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Sistema de Consultas Absueltas

La absolucién de las consultas juridicas a las mdximas
autoridades de los organismos y entidades del sector publico con
caracter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacién de la ley, es
competencia del Procurador General del Estado, de acuerdo con el
numeral 3 del articulo 237 de la Constitucidn de la Republica del
Ecuador y los articulos 3 y 13 de su Ley Organica.

Cada pronunciamiento es el resultado del estudio del equipo
de abogados de la Direccidn Nacional de Consultoria, que se apoya
segun la materia con la experticia de los profesionales de las demas
direcciones sustantivas y regionales de la PGE, y, finalmente, revisado
y, de ser el caso, modificado por el Procurador General del Estado, lo
gue permite asegurar la rigurosidad juridica de cada proyecto,
mantener la unidad institucional y reforzar el rol preventivo de la
absolucién de consultas como parte del ciclo de defensa juridica del
Estado.

El pronunciamiento del Procurador General del Estado
contiene un dictamen general y abstracto sobre la aplicacion de las
normas por toda la Administracion Publica, por lo que la ley ordena
gue los extractos se publiquen en el Registro Oficial.

Adicionalmente, por iniciativa de la PGE el texto integro de
cada pronunciamiento consta en el Sistema de Consultas Absueltas,
en el portal institucional www.pge.gob.ec que es una herramienta de
acceso publico.

A fin de promover la transparencia del trabajo institucional,
facilitar el acceso de los usuarios y contribuir al respeto del principio
de legalidad que rige en Derecho Publico, la PGE pone a disposicidn
de la ciudadania los pronunciamientos emitidos durante el mes de
diciembre de 2023 y, en adelante, con periodicidad mensual.

Ab. Juan Carlos Larrea Valencia
Procurador General del Estado
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Oficio N° 04850

Quito, DM, 15 de diciembre de 2023.

Licenciado

Daniel Ricardo Calderdon Zevallos
MINISTRO

MINISTERIO DE EDUCACION
Presente. -

De mi consideracion:

Mediante oficio No. MINEDUC-MINEDUC-2023-01197-OF, de 6 de diciembre de
2023, ingresado en la Procuraduria General del Estado el mismo dia, se formuld la
siguiente consulta:

“.Desde cudndo se deben calcular los intereses, rendimientos, multas y
responsabilidades patronales con relacion a los educadores comunitarios o
populares, en favor de quienes el Ministerio de Educacion debe pagar al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) los aportes y fondos de
reserva, en virtud de lo previsto en la Disposicion Transitoria Primera de la Ley
Reformatoria a la Ley Organica de Educacion Intercultural, en observancia de
las disposiciones de la Ley de Seguridad Social?”.

Frente a lo cual, se manifiesta lo siguiente:
1. Antecedentes.-
Del oficio remitido y documentos adjuntos se desprende que:

1.1. Respecto de la aplicacion de la Disposicion Transitoria Primera de la Ley Orgéanica
Reformatoria a la Ley Organica de Educacion Intercultural' (en adelante, “LORLOED),
el oficio de consulta expone que: “involucra tanto al Ministerio de Educacion, como al
Instituto de Seguridad Social —IESS-, quienes, para emprender en el cumplimiento de
esta disposicion, han emitido criterios juridicos disimiles”. Se agrega que los
beneficiarios de la aplicacion de la mencionada norma son los educadores comunitarios
o populares “todos de avanzada edad que requieren la finalizacion del proceso, en
muchos de los casos, para completar sus requisitos de jubilacion”.

Como antecedente, el Titular del Ministerio de Educacion (en adelante, “MINEDUC”),
manifiesta que:

“L1. (...) los educadores comunitarios o populares, son personas que
colaboraban en el sistema educativo, en educacion compensatoria y no

! LORLOEI, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 434, de 19 de abril de 2021.
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escolarizada principalmente; quienes, en virtud de la particularidad de sus

actividades, asi como su formacion, no mantenian una relacion de dependencia

con el Ministerio de Educacion, por ende, no eran objeto de beneficios como la

afiliacion a la seguridad social, por cuanto no recibian una remuneracion como

tal, sino una bonificacion, de conformidad con la diferente normativa emitida
para el efecto (...)

4.4. Es importante poner en su conocimiento que, a la presente fecha, no existen
en ninguna provincia del pais educadores comunitarios; toda vez que hasta el
2018, se identificaba y reconocia este tipo de actividad dentro de las zonas
rurales, lo cual se desprende del distributivo del Ministerio de Educacion con
corte al mes de octubre de 2023 .

1.2. El informe juridico del Coordinador General de Asesoria Juridica del MINEDUC,
contenido en memorando No. MINEDUC-CGAJ-2023-00279-M, de 29 de septiembre de
2023, cito6 los articulos 226 y 233 de la Constitucion de la Republica del Ecuador? (en
adelante, “CRE”); la Disposiciéon Transitoria Primera de la LORLOEI, asi como la
sentencia® No. 32-21-IN/21 y acumulado (34-21-IN) de la Corte Constitucional, que
analizo la constitucionalidad de dicha ley; el articulo 7 del Codigo Civil*, que establece
el principio de irretroactividad de la ley; y, el articulo 1 de la Ley que fija Bonificacion
para los Educadores Comunitarios® (en adelante, “Ley 122"), reformada por las leyes
No. 87° y No. 2006-567, que cred la bonificacion para los educadores comunitarios
previendo que, respecto de los profesores fiscales que sean requeridos para prestar
servicios adicionales, el pago de la bonificacion no constituye pluriempleo ni incide en la
cuantificacion de los aportes al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (en adelante,
“IESS”); con fundamento en los cuales analiz6 y concluyo lo siguiente:

“Cabe recordar que los educadores comunitarios o bonificados son aquellas
personas que de una u otra forma colaboraron con el sistema educativo en
diferentes dreas ya sea en educacion regular, primaria popular, colegios
compensatorios, en centros de formacion artesanal, centros ocupacionales o de
capacitacion, educacion a distancia, ONGs y en otras instituciones, personal que
estaban regidos por la Ley No.122, publicada en el R.O. No. 963 de 10 de junio
de 1996, instrumento mediante el cual el entonces Congreso Nacional creo una
bonificacion para los Educadores Comunitarios en reconocimiento a la ayuda
brindada, destacando que conforme el amparo legal previamente descrito, no
mantenian relacion de dependencia con el Ministerio de Educacion y por ende no
percibian una remuneracion como tal, motivo por el cual al no mantener una

2 CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449, de 20 de octubre 2008.

? Corte Constitucional, sentencia No. 32-21-IN/21 y acumulado, publicada en la Edicién Constitucional del Registro Oficial No. 217
de 16 de septiembre de 2021.

* Cédigo Civil, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 46, de 24 de junio de 2005.

’ Ley No. 122, Ley que fija Bonificacién para los Educadores Comunitarios, publicada en el Registro Oficial No. 963 de 10 de junio
de 1996.

® Ley No. 87, Ley reformatoria a la ley que fija bonificacion para los educadores comunitarios, publicada en el suplemento del registro
oficial no. 963 de 10 de junio de 1996., publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 323 de 22 de mayo de 1998.

7 Ley No. 2006-56, Ley Reformatoria A La Ley Que Fija La Bonificacién Para Los Educadores Comunitarios, publicada en el Registro
Oficial No. 369 de 3 de octubre de 2006.
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relacion laboral no accedieron al beneficio de la Seguridad Social pues la
legislacion vigente a esa época no preveia dicho reconocimiento.

El derecho a la seguridad social reconocido a favor de los educadores
comunitarios populares nace con estipulaciones concebidas en la Ley Orgdnica
de Educacion Intercultural, debiendo tomarse para el caso especifico la
disposicion determinada en la Disposicion Transitoria Primera de la Ley
Organica Reformatoria a la LOEI pues hasta antes de la publicacion de la
referida Ley Reformatoria, no existia norma juridica previa que reconozca dicho
derecho y determine obligaciones de pago al Ministerio de Educacion por dicho
concepto, conforme lo ordena el articulo 226 de la Constitucion de la Republica.

(...) para efectos del cdlculo de intereses de mora en el pago de las obligaciones
patronales en favor de aquellos educadores comunitarios o populares que han
acreditado dicha condicion y constan en el catastro debidamente validado por el
Ministerio de Educacion y el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, en
coordinacion con las organizaciones representativas de los educadores
comunitarios o populares a nivel nacional, se debera tomar en cuenta las
disposiciones legales aplicables y que reconocen en forma EXTRAORDINARIA
la obligacion de pago de intereses, es decir la fecha en que entré en plena
vigencia la Ley Orgdnica Reformatoria de la Ley Orgdnica de Educacion
Intercultural, es decir el dia 16 de septiembre de 2021, fecha en la cual fue
publicada en el Registro Oficial la Sentencia No. 32-21-IN/21 y acumulado (34-
21-IN) de la Corte Constitucional que declaro la Constitucionalidad de la Ley
Reformatoria de la LOEIL, con ciertas excepciones en las que no se encontraba
incluida la Disposicion Transitoria Primera”.

(...) se reitera que la obligacion del Ministerio de Educacion para el pago de los
beneficios a la seguridad social a favor de los educadores comunitarios y
populares nacio con la vigencia de la Ley Orgadnica Reformatoria, no cabiendo
que_a dichas obligaciones se les cargue intereses de mora patronal de aiios
anteriores, sobretodo si se considera que se trata de una obligacion legal que no
existia hasta antes del 16 de septiembre de 2021, fecha en la cual entro en plena
vigencia la Ley Organica Reformatoria de la LOEI” (El énfasis y subrayado
corresponden al texto citado).

1.3. Al oficio de consulta se acompafid copia de comunicaciones cursadas entre el
MINEDUC y el IESS, entre ellas, el informe juridico de la Procuradora General del IESS,
contenido en memorando No. IESS-PG-2023-1792-M, de 27 de octubre de 2023 que cito,
ademads de la normativa invocada por el MINEDUC, los articulos 82, 368, 369 y 370 de
la CRE; 16, 17, 18, 19, 30, 84, 89 y 100 de la Ley de Seguridad Social® (en adelante,
“LSS”); 162 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional’
(en adelante, “LOGJCC”); y, la Resolucion No. 222 del Consejo Directivo del IESS!?

81.SS, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 465 de 30 de noviembre de 2001.
? LOGJCC, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 52 de22 de octubre de 2009.
!0 https://www.iess.gob.ec/documents/10162/33703/C.D.+222
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que contiene el procedimiento para el célculo de rendimientos de fondos de reserva, con
base en los cuales analiz6 y concluyo:

“La Ley de Seguridad Social, expresamente prohibe la exoneracion de intereses,
multas y mas recargos causados por la mora en la remision de aportes, fondos de
reserva y documentos que ordenare el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

(..)

En el marco legal expuesto la Corte Constitucional, dentro de la causa No. 32-21-
IN/21 y acumulado, dispuso la suspension provisional de la totalidad de la ‘Ley
Reformatoria a la Ley Organica de Educacion Intercultural’; por lo que, el plazo
que corria fue suspendido a sus 30 dias. La sentencia del caso citado, por la forma,
fue expedida el 11 de agosto de 2021, sin que existiese aclaracion o ampliacion de
la misma, declarando la constitucionalidad de la Ley y levantando las medidas
cautelares ordenadas. Por lo indicado, el plazo volvio a transcurrir desde el 12 de
agosto de 2021 hasta el 10 de septiembre de 2021, fecha en la que se cumplieron
los primeros 60 dias; que, de conformidad con la letra c) de la indicada disposicién
transitoria, el Ministerio de Educacion tenia 30 dias para realizar el pago; que
vencieron el 11 de octubre de 2021; fecha desde la cual, son aplicables las
disposiciones de la Resolucion C.D 222.

La contabilizacion de plazos se efectiia de conformidad con el Art. 162 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (...).

(..)

4. PRONUNCIAMIENTO

(...) una vez que se cumplieron los plazos establecidos en la Disposicion
Transitoria Primera de la Ley Orgénica de Educacion Integral (sic); asi como
también lo dispuesto en la sentencia No. 32-21-IN (sic) y acumulado de la Corte

Constitucional, se deberan calcular los intereses conforme lo establece el articulo
89 de la Ley de Seguridad Social (...)”

1.4. De lo expuesto se observa que los informes juridicos previamente citados difieren
respecto de la fecha a partir de la cual generarian intereses las obligaciones establecidas
por la Disposicion Transitoria Primera de la LORLOEI, a cancelar por el MINEDUC al
IESS, en cuanto a los educadores comunitarios.

Asi, el MINEDUC enfatiza que no es empleador-patrono de los educadores comunitarios,
y que se trata de una obligacion legal que rige desde el 16 de septiembre de 2021, fecha
en la que se publicd la sentencia de la Corte Constitucional sobre la LORLOEI, y a partir
de la cual correrian los plazos de 60 dias para impulsar acciones de cobro y 30 dias para
efectuar el pago sin intereses, previstos por la Disposicion Transitoria Primera de la
LORLOEIL
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Por su parte, el IESS considera que los plazos para que el MINEDUC efectue los pagos
vencieron el 11 de octubre de 2021, fecha a partir de la cual se generarian los intereses en
beneficio de dicho instituto, segun las disposiciones de la Resolucion C.D 222!'!, que
contiene el procedimiento técnico que el IESS debe aplicar para la determinacion de los
rendimientos del Fondo de Reserva.

2. Analisis.-

Para facilitar el estudio de su consulta, el andlisis se referird a los siguientes puntos: i)
Los Educadores Comunitarios; ii) La Disposicion Transitoria Primera de la LORLOEI,
iii) Las Regulaciones Sobre la Seguridad Social y su Relacion con las Finanzas Publicas;
y, iv) Las normas de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional Relativas a la Vigencia de las Sentencias Constitucionales.

2.1. Los Educadores Comunitarios.-

En el afio 1996, mediante la Ley No. 122 se cred una bonificacion para los educadores
comunitarios. El articulo 1, reformado'? de dicha ley disponia:

“Art. 1.- El personal que presta sus servicios en las areas de accion de las
direcciones nacionales de Educacion Popular Permanente Hispana e Intercultural
Bilingtie, en los colegios de ciclo basico y diversificado populares, centros de
formacion artesanal, PREDAFORP y promotores, percibird una bonificacion no
inferior al equivalente a seis salarios minimos vitales de los trabajadores en
general”.

Posteriormente, mediante nueva reforma a dicha ley se incorpor6 un articulo
innumerado!?® que previo — para el caso de profesores fiscales que fueran requeridos para
prestar servicios adicionales y fuera de su jornada de trabajo — que el pago de la
bonificacion no constituiria pluriempleo, segun se aprecia del tenor de esa norma, que
establecio:

“Art. (...) No constituye pluriempleo el caso en el que los profesores fiscales sean
requeridos para prestar servicios adicionales como alfabetizacion, alfabetizacion
de adultos, capacitacion y perfeccionamiento docente, organizados o reconocidos
por el Ministerio de Educacion y Cultura, fuera del cumplimiento de su jornada
ordinaria, si su horario se lo permite, sin que implique percibir otra remuneracién

! Resolucion No. 222, expedida por el Consejo Directivo del IESS el 13 de octubre de 2008.

2 Ley 122, articulo 1 reformado por el Art. 1 de la Ley 87, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 323 de 22 de mayo
de 1998.

3 Ley 122, articulo innumerado agregado por el Art. 1 de la Ley 2006-56, publicada en el Registro Oficial No. 369, de 3 de octubre
de 2006.
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por esta labor, sino Uinicamente la bonificacion correspondiente. El pago de dicha

bonificacién, por su propia naturaleza, no incidird de ninguna forma en la

cuantificacion de los aportes al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social o en
cualquier otro componente o beneficio econdmico del régimen remunerativo.

El hecho de que profesores fiscales sean requeridos a prestar servicios de
educacion comunitaria, no altera el régimen juridico de dichos docentes que
estan sometidos a la Ley de Carrera Docente y Escalafon del Magisterio Nacional,
como tampoco cambia el régimen juridico de los educadores comunitarios
que estan sometidos a su propia ley.

El Ministerio de Educacion y Cultura planificara y normara la prestacion de
los servicios de educacion comunitaria atendiendo a la intensidad horariay a
la disponibilidad presupuestaria que establezca el Ministerio de Economia y
Finanzas en cada ejercicio fiscal” (El énfasis me corresponde).

Al respecto, es oportuno considerar que el personal del magisterio, a la época en que se
expidi6 la Ley 122, se encontraba sujeto a la Ley de Carrera Docente y Escalafon del
Magisterio Nacional'# (en adelante, “LCD "), que fue reformada en varias ocasiones y
posteriormente derogada en 2011 por la Ley Organica de Educacion Intercultural'® (en
adelante, “LOET”’), vigente en la actualidad con reformas.

La LCD en su momento no reguld la figura de los docentes comunitarios, siendo que al
expedirse la LOEI se incluy6 una transitoria, que actualmente corresponde a la Trigésima
Novena, que facultd su ingreso al sistema educativo, condicionandolo a la obtencion de
titulo y el cumplimiento de los requisitos para el ingreso al magisterio, seglin se aprecia
de su tenor:

“Trigésima Novena.- Los educadores comunitarios que, a la fecha de entrada en
vigencia de esta Ley, puedan certificar que colaboran en el sistema educativo, que
han obtenido titulo profesional en materia educativa y que cumplan con los
requisitos previstos para el ingreso al magisterio, seran contratados como
profesores, en los lugares en que fueran necesarios, hasta que participen en los
concursos de méritos y oposicion, para lo cual recibirdn un puntaje adicional, el
mismo que estara definido en el reglamento de esta Ley”.

De lo expuesto se aprecia que: i) El régimen juridico aplicable al personal docente ptiblico
es el previsto en la LOEI; ii) Los educadores comunitarios, incluidos aquellos que siendo
docentes fiscales realizaron dicha actividad en forma adicional, estaban sujetos a la Ley
No. 122;y, iii) Desde la promulgacion de la LOEI en 2011, el ingreso de los educadores
comunitarios al sistema educativo estuvo condicionado a la obtencion del titulo

" Ley de Carrera Docente y Escalafén del Magisterio Nacional, inicialmente publicada en el Registro Oficial No. 501 de 16 de agosto
de 1990.

3 Ley Organica de Educacioén Intercultural, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 417 de 31 de marzo de
2011.
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profesional en materia educativa, al cumplimiento de los requisitos de ingreso al
magisterio y al concurso de méritos y oposicion, en el que recibirian un puntaje adicional.

2.2. La Disposicion Transitoria Primera de la LORLOEI.-

Mediante reforma legal introducida en 2021, la LORLOEI incorpord a la LOEI la
Disposicion Transitoria Primera!®, sobre cuya aplicacion trata su consulta.

Dicha transitoria establecié dos plazos, uno de 60 dias y otro de 30 dias, contados desde
la promulgaciéon de la LORLOEI y desde el vencimiento del primer plazo,

6 LOEI, DISPOSICIONES TRANSITORIAS, PRIMERA. - La Constitucion de la Republica establece la responsabilidad del Estado
de garantizar el derecho a la seguridad social de los educadores comunitarios y populares para cuyo efecto se obliga a:

a. Dentro de sesenta dias plazo, contados a partir de la promulgacion de la presente Ley, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
conforme sus atribuciones legales, impulsarad las acciones de cobro de las glosas y titulos de crédito que contienen obligaciones de
aportes y fondos de reserva, emitidos en contra del Ministerio de Educacion (correspondiente a trece provincias, por no afiliar a
educadores comunitarios o populares, de acuerdo con los detalles que constan en los oficios No. 13111700-362 y No. 13111700 R-
9440 de fechas 29 de mayo de 2009 y 23 de febrero de 2010, respectivamente, expedidos por el Departamento de Afiliacion y Control
Patronal de la Direccion Provincial de Pichincha del IESS).

b. Para el cumplimiento de lo dispuesto en el literal a}, el Ministerio de Educacion en coordinacion con el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social actualizarda los valores adeudados a la fecha, lo cual, servira de base para que el Ministerio de Economia y Finanzas
realice de manera inmediata los ajustes y traspasos presupuestarios para el pago correspondiente, dentro de los sesenta dias
dispuestos.

c. Dentro del mismo plazo de sesenta dias, el Ministerio de Educacion y el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, validard de
manera obligatoria con las organizaciones representativas de los educadores comunitarios o populares a nivel nacional, el catastro
y los valores monetarios que garantizardn el derecho a la seguridad social para aquellos educadores comunitarios o populares que
acrediten su condicion y para quienes se encuentren en tramite de verificacion de sus documentos ante el IESS.

d. La informacion mencionada en el literal c. servira de base para que el Ministerio de Economia y Finanzas realice las reformas,
ajustes, el traspaso presupuestario necesario y la asignacion de los recursos para cancelar las obligaciones de pago a los educadores
comunitarios, dentro del plazo de 30 dias inmediatamente posteriores a los sesenta dias mencionados en los incisos anteriores.

El Ministerio de Educacion dentro del plazo previsto en el literal a) podrad en su calidad de empleador deudor para con el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, conforme al articulo 91 de la Ley de Seguridad Social, publicada en el Registro Oficial, Suplemento
465 del 30 de noviembre del 2001 celebrar convenios de purga de mora patronal debidamente garantizados o acuerdos de pagos
parciales, conforme el Reglamento de Aseguramiento, Recaudacion y Gestion de Cartera, contenido en la Resolucion N" C.D. 516,
expedida por el Consejo Directivo del IESS, publicada en el Registro Oficial, Edicion Especial 687 del 15 de agosto de 2016, que
contengan las obligaciones patronales respecto a los educadores populares o comunitarios, cuyes derechos han sido reconocidos
como sujetos de proteccion conforme lo establece el articulo 2 de la Ley de Seguridad Social.

El pago de aportes atrasados que se haga exclusivamente dentro del plazos (sic) previstos en el literal a. y ¢, no generard interés
alguno a favor de). IESS, ni responsabilidad patronal.

En caso que el Ministerio de Educacion y el Ministerio de Economia y Finanzas incurrieren en mora del pago de aportes, fondos de
reserva y mds descuentos al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, conforme lo establece el articulo 90 de la Ley de Seguridad
Social, el Contralor General del Estado, a solicitud del IESS, ordenara el bloqueo de fondos y la inmediata retencion y entrega al
Instituto de una cantidad igual al monto de la liquidacion que, conjuntamente con la solicitud, presentara éste. Esta medida no
limitard la facultad del IESS de perseguir el cobro de lo adeudado mediante la accion coactiva.

Las acciones mencionadas en el inciso anterior solamente se interrumpiran si tales entidades suscribieron convenios de purga de
mora patronal, debidamente garantizados.

La mora en el pago de aportes, fondos de reserva y otros descuentos dispuestos por el IESS en perjuicio de los educadores
comunitarios y populares, causara un interés equivalente al maximo convencional permitido por el Banco Central del Ecuador, a la
fecha de liquidacion de la mora, incrementado en cuatro puntos conforme lo estipula el articulo 89 de la Ley de Seguridad Social.
En caso de fallecimiento de la o el educador comunitario y popular que tenga a su favor un titulo de crédito o una glosa, los
derechohabientes podran cobrar el valor correspondiente a los fondos de reserva, actualizados a la fecha, incluidos los intereses
generados por mora; asi como acceder a los otros beneficios sociales, para lo cual, justificaran ante el IESS, el derecho a recibir los
beneficios conforme a la ley.

El incumplimiento de lo establecido en la presente disposicion transitoria sera sancionado con la destitucion de la autoridad y de las
servidoras y servidores publicos remisos de su obligacion, conforme los procedimientos establecidos en la Constitucion y la ley.

El ente rector verificara la relacion laboral que existio en el desempeiie de funciones como docentes comunitarios por todos los
medios verificables dentro de la Cartera de Estado correspondiente sin solicitar nueva documentacion a las y los profesores o
herederos. En el caso que no exista documentos de verificacion que prueben la relacion laboral, se solicitara y aceptard una
declaracion juramentada ante Notario Publico en la cual la o el docente comunitario junto a dos testigos declararan que
desempeiiaron esas funciones, especificando el lugar donde lo realizaron.

Este documento solemne bastard para el pago inmediato de haberes y de reconocimiento de seguridad social; toda vez que es
responsabilidad de la persona declarante caer en perjurio. Si se llegase a demostrar que incurrio en perjurio, el ente rector debera
proceder conforme a la ley”.
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respectivamente, para realizar una serie de acciones coordinadas entre el MINEDUC, el

IESS y el Ministerio de Economia y Finanzas (en adelante, “MEF "), a fin de impulsar

acciones, validar la informacion documental sobre los educadores comunitarios,

“actualizar los valores adeudados”, realizar ajustes y traspasos presupuestarios, y
efectuar el pago.

La norma previd, adicionalmente, que el MINEDUC “en su calidad de empleador
deudor para con el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social” estaba facultado para
celebrar convenios de purga de mora patronal “que contengan las obligaciones
patronales respecto a los educadores populares o comunitarios” (El énfasis me
corresponde).

Agrega el penultimo inciso de la mencionada transitoria que “el ente rector” debera
verificar documentalmente “la relacion laboral que existio en el desemperio de funciones
como docentes comunitarios”.

En oficio No. 19731, de 5 de agosto de 2022, este organismo se pronuncio respecto del
alcance y vigencia de las reformas introducidas por la LORLOEI, conforme su
Disposicion Final, en los siguientes términos:

Sobre la vigencia de las reformas introducidas por la LORLOEI, su Disposicion
Final establece que las mismas entraran a regir a partir de su publicacion en el
Registro Oficial, salvo lo referente ‘al procedimiento sancionatorio y
disciplinario, asi como las reformas a la Junta Distrital de Resolucion de
Conflictos, las cuales entraran en vigencia después de transcurridos 365 dias
desde la publicacion de esta Ley (...) " (El énfasis corresponden al texto original).

Al respecto, es necesario precisar que la LORLOEI se publicé en el Suplemento
del Registro Oficial No. 434 de 19 de abril de 2021, sin embargo ese cuerpo
normativo fue acusado de varios cargos de inconstitucionalidad resueltos por
la Corte Constitucional en la sentencia No. 32-21-IN/21 y acumulado de 11 de
agosto del mismo afio, los cuales si bien no se refieren a los articulos materia de
sus consultas, con motivo de la referida accion de inconstitucionalidad la
vigencia de la LORLOEI fue suspendida desde el 20 de mayo de 2021 hasta
el 11 de agosto del mismo afio. En tal virtud el plazo previsto por la mencionada
Disposicion Final de la LOEI para que empiecen a regir las reformas sobre los
procedimientos sancionatorio y disciplinario, asi como las referidas a las JDRC,
debe considerar la suspension dispuesta por la sentencia de la Corte Constitucional
(EI énfasis me corresponde).

De lo expuesto se aprecia que: i) La Disposicion Transitoria Primera de la LORLOEI
estableci6 dos plazos, uno de 60 dias y otro de 30 dias, respectivamente, contados desde
la promulgacion de esa ley y desde el vencimiento del primer plazo, para realizar una
serie de acciones coordinadas entre el MINEDUC, el IESS y el MEF, a fin de verificar
documentalmente “la relacion laboral que existio en el desempeiio de funciones como

G«

docentes comunitarios”, “actualizar los valores adeudados ", realizar ajustes y traspasos
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presupuestarios, y efectuar el pago; ii) La sentencia No. 32-21-IN/21 y acumulado (34-

21-IN), de 11 de agosto de 2021, establecio6 los parametros aplicables para la vigencia de

la LORLOETI; iii) el plazo de 60 dias previsto en la Disposicion Transitoria primera de la

LORLOETI vencio el 10 de septiembre de 2021 y el de 30 dias vencio el 11 de octubre de

2021, tomando en consideracion que la ley fue promulgada el 19 de abril de 2021, se

suspendi6 su vigencia el 20 de mayo de 2021 y la sentencia 32-21-IN/21 se notificd el 11
de agosto de 2021.

2.3. Las Regulaciones Sobre la Seguridad Social y su Relacion con las Finanzas
Publicas.-

De conformidad con el inciso primero del articulo 34 de la CRE, “la seguridad social es
un derecho irrenunciable de todas las personas, y serd deber y responsabilidad
primordial del Estado”.

En este contexto, el inciso primero del articulo 371 ibidem sefala que las prestaciones de
la seguridad social se financian “con el aporte de las personas aseguradas en relacion
de dependencia y de sus empleadoras o empleadores”, con los aportes de las personas
independientes aseguradas, con los aportes voluntarios de los ecuatorianos domiciliados
en el exterior, “y con los aportes y contribuciones del Estado”.

Por su parte, el segundo inciso del articulo 1 del Codigo Organico de Planificacion y
Finanzas Publicas!” (en adelante, “COPLAFIP ") prevé que sus disposiciones regulan la
planificacion y programacion presupuestaria cuatrianual del sector publico, el
Presupuesto General del Estado y los presupuestos de las entidades publicas, asi como
“todos los recursos publicos y demdas instrumentos aplicables a la Planificacion y las
Finanzas Publicas”, por lo que su ambito de aplicacion, previsto por su articulo 4, incluye
a todas las entidades del sector publico, con respeto de la facultad de gestion autonoma
que la CRE o las leyes les reconozcan.

Como rector del SINFIP, de conformidad con los numerales 4, 6, 14, 15 y 21 del articulo
74 del COPLAFIP, el MEF tiene atribuciones'® para analizar los riesgos fiscales que
puedan afectar a la sostenibilidad de las finanzas publicas; dictar normas para el
funcionamiento del SINFIP y sus componentes; asesorar en la elaboracion de proyectos
de ley o decretos que tengan incidencia en los recursos del Sector Publico; y para emitir
dictamen previo, obligatorio y vinculante “sebre todo proyecto de ley, decreto, acuerdo,
resolucion, o cualquier otro instrumento legal o administrativo que tenga impacto en los

'7 COPLAFIP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 306 de 22 de octubre de 2010.

8 “COPLAFIP, “Art. 74.- Deberes y atribuciones del ente rector del SINFIP.- El ente rector del SINFIP, como ente estratégico para
el pais y su desarrollo, tiene las siguientes atribuciones y deberes, que seran cumplidos por el Ministro(a) a cargo de las finanzas
publicas: (...) 4. Analizar las limitaciones, riesgos, potencialidades y consecuencias fiscales que puedan afectar a la sostenibilidad
de las finanzas publicas y a la consistencia del desemperio fiscal e informar al respecto a las autoridades pertinentes de la funcion
ejecutiva; (...) 6. Dictar las normas, manuales, instructivos, directrices, clasificadores, catdlogos, glosarios y otros instrumentos de
cumplimiento obligatorio por parte de las entidades del sector publico para el disefio, implantacion y funcionamiento del SINFIP y
sus componentes; (...) 14. Participar y asesorar en la elaboracion de proyectos de ley o decretos que tengan incidencia en los recursos
del Sector Publico; 15. Dictaminar en forma previa, obligatoria y vinculante sobre todo proyecto de ley, decreto, acuerdo, resolucion,
o cualquier otro instrumento legal o administrativo que tenga impacto en los recursos publicos o que genere obligaciones no
contempladas en los presupuestos del Sector Publico no Financiero, exceptuando a los Gobiernos Autonomos Descentralizados (...).
21. Asesorar a las entidades y organismos del sector publico, en materias relacionadas con el SINFIP y en politica economica,(...)" .
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recursos publicos o que genere obligaciones no contempladas en los presupuestos del
Sector Publico no Financiero” (El énfasis me corresponde).

Adicionalmente, es oportuno considerar que el articulo 115 del COPLAFIP determina
que ninguna entidad u organismo publico podra “contraer compromisos, celebrar
contratos, ni autorizar o contraer obligaciones, sin la emision de la respectiva
certificacion presupuestaria”.

En cuanto a la mora patronal, el articulo 89 de la LSS prevé que:

“Art. 89.- Interés y multas por mora patronal.- La mora en el envio de aportes,
fondos de reserva y descuentos por préstamos quirografarios, hipotecarios y otros
dispuestos por el IESS y los que provengan de convenios entre los empleadores y
el Instituto, causara un interés equivalente al méximo convencional permitido por
el Banco Central del Ecuador, a la fecha de liquidacion de la mora, incrementado
en cuatro puntos”.

Del anélisis juridico efectuado se desprende que: i) El Estado estd obligado a contribuir a
la seguridad social, y respecto de su personal en relacion de dependencia, le corresponde
efectuar el pago de los aportes a la seguridad social como empleador; i7) Los proyectos
de ley que tengan impacto en los recursos publicos o generen obligaciones no
contempladas en los presupuestos del Sector Publico no Financiero requieren dictamen
previo del MEF, a fin de observar el principio de sostenibilidad fiscal; y, iii) 1a mora en
el envio de aportes, fondos de reserva y descuentos por préstamos quirografarios,
hipotecarios y otros dispuestos por el IESS y los que provengan de convenios entre los
empleadores y el Instituto, causan interés equivalente al méaximo convencional permitido
por el Banco Central del Ecuador, a la fecha de liquidacion de la mora, incrementado en
cuatro puntos.

2.4. Las normas de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional relativas a la vigencia de las sentencias constitucionales.-

Conforme el articulo 436 de la CRE, la Corte Constitucional es competente para: “2.
Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la

forma, contra actos normativos de cardcter general emitidos por organos y autoridades
del Estado.”

Al respecto, en cuanto al control abstracto de constitucionalidad, el articulo 93 de la
LOGIJCC senala que: “Los autos, sentencias y demas providencias correspondientes a
estos procesos, seran publicadas y notificadas en los lugares senalados por los
intervinientes, en medios electronicos de acceso publico para su seguimiento”y que: “En
el Registro Oficial se ordenara la publicacion de las sentencias”; agrega que la
publicacion de las sentencias, ademés de contar con los votos salvados y concurrentes de
los jueces ‘“se efectuara dentro del término de diez dias a partir de la adopcion de la
decision” y que: “La notificacion de la sentencia se realizard dentro del término de
veinticuatro horas de expedida la sentencia”.
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Asi, el articulo 95 ibidem prevé que: “Las sentencias que se dicten en ejercicio del control
abstracto de constitucionalidad surten efectos de cosa juzgada y producen efectos
generales hacia el futuro”.

Adicionalmente, conforme el articulo 162 de la LOGJCC, “Las sentencias y dictamenes
constitucionales son de inmediato cumplimiento, sin perjuicio de la interposicion de los
recursos de aclaracion o ampliacion, y sin perjuicio de su modulacion” (el énfasis me
corresponde).

Finalmente, es menester precisar que, segun el articulo 425 de la CRE, en caso de
conflicto entre normas de distinta jerarquia, “la Corte Constitucional, las juezas y jueces,
autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante
la aplicacion de la norma jerdrquica superior”. Concordante, el numeral 1 del articulo
3 de la LOGJCC establece los métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional
y ordinaria aplicables a la solucion de antinomias, y dispone que: “Cuando existan
contradicciones entre normas juridicas, se aplicard la competente, la jerdrquicamente
superior (...)" (el énfasis me corresponde).

De lo expuesto se observa que: i) Las sentencias emitidas en el ejercicio del control
abstracto de constitucionalidad deben ser notificadas en el término de veinticuatro horas
de expedidas las mismas, en los lugares senalados por los intervinientes y en medios
electronicos de acceso publico para su seguimiento, sin perjuicio de que se disponga su
publicacion en el Registro Oficial; i) Las sentencias que se dicten en ejercicio del control
abstracto de constitucionalidad surten efectos de cosa juzgada y producen efectos
generales hacia el futuro; y, iii) Las sentencias y dictimenes constitucionales son de
inmediato cumplimiento.

3. Pronunciamiento.-

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con lo
establecido en los articulos 93 y 162 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, se deben de calcular los intereses de mora, rendimientos, multas
y responsabilidades patronales desde el 12 de octubre de 2021, con relacion a los
educadores comunitarios o populares, en favor de quienes el Ministerio de Educacion
debe pagar al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social los aportes y fondos de reserva,

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion general de normas
juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad de la entidad consultante, su aplicaciéon a
casos institucionales especificos.

Atentamente,

Abg. Juan Carlos Larrea Valencia
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO
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Oficio No. 04982

Quito, D.M., 26 de diciembre de 2023

Doctor

Gabriel Nicanor Zufiiga Silva

ALCALDE

GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON
SAN PEDRO DE PELILEO

Presente. -

De mi consideracion:

Mediante oficio No. GADMCSPP-A-2023-274-OF, de 7 de noviembre de 2023,
ingresado en la Procuraduria General del Estado con No. 0003179-2023 el mismo dia, se
formulo la siguiente consulta:

“En el escenario de que una autoridad electa haya renunciado a su cargo durante el
ejercicio de sus funciones; y, a su vez, su suplente se ha excusado de tomar posesion;
para suplir ese cargo: ¢Conforme lo determina el primer inciso del articulo 167.1, de
la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador,
Cddigo de la Democracia, para ocupar el cargo del suplente que se ha ausentado, se
deberia atender el estricto orden de prelacion dentro de una misma lista, de acuerdo al
orden de votacion asignado a sus miembros; o, en su defecto, se deberia convocar en
atenciéon al porcentaje de votacion obtenido por candidatos pertenecientes a listas
distintas?”

Frente a lo cual, se manifiesta lo siguiente:
1. Antecedentes. -
Del oficio remitido y documentos adjuntos se desprende que:

1.1.Mediante oficio No. 04079, de 16 de octubre de 2023, respectivamente, la
Procuraduria General del Estado solicitd al Gobierno Auténomo Descentralizado
Municipal del cantén San Pedro de Pelileo (en adelante GADM Pelileo) que las
consultas inicialmente planteadas en oficio No. GADMCSPP-A-2023-246-0F,
de 10 de octubre de 2023, ingresado en la Procuraduria General del Estado el
mismo dia, sean reformuladas de manera que traten sobre la aplicacion general
de normas juridicas, asi como se remita el informe juridico del Procurador
Sindico Municipal del GADM Pelileo con relacion al objeto de las consultas
reformuladas, requerimiento que fue atendido con el oficio No. GADMCSPP-A-
2023-246-0OF, de 17 octubre de 2023, ingresado en la Procuraduria General del
Estado el mismo dia.
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1.2. Si bien con oficio No. GADMCSPP-A-2023-246-OF, de 17 de octubre de 2023, el
GADM Pelileo dio respuesta al requerimiento de este organismo, del informe
juridico adjunto se observo que la consulta reformulada seguia tratando sobre un
caso institucional especifico, razén por la cual, mediante oficio No. 04171, de 23
de octubre de 2023, este organismo insistié en su solicitud, el mismo que fue
atendido con el oficio citado al inicio del presente.

1.3. El informe juridico del Procurador Sindico del GADM Pelileo, contenido en
memorando No. GADMCSPP-AJ-2023-0772-M, de 6 de noviembre de 2023, citd
los articulos 226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador! (en adelante CRE);
164 letras b) y ¢) y 167.1 de la Ley Orgéanica Electoral y de Organizaciones Politicas
de la RepUblica del Ecuador, Cddigo de la Democracia? (en adelante Cédigo de la
Democracia). Dicho informe concluyé:

“En virtud de lo expuesto, esta direccion de Procuraduria Sindica tiene a bien informar
que, de la lectura sistematica de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas
de la Republica del Ecuador, Codigo de la Democracia, se puede determinar que el
articulo 167.1 debe ser interpretado en conjunto y en su generalidad. Dicho esto, se
informa que el referido articulo versa sobre la ausencia de las autoridades suplentes, y
la misma se compone por tres reglas expresas, siendo la primera de ellas la determinante
para el caso que nos ocupa, debiendo entenderse en su literal y obvio sentido: ‘En caso
de ausencia o imposibilidad de asistir de los respectivos suplentes de los asambleistas,
concejales y vocales de las juntas parroquiales, la secretaria del organo respectivo
convocara a aquellos candidatos principales y suplentes que sigan en la lista en el
orden de votacion’ (Enfasis corresponde al texto original); la segunda, por su parte,
determina un escenario especifico para el caso de asambleistas ausentes; y, la tercera
regla -general por naturaleza- determina el proceder en el caso de que la ausencia
definitiva no pueda ser subsanada por el orden de prelacion de los candidatos principales
y suplentes de la misma lista a la que se le asigno previamente un escario, siendo
unicamente bajo esta premisa que se acudird a la siguiente lista o fuerza politica en el
orden de votacion.

En relacion a la asignacion de los escarios, es importante indicar que, la formula que
establece el articulo 164 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de
la Republica del Ecuador, Codigo de la Democracia se la utiliza previamente a la
proclamacion de las personas favorecidas con la asignacion de escanos. Una vez
finalizada la asignacion, en el caso de las elecciones pluripersonales, lo correspondiente
es referirse a la ocupacion de tal escaiio por ausencia del o la titular y su respectivo
suplente, ausencia concurrente.

En sintesis, el cargo de cualquier dignidad de eleccion popular se asigna de acuerdo al
método de Webster, conforme lo dispone la norma electoral, como un primer momento,
por lo tanto, en el momento actual -segundo-, corresponde unicamente suplir dicho
puesto atendiendo un estricto orden de prelacion. Para el efecto, la norma contenida en

! CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
? Cédigo de la Democracia, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 578 de 27 de abril de 2009.
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el articulo 167.1 se limita a este ultimo momento; es decir, a la ausencia o imposibilidad
de asistir del suplente dentro de una misma lista.

Cuando se trata de una ‘suplencia’, en estricta aplicacion del articulo 167.1 de la Ley
Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Codigo
de la Democracia, quien deberia ser convocado a suplir el cargo principal debe ser el
siguiente candidato en orden de prelacion dentro de la misma fuerza politica a la que se
le asigno el escano, indistintamente de la votacion obtenida respecto de candidatos de
otras listas. Consecuentemente, no se podria asignar el cargo a un candidato de una lista
diferente sin previamente agotar dicho orden de prelacion” .

2. Analisis. —

De acuerdo con los articulos 82 y 226 de la CRE, el derecho a la seguridad juridica se
garantiza a través de la existencia de normas previas, claras y publicas, aplicadas por las
autoridades competentes, considerando para el efecto que los servidores publicos solo
pueden ejercer las competencias y facultades atribuidas en el ordenamiento juridico.

Segun el articulo 253 de la CRE, cada cantdn tendra un concejo cantonal que estara
integrado por “la alcaldesa o alcalde y las concejalas y concejales elegidos por votacién
popular” (el énfasis me corresponde). Concordante, el articulo 56 del Cédigo Organico
de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion® (en adelante COOTAD)
prevé que el concejo municipal es el érgano de legislacion y fiscalizacion de los
Gobiernos Autonomos Descentralizados (en adelante GAD), integrado por el alcalde y
por “los concejales o concejalas elegidos por votacion popular, de conformidad con lo
previsto en la ley de la materia electoral ” (el énfasis me corresponde).

El articulo 1 del Codigo de la Democracia sefiala que: “Bajo los principios de diversidad,
pluralismo ideoldgico y de igualdad de oportunidades” esa norma regula “la
participacion popular en el ejercicio de la democracia directa para los procesos
electorales y para la designacion, remocion y revocatoria del mandato de las autoridades
de los organos de poder piiblico”. Conforme el articulo 9 ibidem: “En caso de duda en
la aplicacion de esta ley, se interpretara en el sentido que mas favorezca al
cumplimiento de los derechos de participacion, a respetar la voluntad popular y a la
validez de las votaciones ” (el énfasis me corresponde).

Por su parte, los incisos primero y tercero del articulo 99 del Cddigo de la Democracia
disponen que: “ Las candidaturas pluripersonales se presentardn en listas completas con
candidatos principales y sus respectivos suplentes” Yy que: “Las organizaciones
politicas inscribiran las listas para elecciones pluripersonales y unipersonales bajo
criterios de paridad e inclusion generacional” ; mientras que el articulo 164 ibidem
determina el procedimiento para la adjudicacion de escafios en las elecciones
pluripersonales.

3 COOTAD, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No.303 de 19 de octubre de 2010.
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En cuanto a la proclamacion de resultados, el articulo 165 del Codigo de la Democracia
dispone que en elecciones pluripersonales: “Las autoridades electorales proclamaradn
electas o electos como principales a quienes hubieren sido favorecidos
con la adjudicacion de puestos; y como suplentes de cada candidata o candidato
principal electo, a quienes hubieren sido inscritos como tales” .

Del tenor de los articulos 99 y 165 del Codigo de la Democracia se evidencia que, en los
casos de elecciones pluripersonales, estas se efectlan a través de listas, en las que los
candidatos principales cuentan con sus respectivos suplentes inscritos, y que al ser
elegidos se proclaman como autoridades bajo la misma premisa el principal y su
respectivo suplente.

Para el caso de ausencia de concejales cantonales, el articulo 167.1, sustituido? del Cddigo
de la Democracia, sefiala que se “convocard a aquellos candidatos
principales y suplentes que sigan en la lista en el orden de votacion” y afiade que, en los
casos de ausencia  definitiva y  agotados “todos  los  posibles
principales y suplentes de la misma fuerza politica, tendra derecho a ejercer esa
representacion el candidato o candidata correspondiente de la siguiente lista mas
votada” (el énfasis me corresponde).

De lo expuesto se observa que: i) cada concejal tiene su respectivo suplente, que se
proclama electo de manera conjunta, segun el inciso primero del articulo 165 del Cddigo
de la Democracia; ii) corresponde al suplente asumir la titularidad de la dignidad del
concejal, Unicamente en caso de ausencia del titular; iii) en caso de ausencia del concejal
principal y su suplente, es aplicable el procedimiento previsto por el articulo 167.1 del
Caodigo de la Democracia, segun el cual se convocara “ a aquellos candidatos principales
v suplentes que sigan en la lista en el orden de votacion”; y, iv) en caso de ausencia
definitiva y agotados “todos los posibles principales y suplentes de la misma fuerza
politica, tendrd derecho a ejercer esa representacion el candidato o candidata
correspondiente de la siguiente lista mas votada ”.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con el tenor
de los incisos primero y tercero del articulo 167.1 de la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Codigo de la Democracia, en el
caso de ausencia del concejal suplente que deba sustituir al dignatario principal, la
secretaria del concejo convocard a aquellos candidatos principales y suplentes que sigan
en lamisma lista en el orden de votacidn. En consecuencia, y solo en el caso que se agoten

4 Articulo 161.1 del Cédigo de la Democracia, sustituido por el articulo 77 de la Ley Orgdnica Reformatoria publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 134 de 3 de febrero de 2020.
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todos los posibles alternos principales y suplentes de la misma fuerza politica, se
convocara al candidato de la siguiente lista mas votada.

El presente Pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién general de normas
juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad de la entidad consultante, su aplicacion a
casos institucionales especificos.

Atentamente,

Abg. Juan Carlos Larrea Valencia
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO
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Quito, D.M., 28 de diciembre de 2023

Ingeniero

Luis Miguel Porras Sotamba

GERENTE GENERAL

EMPRESA MUNICIPAL DE ASEO SANTA ROSA EMAS EP

Presente. -

De mi consideracion:

Con relacion a su oficio No. 049-EMAS-EP-G.G.-2023, de 23 de mayo de 2023,
ingresado en el correo institucional tnico de la Procuraduria General del Estado el
mismo dia, mediante el cual se formularon las siguientes consultas:

“l. ;De conformidad con el Art. 197 del Reglamento General de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, debe entenderse que el mismo aplica para
cualquier tipo de bien o servicio que acredite con evidencia documental que se trata
de proveedor unico en el mercado publico nacional, siempre que se justifique
cualquiera de los numerales de dicho articulo?

2. ;De conformidad con el numeral 3 del Art. 197 del Reglamento General de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, se puede justificar la
contratacion de un proveedor bajo régimen especial ‘proveedor unico’ con la
presentacion de una patente o documento del Ente Rector de la Propiedad Intelectual
que le acredite ser titular de los derechos de autor de un determinado servicio?”

Al respecto, se manifiesta lo siguiente:
1. Antecedentes. -

Del oficio remitido y documentos adjuntos se desprende que:

1.1. En informe No. EMASEP-DJL-011-2023-I, de 11 de mayo de 2023, la Directora
Juridica y Legal de la Empresa Municipal de Aseo Santa Rosa EMAS EP (en
adelante, “EMAS EP”) cit6 los articulos 82, 85 numero 2, 237 nimero 3, y 322 de
la Constitucion de la Repuiblica del Ecuador' (en adelante, “CRE”); el articulo 2
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica® (en adelante,
“LOSNCP”); los articulos 85 y 88 del Cdodigo Organico de la Economia Social de
los Conocimientos, Creatividad e Innovacion® (en adelante, “COESCCI”); el
articulo 3 nameros 4, 5 y 6 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y

! CRE, publicada en el Registro Oficial No.449 de 20 de octubre de 2008.
2 LOSNCP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 395 de 04 de agosto de 2008.
3 COESCCI, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 899 de 09 de diciembre de 2016.
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Control Constitucional* (en adelante, “LOGJCC”); los articulos 195, 196 y 197
del Reglamento General a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica’® (en adelante, “RGLOSNCP”); y, el articulo 95 del derogado Reglamento
General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica® (en
adelante, “RGLOSNCP de 2009”); con fundamento en los cuales, concluyo:

“3. CONCLUSIONES:

* Actualmente existen dudas de la aplicacion del régimen especial en la causal de
‘proveedor unico’ al que hace referencia el Art. 197 del Reglamento General de la
LOSNCP, debido a la forma de redaccion de la norma.

» El criterio de la Abogada de la Institucion, en torno a la primera pregunta,
debidamente fundamentado en los métodos de interpretacion juridica evolutivo,
sistemdtico y teleologico es que el Art. 197 del actual Reglamento General de la
LOSNCP aplica para todo tipo de bienes y servicios considerados como ‘unicos’ en el
mercado publico nacional, siempre que se cuente con la evidencia documental que
Justifique tal circunstancia y en cualquiera de las causales establecidas en los
numerales del Art. 197 Ibidem, con la finalidad de garantizar la eficiencia
administrativa del sector publico en los procesos de compras gubernamentales.

* El criterio de la Abogada de la Institucion, en cuanto a la segunda inquietud, es que si
un proveedor, justifica con documentos auténticos ser el titular de los derechos de
autor de un determinado servicio, legalmente reconocido por el Ente Rector de la
Propiedad Intelectual del Ecuador, que anteriormente se llamaba Instituto Ecuatoriano
de Propiedad Intelectual -IEPI-, actualmente Servicio Nacional de Derechos
Intelectuales -SENADI-, aplica perfectamente la causal numero 3 del Art. 197 del
Reglamento General de la LOSNCP, para aplicar el procedimiento de régimen especial
proveedor unico”’.

A fin de contar con mayores elementos de analisis, mediante oficios No. 02332 y No.
02333 de 31 de mayo de 2023, la Procuraduria General del Estado solicitd al Servicio
Nacional de Contratacion Publica (en adelante, “SERCOP”) y al Servicio Nacional de
Derechos Intelectuales (en adelante, “SENADI”), sus criterios juridicos institucionales
sobre la materia objeto de las consultas. Con oficio No. 02812, de 10 de julio de 2023, se
insistio en dicho requerimiento al SERCOP.

Los requerimientos realizados por este organismo fueron atendidos, en su orden:
i) por la Directora General del SENADI, mediante oficio No. SENADI-DG-MA-
2023-0090-OF, de 7 de junio de 2023, ingresado en el correo institucional tnico
de este organismo el mismo dia; y, ii) por la Coordinadora General de Asesoria
Juridica del SERCOP, con oficio No. SERCOP-CGAJ-2023-0061-OF, de 20 de
julio de 2023, ingresado en el correo institucional Unico de este organismo el 27
de los mismos mes y afo.

4 LOGJCC, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 52 de 22 de octubre de 2009.
5 RGLOSNCP, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 87 de 20 de junio de 2022.
¢ RGLOSNCP de 2009, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 588 de 12 mayo de 2009.
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El criterio juridico del SENADI, ademas de las normas invocadas por la entidad
consultante, citd el articulo 22 de la CRE; el articulo 10 niimero 3 de la LOSNCP;
el articulo 267 del COESCCI,; vy, el articulo 3 nimero 14 del Decreto Ejecutivo
No. 3567 que cre6 al SENADI; con base en los cuales, se abstuvo de emitir su
criterio respecto de la primera pregunta, por considerar que corresponde a las
competencias del SERCOP; y, con relacion a la segunda pregunta, analizd y
concluyo:

“(...) De la interpretacion del numeral 3ero del articulo 197 se desprende que, la
intencion del legislador es que se considere como proveedor unico aquel (sic) que
cuente con una patente o una marca concedida o para aquellos casos en que, sin contar
con uno de estos derechos de propiedad industrial, tenga una tecnologia que no admita
otra alternativa técnica, cabe mencionar que no se hace referencia a derecho de autor.

Si una persona natural o juridica es titular de una patente o marca, contard con la
Resolucion y el titulo que le entrega el Servicio Nacional de Derechos Intelectuales, el
derecho nace con la resolucion de concesion y el titulo confirma la resolucion, no
siendo necesario exhibir el titulo si cuenta con el acto administrativo que le otorgo el
derecho.

Ademas, la norma exige que la entidad contratante cuente con un informe técnico que
motive las caracteristicas del bien o servicio, el cual no lo emite SENADI, esta entidad
solo reconoce el derecho, no sus caracteristicas técnicas, lo que, si podemos es
certificar la existencia del derecho de propiedad industrial, sea marca o patente (...)".

Por otra parte, el criterio juridico del SERCOP citd, ademas, los articulos 226 y
288 de la CRE; el articulo 14 del Codigo Organico Administrativo® (en adelante,
“COA™); los articulos 4, 10 numero 17 y 99 de la LOSNCP; vy, el articulo 266 del
COESCCI; luego de lo cual, concluyo lo siguiente:

“IIl. ANALISIS JURIDICO:

(...)

En atencion a la primera consulta, es menester sefialar que la disposicion del articulo
197 del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, al encontrarse en la Seccion Septima ‘Repuestos o Accesorios y proveedor
unico’, es aplicable al procedimiento de régimen especial previsto en el articulo 2
numero 6 de la LOSNCP, es decir, unica y exclusivamente para la adquisicion de
repuestos o accesorios requeridos para el mantenimiento de equipos y maquinarias a
cargo de las entidades contratantes, siendo la unica condicionante el no encontrarse en
el catalogo electronico administrado por el SERCOP.

Con referencia a la segunda interrogante, el numero 3 del articulo 197 del
RGLOSNCP, establece la figura juridica del proveedor unico, para la adquisicion de
repuestos y accesorios en el caso de que los equipos y maquinarias a cargo de las

7 Decreto Ejecutivo No. 356, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 224 de 18 de abril de 2018.
8 COA, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017.
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entidades contratantes consistan especificamente en patentes o marcas exclusivas o
tecnologias que no admitan otras alternativas técnicas. (...)

1V. CRITERIO:

(...)

El articulo 2 de la LOSNCP establece los procedimientos que pueden ser sujetos a
régimen especial, entre estos, menciona la adquisicion de repuestos o accesorios que se
requieran para el mantenimiento de equipos y maquinarias a cargo de las Entidades
Contratantes, siempre que los mismos no se encuentren incluidos en el Catdlogo
Electronico del Portal de COMPRASPUBLICAS; al respecto, el Reglamento General,
como norma complementaria a la Ley de la materia, ha desarrollado en el mismo
articulo la condicion de proveedor unico de la contratacion de accesorios y repuestos
requeridos por las entidades contratantes.

En este orden de ideas, es pertinente mencionar que, el referido articulo de proveedor
unico no seria aplicable para ejecutar por medio del procedimiento de Régimen
Especial otro tipo de contrataciones diferentes a aquella de accesorios y repuestos.

Las consultas generadas a este ente rector, hacen referencia a cualquier tipo de
contratacion de bienes o servicios por medio de la figura de proveedor unico — régimen
especial, situacion que como ya se indico en pdrrafos anteriores resulta contraria al
espiritu normativo contenido en el Reglamento General; asi mismo, me permito indicar
que la utilizacion de patentes o marcas exclusivas o tecnologias que no admitan otras
alternativas técnicas, también se refiere a la necesidad institucional de contratar
accesorios o repuestos.

En caso de que la entidad requiera adquirir bienes o servicios que no guarden relacion
con accesorios o repuestos, deberd aplicar los demds procedimientos de régimen
comun establecidos en el marco legal vigente.

El SERCOP, recalca que continuard ejerciendo sus atribuciones de control, en los
procedimientos de contratacion publica que realicen las diferentes entidades
contratantes, ratificando asi su compromiso con el cumplimiento de los principios y
objetivos del SNCP. Recordando ademds que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 99 de la Ley Orgadnica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, toda
actuacion que decida la entidad contratante serad responsabilidad de la misma y de sus
servidores publicos; por lo que, estard bajo la responsabilidad propia de cada entidad
contratante de acuerdo al informe de necesidad y estudios previos realizados (...)".

De lo expuesto se observa que, en relacidon con la primera pregunta, la EMAS EP
y el SERCOP difieren en sus criterios. Para la EMAS EP, el articulo 197 del
RGLOSNCEP aplica para todo tipo de bienes o servicios considerados como tnicos
en el mercado publico nacional, mientras se justifique y se adecue a una de sus
causales. Por otro lado, el SERCOP considera que el régimen especial en cuestion
aplica exclusivamente para la contratacion de accesorios y repuestos requeridos
para el mantenimiento de equipos y maquinarias a cargo de las entidades
contratantes.
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1.7. En cuanto a la segunda pregunta, la EMAS EP considera que si el proveedor
presenta documentos auténticos acreditados en el SENADI —que justifique ser el
titular de los derechos de autor de bienes o servicios-, se podria aplicar el nimero
3 del articulo 197 del RGLOSNCP bajo el régimen especial de proveedor tnico.
Por su parte, el SERCOP sefiala que la figura juridica del proveedor tnico aplica
para la adquisicion de repuestos y accesorios en el caso de que los equipos y
maquinarias a cargo de las entidades contratantes consistan en patentes o marcas
exclusivas o tecnologias que no admitan otras alternativas técnicas. Por su parte,
el SENADI senala que la intencion del legislador es que se considere como
proveedor unico a aquel que cuente con una patente o una marca concedida o para
aquellos casos en que, sin contar con uno de estos derechos de propiedad
industrial, tenga una tecnologia que no admita otra alternativa técnica, y agrega
que la entidad contratante contard con un informe técnico que motive las
caracteristicas del bien o servicio, el cual no lo emite dicha entidad.

2. Andlisis. -

2.1.  Del Régimen Especial y sobre la aplicacion de los articulos 196 y 197 del
RGLOSNCP.

El articulo 1 de la LOSNCP, que establece el objeto y ambito de aplicacion de esa ley,
sefiala que “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 (...)”" que realicen las entidades previstas en esa norma (el
énfasis me corresponde).

El articulo 2 ibidem determina un Régimen Especial previsto en el RGLOSNCP, por
parte del Presidente de la Republica, al que se someteran “bajo criterios de selectividad,
los procedimientos precontractuales de las siguientes contrataciones”, entre ellas: “6.
Las de adquisicion de repuestos o accesorios que se requieran para el mantenimiento
de equipos y maquinarias a cargo de las Entidades Contratantes, siempre que los
mismos no se encuentren incluidos en el Catdlogo Electronico del Portal de
COMPRASPUBLICAS ™.

El RGLOSNCP, en el Titulo IV “DE LOS PROCEDIMIENTOS”, Capitulo III
“REGIMEN ESPECIAL”, Seccién 1 “NORMAS COMUNES”, en su articulo 167
establece que: “Los procedimientos precontractuales de las contrataciones previstas en
el articulo 2 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
observaran la normativa prevista en esta seccion”.

Los articulos 196 y 197 del RGLOSNCP, materia de sus consultas, se encuentran dentro
de la Seccién VII “REPUESTOS O ACCESORIOS Y PROVEEDOR UNICO™ del
Titulo y Capitulo ya referidos.

? Seccién reformada por el articulo 9 del Decreto Ejecutivo No. 488, publicado en el Segundo Suplemento del
Registro Oficial No. 104 de 13 de julio de 2022.
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Asi, el articulo 196 del RGLOSNCP dispone que la contratacion de “repuestos o
accesorios” '° debe atender el siguiente procedimiento de régimen especial:

“1. La mdxima autoridad de la entidad contratante o su delegado emitirad la resolucion
en la que se justifique la necesidad de adquirir los repuestos y accesorios directamente
por razones de funcionalidad o necesidad tecnologica u otra justificacion que le faculte
acogerse al régimen especial, aprobara los pliegos, el cronograma del proceso y
dispondra el inicio del procedimiento especial;

2. La mdxima autoridad o su delegado, propendera que esta adquisicion de repuestos y
accesorios se la realice con el fabricante o distribuidores autorizados, evitando que
existan intermediarios;

3. Se publicara en el Portal COMPRASPUBLICAS, la resolucién de la mdxima
autoridad de la entidad contratante o su delegado, adjuntando la documentacion
sefialada en el numero 1 de este articulo y la identificacion del fabricante o proveedor
autorizado, sefialando el dia y la hora en que fenece el plazo para recepcion de las
ofertas;

4. Una vez publicada la resolucion, la entidad contratante enviard invitacion directa al
fabricante o proveedor autorizado seleccionado con toda la informacion que se publico
en el Portal COMPRASPUBLICAS:

5. En el dia y hora senialados para el efecto en la invitacion, que no podra exceder el
término de 3 dias contados desde su publicacion, se llevara a cabo una audiencia de
preguntas y aclaraciones, de la cual se levantara un acta que sera publicada en el
Portal COMPRASPUBLICAS;

6. En la fecha y hora serialadas para el efecto, se procedera a la recepcion de la oferta
del proveedor invitado a través del Portal COMPRASPUBLICAS:

7. La maxima autoridad o su delegado, mediante resolucion motivada adjudicard la
oferta o declarard desierto el proceso, sin lugar a reclamo por parte del oferente
invitado”.

El articulo 197 de la RGLOSNCP, por su parte, determina que el procedimiento
previsto en el articulo anterior “para la adquisicion de repuestos y accesorios” debe
también ser aplicado u observarse en los siguientes casos:

“1. Tengan un proveedor unico;

2. Desarrollo o mejora de tecnologias ya existentes en la entidad contratante; y,

3. Para la utilizacion de patentes o marcas exclusivas o tecnologias que no admitan otras
alternativas técnicas”.

El inciso final del citado articulo 197 del RGLOSNCP agrega que: “Para acogerse a
este procedimiento, la entidad contratante deberd contar con el informe técnico que
motive las caracteristicas del bien o servicio”.

Ahora, respecto de las consultas planteadas, vale cuestionarse como conciliar las
disposiciones citadas, para luego determinar si los casos contemplados en el articulo
197 del RGLOSNCEP se refieren a cualquier tipo de bien o servicio o si, por el contrario,

19 De conformidad con dicho articulo, se clasifican como repuestos o accesorios los “(...) dispositivos, aparatos,
naves, mecanismos, mdquinas, componentes, unidades, conjuntos, modulos, sistemas, entre otros, que puede incluir
el servicio de instalacion, soporte técnico y mantenimiento post venta, siempre que los mismos no se encuentren
incluidos en el Catalogo Electronico del Portal COMPRASPUBLICAS, (...)".
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se encuadran dentro de la clasificacion general de “repuestos o accesorios’”, no siendo
posible que otros bienes y servicios puedan acceder al régimen referido.

Para el efecto, es necesario considerar lo dispuesto en el nimero 7 del articulo 3 de la
Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional'!, en armonia con
el nimero 1 del articulo 18 del Codigo Civil'?, los cuales prevén que: “Cuando el
sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal”.

De igual forma, el nimero 5 del articulo 3 de la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional anade que: “Las normas juridicas deberan ser
interpretadas a partir del contexto general del texto normativo, para lograr entre todas

’

las disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y armonia’.

Finalmente, se considera que entre los métodos de interpretacién constitucional y
ordinaria que establece el citado articulo 3 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, constan los de interpretacion sistematica y
teleoldgica que, segun los numerales 5 y 6 de ese articulo, consisten en que las normas
juridicas deben entenderse “a partir del contexto general del texto normativo, para
lograr entre todas las disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y
armonia’ y “a partir de los fines que persigue el texto normativo” (el énfasis me
corresponde).

De lo expuesto se desprende que: i) Seglin el articulo 197 del RGLOSNCP: “Se
observara el mismo procedimiento para los siguientes casos: (...)”; ii) Dicha norma
determina que otros bienes y servicios deben observar el mismo procedimiento que el
previsto para la contratacion de “repuestos y accesorios” por lo que los incluye en
dicho régimen, pero no en la misma clasificacion; iii) Los bienes y servicios contratados
bajo la clasificacion de “repuestos o accesorios” son diferentes y autobnomos a los casos
contemplados en el articulo 197 del RGLOSNCP, pero deben observar el mismo
procedimiento; iv) Considerando que las disposiciones juridicas deben interpretarse bajo
su contexto normativo y que no es necesario utilizar otros mecanismos de interpretacion
cuando el tenor de la norma es claro, es viable entender que las hipdtesis contempladas
en el articulo 197 del RGLOSNCP son independientes a la clasificacion de “repuestos o
accesorios”, no siendo necesario que se relacionen a esta ultima para que la adopcion
de un régimen especial sea procedente; y, v) La contratacion de los siguientes bienes o
servicios debera someterse al procedimiento previsto en el articulo 196 RGLOSNCP:
Repuestos o accesorios; Proveedor Unico; Desarrollo o mejora de tecnologias ya
existentes en la entidad contratante; y, Utilizaciéon de patentes o marcas exclusivas o
tecnologias que no admitan otras alternativas técnicas.

2.2. Respecto de los documentos técnicos requeridos para justificar la adopcion
de un Régimen Especial.

"' LOGJCC, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 52 de 22 de octubre de 2009.
2. CC, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2005.
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En cuanto a la posibilidad de justificar la adopcion de un régimen especial por
“proveedor unico” con la presentacion de un documento del “Ente Rector de la
Propiedad Intelectual” para la hipotesis contemplada en el nimero 3 del articulo 197
del RGLOSNCP, pareciera que la entidad peticionaria concibe a las 3 causales
contempladas en el articulo mencionado como conexas o mutuamente dependientes,
cuando en realidad se tratan de casos auténomos que deben justificarse de forma
distinta, de acuerdo con las particularidades presentadas en cada contratacion.

Asi, se entiende que la entidad contratante podra activar el régimen especial por
proveedor unico cuando evidencie que los bienes o servicios que pretende contratar solo
pueden obtenerse de un determinado proveedor, gozando este de derechos exclusivos
respecto de aquellos.

Por otro lado, también podra adoptarse el régimen especial cuando se requiera utilizar
patentes o marcas exclusivas o tecnologias que no admitan otras alternativas técnicas.

Ambos casos, por regla general, no se enmarcan en una sola hipdtesis; al contrario,
operan aisladamente, justificindose en factores facticos y juridicos independientes.

Ahora bien, con relacion a los documentos recabados por la entidad para justificar la
contratacion de bienes o servicios por régimen especial, vale considerar lo dispuesto en
el inciso primero del articulo 23 de la LOSNCP, que establece textualmente lo
siguiente:

“Art. 23.-Estudios.- Antes de iniciar un procedimiento precontractual, de acuerdo a la
naturaleza de la contratacion, la entidad debera contar con los estudios vy diserios
completos, definitivos y actualizados, planos y cdlculos, especificaciones técnicas,
debidamente aprobados por las instancias correspondientes, vinculados al Plan Anual
de Contratacion de la entidad. (...)" (el énfasis me corresponde).

Adicionalmente, para los procedimientos llevados a cabo bajo la modalidad de régimen
especial, el articulo 168 del RGLOSNCP determina:

“Art. 168.-Estudios.- De acuerdo a la naturaleza de la contratacion, serd necesario
disponer de todos los documentos técnicos que justifiguen dicha contratacion. En el
caso de contrataciones sujetas al régimen especial previsto en este capitulo, serd
necesario contar con estudios completos, incluidas especificaciones técnicas y
presupuestos actualizados, salvo casos en los que, por la complejidad o nivel de
especificidad de los proyectos, dichos estudios puedan ser mejorados por los oferentes
al presentar sus propuestas técnicas” (el énfasis me corresponde).

Bajo este esquema, la entidad contratante tiene la obligacion de efectuar un estudio
preliminar para definir la naturaleza de la contratacion, el cual se plasmaria en una serie
de documentos técnicos cuya naturaleza dependeria del caso concreto y las necesidades
propias de la institucion.

Vale precisar que las disposiciones citadas imputan a la entidad contratante con la
obligacion de disponer de “todos los documentos técnicos” que hayan servido para
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justificar la contratacion. Si bien no enumera taxativamente qué documentos son
necesarios para cada caso, enfatiza en que deben ser lo suficiente para respaldar
plenamente la adquisicion de dichos bienes y servicios.

Por tanto, es la entidad contratante quien tiene responsabilidad de producir, solicitar y
recabar los documentos técnicos que considere conducentes y adecuados para respaldar
la contratacién y el régimen adoptado, a la luz de las circunstancias particulares del bien
o servicio requerido.

Estos documentos seran luego utilizados para motivar el informe de necesidad que debe
ser elaborado para este tipo de procesos, de acuerdo con lo determinado en el numero 1
del articulo 196 y el ultimo inciso del articulo 197 del RGLOSNCP, que ordena que:
“Para acogerse a este procedimiento, la entidad contratante deberd contar con el
informe técnico que motive las caracteristicas del bien o servicio”.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de la primera consulta se concluye que, de acuerdo con los
numerales 5 y 6 del articulo 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, los casos contemplados en el articulo 197 del Reglamento
General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, aunque son
independientes de aquellos clasificados como "repuestos y accesorios" por el articulo
196 del mismo reglamento, deben observar el procedimiento determinado por esta
norma. En consecuencia, deberan someterse al procedimiento establecido en el articulo
196 del RGLOSNCP: 1. Repuestos o accesorios; 2. Proveedor tnico; 3. Desarrollo o
mejora de tecnologias ya existentes en la entidad contratante; 4. Utilizacion de patentes
0 marcas exclusivas o tecnologias que no admitan otras alternativas técnicas.

Finalmente, en torno a la segunda consulta se concluye que, corresponde a la entidad
contratante recabar los documentos técnicos necesarios, los cuales atenderan la realidad
de cada caso concreto, para la elaboracion de los estudios previos y el informe de
necesidad.

El presente Pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion general de normas
juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad de la entidad consultante, su aplicacion a
casos institucionales especificos.

Atentamente,

Abg. Juan Carlos Larrea Valencia
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C. Ab. Jorge Quincy Félix Romero,
SUBDIRECTOR GENERAL DEL SERVICIO NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA (SERCOP)

Dra. Sujey Torres Armendariz,
DIRECTORA GENERAL DEL SERVICIO NACIONAL DE DERECHOS INTELECTUALES (SENADI)
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Oficio No. 05035

Quito, D.M., 28 de diciembre de 2023

Ingeniero

Fernando Viteri Mogrovejo

PRESIDENTE EJECUTIVO,

EMPRESA ELECTRICA PROVINCIAL GALAPAGOS
ELECGALAPAGOS S.A.

Presente. —

De mi consideracion:

Con relacion a su oficio No. EEPGSA-PE-2023-0301-OFC, de 10 de agosto de
2023, ingresado en la Direccién Regional 1 de la Procuraduria General del
Estado en la ciudad de Guayaquil, el 18 del mismo mes y afio, remitido a esta
Procuraduria mediante oficio No. PGE-DR1-2023-00301 de 6 de septiembre de
2023 y recibido en el correo unico institucional en la misma fecha, el Mgs. Kevin
Xavier Cruz Rodriguez, Presidente Ejecutivo, encargado, de la Empresa Eléctrica
Provincial Galdpagos ELECGALAPAGOS S.A., formuld la siguiente consulta:

‘¢Se puede otorgar comision de servicios con remuneracion a un
funcionario con residencia temporal que tiene 11 meses con
nombramiento de periodo fijo el cual fue emitido luego de haber
ganado un concurso de méritos y oposiciéon y por encontrarse en
calidad de cényuge conforme al Art. 46 de la Ley Organica de Régimen
Especial de la Provincia de Galapagos y Art. 6 del Reglamento de
Migracion y Residencia del Régimen Especial de Galapagos?”

Frente a lo cual, se manifiesta lo siguiente:
1. Antecedentes. -
Del oficio remitido y documentos adjuntos se desprende que:

1.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender su
consulta, mediante oficios No. 03564 y 03565, de 11 de septiembre de 2023,
este organismo solicité al Ministerio del Trabajo (en adelante, “MDT”) y al
Consejo de Gobierno del Régimen Especial de Galdpagos (en adelante,
“CGREG"), respectivamente, que remitan sus criterios juridicos institucionales
sobre la materia objeto de la consulta. Con oficio No. 03913 de 2 de octubre de
2023, se insistio al CGREG que remita su criterio institucional.
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1.2. Los requerimientos efectuados por este organismo fueron atendidos
mediante comunicaciones ingresadas al correo institucional unico de esta
Procuraduria: j) por la Subsecretaria de Normativa del MDT, con oficio No. MDT-
SN-2023-0296-0, de 27 de septiembre de 2023, ingresado el 2 de octubre de
2023; y, ii) por el Director de Asesoria Juridica del CGREG, mediante oficio No.
CGREG-DAJ-2023-0014-OF de 10 de octubre de 2023, recibido en el correo
institucional unico de este organismo el mismo dia, al que adjunta el Informe
Juridico No. 80-DAJ-2023-AM de 10 de octubre del afio en curso.

1.3. El informe juridico del Asesor Legal de la Empresa Eléctrica Provincial
ELECGALAPGOS S.A. (en adelante, “ELECGALAPAGOS”), contenido en
memorando No. EEPGSA-AL- 2023-0062-MEM del 27 de junio de 2023, citd los
articulos 11 numero 5 358 y 326 numeros 2 y 3 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador' (en adelante, “CRE™; 17, 18, 19 y ndmeros 2.1, 2.1.1,
221y 221.4 de Ia Disposiciéon Transitoria Segunda de la Ley Organlca de
Empresas Publicas® (en adelante, LOEP) innumerado afiadido a continuacién
del articulo 300 de la Ley de Companlas (en adelante, “LC”), 28 y 30 de la de la
Ley Organica de Servicio Publico® (en adelante, “LOSEP”); 46 de la Ley Organica
de Régimen Especial de Galapagos® (en adelante, “LOREG”); 22 del Cédigo
Orgéanico Administrativo® (en adelante, “COA”); 6 del Reglamento de Migracién y
Residencia del Régimen Especial de Galdpagos’ (en adelante, “RMRREG”) y 70
del Reglamento Interno de la Administracion del Talento Humano de
ELECGALAPAGOS S.A% (en adelante, “Reglamento Interno”), con fundamento
en los cuales analiz6 y concluyd lo siguiente:

“IV. ANALISIS:

Los residentes temporales que al haber ganado un concurso de mérito
y oposicion, de acuerdo a lo establecido en el articulo 19 de la Ley
Organica de Empresas Publicas, y que se encuentran bajo la calidad de
conyuge de un o una residente permanente, sus nombramientos se
deben extender como de periodo fijo, segun lo dispone el Art. 6 del
Reglamento de Migracion y Residencia en el Régimen Especial de la
provincia de Galdpagos, sin que esto signifique que sea un

" CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre 2008, tiltima reforma publicada en el Tercer Suplemento
de/ Registro Oficial No. 377 de 25 de enero de 2021.

2 L OEP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 48, de 16 de octubre 2009; tltima reforma publicada en el
Sup/emento del Registro Oficial No. 118 de 10 de enero de 2020.

% LC, publicada en el Registro Oficial No. 312 de 5 de noviembre 1999; tiltima reforma publicada en el Suplemento de/
Registro Oficial 269 de 15 de febrero de 2023.
* LOSEP, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.294 de 6 de octubre 2010; ultima reforma
publlcada en el Suplemento del Registro Oficial 309 de 12 de mayo de 2023.

® LOREG, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.520 de 11 de junio 2015; dltima reforma
publicada en la Edicion Constitucional del Registro Oficial No. 160 de 11 de enero de 2023.
® COA, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.31 de 7 de julio de 2017; tltima reforma publicada
en el Cuarto Suplemento del Registro Oficial No. 268 de 14 de marzo de 2023.
7 RMRREG, expedido mediante Resolucién No. 001-CGREG-V-V-2017, publicada en el Sequndo Suplemento del Registro
Oficial No.23 de 27 de junio 2017, ultima reforma publicada en la Edicion Especial del Registro Oficial No 509 de 1 de
agosto de 2018.
8 Expedido mediante Resolucién No. EEPGPE-01-2015 de 24 de marzo de 2015.
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nombramiento definitivo con el que empieza la carrera de un servidor
en el sector publico, y para obtener un nombramiento definitivo en este
territorio y zona de régimen especial es indispensable primero tener
una residencia permanente para luego concursary ganar.

En vista de que los derechos de los residentes temporales se
encuentran restringidos por mandato constitucional con relacion a su
estatus migratorio y laboral, conforme al Art. 258 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, Art. 46 de la Ley de Régimen Especial de la
Provincia de Galapagos y Art. 6 del Reglamento de Migracion y
Residencia en el Régimen Especial de Galdpagos, sus nombramientos
de periodo fijo no pueden ser considerados como definitivos.

V.  CRITERIO:

Por lo expuesto, la comision de servicios con remuneracion para
estudios de postgrado en el extranjero NO es procedente para
servidores que tienen la calidad de residentes temporales con
nombramiento de periodo fijo otorgado luego de haber ganado un
concurso publico de méritos y oposicion y por ser conyuge de un
residente permanente, vista que se encuentran restringidos por
mandato constitucional con relacion a su estatus migratorio y laboral,
conforme al Art. 258 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, Art.
46 de la Ley de Régimen Especial de la Provincia de Galdapagos y Art. 6
del Reglamento de Migracion y Residencia en el Régimen Especial de
Galdpagos”. (Enfasis afiadido)

1.4. Por su parte, el criterio juridico de la Subsecretaria de Normativa del MDT,
ademas de las normas referidas por la consultante, citd los articulos 82, 225,
226,229,233y 315delaCRE; 3,30y 51 dela LOSEP; 16,17, 18 y 33 de la LOEP;
17, 45, 46 7 47 del Reglamento General a la Ley Orgénica del Servicio Publico’
(en adelante, “RGLOSEP”); y, 7 del RMRREG, en base a los cuales efectud el
siguiente analisis y concluyd:

“2.- ANALISIS NORMATIVO:
()

Sin perjuicio de lo sehnalado, el inciso final del articulo 3 de la Ley
Organica de Servicio Publico, determina que, en temas referentes a
recursos humanos y remuneraciones, las empresas publicas, sus
filiales, subsidiarias o unidades de negocio, deberan aplicar lo
dispuesto en el Titulo 1V de la Ley Organica de Empresas Publicas.

? RGLOSEP, expedido mediante Decreto Ejecutivo No. 710, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 418, de 1
de abril 2011, ditima reforma publicada en el Sexto Sup/emento del Registro Oficial No. 459 de 26 de mayo de 2021.
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2.1. De la Normativa aplicable en las Empresas Publicas:

()

Ademds de lo sefialado en el pdrrafo anterior la normativa citada
dispone que la emision de nombramientos, la contratacion de personal
y la optimizacion del talento humano, se realizara a través de procesos
de seleccion que atiendan los requerimientos empresariales de cada
cargo y conforme a los principios y politicas establecidas en la Ley
Organica de Empresas Publicas, la Codificacion del Codigo del Trabajo
y las leyes que regulan la administracion publica para lo cual otorga la
competencia al Directorio de cada Empresa Publica, de expedir las
normas internas de administracion del talento humano, en las que se
regularan los mecanismos de ingreso, ascenso, promocion, régimen
disciplinario, vacaciones y remuneraciones para el talento humano de
las empresas publicas. Es importante mencionar que el articulo 33 de la
Ley Organica de Empresas Publicas que determina que en todo lo no
previsto expresamente en el titulo 1V de la citada Ley (y siempre que no
contrarie los principios rectores de la administracion del talento
humano de las empresas publicas), se estarda a lo que dispone la
codificacion del cddigo de trabajo en lo relativo a la contratacion
individual.

2.2. De los nombramientos a periodo fijo

La Ley Organica del Servicio Publico y su reglamento general (Art. 17
LOSEP y RGLOSEP), para el caso de vinculacion a través de la
modalidad de nombramiento, han establecido los siguientes tipos:

a) Permanentes

b)  Provisionales

c) De libre nombramiento y remocion
d) De periodo fijo

Los nombramientos de periodo fijo se expiden para aquellos cuyos
titulares son nombrados para ejercer un puesto en el servicio publico
por un periodo determinado por mandato legal.

2.3. De la Comision de servicio con remuneracion

(...) La comision de servicios con remuneracion dnicamente se confiere
para los servidores publicos de carrera, es decir, que mantengan un
nombramiento permanente, siempre que el servidor hubiere cumplido
un afo de servicio en la institucion donde trabaja y cumpla con los
requisitos del puesto a ocupar.
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2.4. De la residencia temporal segin el Régimen Especial Galdpagos

()

Para el caso de los conyuges o convivientes de residentes permanentes
calificados como temporales la normativa dispone expresamente que
podran trabajar en el sector publico con nombramiento de periodo fijo y
en el sector privado bajo relacion de dependencia, profesional o por
cuenta propia, siempre que mantengan la relacion conyugal o
convivencia.

3.- PRONUNCIAMIENTO:

De conformidad con lo manifestado en el andlisis normativo del
presente, al ser el personal sujeto de la consulta, servidor publico,
cuya prestacion de servicio se somete de forma exclusiva a las leyes
que regulan la administracion publica, por mantener un nombramiento
a plazo fijo, no es posible el otorgamiento de una comisién de
servicios con remuneracion, por ser esta institucion juridica exclusiva
para los servidores de carrera. Sin perjuicio de lo sefialado, se debe
indicar que, de conformidad lo (sic) manifestado en el anélisis
normativo del presente, corresponde al Directorio de la Empresa
Publica normar lo consultado dentro de los reglamentos para talento
humano que se expidan para el efecto, por disposicion expresa del
inciso final del articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Publico, en
concordancia con los articulos 16 y 17 de la Ley Organica de Empresas
Publicas, siempre que no contrarie los principios rectores de la
administracion del talento humano de las empresas publicas.” (Enfasis
afiadido)

1.5. El informe juridico del Director de Asesoria Juridica del CGREG,
adicionalmente a la normativa citada por la empresa publica consultante y el
MDT, citd los articulos 4, 5, 7 y 8 de la LOREG, con fundamento en los cuales,
efectud el siguiente analisis y concluyo:

“3. Analisis Juridico:

Conforme los preceptos normativos del Régimen Especial de la
provincia de Galdpagos se tiene en consideracion la aplicacion de las
obligaciones y derechos de las diferentes categorias migratorias que
regulan la estadia y las actividades permitidas en las provincia de
galapagos, de lo consultado se tiene presente que la consulta se cifie a
la correcta aplicacion de los derechos laborales de un residente
temporal conyuge de un residente permanente y sus derechos
consagrados en el articulo 46 de la Ley Organica del Régimen Especial
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Galapagos.
()

Asi, al decir la norma en su articulo 6 del Reglamento de Migracion y
Residencia: -"... De acuerdo con el articulo 45 de la LOREG, los conyuges
o convivientes que hubieren sido -calificados como residentes
temporales y mientras transcurra el plazo de diez afios sefalado en el
numeral 1 del articulo 41 de la Ley Organica de Régi-men (sic) Especial
de la provincia de Galapagos, podran trabajar en el sector publico con
nombramiento de periodo fijo y en el sector privado bajo relacion de
depen-dencia_(sic), profesional o por cuenta propia, siempre que
mantengan la_relacién _con-yugal (sic) o convivencia..” (Enfasis
corresponde al texto original)

... Su (sic) estructura corresponde solo a supuestos determinados, ya
que tienen solo un limite a ser comprobado, como se demuestra: La
persona objeto de la consulta es un residente temporal cényuge de un
residente_permanente con un_nombramiento a plazo fijo. (Enfasis
corresponde al texto original)

es (sic) menester tener en consideracion que los residentes temporales
conyuges de residentes permanentes, poseen los mismos derechos
laborales de los residentes permanentes en la realizacion de
actividades permitidas, a excepcion de las particularidades presentes
en la figura de acceso preferente pues estas le atafien unica y
exclusivamente al status de residente permanente, no obstante no es la
situacion del presente caso, pues el encuadre de las obligaciones y
derechos del residente temporal permiten el goce pleno de los
derechos laborales ya que se trata de la aplicacion de una comision de
servicios de servicios (sic) con remuneracion bajo una modalidad
contractual permitida por la LOREG en su articulo 45.

4. Conclusion

Se concluye que en los términos de la consulta realizada que el otorgar
comision de servicios con remuneracién a un funcionario con
residencia temporal que tiene 11 meses con nombramiento de
periodo fijo el cual fue emitido luego de haber ganado un concurso de
meéritos y oposicion y por encontrarse en calidad de cényuge
conforme al Art.46 de la Ley Organica de Régimen Especial de la
Provincia de Galdpagos y Art.6 del Reglamento de Migraciéon y
Residencia del Régimen Especial de Galdpagos es procedente
conforme la normativa legal vigente en el Régimen Especial de
Galdpagos . (Enfasis afiadido)
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1.6. De lo manifestado se evidencia que los informes juridicos de
ELECGALAPAGOS y del MDT son concordantes y difieren del criterio del CGREG.
Asi, para ELECGALAPAGOS la comisién de servicios con remuneracién para
estudios de postgrado en el extranjero no es procedente para servidores que
tienen la calidad de residentes temporales con nhombramiento de periodo fijo
otorgado luego de haber ganado un concurso publico de méritos y oposicion y
por ser conyuge de un residente permanente, lo cual concuerda con lo
manifestado por el MDT, que sefala, al ser el personal sujeto de la consulta,
servidor publico, cuya prestacién de servicio se somete de forma exclusiva a
las leyes que regulan la administracion publica, por mantener un nombramiento
a plazo fijo, no es posible el otorgamiento de una comision de servicios con
remuneracion, institucion juridica exclusiva para los servidores de carrera,
anadiendo que, corresponde al Directorio de la Empresa Publica normar lo
consultado dentro de los reglamentos de talento humano que se expidan para
el efecto, siempre que no contrarie los principios rectores de la administracion
del talento humano de las empresas publicas.

De su parte, el criterio del CGREG difiere de los dos anteriores, ya que considera
que el otorgamiento de una comisién de servicios con remuneracion a un
funcionario con residencia temporal que tiene 11 meses con nombramiento de
periodo fijo el cual fue emitido luego de haber ganado un concurso de méritos y
oposicion y por encontrarse en calidad de conyuge, es procedente conforme la
normativa legal vigente en el Régimen Especial de Galapagos.

2.- Andlisis. —

Para el estudio de la consulta planteada, el analisis abordara los siguientes
puntos: j) Clases de Nombramiento y los Servidores de Carrera en el Sector
Publico; /i) La Comisién de Servicios con Remuneracion; iij)) Régimen Especial
para los Residentes Temporales en la Provincia de Galapagos.

2.1. — Clases de Nombramiento y los Servidores de Carrera en el Sector
Publico:

De conformidad con el articulo 229 de la CRE, 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” y su
inciso tercero agrega que ‘Las obreras y obreros del sector publico estaran
sujetos al Codigo de Trabajo”. Similar disposicion consta en el articulo 4 de la
LOSEP.

Es importante destacar que, mediante pronunciamiento contenido en el oficio
No. 07819 de 7 de febrero de 2020, dirigido a la Empresa Eléctrica Quito, acerca
del marco legal que rige a las sociedades andnimas de titularidad estatal, la
Procuraduria General del Estado expuso:
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“Por otro lado, sobre el régimen aplicable a las sociedades anonimas de
propiedad del Estado que operan en el sector eléctrico, en
pronunciamiento contenido en oficio No. 05885 de 20 de septiembre de
2019, este organismo concluyo:

(..) por la aplicacion el régimen transitorio previamente citado, las
sociedades andnimas del sector eléctrico, constituidas antes de la
expedicion de la LOEP y la LOSPEE, estan sujetas en su funcionamiento
a las normas de derecho publico que rigen para las empresas publicas,
segun concluyo este organismo en pronunciamiento contenido en
oficio No. 04392 de 25 de junio de 2019 (...).

A lo expuesto en el mencionado pronunciamiento hay que anadir que el
articulo innumerado agregado a continuacion del articulo 300 de la Ley
de Companias dispone:

‘Exclusivamente para asuntos de cardcter societario, las sociedades
anonimas cuyo capital societario esté integrado Unica o
mayoritariamente con recurso provenientes de: 1. Entidades del sector
publico; 2. Empresas publicas municipales o estatales o, 3. Sociedades
anonimas, cuyo accionista unico es el Estado, estardn sujetas a las
disposiciones contenidas en esta Seccion. Para los demds efectos,
dichas empresas se sujetaran a las disposiciones contenidas en la

a4

Ley Organica de Empresas Publicas’.” (énfasis afiadido).

En este sentido, las sociedades andénimas de propiedad del Estado, incluyendo
las del sector eléctrico, constituidas antes de la expedicion de la LOEP y la
LOSPEE, estan sujetas en su funcionamiento a las normas del derecho publico
que rigen para las empresas publicas, entre las cuales se encuentra la LOSEP y
la LOEP.

En esta misma linea, el articulo 17 de la LOSEP detalla diversas modalidades de
nombramientos, incluyendo los permanentes, provisionales, de libre
nombramiento y remocion, asi como los de periodo fijo. De igual manera, la
LOEP, en su Art. 19, establece las modalidades de designacién y contratacion
del talento humano, entre las cuales se encuentran: 1. Nombramiento para
personal de libre designacién y remocion; 2. Nombramiento para servidores
publicos;y, 3. Contrato individual de trabajo.

A su vez, el articulo 17 del RGLOSEP especifica que los hombramientos de
periodo fijo se otorgan a quienes son designados para desempefiar un cargo en
el servicio publico por un periodo determinado por mandato legal.

La LOEP en su articulo 18 literal b define a los servidores publicos de carrera
como el “personal que ejerce funciones administrativas, profesionales, de
Jefatura, técnicas en sus distintas especialidades y operativas, que no son de
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libre designacion y remocion que integran los niveles estructurales de cada
empresa publica”.

De igual manera, el Titulo VI de la LOSEP, regula la carrera del servicio publico, y
en su articulo 83 enuncia a las servidoras y servidores publicos excluidos de la
carrera del servicio publico, entre los cuales se encuentra, en su literal b), las o
los que ejerzan funciones con nombramiento a periodo fijo por mandato legal.
A su vez, el articulo 87 ibidem, menciona lo siguiente:

“Art. 87.- Servidora y servidor amparados por la carrera del servicio
publico. - (Reformado por el num. 1 de la Disposicion Reformatoria
Segunda de la Ley s/n, R.0. 520- 2S, 11-VI-2015).- Quedan amparados
por las disposiciones de este Titulo, las servidoras y servidores que
obtengan nombramiento permanente mediante concurso de méritos y
oposicion y que se posesionen en su cargo.

Los certificados de carrera expedidos con anterioridad a la vigencia de
esta Ley, tendra plena validez y efecto.

Se exceptua de lo previsto en el presente articulo a las y los servidores
que no tengan el estatus de residente permanente en la provincia de
Galdpagos, a quienes se les conferira nombramiento provisional por
periodo fijo, de conformidad con la Ley Organica del Régimen Especial
de la provincia de Galdpagos” (Lo énfasis me corresponde).

En este sentido, se concluye que: i) son 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; ii) las empresas publicas,
incluidas las del sector eléctrico, constituidas antes de la expedicion de la LOEP
y la LOSPEE, estan sujetas en su funcionamiento a las normas de derecho
publico que rigen para las empresas publicas, entre las cuales se encuentra la
LOSEP, la LOEP y sus reglamentos; iii) La LOSEP y su Reglamento reconoce a
los nombramientos de periodo fijo como aquellos otorgados para desempenar
un cargo en el servicio publico por un periodo determinado por mandato legal; y,
iv) el articulo 87 literal b de la LOSEP excluye expresamente, dentro de los
servidores de carrera del servicio publico, a los que ejerzan funciones con
nombramiento a periodo fijo por mandato legal.

2.2. - La Comision de Servicios con Remuneracion:

El articulo 30 de la LOSEP'® aborda la comision de servicios con remuneracion y
sefala:

"0 Articulo reformado por el nim. 8.4 de la Disposicion Reformatoria Octava del Cédigo Organico de la Economia Social
de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 899 de 9 de
diciembre de 2016.
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“Art. 30.- De las comisiones de servicio con remuneracion.- (Reformado
por el num. 8.4 de la Disposicion Reformatoria Octava, R.O. 899-S, 09-
XII-2016).- Las o los servidores publicos de carrera podrdn prestar
servicios en otra entidad del Estado, con su aceptacion por escrito,
previo el dictamen favorable de la unidad de administracion del talento
humano, hasta por dos afos, mediante la concesion de comision de
servicios con remuneracion, siempre que la servidora o servidor hubiere
cumplido un ano de servicio en la institucion donde trabaja y cumpla
con los requisitos del puesto a ocupar (...)” (el énfasis me corresponde).

Por otra parte, los incisos cuarto y quinto ibidem disponen:

“Para efectuar reuniones, conferencias, pasantias y visitas de
observacion en el exterior o en el pais, que beneficien a /a
Administracion Publica, se concedera comision de servicios hasta por
dos anos, previo dictamen favorable de la unidad de administracion del
talento humano, siempre que la servidora o servidor hubiere cumplido
un afo de servicio en la institucion donde trabaja. Dicho beneficio
también podra ser concedido para la realizacion de estudios regulares
de posgrados por el periodo que dure dicho programa de estudios.

Una vez concluida la comision de servicios, la servidora o servidor
debera prestar sus servicios para la Administracion Publica por un
lapso no inferior al de la duracion de la comision de servicios”.

El RGLOSEP, en su articulo 46, regula y sefiala los requisitos para la emision de
la autorizacion mediante la cual se podra declarar en comisién de servicios a
los servidores publicos de carrera, entre los cuales se encuentra: i) solicitud de
la autoridad nominadora de la institucion requirente; ii) informe favorable de la
Unidad Administrativa de Talento Humano (UATH), el cual debe declarar que el
servidor haya cumplido al menos un afio de servicios en la institucién y debe
contener la aceptacién por escrito del servidor requerido; y iii) el plazo maximo
de la comisidn de servicios otorgada es de dos afios.

En este sentido, el articulo 50 del RGLOSEP dispone que:

“Las o los servidores publicos de carrera podran ser declarados en
comision _de servicios _con remuneracion para _efectuar estudios
requlares de posgrados, reuniones, conferencias, pasantias y visitas de
observacion, comprendiendo las establecidas en virtud de convenios
internacionales y similares, que beneficien a la_administracion publica,
en el pais o en el exterior, hasta por un plazo de dos anos, previas las
autorizaciones correspondientes.” (el énfasis me pertenece).

Con relacién al Reglamento Interno de ELECGALAPAGOS, es relevante destacar
que la Procuraduria General del Estado ha emitido pronunciamientos
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recurrentes respecto a la competencia del Directorio de las Empresas Publicas
para establecer normativas relacionadas con la gestion del talento humano, tal
como lo ha sefialado en el pronunciamiento constante en oficio No. 05168, de 7
de agosto de 2019, en el que concluyé lo siguiente:

“La gestion del talento humano de las empresas publicas, de acuerdo a
los articulos 17 segundo inciso y 18 de la LOEP, se rige por la normativa
expedida por el directorio para atender los especificos requerimientos
empresariales, que debe guardar conformidad con esa ley, el Cédigo de
Trabajo (en adelante CT) y las leyes de aplicacion general para toda la
administracion publica, y estd sujeta al control posterior del Ministerio del
Trabajo, segun lo establecido en el inciso final del citado articulo”.
(Enfasis afiadido)

Asi, el Capitulo V del Reglamento Interno en mencién, norma la comision de
servicios, que en su articulo 69 es definida en el sentido de que un servidor de
ELECGALAPAGOS, pase a prestar sus servicios en otra instituciéon o empresa
publica. Ademas, segun el articulo 70 ibidem, los servidores con nombramiento
(debiéndose entender referido al personal que no es de libre nombramiento y
remocién), y los obreros permanentes, siempre y cuando se cuente con su
aceptacion por escrito y haya cumplido un aifio de servicios en la institucion,
podran prestar servicios a través de comision de servicios con remuneracion,
en otra entidad del Estado. Afiade el inciso final del articulo 70 del Reglamento
que “También se concedera comision de servicios con remuneracion, hasta
por dos afios, para efectuar estudios regulares de postgrados, reuniones,
conferencias, pasantias y visitas de observacion en el exterior o en el pais, que
beneficien a ELECGALAPAGOS, previo informe favorable de la Unidad de
Talento Humano (...)".

En resumen: i) la comisién de servicios con remuneracion estd dirigida para
servidores publicos de carrera que hubieren cumplido un afio de servicio en la
institucion donde trabaja; ii) el RGLOSEP prevé la comision de servicios para
estudios de postgrado en el extranjero con una duracién maxima de hasta dos
afos; iii) el RGLOSEP regula expresamente los requisitos que deben cumplirse
para la concesidon de la comisién de servicios con remuneracion, tanto para
prestar servicios en otra entidad del Estado dentro o fuera del pais y para los
casos de estudios de postgrados, pasantias, visitas de observacién o
conferencias; y, iv) El Reglamento Interno de ELECGALAPAGOS reconoce de
igual manera la comision de servicios con remuneracion a los servidores con
nombramiento y a los obreros permanentes, bajo los mismos términos de las
leyes que regulan las empresas publicas.

2.3.- Régimen Especial para los residentes temporales en la provincia de
Galapagos. -

Es importante considerar que el articulo 258 de la CRE establece que la
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responsabilidad de planificacion, gestion de recursos y organizacion de las
actividades en la provincia de Galapagos recae en el Consejo de Gobierno del
Régimen Especial de Galapagos y que “Para la proteccion del distrito especial
de Galapagos se limitaran los derechos de migracion interna, trabajo o
cualquier otra actividad publica o privada que pueda afectar al ambiente”.

De su parte, el articulo 1 de la LOREG regula dicho régimen especial y establece
el régimen juridico administrativo al que se sujetan, entre otros, “todas las
personas naturales y juridicas, nacionales y extranjeras que se encuentran
dentro o que realicen actividades en la provincia de Galdpagos’, en estricto
apego a los principios de conservacion del patrimonio natural del Estado y del
buen vivir.

En tal contexto, la LOREG ha previsto categorias migratorias y de residencia en
la provincia de Galapagos, entre ellas, residente permanente, residente
temporal, turista y transeunte, de conformidad con el articulo 39 de la
mencionada ley. En lo que atafie a la categoria de residente temporal, a la que
alude la presente consulta, el articulo 41 de la LOREG senala que dicho estatus
autoriza a las personas a permanecer en la provincia de Galapagos por un
tiempo fijo, a obtener un permiso para trabajar a cambio de una remuneracién
en la provincia y a estar sujeto a una oferta de empleo con derecho a entrar y
salir del territorio de la provincia cuantas veces lo desee mientras dure la
autorizacion de la residencia temporal.

Ademas, el numeral 1 del mismo articulo prescribe que se concedera esta
categoria migratoria “A/ conyuge o conviviente, de una persona residente
permanente, mientras transcurra el plazo de diez afnos, desde la fecha en que
contrajeron matrimonio o la legalizacion de la union de hecho”, lo cual
concuerda con la previsioén del articulo 33 del RGLOREG.

Sobre las actividades permitidas a los residentes, el inciso primero del articulo
45 de la LOREG determina que los residentes permanentes y/o su conyuge o
conviviente podran trabajar como empleados, trabajadores, servidores publicos,
ejercer actividades productivas o de servicios en la provincia de Galapagos,
mientras que los residentes temporales podran realizar Unicamente las
actividades que motivaron su ingreso a la provincia de Galapagos.

El articulo 46 de la LOREG, al que hace referencia su consulta, se refiere al
concurso para la contratacion de personal en la jurisdiccion de Galapagos,
incluidos servidores publicos. Este articulo establece la preferencia a favor de
los residentes permanentes y detalla el procedimiento para llevar a cabo dicho
concurso. Los nombramientos permanentes solamente se conferiran a
residentes permanentes.

Afade el inciso quinto del articulo 46 de la LOREG que “Para el caso de
servidores publicos, solamente se conferirdan nombramientos provisionales de
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periodo fijo a quienes resulten ganadores de un concurso de meéritos y
oposicion hasta por un maximo de cinco afios. Los nombramientos
permanentes solamente se conferiran a residentes permanentes”. (Enfasis
anadido)

De su parte, el inciso primero del articulo 6 de la Ordenanza que contiene el
Reglamento de Migracién y Residencia en el Régimen Especial de la Provincia
de Galapagos'', expedido de conformidad con lo previsto en el articulo 28 del
RGLOREG, dispone que los cényuges o convivientes que hubieren sido
calificados como residentes temporales y mientras transcurra el plazo de diez
afnos, previsto para alcanzar la calidad de residente permanente, ‘podran
trabajar en el sector publico con nombramiento de periodo fijo y en el sector
privado bajo relacion de dependencia, profesional o por cuenta propia, siempre
que mantengan la relacion conyugal o convivencia”. Ademas, su inciso segundo
establece que una vez que alcancen la calificacidn de residentes permanentes,
de conformidad con la ley, podran obtener nombramiento definitivo en el sector
publico y ejerceran sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes
generales su profesion o trabajo en relacion de dependencia.

De las normas invocadas, se desprende que /) el régimen especial establecido
en la LOREG es aplicable a todas las personas, tanto naturales como juridicas,
nacionales o extranjeras, que se encuentren dentro de la provincia de
Galapagos o que realicen actividades en ella; ii) la LOREG establece diversas
categorias migratorias, siendo residente permanente, residente temporal,
turista y transeunte algunas de las clasificaciones pertinentes; iii) la categoria
de residente temporal se otorga, entre otros casos, al conyuge o conviviente de
una persona residente permanente, durante un periodo de hasta diez afios
contados desde la fecha de contraer matrimonio o legalizar la unién de hecho;
iv) los residentes temporales tienen la posibilidad de permanecer en la
provincia de Galapagos por un tiempo determinado, obtener un permiso para
trabajar a cambio de una remuneracion, y estan autorizados a entrar y salir del
territorio de la provincia segun lo permita la autorizaciéon de la residencia
temporal; v) las actividades que los residentes temporales pueden realizar
estan limitadas a aquellas que motivaron su ingreso a la provincia de
Galapagos. Sin embargo, en el caso de conyuges o convivientes que hayan sido
calificados como residentes temporales, y mientras transcurra el plazo de diez
afnos para adquirir la calidad de residente permanente, se les permite trabajar
en el sector publico con nombramiento de periodo fijo y en el sector privado
bajo relacion de dependencia, de manera profesional o por cuenta propia,
siempre que mantengan la relacion conyugal o de convivencia; y, vi) en el
ambito del servicio publico, solo se otorgan nombramientos provisionales de

" Emitida mediante Resolucion No. 001-CGREG-V-V-2017 del Consejo de Gobierno del Régimen Especial de /a Provincia
de Galdpagos, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.23 de, 27 de junio 2017; ultima reforma
expedida por Ordenanza No.0071-CGREG-XI-V-2018, publicada en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 509 de 1 de
agosto de 2018.
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periodo fijo, con una duracién maxima de cinco afios, a quienes resulten
ganadores de un concurso de meéritos y oposicion. Los nombramientos
permanentes se confieren Unicamente a residentes permanentes.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, en virtud de que la
LOSEP establece que la comisidén de servicios esta dirigida unicamente a los
servidores publicos de carrera, encontrandose expresamente excluido de la
carrera del servicio publico a los servidores que ejerzan funciones con
nombramiento a periodo fijo por mandato legal; de conformidad con el articulo
46 de la Ley Organica de Régimen Especial de la Provincia de Galapagos, el
articulo 6 del Reglamento de Migracion y Residencia del Régimen Especial de
Galapagos; y, demas normativa mencionada en el presente andlisis. Por lo tanto,
no seria factible otorgar una comision de servicios con remuneracién a un
funcionario con residencia temporal en Galapagos y con un nombramiento de
periodo fijo, en virtud de que esta se limita a los servidores de carrera que
poseen nombramiento permanente que cumplan ademas con los otros
requisitos que establece la Ley.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién general de
normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad de la entidad consultante,
su aplicacién a casos institucionales especificos.

Atentamente,

Abg. Juan Carlos Larrea Valencia
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C.  Ab. Ivonne Nufez Figueroa
Ministra del Trabajo

Ing. Edwin Byron Altamirano Trujillo
Presidente del Consejo de Gobierno del Régimen Especial de Galapagos
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Oficio No. 05053

Quito, D.M., 29 de diciembre de 2023

Senora

Verdnica Jimena Mora Flores

PRESIDENTA

GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO PARROQUIAL RURAL DE ISLA
SANTA MARIA

Presente. -

De mi consideracion:

Con relacién a su oficio No. 054-P-GPRISM-2023, de 13 de octubre de 2023,
ingresado en el correo institucional unico de esta Procuraduria el 16 del mismo
mes y ano, en el cual formuld las siguientes consultas:

‘¢Los organismos, entidades, dependencias y personas juridicas
descritos en el articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica son o no competentes para estipular el
otorgamiento o la entrega de anticipos en los contratos de prestacion
de servicios de consultoria para la fiscalizacion de obras que celebren
al amparo de dicha ley, de conformidad con lo previsto en el articulo
75 de la ley ibidem?

cLos organismos, entidades, dependencias y personas juridicas
referidas en la pregunta anterior son o no competentes para fijar el
monto o la cuantia de los anticipos que estipulen en los contratos de
prestacion de servicios de consultoria para la fiscalizacion de obras,
de conformidad con lo previsto en el articulo 75 de la ley ibidem y los
modelos de pliegos ‘Version SERCOP 2.1°7”,

Frente a lo cual, se manifiesta lo siguiente:
1. Antecedentes. -
Del oficio remitido y documentos adjuntos se desprende que:

1.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender su
consulta, mediante oficios Nos. 04120 y 04358, de 18 de octubre y 08 de
noviembre de 2023, respectivamente, la Procuraduria General del Estado
solicité e insistid al Servicio Nacional de Contratacién Publica (en adelante,
“SERCOP”) que remita su criterio juridico institucional sobre la materia objeto
de las consultas, lo cual fue atendido por la Coordinadora General de Asesoria
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Juridica de dicha entidad, mediante oficio No. SERCOP-CGAJ-2023-0187-0OF, de
20 de noviembre de 2023, ingresado en el correo unico institucional de la
Procuraduria General del Estado en la misma fecha.

1.2. Adjunto al oficio de consulta, consta el informe juridico sin nimero, de 13
de octubre de 2023, suscrito por el Asesor Juridico del Gobierno Auténomo
Descentralizado Parroquial Rural de Isla Santa Maria (en adelante, “GADP Isla
Santa Maria”), quien cité como fundamentos juridicos Ios articulos 226, 238,
239 y 240 de la Constitucién de la Republica del Ecuador’ (en adelante, “CRE”);
63 del Codlgo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
DescentrallzaC|on (en adelante, “COOTAD”); 14 del Cddigo Orgdnico
Administrativo® (en adelante, “COA”); 1, 4, 6 numeral 24, 7, 28, 31 71y 75dela
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica® (en LOSNCP
adelante, “”); numerales 3.6, 3.6.1 y 3.6.2 de las Condiciones Partlculares del
Modelo de Pliego de los Procedimientos de Consultoria, Versién 2.0° (en
adelante, “Pliegos de Consultoria”), con base en los cuales analizé y concluyé:

“(..) es indispensable que se precise la inteligencia o aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 75 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, en lo que concierne a la potestad que les ha sido
atribuidas (sic) a las entidades contratantes regidas por ese cuerpo
regulatorio, respecto al otorgamiento de anticipos contractuales y la
fijacion del monto de los mismos; y, si dicha competencia corresponde
gjercerla también en los contratos de prestacion de servicios de
consultoria para la fiscalizaciéon de obras, dado que el articulo en
comento no hace exclusion de ninguna clase.

Esta duda surge en razon de que el tenor de los pliegos reproducido en
parrafos precedentes, acerca de la forma de pago en los contratos de
consultoria (todos), sefiala expresamente que las entidades
contratantes podr/'an pagar un anticipo _..no_mayor al_setenta por
ciento (70%).. no obstante, a continuacion el acapite 3.6.2 de la
misma SeCCIOI‘I, titulado ‘valor restante del contrato’, se exponen los
Ssupuestos de pago relativos a los contratos de consultoria para la
fiscalizacion de obras, en los que se dice que’... el pago se realizara en
proporcion directa con el avance de la obra que se fiscaliza ..."sin
prohibir la posibilidad de que se pague un anticipo, pero generando,
quizas, una confusion o posible antinomia, en cuanto a si en esta clase

" CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008; iltima reforma publicada en el Tercer
Sup/emem‘o del Registro Oficial No. 377 de 25 de enero de 2021.

2 COOTAD, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010 tltima reforma publicada
en el Suplemento del Registro Oficial No. 309 de 12 de mayo de 2023.
% COA, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.31 de 7 de julio de 2017; tltima reforma publicada
en el Cuarto Suplemento del Registro Oficial No. 268 de 14 de marzo de 2023.

* LOSNCP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008; ultima Reforma publicada
en el Suplemento del Registro Oficial No. 3117 e 16 de mayo de 2023.

*PLIEGOS, expedido e 6 de febrero de 2017  https.//portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/wp-
content/uploads/2017/02/Condiciones-Particulares-del-Pliego-Consultorla_C.pdf
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de contratos de consultoria sigue siendo procedente el otorgamiento
de anticipos hasta el 70% del precio del contrato, tal como lo sostiene
el acapite 3.6.1 "Anticipo’, en concordancia con lo prescrito en el
articulo 75 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, que ha sido debidamente analizado en este informe.

Sin perjuicio de lo anterior, a criterio de esta Asesoria Juridica las
entidades contratantes acorde a lo dispuesto en el articulo en comento
y con sujecion al principio de legalidad radicado en los articulos 226 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, 14 del Codigo Organico
Administrativo y 4 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, son plenamente competentes para la entrega de
anticipos y fijacion de su monto o cuantia en todos los contratos
regidos por ésta, incluidos, como es de suponer, los de prestacion de
servicios de consultoria para la fiscalizacion de obras, siempre que los
contratistas rindan la correspondiente Garantia por Anticipo”. (El
resaltado y subrayado pertenecen al texto original).

1.4. Por su parte, el criterio juridico del SERCOP, ademas de las normas
sefaladas por la entidad consultante, citd los articulos 82, 227 y 233,
sustituido® de la CRE; 1541 y 1561 del Cédigo Civil’ (en adelante, “CC”; 10
namero 17 y 42 de la LOSNCP; 8, 55, 233 y 265, reformado® del nuevo
Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica’ (en adelante, “RGLOSNCP”);, 83, 343 y 333 de la Normativa Secundaria
del Sistema Nacional de Contratacién Publica-SNCP'® (en adelante, “NSSNCP?),
con fundamento en los cuales analiz6 y emitié el siguiente criterio juridico:

“"ANALISIS JURIDICO. -
()

La primera consulta (...)

Al respecto debo manifestar que conforme lo prevé el articulo 1547 del
Cddigo Civil, todo contrato legalmente celebrado es ley para los
contratantes y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales, (...) es asi, que el Reglamento a la Ley
Organica Sistema Nacional Contratacion Publica, es claro al determinar

® Articulo sustituido por el anexo No. 1 de la pregunta No. 1 del Referéndum, efectuado el 4 de febrero de 2018,
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 181 de 15 de febrero de 2018.

7 CC, Codificacion publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 46 de 24 de junio 2005; tltima reforma publicada
en la Edicion Constitucional del Registro Oficial 15 de 14 de marzo de 2022.

8 Articulo reformado por el articulo 42 del Decreto Ejecutivo No. 550, publicado en el Suplemento del Registro Oficial
138 de 31 de agosto de 2022.

® RGLOSNCP, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 87 de 20 de junio 2022; iltima reforma
publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial No. 381 de 24 de agosto de 2023.

0 NSSNCP, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.367 de 3 de agosto 202; ltima reforma
publicada en el Quinto Suplemento del Registro Oficial No. 439 de 17 de noviembre de 2023.
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los porcentajes que la entidad contratante podria entregar como
anticipo; asi también, la entrega del anticipo se debera hacer constar
ineludiblemente en los términos de referencia y/o especificaciones
técnica (sic), pliegos y demds documentos habilitantes, conforme la
normativa legal vigente. En este sentido, el/la contratista esta (sic)
obligado a presentar la debida garantia previo a la suscripcion del
contrato, conforme lo estipula la Ley en materia de contratacion publica

(.)

Por lo tanto, las entidades contratantes determinadas en el articulo 1 de
la LOSNCP, tienen la capacidad de observar el procedimiento y el objeto
de la contratacion, para determinar la entrega de un anticipo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 75 de la norma Ibidem, esto,
con la finalidad de cumplir los objetivos planteados de cada institucion
y de acuerdo a las necesidades de cada una de ellas, garantizando de
esta manera un adecuado control al gasto publico; y, sobre todo que
exista seguridad juridica (...)".

Respecto de la segunda consulta, el SERCOP cit6 la Disposicion Transitoria
Segunda de la NSSNCP y 55 del RGLOSNCP y concluy6:

“(..) todas las condiciones a ejecutarse en cada uno de los
procedimientos contractuales, estaran determinadas en los pliegos, los
cuales son de cumplimiento obligatorio para las partes (..) Para el
efecto, en caso que la entidad contratante determine entregar anticipo
debera observar lo dispuesto en el articulo 233 que sefala "Anticipo.-
La entidad contratante, en el caso de adquisicion de bienes y/o
prestacion de servicios, podra entregar un anticipo que no podra ser
menor al treinta por ciento (30%) ni mayor al setenta por ciento (70%)
del valor total del contrato, el mismo que debera estar determinado en
el pliego de acuerdo a lo previsto en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica’, siendo de absoluta responsabilidad
determinar el porcentaje a entregar en calidad de anticipo”.

1.5. De lo expuesto se observa que el informe juridico del GADP Isla Santa
Maria y el criterio juridico del SERCOP coinciden en senalar que las entidades
contratantes tienen capacidad para, con base en el procedimiento y el objeto de
la contratacion, determinar la entrega de un anticipo de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 75 de la LOSNCP, previa la presentacion de la
correspondiente garantia; adicionalmente el, SERCOP sefiala que el RGLOSNCP
es claro al determinar los porcentajes que la entidad contratante podria
entregar como anticipo, que debera hacer constar ineludiblemente en los
términos de referencia y/o especificaciones técnicas, pliegos y demas
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documentos habilitantes, conforme la normativa legal vigente. Afade el
SERCOP que, en caso de que la entidad contratante determine entregar anticipo
debera, observar lo dispuesto en el articulo 233 del RGLOSNCP, siendo de su
absoluta responsabilidad determinar el porcentaje a entregar en calidad de
anticipo.

2.- Andlisis. -

Para el estudio de las consultas planteadas, el analisis abordara los siguientes
puntos: /) Competencia de la Entidad Contratante para Determinar el
Otorgamiento de Anticipo en los Contratos de Fiscalizacion; ii) Los Pliegos del
Procedimiento de Contratacién Publica y la Fijacion del Monto del Anticipo.

2.1. Competencia de la Entidad Contratante para Determinar el Otorgamiento
de Anticipo en los Contratos de Fiscalizacion. -

El articulo 1 de la LOSNCP, en cuanto a su objeto sefiala que dicho cuerpo
normativo establece el Sistema Nacional de Contratacién Publica (en adelante,
“SNCP”), 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”, y en su ambito de
aplicacidn incluye a las entidades que integran el Régimen Seccional Auténomo.

De su parte, el numero 8 del articulo 6 de la LOSNCP define a la consultoria
como “/a prestacion de servicios profesionales especializados no normalizados,
que tengan por objeto identificar, auditar, planificar, elaborar o evaluar estudios
y proyectos de desarrollo (...)", incluyendo ademds “la supervision, fiscalizacion,
auditoria y evaluacion de proyectos ex ante y ex post (...)', es decir, comprende
a los contratos de fiscalizacion.

Respecto del anticipo, el articulo 75 de la LOSNCP dispone que en el contrato
se puede pactar el otorgamiento de anticipos de cualquier naturaleza y, para
recibir el anticipo, el contratista debera rendir previamente garantias por igual
valor, que se reduciran en la proporcidon que se vaya amortizando aquél o se
reciban provisionalmente las obras, bienes o servicios. Ademas, el inciso
segundo del mismo articulo precisa que “El monto del anticipo lo regulara la
Entidad Contratante en consideracion de la naturaleza de la contratacion”
(énfasis afiadido).

Concordante, el inciso primero del articulo 265, reformado del RGLOSNCP"",
ubicado en el Capitulo Il denominado “DE LOS REQUISITOS Y FORMA DE LOS

" RGLOSNCP, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.87 de 20 de junio 2022; ultima reforma
publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial 38 de 24 de agosto de 2023.

Articulo reformado por el articulo 42 del Decreto Ejecutivo No. 550, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No.
138 de 31 de agosto de 2022.
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CONTRATOS", contiene normas de orden general para todos los procesos y
dispone que en los pliegos se deberd prever expresamente el monto del
anticipo a entregar, su forma de pago y que sera utilizado directamente en
actividades relacionadas al contrato, previendo que el anticipo “no podrd
exceder del 50% del monto total de la contratacion”. El segundo inciso de la
misma norma faculta al adjudicatario, antes de la suscripcion del contrato, a
renunciar a recibir el anticipo, previendo que dicha decisidon sea presentada por
escrito a la entidad contratante; y el tercer inciso prescribe que en los contratos
de obra sera obligatorio considerar un anticipo (el énfasis me corresponde).

En este sentido, es pertinente sefalar que la excepcidon que contempla el
RGLOSNCP sobre el monto del anticipo es exclusivamente para el caso de las
ferias inclusivas en las que, segun el articulo 233 ibidem, es posible “entregar
un anticipo que no podra ser menor al treinta por ciento (30%) ni mayor al
setenta por ciento (70%) del valor total del contrato, el mismo que debera estar
determinado en el pliego (...)", por lo que dicha restricciéon y porcentaje no son
aplicables al tema de la consulta, esto es, a los contratos de fiscalizacion de
obras.

De lo manifestado, se desprende que: /) los contratos de fiscalizacién son
contratos de prestacion de servicios profesionales especializados no
normalizados o consultoria; /i) de conformidad con la LOSNCP, en el contrato
se puede pactar el otorgamiento de anticipo, cuyo monto lo regulara la entidad
contratante en consideracion de la naturaleza de la contratacion y, para recibir
el anticipo, el contratista debera rendir previamente garantia por igual valor; y, iii)
el RGLOSNCP sefiala que en los pliegos se debera prever expresamente el
monto del anticipo a entregar, su forma de pago y prevé expresamente que el
mismo no podra exceder del 50% del monto total de la contratacién.

2.2. Los Pliegos del Procedimiento de Contratacién Publica y la Fijacion de los
Montos del Anticipo. -

El ndmero 24 del articulo 6 de la LOSNCP define a los pliegos como los
documentos precontractuales elaborados y aprobados por la entidad
contratante para cada procedimiento. Tal como se determind en el punto
anterior, el RGLOSNCP en su articulo 265 determina especificamente que el
anticipo se debera prever expresamente en los pliegos, el monto del anticipo a
entregar, su forma de pago y que este sera utilizado directamente en
actividades relacionadas al contrato.

Dichos pliegos se sujetaran a los modelos establecidos por el SERCOP, de
conformidad con la facultad que tiene para expedir los modelos obligatorios de
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documentos precontractuales que le otorga el numeral 8 del articulo 10 de la
LOSNCP.

Similar prevision contiene el articulo 55 del RGLOSNCP, que ademas sefiala que
cada entidad contratante debera completar los modelos obligatorios y bajo su
responsabilidad podra modificar y ajustar las condiciones particulares segun
las necesidades de cada proceso de contratacion, “(..) siempre que se cumpla
con la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y el presente
Reglamento General; no obstante, las condiciones generales no podran ser
modificadas por la entidad contratante’.

Adicionalmente, el nimero 9 del articulo 10 de la LOSNCP determina las
facultades del SERCOP como ente rector del SNCP; y entre ellas, le asigna la de:
“Dictar normas administrativas, manuales e instructivos relacionados con esta

”

Ley”.

Una vez expedido el RGLOSNCP, sus Disposiciones Transitorias Tercera y
Cuarta previeron en forma concordante que, hasta que el SERCOP publique los
modelos de documentos precontractuales las entidades contratantes seguirian
utilizando los vigentes, y que los procedimientos iniciados antes de la
publicacién de dicho reglamento “se concluiran aplicando los pliegos y las
normas que estuvieron vigentes al momento de su convocatoria”.

En este contexto, el SERCOP emitié la NSSNCP y en su Disposicion Transitoria
Segunda establecié un término de cuarenta y cinco dias a partir de la vigencia
de dicho cuerpo normativo para que el SERCOP actualice los modelos de
documentos precontractuales, contractuales, al amparo de las disposiciones
constantes en la LOSNCP, RGLOSNCP y NSSNCP y que hasta tanto las
entidades contratantes aplicaran los modelos de pliegos vigentes.

De lo manifestado se desprende lo siguiente: j) los pliegos son los documentos
precontractuales elaborados y aprobados para cada procedimiento, que se
sujetan a los modelos establecidos por el SERCOP; ji) el anticipo debe ser
previsto expresamente en los pliegos, indicando el monto, su forma de pago y
que este serd utilizado para la ejecucion de las actividades del contrato; iii)
cada entidad contratante debe completar los modelos obligatorios y bajo su
responsabilidad, podra modificar y ajustar las condiciones particulares,
siempre que se cumpla con la LOSNCP y el RGLOSNCP, sin que pueda
modificar las condiciones generales; iii) segin el RGLOSNCP, hasta que el
SERCOP publique los modelos de documentos precontractuales, contractuales
y demas documentacion minima requerida para la realizacion de los
procedimientos de contratacion, las entidades contratantes continuaran
utilizando los modelos de pliegos vigentes; y, consecuentemente, iv) segun la
Disposicion Transitoria Segunda de la NSSNCP, el SERCOP, en un término de
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cuarenta y cinco dias, a partir de la vigencia de dicho cuerpo normativo, debe
actualizar los modelos de documentos precontractuales y contractuales, al
amparo de las disposiciones constantes en la LOSNCP, RGLOSNCP y NSSNCP,
previendo que hasta tanto las entidades contratantes aplicaran los modelos de
pliegos vigentes.

3. Pronunciamiento. -

En respuesta a los términos de su primera consulta, se concluye que los
organismos, entidades, dependencias y personas juridicas mencionadas en el
articulo 1 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, de
conformidad con el articulo 75 de la misma ley, tienen la competencia para
establecer el otorgamiento o entrega de anticipos en los contratos de
prestacion de servicios de consultoria para la fiscalizacion de obras celebrados
bajo el amparo de dicha ley.

En relacion con su segunda consulta, se concluye que los organismos,
entidades, dependencias y personas juridicas mencionadas en la pregunta
anterior tienen la competencia para determinar y establecer expresamente en
los pliegos el monto o la cuantia del anticipo a ser entregado en los contratos
de prestacion de servicios de consultoria para la fiscalizacidén de obras; anticipo
que no podra exceder del 50% del monto total de la contratacion. Este proceder
se ajusta a lo dispuesto en el articulo 75 de la LOSNCP, asi como en su
Reglamento y en los modelos de pliegos vigentes, cuya aplicacion debera
adecuarse al proceso especifico.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacién general de
normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad de la entidad consultante,
su aplicacién a casos institucionales especificos.

Atentamente,

Abg. Juan Carlos Larrea Valencia
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

CC. Abg. Jorge Quincy Félix Romero
Director General del Servicio Nacional de Contratacién Publica, Encargado.
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