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Sistema de Consultas Absueltas 

La absolución de las consultas jurídicas a las máximas 
autoridades de los organismos y entidades del sector público con 
carácter vinculante, sobre la inteligencia o aplicación de la ley, es 
competencia del Procurador General del Estado, de acuerdo con el 
numeral 3 del artículo 237 de la Constitución de la República del 
Ecuador y los artículos 3 y 13 de su Ley Orgánica.   
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según la materia con la experticia de los profesionales de las demás 
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absolución de consultas como parte del ciclo de defensa jurídica del 
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El pronunciamiento del Procurador General del Estado 
contiene un dictamen general y abstracto sobre la aplicación de las 
normas por toda la Administración Pública, por lo que la ley ordena 
que los extractos se publiquen en el Registro Oficial.   

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

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 Público, la PGE pone a disposición 
de la ciudadanía los pronunciamientos emitidos durante el mes de 
febrero de 2023 y, en adelante, con periodicidad mensual. 

Juan Carlos Larrea 
Procurador General del Estado 
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Oficio Nº 00902 

 

 
Quito, 10 de febrero de 2023  

 

 

Ingeniera 

Martha Rina Bucaram Leverone de Jorgge, PhD, 

RECTORA, 

UNIVERSIDAD AGRARIA DEL ECUADOR (UAE) 

Presente.-. 

 

 

De mi consideración: 

 

Con relación a su oficio No. G-UAE-R-2023-0031-O de 25 de enero de 2023, ingresado en 

la Procuraduría General del Estado el 27 de los mismos mes y año con No. 0000675-2023-AD-JL, 

por el cual usted solicitó la reconsideración del pronunciamiento de este organismo contenido en 

oficio No. 00729 de 20 de enero de 2023, que atendió de manera conjunta las consultas planteadas 

por la Universidad Agraria del Ecuador (en adelante, “UAE”) y la Universidad Estatal de Milagro 

(en adelante, “UNEMI”), sobre la aplicación de la letra f) del artículo 89 del Reglamento de Carrera 

y Escalafón del Personal Académico del Sistema de Educación Superior1 (en adelante, 

“RCEPASES”) que establece la base del cálculo para el estímulo por investigación establecido en 

beneficio del personal académico. 

 

Frente a lo cual, se manifiesta lo siguiente: 

 

1.  ANTECEDENTES: 

 

1.1.  Consulta de la UAE.  

 

La consulta inicial de la UAE, planteada por el doctor Francisco Javier del Cioppo Morstadt, 

Rector subrogante, constante en oficio No. 0330-R-2022 de 8 de septiembre de 2022, ingresado en 

la Dirección Regional 1 de la Procuraduría General del Estado en la ciudad de Guayaquil el mismo 

día y remitido a este despacho con oficio No. PGE-DR1-2022-00349 de 16 de los mismos mes y 

año, fue del siguiente tenor: 

 

“¿Atendiendo a la irretroactividad de las normas, la base del cálculo para el estímulo 

debe ser la fijada como remuneración para su grado escalafonario en el nuevo 

Reglamento, multiplicada por el factor r, o la que corresponde y que mantienen los 

docentes, por haberse promocionado con anterioridad a la reforma reglamentaria con 

 
1 Reglamento de Carrera y Escalafón del Personal Académico de Educación Superior, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No.506 

de 30 de julio de 2021. 
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remuneraciones superiores, ajustadas a las normas vigentes entonces para su grado 

escalafonario?”. 

 

El informe jurídico del Procurador Síndico de la UAE contenido en oficio No. 853-PS- 2022 

de 8 de septiembre de 2022, citó los artículos 11 numerales 3, 4, 5 y 8, 229, 326 y 427 de la 

Constitución de la República del Ecuador2 (en adelante, “CRE”); 7 del Código Civil3 (en adelante, 

“CC”); 89 letra f), y las Disposiciones General Décimo Quinta y Transitoria Octava del 

RCEPASES, luego de lo cual concluyó: 

 
“(…) considero que el beneficio que será otorgado por una sola (sic) de acuerdo al 

Reglamento y, considerando que no será replicado para futuras promociones a una escala 

superior, debería ser calculado atendiendo a la remuneración que mantuvo el docente y 

que corresponde a la fijada en la escala correspondiente cuando obtuvo su promoción, antes 

de la reforma reglamentaria que fijó nuevas remuneraciones para cada uno de los grados 

escalafonarios sustentado en las normas constitucionales (sic) legales y reglamentarias citadas 

textualmente en el presente” (el resaltado me corresponde). 

 

1.2. Para atender las consultas de la UAE y la UNEMI, acumuladas por tratar sobre la misma 

materia, este organismo requirió el criterio jurídico institucional del Consejo de Educación 

Superior4 (en adelante, “CES”) 

El criterio jurídico del CES5, en lo principal, que: i) para la aplicación de la fórmula que 

establece el valor del estímulo económico del personal académico titular auxiliar o agregado, las 

universidades y escuelas politécnicas públicas (en adelante, “UEP públicas”) “deben considerar la 

remuneración que corresponde a los puestos de personal académico titular auxiliar o agregado 

actualizados a partir de la entrada en vigor del Reglamento de Carrera y Escalafón del Personal 

Académico del Sistema de Educación Superior vigente”; y, ii) corresponde a las UEP públicas, “la 

verificación del cumplimiento de los requisitos para otorgar los estímulos económicos a su personal 

académico, observando para el efecto lo contemplado en el Reglamento de Carrera y Escalafón del 

Personal Académico del Sistema de Educación Superior y su normativa interna”. 

Adicionalmente se observó que, el criterio del CES es concordante con el informe6 del 

Director Jurídico de la consultante UNEMI, que concluyó que “es procedente aplicar el estímulo de 

la tabla aprobada (…) en virtud de lo estipulado en el Reglamento de Escalafón del Personal 

Académico de Educación Superior, y la resolución del Consejo de Educación Superior, publicada en 

el Registro Oficial Suplemento # 506 de 30-jul.-2021, y dispuesta en el artículo 65 (…)” (el resaltado 

y subrayado corresponden al texto original). 

1.3. El pronunciamiento de la Procuraduría General del Estado.  

 
 

2 CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. 
3 Código Civil, codificación publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.46 de 24 de junio de 2005. 
4 Requerimiento realizado mediante oficio No. 20265 de 13 de septiembre de 2022, atendido con oficio No. CES-CES-2022-0604-CO de 27 
de los mismos mes y año, ingresado en el correo institucional único de la Procuraduría General del Estado el 5 de octubre del 2002, suscrito 

por el Presidente del CES. 
5 Contenido en oficio  CES.CES-2022-0604-CO de 27 de septiembre de 2022, ingresado en el correo institucional único de esta procuraduría 

el 5 de octubre del mismo año 
6 Contenido en memorando No. UNEMI-DJ-2022-0219-MEM de 19 de julio de 2022. 
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El pronunciamiento de este organismo, contenido en el oficio No. 00729 de 20 de enero 

de 2023, cuya reconsideración solicita, tomó en cuenta en su análisis lo expuesto por la UAE, 

la UNEMI y el CES, luego de lo cual concluyó que: 

 
“(…) de conformidad con lo previsto en la letra f) del artículo 89 del Reglamento de Carrera 

y Escalafón del Personal Académico del Sistema de Educación Superior, la base de cálculo 

para la aplicación de los estímulos para la investigación al personal académico titular 

auxiliar o agregado, que cuente con título de doctor o su equivalente, es la remuneración 

que corresponde al grado escalafonario vigente, en aplicación del artículo 65 ibidem y los 

artículos 1 y 2 de la Resolución RPC-SE-20-No.057-2021, sin perjuicio de la remuneración 

que a esa fecha perciba el profesor o investigador por sus derechos adquiridos 

previamente”. 

 
2. El pedido de reconsideración.  

 

En lo principal, su pedido de reconsideración y el informe jurídico se ratifican en los 

argumentos expresados en el informe jurídico inicial. En este sentido, el informe jurídico adjunto a 

su oficio de reconsideración, contenido en oficio No G-UAE-PS-2023-060-O de 25 de enero de 

2023, expone: 

“Si bien es cierto que el Reglamento de Escalafón y Carrera del Personal Académico 

reformado estableció escalas remunerativas menores a las existentes que venían percibiendo 

los docentes inmersos en la obtención el estímulo académico por haber obtenido el título de 

cuarto nivel correspondiente a Doctorado, la Disposición General Décimo Quinta del mismo 

Reglamento reformado expresa.- ´Las universidades y escuelas politécnicas garantizarán 

los derechos adquiridos del personal académico de su institución, en la ejecución de los 

procesos de recategorización, promociones, concursos de méritos y oposición y otros 

establecidos en el presente Reglamento´. 

 

Es evidente que la aplicación de una disposición reglamentaria que disminuyó la remuneración 

correspondiente al grado escalafonario en el que se encuentra ubicado el docente y que por 

Disposición del mismo Reglamento mantiene su remuneración, constituiría inobservancia del 

ejercicio de los derechos (…). 

 

(…) la aplicación de una reglamentación que redujo remuneraciones y consecuentemente 

todos los beneficios que se deriven de las mismas conlleva un efecto retroactivo contrariando 

el contenido del numeral 8 del artículo 11 de la CRE, (…), el artículo 424 de la Constitución 

de la República que determina su prevalencia sobre cualquier otra norma del ordenamiento 

jurídico, sí (sic) como lo determinado en el artículo 7 del Código Civil que determina el 

principio de irretroactividad, con las excepciones establecidas en el mismo artículo, dentro de 

las que no se encuentran el caso expuesto. Por lo expuesto, respetando el criterio del señor 

Procurador General del Estado, no coincidimos con su pronunciamiento ni con las opiniones 

expresadas por otras Instituciones que constan como antecedentes en el Oficio del señor 

Procurador y nos ratificamos en el criterio ya expuesto, tomando en consideración que el 

cálculo para establecer el incentivo debe ser aplicado sobre la remuneración que mantiene el 

docente en ejercicio de sus derechos constitucionales y legales correspondiente a su grado 

escalafonario legítimamente obtenido y no sujetarse a una reglamentación posterior que redujo 
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la remuneración correspondiente a ese grado escalafonario, determinando como consecuencia 

una reducción de cualquier beneficio derivado del mismo”. (el resaltado me corresponde) 

 

3. Análisis.  

 

Del pedido de reconsideración y del informe jurídico adjunto se observa que la UAE reitera 

el análisis realizado al formular su consulta, sobre la aplicación de la letra f) del artículo 89 del 

RCEPASES que establece la base del cálculo para el estímulo por investigación del personal 

académico. Añade como nuevo argumento el artículo 424 de la CRE. 

 

Al respecto es oportuno considerar lo siguiente: 

 

3.1. Aplicación o inteligencia de normas previstas en la Constitución o en instrumentos 

internacionales ratificados por el Ecuador.  

 

Según el número 1 del artículo 436 de la CRE, la Corte Constitucional es “la máxima 

instancia de interpretación de la Constitución, de los tratados internacionales de derechos 

humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictámenes y sentencias. Sus 

decisiones tendrán carácter vinculante”. En este orden de ideas, mediante sentencia No. 002-09-

SAN-CC7, sobre la competencia del Procurador General para absolver consultas, dicha corte 

resolvió: 

“(…) se dispone al señor Procurador General del Estado, cumpla con la Constitución vigente y se 

abstenga definitivamente de absolver consultas relacionadas a la aplicación o inteligencia de normas 

previstas en la Constitución o en instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador. De 

conformidad con la Constitución de la República vigente, estas son facultades privativas de esta 

Corte. Sus funciones deben limitarse a la absolución de consultas sobre la inteligencia y aplicabilidad 

de normas con rango de ley” (el resaltado corresponde al texto original). 

Consecuentemente, el análisis sobre la aplicación o inteligencia de normas previstas en la 

CRE o en instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por el Ecuador, excede el 

ámbito de competencia de este organismo, establecido por el número 3 del artículo 237 de la CRE 

y los artículos 3, letra f) y 13 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado8, 

considerando el principio de legalidad previsto en el artículo 226 de la Constitución de la República 

del Ecuador, según el cual las instituciones del Estado “(…) ejercerán solamente las competencias 

y facultades que les sean atribuidas en la Constitución y la ley”. 

 
7 Corte Constitucional, sentencia N°002-09-SAN-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 566 de 8 de abril de 2009. 
8 Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado, publicada en el Registro Oficial No. 312 de 13 de abril de 2004, “Art. 3.- De las 

funciones del Procurador General del Estado. - Corresponden privativamente al Procurador General del Estado, las siguientes funciones: 
(…) e) Absolver, consultas y asesorar a los organismos y entidades del sector público, (…) sobre la inteligencia o aplicación de las normas 

legales o de otro orden jurídico (…)”. “Art. 13.- De la absolución de consultas.- Sin perjuicio de las facultades de la Función Legislativa, del 

Tribunal Constitucional y de la Función Judicial, determinadas en la Constitución Política de la República y en la ley, el Procurador General 
del Estado asesorará y absolverá las consultas jurídicas con carácter de vinculantes, sobre la inteligencia o aplicación de las normas (…) 

legales o de otro orden jurídico, a pedido de las máximas autoridades de los organismos y entidades del sector público (…), excepto cuando 

se trate de asuntos que hayan sido resueltos por jueces o tribunales de la República o que estén en conocimiento de los mismos, hallándose 
trabada la Litis (…). 

Toda consulta deberá estar respaldada por el informe del Asesor Jurídico de la institución, con relación al tema objeto de la consulta. (…)”. 
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3.2. Del texto íntegro del pronunciamiento de esta Procuraduría contenido en el oficio No. 00729 

de 20 de enero de 2023 se observa, en lo esencial, lo siguiente: 

 

a) La CRE y la LOES reconocen a las Instituciones de Educación Superior (en adelante, 

"IES”) autonomía, que incluye la libertad de expedir sus estatutos y gestionar sus procesos 

internos.  

b) El personal académico de las IES públicas son servidores públicos sujetos a un régimen 

propio; y, el Reglamento de Carrera Docente y Escalafón de las UEP públicas debe 

establecer un proceso de transición para la aplicación plena de las normas sobre dedicación, 

escalafón y remuneraciones del personal académico. 

c) En el marco de la evaluación periódica integral de las IES, el derogado RCEPISES del 

20219 establecía los estímulos académicos y económicos del personal académico, que 

actualmente se encuentran regulados en el vigente RCEPASES. 

d) En el régimen de transición del RCEPISES al RCEPASES correspondía a las UEP públicas 

garantizar los derechos adquiridos por el personal académico de su institución, entre estos, 

la no reducción de la remuneración del personal académico titular que a la fecha de 

actualización de las escalas remunerativas perciba una remuneración superior a la escala 

que se establezca en su normativa interna. 

e) El RCEPASES regula la carrera y escalafón del personal académico de las IES públicas y 

los estímulos académicos y financieros que les corresponde;  

f) Compete al órgano colegiado superior de las UEP públicas fijar las remuneraciones del 

personal académico en sus reglamentos internos de escalafón docente y tablas de escala 

remunerativa, que no podrán ser menores ni mayores a las fijadas por el CES en el artículo 

65 del RCEPASES y los artículos 1 y 2 de la Resolución No. 057-2021;  

g) El estímulo previsto en la letra f) del artículo 89 del RCEPASES no constituye 

remuneración; según dicha norma, sino que para el cálculo del estímulo considera como 

base “la remuneración que corresponde a su grado escalafonario por el factor r 

establecido por la IES en aplicación del artículo 65 respecto al cálculo de las 

remuneraciones del personal académico titular” (el resaltado me corresponde);  

h) Conforme la regla prevista en el numeral 1 del artículo 18 del CC y el numeral 7 del artículo 

3 de la LOGJCC, cuando la norma es clara se debe atender a su tenor.  

 
3.3.  Análisis de los argumentos adicionales del pedido de reconsideración.  

 

A lo analizado en el pronunciamiento de este organismo y en virtud de lo expuesto en el 

informe jurídico acompañado al pedido de reconsideración, corresponde agregar que la Corte 

Constitucional10 diferenció a los derechos adquiridos y las expectativas legítimas, en los siguientes 

términos: 

“Prima facie, corresponde distinguir entre derechos adquiridos y expectativas legítimas, toda 

vez que entre ellas se contraponen. El derecho adquirido es una situación creada cumpliendo 

 
9Reglamento de Carrera y Escalafón del Profesor e Investigador del Sistema de Educación Superior, (RCEPISES de 2021), contenido en la 

codificación de 26 de febrero de 2021 de la Resolución No. RPC-SO-037-No. 265-2012 y sus múltiples reformas, derogado por la Disposición 

Derogatoria Única del RCEPASES. 
10 Corte Constitucional, sentencia No. 184-14-SEP-CC, dentro del caso No.2127-ll-EP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 

406 de 30 de diciembre de 2014. 
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todas las condiciones necesarias para adquirirlo, en estricta observancia de los requisitos que 

exige el ordenamiento jurídico vigente. Una vez consolidada no puede ser desconocida ni 

vulnerada por los actos o disposiciones posteriores, es decir, debe respetar los derechos 

adquiridos; en tal virtud, se entienden incorporadas como válidas y definitivas, y pertenecen al 

patrimonio de una persona. En cambio, las expectativas legítimas son situaciones que no están 

consolidadas, ya por omisión o incumplimiento de ciertos requisitos previstos en la ley para 

surtir plenos efectos; por tal razón, en ella solamente existen simples esperanzas que no 

constituyen derechos, ni eventuales siquiera; es decir, corresponde a situaciones de hecho más 

que a situaciones jurídicas, son intereses que no están jurídicamente protegidos; por tanto, ceden 

ante una nueva disposición que puede dejarla sin efecto, es decir, se puede modificar, sin que 

esto implique vulneración de ´derechos´.”(el resaltado pertenece al texto original). 

De lo expuesto se desprende que, el pronunciamiento de este organismo examinó las 

disposiciones de la LOES, del RCEPISES y del RCEPASES y consideró fundamentalmente que, 

conforme lo previsto en la letra f) del artículo 89 del RCEPASES, la base de cálculo para la 

aplicación de los estímulos para la investigación al personal académico titular auxiliar o agregado, 

que cuente con título de doctor o su equivalente, considera la remuneración que corresponde al 

grado escalafonario vigente, en aplicación del artículo 65 ibídem y los artículos 1 y 2 de la 

Resolución RPC-SE-20-No.057-2021, sin perjuicio de la remuneración que a esa fecha perciba el 

profesor o investigador por sus derechos adquiridos previamente. 

 

4.- Ratificación del Pronunciamiento.  

 

 Analizados los nuevos argumentos expuestos en su pedido de reconsideración se establece 

que estos no conducen a modificar la conclusión de este organismo contenida en el pronunciamiento 

constante en el oficio No. 00729 de 20 de enero de 2023, por lo que de conformidad con lo previsto 

en el cuarto inciso del artículo 13 de la Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado, me 

ratifico en el mismo. 

 

Atentamente,  

 

 

 

 

 

Rodrigo Constantine Sambrano 

PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO, SUBROGANTE 

 
C.C.  Dr. Erik Pablo Beltrán Ayala, 

           Presidente del Consejo de Educación Superior (CES) 

  

Ing. Jorge Fabricio Guevara Viejó, 

Rector de la Universidad Estatal de Milagro (UNEMI) 
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ALCALDE
GOBIERNO AUToNOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL
DEL CANToN LA LIBERTAD
Presente. -

De mis consideraciones:

Me refiero a su oficio No. 2282-GADMCLL/A de 22 de noviembre de 2022, ingresado
en el coneo institucional fnico de la Procuraduria General del Estado al dia siguiente,
mediante el cual formul6 la siguiente consulta:

"1.- 2lus enlidades cont dantes sujetas al Art. I de la Lcy Orgdnict del Sistema
Nacional de Conlratacidn Prtbfica -LOSNCP- deben tplictr directu e inmediatmente
el numerul quinto del Arl. 130 del nuevo Reglamenlo Genernl de Ia LOSNCP,
respecto de h visibilidad del presupuesto referenci , independientemente que el
SERCOP como Ente Reclot no hay( aclualizulo kts modelos obligatorios de
pliegos?"

Frente a lo cual, se manifiesta lo siguiente:

l. Antecedentes. -

l.l. A fin de contar con mayores elementos de aniilisis, antes de atender su consulta,
mediante oficios No. 00193 y 00416 de 29 de noviembre y l9 de diciembre de 2022,
este organismo solicit6 e insisti6 a[ Servicio Nacional de Contrataci6n Priblica (en
adelante, "SERCOP"), que remita su criterio juridico institucional sobre la materia
objeto de la consulta, requerimiento que fue atendido por el Coordinador General de
Asesoria Juridica del SERCOP con oficio No. SERCOP-CGAJ-2023-0006-OF de l6 de
enero de 2023, ingresado e[ mismo dia.

1.2. El informe juridico del Procurador Sindico del Gobiemo Auton6mo
Descentralizado Municipal del Cant6n La Liberlad (en adelante, 'GADM La
Libertad"), contenido en oficio No. 1953-PSM-2022 de 22 de noviembre de2022, cito
los articulos 82 de la Constituci6n de la Repfblica del Ecuadorr (en adelante, "CRE");
3 de la Ley Org6nica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional2 (en
adelante, " LOGJCC "): 4 y 47 de la Ley Orgiinica del Sistema Nacional de Contrataci6n

) ( RE. ptblrcdda en el Reg,tro Otdat No 119 de 20 de ocatbre de 2022
t LOCJT-C. pubhcada en el Suplenento del Registto OJtctal No. 52 de 22 de oct brc de )A09
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Pr.ibticar (en adelante, "LOSNCP");55, 130 y 137 del nuevo Reglamento General a la
LOSNCP4 (en adelante, "RGLOSNCP"), con fundamento en los cuales concluy6:

*3. CRITERIO JURIDICO (sic):

(...) la Procuraduria Sindica Municipal es del criterio que. al tenor de los rndtodos de
inlerpretaci6n sistem6tico, teleol6gico y literal establecidos en el aftfculo 3 de la Ley
Org6nica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en arrtonia con el
articulo(sic) 82 de la Constituci6n de la Republica(sic) del Ecuador, concomitante con

el articulo(sic) 4 de la Ley Orginica del Sistema Nacional de Contrataci6n Ptblica. el

nurneral quinto del aniculo 130 del nuevo Reglarnento General a la LOSNCP es de

directa e inmediata aplicaci6n por asuntos de la eficacia y validez de la normajuridica a

panir de su entrada en vigencia. independieutemente que el Ente Rector de la

Contrataci6n Priblica no haya actualizado los modelos de pliegos, por consiguiente las
entidades contratantes sujetas al imbito de aplicaci6n de Ia LOSNCP, a partir del
20 de agosto de 2022 tienen la obligaci6n de hacer visible el presupuesto referencial
de toda subasta inversa electr6nica convocada en el portal de compras ptblicas." (El
subrayado corresponde al texto original y el resaltado me corresponde)

1.3. Por su parte, el SERCOP cit6, ademes de las normas invocadas por la entidad
consultante, los articulos 226, 227 y 288 de ta CRE; 14 del C6digo Orgiinico
Administrativo5 (en adelante, "COA");5, 10 nrimero 17, 6 nrimero 2 y 17 de la
LOSNCP; 7,40,49 y la Disposici6n Transitoria Segunda del RGLOSNCP;y,265 dela
Codificaci6n y Actualizaci6n de las Resoluciones emitidas por el SERCOP6 (en

adelante, "Codificaci)n de Resoluciones del SERCOP "), tras lo cual concluy6 [o

siguiente:

"En el articulo 265 de la Codificaci6n y Actualizaci6n de Resolucioues emitidas por el

SERCOP, se detennin6 que el presupuesto referencial en los procedimientos de subasta
inversa electr6nica, no sea visualizado para que los proveedores compitan en igualdad
de condiciones y el Estado reciba mejores precios. A paftir de Ia vigeucia del nuevo
Reglamento General a la Ley OrgSnica del Sistema Nacional de Contrataci6n Publica,
la disposici6n contenida en el articulo 265 de la Codificaci6n antes indicada queda

t6citamente derogado; debido a que el nlmero 5 del articulo l]0 del RGLOSNCP,
deten.nina que '5. EI presupuesto referenci de todn subusta inversa serd visible'.
(Enfasis afladido). Esto es corroborado con lo indicado en el memorando Nro.
SERCOP-DOCP-2023-0003-M de ll de enero de 2023. suscrito por el Director de

Herramientas de la Contrataci6n Prlblica del SERCOP que me permito remitir. (El
resaltado corresponde al texto original)

Sin embargo, tenemos la Disposici6n Transitoria Segunda del RGLOSNCP la cual
seflala que el Servicio Nacional de Contrataci6n Pfttlica actualiza16 las
herramientas electr6nicas del portal, en el plazo miximo de ciento ochenta (180)
dias contados a partir de la fecha de entrada en vigencia de la normativa

' LOS,\CP. pubhcada en el Regisua Olctol Slplenento .\a 395 el l de ago:to de 2008.
1 R(iLoS\CP. pubhcado en el Segundo Suplenento del Resistro Ofic@l ,\o 87 de 20 de tunio de 1021.
i ('O1. publicodo en el Segundo Strylenento del Reslstro OJicnl ,\o. I I de 7 de Julia de 2017.

^ ('odltcd.lon ), Actuolt--aci6n de Resoluaones. publtca.la en eI RegistroOfidal Edici6n EspecMl ,\'o 215de29cleenerode2018.
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secundaria, es por ello que este Servicio Nacional se encuentra trabajando en una
Mejora Funcional que incluye la visualizaci6n del presupuesto referencial, y que el
mismo ser6 debidamente notifrcado, mientras tanto es de estricta responsabilidad
de las entidades contratantes dar cumplimiento a la normativa legal vigente.,, (El
resaltado me corresponde)

I .4. De lo expuesto se observa que el informe juridico del GADM La Libertad y el
criterio juridico del SERCOP coinciden en que el numeral quinto del articulo 130 del
RGLOSNCP es de directa e inmediata aplicaci6n a partir de su entrada en vigencia.
Agrega Ia entidad consultante que Ia vigencia del citado articulo y numeral se da
independientemente de que el ente rector de la Contrataci6n Priblica haya actualizado
los modelos de pliegos o no. Por su parte, el SERCOP precisa que corresponde a esa
entidad actualizar las herramientas electr6nicas del portal en el plazo miiximo de ciento
ochenta (180) dias, contados a partir de la fecha de entrada en vigencia de la nonnativa
secundaria, segrin la Disposici6n Transitoria Segunda del RGLOSNCP, en virtud de lo
cual actualmente se encuentra trabajando en la visualizaci6n del presupuesto referencial.

2. Anrilisis. -

Para atender su consulta se considera como antecedente que, de acuerdo con los
articulos 82 y 226 de la CRE, el derecho a la seguridad juridica se garanLiz.a a trav6s de
la existencia de normas previas, claras y priblicas, aplicadas por autoridades
competentes, considerando para el efecto que los servidores pfblicos solo pueden
ejercer las competencias y facultades atribuidas en el ordenamienlo juridico.

El articulo I de Ia LOSNCP, al contemplar su objeto y 6mbito, seflala que dicha ley
establece el Sistema Nacional de Contrataci6n Priblica (en adelante, "SNCP") y
determina los principios y nomnas para regular los procedimientos de contrataci6n para
la "adquisicidn o arrendamiento de bienes, ejecuci1n de obras y prestaci1n de
servicios, incluidos los de consultorla", que realicen, entre otros, "4. Las entidades que
integtan el Rigimen Seccional Auliru.tmo " .

El articulo 4 de la LOSNCP seffala los principios para la aplicaci6n de dicha ley y de los
contratos que de ella deriven, que son los siguientes: "legaliclad, tralo justo, igualdad,
calidad, vigencia tecnol6gica, oportunidad, concurrencia, tronsparencio, publicidad, y,
porlicipaci6n nacional", en tanto que, el articulo 5 ibidem reitera que los
procedimientos y contratos sometidos a esa ley "se interpretoran y ejecutardn conforme
los principios referidos. " (El resaltado me corresponde)

En esle contexto, el numeral 27 del articulo 6 de la LOSNCP define al presupuesto
referencial como el: "Monto del objeto de contratacihn determinado por la Entidad
Contratante al inicio de un proceso precontrsctual. " (El resaltado me corresponde)

El inciso primero del articulo 23 de ta LOSNCP establece que, de acuerdo a la
naluraleza de la contrataci6n, la entidad deberii contar con los estudios v disefros
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completos, definitivos y actualizados, planos y c6lculos, especificaciones tdcnicas,

debidamente aprobados por las instancias correspondientes, vinculados al Plan Anual de

Contrataci6n de la entidad. El inciso primero del articulo 46 del RGLOSNCP agrega

que el "presupuesto referencial y demds informaci1n necesaria pura la contrataciin,
debidamenle aprobados por las instancirts correspondientes, vinculados al Plan Anuol
de Contrataci1n de la enlidad segun corresponda. " (El resaltado me corresponde)

Adicionalmente, el inciso primero del articulo 24 de la LOSNCP establece que: "Zas

enlidades previamente a la convocatoria, deberdn certiJicar la disponibilidad
presupuestaria y la existencia presente o futura de recursos sulicientes para cubrir las

obligaciones derivodas de la contratacirin ", concordante con [o dispuesto en el articulo
54 de su reglamento general, segirn el cual para iniciar un procedimiento de contrataci6n
"se requiere certiJicar la tlisponibilidad presupuestaria " que incluir6 la informaci6n
relacionada con las partidas presupuestarias o los fondos a los que se aplicar6 el gasto.

(El resaltado me corresponde)

Entre las atribuciones del SERCOP, como ente rector del SNCP, el articulo i0 numeral

8 de la LOSNCP incluye el expedir " modelos obligatorios de documentos
precontractuales y contracluales, aplicobles a las diferentes modolidades y
procedimientos de contrataci1n piblica", en concordancia con lo determinado en el

afiiculo 27 ibidem. (El resaltado me corresponde)

El articulo I del RGLOSNCP determina que su objeto es la aplicaci6n de la LOSNCP
por parte de las entidades previstas en el articulo I de dicha ley y los actores que

conforman el SNCP. En este sentido, el arliculo l4 ibidem contempla que, para efectos

de publicidad de los procedimientos de contrataci6n en el Portal, se entiende como
informaci6n relevante, entre otros, la siguiente: "8. Certificaci6n presupuestaria " .

El primer inciso del articulo 55 ibidem precisa que la entidad contratante elaborarii los

pliegos para cada contrataci6n, "para lo cual deberd observar los modelos elaborados "

por el SERCOP que sean aplicables. (El resaltado me corresponde)

Al respecto, e[ inciso primero del articulo 49 del RGLOSNCP establece que: "Ias
entidades conlrdtanles deberdn contar con un presupuesto referencial apegado a kt
realidad del mercado, al momento de publicar sus procesos de contrutacidn" (el

resaltado me corresponde). En este contexto, el articulo 130 del RGLOSNCP, materia
de su consulta, dispone que deberri cumplirse con las reglas comunes, entre ellas: "5 E/
presupuesto referencial de toda subasla inversa serd visible". (El resaltado me

corresponde)

Por su parte, la Disposici6n Transitoria Primera del RGLOSNCP sefrala que:

"La adecuacirin de la normativa secundaria del presente Reglamento General, seri
emitida por el Servicio Nacional de Contrataci6n Piblica, mediante resoluci6n, en

0
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el plazo de doscientos cuarenta (240) contados a partir de la publicaci6n del

presente Reglamento en el Registro Oticial." (El resaltado me corresponde)

El primer inciso de la Disposici6n Transitoria Segunda del RGLOSNCP contempla

adicionalmente que: "En el plazo mdximo de cienlo ochenta (180) d[as contados a

partir de ta fecha de entrada en vigencia de la normativa secundaria", el SERCOP
"actualizard las herramientas elecfidnicas del portal, que permitan cumplir las

tlisposiciones prevktus en este Reglamento General", mientras que su segundo inciso

precisa que "las entidades conltatantes tendrdn la obligac in de continuar ulilizando
el Portsl COMPRASPUBLICAS", hasta que el SERCOP "readecie y actualice la
herramienta a la normativa prevista en el presente Reglamento. " (El resaltado me

corresponde)

Respecto a los modelos de documentos precontractuales y contractuales, la Disposici6n
Transitoria Tercera del RGLOSNCP contempla que hasta que el SERCOP publique los

modelos "las enlidades contratantes continuanin ulilizando los modelos de pliegos

vigentes. ' (El resaltado me corresponde)

Sobre la naluralezade las Disposiciones Transitorias, el Manual de Tdcnica LegislativaT

determina que: ".so/t aquallas que .facilitan el trdnsito al rdgimen juridico previsto por
la nueva regulaci<in " .

F-inalmente, el inciso primero del articulo 265 de Ia Codificaci6n de Resoluciones del

SERCOP, expedida con anterioridad al RGLOSNCP y que debe ser actualizada en el

plazo previsto por [a Disposici6n Transitoria Primera ibidem, establece que para los

procedimientos de subasta inversa electr6nica "el presupuesto referencial no serd

visibte", sin embargo, las entidades contratantes deberiin registrarlo al momento de la
creaci6n de dicho procedimiento en el Sistema Oficial de Contrataci6n del Estado-

SOCE.

De las normas citadas se observa que: I entre los principios para la aplicaci6n de [a
LOSNCP y de los contratos que de ella se deriven constan los de legalidad,

transparencia y publicidad; lr) la entidad contratante, al inicio de un proceso

precontractual debe contar con los estudios completos, el presupuesto referencial y la
certificaci6n de Ia disponibilidad presupuestaria; iii) corresponde a[ SERCOP expedir

los modelos obligatorios de documentos precontractuales y contractuales aplicables a
las diferentes modalidades y procedimientos de contrataci6n pfblica; lv) el presupuesto

referencial de toda subasta inversa, a partir de la vigenoia del RGLOSNP, debe ser

visible, para cuyo ef'ecto corresponde al SERCOP actualizar [a Codificaci6n de

Resoluciones en el plazo de doscientos cuarenta dias contados a parlir de la publicaci6n
del RGLOSNCP, luego de lo cual, en el plazo m6ximo de ciento ochenta dias

adicionales, deber5 actualizar las herramientas electr6nicas del portal que permitan

cumplir las disposiciones previstas en dicho reglamento, entre ellas, [a implementaci6n

' \'lanualde Ticruca Legulartva Asanbled .\auonol. 2011. png 129
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de la Mejora Funcional que posibilite la visualizaci6n del presupuesto referencial; y, u)
hasta que el SERCOP readecte y actualice la herramienta a la normativa prevista en el
RGLOSNCP, las entidades contratantes deben continuar utilizando el Portal v los
modelos de pliegos vigentes.

3. Pronunciamiento. -

De conformidad con lo previsto en los arliculos 23 y 24 de [a Ley Org:inica del Sistema
Nacional de Contrataci6n Ptblica y 14, nfmero 8, 46 y 54 de su Reglamento General,
las entidades contratantes deben contar con un presupuesto referencial y la respectiva
certificaci6n al momento de publicar sus procesos de contrataci6n, los mismos que
constituyen informaci6n relevante para efectos de publicidad en el Portal. Por [o
expuesto, en atenci6n a los tdrminos de su consulta se concluye que las entidades
contratantes deben aplicar directa e inmediatamente e[ numeral quinto del articuto 130
del actual Reglamento General a la Ley Orgiinica del Sistema Nacional de Contrataci6n
PLibtica. respecto de la visibilidad del presupuesto referencial, independientemente de
que el SERCOP, como ente rector, haya actualizado los modelos obligatorios de pliegos
por encontrarse discurriendo los plazos previstos en las Disposiciones Transitorias
Primera y Segunda de dicho reglamento.

El presente pronunciamiento debe ser entendido en su integridad y se limita a la
inteligencia y aplicaci6n general de normas juridicas, siendo de exclusiva
responsabilidad de la entidad consultante, su aplicaci6n a casos institucionales
especificos.

Atentamente,

\

\

C.C. Dra. Maria Sara Jij6n Calderon
Directora General del Servicio Nacional de Contrataci6n Piblica (SERCOP)

Ab..luan
DEL ESTADO
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Magister
María Brown Pérez
MINISTRA DE EDUCACIÓN
Presente. -

De mi consideración:

Me refiero al oficio No. MINEDUC-MINEDUC-2023-00087-OF de26 de enero de 2022,
ingresado en la Procuraduría General del Estado al día siguiente, mediante el cual, el
magister Andrés Emesto Chiriboga Zumánaga, en calidad de Ministro de Educación,
subrogante, formuló la siguiente consulta:

"1,- ¿Cuál es le correcta aplicación del segundo inciso del ¡rtículo 46 de la LOSNCP
frente al articulo 82 del mismo cuerpo normat¡vo y artículo 267 del Reglamento
General ¡ Ia LOSNCP, que refieren a la posibilidad de reajustes de precios en los
contratos regidos por el sistema de precios unitar¡os, considerando que el articulo
522 ile la Resolución Nro. RE-SERCOP-2016-0000072 determina que no se aolica
un reaiuste de orecios durante la vigencia del Convenio Marco al amparo de dicha
norma?".

Frente a lo cual, se manifiesta [o siguiente:

l. Antecedentes:

Del oficio remitido y documentos adjuntos se desprende que:

l.l. El informe jurídico No. 0I-DNCCAI-2023, sin fecha, aprobado y suscrito por el
coordinador General de Asesoría Jurídica del Ministerio de Educación (en adelante
" MINEDUC "), citó los artículos 3, 82 y 226 de la Constitución de la República del
Ecuadorr (en adelante "CRE");6 y la Disposición General Cuarta de la Ley Orgrínica de
Educación Intercultural2 (en adelante " LOEI"); 6, 43, 44,45, 46 y 82 de la Ley Orgánica
del Sistema Nacional de Contratación Pública3 (en adelante "LOSNCp");23,24i25 de
la Ley orgrínica para Fomentar la Producción, comercialización, Industrialización,
Consumo y Fijación del Precio de la Leche y sus Derivadosa (en adelante ,, Ley Orgánica
para la Producción de Leche"); 49,96, 104,267 y 268 del Reglamento General a la
LOSNCP' (en adelante "RGLOSNCP"); 370.1 del Reglamento General a la LOEI6 (en
adelante "RGLOEI");2 número 6,43 y 52,521 y 522 de la Codificación y Actualización

t CRE, publicada en el Reg¡stro Olcíal l\'o. 119 de 20 de octubre de 200g

' LOEL pubticada en el Suplemento del Regístro Oficial lio. .l t7 de j t de na¡:o de 201 II.LOSNCP. pubticada en el Suplemenro del Registro Oicíal No. 395 de 4 de agosto de 200g.
t. Publicada en el Segundo Suplemento del Registo Ortciol No. I2 5 de t 7 de agosto de 202 2.
'_RGLOSNCP, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Ojicíal No. 87 de 20 de junio de 2022
6 RCLOEL pubticado en el Suplemento del Registrc Ortc¡a¡ No. 75i d" 26 d" ¡rtio d" 201 2
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de las Resoluciones emitidas por Servicio Nacional de Contratación PúblicaT(en adelante
"Codificación de Resoluciones del SERCOP"); y, la Disposición General Primera del
Decreto Ejecutivo No. ll20 de 18 de julio de 2016, a través del cual se traspasó al
MINEDUC los programas y proyectos de inversión pública relacionados con la
prestación de servicios para proveer alimentos, suplementos y complementos alimenticios
para la alimentación escolar ejecutados por la Empresa Pública Unidad Nacional de

Almacenamiento, con fundamento en [os cuales concluyó:

"IV. CONCLUSIONES.-

1. La Subasta Inversa Corporativa de Alimentación Escolar es un proceso que se rige bajo
el sistema de precios unitarios, tal como lo señala el ¡rtículo 2 numeral 52 de la
Codilicación de Resoluciones emitidas por el SERCOP. (El resaltado corresponde al

texto original)
2,LaLey Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública en su articulo (sic) E2

y 267 de su Regtamento General, prevé el reajuste de precios en procesos cuya forma
de pago corresponda al sistema de precios unitarios. (El resaltado corresponde al texto
original)
3. El articuto 6 numeral 17 y el artículo 4ó de la Ley Orgánica del Sistema Nacional
de Contratación Pública, concibe un mecanismo por intermedio del cual si las entidades

contratantes obtuvieren ofertas de mejor costo que las que consten publicadas en el

catálogo electrónico, deberán infonnar al Servicio Nacional de Contratación Pública para

que éste conozca y confirme que la oferta es mejor y adopte las medidas necesarias que

permitan extender tales costos, entend¡endo al mejor costo como la oferta más baja. (El

resaltado corresponde al texto original)

V. PRONUNCIAMIENTO.-

(...) dado que el presupuesto referencial para el procedirniento de Subasta lnversa

Corporativa de Alimentación Escolar se basa en valores unitarios y considerando que los

convenios marcos de alimentación escolar fueron suscritos en el año 2016, el artículo 6
numeral l7 y articulo 46, segundo inciso de la Ley Orgánica del Sistema Nacional
de Contratación Pública no constituye una limitación para que el ente rector de la

contratación pública oueda revisar v/o considerar las decisiones administrativas o

reglamentarias necesarias para determinar mecanismos de reajustes de los precios del

Catalogo (sic) Electrónico y de los Convenios Marco, en apego de la Ley Orgánica del

Sistema Nacional de Contratación Pública así como la Ley Orgánica Para Fomentar

la Producción, Comercialización, Industrialización, Consumo y Fijación del Precio

de Ia Leche y sus Derivados.".

1.2. Anexo al oficio de consulta se adjuntaron los oficios No. SERCOP-DDCC'2022-

0561-OF y SERCOP-CTDC-2022-0077-O de 08 de junio y l8 de noviembre de 2022,

suscritos por el Director de Desarrollo de compras corporativas y el Coordinador

Técnico de Catalogación del Servicio Nacional de Compras Públicas (en adelante

"SERCOP"), respectivamente, dirigidos al Subsecretario de Administración Escolar del

MINEDUC, en respuesta a ta solicitud de incremento de costos de las raciones

alimenticias conespondientes a un proceso de Subasta Inversa Corporativa de

Alimentación Escola¡.

' Codifcación tle Resoluciones del SERCOP. exped¡da et I I de agosto de 201ó v publicada en lo Ed¡ción Espec¡ol del

Registro Oficial !'¡o 215 de 29 de enero de 2018

cc9B6
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E[ oficio No. SERCOP-DDCC-2022-0561-OF contiene un análisis técnico

000672-2023
Página. 3

que, en su

acápile 2 concluye:
"2) Respecto de la posibilidad de modilicación de los precios de las raciones
alimenticias.

La Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación Pública establece en su artículo
46 que: '^Si cualquiera de las Entidades Conlrdtantes obtuviere ofertas de mejor costo
que las que conslen publicadas en el catálogo electrónico, deberán informar al Servicio
Nacional de Contratación Pública para que éste conozca y conf,rme que la oferta es

mejor y adopte las medidas necesarias que permitan extender tales costos, mediante la
celebración de Convenios Marco, al resto de Entidades Contratantes.

Por otra parte, la Codificación y Actualización de Resoluciones emitidas por el SERCOP,
en lo referente a las Normas para Regular el procedimiento de Subasta lnversa
Corporativa de Alimentación Escolar, determina en su artículo 521 que: 'El precio
constante en el Convenio Marco tendrá una duración igual a la vigencia del mismo, y no
tendrá derecho a cobro de recargo alguno'; y, a su vez, en el artículo 522 establece que:
'De acuerdo a la naturale:a del objeto de conlratación, no aplica reajuste de precios por
el tiempo de vigencia del Convenio Marco. Por lo tanto, el contratista renuncia de forma
expresa a solicitar dicho reajuste'.

Asimismo, la Cláusula Décima Séptima 'Mejora De Condiciones' de los Convenios
Marco suscritos con los proveedores adjudicados a través de los procedimientos de
Subasta Inversa Corporativa de Alimentación Escolar (SICAE) determina que: 'El
Servicio Nacional de Contratación Pública durante la vigencia del Convenio Marco, en
cualquier momento, podrá solicitar a su suscriplor mejorar las condiciones, incluido el
precio de la ración alimenticia, conforme lo eslablece el artículo 16 de la Ley Orgánica
del Sistema Nacional de Contratación Pública'.

De lo expuesto, se colige que la modificación de los precios de las raciones alimenticias,
correspondientes a los procedimientos de Subasta Inversa Corporativa de Alimentación
Escolar, únicamente serán modificables en los casos que representen mejores condiciones
para el Estado, es decir, un 'mejor costo' de conformidad al número l7 del artículo 6 de
la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación

Cabe señalar que, la vigencia de los 8 Convenios Marco de la Subasta lnversa Corporativa
de Alimentación Escolar fue prorrogada hasta el 30 de septiembre de 2022, con lo cual,
se infiere que en dicha extensión, los proveedores se acogen a las condiciones establecidas
en dichos convenios, incluyendo los precios adjudicados".

Adicionalmente, el oficio No. SERCOP-CTDC-2022-0077-O de l8 de noviembre de
2022 concluye:

"(...) Así mismo, es importante señalar que, debido a que este proceso se encuentra
vigente en virtud de las solicitudes de prórroga de vigencia (motivadas) realizadas por su
representada, para el análisis técnico de su solicitud de incremento de costos de las
raciones alimenticias, han sido mandatorios la aplicación, observación y estricto apego a
la normativa establecida para la Subasta Inversa Corporativa de Alimentación Escolar
(SICAE) 2016, la cual, debe aplicarse hasta que los Convenios Marco suscritos hayan
finalizado y/o de forma complementaria, hasta que cualquier proveedor notifique su
voluntad de no renovar un Convenio Marco, lo cual podrá hacerlo mediante comunicación
escrita con al menos 30 días de ant¡cipación a la culminación de la vigencia del mismo,,.
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I .3. Con tales antecedentes se observa que, el informe jurídico del MINEDUC difiere de

los criterios del SERCOP. La entidad consultante considera que, dado que el presupuesto

referencial para el procedimiento de SICAE se basa en valores unitarios y por cuanto los

Convenios Marco de alimentación escolar fueron suscritos en el año 2016, los artículos 6

numero l7 y 46 segundo inciso de la LOSNCP no constituyen limitación para que el ente

rector de la contratación pública pueda determinar mecanismos de reajuste de los precios

del Catálogo Electrónico y de los Convenios Marco, ya que los mismos se refieren a

ofertas, es decir, a la fase precontractual.

Por su parte, el SERCOP señala que no es aplicable el reajuste de precios en los

procedimientos de SICAE, cuyos Convenios Marco han sido prorrogados por varias

ocasiones, en virhrd de que conforme lo previsto en los afículos 6 numero 17 y 46

segundo inciso de la LOSNCP éstos solo pueden ser modificados por mejores oflefas,

considerando, adicionalmente, que los proveedores se acogieron a las condiciones

específicas previstas en los referidos convenios y a los precios adjudicados al momento

de expresar su voluntad de extender la vigencia de los mismos.

2. Análisis:

Para facilitar el estudio de la consulta planteada, el análisis se referirá a los siguientes

puntos: y' el principio del interés superior del niño y las obligaciones del Estado en materia

de alimentación escolar; ii) los contratos administrativos, principios que los rigen, [a regla

general sobre el reajuste de precios cuando éstos se rigen por el sistema de precios

unitarios y su relación con el equilibrio económico del contrato; y, iir) los Convenios

Marco a través del Catálogo Electrónico de Alimentación Escolar y la expedición de la

Ley Orgrínica para la Producción de Leche.

2.1. El principio del interés superior del niño y las obligaciones del Estado en materia
de alimentación escolar.

En cuanto a la priorización del desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes (en

adelanle "NNA")y la prevalencia de sus derechos, el inciso primero del artículo 44 de la

CRE establece que: "E/ Estado, la sociedad y la familia" lo promoverán y, además de

asegurar el ejercicio pleno de sus derechos, "se atenderá al principio de su interés

superior y sus derechos prevalecerán sobre los de las demás personas ". Al respecto, la

Corte Constitucional8, con relación al principio del interés superior de NNA y su

aplicación al momento de tomar decisiones en la esfera pública, señaló:

.,1 25. El principio de interés superior de NNA forma parte esencial de este marco jurídico

especial de protección. De acuerdo con el Cornité de los Derechos del Niño ('Comité'),

el interés superior de NNA debe entenderse como un derecho sustantivo, un principio

jurídico interpretativo fundamental y como una norrna de procedimiento'

126. El interés superior involucra que, al momento de tomar decisiones tanto en la

esfera pública como privada relacionadas con temas de niñez y adolescencia, se debe

verificar que los derechos de NNA sean tomados en cuenta con una especial atención,

s Cort¿ Consl¡tucional. sentenc¡a No. )A0-I2-JHi2I de I de diciembre de 202L
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se garantice el pleno ejercicio de los mismos". (El resaltado me

Por su parte, los artículos 11 del Código de la Niñez y Adolescenciae (en adelante
"CONA") y 4 letra a) de la Ley Orgrinica de Alimentación Escolarro (en adelante
"LOAE") contemplan en igual tenor el referido principio que impone "a todas las
auloridades administrativas yjudiciales y a las instituciones públicas y privadas, el deber
de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento". (El resaltado me
corresponde)

En este contexto, la LOEI, conforme la obligación estatal prevista en la letra z) de su
artículo 6ll, en su Disposición General Cuarta, prevé:

"Cuarta,- La Autoridad f,ducativa Nacional es responsable y garante de producir y
distribuir los textos, cuademos y ediciones de material educativo, uniformes y
alimentación escolar gratuitos para los niños, niñas y adolescentes de la educación
pública y liscomisional, en la medida de la capacidad institucional del Estado". (El
resaltado me corresponde)

De lo expuesto se desprende que: r) corresponde a las autoridades, en el ejercicio de sus
competencias, atender al "interés superior del niño" como un derecho sustantivo, un
principio y una norrna de procedimiento, para lo cual deben coordinar sus decisiones y
acciones para garanfizar la plena vigencia de los derechos de NNA; y, ir) el MINEDUC,
como Autoridad Educativa Nacional y en la medida de la capacidad institucional del
Estado, debe proveer alimentación escolar gratuita a los NNA de la educación pública y
fiscomisional.

e CONA, prblicado en el Registro Ofcial No 737 de 3 de enero de 2001.
"Arl. I I - El ¡nterés superior del niño.- El ínfer¿s superior del n¡ño es un principio que está orientado a satisfacer el
ejercic¡o efectivo del conjunto de los derechos de los niños, níñas y adolescentes; e ¡mpofie a todas las autor¡dades
admin¡slrat¡\)as yjudic¡ales y a las instituc¡ones públicas y privadas, el deber de ajustar sus decis¡okes y acciones pata
su cumpliñíento-
Para aprcciü el ín¡erés supe or se considerará la necesidad de nM tener un juslo equilibrio entre los derechos y
debetes de niños, n¡ños y adolescen es, en la formo que mejor convenga a la realización de sus derechos y garantías.
Este principio prevalece sobre el prihcipio de diyersidad étnica y cultural.
El interés superior del niño es ün prikcipio de interprelación de la presente Ley. Nadie podrá ínvocarlo contra
norma expresa y sín escuchar previamente la op¡níón del niño, niña o ddolescente ¡nvolucrodo. qte esté en
condicíones de expresarla".
luLOAE, Arl 4 - Principios.- Esto Ley se fundamentd en los siguientes pr¡ncipios:
a) El ínlerés saperior del niño- - El i lerés superior del niño es üfi pl¡ncipio que esta orientado a satisfacer el ejercic¡o
efectivo del conjunto de los derechos de los niños, niñas y adolescentes; e impone a todas las autoridades
ad¡n¡ttistrat¡vas y judiciales y a las inst¡luciones públicas y privadas, el deber de ajustar sus decisíones y accíones para
su cumplitfiiento- Para aprec¡at el interés superior se considerará la necesidad de mantener un jústo equilibrío entre
los derechos y deberes de níños, niñas y adolescenles, en lo forma que mejor convenga a la realizdción de sus derechos
y garantías. Este princ¡pio prevalece sobre el pt"ihcipio de d¡versidad ¿tn¡ca y cultural. El interés supeñor del n¡ño es
un princíp¡o de inÍerpretación de la presente Ley. Nadie podrá irlvocarlo contrd horma eÍpresa y sin escucha¡,
previamente la opinión del niño, níña o adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla:(-..) 'lt LOEI, "Afl. 6.- Obligaciones,- (Sustituido por el Art. I de la Ley s/n, R.O. 431-5, l9-tr-202t).- La principal
obligación del Estado es el cutlpl¡miento pleho, permanente y progresivo de los derechos y garantías constítucíofidles
en male a educa¡iva, y de los principios y jines establecidos en estd Lq).
El Estado liene las siguientes obligac¡ones adicionales: (. .) z. Asegurar los recu$os hecesarios para hantenimiento

de infraeslructura educatfua, servic¡os de aseo y limpieza y cobertara de senicios btbicos ert los esÍablecihientos
educati\tos. lextos, al¡merttación, unformes y tansporte escolares; "
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2.2 Los contratos administrativos, principios que los rigen, la regla general sobre el
reajuste de precios cuando éstos se rigen por el sistema de precios unitarios y su
relación con el equilibrio económico del contrato.

El artículo 1561 del Código Civil (en adelante "CC") prevé qte: "Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contrülantes, y no puede ser invalidado sino
por su consenlimienlo mutuo o por causas legales ", en tanto que el articulo 1562 ibídem
prescribe que: "Los confratos deben ejecutarse de buenafe, y por consiguiente obligan,
no sólo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emdndn precisomente de
la naturaleza de la obligación", o que, por la ley o la costumbre, pertenecen a ella. (El
resaltado me corresponde)

Por su pafe, el artículo 125 del Código Orgánico Administrativo (en adelante "COA")
define al contrato administrativo como un acuerdo de voluntades, en el que intervienen
dos o más sujetos, "de los cuales uno ejerce una función administrativa". Respecto al
régimen jurídico aplicable dicho artículo prevé que: "Los contratos administrativos se

rigen por el ordenamiento jurídico específico en la mdteria", efecf\ando en consecuencia
un reenvío a la LOSNCP.

El artículo 1 de la LOSNCP, al contemplar su objeto y rlrnbito señala que dicha ley
establece el SistemaNacional de Contratación Pública (en adelante "SNCP ") y determina
los principios y normas para regular los procedimientos de contratación para la
"adquisición o arrendamiento de bienes, ejecución de obras y prestación de servicios,
incluidos los de consultoría", que realicen, entre otros, "l. Los Organismos y
dependencias de las Funciones del Estado".

El artículo 4 de la LOSNCP contempla entre los principios para la aplicación de dicha ley
y de los contratos que de ella deriven los siguientes: "legalidad, troto justo, igualdad,
calidad, vigencia tecnológica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y,

participdción nacional " , en tanto que, el artículo 5 ibídem reitera que los procedimientos
y contratos sometidos a esa ley "se inlerpretarán y ejecularán conforme los principios
referidos " .

Con relación al sistema de reajuste de precios de los contratos de adquisición de bienes o

prestación de servicios, cuya forma de pago corresponda al sistema de precios unitarios,

el artículo 82 de la LOSNCP, objeto de su consulta, establece como regla general que "se

sujetarán al sistema de reajuste de precios de conformidad con lo previsto en el
Reglamento a esta Ley". En este contexto, el artículo 267 del RGLOSNCP':, en su inciso

segundo adiciona:

"En todo caso, la aplicación del sistema de reajuste de precios se basará en aplicación
del principio det equilibrio económico de los contratos, siempre que se demuestren
causas aienas a la voluntad de los sujetos de Ia relación contractual y que las mismas no

12 Previo a la vigencia del arfículo 126 del RGLOSNCP cotio consta en la cita, el articulo 126 del derogado

RCLOSNCP que fue publicado en el Suplemenro del Registro Ofcial No. 588 de l2 de ñayo de 2009 y derogodo por
la Disposición Derogatoria ljn¡ca del v¡gente RGLSNCP, tení.t un único incíso que señalaba: "Arl. l2ó-- Sisler'rn d¿

reajuste.- Los contratos de ejecución de obras, adquísíción de bienes o de preslación de semicios a que se reliere la
Ley. cuya forma de pago corresponda al sistema de prec¡os unitarios, se suietarán al sistema de reajuste .le prec¡os

previtto en este capítulo En consecuencia, aquellos contralos, cuya forma de pago no corresponda al sistema de

prec¡os anitarios lto se sujelará al s¡slenla de reajuste prcvisto en este capi¡ulo"-
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pudieron ser previslas al momento de la suscripción del cotrtrato". (El resaltado me
corresponde)

Conforme se examinará en el siguiente acápite, para el caso específico de los Convenios
Ma¡co, a través del Catálogo Electrónico de Alimentación Escolar, materia de su consulta,
la Codificación de Resolución del SERCOP prohíbe el reajuste de precios.

De lo manitbstado se desprende que: i,) los contratos en general, y el contrato
administrativo en particular, constituyen ley para las partes y deben ejecutarse de buena
fe; i¡) los contratos administrativos se rigen por un ordenamiento jurídico especial,
contenido en la LOSNCP, su reglamento y las resoluciones del SERCOP;y, iii) el reajuste
de precios tiene por finalidad velar por la aplicabilidad del principio de equilibrio
económico financiero del contrato y constituye la regla general para los contratos cuya
forma de pago conesponde al sistema de precios unitarios, siempre que se demuestren
causas ajenas a Ia voluntad de los sujetos de la relación contractual y que las mismas no
pudieron ser previstas al momento de la suscripción del contrato.

2.3. Los Convenios Marco a través del Catálogo Elecfrónico de Alimentacién Escolar
y la expedición de la Ley Orgánica para la Produccién de Leche.

El artículo 6 de la LOSNCP, en su numeral 9 define al Convenio Marco como la
modalidad con la cual el SERCOPI, selecciona los proveedores "cuyos bienes y servicios
serdn ofertados en el catálogo electrónico" para ser adquiridos o contratados
directamente por las entidades contratantes "en la.forma, plazo y demás condiciones
estoblecidas en dicho Convenio". Adicionalmente, el numeral 17 del mismo artículo
conceptualiza el " Mejor Costo en Bienes o Servicios Normalizados " como aquella oferta
que "cumpliendo con todas las especilicaciones y requerimientos técnicos, financieros
y legales exigidos en los documentos precontracluales, o:ferle el precio más bajo". (El
resaltado me corresponde)

En este contexto, el artículo 43 de la LOSNCP prevé que el SERCOP realizará
"periódicamente procesos de seleccün de proveedores con qaienes se celebrará
Convenios Marco en virtud de los cuales se ofertarán en el catálogo electrónico bienes
y servicios normolizados", conforme los "parametros objetivos" que dicte esa entidad.
Adicionalmente, el artículo 44 ibídem contempla la creación de un catiilogo electrónico,
como producto del convenio marco, que estará disponible en la página web del SERCOp.
(El resaltado me corresponde)

Respecto de los Convenios Ma¡co, los artículos 45 y 46 de la LOSNCP, establecen, en su
orden, obligaciones a los proveedores y a las entidades contratantes. En cuanto a los
proveedores, el artículo 45 de la LOSNCP señala que estos quedan obtigados a proveer
los bienes y servicios conforme "las condiciones de plazo, precio, calidad, lugar de
entrega y gorantía establecidas para el período de duración del Convenio Marco", sin

tt La Disposic¡ón Transiloria Terceta de la Ley Orgánica Reforñatoria de ta Ley Orgáníca del Sislema Naciokal de
(-ontratación Pública, p blicadq eh el Segundo Suplefiento del Registro O¡ciat No. 100 de 14 de octübre de 2013 se
dispuso sustituir la denominación d¿l lnstíruto Naciofial de Contratación Pública por la de Senticío Nacional de
Contratación Púhlico
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perjuicio de que los adjudicatarios puedan "mejorar las condiciones establecidas,
siguiendo el procedimiento que pora el efecto se haya previslo en el Convenio Marco".
(El resaltado me corresponde)

En cuanto a las obligaciones de las entidades contratantes, el artículo 46 de la LOSNCP
incluye la de consultar el catálogo electrónico en los procesos de adquisición de bienes y
servicios, y en su segundo inciso dispone que:

"Si cualquiera de las Entidades Contratantes obtuviere ofertas de mejor costo que las
que consten publicadas en el catálogo electrónico, deberán informar al Servicio
Nacional de Contratación Pública para que éste conozca y confirme que la oferta es mejor
y adopte las medidas necesarias que permitan extender tales costos, mediante la
celebración de Convenios Marco, al resto de Entidades Contratantes". (El resaltado me
corresponde)

De otro lado, en cuanto al objeto normativo de la Ley Orgánica para [a Producción de
Leche, promulgada en agosto de 2022, su artículo 1 señala que es el de "establecer el
régimen legal y administrativo que permita, promover, regular, asegurar, garantizar y
fortalecer la producción primoria de leche cruda", además de aftanzar, entre otros
procesos, la " comercialización y expendio de alimentos procesados y derivados de la
leche, aplos para consumo humurut " . (El resaltado me corresponde)

En relación a la frjación del precio del litro de leche cruda, el articulo 23 de la Ley

Orgánica para la Producción de Leche prevé que se sustentará en un informe emitido por

el ente rector de Agricultura y Ganadería "que contendrá, coslos de insumos de

producción, antecedente histórico, metodología, resultados de la investigación del sector

lechero, proceso y componente técnico, analizado con base a lo normativa específica",
y establece que, para el pago del precio mínimo de sustentación del litro de leche cruda

pagada en finca su "valo¡ no podrá ser inferior al establecido en la presente Ley". (El

resaltado me corresponde)

El inciso segundo del mencionado artículo 23 de la Ley Orgánica para la Producción de

Leche agrega que: "Las pe$orras naturules o iutídicas en todo el lerrilorio ecuatoriano

deberán regirse al pago del precio mínimo de suslentación del litro de leche cruda,

conforme al mecanismo establecido"ta. (El resaltado me corresponde)

!! Ley Orgánica paru la producción de leche. A¡r,24.- Mecdnisru defijación - El necanismo para la fljación del
precío mín¡mo de süstentación de ltlro de leche cruda pagada enfinca. es eI resultado de la aplicación de los

sigu¡eñtes parámelros :

L El precio de sustentacióh al ptoductor de leche cruda se indexa en un 52.4%o al precio de venta al públíco (PVP)

del titro (1,000 nl) del produclo líder en el mercado lácteo in¡erno que es la leche UHT en funtla.
2- Adicional al precio fijado, se considerarán los componentes de cal¡dad higiénica y calidad san¡laria, que deberán

ser desarrollados en el Reglufitento a la presente Ley pard considerar su pago en Jinca, m¡smos que no podrán ser

inJériores a los desarrollados en el onlecedente histórico que havenido regulando esle seclor.

Excepc¡onalfiehte los centros de acopio de leche cruda. podrán comerci.tli:or maleria prima con las ind slrios lácleas.

ctdi(¡ondndo al precio ñiniño de sustentación del litro de leche cruda, un porcentaje q e deberá set delerminado en

el Reglamehlo de esla Ley, con e[.fin de brindar sostenibilídod a este segmento de la cadena lácteo.

El porcentaje establecido en el inciso prccedente, no podrá ser cargado al productor primario de leche bajo ningún

con epto y su incunplituiefito será sdncionado adm¡n¡slralivameúle s¡n perjuicio de lo eslablec¡do codorne con la
legislación penal".
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En atención a lo previsto en los numerales 7, 8, 9 y 1l del articulo l0 de la LOSNCP, el
Director General del SERCOP, mediante Resolución No. RE-SERCOP-2016-000005315,
expidió el " lnstructivo para Regular el Procedimiento de Subasta Inversa Corporativa
de Alimentación Escolar" (en adelante " lnstructivo SICAE"), que tiene por objeto
normativo el " regular el procedimiento de Subasta Inversa Corporativa de Alimentación
Escolar, que llevará a cabo el Servicio Nacional de Contratación Pública -SERCOP-,
los miembros del Comité Interinstitucional de Alimentación Escolar ", con la finalidad de
adquirir raciones alimenticias para estudiantes de las Unidades Educativas del Milenio
del Sistema Público de Educación (en adelante "SP¿'"), según consta en su artículo 1 .

El artículo 2 del Instructivo SICAE definió al "Catálogo Electrónico de Alimentación
Escolar" como el " Registro de raciones alimenlaciones normalizadas y sus proveedores,
publicados en el portal inslitucional del SERCOP para su contratación directa en virtud
de la ejecución de un Convenio Marco"; y, respecto del "Comité Inlerinslitucional de
Alimentación Escolar" señaló que está integrado por las máximas autoridades o
delegados del SERCOP, MINEDUC y los Ministerios Coordinadores de Desarrollo
Social y de la Producción, Empleo y Competitividad, cuya función "s¿r¿i articular
acciones" para la realización del SICAE y " particularmente, conocer y aprobar el
inslruclivo que regula el procedimiento, pliego, cantidodes referenciales, precios
referenciales, cronograma y temas relacionados a la ejecución de los Convenios Marco "
(el resaltado me corresponde). Estas definiciones constan en igual tenor en el artículo 2
número 6 y 14 de la Codificación de Resoluciones del SERCOP.

Adicionalmente, la Codificación de Resoluciones del SERCOP, en el Título XIII
,'NORMAS PAM REGULAR EL PROCEDIMIENTO DE SUBASTA INVERSA
CORPOMTIVA DE ALIMENTACIÓN ESCOLA,t", en el Capítulo lll "DE LA
EJECUCIÓN DEL CONVENIO MARCO Y ÓRDENES DE COMPM A TMVÉS DEL
CATÁLOGO ELECTRÓNICO DE ALIMENTACIÓN ESCOLAR',, en su aTtículo 521
señala que el precio establecido en el Convenio Ma¡co "tendrá una duración igual a la
vigencia del mismo, y no tendrá derecho a cobro de recargo alguno".

Finalmente, el artículo 522 de la Codificación de Resoluciones del SERCOP, objeto de
su consulta, dispone que: "De acuerdo a la naturaleza del objeto de contratación, no
aplica reajusle de precios por el tiempo de vigencia del Convenio Marco. Por lo tanto,
el conlralista renuncia de forma expresa a solicitar dicho reajuste " (el resaltado me
conesponde). Igual previsión consta en el artículo 25 del Instructivo SICAE.

De lo expuesto se desprende que: I e[ Convenio Marco es la modalidad por la que el
SERCOP selecciona a los proveedores de bienes y servicios que serán ofertados en el
catálogo electrónico para su adquisición directa; ir) es obligación de los proveedores
entregar los bienes y servicios ofertados en las condiciones establecidas para el período
de duración del Convenio Marco, y es obligación de las entidades contratantes consultar
el catálogo electrónico en los procesos de adquisición de bienes y servicios, e informar al
SERCOP si obtuvieren ofertas de mejor costo que aquellas que consten publicadas en el
catálogo electrónico; iif el SERCOP es el organismo rector del SNCP y tiene atribución
para dictar normas administrativas, manuales e instructivos en esa materia y en ese
contexto. ha incluido expresamente en los artículos 521 v 522 de la Codificación de
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Resoluciones que el precio establecido en los Convenios Marco tendrá una duración igual
a la vigencia del mismo, sin que puedan aplicarse recargos o realizar reajustes de precios
por el tiempo de su vigencía de esos convenios, y al efecto prevé la renuncia de los
contratistas; iv) corresponde al Estado definir los precios para proteger la producción
nacional de la leche, y velar por el comercio justo y la igualdad de competencia en ese
sector, según lo previsto en la Ley Orgiínica para la Producción de Leche, que rige a partir
de agosto de 2022, es decir, con posterioridad a la suscripción del respectivo Convenio
Marco; y, v) el articulo 522 de la Codificación de Resoluciones del SERCOP no contiene
previsiones específicas referidas al reajuste de precios en caso de prónogas consecutivas
del Convenio Marco, como las que motivan la consulta, a fin de concretar la relación que
existe entre el reajuste de precios y el principio de equilibrio económico del contrato.

3. Pronunciamiento:

Del análisis jurídico efectuado y en atención a los términos de su consulta se concluye
que, hasta que se desarrolle un nuevo procedimiento de Subasta Inversa Corporativa de
Alimentación Escolar, que incorpore las previsiones sobre el precio mínimo por litro de
leche que establece la Ley Orgánica para Fomentar la Producción Comercialización,
Industrialización, Consumo y Fijación del Precio de la Leche, y considerando que dicha
ley ya estuvo vigente al tiempo de la última prórroga de los Convenios Marco resultantes
de los procedimientos de Subasta Inversa Corporativa de Alimentación Escolar,
corresponde al Servicio Nacional de Contratación Pública, de acuerdo con las
competencias que le confieren los numerales 7 y 9 del artículo l0 de la Ley Orgrinica del
Sistema Nacional de Contratación Pública, regular las circunstancias extraordinarias que
permitan excepcionar de la prohibición de reajuste de precio el rubro que corresponde a
leche, con la finalidad de no afectar la calidad nutricional de las raciones alimenticias de
las niñas, niños y adolescentes.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicación general de normas
jurídicas, siendo responsabilidad exclusiva de [a entidad consultante su aplicación a los
casos institucionales específicos. Es obligación del Ministerio de Educación y del
Servicio Nacional de Contratación Pública coordinar acciones para dar cumplimiento a
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ALCALDE
GOBIERNO AUToNOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL
DEL CANToN PALENQUE
Presente. -

De mi consideraci6n:

Me refiero a su oficio No. 0477-GADMCP-AD.M-ACHH-2022 de 16 de
noviembre de 2022, ingresado en la Procuraduria General del Estado el 22 de los
mismos mes y aflo, mediante el cual usted formul6 las siguientes consultas:

"Pregunta 1.-;Son aplicables los procedimientos de pago descritos en el articulo
295.2 de la Resoluci6n No. RE-SERCOP-2022-0125, al ser de car6cter aclaratoria
(sic), a contratos cuya celebraci6n corresponda a una fecha previa a la publicaci6n
de la referida Resoluci6n, i,pero cuyo objeto no haya sido concluido a la fecha de
emisi6n de la antedicha Resoluci6n?

Pregunta 2.- En casos de Contratos en ejecuci6n que la fiscalizaci6n ha cumplido
con el personal presentado en su oferta econ6mica, y habi6ndose cumplido el plazo
contractual, el contratista no ha terminado Ia obra, estableci6ndose una p16rroga,
;Tiene el fiscalizador derecho a una pr6rroga tambi6n y a un pago adicional por el
tiempo no contemplado en su contrato original? ;Tiene el fiscalizador derecho a
este pago, incluso si el contratista ha sido declarado incumplido? Todo Io cual tiene
su fundamento en el articulo 295.2 letras c), d) y 0 de la Resoluci6n No. RE-
SERCOP-2022-0125."

l. Antecedentes. -

l.l. A fin de contar con mayores elementos de aniilisis, antes de atender sus
consultas, mediante oficios Nos. 00154 y 00155 de 28 de noviembre de 2022, la
Procuraduria General del Estado solicit6 a[ Servicio Nacional de Contrataci6n Ftblica
(en adelante SERCOP) y a la Asociaci6n de Municipalidades Ecuatorianas (en adelante
AME), respectivamente, que remitan sus criterios juridicos institucionales sobre la
materia objeto de sus consultas.

1.2. Los requerimientos de esta Procuraduria fueron atendidos mediante
comunicaciones ingresadas al correo institucional rinico de este organismo, en su orden:

I por el Director Nacional de Asesoria Juridica de la AME, con oficio No. AME- I
DNAJ-2022-091 de 9 de diciembre de 2022, ingresado el mismo dia; y, lil por et ll
Coordinador General Juridico del SERCOP, con oficio No. SERCOP-C G A,l-2022- , | fl
0108-OF de 27 dediciembre de 2022, recibido el 29 de los mismos mes y afio. N [Jv

NI't
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1.3. El informe juridico del Procurador Sindico del Gobierno Aut6nomo
Descentralizado Municipal del Cant6n Palenque (en adelante GADM Palenque),
contenido en memorando No. 0405-PSM-JVL-GADMCP-2022 de 15 de noviembre de
2022, cil6 los articulos 225, 226, 237, 288 y 425 de la Constituci6n de la Repirblica del
Ecuadorr (en adelante CRE); 10, 70, 80, 85 y 89 de la Ley Orgrinica
del Sistema Nacional de Contrataci6n Publica2 (en adelante LOSNCP); 3, 18, 22 y 25
del C6digo Org6nico Administrativor (en adelante COA); 3 y 5 de la Resoluci6n No.
RE-SERCOP-2022-0125 de l3 de junio de 20224 (en adelante Resoluci6n No. 0125-
2022), que contiene las "REFORMAS A Ll RESOLUCION EXTERNA NRO. RE-
SERCO?-2116-0000072 (REFORMADA), POR LA QUE SE EXptDrO LA
CODIFICACION Y ACTUAL\ZA('16N DE RESOLLI('IONES EMITIDAS POR EL
SERVtCrc NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA", que agreg6 los articulos
295.1,295.2 y 296.3 y reformo el articulo 530 de la Codificaci6n y Actualizaci6n de las
Resoluciones emitidas por el SERCOPs (en adelante Codificaci6n de Resoluciones del
SERCOP); y, numerales 408-17, 408-18 y 408-19 de las "NORMAS DE CONTROL
INTERNO PAR-4 LAS ENTIDADES. ORGANISMOS DEL SECTOR PUBLICO Y
PERSONAS JUR.DICAS DE DERECHO PRIVADO QUE DISPONGAN DE
RECURSOS PUBLICOS", con firndamento en los cuales, en el aciipite I.V concluy6:

"l ) I-a Resoluci6n Nro. Rli-StiRCOP-2022-0125 de l3 de junio de 2022. (...) en la que
se ernitieron las refonnas a la Resoluci6n Externa Nro. RE-SERCOP-2016-0000072
(reforrnada), por la que se expidi6 la codificaci6n y actualizaci6n de Resoluciones
ernitidas por el Servicio Nacional de Contrataci6n Prlblica (...) tiene el car6cter de
aclaratoria como se indica y se desprende de sus considerandos y sentido del texto (el
resaltado corresponde al texto original);

2) Como esta Resoluci6n no tiene inmersas normas nuevas o unas que modifiquen
sustancialmente las nonnas existentes sobre el pago de los contratos de fiscalizaci6n, no
qrcra el principio de retroactividad de la ley y en base al principio de legalidad, de
unilbrmidad y de temporalidad, creemos necesario rnanifestar que Ia Resoluci6n Nro.
RL-S ERCOP-2022-0125 de l3 de junio de 2022 esti vigente para todos los contratos
que estin en ejecuci6n, es decir que abarca incluso a aquellos que se suscribieron antes
de la ernisi6n de esta Resoluci6n (el resaltado corresponde al texto original);
(...)

5) Que caben los contratos conrplementarios cuando se requieran los servicios de
fiscalizaci6n por un tiempo adicional al plazo originalmente pactado y el adrninistrador
del contrato es el encargado de justificar tecnicamente dicha contrataci6n:

t CRE. publica.la en el Regi.\tro Ojiaal No. 119 de 20 de octubre de )008
: LOSN('P. publtco.lo en el Suplemento del Resisto Otcial No. 195 de I de asosto de 2008
' t'OA pubhcado en el Suplenenta del Regtstro Otcnt No 3 I de 7 de lulio 20 I 7

' Resoluu;n l'o. 0l 25-20) 2. p bliL'ada a1 el Stqlenento del Regtrtro Ortcial Na 96 de I .le rulio de )U)
' L-ocltlcacton de Resohtctones del SER('OP- puhhcddo en el Suplenento det Registro Olual Edrcron Especial No 2li de 29 de
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6) En caso de que la fiscalizaci6n ha curnplido con el personal presentado en su ofena

econ6mica y el contratista ha sido declarado incumplido, la fiscalizaci6n tiene derecho a

un pago en funci6n del personal y recursos utilizados etl base a su oferta y contrato

suscrito, corroborado en las planillas mensuales; y,

7) Que en caso de suspensi6n de la ejecuci6n del contrato de obra, la entidad contratante

analizarA la conveniencia o no de que en el proyecto perrnanezca personal tninimo de

fiscalizaci6n, conforrne a las obligaciones contractuales asumidas con Ia entidad

contratante". (el resaltado corresponde al texto original)

1.4. Por su parte, el criterio juridico de la AME, ademils de las normas invocadas por la
entidad consultante cit6 los articulos 92 de la LOSCNP; 6, 7 , 1458 y I 561 del C6digo

Civil6 (en adelante CC); la Disposici6n Transitoria Unica de la Resoluci6n No. 0125-

2022; y,la sentencia No. 026-10-SCN-CC7, en base a los cuales concluy6 lo siguiente:

*CRITERIO INSTITUCIONAL

El contrato administrativo suscrito de forma previa a la vigencia de la Resoluci6n No.

RE-SERCOP-2022-0125, dsta no es aplicable al contrato vigente o en ejecuci6n. Por

lo tanto, si la consulta hace referencia a la violaci6n de la seguridad juridica (sic) por Ia

aplicaci6n retroactiva de una disposici6n reglamentaria, esta no seria aplicable ya que la
ley puede fnicamnte (sic) disponer la retroactividad por razones muy especiales
que ameritaran tal efecto extraordinario y no una resoluci6n de tipo reglamentaria,

hacerlo seria invadir esferas competencias propias del legislador o de la Asamblea

Nacional (el resaltado me corresponde).

(. )

CRITERIO INSTITUCIONAL

(...) si el plazo de ejecuci6n del contrato de fiscalizaci6n se ha cumplido, no es positrle

suscribir un contrato complementario para ampliar el plazo de ejecuci6n de los

servicios de fiscalizaci6n, toda vez que, el contrato principal finaliz6,
consecuentemente el fiscalizador no podr6 intervenir (con dicho contrato de

fiscalizacion) dentro de la pr6rroga otorgada en el contrato de ejecuci6n de obra" (el

resaltado me corresponde).

I .5. Finalmente. el criterio del SERCOP cit6 ademas los articulos 227 de la CRE; 4, 6,

7 , 2't , 86, 87, 88, 90 y 99 de la LOSNCP; 20, 28 y 125 del derogado Reglamento de la

Ley Org6nica del Sistema Nacional de Contrataci6n Publica8 (en adelante RGLOSNCP
2009). luego de lo cual, en su ac6pite II, analiz6 y concluy6:

'CC, co.lilicacion pubhcada etl elS plemento del RegstraOfrcial llo J6de2ldelunode)005
' Coie Constitucionat. sentenc@ No 026-11-SCN-CC, clrcrada en el caso No 0025-10 C. pubhcada en el Suplenento del Regstro
olcial No 656 de 8 de tlur:o de 2011

' RG LOSICP 20a9. pbltcado en el Supleuenro del Registra Otrdal |a 588 de ) 2 de nayo de 2009 derogddo por la Dtspostcion

Derogatono Llnic.t det gente RCLOS]I"CP publicado en el Segundo Suplenento clel Registo Olicial No 87 de 20 rle tunn de

202 )

\f0
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"Con referencia a la primera consulta, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 27 de
la Ley Orgiinica del Sistema Nacional de Contrataci6n P[blica son obligatorios los
modelos y formatos de documentos precontractuales que son elaborados y
oficializados por el Servicio Nacional de Contratacirin Priblica, y que en armonia
con lo manil'estado el articulo 28 del Reglamento a la Ley OrgAnica del Sistema
Nacional de Contrataci6n PL'iblica es la entidad contratant€ bajo su responsabilidad
quien puede modificar y ajustarlos a las necesidades particulares de cada proceso
de contrataci6n, siempre que los ajustes no contravengan con los modelos obligatorios
preestablecidos.

(...) la Disposici6n Final Unica de Ia Resoluci6n No. RE-SERCOP -2022-0125 de 13
de junio de 2022, sefrala que la misma entrari en vigencia a partir de su
publicaci6n en el Registro Oficial.

(.. )

Respecto a la segunda consulta, hay que indicar que el administrador del contrato,
es el responsable de liquidar los contratos de fiscalizacirin al terminar la ejecuci6n
de los mismos, para lo cual, deber6n observar la forma de pago establecida en el
mismo instrumento y en los pliegos elaborados por la entidad; asi como, Ia
proporcionalidad respecto a lo efectivamente ejecutado por el contratista, con el fin
de no afectar su derecho al trabajo remunerado" (el resaltado me corresponde).

l-5. De lo expuesto se observa que, con relaci6n a su primera consulta difieren los
criterios juridicos de la consultante, AME y el SERCOP. Para el GADM Palenque, las
reformas introducidas por [a Resoluci6n No. 0125-2022 a la Codificaci6n de
Resoluciones del SERCOP son aplicables a los contratos en ejecuci6n, al considerar que
son aclaratorias. De su parte, la AME y el SERCOP coinciden en que, de conformidad
con la Disposici6n Final Unica de la Resoluci6n No. 0125-2022 dita entr6 en vigor a
partir de su publicaci6n en el Registro Oficial, esto es el I de julio de 2022, sin que
tenga aplicaci6n retroactiva para los contratos en ejccuci6n. Precisa la AME que la
excepcionalidad al principio de irretroactividad se encuentra sujeta al de reserva legal, y
por [o tanto no es aplicable a las resoluciones. El SERCOP agrega que los modelos y
lbrmatos de documentos precontractuales, elaborados y oficializados por dicha entidad,
son obligatorios, y que de acuerdo con e[ articulo 28 del RGLOSNCP 2009 corresponde
a [a entidad contratante, bajo su responsabilidad, rnodificarlos y ajustarlos a las
necesidades particulares de cada proceso de contrataci6n, siempre que no se
contravenga a los modelos obligatorios.

Con relaci6n a la segunda consulta, el inlbrme juridico del GADM Palenque y
los criterios juridicos de [a AME y el SERCOP coinciden en sefialar que corresponde al
administrador del contrato justificar tdcnicamente [a necesidad de suscribir contratos
complementarios para la fiscalizaci6n. Aclara la AME que el contrato complementado
debe ser suscrito dentro del plazo de ejecucion del contrato original de fiscalizaci6n, ya
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que no es posible suscribir un contrato complementario de un contrato concluido,
conforme lo prescrito en el numeral 1 del articulo 92 de la LOSNCP. El SERCOP
puntualiza que corresponde al administrador del contrato, al terminar la ejecuci6n del
mismo, observar la lorma de pago establecida en 6l y en los pliegos elaborados por la
entidad contratante, asi como la proporcionalidad respecto a lo efectivamente ejecutado
por el contratista.

2. Anrilisis. -

Para facilitar e[ estudio de sus consultas. que se atender6n conjuntamente por
tratar sobre la misma materia, el anrilisis se referirii a los siguientes puntos: i/ la
naitraleza de los contratos de fiscalizaci6n y la suscripci6n de contratos
complementarios; ii) la aplicaci6n del principio de irretroactividad de la ley y sus
excepciones; y, iii) la naturaleza de las normas reformadas a trav6s de [a Resoluci6n No.
0125-2022 y la posibilidad de su aplicaci6n a los contratos de fiscalizacion suscritos
antes de su expedici6n para el pago de los contratos en ejecuci6n.

2.1.- La naturaleza de los contratos de fiscalizacirin y la suscripcirin de contratos
complementarios. -

El numeral 8 del articulo 6 de la LOSNCP incluye a los contratos de
fiscalizaci6n entre aquellos definidos como de prestaci6n de servicios profesionales
especializados no normalizados o consultoria.

En esre senrido, la L0SNCP en su Titulo lll "DE Los ?R)CEDIMIENTOS",
Capitulo I "NORMA,S COMUNES A TODOS LOS PROCEDIMTENTOS DE
CONTRATACION PUBLICA", Secci6n II "SOBRE LA CONTMTACION DE
CONSULTOR|A ', que comprende los articulos 37 al 42, regula las contrataciones de
consultoria en lo atinente al ejercicio de la misma, las personas naturales y iuridicas que
pueden ejercer dicha actividad, los montos y tipos de contrataci6n, los criterios de
selecci6n y la comisi6n t6cnica.

El articulo 80 de la LOSNCP dispone que e[ supervisor y el fiscalizador del
contrato son responsables administrativa, civil y penalmente "de tomar todas las
medidas necesarias para su adecuada ejecucidn, con estriclo cumplimiento de sus
cltiusulas, programas, cronogramas, plazos y costos previstos" (el resaltado me
corresponde).

Con relaci6n a la posibilidad de suscribir contratos complementarios, el articulo
85 de la LOSNCP seflala que en e[ caso de que fuere necesario ampliar, modificar o
complementar una obra o servicio determinado por causas imprevistas o t6cnicas,
debidamente motivadas, presentadas con su ejecuci6n, el Estado o ta Entidad
Contratante "podrd celebrar con el mismo contratista, sin licitctci1n o concurso,
contratos complementarios que requiera la atenci6n de las modiJicaciones antedichas",
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siempre que se mantengan los precios de los rubros del contrato original, reajustados a
Ia lecha de celebraci6n del respectivo contrato complementario.

En este orden de ideas, el articulo 87 de la LOSNCP precisa que el valor de Ios

contratos complerrentarios de consultoria no podrii exceder del quince por ciento (15%)
del valor del contrato principal y contempla ademiis que, en todos los casos, 'se

requerird cont r Lon la certificaciin presupuestaria correspondiente " .

El citado articulo prev6 tambi6n que, solo en casos excepcionales y previo
informe favorable del Contralor General del Estado, la suma total de los contratos
complementarios, tirdenes de trabajo y diferencia en cantidades, para el caso de obras,

asi como "el valor de los contratos complementarios de consultorio, ltodrdn alconzar
hasta el lreinta y cinco por ciento (35'%) del valor clel contrato principtrl". En el caso

de no exislir informe favorable o que el monto de contratos complementarios, 6rdenes
de trabajo o dif'erencias de obra superen los porcentajes permitidos, la m6xima autoridad
deber6 dar por terminado el contrato, iniciar un nuevo proceso de contrataci6n previo
los estudios del caso y emprender las acciones contempladas en esta Ley para el

consultor o los funcionarios de la instituci6n responsables de los estudios
precontractuales.

El a(iculo 28 del RGLOSNCP 2009, vigente a la fecha de expedici6n de la
Resoluci6n No. 0125-2022, establecia que los modelos y formatos obligatorios "ser.ir?

expedidos por el Director Ejeculivo del SER('OP mediante resoltrci6n y serdn
pttblicudos en el Portal". El segundo inciso del rel'erido articulo seffalaba adem6s que

cada entidad contratante debia completar los modelos obligatorios y, bajo su

responsabilidad, modificarlos y ajustarlos a las necesidades particulares de cada proceso

de contrataci6n. "siempre que se cumpla con la Ley y el presente Reglamenlo
General" (el resaltado me corresponde).

Adicionalmente, el segundo inciso del articulo l2l del RGLOSNCP 2009
disponia quc si el contrato es de ejecuci6n de obras "previ y requiere de los servicios
de fiscalizacidn, el administrador clel contralo velard porque ista actie de acuerdo a
las especificaciones constantes en los pliegos o en el propio controto" lel resaltado me

correspondc).

De otro lado, el articulo 144 ibidem preveia que las "causas imprevislas o
tdcnicas para celebrar contralos complementarios " podian ser invocadas por la
entidad contratante o por el contratista y serian calificadas pot la enlidad "previo

informe de laftscalizacidn de la obra" (el resaltado me comesponde).

En lo que respecta a los contratos complementarios, es procedente observar que

6stos se originan y subsisten para permitir e[ cumplimiento del objeto del contrato
principal; y, por [o tanto, es aplicable la definici6n de contratos accesorios prevista en el
articulo 1458 del CC, cuyo tenor es el siguiente:
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"Art. 1458.- El contrato es principal cuando subsiste por si rnismo sin necesidad de otra
convenci6n; y accesorio cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una

obligaci6n principal, de manera que no pueda subsistir sin ella".

Respecto a la ampliaci6n de plazos y costos de un contrato de consultoria de

hscalizaci6n de un proyecto de construcci6n. en oficio No. 06188 de 3l de enero de

2012, esta procuraduria analiz6 lo siguiente:

"Por tanto. las dos ampliaciones plazos y costos del Contrato de Consultoria, al

constituir una arnpliaci6n ocasionada por circunstancias imprevistas, debieron q91

instrumentadas en uno o varios contratos comDlementarios, al tenor de los articulos 85 y

86 de la Ley Orgiinica del Sistema Nacional de Contrataci6n Priblica (... )" (el

subrayado corresponde al texto original).

De Io expuesto se desprende que: r) El contrato obliga rinicamente a las partes
que intervienen en su celebracion; ii) la consultor(a comprende, entre otros, [a
fiscalizaci6n, auditoria y evaluaci6n de proyectos ex ante y ex post; ilr) el contrato de

fiscalizaci6n es independiente al de obra; iu/ el supervisor y el fiscalizador del contrato
son responsables administrativa, civil y penalmente de tomar todas las medidas
necesarias para su adecuada ejecuci6n, con estricto cumplimiento de sus cl6Lusulas,

programas, cronogramas, plazos y costos previstos; u) corresponde al Director General
del SERCOP, mediante resoluci6n, establecer los modelos y formatos obligatorios; lv)
corresponde al administrador del contrato velar porque el fiscalizador actfe de acuerdo
a las especificaciones constantes en los pliegos o en el propio contrato; y, vi) loda
ampliaci6n ocasionada por circunstancias imprevistas debe ser instrumentada en uno o
varios contratos complementarios, de conformidad con el informe previo de la
fiscalizaci6n de la obra.

2.2.- La aplicacirin del principio de irretroactividad de la ley y sus excepciones. -

El articulo 82 de la CRE prev6 qre: "El derecho a la seguridad jtrridica se

fundamenla en el respeto a la Constituci6n y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, ptiblicas y aplicadas por las autoridades competentes" (el resaltado me
corresponde).

En cuanto a los efectos de la ley, el articulo 7 del CC contempla el principio de
irretroactividad por el que: "La ley no clispone sino para lo venidero: no tiene eJecto

retroactivo". Al efecto, el referido articulo seflala que en casos de conflicto de una ley
posterior con otra anterior se aplicariin varias reglas, entre ellas las siguientes (el
resaltado me corresponde):

" l 8a.- En todo contrato se entenderin incorporadas las leyes vigentes al tiempo de
su celebraci6n.
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Exceptfanse de esta disposici6n: lo., las leyes concernientes al modo de reclamar
en juicio los derechos que resultaren del contrato; y, 2o., Ias que seflalan penas
para el caso de infracci6n de lo estipulado en los contratos; pues dsta ser6 castigada
con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere cometido;

(...)

20a.- Las leyes concernientes a la sustanciaci6n y ritualidad de los juicios,
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben comenzar a regir.
Pero los tdnninos que hubieren comenzado a correr, y las actuaciones y diligencias que
ya estuvieren comenzadas, se regir6n por la ley que estuvo entonces vigente (el
resaltado me corresponde).

En este mismo sentido, el articulo 30 del COA, al referirse a[ principio de
inetroactividad, seffala que: "Los hechos que constituyon infraccidn administrotiva
serdn sancionados de coffirmidad con lo previsto en las disposiciones vigentes en el
momento de producirse " .

Al respecto, es pertincntc considerar que el numeral 7 del articulo 3 de la Ley
Orgiinica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucionale (en adelante
LOCJCC) incluye entre los mitodos y reglas de interpretaci6n juridica constitucional y
ordinaria, el siguiente: "7. lnterprclaci6n lilerol.- Cuando el senlido de ls norma es
claro, se atenderd su lenor literal, .sin perjuicio de que, para lograr un rcsultodo justo
en el caso, se puedan utilizar otros mtitodos de interpretaciln " (el resaltado me
corresponde).

De lo manifestado se observa que: l/ el derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en la existencia de normas juridicas previas, claras y pfblicas; ll) la ley no
dispone sino para lo venidero, no tiene efecto retroactivo; iii) en todo contrato se
entenderen incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebraci6n, excepto aquellas
que seffalan penas para el caso de infracci6n de lo estipulado en los contratos, las
relacionadas al modo de reclamar en juicio los derechos que resulten del contrato, y las
referidas a la sustanciaci6n y ritualidad de los juicios.

2.3.- La naturaleza de las normas reformadas a trav6s de la Resolucir5n No. 0125-
2022 y la posibilidad de su aplicaci6n a los contratos de fiscalizaci6n suscritos antes
de su expedicirin para el pago de los contratos en ejecuci6n. -

Los considerandos 13, 14 y l5 de la Resoluci6n No. 0125-2022,
respectivamente, motivan la expedici6n de las reformas en las necesidades d,e "contar
con criterios que den certeza respecto al precio acordodo y su .forma de pago",
"aclarar el mecanismo de aplicacidn de la forma de pago establecida en los modelos

e LOOJ('(.. publicado en el segundo Suplemento del Registro Ojicial lio. 52 de 22 de oct bre de )009
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de pliegos de contrutdcitin de consultoria correspondiente al pago por porcentaie de

avance de obra" y "que el SERCOP, conforme sus facultades, emita una normalivtt
de carticter general, respecto d los contratos d.e ftscalizacidn, con el Jin de evitar la
discrecionalidad por parte de los actores del Sistema Nacional de Controtaci6n
Publica" (eI resaltado me corresponde).

Al respecto, el arliculo 3 de la Resoluci6n No. 0125-2022 dispuso agtegar ala
Codificacion de Resoluciones del SERCOP "la Secci1n IV, 'NORMAS RELATIVAS A
LOS CONTR4TOS DE FISCALIZACION DE OBM', al .ftnal del Cap{tulo I
'DISPOSICIONES RELATIYAS A LA CONTRATACION DE CONSULTONfu' dCI

Titulo v 'DE LOS PROCEDIMIENTOS DE REGIMEN COMUN', (. ) ". que comprende
los articulos 295.1,295.2 y 295.3 que regulan el valor del contrato de fiscalizaci6n, su

forma de pago y las suspensiones de plazos de los contratos de obra y fiscalizaci6n,
respectivamente.

En este contexto, el articulo 295.210 de la Codificaci6n de Resoluciones del

SERCOP, materia de sus consultas, sobre la forma de pago de los contratos de

t" Arr.295 2.- f'orna de pago de los controtos defscalt:acton - lln los conrratos de fiscali.acrcn de obro. el pago se lo reali:a i
conJomrc d las srgurcntes reqlas
a t:l pago del nonto controctuat se rcalt:ard cle nnnera nrcnsaal y en proporcrcn directa con el avance de la obra que se fscah:a.
es decft. el wtor del contrdto de l6calt.ocrcn se diwclrd para el nonto del contrato .le obru ), el resullarla obtenklo se nultiplica
por el volor de la pldnlla nensual de obra el ldlor resuhante de estd ihtnla operacbn correspondeft dt p.tgo ensual d
realcarse por los senicios detscali.ouin d rante el pla.o contt.lchtal
b. EI /iscah:ador presentard n in|orne lensual de acrttrdades en elque- a tntls de lo previsto en el contrato. deherd: a) establecet

et avance del controta de elecua6n de obrd y deJar canstancta de que estd o no acoftle con el cronograna wlorudo retnsos y
cuolquier situdcion que pueda u/e r en el pago de Ia obra: y b) detallor los recursos huuonos. equipos ), seruicns ekctivanente
asi1nados o la elecucron del conrraro de lscali.l1ci6n en el nes corespondtente Este tt{ome deberA ser aprobodo Por el
a(lmin6u.orlor del conn-db de IiscatEoci6n. en el pla.o de l5 dios contados a partir de la ehtrega por prre del consulror. prerto al

c En la fecha en la que.re cunpla el pla:o contrqchtal onginal establecido en el contrdto de fscali--aa6n. el adnmstradot del
contrato elahorard n inJo le tactlico econonrco- en el cual se detatlari el estado del senrcio de lscdlEaci6n contratodo segin
los pagos rcdlt:odos en los plan las mensuales de at'ance y lo: inlo tes nensuales aprobados: adrconalmente, el inlorne
conrendrd el detatle de los recwsas electi,anente enpleados por la Jiscalcacin por concepto de personal. equipos I cualquier
otro tubro contra'tual debidanente sotrcita'lo por el adnhistradot de[ contrato a fn de establecer el ttalor conrrocrual real

El wlot contract al real eJecutd.la corresponderti, por lo lonto. a los valores de los rubros eJeclntonente eycutodos por la

f6cali:acrcn y que consteh debtdanente aprcbados en los in/ornrcs en idos pot eladnintsttodor del contrato

El ulunn paga del senrcio de lscali.acion, coftespondrcnte al pld.o onginal del contruto respectivo. cotresponderd al Donto par
tos recursos *ctianenre presrados que consran en los nfornes nensuales cle acrntdades aprobados durante el pla:o contracrual
descontado el wlor pagado balo lafgura de porcentap de avance.

El ulo ne del ad,ninistra.lar cokstrtrye un requsito prevo poto los pagos nensuales o el ,lti o pogo del conlrato de.fiscalEacioh
dentro del pld:o contructuat orryinol
En caso de que se rcqurcra continuar con los sentaos de rtscoli:acrcn por un lpnpo ddtctonol dl pla:o contractual orginetl: el
adntnrstrurtor del contruta can la debda anticipacnn a lo fnali.acin del plo:o orrynal del conlrato. procederc a reahat el
h.anite pora la rtsttficaci6n de tds causas lecnicas que sustenten la suscripci6n del conlruto conplenlenlorio rcspeclNo

Cuando el ftscott:odor del connab de obra o el adnnrstrador del conn'aro na dcuerden s scribir el contrato co vle|Entario
seidloda en el muso anterior se procede seg)n lo previsto en los atticulos l)l y l)5 del ReElqnenta Cenerul de Ia Ley

Orgdntca del Sistema iiacnnal de Contrutacdn Ptiblica
d. De continuarse coh ld eJecucion delcantratodetscalEacin de obru ),habidndose cuhlplido lo sefialado en el literalantenor se

sus.nbnt con el J/iscali,ddor un contrato conplenlentario por la arnpteci6n de los se.,ic as de fisca!i.aci6n durahte el trcnpo que

reste paru cumplir con la ercucton del conrraro de obra.
[:n et controto conplenlentario se estoblecerttn los reatrsos necesortos para la prestaci6n de semicios en el periotlo de prorroga
conrracnal con base a los caslos y preuos unttanos constdntes en el contrato de fscalirdcrin. por lo que no podrdn vartar los

costos unitoriot. sno inrcanente delnir los cdnti.la!1es I' penodicrdad de los rec rsos a ser unlmdos por los sernictos de
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fiscalizaci6n determina: I su pago mensual, en proporci6n directa con el avance de la
obra que se fiscaliza; lf ta obligaci6n del fiscalizador de presentar un informe mensual
que detalle los recursos humanos, equipos y servicios efectivamente asignados a la
ejecuci6n del contrato de fiscalizaci6n en el mes conespondiente y, iii) la presentaci6n
por el fiscalizador de un informe tecnico econ6mico en la fecha en que se cumpla el
plazo contractual original establecido en el contrato, que detalle el estado del servicio de
fiscalizaci6n, Ios pagos mensuales realizados y los informes mensuales aprobados.
Adicionalmente, para el caso en que se requiera continuar con los servicios de
fiscalizaci6n por un tiempo adicional al plazo contractual original, la mencionada norma
prev6 que el administrador del contrato, con la debida anticipaci6n a la finalizaci6n del
plazo original del contrato, realizarA el trrimite para [a justificaci6n de las causas
t6cnicas que sustenten la suscripci6n de un contrato complementario.

En cuanto a la aplicabilidad de la Resoluci6n No. 0125-2022, su Disposici6n
Transitoria Unica seflala que el SERCOP " reformard los modelos de ptiegos de los
procedimienlos de consultoria, en base a lo contemplado en la presenle resolucidn" y
serdn aplicables "desde el momento de su publicaci6n, sin perjuicio de las
actualizacioncs del Mddulo Facilitador de Compru.s Pitblicas q e .\e cnLuentren en
proceso de implcmentacirin " (el resaltado me corresponde).

Adicionalmente, la Disposici6n Final tlnica ibidem prev6 que entrard en vigor
"a partb de su publicacidn en el Registro OJicial", eslo es, el I de jutio de 2022.

De lo expuesto se observa que: r) en Ios considerandos de [a Resoluci6n No.
0125-2022 consta la necesidad de aclarar el mecanismo de aplicaci6n de la forma de
pago establecida en los modelos de pliegos de contrataci6n de consultoria
correspondiente al pago por porcentaje de avance de obra; lr) el articulo 295.2 de la
actual Codificaci6n de Resoluciones del SERCOP contiene normas suslantivas
referentes a la forma de pago de los contratos de fiscalizaci6n que imponen deberes al
fiscalizador, tales como el presentar un informe mensual que detalle los recursos
humanos. equipos y servicios efectivamente asignados; iii) para la aplicacion de la
Resoluci6n No.0125-2022, el SERCOP debe reformar los modelos de pliegos de los
procedimientos de consultoria. los mismos que ser6n aplicables desde el momento de su
publicaci6n; y, iv) la Resoluci6n No. 0125-2022 prevd expresamente que entrara en
vigor a partir de su publicaci6n en el Registro Oficial, esto es, el I de iulio de 2022.

El pago del canrraro conplenentarto por anphocbn del pla:o contrachel. obse'narc las nisnns regtas prertstas en el plesente
orrictrlo stendo de nanera nenstal ! en proporcion dtrecta con elayance de lo ohra que se f$coli.a
e I'u e|ec ctdl de contrdlos conplenentdnos o costo mds porcentop. que i pliquen el ncrenento del wlor del contrato de ohru.
no generardn aunlento del nonto del contruto de fiscah.acbn
J f:n caso de Ptotrog.trse el pla:o toraldel conrruto de obra la enndad contrdtante. a trovis de ld ntctttnn aurotda.l o su delegado,
contondo.one! inlome del atln,ntstrddor.lel contrato pracederd d dtll,liar el pla.o del contrdto de jscuh:acion. o trdtisde lo
suscnpcnn del ftspecttyo contruto conplenentario conforne las reglas prer6tas en el prcsente a ic lo.
I:n ntug n caso el contruto complementano de lscalr.aci6n slperdrA el ntonto del linite legl estdbleddo '
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3. Pronunciamiento. -
En atenci6n a los tdrminos de sus consultas se concluye que, de acuerdo con el

articulo 7 regla l8 det C6digo Civil, que prev6 que en todo contrato se entender6.n
incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebraci6n, en concordancia con lo
previsto en las Disposiciones Transitoria Unica y Final Unica de la Resoluci6n No. RE-
SERCOP-2022-0125, el artic$lo 295.2 de la Codificaci6n y Actualizaci6n de las
Resoluciones emitidas por el SERCOP no es aplicable a los contratos cuya suscripci6n
corresponda a una fecha anterior a la publicaci6n de la referida resoluci6n, cuyas
estipulaciones deben guardar armonia con la normativa y los modelos de pliegos de los
procedimientos de consultoria vigentes a la fecha de su celebraci6n.

Respecto de la segunda consulta se concluye que, de conformidad con los
articulos 85 y 87 de [a Ley Org6nica del Servicio Nacional de Conrrataci6n Piblica, en
caso de que fuere necesario ampliar, modificar o complementar un contrato de obra o
servicio determinado, por causas imprevistas o t6cnicas debidamente motivadas
presentadas con su ejecuci6n, el fiscalizador podr6 solicitar antes del vencimiento de su
contrato la suscripci6n de un contrato complementario, previo el pertinente informe,
considerando para el ef'ecto que al ser el contrato de fiscalizaci6n independiente al de
obra, la declaratoria de contratista incumplido que se resuelva con relaci6n a[ contrato
de obra no afecta al fiscalizador.

El presente pronunciamiento se limita a [a inteligencia y aplicaci6n general de
normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad de la entidad consultante, su
aplicaci6n a casos institucionales especificos.

Dra Maria Sara Jiion Calderon,
DIRECToRA cENER{L, sERvlcro NAcIo\AL DE CoNTRATACTON p(:BLlcA (sERCop)

Mag Fra,rklin AleJandro Calarza Guzmiin,
ASOCIACION Df }IT'\ICIPALIDADES ECIIATORIANAS (A}If, )
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Economista
Vima Rossi Flores,
GERENTE GENERAL
CORPORACIÓN FINANCIERA NACIONAL B.P. (CFN)
Presente.-.

De mi consideración:

Con relación a su oficio No. CFN-8.P.-GG-2022-0645-OF de l5 de diciembre de
2022, tngresado en la Dirección Regional 1 de la Procuraduría General del Estado en la
ciudad de Guayaquil al día siguiente, y remitido a este despacho con oficio No. PGE-
DR1-2022-00480 de 2l de diciembre de 2022, recibido el mismo día, mediante el cual
formuló la siguiente consulta:

"¿El numeral 5 del anículo 303 del Código Orgdnico General de Procesos (COGEP),
es aplicable paru todas las personas natarales o jurídicas, incluidas las instiluciones
públicas, cuando se pretendt interponer el juicio contro el Estad.o por error judicial,
retarulo injustifrcado o inadecuada ¡tdminislrución de justicia, conforme al artículo 32
del Código Orgánico de la Función Judicial?".

l. Antecedentes. -

1.1. Mediante oficio No. PGE-DR1-2022-00460 de 9 de diciembre de 2022, la
Dirección Regional 1 de esta Procuraduría solicitó se sirva reformular los términos de la
consulta inicialmente contenida en oficio No. CFN-B.P.-GG-2022-0390-M de 6 de
diciembre de 2022, ingresado en la referida regional al día siguiente, de manera que trate
sobre la aplicación general de nomas juídicas, así como remitir el .informe juridico
debidamente fundamentado por parte de la Gerente Jurídico de la Corporación Financiera
Nacional B.P. (en adelante, "CF.V"), respecto al objeto de la consulta reformulada, lo que
fue atendido con el oficio al que se hizo referencia al inicio del presente.

1.2. El informe juridico de la Gerente Jurídico de la CFN, contenido en memorando
No. CFN-B.P.-GEJU-2022-0698-M de 14 de diciembre de 2022, citó los artículos 1l de
la Constitución de laRepúblicadel Ecuadorl (en adelanfe, "CRE"); 67 de la Ley Orgánica

-
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N1 C RE. publicada en el Registro Olc¡al No 119 de 20 de octubre de 2008.
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de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional'z (en adelante, " LOGJCC ");32 del
Código Orgánico de la Función Judicial3 (en adelante, "COFJ"); 299 y 303 numeral 5

det Código Orgánico General de Procesos4 (en adelante, "COGEP"); l8 numerales 1 y
2,564y 565 del Código Civils 1en adelante. "CC ); 361 det Libro I del Código Orgánico
Monetario y Financiero6 (en adelante, "COMF"); y, el Decreto Ejecutivo No. 8687 de 30

de diciembre de 2015, por el cual se reorganizó la CFN, con fundamento en los cuales

concluyó lo siguiente:

"En tal sentido, es criterio de esta Gerencia Jurídica que de conformidad con el artículo
32 del Código Orgánico de la Función Judicial. en concordancia con el numeral 5 del
artículo 303 del Código Orgánico General de Procesos, cualquier persona natural o
jurídica, incluyendo dentro de estas, públicas o privadas, pueden interponer juicio
contra el Estado por enor judicial, retardo injustificado o inadecuada administración de
justicia, puesto que la ley no ha distinguido respecto a la especie de personajurídica, sino
que por el contrario, norrna en sentido general, siendo aplicable así las reglas de
interpretación del artículo l8 del Código Civil, esto es que, las leyes deben interpretarse
en su sentido literal y natural" (el resaltado y subrayado corresponde al texto original).

2. Análisis. -

Para facilitar el esludio de su consulta, el análisis se referirá a los siguientes
puntos: , la naturaleza jurídica de la CFN; y, li) legitimación activa para demandar en
procedimiento contencioso tributario y contencioso administrativo-

2.1. La naturaleza jurídica de la CFN,-

El número 3 del articulo 225 de IaCRE establece que el sector público comprende,

entre otros, "Los organismos y entidades creados por la Conslifución o la ley para el
ejercicio de la potestad estalal, para la prestación de servicios públicos o para
desarrollar actividades económicas asumidas por el Eslado " (el resaltado me
corresponde).

El artículo 160 del COMF determina que el sistema financiero nacional está
integrado por: "el sector financiero público, el sector financiero privado y el sector

financiero popular y solidario" y, en este sentido, el artículo 161 ibidem señala que el
sector frnanciero público está compuesto por: "1. Bancos, y, 2. Corporaciones" (el
resaltado me corresponde).

t LOGJCC, publ¡cada en el Suplenento del Reg¡stro Ortcpl No. 52 de 22 de ocrubre de 2009.
r COFJ. publicado en el Suplernento del Reg$to Ojc¡al No. 511 de 9 de mar:o de 2009.
t COGEP, p blicado en el Registro Ofcial No. 506 el 22 de nayo de 201 5.
i CC, publicado en el Supleñen,o del Registrc Ojcial No. 1ó de 21 deluno de 2005.

"COMF, publrcado en el Supleñehto del Reg¡stro Ortc¡ol No 332 de 12 de sept¡enbre de 20 ¡ 1.
7 l)ecteto Ejecüt¡vo. p blicado en el Segundo Suplenento del Registro OrtcialNo- 676 de 25 de enen de 2016.
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Respecto a las entidades del sector financiero público, el artículo 361 del COMF
prevé que "se crearán mediante decreto ejecutivo ", en tanto que, el artículo 365 ibídem

dispone que dichas entidade s "se constituirán como personas iurídicas de derecho
público, con autonomía odminisÚativa, financiera y presupuestqriq", para lo cual, en el

ejercicio de sus actividades y servicios financieros, se regitin por las disposiciones de ese

Código, las que emitan la Junta, los organismos de control, sus respectivos directorios,
las aplicables a las instituciones financieras, y precisando que en lo demés " aplicardn la
legislación que rige a las instituciones públicas" (el resaltado me corresponde).

En armonía con lo citado, el artículo 366 del COMF establece que el objeto de las

entidades del sector financiero público "estará determinado en el decreto ejecutivo de su

creación, en el que se establecerá su condición de entidad jinanciera público, el tipo de

entiddd y los segmentos y actividades.financieras a las que se va a dedicar " (el resaltado

me corresponde).

En este sentido, la Disposición Transitoria Décima Sexta del COMF previó que el
Banco del Estado, el Banco Nacional de Fomento ( en adelante, "BNF"),la CFN y la
Corporación Nacional de Finanzas Populares y Solidarias ( en adelante, "CONAFIPS")
continua¡án operando de acuerdo con sus leyes de creación "hasla que el Presidente de

la República expida los correspondientes decretos ejecutivos mediante los cuales
reorganice o liquide las entidades del Sector Financiero Público" y se otorguen las
autorizaciones y permisos de funcionamiento, conforme las disposiciones de ese Código.

Por su parte, el artículo 564 del CC, al relerirse a la persona jurídica en general
precisa que es " una personaficlicia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones
civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente ".

E[ articulo I del Decreto Ejecutivo No. 868 dispone el cambio de denominación
y reorganiza ala CFN como luna " persona jurídica de derecho ptiblico, que forma parte
del Sector Financiero Público, autonomía administrotiva, financiera y presupuestdr¡a"
(el resaltado me conesponde).

De lo expuesto se observa que: l) el sistema financiero nacional está integrado,
entre oftos, por el sector financiero público compuesto a su vez por Bancos y
Corporaciones; y, iy' las entidades del sector financiero público se crean mediante decreto
ejecutivo y se constituyen como personas jurídicas de derecho público, que como tales,
deben aplicar la legislación que rige a las instituciones públicas.

2.2. Legitimación activa para demandar en procedimiento contencioso tributario y
contencioso administrativo.-

De acuerdo con los artículos 82 y 226 de la CRE, el derecho a la seguridad j urídica
se garantiza a través de la existencia de normas previas, claras y públicas, aplicadas por

d,

ut
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las autoridades competentes, considerando para el efecto, que los servidores públicos solo
pueden ejercer las competencias y facultades atribuidas en el ordenamiento jurídico.

Por su parte, el artículo 2 del COFJ incluye en su árnbito "la jurisdicción y
competencia de las juezas y jueces, y los relaciones con las servidoras y servidores de la
Función Judicial y otros sujetos que ¡ntervienen en la adminisffación de justicia" y,
establece en el artículo 32 Ibidem el juicio contra el Estado por error judicial, retardo
injustiñcado o inadecuada administración de justicia, violación del derecho a la tutela
judicial efectiva, y por violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

El cuarto inciso del citado artículo 32 determina que " el perjudicado, por sí mismo
o por intermedio de su mandatario o representante legal, sus causdhabientes o los
representantes legitimados de las personas jurídicas" propondrán su acción ante el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo de su domicilio, en tanto que su antepenúltimo
inciso precisa que: "E/ trdmite de la causa será el previsto en el Código Orgánico
General de Procesos" .

El articulo I del COGEP, al referirse a su átnbito, señala que dicho código "regula
la actividad procesal en lodas las muterias, excepto la constitucional, electoral, de
extinción de dominio y penal, con estricta observancia del debido proceso". En este
sentido, e[ artículo 303 número 5 ibídem, materia de su consulta, ubicado en el Libro IV
PROCESOS", Título | "PROCESOS DE CONOCIMIENTO ", Capítulo II
,,PROCEDIMIENTOS CONTENCIOSO TRIBUTARIO Y CONTENCIOSO
ADMINISTMTIZO", Sección I "DISPOSICIONES COMUNES", prevé que se

encuentran habilitados para demandar en procedimiento contencioso tributario y
contencioso administrativo :

"5. La persona natural o jurídica que pretenda la reparación del Estado cuando
considere lesionados sus derechos ante la existencia de detención arbitraria, error
judicial, retardo injustificado, inadecuada administración de justicia o violación del
derecho a la tutela judicial efectiva por violaciones al principio y reglas del debido
proceso" (el resaltado me corresponde).

Al respecto, el articulo 3 número 7 de la LOGJCC, en concordanciá con lo
establecido en el a¡tículo l8 del CC, incluye entre los métodos y reglas de interpretación
jurídica constitucional y ordinari a, el de "7. Interpretación literal.- Cuando el sentido de
la norma es claro, se atenderd su tenor lileral, sin perjuicio de que, para lograr un
resultado justo en el caso, se puedan utilizar otros métodos de interpretación" (el
resaltado me corresponde).

De lo manifestado se desprende que: r) la persona jurídica que pretenda la
reparación del Estado, cuando considere lesionados sus derechos ante error judicial,
retardo injustificado, inadecuada administración de justicia o violación del derecho a la
tutela judicial efectiva por violaciones al principio y reglas del debido proceso puede
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demandar en procedimiento contencioso administrativo; ii) pua el caso de juicio contra
el Estado por error judicial, retardo injustificado o inadecuada administración dejusticia,
violación del derecho a la tutela judicial efectiva, y por violaciones de los principios y
reglas del debido proceso, el perjudicado, por intermedio de su representante legal, puede
proponer la respectiva acción; y, ilr) cuando el sentido de la norma es claro se debe atender
su tenor literal.

3, Pronunciamiento. -

De acuerdo con lo previsto en los artículos 161 y 365 del Libro I del COMF las

instituciones del sector financiero público son personas jurídicas de derecho público y,
como tales, tienen capacidad para ser representadas judicial y extrajudicialmente. Por lo
expuesto, en atención a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con
los artículos 32 del COFJ y 303 número 5 del COGEP, tanto las personas naturales como
jurídicas estiin legitimadas para interponer juicio contra el Estado por error judicial,
retardo injustificado o inadecuada administración de justicia, debiéndose entender dichos
articulos en su tenor literal, según lo dispuesto en el artículo 3 número 7 de la LOGJCC.

El presente pronunciamiento se limita a [a inteligencia y aplicación general de
normas jurídicas, siendo de exclusiva responsabilidad de la entidad consultante, su
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C;rrola Soledad Rios Michaud
DIRECTORA GENERAL
SIIRVICIO NACIONAL DE ADUATI-A DEL ECUADOR (SENAE)
G rayaquil. -

D: mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. SENAE-SENAE-2022- 1200-OF. de l3 de octubre de
2(t22, ingresado en el correo institucional rinico de la Procuraduria Ceneral del Estado al
di: siguiente. mediante el cual usted formul6 las sigujentes consultas:

. "Considerendo la problemdtica expuesta, ;pu€de el SENAE €n ejercicio de su
facoltad reglamentaria prevista en el Art. 216 literal l) del COPCI, emitir dentro d€
su respectivo Reglamento de Plan d€ Carrera del Cuerpo de Vigil,incia Aduanera,
la resp€ctiva 'cuote de elimi aci6n ' para todos aquellos casos ed los cuales los
seryidores del Cuerpo de Vigilancia Aduaners deban ser cesados en forma previa,
o, de forma obligrtoria una vez cumplido €l tiempo previsto de duraci6n para la
carrera?

. Asi mismo, €n €l caso de que fuere afirmttiva la respuesta al punto anterior, ;puede
el SENAf, oplicar la calus,.l de 'rcfiociin' previs(a en el lit€ral e) del Art. 47 de la
LOSEP, para los casos correspondientes t l, 'cuoto le elirhifiidin'o casos de
cesaci6n previa del Cuerpo d€ Vigilancia Aduanera?, o,;Qu6 causal de cesacidn
deberia aplicarse para el efecto?

o En caso de que no corresponda la aplicaci6r de los mecanismos iuridicos erpuestos
€n los puntos anteriores,;cuil es el mecanismo legal id6neo para que el SENAE
€stablezca una 'cuoto de eliminacidu'o causales de c€saci6n obligttoria previa prr,
la carrera del Cuerpo de Vigilancia Aduanera, en rcsguardo de los intereses y
necesidades institucionales?".

Aotecedentes. -

l.l. A fin de contar con mayores elementos de an6lisis. antes de atender sus consultas,
m:diante oficios Nos. 20799 y 00015 de 24 de ocrubre y 18 de noviembre de 2022,
respectivamente, la Procuraduria General del Estado solicit6 e insisti6 al Ministerio de
Trabajo (en adelante MDT) que remita el criterio institucional sobre la materia objeto de
las consultas, lo que fue atendido con oficio No. MDT-SISPTE-2022-0805-O, de I de
di:iembre de 2022. suscrito por la Subsecretaria Interiostitucional de Servicio publico.
Trabajo y Empleo del MDT, ingresado en el correo institucional fnico de la Procuraduria
C:neral del tstado el 7 de los mlsmos mes y dno.

1.2. El informe .juridico del Director Nacional Juridico Aduanero del Servicio Nacional
d€ Aduana del Ecuador (en adelante SENAE), contenido en el memorando No. SENAE-
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DNi-2022-0436-M de l9 de septiembre de 2022. cit6 los articulos 96. I I l. 1 16, 240, 248-

258 y Disposici6n I ransitoria Primera del C6digo Orgrinico de'las Entidades de

Seguridad Ciudadana y Orden Priblicor (en adelanle COESCOP):47 Ley Organica del

Servicio Priblico2 (en adelante LOSEP); 216 letra l) del C6digo Orgdnico de la
Producci6n. Comercio e lnversionesl (CoPCI); y la Resolucion No. SENAE-SENAti-
2021-0117-RE de I'echa 0l de diciembre de 2021{ (ell adelante REOl37), que contiene el

Reglamento de Plan de Carrera del Cueq)o de Vigilancia Aduanera del SENAE. luego de

lo cual manifest6:

''l.l - En el marco de la irnplernenlaci6n dcl Codigo Orgnnico de Entidades de Seguridad

Ciudadana ) Orden P'iblico (COhSCOP), en lo concsporrdiente al Cuerpo dc Vigilancia
Adranera (CVA) del Servicro Naciolral de Aduana del Ecuador (SENAE). la instirucion
ha efcctuado las coordinacioncs y acciones pedinentes para la etDisi6n de los

inslNnrefltos tecnicos y legales quc pcrrnitan Ia elecuci6n de las disposiciones contenidas

en cl referido cuerpo legal.

lln este orden de ideas. en cunrplintienlo de la disposici6n tmnsitoria primera del

COt SCOP. consta ernitido cl Reglanrenro dc Plan de Carrera dcl CueIpo de Vigilancia
Aduanera del SENAE.atravi.de la rcsoltrcidn No SENAE-SLNAC-2011-0117-RE.de
fecha 0l de diciembre dc l0: l. \uscrita por la Direccicin Cenelal del Servicio Naciorral

de Aduana del Ecuador. y. publicado en ol Suplemento del Registfo Oficial No. 599 de

fecha l6 de diciembre de 2021

Cabe recalcar que el Reglamcnlo de Plan d€ Carrera del CvA se encarga de regular
todos los aspectos relacionados a la carrera del personal del Cuerpo d€ vigilarcia
Adurnera del SENAE. tales como los irrgresos, evaluaciones, ascensos. desarrollo y
ccsacii,n de la referida carrera. En este sentido. conforme se desprende del contenido del

Codigo Orgrinico de Entidades de Seguridad Ciudadana y orden Pnblico (CoESCoP).
tanto en sus nonnas comunes corro en el libro lV concerni€nle a las enlidades

complementarias de seguridad ciudadana, no se ha establecido dentro de las causales

de cesaci6n de la carr€ra del Cuerpo de Vigilancis Aduanera del SENAE la cuota
de eliminaci6n que permila la implemeniacion de una carrera piramidal basada en los

criterios de jerarq u ia estab lec idos er el propio COESCOP (el resaliado me corresponde).

(.)
Cabe recalcar que ta inica causal de cesaci6n prevista en dichos apartados legales

para aquellos casos en los cuales se cumpla con el ti€mpo cs(ipulado como dursci6n
de la carrera, es el retiro por jubilaci6n. rnisrna que posee un car,cter eminenlemente

voluntario (el resaltado rne corresponde).

Asi mismo, para los casos de tenninacion anticipada de la carrera, irnicamente constan

causales de cesaci6n aplicables ante situacionesjuridicas previamente acaecidas que no

1 ( OL.saoP ptulala.r e t 
'1tpte,r?nto 
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guardaD relaci6n con el establecimiento de cuota de elirninaci6n alguna. tal es €l caso de
la re uncia voluntaria y la compra de renuncia. que se encucntran suietas a la voluntad
del servidor.

Por lo tanto. existen casos en los cuales se podrin generar un inconveniente
estruclural para la carrera del Cuerpo de Vigilancia Adurnem,al no contar con una
cuota de eliminaci6n dentro de Ia carrera que permita qu€ los servidores sean
cesados en observa[cia de casos tales como el incumplimiento reiterativo para el
ascenso €n la carrera, el cumplimiento de los aiios establecidos pare la carreru que
al tenor de la Ley de Seguridad Social no podri sobrepasar los 40 aiios de trabajo:
asi como. en aquellos casos en los cuales se produzca la elecci6n de Ia mAxima autoridad
del nivel directivo al tenor del Art.248 del COESCOP en relaci6r a los servidores que
no fueren seleccionados de entre dicha tema (el resaltado me corresponde).

(...)

III CRITERIO DE LA DIR.ECCION NACIONAL JURiDICA ADUANERA

Es criterio de la Direcci6n Nacional Juridica Aduanera. que el SENAE debe emitir
dentro de su respectivo Reglamento de Plan de Carrera del Cuerpo de Vigilancia
Aduanera, la r€spectiva 'cuota de eliminaci6n' para todos aquellos casos en los cuales
los servidores del Cuerpo de Vigilancia Aduanera deban ser cesados en forma prc,, ia. o.
de forma obligatoria una vez cumplido el tiempo prelisto de duracion para la carrera;
debiendo estab,ecer adern6s que en uso de las facultades previstas en el Art. 216 literal I)
del COPCI, el Art. 240,258 y la disposici6n transitoria primera del COESCOP, dicha
'cuota de eliminaci6n'o crusal€s de cesaci6n previ*s, se ertenderin y aplicanin
como parte de la causal de'remoci6n! prevista en el Art.47 titeral e) de Ia LOSEP,
expresamente para el caso de los servidores del Cuerpo de Vigilancia Aduanera del
SENAE regulados por el COESCOP (el resaltado me corresponde).

Finalnente, la instrumentaci6n del proceso debere guardar concordancia con los
par6metros, principios y finalidades establecidos expresamenie cn el COESCOP y Ia

normativa vigente, asi como, en obseNancia de la necesidad irrstitucional del SENAE".

1.3. De su parte, el criterio juridico del MDT, ademiis de las normas invocadas por la
rntidad consultante. cita los articulos 226 y 229 de la Constituci6n de la Repiiblica del
icuadors (en adelarte CRE); 213.216 y 222 del COPCI, l, 2, 4. 36, 257 y 259 del
IOESCOP: I I de la LOSEP y 8 de su Reglamento General6 (cn adelante RLOSEP); y,
l3 y 29 del C6digo Organico AdministrativoT (en adelante COA), con base en los cualcs,
:l acepite 5 del mencionado informe concluye:

''Previo a la absoluci6n de las consultas efectuadas, el Ministerio del Trabajo informa qu€
al amparo del articulo 52 de la LOSEP, no posee la competencia para indicar si una

) cRE p hl).odocn elReE\totlicol \o 1.19 de )nd..ttubrt d? )ang
t ROI.OSEP Suple,'enlo d.l Recsto olrual t a 1 t 3.te t tu zbr de )0 t I
I a(, ptbliu,1. en el SrpleDEnla del ReslnaOrdal la 31 d.7 d.ttlto2017
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deterDrDada irstituci6n piiblicn posee la facuhad para cmitir dcntrc del Reglamento de

s Plan dc Carrera. una detenninada tigrra que viabilice la desvirrculaci6n de personal.

CoD esa precisi6n. , con sustento en el rnarco _iuridico citado ut supra. asi como cn Ias

consideraciones legales efecluadas en el an6lisis corrcspondiente. esta Caftera de Eslado

atiende las consultas eD el orden con el que fueron planteadas:

L Conforme se analiz6 en lincas anteriores. cl articulo 4 del COESCIOP indica con

rneridiana claridad que las disposicioncs de csc crcrpo Donnativo constituyen el rcgirntn
juridico espccial de las entidades de seguridadi y. en todos los aspectos no pre\ istos en

dicho reginren. sc aplicard suplctorialnente la lcy que regula el servicio pirblico, la cual
en su articulo 47 expresamente ha seialado las causales de cesaci6n definiliva de
funciones. donde no se ha nornrado una causal aplicablc al caso especifico planteado.

Sin embargo. aleDdicndo los teflniDos de su prime|a consulta. si bien cl COESCoP no ha

normado la posibilidad dc qLrc cl Cuerpo de Vigilancia Aduanera aplique las cuolas r.r

crpos de elirninaci6n, el C6digo ()196nico de la Producci6n, Comercio € Inversioncs,
le hs otorgado al Director (;cneral del S€rvicio Nacional dc Aduana del Ecuador,
como la mrxima autoridad de ln Unidad dc Vigilanci, Aduanera,la atribuci6n de

expedir mediant€ resoluci6ni los reglamentos, manuales, instructivos y oficios
circularcs neccsarios para la aplicaci6n de aspectos operativos, administrativos'
procedimental€s y de valoracirin en la aduanr (el resaltado me corresponde).

2. Asi mismo. como se indic6 con anterioridad. la figura jr dica de la remocidn es

fnica y exclusivamentc rplicable en raz6n de los t6rminos expuestos en h letra e)

del articulo 47 de la LOSEP, o cuando el servidor piblico posea impcdimcn(o legal
para ejcrcer dicho cargo; no habi6ndose normado que proceda la remoci6n por
temas afircs, la esp€cificidad de las carreras quc comprenden las entidades de

seguridad ciudadana y orden piblico (€l resaltado nre corresponde).

l. loda vez que cn la absolucbD de la primera inteffogante. sc plante6 la via legal que

esta Caftera de Llslado considera viable adopiar desde el punto dc vista jurid,co en el
preseDte caso. se abstiene de dar atencion a la tercera consulta".

1.4. De los critefios ju dicos citados se observa que ta SENAE ) el MD f coinciden en

que el COESCOP no ha normado la cuota de elirrinaci6n del personal de la Unidad dc
Vigilancia Aduanera (en adelante UVA), no obstantc coinciden en que el COPCI confiere

al IJirector General del SENAE at buci6n para expcdir los reglamentos ncccsarios Fara
la aplicaci6n dc los aspectos operativos. adorinistrativos, procedimentales y dc valoraci6n
del personal de la UVA. que incluycn las causales para establecer la cuota de eliminrciJn
en la carera. El MDT aciaro que la remoci{in prevista en la LOSEP no es aplicable al

efecto.

2. An6lisis. -

Para atender sus corsultas se considera que, de acuerdo con los articulos 82 y 226

de la CRE, el derecho a la seguridad juridica se garantiza a travds de la existencia de

-
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rormas previas. claras y piblicas. aplicadas por las alrtoridades competentes.
,)onsiderando para el efecto. que ios servidores ptblicos solo pueden ejercer las
Liompeteflcias y facultades atribuidas en el ordenamiento juridico.

La LOSEP es el cuerpo normativo que contiene las regulaciones generales
rplicables a los servidores publicos y su aplicaci6n es subsidiaria para aquellos servidores
ijujetos a regimenes especiales, como es el caso del personal de la UVA al que se refiere
a consulta. amparado por el COESCOP.

En tal contexto, se observa que la letra e) del articulo 47 de la LOSFIP incluye a Ia
'emociiJn entre las causas de cesaci6n definitiva de los sen,idores piblicos y dispone los
casos en que dicha causal se aplica. que so "(...) tratdndose de los seritlores de libre
tumbrafiienlo y rcmocii , de periodo fijo, en utso de cesaci'n del nombramiento

lovisional y por faltd de requisitos o tr1mite adecuct.lo para ocupar el puesto (---)

Por otra parte, de conformidad con el articulo 205 del COPCI, el servicio de
,rduana es una potcstad pibl;ca que cl Estado ejerce a travds del SENAL. cuya
.rdministraci6n le corresponde a su Director Gencral. cn calidad de nrdxima autoridad,
iegtn Io previsto en los articulos 212 y 213 ibidem. Entre las atribuciones dcl Dircctor
:leneral del SENAE, la letra l) del afliculo 216 del COPCI incluye la de:

"Expedir, mediante resoluci6n los reglamentos. manuales. instftrctivos. oficios
circulares necesarios para la aplicaci6n d€ aspectos operativos, administrativos.
procedimentales. de valoraci6n en aduana y para la creaci6n. supresi6n y regulaci6n de
las tasas por servicios aduaneros, asi como las reguleciones n€cesarias para el buen
funcionamiento de la administracii6n aduanera y aquellos aspeclos operarilos no
contemplados en este C6digo y su reglamento'_ (el resaltado me correspolde).

De acuerdo con el articulo 222 del COPCI, anterior al COESCOP, la UVA es una
rnidad administrativa del SENAE, a la que le corresponde Ia ejecuci6n de operacrones
'eiacionadas con la "prerenci'n de delitos contra ld ddministrdci;lt adudnera y de su

'nNesligaciin en el terrilorio nacional, como apoyo al Ministerio Fiscdl '. de

'ronformidad con la ley que regula el servicio pfblico y la reglamentacion que dicte el
Director General como su miirima autoridad. en coorditaci6n con el MD'I.

Por su parte, el COESCOP- expedido con posterioridad a la LOSEP y al COPCI,
'rn su articulo 1 regula su objeto, que es "regular la orgdnizaci,n, fukcionsmiento
:nstitucional. regimenes de carrera ptufesional y ddministrativo-disciplinario del
personal de las entidades de seguridad ciudadand y or.len p blico",cuyas disposiciones
ion de aplicaci6n obligatoria en todo el territorio nacional y rige, entre otras entidades. al
luerpo de Vigilancia Aduanera, como entidad complementaria de seguridad de la
lunci6n Ejecutiva. seg[n los aniculos 2 numeral 4, letra a) y 257 de ese codigo.

Concordante, el aticulo 4 del COESCOP determina que sus disposiciones y las
le sus reglamentos 'constituyen el rigimen jwidico especial de las enti<lades de
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seguridad antes descritas- Ln todos los aspectos no previstos en dicho rigtmcn v
ctplicari supletoriamente la ley que rcgula el senicio ptiblico" (el resailado me
conesponde).

EI adiculo 220 del COISCoP. ubicado en el Capitulo Il C,1R,RER4 , Titulo I
*DISPOSICTONI:S COMUNES . del Libro IV "ENTIDADES ( OMPI-EMENTARIAS
DE SEGURIDAD ClUD..,lDlrV scfiala que la carrera de dichas entidades constituye el
sistema mediante el cual se rcgula la "selecci6n, ingreso ./brmaci6n. cdpdcitacidn.
ascenso, eslahilidad, evaluac in y permanencia e el se icio de lus y los servidores qtre

las integran (.el resaltado me corresponde).

En el mismo 'l'itulo, el asccnso del personalde ca era sujeto al COESCOP consta
regulado por sus articulos 226 y 227. clue en su ordcn prcvdn que "se ant'eriri grado por
gratlo a la o el scrtidor de cotcru quc cumpla eon lodos lo.r requisilos previstos por la
ley. EI ascenso serd otorgddo por ld Laloridad nominadoru respectiva pt erio al inlorme
de la Comiti;n de Calificacionu t Ascer?ror ", y ".\e redlizati d ltLt|ii ie concurso de

i irilos ! o]1o.tici6n. cua do existd h, correspottdie le,acanle orgi ica" y previo al

cumplimiento de los rcspcctivos rccluisilos, para cuya evaluaci6n el inciso final del
aniculo 227 del COESCOP se remilc al procedimiento que sc establezca "el] ?1

rcgldmento que para el elbcto cmitu cl enle rcctor nacionul (el resaltado me

corresponde).

Concordante. el articulo 210 del COESCOP determina que quienes cumplan los
requisitos rcalizarin el curso de ascenso, como parte dcl concurso de miritos y oposicion.
para lo cual la Comisi6n de Calilicaci6n y Ascensos cvaltrarli las calificaciones obtelidas
confbrme al reglamcnto respectivo. La misma norma agrega que: si utld Personu
.rcredita el cumplimiento de todos lot requisilos pLtrd el a!\censo. aprueba el curstt
re[pecliro pero ao exisle la vacante orgtifiica, eild conlinudrd en sen,icio en el grudtt
qtc ostcnta hasta que exista la mismu" (.cl rcsaltado me cofesponde). En este contexlo,
el articulo 231 ibidem reitera que:

''Los procedirnientos de caljficaci6n, evaluaci6n y ascensos, asi corno los temas y
materias que inlegren las pruebas fisicas, acaddmicas y psicol6gicas y su respectira

valoracidn, se sujelan a lo establecido en el Regla,nento ernitido por cada entidad de

conformidad a los parimelros minimos irados por el ente recior nacional '.

Adicionalmcntc. el numeral 2 del aniculo 240 dcl COESCOP senala que. adcmds
de las causales de cesaci6n de f'unciones previslas en la ley y el reglamenlo que regula
el serNicio priblico'. los servidores de las entidades complementadas de seguridad

ccsarin. entre otras causas, por "Haber reprobado lu evaluaci6n de descnpei,t
tleterminada por carla enlidad en dos ocasiofies dwdnte el tiempo de permanencia en el
grado respectivo''.

En cuanto a la naturaleza del Cuerpo de Vigilancia Aduanera. los articulos 257 y
25lt del COESCOP lo incluyen como una de Ias enlidades complementarias de seguridad
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'le la Funci6n Ejecutiva, y lo definen como el 6rgano de ejecucion operativa del SENAE,
rrrecisando que se trata de una entidad de 'carAckr civil, armadd. tic ica, jerarq izdda,
,lisciplinada, profesional y altamente especializada" . Al rcspecto, es oportuno obseNar
Llue muy similarcs caracterisiicas establecen el articulo 59 del COESCOP respecto de Ia
)olicia Nacional, seglin se desprende de su primer inciso, que dispone'. "La Policia
.\,lacional es una instituci'n estatal de cdt"dcter ciril, arrnada, ticnica, jerarquizdda,
tlisciplihada, profesional, akauente especi.tlizada, uni.formadd, obediente ! no
,leliberunte (..-) , siendo en consecuencia las funciones y responsabilidades especificas
as que deteminan su misi6n institucional.

La cuota de eliminaci6n esle prevista en el articulo 96 del COESCOPs, en el
contexto de la selecci6n de personal policial de carrera; esa norma dispone que se debe
r:stablecer en funci6n de los tdrminos que determine el ministerio rector. Concordantes,
;os [umerales 3 y 4 del articulo l1 I del COESCOP, tambidn referidos a los servidores

l)oliciales, prevdn que "se in cesados de conformidad con lo previsto en este Libro y su
respectitto fegldmefilo. por una o mds de las siguienles causas: " 3- Por no cumplir con
ios requisitos pald el ascenso; 1- Por integru la cuold de eliminaci'n del personal

ltolicial". En el mismo sentido, el articulo I l6 del COITSCOP, tambidn referido a los
r;ervidores policiales, se refiere a la cesaci6n por no ascenso. seglin las causas establecidas
,:n ese c6digo y el respectivo reglamento, segin se aprecia de sr lenor (el resahado me

"l,as o los servidores policiales qre no ascendieren pot cualquiera le las causos
eslablec las en el presenle Libto o su reglamento, ! no fueren considerudas o
cohside tdos dpros luego de haber presentado sus impugnacionet y rccursos
correspondientes, serd cesados de la ihstiruci6n (el resaltado me corre:ponde)-

Cabe sefialar que, de conformidad con el inciso primero de la Disposici6n
'lransitoria Primera del COESCOP, compete a los eltes rectores nacionales y locales de
las respectivas entidades de seguridad complementa a expedir los reglamentos que
teglJlen "las carreras de personal, sus orginicos numiricos, planes de cdlrera, ascensos,

:) eraluac[ones. adeculndolos d las disposiciones de este cuerpo legal".

Segin las normas examinadas, los reglamentos que emitan los entes rectores, en
irmonfa con el COESCOP, regulan las causas que impiden ascender en la respecti\,a
oarrera a los servidores sujetos a ese cuerpo legal, por no cumplir con los requisitos
ospeciftcamente aplicables relacionados con su aptitud para el servicio. Se observa
ldemiis que, fnicamente respecto de los servidores policiales se ha previsto en forma
cxpresa la cuota de eliminaci6n.

ti ('oEsCOP. A,t 96 ) Itn de Eardnlmr la pb.rin tlel p.rlanal pohcol eh los diJephtet hs.ta ! s|o.tos de ta camro p
.rtablecenilascuotasocrposdeell,tnauihdeenJarndo.ldlaeadbl.ctdoehelprcehteltbrc En tadas los casos el nste a
t ector de ld egrildtt cuLla.tona. pratecctan ulerha ). anlen F,bhca dete nuarn b Grnhas d. h! cuotas .L .lnttutun
tas.,Dtus le ?hnlndctnn sera'i establecdrs..nrd.Mndo las neceedo.les arydnEas y ptor.ccti,h de ie.h thtode ld nshtuctok
' n,t Ltnpuadp L,'"qrt.-to, ib,- ?trlu- -r4t. r d"s"nrcn,
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Alrespecto. es oportuno considerar que, mediante sentenciae No. 60-2018-AN/21,

la Corto Constitucional resolvi6l0 que el SENAE es la entidad obligada a cumplir la
Disposici6n Transitoria Primera del COESCOP respecto del Cuerpo de Vigilancia
Aduancra.

Adicionalmente y a manera de ejemplo, es oportuno considerar que respecto del

desarrollo reglamentario de los regimenes especialcs aplicables a los servidores priblicos,

espccificamente respecto dc los servidores de la Cortc Constitucional, cn cl numeral9 del

auto aclamtorio de la sentenciaNo- I02-21-lN/22|L sc cxpres6 que esa C-ol1e puede. (.../
outotegulirse mediafite un reglamefilo ifite to qlte le permita ejercet su atribttci,
establecida en el et'liculo l9l. numeral I de lu LOGJ('C p.trd garantizul 1.1

indepen,lencid edminislrativo y lindncierd (....) '(el resaltado me corresponde).

De lo expuesto se obscrva tlue: il ei COt-SCOP conliene disposiciones generales.

aplicablcs a todas las entidades sujctas a dl, y normas especificas para las respectivas

careras que rcgula; ii) los reglamc,ltos que expidan los entes rectores de las entidades

cuyos servidores se rigen por e! COtiSCOP debcn regular el r€gimen juridico especifico

aplicablc a la respectiva carrcra y por tanto eslablcccr las causales que dan lugar a la
cesaci6n del perconal, en armonia con esc c6digo; iri) al igual quc la Policia Ndcional, cl
Cuerpo de Vigilancia aduanem cs una enlidad de cdrdcter civil, armada. licnica
jcratquizdda disciplinada, pro/csiowl y 4 dmcnla especializuda , cs una entidad

complementaria dc seguridad de 1a Funci6n Ejecutiva y tiene a su cargo la ejecuci6n de

operaciones relacioDadas con la prevenci6n del delilo contra la administraci6n aduancra

y de su investigaci6n; y, iv, de confotmidad con el COESCOP. el Director Geneml del

SENAE. como rndxima autoridad del Cuerpo de Vigilancia Aduanera, tiene atribuci6n

rRoo,RA0rRh GENERAL a Esraoo
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para expedir los rcglamentos necesarios para la aplicaci6n de los aspectos operali\os,
administrativos, procedimentales y de valoraci6n en Ia aduana.

Pronunciamiento. -

En atenci6n a sus consultas primera y tercera se concluye que. de acuerdo con la
letra l) del articulo 216 del C6digo Orgarico de la Produccion, Comercio e Inversiones,
compete al Director General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, en el
reglamento de Plan de Carrera del Cuerpo de Vigilancia Aduanera, desarrollar las
causales de cesaci6n que establece el C6digo OrgAnico de Entidades Complementarias de
Seguridad Ciudadana, inclusive la cuota de eliminaci6n que prevd su articulo I11, que es
aplicable en virtud de que, al igual que la Policia Nacional, el Cuerpo de Vigilancia
Aduanera, segfn el articulo 258 ibidem, es una instituci6n estatal de caracter civil,
annada. tdcnica, jerarquizada, disciplinada, profesional y altamente especializada-

Respecto de su segunda consulta, se concluye que la Ley Orglnica del Servicio
Piblico es aplicable subsidiariamente a los servidores de carera del Cuerpo de Vigilancia
Aduanera. Dicha Iey reserva la remoci6n inicamente para los casos previstos por su
articulo 47 letra e).

El presente pronunciamiento debera ser entendido en su integridad y se limita a la
inteligencia y aplicacidn general de normasjuridicas, siendo de exclusiva responsabilidad
de las entidades consultantes su aplicaci6n a los casos institucionales especiflcos.

ne Sam
ENERAL DEL ESTADO. SUBROGANTE

C.C. AIq Paticio Donoso ChidboSa

Cons
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'.'eniente Coronel (B)
Juan Carlos Ullauri Alvarez
PRIMNR .IEFN
(]UER}O DE BOMBEROS DE NARANJITO
I'resente. -

I)e mi consideraci6n:

l,4c rcfiero a su oficio No. i 04-JUA-JCBN-2022 de 24 de noviembre de 2022, ingresado
.n la Direcci6n Regional I de la Procuraduria General del Estado en la ciudad de
(iuayaquii el mismo dia, y remitido a este despacho con olicio No. PGE-DRI-2022-
(t0452 de i0 del mismo mcs y afro, recibido el 2 de diciembre de 2022, mediante el cual,
ILsted formul6 Ia siguiente consulta:

"aEs procedente la aplicaci6n del Pres$puesto Prorrogado pam los Cuerpo (sic) de
Bomb€ros €n base a lo establecido en el Art. 107 DEL CODIGO ORGANICO DE
PLANIFICACION Y FINANZAS PUBLICAS (sic)?-.

1. Anteced€ntes. -

l.l. Coo oficio No. PGE-DR I -2022-00434 de l8 de noviembre dc 2022. la Direcci6n
I(egional I de este organismo solicit6 al Cuerpo de Bomberos del cant6n Naranjito (en
<lelanle, 'CB Naraniito ) que la consulta inicialmente planteada en oficio No. 101-JUA-
JCBN-2022 de l5 de noviembre de 2022, sea reformulada de manem que trate sobre la
,.plicaci6n general de normas j urid icas. asi como se remjta el informejuridico delAsesor
Juridico del CB Naranjito respecto al objeto dc la consulta reformulada, requerimiento
(lue fue atendido con el oficio citado al inicio del presente.

1.2. A fin de contar con mayores elementos de an6lisis. antes de atender su consulta.
rnediante oficio No.00302 de 8 de dicicmbre de 2022, este organismo solicit6 a la
1\sociaci6n de Municipalidades Ecuatorianas (en adelante. "lMa' ) que remita su crilerio
juridico institucional sobre la materia objeto de la consulta. lo que fue atendido con oficio
I'lo. AME-DNAJ-2022-09'1 de 20 de diciembre d€ 2022, ingresado en el correo inico
institucional de este organismo el mismo dia.

I .3. El informe del asesor juridico extemo del CB Naranjito, contenido en oficio N-88-
llC-C-2022 sin fecha, cit6 los articulos 85 y 295 de la Constituci6n de la Repriblica del
Ilcuadorr (en adelante, "CRE'); ,19 y 107 del C6digo Orgrinico de Planificacion y
Iiinanzas Pliblicas2 (er adelal.lte. 'COPLAFIP '); 62, 82, 83 y 86 del Reglamento Ceneral

' (RE puhlndlnehet Resrtat)li.tot ir. 119 de 2ad. oclubre de 2008
tAlL/1LlP ptbliod.enelSegund.SlpleDEntodelReStshaOrt.lal\a Jn6k 2) de.ctubtu d! lt)lt)



-
tilil

eroo*eouqlA c€Nfiar oa *noo

Edificio Ama20tus Pra2.
Av. Amszon.s N19 123 Y ArizagaI

NA

,

c1103 CI]ERPO DE BOI{REROI DI NIR,l \JITO
0400i29-)02)

P*inu.1

dcl C6digo Org6nico de Planificaci6n y Finanzas Pfblicas] (en adelante,
'' RGCOPLAFIP ); y , 51 lerra E).92- 220.221 , 223,228,229 y 246 de l C6digo Orgdnico
de Organizacidn Territorial. Autonomia y Descentralizaci6nr (en adelante. 'COOTID ).
con fundamento en los cuales concluy6:

"(...) En uso de las atribuciones que le confiirela letra g) d€l articulo 5? del C6dico
orgeDico de Organizaci6n Tenitoriat (sic) Autonomia y l)cscentralizaci6n en

mdrilo a lo seialado Iegalmente. presento inlorme .juridico thvorables (sic) que

rccomienda la PRORROCA (sic) DEL PRESUPUESTARIA (sic) PARA EL
I]JERCICIO ECONOMTCO DEL ANO 2023 Df,L CUERPO DE BOMBEROS Df
NARANJITO. (...)".

1.4. Por su parte, el criterio juridico de AME cit6 los articulos 225, 264 numeral I l. 2l7
numeral 3 y 293 de la CRE; 5. i07 y I12 del COPLAFIP y 83 de su reglamento; 140 y
267 del COOTAD, y el pronunciamienlo de este organismo contenido ea oficio No.
20233 de 12 de septiembre de 2022. en base a los cuales concluy6t

''(.. -) se debe tener en cuenta el efeclo tdcnico-juridico (sic) del presupuesto prorrogado.

pucs al tenor del art (sic) 107 del C6digo Org6nico de Planificacirin y Finanzas p6blicas
(sic) concomitante'nente con Ia colsulta absuelta por el Procurador Ceneral del Estado

mediante oflcioNro.20li de lecha l2 de septiem bre de 2022. la mismaque es vinculante
para todo el sector p[rblico conli)rlne al art. 2-]7.1 de la Constituciorl de la Reptblica. el
presupuesto prorrogad o scrl ar; uc I codificado al 3 I de d ic iembre de 2022 y entrare eD

vigencia par a el Cobierno Municipal desde el mes de enero de 2021" (sic).

CRITERIO INSTITUCIONAL

l,os cuerpos de bomberos son parte del seotor publico al Ienor del art. 225 Constitucional
(sic)y entidadcs adscritas a los gob ienros m unic ipales. debiendo aprobarsus presupuestos

acordes a lo dispuesto por el C6digo Organico de Planificaoi6n y Finanzas Pr]blicas y
norma tdcnica del ente rector - minis[erio de finanzas- (sic) y coordinado con los

presupuestos de los gobiernos municipales.

Es evidente que la adscripci6n va de la mano coD la coordinaci6n entre gobieflros
municipales y cuerpos de bomberos por lo que sus presupuestos deben ser conocidos por
el 6rgano Icgislativo rnunicipal. tal como ocurre con los de las demes empresas plblicas
al tenor del art. 267 del COOTAD, a fin de alcanzar los objetivos propuestos por la
adscripci6n a travds de la Coordinaci6n (sic) y evitar la duplicaci6n de recuNos y
superposici6n de funciones y competencias.

Es por cllo que al constituirse los cueryos dc bomberos como competencia exclusiva de

los gobicrnos municipales al tenor Constitucional (sic) y entes adscriros por madato (sic)
del COOI-AD y lrn m6rito a la fbrmaci6n y aprobaci6n de sus presupueslos bajo la €jide
(sic) de, C6digo Orgdnico de Planificaci6n y Finanzas Ptblicas, el presupuesio codificado
al 3l de diciembre de 2022 ser, el pr€supuesto prorrogado vigente a padir de enero de

2023 para los cuerpos de bomberos. talcomo ocurre con los presupuestosde los gobiemos
municipales".

;RGCOPI-aFlP rublkdlotrtlSqtnloStt,l.-."tn&lReEBr'. Oll.nl to l3lle:6.l. 
"orte 

thrcd? )i1l
! ( oor1t) tuhlndtl. o tlStrbtuhh del R.p6ta Ofi.kl \a Jjt,l( J9.tu..tubt?.i :nla
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1.5. De lo expuesto se observa que los criterio s .luridicos de la entidad consultante y
,\ME coinciden en sefialar que es aplicable el articulo 107 del COPLAFIP para
pr6noga del presupuesto de los Cuerpos de Bomberos.

l-a AME agrega que elpresupuesto prorrogado de los cuerpos de bomberos conesponde
al codificado al 3l de diciembre de 2022, conforme pronunciamiento previo de este
organismo.

il. Anilisis. -

llara facilitar el estudio de la materia sobre la que trata la consulta planteada, el aniilisis
re refe re a los siguicntes puntos: , Pronunciamientos previos sobre la materia; y. i,
,\utonomia finarlciera y presupuesto de los Cuerpos de Bomberos.

:1.1. Pronunciamientos previos sobre la materia. -

.1. L l. Sobre la aplicaciin de los arriculos 271 del COESCOP y 110 del COO'I AD.-

I!'lediante pronunciamiento contenido en ohcjo No. 01285 de 3l de octubre de 2018, la
l)rocuaduria General del Bstado se pronuncio sobre la aplicaci6n de los articulos 274 del
{Jodigo Orgrinico de las Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Ptblicos (en adelante.
'COESCOP ) y 1406 del COOTAD, cuyos textos conservan vigencia y tratan sobre la

irutonomia administrativa, financicra. presupuestaria y operativa de los cuerpos de
bomberos. considerando al etecto lo resuelto por la Corte ConstitucionalT sobre la
rnateria. Dicho pronuncidmiento cuncluyo:

"Segin ha concluido la Clorte Constitucional, sin perjuicio del cariicter de adscritos que
corresponde a los cuerpos de bomberos respecto a los gobiernos aut6nomos
descentralizados municipa,es, el gobierno de las actividades admiuistrativas.

t( Oit('Ot'. p,bllcatlo .n el Suplen.nto .:/el Regjtro Olciatx'a 19 de 2t deFhta.le2017
At1 274 Notu.olezL " Las Cueryas de Rontbeos s.n entiddrles.le dd.echa pnbtico utlsunas d los Gabierhas

1ltino,tor Descentrali:adas huictpalet a ntetrapolnanas.4te prcslan tlse'aicio de prewhctih ptol.cuun sacan a
\ e\ nL ion Lle in.e n.lias. asi {oha de apow en ato! eveht a! uberys .le origeh notttal o anlropi.o lsinftno e/ednan
...iohetd. lrantentocoh elptapnsibde precaute lar la seeu nLd de la ciudadania en e rcVe.itd cjft n$tqddn

t:ontardn coi potihonio J loanos ptopios, pmMliddd jundicoq autotohia adninhtrariw, liron.ied,
tr8qpuestana! opetulirL Los t .r6os qae les s.ot Nighados po. Le! se trunsl.rinih diructawnte o tas.u.htas
l.los Cu.rpo! de Bontbetus (eIresaltatla he coH.espande)
h COOTAD,'Ar1 t10 Ejetcrciodc lo rcn1p.ten.to de eestdn.le essas- (Relamndo pat el,1rt t3detat.ers.n
llA 166-s 21 ll0ll) La gestin de nesgos qw in.llw las acciohe! de prcl,enci,n reaccon. n tigacon
reconslt"ccinh ), translirencta. paro erfrento lodds las anlend.us tk oriEen natffdl a ahtropno quc alacten dt
rtritorio se Eestionatin de hdneru conc ftnk I de lorrlu a n lodo pat tados tos niy?tes de sobenlo de ud.r.lo
Lo la! politiLdsr las planet etuiti.los por elorEdnisktu nocioralrespansdhle de ac etul. can la (anstnaci.jn ! td ter
los gobternos audnonos d6.e rali:dt1os ntunicipotes adoptalatn obhsatarianente turha, t,oias pard td
truv.ncto" f gesti'n de iesgas.n sus tenhtb! can el propnsno de ptule4er las personas .ole.tiei.td.tej ! lo
talrrdlc.a, en sus prc.etus de ordenantienta tetitoial
l'ard elcdsa de r@sgas sisnlicas los ltluhicipios e\pedidn ordenoEds que reglaneateh la aplna.n;n de nornas de
L an s trtcc i nn ), p t?ye nc i on
La geni,n de los saanios de retencidn. prcte.Lion socofto y e\ hcion de incendios que de dcuer.to can td
( okltrknii carrespah.le a los g.bi.rnos d nhodos des.enndli.dtlas nrnicpote! s. ejer.era con sutecina a h ter
tue resule ld hdkria Pardtdlelecto.lo! Lueryas de honbercs delpuk Rfinconaderados cahoehtidades adsc t6
t los Aabiernos autdno os ,iescenndliltd.s thuniapdles qtiehes J nciona in con duto ontia atnlihNratiw r
l hanc u., pr.supuenatid I apetut no abseflando la ler eqedal ! normatiDs eryehtes a lds qu. enarAn slttetas
a4pt'^n\, L.tr"dt ,,ntp4.n\n |Jr /- t/.\..r ,ar. \a t,tJ t0t\ JetTdedLpnb;e.te)01

-
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presupuestarias, financieras y operativas dc esas €ntidad€s, compete 'con
€xclusividad a Ia rutoridad bomberil'.

(...)

Delanrilisisjuridico efectuado se obse a que los a(iculos 247 dcl COESCOP y 140 del

COOTAD contcmplan Ia autonomia admioistrativa. llnancicra, presupuestaria y

operativa de los cuerpos de bomberos. y al mismo tielnpo su adscripcion a los gobiernos

aur6nomos dcscentralizados tnunicipales, con el objelo de asegurar la coo inaci6n entre

las dos entidadcs pilblicas. sin que las municipalidades puedan int€rferir en la
autonomia de la instituci6n bomberil, s€gin ha concluido la Corte Constitucional -.

(El resaltado ,nc corresponde)

De maneta previa, en pronunciamiento contenido en oficio No- 01563 de 28 de abril de

2011. sohre la aplicaci6o del articulo 140 del COOTAD y el a iculo 4 de Ley Orginica
de fimpresas Ptiblicasr (en adclante, l0[/'"), este organismo analiz6 y conclu) (]:

"De las norrras antes ciladas. se desprende que corresponde a los cueryos de bomberos

del pais prestar Ios sclvicios de prcvcnci6n, proteccion. socorro y extincion de incendios,

las cuales constituyen nctividadcs distintas de la! quc realizan las empresas piblicas
suietas a la Lcy Orgrnica d€ Empresas Priblicas. corno son la gesti6n de sectores

estratdgicos. la prcstaciLin de servicios p[blicos, el aProvechanricDto suslentablc de

recursos naturales o de biencs pnblicos y el desarrollo de acti!idadcs econ6micas ton
paiimetros de calidad y criterios emprcsariales . (El resaltado me corresponde)

2.I 2. Sohre ld dplicuci'n dcl articulo 107 dcl (.OPL/I['1P.-

lin pronunciamiento contenido en oficio No. 20231 de I2 dc septiembre de 2022, este

organismo atendi6. de manera conjunta. tres consultas del Consorcio de Gobicrnos

Aut6nomos Provinciales del Ecuador (cn adelante. "('ON(;OPE ) y la AMtt. sobre la

aplicaci6n del afiiculo 107 del COPLAFII'. que regula la cxcepci6n que permite pronogar

los presupuestos en los affos de posesidn de las autoridadcs de los Gobiernos Aut6nomos

Descentralizados (en adelante, "GAD"). F,l mencionado pronunciamienlo concluy6 lo
siguientel

"De lo expuesto sc observa que ,) los presupuestos de los G.AD se sujetan a sus propi.s
planes. en el marco dct PlaD Nacionalde Desarrollor i, la lbflnulaci6n y aclualiT^ci6n de

los planes de desarrollo y dc ordena,nienlo terriiorial de los GAD seril coD parlicipaci6n

ciudadana; ii, el ciclo presupuestario es de curnplirniento obligatorio para lodas las

entidadcs y organisrnos del sector piblico y comprende seis ctapas: programacion.

formulaci6n. aprobaci6n, cjecucion. evaluaci6n y segrimienlo- y clausura y liquidaci6D;
(. .)

(... )

De conformidad con rl articulo 107 d€l C6digo Orginico de Planificaci6n y Finanzas
Piblicas, en el afio €n que, por excepci6n,se prorroga €l presupuesto del afroan(erior
no se elaborr un nuevo presupuesto y! por lo tanto, no son aplicables todas las fases

presupuesta as.

' I oLP f lltL.dn. . l srpk Enh d. l R!!ter. t)fu nl \ a 1t le l 6 d. ar,hrc & ) t)oq
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(...) de acuerdo con los aniculos 106 y 107 del Codigo Org?inico de planificaci6n y
Finanzas Publicas, se concluye que en €l aio en que se polesionen las nuevas
auto dadesde los gobi€rnos au16nomos d€scentralizados s€ prorroga el presupuesto
codilicado al3l de diciembr€ d€l afro anterior. (El resaltado mc correspondc)

.1.2, Autonomia financiera y presupuesto de los Cuerpos de Bomberos.

lespecto del ejercicio de la autonomia financiera y ptesupuestaria de los Cuerpos de
)omberos, la Corte Constitucional cn sentencia No. 0l2-18-SIN-CC. caso No. 0062- l6-
N de 27 dejunio de 20i8. seflal6:

"ED tales terDinos, se deduce que tanto la personalidad juridica co,no Ia personena
juridica, que nacen de la ley. le otorgan autonomia a una personajuridica. en esle caso, al
cuerpo de bomberos, lo cual Ie pennire entablar relaciones juridicas por si misma. en
obsenancia a la Co,rstituci6n y a la ley que la regula. las cuales Darcan los alcances y
Iimites de dicha autooomia. Para el etecto. el cuerpo de bombcros necesita dc la
representacion de un 6rgano conformado por pe,sonas naturales de su propio seno.

Desde este cnfoque y en atenci6n al principio de descentralizaci6n subsidiaria, invocado
.ir./pra. existe ura responsabilidad directa entre los municipios y los cuerpos de bomberos
sobre materia de riesgos. denlro de su arnbito geogrrfico, existiendo entre dichas
en(idad€s una interacci6n y coordinaci6n er funcirin de s cepacidad t6cnica y
filranciera, en el marco d€l r€speto e sus ireas especilicas de gesti6n.

Asi misnro, dcntro de los elementos que oonfonnan la autonornia del cuerpo de bomberos
cncontramos el patrimonio y los foldos propios. (... )

Como sc puede apreciar. el pxtrimonio y los fondos propios del cu€rpo de bomberos,
que comprende sus derechos, asi como sus obligaciones juridicas y econ6micas, son
fundamental€s para un adecuado cumplimiento d€ la planificaci6o d€ proteccidn
civil, puesto que es necesario considerar la debida asignaci6n presupuestaria para Ia
ejecucion de programas de prevenci6n y rcspuesta a los siniestros o catestrofes generados.

Para elefecto. sus miembros desarrollan estudiosy estadisticas permanentesy valorizadas
de los avances de los programas de gesti6n en protcccion civil; la cvaluaci6D de dalios
directos e indirectos. produclo de emergencias y desastres; an6lisis ponnenorizados del
impackr socialy economico Benerado por ial€s eventos, que sirven de base informativa
para los procesos nacionales v locales de desarrollo social.

En tal virtud, el articulo l9 de la Le) de Defensa contra lncendios delennina que los
consejos provinciales ) los concejos municipales fijen en sus presupuestos anuales las
asignaciones indispensables para ayudar al desarrollo de los cuerpos de bomberos de sus
respectivasjurisdicciones, pudiendo adernds, donar a los cuerpos de bomberos, inmuebles
ade.uado\ pdra (uartele. ) otras dependencia.
(... )

A la luz de los criterios que preceden, q ueda .justificado el hecho que los Cuerpos de
Bomberos deban contar con un patrimonio propio, dentro del cual s€ contempla cl
presupuesto o fondos propios. a fin de que puedan prestar scrvicios vitales a Ia
colectiv'dad en defensa de la seguridad de Ias personas y sus bienes, colaborando asi con
el Estado para lograr el orden y bicnestar piblico.

-
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En dcfinitiva. ta autoromia administran\r. prcsupuestaria, finaiciefi i ;perati'va de 1a

que gozan tos cuerpos de bomberos se refiere al e'jercicio de todas aquellas poleslades y

funciones irherentes a su propia organizaci6n. siI injerencias o intervenciones por parte

de otras autoridades priblicas: asi como Ia facultad de rnanejo adrninistracion 1

disposici6n de los recursos previamenle asignados. de confornridad con las disposicione'

constitucionales pertinentes y Ia ley que regula la rnaleria.

No obstante. es oportuno precisar que si bien. los cuerpos de bomberos gozaD de

autonomia en los t6rminos que quedan expuestos. la misrna debe ser ejercida en estri(ta

observancia a sus atribuciones. compctencias y de nranera responsable. a fin de satisfacer

las expcctativas que la ciudadania dcnanda de esla instituci6n- pues. Do se debe olvidar

que laobligacidn de brindar Ia seguridad a los ciudadanos recae sobre el Estado. quien

lo realiza por med,o de los Gobienlos Aut6nomos Dcscentralizados y de los Cuerpos

de Bornberos.

Siendo asi- los cuerpos de bomberos est{n en la obligaci6n de respond€r por sus

decisiones aut6nomas, como soD la incorporaci6n de nucvos voluntarios. la capacitaci6n

y entrenamiento de los bombcros. la elecci6n d€ sus autoridades. la aplicaci6n dc

disciplina, la administraci6n de sus recursos. las decisioDes tactico- oPerativas' entre

otras". (El resaltado mc correspondc)

Por su parte, el aniculo 281 del COITSCOP establece al Comitd de Adminislraci(in )
Planjficaci6n de los Cuerpos de Bornberose y entre sus atribuciones, cl numeral 1 del

aniculo 282 ibidem incluye la aprobacion del presupuesto institucional. sin que dicha

norma disponga al cfecto la intervcnciiru del GAD o su posterior aprobaci6n' como

ocurre respecto de los prcsupuestos de las empresas p[blicas que son anexos del

presupLresto del GAD segtn el aniculo 267 del COOTAD.

Por su parte, el afiiculo 36 de la Ley de Delcnsa contra lncendiosl0, ubicado en el Capitulo

V "D! Los Recursos Ecor?dmia.r.t", determina que "Los fondos ptihlico"^ Lle que disponen

lo.r t'uerpos de bomberos rut potlran ser suprimidos ni distnifiuidos sin la respeclira

c.)mpcnsdci6n'- y establece la prohibici6n de privar a los cuerpos de bomberos de "/os

bienas. t,chicukt"^, equipos, impletfienlos y materiales cle que lisponen ni di.tlro?rlos de

sus /indlidddes especificrrr", salvo la excepci6n prevista en csa norma

I.ln cstc contexto. elsegundo inciso del afiiculo 107 deICOPLAFIP, objeto de suconsulta,

seiala en forma taxativa que Ia pr6noga de los presupueslos sc aplicafi "para los

Gobieruos Aut(i omos Descentraliza(los ! sus Empresas Piblicas el Sistemd Nacional

cle liducuci1n y del Sistema de Educuckin Superior er los afros que exisla posesidn de

I COI,SCOP. 1 28t Conni .le l.lhtnkttu.ian t Plahlicdaan' tsusltlutdo Por ld Slhteh.id 012'18 SI}" ( ('-

)7 I t' )t) | 8 ww ote.anstitut tohdl eoh et) - ('ada ('ierya d. Bo ben conturA .on uh ( a ni le A'lhlinrth'o'tttn

), PlahtJi.a.ion int.gr0.lo pnt
a) h tu\lho dulorilatl del ('u.rya de Ronbens q in lo Pt.!tdaA I kndtui rolo'ltnn'nt!
, [,] sloidat responsable de la ttnitld.l Ile Pl.1hi.@nn drl CuerPa de Bonbras n en caso d( no hahetlo 1t

n.i\nnu dala tldLl rlel nltet ti.n.a ope nt'a 11. dtha.nttdu.l
c) [.!Lon.!j.ttqre presido la( ohiin r.Lu(n 1ada.an los Cutryos a. bnbet'!t !"

l) I:.1 refltdor ;.spahtuhl. de laLinLldd de Plonlica.inn aellunrk,ao\ade la linmddde G\t ndeREssadtl
l;.hkrn. Aubhakro D6cerNli.dd. unttPdl o ntettuP.lituno
\ luh.iam trnto a*tuttti s. .!oh:( ela en lt1nor drtd qL. Pdrd .1 tlcct. nPnktu cl ( antti
r"( ollicd.iin de Lt l.^ de Lhknfu onhrl lrc.ru|k\ p hltd.la en.t R.ststtu Olnidl \o il l5 4e |t) t. th t tte
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uutoridad .le los Aobiernos Autinomos Desce ttalizados". (El resaltado me
corlesponde)

De lo expuesto se desprende que, i, la Cofle Constituciona] desarroll6 los pariimetros del
cjcrcicio de la autonomia de los Cueryos de Bomberos y determir6 ia importancia de que
los mismos cuenten con un patrimonio propio. que incluye su presupuesto para que
puedan prestar servicios vitales a la colectividad en def'ensa de la seguidad de las
personas y sus bienes. que implica la obligaci6n dc responder por la administmci6n de
sus recursos; iil el Comitd de Administnci6n y Planificaci6n es el 6rgano encargado de
aprobar Ia planificaci6n estrat6gica, el presupuesto institucional, sus refonnas y
supervisar la gesti6n administrativa y econ6mica de los Cuerpos de Bomberos, en
concordancia con lo previsto en el articulo 36 de la I-ey de Defensa contra incendios- sin
que esas normas prevean alefecto la intervenci6n dc los GAD municipalcs; y. ilr/ en los
aiios que exista poscsion de las auroridades dc los GAD. el inciso segundo del adiculo
107 del COPLAF'lP prevd, como excepci6n. la pr6rroga de los presupuestos dc los GAD
y sus cmpresas pLiblicas.

3. Pronunciamiento. -

En atenci6n a los tdrminos de su consulta se concluyc que, de conformidad con los
fiiculos 274 del C6digo Organico de las Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden
PLiblico y 140 del C6digo Org6nico de Organizaci6n 'fcrritorial. Auronomra )
Descentralizaci6n. y sin perjuicio del car6cter de adscritos que corresponde a Ios uuerpos
le bomberos. aespecto a las municipalidades. gozan de autonomia administrativa.
financiera, presupucstaria y operativa, por lo que no les es aplicable el articulo 107 del
a6digo Orgrnico de Planificaci6n y Finanzas Ptblicas, que por excepciirn permite la
pr6noga de) presupuesto de Ios gobiernos aut6nomos descentralizados y sus empresas
oiblicas. en el aiio en que se posesione la mAxima auloridad ejecutiva de esos gobiernos-

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicaci6n general de normas
. uridicas, siendo responsabilidad exclusiva de la entidad consultante su aplicaci6n a los
:asos institucionaies especifi cos.

Alentamente,

rrgo tire Sambi;fr6
CURA GENERAL DEL ESTADO, SUBROGANTE

-
IIil

Mes rrankl,n Al.iandro Calarza Gurniin
Presideate de l, Aso.iici6n d€ l,lunicipalidades f,c(.lorirnas (ANlil)

Ab Josi Neira Rosero
Dir.ttor Region!l I de Ia Pro(ur.du.ia C€rerrldel Estrdo
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