible que las dos entidades provinciales involucradas, coordinen acciones que permitan aprovechar esos bienes, impidiendo que ocasionen pérdidas patrimoniales para uno u otro Consejo. 

OF. PGE. N°: 03001, de 04-09-2008

PROCESO PRECONTRACTUAL DE EJECUCIÓN DE OBRA PÚBLICA: NUEVA LEY
CONSULTANTE:
CONSEJO PROVINCIAL DEL 


GUAYAS

CONSULTA:

“¿Cómo podría iniciar un proceso precontractual de ejecución de obra pública, sin contar con el Reglamento a la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública, no existir el Registro Único de Proveedores con la suficiente información de contratistas, estadísticas y estado de contrataciones  y no contar con los modelos obligatorios y formatos de documentos precontractuales que son los medios empleados para realizar todo procedimiento electrónico relacionado con un proceso de contratación pública y que las entidades debemos sujetarnos a la Ley y su Reglamento?”

PRONUNCIAMIENTO:

La entidad consultante podría iniciar un proceso precontractual de ejecución de obra pública elaborando, bajo su responsabilidad, sus propios modelos de pliegos, en los que deberán constar las condiciones, requisitos y, en general, la información relacionada con el procedimiento; y,  en lo referente al Registro de Proveedores, podría mantener hasta el 31 de diciembre de 2008, el que ahora dispone el Consejo Provincial del Guayas o disponer que los proveedores se inscriban y presenten el certificado de habilitación en el Registro Único de Proveedores.

OF. PGE. N°: 03246, de 12-09-2008

PROFORMA PRESUPUESTARIA: UNIVERSIDAD POLITÉCNICA ESTATAL DEL CARCHI

CONSULTANTE:
UNIVERSIDAD POLITÉCNICA 


ESTATAL DEL CARCHI

CONSULTAS:


”1. ¿La Resolución R-28-111, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 226 del 5 de diciembre del 2007, mediante el cual el Congreso Nacional aprueba la Proforma del Presupuesto General del Estado, que incluye las reformas incluidas en el punto 7 de la misma, está en plena vigencia y es de obligatorio cumplimiento por parte del organismo competente del poder público, en el presente caso el Ministerio de Finanzas?; y,

2. ¿La Universidad Politécnica  Estatal del Carchi tiene derecho a percibir la asignación de $ 1.000.000 expresamente determinada en el punto 7 de la Resolución R-28-111, que detalla las reformas en el Presupuesto del Gobierno Central para el año 2008?”

PRONUNCIAMIENTOS:

Al haber aprobado el Congreso Nacional la asignación que motiva esta consulta en la Proforma del Presupuesto General del Estado para el ejercicio económico del 2008, y que esa asignación conste además en el Presupuesto General del Estado de ese año, el Ministerio de Finanzas debe transferir los valores correspondientes que constan en el mencionado Presupuesto a la Universidad Politécnica Estatal del Carchi.

Lo expuesto, en cumplimiento además, de lo previsto en el artículo 119 de la Constitución de la Política de la República, el cual ordena que las instituciones del Estado, sus organismos y dependencias y los funcionarios públicos no podrán ejercer otras atribuciones que las consignadas en la Constitución y en la Ley.
OF. PGE. N°: 03218, de 11-08-2008

RESIDENCIA: COMPENSACIÓN ECONÓMICA

CONSULTANTE:
SERVICIO DE RENTAS 


INTERNAS - SRI
CONSULTAS:

1.- ¿Procede el pago para todos los funcionarios que están fuera de su lugar habitual de residencia o domicilio?.

2.- ¿Esta compensación se debe pagar mensualmente mientras dure de la permanencia  del funcionario fuera de su lugar habitual de residencia?.

3.- ¿Esta compensación se considera como un viático; o como parte integrante de la remuneración ordinaria?.

PRONUNCIAMIENTOS:

a) Si los funcionarios y servidores deben prestar sus servicios por un tiempo que no exceda de treinta días en un mismo lugar de trabajo, (salvo las funciones de auditoría y fiscalización, cuya comisión puede durar hasta sesenta días) tienen derecho al pago de los viáticos, de acuerdo con la tabla de valores dispuesta en el artículo 6 de la referida Resolución SENRES.

b) Conforme lo dispone el Art. 5 del Mandato Constituyente No. 2, los funcionarios y servidores que tuvieren su domicilio habitual fuera de la ciudad en el cual deben prestar sus servicios y por tal motivo deban trasladar su residencia y domicilio a otra ciudad, tendrán derecho a una compensación económica para cubrir los gastos de vivienda por un monto máximo de hasta tres (3) salarios básicos unificados para los trabajadores en general del sector público, que se pagará junto con la remuneración mensual del servidor, mientras permanezca en el desempeño de su cargo.

Si bien se pagará junto con la remuneración mensual, no constituye viático, ni forma parte de la remuneración del funcionario.

OF. PGE. N°: 03178, de 10-09-2008

SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACIÓN PÚBLICA: PROCEDIMIENTOS

CONSULTANTE:
CORPORACIÓN FINANCIERA 


NACIONAL –CFN-

CONSULTA:

“…¿Si las normas del Reglamento de Contrataciones para la Adquisición de Bienes y la Prestación de Servicios no regulados por la Ley de Consultoría, cuya cuantía sea inferior al valor  que resulte de multiplicar el coeficiente 0.00002 por el monto del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio económico de las entidades que conforman la Administración Pública Central y la Administración Pública Institucional), son aplicables y obligatorias para la Corporación Financiera Nacional y en caso de serlas, si de conformidad con la Primera Disposición Transitoria del Reglamento ibídem, por causas técnicas debidamente justificadas y acreditadas por el mismo no fuere posible realizar las adquisiciones de bienes normalizados y estandarizados, a través del proceso de subasta interna, la Entidad puede utilizar los procedimientos alternativos establecidos en su reglamentación interna?”.

PRONUNCIAMIENTO:

Los procedimientos de contratación que realice la Corporación Financiera Nacional, se sujetarán a la normativa contemplada en la vigente Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública, a su Reglamento de aplicación y a las demás normas que el Instituto Nacional de Contratación Pública expida para el efecto, sin que tampoco sea aplicable el Reglamento materia de su consulta al período de transición establecido en la Primera Disposición Transitoria de la Ley Orgánica antes citada, sino las normas que, en uso de sus autonomía haya expedido la Corporación Financiera Nacional.

OF. PGE. N°: 03106, de  05-09-2008

SUBROGACIÓN Y ENCARGO DE FUNCIONES: REMUNERACIÓN

CONSULTANTE:
SUPERINTENDENCIA DE 

BANCOS Y SEGUROS

CONSULTA:

“¿Es legalmente factible y procedente reconocer el pago por concepto de subrogación o encargo a un servidor que se encuentre encargado de un puesto técnico directivo, hasta un máximo de 60 días al año, aún cuando otro servidor hubiere estado encargado del mismo puesto técnico directivo, con anterioridad, por un período de 60 días durante el mismo año, considerando que su remuneración debe ser proporcional a las funciones y responsabilidades asumidas en virtud del encargo?”.

PRONUNCIAMIENTO:

El pago por subrogación  o encargo, a más de constituir un derecho del servidor para percibir la diferencia remunerativa entre el cargo propio y aquél que se ordena subrogar o se le ha encargado, deberá cancelárselo en proporción directa al tiempo que haya permanecido ejerciendo aquél; debiéndose tomar en cuenta que, en el caso de subrogación, solo puede durar hasta el tiempo de máximo de sesenta días al año, si se tiene en cuenta que conforme al inciso primero del artículo 238 del Reglamento de la LOSCCA, el subrogado o titular del puesto, puede ausentarse únicamente hasta por ese período; en tanto que, en el caso de puesto vacante, se puede encargar el puesto a un servidor hasta un período de sesenta días, lo cual no obsta para que ese puesto sea encargado nuevamente a otro servidor por el mismo período, hasta que la autoridad nominadora designe a su titular; y que, en caso de que no existir titular, debería aplicarse en su lugar, la figura administrativa del nombramiento provisional por el tiempo que la autoridad nominadora considere necesario, en conformidad con lo dispuesto en el artículo 11 letra a.4 del Reglamento a la LOSCCA.

OF. PGE. N°: 02999, de 04-09-2008

SUPERINTENDENCIA DE BANCOS: DESINCAUTACIÓN

CONSULTANTE:
SUPERINTENDENCIA DE 

BANCOS Y SEGUROS

CONSULTA:

“Procede que la Superintendencia de Bancos y Seguros, en virtud de la autorización concedida por la Junta Bancaria mediante resolución JB- 2008- 1153 del 3 de julio de 2008, y la resolución No. AGD- UIO- GG- 2008- 45 por la cual la Agencia de Garantía de Depósitos resolvió declarar que la compañía Petromanabí S.A. es de real propiedad de los ex accionistas de Filanbanco S.A., disponga al Liquidador de Filanbanco S.A. actúe de conformidad con el segundo inciso del artículo 165 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, en armonía con la disposición del Mandato No. 20 aprobado por la Asamblea Nacional Constituyente, a fin que tome en administración los bienes de la compañía Petromanabí S.A., para  que con las utilidades derivadas de tal administración, se cubran total o parcialmente las acreencias de los depositantes, una vez que el Gerente General de la AGD, de conformidad con el artículo 29 de la Ley de Reordenamiento en Materia Económica Tributario y Financiera, ha determinado que la referida empresa es de real propiedad de los ex accionistas de Filanbanco S.A., por una parte; y, por otra, ha ordenado su desincautación?”.

PRONUNCIAMIENTO:

Las acciones y resoluciones tanto de la Agencia de Garantía de Depósitos, de la Junta Bancaria y de la Superintendencia de Bancos y Seguros en el asunto consultado, han sido adoptadas de conformidad con la normativa jurídica que queda citada, y son legalmente aplicables gozando de la presunción de legitimidad de los actos administrativos.

Ahora bien, siendo que, el señor gerente general de la AGD, dentro de su potestad administrativa ha declarado la real propiedad de la compañía Petromanabí S.A. como de los ex accionistas del Banco Filanbanco S:A: en liquidación y habiendo procedido a su desincautación, es procedente que, el liquidador de esa institución financiera, dando cumplimiento  a la autorización concedida por la Junta Bancaria  en la Resolución JB-2008-1153 de 3 de julio de 2008, solicite al señor Gerente General de la AGD, le entregue la administración de la compañía Petromanabí S.A., para que con sus utilidades se cubran las acreencias depositarias de Banco Filanbanco S.A., velando que los valores que se cancelen sean aplicados a las pérdidas que le han sido imputadas o le sean imputables a los accionistas a quienes se les ha incautado sus bienes.

Este pronunciamiento se limita estrictamente a contestar la consulta efectuada para los actos que dentro del marco jurídico vigente puede efectuar el Liquidador del Banco Filanbanco S.A. y no constituye convalidación de los actos realizados en el pasado por las autoridades competentes, ni autorización ni orden de pago, por no ser de mi competencia, siendo de responsabilidad de quien consulta la adopción de las acciones y resoluciones pertinentes.

OF. PGE. N°: 02962, de 03-09-2008

SUPERINTENDENCIA DE TELECOMUNICACIONES: AUDITORÍA EXTERNA

CONSULTANTE:
SUPERINTENDENCIA DE 


TELECOMUNICACIONES

CONSULTA:

“¿Sería procedente que la Superintendencia de Telecomunicaciones contrate una auditoría externa para cumplir lo señalado en el artículo 112 del Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones; o, considerando que este Organismo Técnico de Control cuenta con una Unidad de Auditoría Interna la misma que actúa con total independencia conforme lo señala la Ley Orgánica de la Contraloría General del Estado, más aún que el tema a ser auditado no tiene el carácter de especializado, al encargar este trabajo a dicha Unidad, se estaría cumpliendo también lo dispuesto en la Resolución 308-11-CONATEL-2008 de 12 de junio de 2008, presentando estados financieros auditados de forma independiente, por lo que no sería necesaria una contratación externa?”.

PRONUNCIAMIENTO:

El Art. 112 del Reglamento General a la Ley Especial de Telecomunicaciones, de vigencia anterior a la Ley Orgánica de la Contraloría General del Estado, dispone que la Superintendencia de Telecomunicaciones tendrá un sistema financiero y contable uniforme y será controlado en función de los resultados. Sus estados financieros deberán ser auditados anualmente por una firma independiente, desarrollará un sistema propio de administración de su personal, tomando en cuenta sistemas integrales de administración, capacitación y máximo grado de eficiencia profesional y técnica.

En aplicación del principio constitucional de la jerarquía de las normas, contemplado en el Art. 272 de la Constitución Política de la República, toda vez que  la Ley Orgánica de la Contraloría General del Estado, prevalece sobre el Reglamento General de la Ley Especial de Telecomunicaciones, y concordante con el criterio jurídico del Contralor General del Estado, considero que es de competencia exclusiva de la Contraloría General del Estado el realizar el control externo a través de la auditoria gubernamental a las instituciones públicas; y, cuando la Superintendencia de Telecomunicaciones requiera contratar compañías privadas para ejecutar auditorias externas de sus operaciones, deberá solicitar a la Contraloría General del Estado, a fin de que ese Organismo proceda en conformidad con lo dispuesto en el primer inciso del Art. 28 de su Ley Rectora. 
OF. PGE. N°: 03099, de 05-09-2008

TELECSA S.A.: NATURALEZA JURÍDICA E INFORMES 

CONSULTANTE:
MUNICIPALIDAD DEL CANTÓN 


EL EMPALME

CONSULTA:

La naturaleza jurídica de la Compañía de Telecomunicaciones Móviles del Ecuador TELECSA S.A. y si a ella le alcanzan y le son aplicables las disposiciones como las del artículo 3 de la Ley Orgánica de la Contraloría General del Estado, así como las de la Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado, y en consecuencia, “se requiere contar, entre otras cosas, con los informes correspondientes de dichas entidades de control, como parte del proceso contractual”.

PRONUNCIAMIENTO:

TELECSA S.A., en su condición de compañía mercantil privada, constituida con recursos de dos compañías también privadas, no requería de los informes previos de la Procuraduría General del Estado ni de la Contraloría General del Estado, según la legislación anterior para la contratación pública. 

No obstante, actualmente es necesario tener presente que la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública, en su artículo 2, parte final del numeral 9, determina que se someterán a la normativa específica del Reglamento a dicha ley las contrataciones que hagan las subsidiarias de las sociedades mercantiles de derecho privado en las que el Estado o sus instituciones tengan una participación accionaria o de capital superior al 50% por ciento, exclusivamente para actividades específicas en sectores estratégicos definidos por el Ministerio del Ramo.  

A su vez, el primer inciso del artículo 2 del Reglamento General de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública, determina lo siguiente: “Para los procesos de contratación señalados en el Art. 2 de la ley, la máxima autoridad de la entidad contratante, de considerar de manera motivada que no pueden aplicarse los procedimientos precontractuales previstos en dicho cuerpo legal, determinará los procedimientos especiales que se observarán para la selección de proveedores y para la celebración de los contratos respectivos, de acuerdo a los criterios formulados en los Pliegos”. 

En el ordenamiento jurídico ecuatoriano no existe una definición única de lo que se entiende por compañía o sociedad subsidiaria, así, según los artículos 193 de la Ley de Mercado de Valores y 67 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, es compañía o sociedad subsidiaria aquella en la cual otra compañía o sociedad tiene una participación directa o indirecta superior al 50% del capital; en tanto que para la Ley Orgánica de Régimen Tributario Interno, en su artículo innumerado siguiente al 4, incorporado por la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, así como en los Artículos 4 y 5 del Reglamento de Aplicación de ella, tales porcentajes no son determinantes para tal relación entre compañías matriz y subsidiaria. Sin embargo, lo que se puede apreciar es que se puede entender que existe relación de subsidiaridad entre sociedades o compañías cuando unas compañías son titulares de una proporción importante de las acciones o de la participación de otra. En consecuencia, TELECSA S.A. tendría el carácter de subsidiaria de ANDINATEL S.A. y PACIFICTEL S.A., en las cuales el Fondo de Solidaridad, que es una institución pública, tiene más del cincuenta por ciento (50%) de sus acciones  

Por lo anotado, como en las contrataciones que celebraba TELECSA S.A. cuando regían la anterior Ley de Contratación Pública y las disposiciones arriba indicadas de las Leyes Orgánicas de la Contraloría General del Estado y de la  Procuraduría General del Estado,  no le correspondía  solicitar informe previo de dichos Organismos de Control,  tampoco le corresponderá solicitar tal informe actualmente, según la Disposición Transitoria Primera de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública y de la  Tercera Disposición Transitoria del Reglamento General a dicha Ley, aún en el caso de haber realizado invitaciones o convocatorias a concursos para celebrar contratos antes de que inicie la vigencia de la nueva ley. 

En las futuras contrataciones de obras, bienes y servicios, incluidos los de consultoría, TELECSA S.A., como Empresa Subsidiaria de las compañías anónimas Andinatel y Pacifictel, se sujetará a la normativa que se expida en el marco de las disposiciones de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública y su Reglamento General de Aplicación que han sido invocados en el presente oficio.

OF. PGE. N°: 02981, de 03-09-2008

VACACIONES: PAGO POR CESACIÓN DE FUNCIONES 

CONSULTANTE:
MUNICIPIO DEL CANTÓN 


PUERTO QUITO

CONSULTA:

Si procede compensar con tres remuneraciones, las vacaciones no gozadas de un servidor público municipal que no hizo uso de sus vacaciones durante los tres años consecutivos que laboró en la misma institución y que fue cesado en sus funciones.

PRONUNCIAMIENTO:

A partir de la vigencia de la LOSCCA, no cabe la acumulación de periodos vacacionales, como tampoco es posible el pago por vacaciones no gozadas, excepto en los casos de cesación de funciones.

En el presente caso, se cumple la condición establecida para la compensación económica de vacaciones no gozadas, dispuesta en la letra g) del Art. 25 de la LOSCCA; por lo que, considero procedente el pago de las vacaciones no gozadas al servidor municipal, objeto de la presente consulta. 

OF. PGE. N°: 03107, de 05-09-2008

VÍATICOS: MIEMBROS DEL DIRECTORIO DE LA EMPRESA TURÍSTICA CIUDAD MITAD DEL MUNDO

CONSULTANTE:
CONSEJO PROVINCIAL DE 


PICHINCHA

CONSULTA:

“Es procedente que, al representante de los arrendatarios y comodatarios de la Ciudad Mitad del Mundo, miembro del Directorio de la Empresa del mismo nombre, se le liquide el pago de viáticos, movilización y subsistencia, se deben reconocer a los dignatarios, autoridades y funcionarios de las instituciones del sector público, teniendo en cuenta que el Reglamento para el pago de viáticos en el exterior para dignatarios, autoridades, funcionarios y servidores del sector público, en su artículo 1, determina que, las disposiciones de este Reglamento, son de aplicación obligatoria para dignatarios,  autoridades, funcionarios y servidores de todas las instituciones señaladas en el artículo 101 de la Codificación de la LOSCCA; y, del Reglamento respectivo, añadiendo que según las normas transcritas y el pronunciamiento al que se hace referencia tendría derecho en su calidad de AUTORIDAD, como delegado de los arrendatarios y comodatarios al directorio de la Empresa Turística Ciudad Mitad del Mundo, al pago de viáticos, movilizaciones y subsistencia, así como  por otro lado se determine la forma de cálculo de los rubros anotados.”

PRONUNCIAMIENTO:

En atención a una acción propuesta por la Asociación de Municipalidades Ecuatorianas (AME) mediante el recurso de anulación objetivo o por exceso de poder en contra de la SENRES, la Corte Suprema de Justicia, en el fallo No. 104, expedido el 29 de abril de 2008,  ha manifestado lo siguiente: “…En el inciso segundo la Norma Constitucional confiere plena autonomía a los gobiernos provinciales y cantonales; es decir, que las entidades municipales gozan de este atributo con amplitud, lo que les faculta a expedir normas jurídicas, denominadas ordenanzas….en el caso de las municipalidades, la Ley Orgánica de Régimen Municipal es el cuerpo normativo que, por su especialización, desarrolla las competencias constitucionales, y regula la cualidad autonómica concedida a estos entes para alcanzar su eficaz aplicación….no sería constitucional sujetar o someter la facultad de decisión concedida a las municipalidades a las resoluciones o aprobación de cualquier entidad u órgano perteneciente a la Función Ejecutiva o al Gobierno Nacional….en la Resolución de la Secretaría Técnica de Desarrollo de Recursos Humanos y Remuneraciones del Sector Público, SENRES, que se impugna, se atenta contra el principio de autonomía municipal, pues, el referido organismo de la Función Ejecutiva con competencia en la gestión, regulación y control de las remuneraciones de los funcionarios, servidores, trabajadores de las entidades del sector público disminuye la facultad constitucional de las municipalidades de resolver –en forma autónoma- sus asuntos….el problema no radica en la unificación y homologación de los ingresos que perciben dignatarios, autoridades, funcionarios servidores y trabajadores de los organismos y entidades del sector público, sino que, particularmente en el caso de los gobiernos seccionales autónomos, el organismo encargado de esta tarea sea la SENRES, que es órgano de la Función Ejecutiva…”.   

Por tanto, considero procedente que al Miembro del Directorio de la Empresa Turística Ciudad Mitad del Mundo se le liquide el pago de viáticos; en cuanto a su forma de cálculo, el Consejo puede sujetarse al Reglamento dictado por la SENRES, considerando la plena autonomía constitucional y legal de lo que gozan los gobiernos seccionales provinciales, o al Régimen Interno de Viáticos expedido por esa Corporación Provincial, de haberlo.
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