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Sistema de Consultas Absueltas

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

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

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

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

A fin de promover la transparencia del trabajo institucional,
facilitar el acceso de los usuarios y contribuir al respeto del principio
de legalidad que rige en Derecho Publico, la PGE pone a disposicién
de la ciudadania 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 N° 00902

Quito, 10 de febrero de 2023

Ingeniera

Martha Rina Bucaram Leverone de Jorgge, PhD,
RECTORA,

UNIVERSIDAD AGRARIA DEL ECUADOR (UAE)
Presente.-.

De mi consideracion:

Con relacién a su oficio No. G-UAE-R-2023-0031-0 de 25 de enero de 2023, ingresado en
la Procuraduria General del Estado el 27 de los mismos mes y afio con No. 0000675-2023-AD-JL,
por el cual usted solicitd la reconsideracion del pronunciamiento de este organismo contenido en
oficio No. 00729 de 20 de enero de 2023, que atendi6é 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 aplicacion de la letra f) del articulo 89 del Reglamento de Carrera
y Escalafon del Personal Académico del Sistema de Educacion Superior! (en adelante,
“RCEPASES ") que establece la base del célculo para el estimulo por investigacion establecido en
beneficio del personal académico.

Frente a lo cual, se manifiesta lo siguiente:
1. ANTECEDENTES:
1.1. Consulta de la UAE.

La consultainicial 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 Direccion Regional 1 de la Procuraduria General del Estado en la ciudad de Guayaquil el mismo
dia y remitido a este despacho con oficio No. PGE-DR1-2022-00349 de 16 de los mismos mes y
afo, fue del siguiente tenor:

“;Atendiendo a la irretroactividad de las normas, la base del calculo para el estimulo
debe ser la fijada como remuneraciéon 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

! Reglamento de Carreray Escalafon del Personal Académico de Educacion 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 juridico del Procurador Sindico de la UAE contenido en oficio No. 853-PS- 2022
de 8 de septiembre de 2022, cit6 los articulos 11 numerales 3, 4, 5y 8, 229, 326 y 427 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador? (en adelante, “CRE ); 7 del Cddigo Civil® (en adelante,
“CC”); 89 letra f), y las Disposiciones General Décimo Quinta y Transitoria Octava del
RCEPASES, luego de lo cual concluyo:

“(...) considero que el beneficio que serd otorgado por una sola (sic) de acuerdo al
Reglamento y, considerando que no seréa replicado para futuras promociones a una escala
superior, deberia ser calculado atendiendo a la remuneracién que mantuvo el docente y
que corresponde a la fijada en la escala correspondiente cuando obtuvo su promocién, antes
de la reforma reglamentaria que fij6 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 requirié el criterio juridico institucional del Consejo de Educacion
Superior* (en adelante, “CES”)

El criterio juridico del CES®, en lo principal, que: i) para la aplicacion de la férmula que
establece el valor del estimulo econémico del personal académico titular auxiliar o agregado, las
universidades y escuelas politécnicas publicas (en adelante, “UEP publicas”) “deben considerar la
remuneracion 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 Escalafon del Personal
Académico del Sistema de Educacién Superior vigente”; y, ii) corresponde a las UEP publicas, “la
verificacion del cumplimiento de los requisitos para otorgar los estimulos econémicos a su personal
académico, observando para el efecto lo contemplado en el Reglamento de Carrera y Escalafon del
Personal Académico del Sistema de Educacion Superior y su normativa interna”.

Adicionalmente se observé que, el criterio del CES es concordante con el informe® del
Director Juridico de la consultante UNEMI, que concluy6 que “es procedente aplicar el estimulo de
la tabla aprobada (...) en virtud de lo estipulado en el Reglamento de Escalafon del Personal
Académico de Educacion Superior, y la resolucion del Consejo de Educacion Superior, publicada en
el Registro Oficial Suplemento # 506 de 30-jul.-2021, y dispuesta en el articulo 65 (...)” (el resaltado
y subrayado corresponden al texto original).

1.3. El pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado.

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

3 Codigo Civil, codificacion 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 afio, ingresado en el correo institucional Gnico de la Procuraduria 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 Ginico de esta procuraduria
el 5 de octubre del mismo afio

¢ 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 reconsideracion solicita, tomd en cuenta en su andlisis lo expuesto por la UAE,
la UNEMI y el CES, luego de lo cual concluy6 que:

“(...) de conformidad con lo previsto en la letra f) del articulo 89 del Reglamento de Carrera
y Escalafén del Personal Académico del Sistema de Educacidn Superior, la base de célculo
para la aplicacion de los estimulos para la investigacion al personal académico titular
auxiliar o agregado, que cuente con titulo de doctor o su equivalente, es la remuneracion
que corresponde al grado escalafonario vigente, en aplicacion del articulo 65 ibidem y los
articulos 1y 2 de la Resolucién RPC-SE-20-N0.057-2021, sin perjuicio de la remuneracion
gue a esa fecha perciba el profesor o investigador por sus derechos adquiridos
previamente”.

2. El pedido de reconsideracion.

En lo principal, su pedido de reconsideracion y el informe juridico se ratifican en los
argumentos expresados en el informe juridico inicial. En este sentido, el informe juridico adjunto a
su oficio de reconsideracion, 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 Escalafon y Carrera del Personal Académico
reformado estableci6 escalas remunerativas menores a las existentes que venian percibiendo
los docentes inmersos en la obtencidn el estimulo académico por haber obtenido el titulo de
cuarto nivel correspondiente a Doctorado, la Disposicién General Décimo Quinta del mismo
Reglamento reformado expresa.- “Las universidades y escuelas politécnicas garantizaran
los derechos adquiridos del personal académico de su institucion, en la ejecucion de los
procesos de recategorizacién, promociones, concursos de méritos y oposicion y otros
establecidos en el presente Reglamento”.

Es evidente que la aplicacién de una disposicién reglamentaria que disminuyd la remuneracion
correspondiente al grado escalafonario en el que se encuentra ubicado el docente y que por
Disposicion del mismo Reglamento mantiene su remuneracion, constituiria inobservancia del
ejercicio de los derechos (...).

(...) la aplicacion de una reglamentacion 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 articulo 11 de la CRE, (...), el articulo 424 de la Constitucion
de la Republica que determina su prevalencia sobre cualquier otra norma del ordenamiento
juridico, si (sic) como lo determinado en el articulo 7 del Cddigo Civil que determina el
principio de irretroactividad, con las excepciones establecidas en el mismo articulo, dentro de
las que no se encuentran el caso expuesto. Por lo expuesto, respetando el criterio del sefior
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 sefior
Procurador y nos ratificamos en el criterio ya expuesto, tomando en consideracion que el
calculo para establecer el incentivo debe ser aplicado sobre la remuneracion que mantiene el
docente en ejercicio de sus derechos constitucionales y legales correspondiente a su grado
escalafonario legitimamente obtenido y no sujetarse a una reglamentacion posterior que redujo
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la remuneracion correspondiente a ese grado escalafonario, determinando como consecuencia
una reduccion de cualquier beneficio derivado del mismo”. (el resaltado me corresponde)

3. Analisis.

Del pedido de reconsideracion y del informe juridico adjunto se observa que la UAE reitera
el andlisis realizado al formular su consulta, sobre la aplicacién de la letra f) del articulo 89 del
RCEPASES que establece la base del célculo para el estimulo por investigacion del personal
académico. Afiade como nuevo argumento el articulo 424 de la CRE.

Al respecto es oportuno considerar lo siguiente:

3.1. Aplicacién o inteligencia de normas previstas en la Constitucion o en instrumentos
internacionales ratificados por el Ecuador.

Segln el nimero 1 del articulo 436 de la CRE, la Corte Constitucional es “la mdxima
instancia de interpretacion de la Constitucion, de los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado ecuatoriano, a través de sus dictamenes y sentencias. Sus
decisiones tendran cardcter vinculante”. En este orden de ideas, mediante sentencia No. 002-09-
SAN-CC’, sobre la competencia del Procurador General para absolver consultas, dicha corte
resolvio:

“(...) se dispone al sefior Procurador General del Estado, cumpla con la Constitucién vigente y se
abstenga definitivamente de absolver consultas relacionadas a la aplicacion o inteligencia de normas
previstas en la Constitucién o en instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador. De
conformidad con la Constitucién de la Republica vigente, estas son facultades privativas de esta
Corte. Sus funciones deben limitarse a la absolucion de consultas sobre la inteligencia y aplicabilidad
de normas con rango de ley” (el resaltado corresponde al texto original).

Consecuentemente, el andlisis sobre la aplicacion o inteligencia de normas previstas en la
CRE o en instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por el Ecuador, excede el
ambito de competencia de este organismo, establecido por el nimero 3 del articulo 237 de la CRE
y los articulos 3, letra f) y 13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado®,
considerando el principio de legalidad previsto en el articulo 226 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, segun el cual las instituciones del Estado “(...) ejerceran solamente las competencias
y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley”.

’ 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 Orgdnica de la Procuraduria 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 publico, (...) sobre la inteligencia o aplicacion de las normas
legales o de otro orden juridico (...)”. “Art. 13.- De la absolucién de consultas.- Sin perjuicio de las facultades de la Funcién Legislativa, del
Tribunal Constitucional y de la Funcién Judicial, determinadas en la Constitucion Politica de la Republicay en la ley, el Procurador General
del Estado asesorara y absolvera las consultas juridicas con carécter de vinculantes, sobre la inteligencia o aplicacion de las normas (...)
legales o de otro orden juridico, a pedido de las mdximas autoridades de los organismos y entidades del sector publico (...), excepto cuando
se trate de asuntos que hayan sido resueltos por jueces o tribunales de la Republica o que estén en conocimiento de los mismos, hallandose
trabada la Litis (...).

Toda consulta debera estar respaldada por el informe del Asesor Juridico de la institucién, con relacién al tema objeto de la consulta. (...)”.
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3.2. Del texto integro del pronunciamiento de esta Procuraduria contenido en el oficio No. 00729
de 20 de enero de 2023 se observa, en lo esencial, lo siguiente:

a)

b)

d)

9)

h)

La CRE y la LOES reconocen a las Instituciones de Educacion Superior (en adelante,
"[ES”) autonomia, que incluye la libertad de expedir sus estatutos y gestionar sus procesos
internos.

El personal académico de las IES publicas son servidores publicos sujetos a un régimen
propio; y, el Reglamento de Carrera Docente y Escalafén de las UEP publicas debe
establecer un proceso de transicion para la aplicacion plena de las normas sobre dedicacion,
escalafén y remuneraciones del personal académico.

En el marco de la evaluacion periddica integral de las IES, el derogado RCEPISES del
2021° establecia los estimulos académicos y econdmicos del personal académico, que
actualmente se encuentran regulados en el vigente RCEPASES.

En el régimen de transicion del RCEPISES al RCEPASES correspondia a las UEP publicas
garantizar los derechos adquiridos por el personal académico de su institucion, entre estos,
la no reduccion de la remuneracién del personal académico titular que a la fecha de
actualizacion de las escalas remunerativas perciba una remuneracion superior a la escala
que se establezca en su normativa interna.

El RCEPASES regula la carrera y escalafon del personal académico de las IES publicas y
los estimulos académicos y financieros que les corresponde;

Compete al 6rgano colegiado superior de las UEP publicas fijar las remuneraciones del
personal académico en sus reglamentos internos de escalafon docente y tablas de escala
remunerativa, que no podran ser menores ni mayores a las fijadas por el CES en el articulo
65 del RCEPASES y los articulos 1y 2 de la Resolucion No. 057-2021;

El estimulo previsto en la letra f) del articulo 89 del RCEPASES no constituye
remuneracion; segun dicha norma, sino que para el calculo del estimulo considera como
base “la remuneracién que corresponde a su grado escalafonario por el factor r
establecido por la IES en aplicacion del articulo 65 respecto al célculo de las
remuneraciones del personal académico titular” (el resaltado me corresponde);

Conforme la regla prevista en el numeral 1 del articulo 18 del CC y el numeral 7 del articulo
3 de la LOGJCC, cuando la norma es clara se debe atender a su tenor.

3.3. Anélisis de los argumentos adicionales del pedido de reconsideracion.

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

informe juridico acompafiado al pedido de reconsideracion, corresponde agregar que la Corte
Constitucional® diferencié a los derechos adquiridos y las expectativas legitimas, en los siguientes
términos:

“Prima facie, corresponde distinguir entre derechos adquiridos y expectativas legitimas, toda
vez que entre ellas se contraponen. El derecho adquirido es una situacién creada cumpliendo

°Reglamento de Carrera y Escalafon del Profesor e Investigador del Sistema de Educacion Superior, (RCEPISES de 2021), contenido en la
codificacién de 26 de febrero de 2021 de la Resolucién No. RPC-SO-037-No. 265-2012 y sus multiples reformas, derogado por la Disposicion
Derogatoria Unica del RCEPASES.

10 Corte Constitucional, sentencia No. 184-14-SEP-CC, dentro del caso No.2127-1I-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 juridico 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 vélidas y definitivas, y pertenecen al
patrimonio de una persona. En cambio, las expectativas legitimas son situaciones que no estan
consolidadas, ya por omision o incumplimiento de ciertos requisitos previstos en la ley para
surtir plenos efectos; por tal razon, en ella solamente existen simples esperanzas que no
constituyen derechos, ni eventuales siquiera; es decir, corresponde a situaciones de hecho mas
que a situaciones juridicas, son intereses que no estan juridicamente protegidos; por tanto, ceden
ante una nueva disposicion que puede dejarla sin efecto, es decir, se puede modificar, sin que
esto implique vulneracion de “derechos’.”(el resaltado pertenece al texto original).

De lo expuesto se desprende que, el pronunciamiento de este organismo examind las
disposiciones de la LOES, del RCEPISES y del RCEPASES y considerd fundamentalmente que,
conforme lo previsto en la letra f) del articulo 89 del RCEPASES, la base de célculo para la
aplicacion de los estimulos para la investigacion al personal académico titular auxiliar o agregado,
que cuente con titulo de doctor o su equivalente, considera la remuneracion que corresponde al
grado escalafonario vigente, en aplicacion del articulo 65 ibidem y los articulos 1 y 2 de la
Resolucion RPC-SE-20-No0.057-2021, sin perjuicio de la remuneracion que a esa fecha perciba el
profesor o investigador por sus derechos adquiridos previamente.

4 - Ratificacion del Pronunciamiento.

Analizados los nuevos argumentos expuestos en su pedido de reconsideracion se establece
que estos no conducen a modificar la conclusion 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 articulo 13 de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General del Estado, me
ratifico en el mismo.

Atentamente,

Rodrigo Constantine Sambrano
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO, SUBROGANTE

C.C. Dr. Erik Pablo Beltran Ayala,
Presidente del Consejo de Educacion Superior (CES)

Ing. Jorge Fabricio Guevara Viejo,
Rector de la Universidad Estatal de Milagro (UNEMI)
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Sefor

Victor Valdivieso Cordova

ALCALDE

GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL
DEL CANTON LA LIBERTAD

Presente. -

De mis consideraciones:

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

“I.- ;Las entidades contratantes sujetas al Art. 1 de la Ley Orgdnica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica -LOSNCP- deben aplicar directa e inmediatamente
el numeral quinto del Art. 130 del nuevo Reglamento General de la LOSNCP,
respecto de la visibilidad del presupuesto referencial, independientemente que el
SERCOP como Ente Rector no haya actualizado los modelos obligatorios de
pliegos?”

Frente a lo cual. se manifiesta lo siguiente:
I. Antecedentes. -

I.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender su consulta,
mediante oficios No. 00193 y 00416 de 29 de noviembre y 19 de diciembre de 2022,
este organismo solicito e insistio al Servicio Nacional de Contratacion Publica (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 16 de
enero de 2023, ingresado el mismo dia.

1.2. El informe juridico del Procurador Sindico del Gobierno Autonémo
Descentralizado Municipal del Canton La Libertad (en adelante, "GADM La
Libertad ™), contenido en oficio No. 1953-PSM-2022 de 22 de noviembre de 2022, cito
los articulos 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador' (en adelante, “CRE"):
3 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional® (en
adelante. "LOGJCC"); 4 y 47 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Y CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2022
* LOGICC, publicadu en el Suplemento del Regisira Oficial No. 32 de 22 de octubre de 2009,
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Publica’® (en adelante, “"LOSNCP"); 55, 130 y 137 del nuevo Reglamento General a la
LOSNCP* (en adelante, “RGLOSNCP ™), con fundamento en los cuales concluyé:

“3. CRITERIO JURIDICO (sic):

(...) la Procuraduria Sindica Municipal es del criterio que, al tenor de los métodos de
interpretacion sistematico, teleologico y literal establecidos en el articulo 3 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, en armonia con el
articulo(sic) 82 de la Constitucion de la Republica(sic) del Ecuador, concomitante con
el articulo(sic) 4 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, el
numeral quinto del articulo 130 del nuevo Reglamento General a la LOSNCP es de
directa e inmediata aplicacion por asuntos de la eficacia y validez de la norma juridica a
partir_de su entrada en vigencia, independientemente que el Ente Rector de la
Contratacién Pablica no haya actualizado los modelos de pliegos, por consiguiente las
entidades contratantes sujetas al ambito de aplicacion de la LOSNCP, a partir del
20 de agosto de 2022 tienen la obligacion de hacer visible el presupuesto referencial
de toda subasta inversa electronica convocada en el portal de compras publicas.” (El
subrayado corresponde al texto original y el resaltado me corresponde)

1.3. Por su parte, el SERCOP cité, ademas de las normas invocadas por la entidad
consultante, los articulos 226, 227 y 288 de la CRE; 14 del Cddigo Organico
Administrativo’ (en adelante, “COA"); 5, 10 nimero 17, 6 numero 2 y 17 de la
LOSNCP; 7, 40, 49 y la Disposicion Transitoria Segunda del RGLOSNCP; y, 265 de la
Codificacion y Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el SERCOP® (en
adelante, "Codificacion de Resoluciones del SERCOP™), tras lo cual concluyo lo
siguiente:

“En el articulo 265 de la Codificacion y Actualizacion de Resoluciones emitidas por el
SERCOP, se determiné que el presupuesto referencial en los procedimientos de subasta
inversa electrénica, no sea visualizado para que los proveedores compitan en igualdad
de condiciones y el Estado reciba mejores precios. A partir de la vigencia del nuevo
Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica,
la disposicion contenida en el articulo 265 de la Codificacion antes indicada queda
tacitamente derogado; debido a que el namero 5 del articulo 130 del RGLOSNCP,
determina que ‘5. El presupuesto referencial de toda subasta inversa serd visible’.
(Enfasis anadido). Esto es corroborado con lo indicado en el memorando Nro.
SERCOP-DOCP-2023-0003-M de 11 de enero de 2023, suscrito por el Director de
Herramientas de la Contratacion Publica del SERCOP que me permito remitir. (EI
resaltado corresponde al texto original)

Sin embargo, tenemos la Disposicion Transitoria Segunda del RGLOSNCP la cual
sefiala que el Servicio Nacional de Contratacion Publica actualizara las
herramientas electronicas del portal, en el plazo maximo de ciento ochenta (180)
dias contados a partir de la fecha de entrada en vigencia de la normativa

*LOSNCP. publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 393 el 4 de agosto de 2008

* RGLOSNCP, publicade en el Segunda Suplemento del Registro Oficial No. 87 de 20 de junio de 2022

S COA, publicado en el Segundo Suplemenio del Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017

" Codificacton v Actwalizaciin de Resoluciones, publicada en el Registro Oficial Edicion Especial No. 245 de 29 de enero de 2013,
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secundaria, es por ello que este Servicio Nacional se encuentra trabajando en una
Mejora Funcional que incluye la visualizacion del presupuesto referencial, y que el
mismo sera debidamente notificado, mientras tanto es de estricta responsabilidad
de las entidades contratantes dar cumplimiento a la normativa legal vigente.” (E|
resaltado me corresponde)

1.4. 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 aplicacion a partir de su entrada en vigencia.
Agrega la entidad consultante que la vigencia del citado articulo y numeral se da
independientemente de que el ente rector de la Contratacion Publica haya actualizado
los modelos de pliegos o no. Por su parte, el SERCOP precisa que corresponde a esa
entidad actualizar las herramientas electronicas del portal en el plazo maximo de ciento
ochenta (180) dias, contados a partir de la fecha de entrada en vigencia de la normativa
secundaria, segun la Disposicion Transitoria Segunda del RGLOSNCP, en virtud de lo
cual actualmente se encuentra trabajando en la visualizacion del presupuesto referencial.

2. Analisis. -

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

El articulo 1 de la LOSNCP, al contemplar su objeto y 4mbito, sefiala que dicha ley
cstablece ¢l Sistema Nacional de Contratacion Publica (en adelante, “SNCP™) y
determina los principios y normas para regular los procedimientos de contratacion para
la “adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de
servicios, incluidos los de consultoria”, que realicen, entre otros, "4 Las entidades que
integran el Régimen Seccional Auténomo”.

El articulo 4 de la LOSNCP senala los principios para la aplicacion de dicha ley y de los
contratos que de ella deriven, que son los siguientes: “legalidad, trato justo, igualdad,
calidad, vigencia tecnologica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y,
participacion nacional”, en tanto que, el articulo 5 ibidem reitera que los
procedimientos y contratos sometidos a esa ley “se interpretardan y ejecutardn conforme
los principios referidos. " (El resaltado me corresponde)

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

El inciso primero del articulo 23 de la LOSNCP establece que, de acuerdo a la
naturaleza de la contratacion, la entidad debera contar con los estudios y disefios
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completos, definitivos y actualizados, planos y calculos, especificaciones técnicas,
debidamente aprobados por las instancias correspondientes, vinculados al Plan Anual de
Contratacion de la entidad. El inciso primero del articulo 46 del RGLOSNCP agrega
que el “presupuesto referencial y demds informacion necesaria para la contratacion,
debidamente aprobados por las instancias correspondientes, vinculados al Plan Anual
de Contratacion de la entidad segun corresponda.” (El resaltado me corresponde)

Adicionalmente, el inciso primero del articulo 24 de la LOSNCP establece que: “Las
entidades previamente a la convocatoria, deberdn certificar la disponibilidad
presupuestaria y la existencia presente o futura de recursos suficientes para cubrir las
obligaciones derivadas de la contratacion”, concordante con lo dispuesto en el articulo
54 de su reglamento general, segun el cual para iniciar un procedimiento de contratacion
“se requiere certificar la disponibilidad presupuestaria”’ que incluira la informacion
relacionada con las partidas presupuestarias o los fondos a los que se aplicard el gasto.
(El resaltado me corresponde)

Entre las atribuciones del SERCOP, como ente rector del SNCP, el articulo 10 numeral
8 de la LOSNCP incluye el expedir “modelos obligatorios de documentos
precontractuales y contractuales, aplicables a las diferentes modalidades 'y
procedimientos de contratacion publica”, en concordancia con lo determinado en el
articulo 27 ibidem. (El resaltado me corresponde)

El articulo 1 del RGLOSNCP determina que su objeto es la aplicaciéon de la LOSNCP
por parte de las entidades previstas en el articulo 1 de dicha ley y los actores que
conforman el SNCP. En este sentido. el articulo 14 ibidem contempla que. para efectos
de publicidad de los procedimientos de contratacion en el Portal, se entiende como
informacion relevante, entre otros, la siguiente: “8. Certificacion presupuestaria’”.

El primer inciso del articulo 35 ibidem precisa que la entidad contratante elaborara los
pliegos para cada contratacion, “para lo cual deberd observar los modelos elaborados ™
por ¢l SERCOP que sean aplicables. (El resaltado me corresponde)

Al respecto, el inciso primero del articulo 49 del RGLOSNCP establece que: “Las
entidades contratantes deberdn contar con un presupuesto referencial apegado a la
realidad del mercado, al momento de publicar sus procesos de contratacion” (el
resaltado me corresponde). En este contexto, el articulo 130 del RGLOSNCP, materia
de su consulta, dispone que debera cumplirse con las reglas comunes, entre ellas: "3, £/
presupuesto referencial de toda subasta inversa serd visible”. (El resaltado me
corresponde)

Por su parte, la Disposicion Transitoria Primera del RGLOSNCP sefiala que:

“La adecuaciéon de la normativa secundaria del presente Reglamento General, sera
emitida por el Servicio Nacional de Contratacion Piblica, mediante resolucién, en
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el plazo de doscientos cuarenta (240) contados a partir de la publicacion del
presente Reglamento en el Registro Oficial.” (El resaltado me corresponde)

El primer inciso de la Disposicion Transitoria Segunda del RGLOSNCP contempla
adicionalmente que: “En el plazo mdximo de ciento ochenta (180) dias contados a
partir de la fecha de entrada en vigencia de la normativa secundaria”, el SERCOP
“actualizard las herramientas electronicas del portal, que permitan cumplir las
disposiciones previstas en este Reglamento General’, mientras que su segundo inciso
precisa que “las entidades contratantes tendrdn la obligacion de continuar utilizando
el Portal COMPRASPUBLICAS ", hasta que el SERCOP ‘“readeciie 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 Disposicion
Transitoria Tercera del RGLOSNCP contempla que hasta que el SERCOP publique los
modelos “las entidades contratantes continuardn utilizando los modelos de pliegos
vigentes. " (El resaltado me corresponde)

Sobre la naturaleza de las Disposiciones Transitorias, el Manual de Técnica Legislativa’
determina que: “son aquellas que facilitan el transito al régimen juridico previsto por
la nueva regulacion ™.

Finalmente, el inciso primero del articulo 265 de la Codificacion de Resoluciones del
SERCOP, expedida con anterioridad al RGLOSNCP y que debe ser actualizada en el
plazo previsto por la Disposicion Transitoria Primera ibidem, establece que para los
procedimientos de subasta inversa electronica “el presupuesto referencial no sera
visible . sin embargo, las entidades contratantes deberan registrarlo al momento de la

creacion de dicho procedimiento en el Sistema Oficial de Contratacion del Estado-
SOCE.

De las normas citadas se observa que: i) entre los principios para la aplicacion de la
LOSNCP y de los contratos que de ella se deriven constan los de legalidad,
transparencia y publicidad; ii) la entidad contratante, al inicio de un proceso
precontractual debe contar con los estudios completos, el presupuesto referencial y la
certificacion de la disponibilidad presupuestaria; iii) corresponde al SERCOP expedir
los modelos obligatorios de documentos precontractuales y contractuales aplicables a
las diferentes modalidades y procedimientos de contratacion publica; iv) el presupuesto
referencial de toda subasta inversa, a partir de la vigencia del RGLOSNP, debe ser
visible, para cuyo efecto corresponde al SERCOP actualizar la Codificacion de
Resoluciones en el plazo de doscientos cuarenta dias contados a partir de la publicacion
del RGLOSNCP, luego de lo cual, en el plazo maximo de ciento ochenta dias
adicionales, debera actualizar las herramientas electronicas del portal que permitan
cumplir las disposiciones previstas en dicho reglamento, entre ellas, la implementacion

" Manual de Técnica Legislativa, Asamblea Nacional, 2014, pag 129

Av. Amazonas N39-123 y Anzage
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de la Mejora Funcional que posibilite la visualizacion del presupuesto referencial; v, v)
hasta que el SERCOP readecue y actualice la herramienta a la normativa prevista en el
RGLOSNCP, las entidades contratantes deben continuar utilizando el Portal y los
modelos de pliegos vigentes.

3. Pronunciamiento. -

De conformidad con lo previsto en los articulos 23 y 24 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica y 14, nimero 8, 46 y 54 de su Reglamento General,
las entidades contratantes deben contar con un presupuesto referencial y la respectiva
certificacion al momento de publicar sus procesos de contratacion, los mismos que
constituyen informacion relevante para efectos de publicidad en el Portal. Por lo
expuesto, en atencion a los términos de su consulta se concluye que las entidades
contratantes deben aplicar directa e inmediatamente el numeral quinto del articulo 130
del actual Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica. 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 aplicacion general de normas juridicas, siendo de exclusiva
responsabilidad de la entidad consultante, su aplicacion a casos institucionales
especificos.

Atentamente,

Ab. Juan Carlos

a |
ERAL, DEL ESTADO =\

C.C.  Dra. Maria Sara Jijon Calderdn
Directora General del Servicio Nacional de Contratacién Pablica (SERCOP)



Edificio Amazonas Plaza

et
9 Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
1  *593 2 294130¢C
—I ﬂ il 2 www.pge.gob.ec
W @PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
TR W QA F 1 it

Oficio No. 00386
Quito, DM.. 46 rpn n

Magister

Maria Brown Pérez
MINISTRA DE EDUCACION
Presente. -

De mi consideracion:

Me refiero al oficio No. MINEDUC-MINEDUC-2023-00087-OF de 26 de enero de 2022,
ingresado en la Procuraduria General del Estado al dia siguiente, mediante el cual, el
magister Andrés Ernesto Chiriboga Zumarraga, en calidad de Ministro de Educacion,
subrogante, formul6 la siguiente consulta:

“1.- ;Cual es la correcta aplicacion del segundo inciso del articulo 46 de la LOSNCP
frente al articulo 82 del mismo cuerpo normativo y articulo 267 del Reglamento
General a la LOSNCP, que refieren a la posibilidad de reajustes de precios en los
contratos regidos por el sistema de precios unitarios, considerando que el articulo
522 de la Resolucion Nro. RE-SERCOP-2016-0000072 determina que no se aplica

un reajuste de precios durante la vigencia del Convenio Marco al amparo de dicha
norma?”.

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

1.1. El informe juridico No. 01-DNCCAI-2023, sin fecha, aprobado y suscrito por el
Coordinador General de Asesoria Juridica del Ministerio de Educacién (en adelante
"MINEDUC"), cit6 los articulos 3, 82 y 226 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador' (en adelante “CRE"); 6 y la Disposicion General Cuarta de la Ley Organica de
Educacion Intercultural® (en adelante “LOEI"); 6, 43, 44, 45, 46 y 82 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica® (en adelante “LOSNCP™); 23,24 y 25 de
la Ley Organica para Fomentar la Produccién, Comercializacion, Industrializacion,
Consumo y Fijacion del Precio de la Leche y sus Derivados* (en adelante “Ley Orgdnica
para la Produccion de Leche™); 49, 96, 104, 267 y 268 del Reglamento General a la
LOSNCP* (en adelante “RGLOSNCP"): 370.1 del Reglamento General a la LOEI® (en
adelante “RGLOEI"); 2 numero 6,43 y 52, 521 y 522 de la Codificacion y Actualizacion

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

* LOEI publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 417 de 31 de mar=o de 2011

' LOSNCP. publicada en el Suplementa del Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008.

* Publicada en el Segundo Suplemento del Registro Ofictal No. 125 de 17 de agosto de 2022

* RGLOSNCP. publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 87 de 20 de junio de 2022.
* RGLOEL publicado en el Suplemento del Registro Oficial No 754 de 26 de Julio de 2012
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de las Resoluciones emitidas por Servicio Nacional de Contratacion Pablica’ (en adelante

“Codificacion de Resoluciones del SERCOP"); y, la Disposicion General Primera del

Decreto Ejecutivo No. 1120 de 18 de julio de 2016, a través del cual se traspaso al

MINEDUC los programas y proyectos de inversion publica relacionados con la

prestacion de servicios para proveer alimentos, suplementos y complementos alimenticios

para la alimentacion escolar ejecutados por la Empresa Publica Unidad Nacional de
Almacenamiento. con fundamento en los cuales concluyo:

“1V. CONCLUSIONES.-

1. La Subasta Inversa Corporativa de Alimentacién Escolar es un proceso que se rige bajo
el sistema de precios unitarios, tal como lo senala el articulo 2 numeral 52 de la
Codificacion de Resoluciones emitidas por el SERCOP. (El resaltado corresponde al
texto original)

2. La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica en su articulo (sic) 82
y 267 de su Reglamento 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 articulo 6 numeral 17 y el articulo 46 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, concibe un mecanismo por intermedio del cual si las entidades
contratantes obtuvieren ofertas de mejor costo que las que consten publicadas en el
catalogo electronico, deberan informar al Servicio Nacional de Contratacion Publica para
que éste conozca y confirme que la oferta es mejor y adopte las medidas necesarias que
permitan extender tales costos, entendiendo al mejor costo como la oferta mas baja. (El
resaltado corresponde al texto original)

V. PRONUNCIAMIENTO.-

(...) dado que el presupuesto referencial para el procedimiento de Subasta Inversa
Corporativa de Alimentacién Escolar se basa en valores unitarios y considerando que los
convenios marcos de alimentacion escolar fueron suscritos en el afio 2016, el articulo 6
numeral 17 y articulo 46, segundo inciso de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional
de Contrataciéon Piblica no constituye una limitacion para que el ente rector de la
contratacion publica pueda revisar y/o considerar las decisiones administrativas o
reglamentarias necesarias para determinar mecanismos de reajustes de los precios del
Catalogo (sic) Electronico y de los Convenios Marco, en apego de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Puablica asi como la Ley Organica Para Fomentar
la Produccion, Comercializacion, Industrializacion, Consumo y Fijacién del Precio
de la 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 18 de noviembre de 2022,
suscritos por el Director de Desarrollo de Compras Corporativas y el Coordinador
Técnico de Catalogacion del Servicio Nacional de Compras Publicas (en adelante
“SERCOP "), respectivamente, dirigidos al Subsecretario de Administracion Escolar del
MINEDUC, en respuesta a la solicitud de incremento de costos de las raciones
alimenticias correspondientes a un proceso de Subasta Inversa Corporativa de
Alimentacion Escolar.

" Cadificacion de Resoluciones del SERCOP. expedida el 31 de agosto de 2016 v publicada en la Edicion Especial del
Registro Ofictal No. 243 de 29 de enero de 2018
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El oficio No. SERCOP-DDCC-2022-0561-OF contiene un andlisis técnico que, en su
acapite 2 concluye:
“2) Respecto de la posibilidad de modificacion de los precios de las raciones
alimenticias.

LS

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece en su articulo
46 que: ‘Si cualquiera de las Entidades Contratantes obtuviere ofertas de mejor costo
que las que consten publicadas en el catalogo electronico, deberan informar al Servicio
Nacional de Contratacion Publica para que éste conozca y confirme que la oferta es
mejor y adopte las medidas necesarias que permitan extender tales costos, mediante la
celebracion de Convenios Marco, al resto de Entidades Contratantes.

Por otra parte, la Codificacion y Actualizacion de Resoluciones emitidas por el SERCOP,
en lo referente a las Normas para Regular el procedimiento de Subasta Inversa
Corporativa de Alimentacion Escolar, determina en su articulo 521 que: “El precio
constante en el Convenio Marco tendra una duracion igual a la vigencia del mismo, y no
tendra derecho a cobro de recargo alguno’; y, a su vez, en el articulo 522 establece que:
‘De acuerdo a la naturaleza del objeto de contratacion, 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 Clausula Décima Séptima ‘Mejora De Condiciones’ de los Convenios
Marco suscritos con los proveedores adjudicados a través de los procedimientos de
Subasta Inversa Corporativa de Alimentacion Escolar (SICAE) determina que: ‘Kl
Servicio Nacional de Contratacion Publica durante la vigencia del Convenio Marco, en
cualquier momento, podra solicitar a su suscriptor mejorar las condiciones, incluido el
precio de la racion alimenticia, conforme lo establece el articulo 46 de la Ley Orgdnica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica'.

De lo expuesto, se colige que la modificacion de los precios de las raciones alimenticias,
correspondientes a los procedimientos de Subasta Inversa Corporativa de Alimentacion
Escolar, inicamente seran modificables en los casos que representen mejores condiciones
para el Estado, es decir, un ‘mejor costo” de conformidad al numero 17 del articulo 6 de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Cabe senalar que, la vigencia de los 8 Convenios Marco de la Subasta Inversa Corporativa
de Alimentacion Escolar fue prorrogada hasta el 30 de septiembre de 2022, con lo cual,
se infiere que en dicha extension, 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 18 de noviembre de
2022 concluye:

“(...) Asi mismo, es importante sefialar que, debido a que este proceso se encuentra
vigente en virtud de las solicitudes de prérroga de vigencia (motivadas) realizadas por su
representada, para el andlisis técnico de su solicitud de incremento de costos de las
raciones alimenticias, han sido mandatorios la aplicacion, observacion y estricto apego a
la normativa establecida para la Subasta Inversa Corporativa de Alimentacién 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 podra hacerlo mediante comunicacién
escrita con al menos 30 dias de anticipacion a la culminacion de la vigencia del mismo™.
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1.3. Con tales antecedentes se observa que, el informe juridico 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 alimentacion escolar fueron suscritos en el afio 2016, los articulos 6
numero 17 y 46 segundo inciso de la LOSNCP no constituyen limitacion para que el ente
rector de la contratacion publica pueda determinar mecanismos de reajuste de los precios
del Catalogo Electronico y de los Convenios Marco, ya que los mismos se refieren a
ofertas, es decir, a la fase precontractual.

Por su parte, el SERCOP sefiala que no es aplicable el reajuste de precios en los
procedimientos de SICAE, cuyos Convenios Marco han sido prorrogados por varias
ocasiones, en virtud de que conforme lo previsto en los articulos 6 numero 17 y 46
segundo inciso de la LOSNCP éstos solo pueden ser modificados por mejores ofertas,
considerando, adicionalmente, que los proveedores se acogicron a las condiciones
especificas previstas en los referidos convenios y a los precios adjudicados al momento
de expresar su voluntad de extender la vigencia de los mismos.

2. Analisis:

Para facilitar el estudio de la consulta planteada, el analisis se referira a los siguientes
puntos: i) el principio del interés superior del nifio y las obligaciones del Estado en materia
de alimentacion escolar; ii) 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 relacién con el equilibrio economico del contrato; y, iii) los Convenios
Marco a través del Catalogo Electronico de Alimentacion Escolar y la expedicion de la
Ley Organica para la Produccion de Leche.

2.1. El principio del interés superior del nifio y las obligaciones del Estado en materia
de alimentacion escolar.

En cuanto a la priorizacién del desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes (en
adelante “NNA ")y la prevalencia de sus derechos, el inciso primero del articulo 44 de la
CRE establece que: “El Estado, la sociedad y la familia” lo promoveran y, ademas de
asegurar el ejercicio pleno de sus derechos, “se atenderd al principio de su interés
superior y sus derechos prevalecerdn sobre los de las demads personas”. Al respecto, la
Corte Constitucional®, con relacién al principio del interés superior de NNA y su
aplicacion al momento de tomar decisiones en la esfera publica, sefialo:

“125. El principio de interés superior de NNA forma parte esencial de este marco juridico
especial de proteccion. De acuerdo con el Comité de los Derechos del Nifio ("Comité’),
el interés superior de NNA debe entenderse como un derecho sustantivo, un principio
juridico interpretativo fundamental y como una norma de procedimiento.

126. El interés superior involucra que, al momento de tomar decisiones tanto en la
esfera publica como privada relacionadas con temas de nifiez'y adolescencia, se debe
verificar que los derechos de NNA sean tomados en cuenta con una especial atencion,

Y Corte Constitucional. sentencia No. 200-12-JH:21 de | de diciembre de 2021,
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permitiendo que se garantice el pleno ejercicio de los mismos”™. (El resaltado me
corresponde)

Por su parte, los articulos 11 del Coédigo de la Nifiez y Adolescencia’ (en adelante
“CONA") y 4 letra a) de la Ley Organica de Alimentacion Escolar'’ (en adelante
“LOAE") contemplan en igual tenor el referido principio que impone “a fodas las
autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber
de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento”. (El resaltado me
corresponde)

En este contexto, la LOEI, conforme la obligacion estatal prevista en la letra z) de su
articulo 6''. en su Disposicion General Cuarta, prevé:

“Cuarta.- La Autoridad Educativa Nacional es responsable y garante de producir y
distribuir los textos, cuadernos y ediciones de material educativo, uniformes y
alimentacion escolar gratuitos para los nifios, nifias y adolescentes de la educaciéon
publica y fiscomisional, en la medida de la capacidad institucional del Estado”. (El
resaltado me corresponde)

De lo expuesto se desprende que: i) corresponde a las autoridades, en el ejercicio de sus
competencias, atender al “inferés superior del nifio” como un derecho sustantivo, un
principio y una norma de procedimiento, para lo cual deben coordinar sus decisiones y
acciones para garantizar la plena vigencia de los derechos de NNA; y, /i) el MINEDUC,
como Autoridad Educativa Nacional y en la medida de la capacidad institucional del
Estado, debe proveer alimentacion escolar gratuita a los NNA de la educacion publica y
fiscomisional.

Y CONA, publicade en el Registro Oficial No. 737 de 3 de enero de 2003.

“Art. 11 - El interés superior del nifio.- El interés superior del nifio es un principio que esid orientado a satisfacer el
ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las autoridades
aaminisirativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para
su cumplimiento,

Para apreciar el interés superior se considerard la necesidad de mantener un justo equilibrio entre los derechos y
deberes de nifios, nifias y adolescentes, en la forma que mejor convenga a la realizacion de sus derechos v gammias.
Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica v cultural,

El interés superior del nifio es un principio de m.'erpre.'ac ion de la presente Ley. Nadie podrd invocario contra
norma expresa y sin escuchar previamente la opinion del nifio. nifa o adolescente involucrado. que esté en
condiciones de expresarla’

""LOAE, Art 4 .- Principios.- Esta Ley se fundamenta en los siguientes principios:

aj El interés superior del nifio. - El interés superior del nifio es un principio que estd orientado a satisfacer el efercicio
efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las autoridades
adminisirativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas. el deber de ajustar sus decisiones y acciones para
su cumplimiento. Para apreciar el interés superior se considerard la necesidad de mantener un justo equilibrio entre
los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en la forma que mejor convenga a la realizacion de sus derechos
¥ garantias, Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural. El interés superior del nifio es
un principio de interpretacion de la presente Ley. Nadie podrd invocarlo contra norma expresa y sin escuchar
prevmmeme la opinién del nifio, nifia o adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla;(...)"

"" LOEL "Art. 6.- Obligaciones.- (Sustituido por el Art. 8 de la Ley sin, RO. 434-S, 19-1V-2021).- La principal
obligacion del Estado es el cumplimiento pleno, permanente y progresivo de los derechos y garantias constitucionales
en materia educativa, y de los principios y fines establecidos en esta Ley.

El Estado tiene las siguientes obligaciones adicionales: (...) . Asegurar los recursos necesarios para mantenimiento
de infraestructura educativa, servicios de aseo y limpieza y cobertura de servicios bdsicos en los establecimientos
educatives, textos, alimentacion, uniformes v transporte 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
relacion con el equilibrio economico del contrato.

El articulo 1561 del Codigo Civil (en adelante “CC"”) prevé que: “Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino
por su consentimiento mutuo o por causas legales ', en tanto que el articulo 1562 ibidem
prescribe que: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan,
no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de
la naturaleza de la obligacion”, o que, por la ley o la costumbre, pertenecen a ella. (El
resaltado me corresponde)

Por su parte, el articulo 125 del Codigo Organico Administrativo (en adelante “COA ")
define al contrato administrativo como un acuerdo de voluntades, en el que intervienen
dos o mas sujetos, “de los cuales uno ejerce una funcion administrativa”. Respecto al
régimen juridico aplicable dicho articulo prevé que: “Los contratos administrativos se

rigen por el ordenamiento juridico especifico en la materia”, efectuando en consecuencia
un reenvio a la LOSNCP.

El articulo 1 de la LOSNCP, al contemplar su objeto y ambito sefiala que dicha ley
establece el Sistema Nacional de Contratacion Publica (en adelante “SNCP ™) y determina
los principios y normas para regular los procedimientos de contratacion para la
“adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios,
incluidos los de consultoria”, que realicen, entre otros, “I. Los Organismos y
dependencias de las Funciones del Estado .

El articulo 4 de la LOSNCP contempla entre los principios para la aplicacion de dicha ley
y de los contratos que de ella deriven los siguientes: “legalidad, trato justo, igualdad,
calidad, vigencia tecnolégica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad, y,
participacion nacional ', en tanto que, el articulo 5 ibidem reitera que los procedimientos
y contratos sometidos a esa ley “se interpretardn y ejecutaran conforme los principios
referidos’”.

Con relacion al sistema de reajuste de precios de los contratos de adquisicion de bienes o
prestacion de servicios, cuya forma de pago corresponda al sistema de precios unitarios,
el articulo 82 de la LOSNCP, objeto de su consulta, establece como regla general que “se
sujetaran al sistema de reajuste de precios de conformidad con lo previsto en el
Reglamento a esta Ley . En este contexto, el articulo 267 del RGLOSNCP", en su inciso
segundo adiciona:

“En todo caso, la aplicacion del sistema de reajuste de precios se basara en aplicacion
del principio del equilibrio econémico de los contratos, siempre que se demuestren
causas ajenas a la voluntad de los sujetos de la relacién contractual y que las mismas no

2 Previo a la vigencia del articulo 126 del RGLOSNCP como consta en la cita, el articulo 126 del derogado
RGLOSNCP que fue publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 588 de 12 de mayo de 2009 y derogado por
la Disposicion Derogatoria Unica del vigente RGLSNCP, tenia un énico inciso que seialaba: “Art. 126.- Sistema de
reajuste.- Los contratos de ejecucion de vbras, adquisicion de bienes o de prestacion de servicios a que se refiere la
Ley, cuva forma de pago corvesponda al sistema de precios unilarios, se sujetardn al sistema de reajuste de precios
previsto en este capitulo. En consecuencia. aquellos contratos, cuya forma de pago no corresponda al sistema de
precios unitarios no se sujetard al sistema de reajuste previsto en esle capitulo”.
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pudieron ser previstas al momento de la suscripcion del contrato™. (El resaltado me
corresponde)

Conforme se examinara en el siguiente acapite, para el caso especifico de los Convenios
Marco, a través del Catalogo Electronico de Alimentacion Escolar, materia de su consulta,
la Codificacion de Resolucion del SERCOP prohibe el reajuste de precios.

De lo manifestado 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: ii) los contratos administrativos se rigen por un ordenamiento juridico 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
economico financiero del contrato y constituye la regla general para los contratos cuya
forma de pago corresponde al sistema de precios unitarios, siempre que se demuestren
causas ajenas a la voluntad de los sujetos de la relacion contractual y que las mismas no
pudieron ser previstas al momento de la suscripcion del contrato.

2.3. Los Convenios Marco a través del Catalogo Electronico de Alimentacion Escolar
y la expedicion de la Ley Organica para la Produccion de Leche.

El articulo 6 de la LOSNCP, en su numeral 9 define al Convenio Marco como la
modalidad con la cual el SERCOP" selecciona los proveedores “cuyos bienes y servicios
serdn ofertados en el catalogo electrénico” para ser adquiridos o contratados
directamente por las entidades contratantes “en la forma, plazo y demds condiciones
establecidas en dicho Convenio”. Adicionalmente, el numeral 17 del mismo articulo
conceptualiza el “Mejor Costo en Bienes o Servicios Normalizados " como aquella oferta
que “cumpliendo con todas las especificaciones y requerimientos técnicos, financieros
y legales exigidos en los documentos precontractuales, oferte el precio mds bajo . (El
resaltado me corresponde)

En este contexto, el articulo 43 de la LOSNCP prevé que el SERCOP realizara
"periodicamente procesos de seleccion de proveedores con quienes se celebrard
Convenios Marco en virtud de los cuales se ofertardn en el catdlogo electrénico bienes
y servicios normalizados "', conforme los “pardmetros objetivos * que dicte esa entidad.
Adicionalmente, el articulo 44 ibidem contempla la creacién de un catalogo electronico.
como producto del convenio marco, que estara disponible en la pagina web del SERCOP.
(El resaltado me corresponde)

Respecto de los Convenios Marco, los articulos 45 y 46 de 1a LOSNCP, establecen, en su
orden, obligaciones a los proveedores y a las entidades contratantes. En cuanto a los
proveedores, el articulo 45 de la LOSNCP sefiala que estos quedan obligados a proveer
los bienes y servicios conforme “las condiciones de plazo, precio, calidad, lugar de
enirega y garantia establecidas para el periodo de duracion del Convenio Marco”, sin

"3 La Disposicion Transitoria Tercera de la Ley Organica Reformaioria de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 100 de 14 de octubre de 2013 se
dispuso sustituir la denominacion del Instituto Nacional de Contratacion Piblica por la de Servicio Nacional de
Contratacion Publica.
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perjuicio de que los adjudicatarios puedan “mejorar las condiciones establecidas,
siguiendo el procedimiento que para el efecto se haya previsto en el Convenio Marco”.
(El resaltado me corresponde)

En cuanto a las obligaciones de las entidades contratantes, el articulo 46 de la LOSNCP
incluye la de consultar el catalogo electronico en los procesos de adquisicion 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 catilogo electromico, deberan informar al Servicio
Nacional de Contratacion Plblica para que éste conozca y confirme que la oferta es mejor
y adopte las medidas necesarias que permitan extender tales costos, mediante la
celebracion de Convenios Marco, al resto de Entidades Contratantes™. (El resaltado me
corresponde)

De otro lado, en cuanto al objeto normativo de la Ley Organica para la Produccion de
Leche, promulgada en agosto de 2022, su articulo 1 sefiala que es el de “establecer el
régimen legal y administrativo que permita, promover, regular, asegurar, garantizar y
fortalecer la produccién primaria de leche cruda’, ademas de afianzar, entre otros
procesos, la “comercializacion y expendio de alimentos procesados y derivados de la
leche, aptos para consumo humano . (El resaltado me corresponde)

En relacion a la fijacion del precio del litro de leche cruda, el articulo 23 de la Ley
Orgénica para la Produccion de Leche prevé que se sustentard en un informe emitido por
el ente rector de Agricultura y Ganaderia “que contendrd, costos de insumos de
produccion, antecedente historico, metodologia, resultados de la investigacion del sector
lechero, proceso y componente técnico, analizado con base a la normativa especifica”,
y establece que, para el pago del precio minimo de sustentacion del litro de leche cruda
pagada en finca su “valor no podrd ser inferior al establecido en la presente Ley". (El
resaltado me corresponde)

El inciso segundo del mencionado articulo 23 de la Ley Organica para la Produccion de
Leche agrega que: “'Las personas naturales o juridicas en todo el territorio ecuatoriano
deberdn regirse al pago del precio minimo de sustentacion del litro de leche cruda.
conforme al mecanismo establecido "'*. (El resaltado me corresponde)

" Ley Orgdnica para la produccién de leche. “Art. 24.- Mecanismo de fijacion. - El mecanismo para la fijacién del
precio minimo de sustentacion de litro de leche cruda pagada en finca. es el resultado de la aplicacion de los
siguientes parametros

I. El precio de sustentacion al productor de leche cruda se indexa en un 52.4% al precio de venta al publico (PVP)
del litro (1,000 ml) del producto lider en el mercado ldcteo interno que es la leche UHT en funda,

2. Adicional al precio fijado, se considerardn los componentes de calidad higiénica y calidad sanitaria, que deberan
ser desarrollados en el Reglamento a la presente Ley para considerar su pago en finca, mismos que no podrdn ser
inferiores a los desarrollades en el antecedente histérico que ha venido regulando este sector.

Excepcionalmente los centros de acopio de leche cruda, podrin comercializar materta prima con las industrias ldcteas.
adicionando al precio minimo de sustentacion del litro de leche cruda, un porcentaje que deberd ser determinado en
el Reglamento de esta Ley, con el fin de brindar sostenibilidad a este segmento de la cadena ldctea

El porcentaje establecido en el inciso precedente. no podra ser cargado al productor primario de leche bajo ningiin
concepto v su incumplimiento serd sancionado administrativamente sin perjuicio de lo establecido conforme con la
legistacion penal”
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En atencion a lo previsto en los numerales 7, 8, 9 y 11 del articulo 10 de la LOSNCP, ¢l
Director General del SERCOP, mediante Resolucion No. RE-SERCOP-2016-0000053 ",
expidio el “Instructivo para Regular el Procedimiento de Subasta Inversa Corporativa
de Alimentacion Escolar™ (en adelante “Instructivo SICAE™). que tiene por objeto
normativo el “regular el procedimiento de Subasta Inversa Corporativa de Alimentacion
Escolar, que levara a cabo el Servicio Nacional de Contratacion Publica -SERCOP-,
los miembraos del Comité Interinstitucional de Alimentacion Escolar ', con la finalidad de
adquirir raciones alimenticias para estudiantes de las Unidades Educativas del Milenio
del Sistema Publico de Educacion (en adelante “SPE "), segiin consta en su articulo 1.

El articulo 2 del Instructivo SICAE definio al “Catdlogo Electronico de Alimentacion
Escolar " como el “Registro de raciones alimentaciones normalizadas y sus proveedores,
publicados en el portal institucional del SERCOP para su contratacion directa en virtud
de la ejecucion de un Convenio Marco"; y, respecto del “Comité Interinstitucional de
Alimentacion Escolar” senalo que esta integrado por las maximas autoridades o
delegados del SERCOP, MINEDUC y los Ministerios Coordinadores de Desarrollo
Social y de la Produccion, Empleo y Competitividad, cuya funcion “serd articular
acciones " para la realizacion del SICAE y “particularmente, conocer y aprobar el
instructivo que regula el procedimiento, pliego, cantidades referenciales, precios
referenciales, cronograma y temas relacionados a la ejecucion de los Convenios Marco ™
(el resaltado me corresponde). Estas definiciones constan en igual tenor en el articulo 2
numero 6 y 14 de la Codificacion de Resoluciones del SERCOP.

Adicionalmente, la Codificacion de Resoluciones del SERCOP, en el Titulo XIII
“NORMAS PARA REGULAR EL PROCEDIMIENTO DE SUBASTA INVERSA
CORPORATIVA DE ALIMENTACION ESCOLAR" en el Capitulo Il “DE LA
EJECUCION DEL CONVENIO MARCO Y ORDENES DE COMPRA A TRAVES DEL
CATALOGO ELECTRONICO DE ALIMENTACION ESCOLAR", en su articulo 521
sefiala que el precio establecido en el Convenio Marco “tendrd una duracion igual a la
vigencia del mismo, y no tendra derecho a cobro de recargo alguno”.

Finalmente, el articulo 522 de la Codificacion de Resoluciones del SERCOP, objeto de
su consulta, dispone que: “De acuerdo a la naturaleza del objeto de contratacion, 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” (e| resaltado me
corresponde). [gual prevision consta en el articulo 25 del Instructivo SICAE.

De lo expuesto se desprende que: i) el Convenio Marco es la modalidad por la que el
SERCOP selecciona a los proveedores de bienes y servicios que seran ofertados en el
catalogo electronico para su adquisicion directa; /i) es obligacion de los proveedores
entregar los bienes y servicios ofertados en las condiciones establecidas para el periodo
de duracion del Convenio Marco, y es obligacion de las entidades contratantes consultar
el catalogo electronico en los procesos de adquisicion de bienes y servicios, e informar al
SERCOP si obtuvieren ofertas de mejor costo que aquellas que consten publicadas en el
catalogo electronico; iii) el SERCOP es el organismo rector del SNCP y tiene atribucion
para dictar normas administrativas, manuales e instructivos en esa materia y en ese
contexto. ha incluido expresamente en los articulos 521 y 522 de la Codificacion de

% htips - ‘alimentacionescolar.compraspublicas_gob.ec pdfinstructivo pdf’
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Resoluciones que el precio establecido en los Convenios Marco tendra una duracién igual
a la vigencia del mismo, sin que puedan aplicarse recargos o realizar reajustes de precios
por el tiempo de su vigencia de esos convenios, y al efecto prevé la renuncia de los
contratistas: /v) corresponde al Estado definir los precios para proteger la produccion
nacional de la leche, y velar por el comercio justo y la igualdad de competencia en ese
sector, seglin lo previsto en la Ley Organica para la Produccion de Leche, que rige a partir
de agosto de 2022, es decir, con posterioridad a la suscripcion del respectivo Convenio
Marco; y, v) el articulo 522 de la Codificacion de Resoluciones del SERCOP no contiene
previsiones especificas referidas al reajuste de precios en caso de prorrogas consecutivas
del Convenio Marco, como las que motivan la consulta, a fin de concretar la relacién que
existe entre el reajuste de precios y el principio de equilibrio econémico del contrato.

3. Pronunciamiento:

Del analisis juridico efectuado y en atencidn a los términos de su consulta se concluye
que, hasta que se desarrolle un nuevo procedimiento de Subasta Inversa Corporativa de
Alimentacion Escolar, que incorpore las previsiones sobre el precio minimo por litro de
leche que establece la Ley Organica para Fomentar la Produccién Comercializacion,
Industrializacion, Consumo y Fijacion del Precio de la Leche, y considerando que dicha
ley ya estuvo vigente al tiempo de la ultima prorroga de los Convenios Marco resultantes
de los procedimientos de Subasta Inversa Corporativa de Alimentacion Escolar,
corresponde al Servicio Nacional de Contratacion Publica, de acuerdo con las
competencias que le confieren los numerales 7 y 9 del articulo 10 de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacién Publica, regular las circunstancias extraordinarias que
permitan excepcionar de la prohibicion 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 nifias, nifios y adolescentes.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion general de normas
juridicas, siendo responsabilidad exclusiva de la entidad consultante su aplicacion a los
casos institucionales especificos. Es obligacion del Ministerio de Educacion y del
Servicio Nacional de Contratacion Publica coordinar acciones para dar cumplimiento a
las recomendaciones de la Contraloria General del Estado.

S

Atentamente,
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Economista

Alfredo Amador Chang Hi Fong

ALCALDE

GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL
DEL CANTON PALENQUE

Presente. -

De mi consideracion:

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 afio, mediante el cual usted formulé las siguientes consultas:

“Pregunta 1.- ;Son aplicables los procedimientos de pago descritos en el articulo
295.2 de la Resolucion No. RE-SERCOP-2022-0125, al ser de caracter aclaratoria
(sic), a contratos cuya celebracion corresponda a una fecha previa a la publicacion
de la referida Resolucion, ;pero cuyo objeto no haya sido concluido a la fecha de
emision de la antedicha Resolucion?

Pregunta 2.- En casos de Contratos en ejecucion que la fiscalizacion ha cumplido
con el personal presentado en su oferta economica, y habiéndose cumplido el plazo
contractual, el contratista no ha terminado la obra, estableciéndose una prorroga.
i Tiene el fiscalizador derecho a una prorroga también 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 lo cual tiene
su fundamento en el articulo 295.2 letras ¢), d) y f) de la Resolucion No. RE-
SERCOP-2022-0125."

1. Antecedentes. —

I.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender sus
consultas, mediante oficios Nos. 00154 y 00155 de 28 de noviembre de 2022, la
Procuraduria General del Estado solicito al Servicio Nacional de Contratacion Publica
(en adelante SERCOP) y a la Asociacion 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 unico de este organismo. en su orden:
i) por el Director Nacional de Asesoria Juridica de la AME, con oficio No. AME-
DNAJ-2022-091 de 9 de diciembre de 2022, ingresado el mismo dia; y, ii) por el
Coordinador General Juridico del SERCOP, con oficio No. SERCOP-CGAJ-2022-
0108-OF de 27 de diciembre de 2022, recibido el 29 de los mismos mes y afo.
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1.3. El informe juridico del Procurador Sindico del Gobierno Autéonomo
Descentralizado Municipal del Canton Palenque (en adelante GADM Palenque),
contenido en memorando No. 0405-PSM-IVL-GADMCP-2022 de 15 de noviembre de
2022, cito los articulos 225, 226, 237, 288 y 425 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador' (en adelante CRE); 10, 70, 80, 85 y 89 de la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Pablica? (en adelante LOSNCP); 3, 18, 22 y 25
del Cédigo Organico Administrativo® (en adelante COA); 3 v S de la Resolucién No.
RE-SERCOP-2022-0125 de 13 de junio de 2022* (en adelante Resolucion No. 0125-
2022), que contiene las "REFORMAS A LA RESOLUCION EXTERNA NRO. RE-
SERCOP-2016-0000072 (REFORMADA), POR LA QUE SE EXPIDIO LA
CODIFICACION Y ACTUALIZACION DE RESOLUCIONES EMITIDAS POR EL
SERVICIO NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA", que agregé los articulos
205.1, 2952 y 296.3 y reformo el articulo 530 de la Codificacion y Actualizacion de las
Resoluciones emitidas por el SERCOP® (en adelante Codificacion de Resoluciones del
SERCOP); y, numerales 408-17, 408-18 v 408-19 de las "NORMAS DE CONTROL
INTERNO PARA LAS ENTIDADES, ORGANISMOS DEL SECTOR PUBLICO Y
PERSONAS JURIDICAS DE DERECHO PRIVADO QUE DISPONGAN DE
RECURSOS P[;'BLK'O.S'", con fundamento en los cuales, en ¢l acapite 1.V concluyo:

“1) La Resolucion Nro. RE-SERCOP-2022-0125 de 13 de junio de 2022, (...) en la que
s¢ emitieron las reformas a la Resolucion Externa Nro. RE-SERCOP-2016-0000072
(reformada), por la que se expidio la codificacion y actualizacion de Resoluciones
emitidas por el Servicio Nacional de Contratacion Publica (...) tiene el caracter de
aclaratoria como se indica y se desprende de sus considerandos y sentido del texto (el
resaltado corresponde al texto original);

2) Como esta Resolucién no tiene inmersas normas nuevas o unas que modifiquen
sustancialmente las normas existentes sobre el pago de los contratos de fiscalizacion, no
opera el principio de retroactividad de la ley y en base al principio de legalidad, de
uniformidad y de temporalidad, creemos necesario manifestar que la Resolucion Nro.
RE-SERCOP-2022-0125 de 13 de junio de 2022 esta vigente para todos los contratos
que estan en ejecucion, es decir que abarca incluso a aquellos que se suscribieron antes
de la emision de esta Resolucion (el resaltado corresponde al texto original);

(...)

5) Que caben los contratos complementarios cuando se requieran los servicios de
fiscalizacion por un tiempo adicional al plazo originalmente pactado y el administrador
del contrato es el encargado de justificar técnicamente dicha contratacion;

" CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de ocrubre de 2008,

* LOSNCP, publicada en el Suplementa del Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008

04, publicado en el Suplemento del Registro Ofictal No. 31 de 7 de julio 2047

! Resolucion No, 0123-2022, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 96 de | de julio de 2022,

' Codificacion de Resoluciones del SERCOP, publicado en el Suplemento del Regisiro Oficial Edicion Especial No. 243 de 29 de
enero de 2018
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6) En caso de que la fiscalizacion ha cumplido con el personal presentado en su oferta
economica y el contratista ha sido declarado incumplido, la fiscalizacion tiene derecho a
un pago en funcion del personal y recursos utilizados en base a su oferta y contrato
suscrito, corroborado en las planillas mensuales; y,

7) Que en caso de suspension de la ejecucion del contrato de obra, la entidad contratante
analizara la conveniencia o no de que en el proyecto permanezca personal minimo de
fiscalizacion, conforme a las obligaciones contractuales asumidas con la entidad
contratante”. (el resaltado corresponde al texto original)

1.4. Por su parte, el criterio juridico de la AME, ademas de las normas invocadas por la
entidad consultante cito los articulos 92 de la LOSCNP; 6, 7, 1458 y 1561 del Codigo
Civil® (en adelante CC); la Disposicion Transitoria Unica de la Resolucién No. 0125-
2022: v, la sentencia No. 026-10-SCN-CC’, en base a los cuales concluyd lo siguiente:

“CRITERIO INSTITUCIONAL

El contrato administrativo suscrito de forma previa a la vigencia de la Resolucién No.
RE-SERCOP-2022-0125, ésta no es aplicable al contrato vigente o en ejecucion. Por
lo tanto, si la consulta hace referencia a la violacion de la seguridad juridica (sic) por la
aplicacion retroactiva de una disposicion reglamentaria, esta no seria aplicable ya que la
ley puede unicamnte (sic) disponer la retroactividad por razones muy especiales
que ameritaran tal efecto extraordinario y no una resolucion 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 ejecucion del contrato de fiscalizacion se ha cumplido, no es posible
suscribir un contrato complementario para ampliar el plazo de ejecucion de los
servicios de fiscalizacion, toda vez que, el contrato principal finalizo,
consecuentemente el fiscalizador no podra intervenir (con dicho contrato de
fiscalizacion) dentro de la prorroga otorgada en el contrato de ejecucion de obra™ (el
resaltado me corresponde). '

1.5. Finalmente, el criterio del SERCOP cito ademas los articulos 227 de la CRE: 4, 6,
7,27, 86, 87, 88, 90 y 99 de la LOSNCP; 20, 28 y 125 del derogado Reglamento de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica® (en adelante RGLOSNCP
2009), luego de lo cual, en su acapite Il, analizo y concluyo:

“CC, codificacion publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2003

" Corte Constitucional, sentencia No. 0126-10-SCN-CC, dictada en el caso No. 0025-10-C, publicada en el Suplemento del Regisiro
Oficial No. 636 de 8 de marzo de 2012

Y RGLOSNCP 2009, publicado en el Suplemenio del Registra Oficial No. 588 de 12 de mayo de 2009; derogado por la Disposicion
Derogatoria Unica del vigente RGLOSNCP. publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No 87 de 20 de junio de
2022,
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“Con referencia a la primera consulta, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 27 de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica son obligatorios los
modelos y formatos de documentos precontractuales que son elaborados y
oficializados por el Servicio Nacional de Contratacion Puablica, y que en armonia
con lo manifestado el articulo 28 del Reglamento a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Plblica es la entidad contratante bajo su responsabilidad
quien puede modificar y ajustarlos a las necesidades particulares de cada proceso
de contratacién, siempre que los ajustes no contravengan con los modelos obligatorios
preestablecidos.

(...) la Disposicién Final Unica de la Resolucién No. RE-SERCOP-2022-0125 de 13
de junio de 2022, seiala que la misma entrard en vigencia a partir de su
publicacion en el Registro Oficial.

Tl

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

1.5. De lo expuesto se observa que, con relacion a su primera consulta difieren los
criterios juridicos de la consultante, AME y el SERCOP, Para el GADM Palenque, las
reformas introducidas por la Resolucion No. 0125-2022 a la Codificacion de
Resoluciones del SERCOP son aplicables a los contratos en ejecucién, al considerar que
son aclaratorias. De su parte, la AME y el SERCOP coinciden en que, de conformidad
con la Disposicién Final Unica de la Resolucion No. 0125-2022 ésta entrd en vigor a
partir de su publicacion en el Registro Oficial, esto es el 1 de julio de 2022, sin que
tenga aplicacion retroactiva para los contratos en ejecucién. Precisa la AME que la
excepcionalidad al principio de irretroactividad se encuentra sujeta al de reserva legal, y
por lo tanto no es aplicable a las resoluciones. EI SERCOP agrega que los modelos y
formatos de documentos precontractuales, elaborados y oficializados por dicha entidad,
son obligatorios, y que de acuerdo con el articulo 28 del RGLOSNCP 2009 corresponde
a la entidad contratante. bajo su responsabilidad, modificarlos y ajustarlos a las
necesidades particulares de cada proceso de contratacion, siempre que no se
contravenga a los modelos obligatorios.

Con relacion a la segunda consulta, el informe juridico del GADM Palenque y
los criterios juridicos de la AME y el SERCOP coinciden en sefalar que corresponde al
administrador del contrato justificar técnicamente la necesidad de suscribir contratos
complementarios para la fiscalizacion. Aclara la AME que el contrato complementario
debe ser suscrito dentro del plazo de ejecucion del contrato original de fiscalizacion. 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. EI SERCOP
puntualiza que corresponde al administrador del contrato, al terminar la ejecucion del
mismo. observar la forma de pago establecida en €l y en los pliegos elaborados por la
entidad contratante, asi como la proporcionalidad respecto a lo efectivamente ejecutado
por el contratista.

2. Analisis. —

Para facilitar el estudio de sus consultas, que se atenderan conjuntamente por
tratar sobre la misma materia, el andlisis se referira a los siguientes puntos: i) la
naturaleza de los contratos de fiscalizacion y la suscripcion de contratos
complementarios; ii) la aplicacion del principio de irretroactividad de la ley y sus
excepciones; vy, /i) la naturaleza de las normas reformadas a través de la Resolucion No.
0125-2022 y la posibilidad de su aplicacion a los contratos de fiscalizacion suscritos
antes de su expedicion para el pago de los contratos en ejecucion.

2.1.- La naturaleza de los contratos de fiscalizacion y la suscripcion de contratos
complementarios. -

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

En este sentido, la LOSNCP en su Titulo III “DE LOS PROCEDIMIENTOS ",
Capitulo T “"NORMAS COMUNES A TODOS LOS PROCEDIMIENTOS DE
CONTRATACION PUBLICA”, Seccién 1l “SOBRE LA CONTRATACION DE
CONSULTORIA ", que comprende los articulos 37 al 42, regula las contrataciones de
consultoria en lo atinente al ejercicio de la misma, las personas naturales y juridicas que
pueden ejercer dicha actividad, los montos y tipos de contratacion, los criterios de
seleccion y la comision técnica.

El articulo 80 de la LOSNCP dispone que el supervisor y el fiscalizador del
contrato son responsables administrativa, civil y penalmente “de tomar todas las
medidas necesarias para su adecuada ejecucion, con estricto cumplimiento de sus
clausulas, programas, cronogramas, plazos y costos previstos” (el resaltado me
corresponde).

Con relacion a la posibilidad de suscribir contratos complementarios, el articulo
85 de la LOSNCP sefiala que en el caso de que fuere necesario ampliar, modificar o
complementar una obra o servicio determinado por causas imprevistas o técnicas,
debidamente motivadas, presentadas con su ejecucion, el Estado o la Entidad
Contratante “podra celebrar con el mismo contratista, sin licitacion o concurso,
contratos complementarios que requiera la atencion de las modificaciones antedichas”,
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siempre que se mantengan los precios de los rubros del contrato original, reajustados a
la fecha de celebracion del respectivo contrato complementario.

En este orden de ideas, el articulo 87 de la LOSNCP precisa que el valor de los
contratos complementarios de consultoria no podra exceder del quince por ciento (15%)
del valor del contrato principal y contempla ademas que, en todos los casos, “se
requerira contar con la certificacion presupuestaria correspondiente .

El citado articulo prevé también que, solo en casos excepcionales y previo
informe favorable del Contralor General del Estado. la suma total de los contratos
complementarios, ordenes de trabajo y diferencia en cantidades, para el caso de obras,
asi como “el valor de los contratos complementarios de consultoria, podrdn alcanzar
hasta el treinta y cinco por ciento (35%) del valor del contrato principal . En el caso
de no existir informe favorable o que el monto de contratos complementarios, ordenes
de trabajo o diferencias de obra superen los porcentajes permitidos, la maxima autoridad
debera dar por terminado el contrato, iniciar un nuevo proceso de contratacion previo
los estudios del caso y emprender las acciones contempladas en esta Ley para el
consultor o los funcionarios de la institucion responsables de los estudios
precontractuales.

El articulo 28 del RGLOSNCP 2009, vigente a la fecha de expedicion de la
Resolucion No. 0125-2022, establecia que los modelos y formatos obligatorios “serdn
expedidos por el Director Ejecutivo del SERCOP mediante resolucion y serdn
publicados en ¢l Portal”. El segundo inciso del referido articulo sefialaba ademas que
cada entidad contratante debia completar los modelos obligatorios y. bajo su
responsabilidad, modificarlos y ajustarlos a las necesidades particulares de cada proceso
de contratacion. “siempre que se cumpla con la Ley y el presente Reglamento
General ’ (el resaltado me corresponde).

Adicionalmente, el segundo inciso del articulo 121 del RGLOSNCP 2009
disponia que si ¢l contrato es de ejecucion de obras “prevé y requiere de los servicios
de fiscalizacion, el administrador del contrato velard porque ésta actue de acuerdo a
las especificaciones constantes en los pliegos o en el propio contrato " (el resaltado me
corresponde).

De otro lado, el articulo 144 ibidem preveia que las “causas imprevistas o
técnicas para celebrar contratos complementarios” podian ser invocadas por la
entidad contratante o por el contratista y serian calificadas por la entidad “previo
informe de la fiscalizacion de la obra " (¢l resaltado me corresponde).

En lo que respecta a los contratos complementarios, es procedente observar que
éstos se originan y subsisten para permitir el cumplimiento del objeto del contrato
principal; y, por lo tanto, es aplicable la definicion 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 mismo sin necesidad de otra
convencion; y accesorio cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una
obligacion principal, de manera que no pueda subsistir sin ella™.

Respecto a la ampliacion de plazos y costos de un contrato de consultoria de
fiscalizacion de un proyecto de construccion, en oficio No. 06188 de 31 de enero de
2012, esta procuraduria analizo lo siguiente:

“Por tanto, las dos ampliaciones plazos y costos del Contrato de Consultoria, al
constituir una ampliacion ocasionada por circunstancias imprevistas, debieron ser
instrumentadas en uno o varios contratos complementarios, al tenor de los articulos 85 y
86 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica (...)" (el
subrayado corresponde al texto original).

De lo expuesto se desprende que: /) El contrato obliga unicamente a las partes
que intervienen en su celebracion; /i) la consultoria comprende, entre otros, la
fiscalizacion, auditoria v evaluacion de proyectos ex ante y ex post, iii) el contrato de
fiscalizacion es independiente al de obra; iv) el supervisor y el fiscalizador del contrato
son responsables administrativa, civil y penalmente de tomar todas las medidas
necesarias para su adecuada ejecucion, con estricto cumplimiento de sus clausulas,
programas, cronogramas, plazos y costos previstos; v) corresponde al Director General
del SERCOP, mediante resolucion, establecer los modelos y formatos obligatorios; iv)
corresponde al administrador del contrato velar porque el fiscalizador actie de acuerdo
a las especificaciones constantes en los pliegos o en el propio contrato; y, vi) toda
ampliacion ocasionada por circunstancias imprevistas debe ser instrumentada en uno o
varios contratos complementarios, de conformidad con el informe previo de la
fiscalizacidn de la obra.

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

El articulo 82 de la CRE prevé que: "El derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas
previas, claras, publicas 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 dispone sino para lo venidero: no tiene efecto
retroactivo”. Al efecto, el referido articulo sefiala que en casos de conflicto de una ley
posterior con otra anterior se aplicaran varias reglas, entre ellas las siguientes (el
resaltado me corresponde):

“18a.- En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de
su celebracion.
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Exceptiianse de esta disposicion: lo., las leyes concernientes al modo de reclamar
en juicio los derechos que resultaren del contrato; y, 20, las que seiialan penas
para el caso de infraccion de lo estipulado en los contratos; pues ésta sera castigada
con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere cometido;

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

En este mismo sentido, el articulo 30 del COA, al referirse al principio de
irretroactividad, sefiala que: “Los hechos que constituyan infraccion administrativa
serdn sancionados de conformidad con lo previsto en las disposiciones vigentes en el
momento de producirse ”.

Al respecto, es pertinente considerar que el numeral 7 del articulo 3 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional” (en adelante
LOGIJCC) incluye entre los métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y
ordinaria, el siguiente: "7. Interpretacion literal.- Cuando el sentido de la norma es
claro, se atenderd su tenor literal sin perjuicio de que, para lograr un resultado justo
en el caso, se puedan ulilizar otros métodos de interpretacion” (el resaltado me
corresponde).

De lo manifestado se observa que: i) el derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en la existencia de normas juridicas previas, claras y publicas; ii) la ley no
dispone sino para lo venidero, no tiene efecto retroactivo; iii) en todo contrato se
entenderdn incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion, excepto aquellas
que sefialan penas para el caso de infraccion 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 sustanciacion y ritualidad de los juicios.

2.3.- La naturaleza de las normas reformadas a través de la Resolucion No. 0125-
2022 y la posibilidad de su aplicacion a los contratos de fiscalizacion suscritos antes
de su expedicion para el pago de los contratos en ejecucion. -

Los considerandos 13, 14 y 15 de la Resolucion No. 0125-2022,
respectivamente, motivan la expedicion de las reformas en las necesidades de “contar
con criterios que den certeza respecto al precio acordado y su forma de pago",
“aclarar el mecanismo de aplicacion de la forma de pago establecida en los modelos

T LOGJCC, publicado en el segundo Suplemento del Regisiro Oficial No. 532 de 22 de actubre de 2009
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de pliegos de contratacion de consultoria correspondiente al pago por porcentaje de
avance de obra” y “que el SERCOP, conforme sus facultades, emita una normativa
de cardcter general, respecto a los contratos de fiscalizacion, con el fin de evitar la
discrecionalidad por parte de los actores del Sistema Nacional de Contratacion
Puiblica’ (el resaltado me corresponde).

Al respecto, el articulo 3 de la Resolucion No. 0125-2022 dispuso agregar a la
Codificacion de Resoluciones del SERCOP “la Seccion IV, 'NORMAS RELATIVAS A
LOS CONTRATOS DE FISCALIZACION DE OBRA’, al final del Capitulo |
'DISPOSICIONES RELATIVAS A LA CONTRATACION DE CONSULTORIA’ del
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 fiscalizacion, su
forma de pago y las suspensiones de plazos de los contratos de obra y fiscalizacion,
respectivamente.

En este contexto, el articulo 295.2'% de la Codificacion de Resoluciones del
SERCOP, materia de sus consultas, sobre la forma de pago de los contratos de

W Art, 2952 - Forma de pago de los contratos de fiscalizacion. - En los contratos de fiscalizacion de obra, el pago se lo realizara
conforme a las siguientes reglas:

a Fi pago del morio contractual se realizard de manera mensual y en proporcion directa con el avance de la obra que se fiscaliza
es decir. el valor del contrata de fiscalizaciion se dividird para el monto del contrato de obra y el resultado obtenido se multiplicara
por el valor de la planitla mensual de obra, el valor resultante de esta ultima operacion correspanderd al pago mensual a
realizarse por los servicios de fiscalizacion durante el plaze contractual

b, El fiscalizador presentard un informe mensual de actividades en el que. a mas de lo prevista en el contrato, deberd: a) establecer
el avance del contrato de ejecucion de obra y dejar constancia de que estd o no acorde con el cronograma valorada, retrasos y
cualguier situacion que pueda inferir en el pago de la obra: y. b) detallar los recursos humanos, equipos y servicios efectivamente
asignados a la ejecucion del contrato de fiscalizacion en el mes correspondiente Este informe debera ser aprobado por el
admmstrador del contrato de fiscalizacion. en el plazo de 15 dias contados a partir de la entrega por parie del consultor, previo al
pago respectivo.

¢ En la fecha en la que se cumpla el plazo contractual original establecido en el contralo de fiscalizacion, el administrador del
contrarto elaborard wn informe técnico econamico, en el cual se detallard el estado del servicio de fiscalizacion contratado segiin
los pagos realizados en las planillas mensuales de avance y los informes mensuales aprobados. adicionalmente, el infarme
contendra el detalle de los recursas efectivamente empleados por la fiscalizacion por concepto de personal. equipos y cualguier
olro rubro contractual, debidamente solicitado por el administrador del conirato, a fin de establecer el valor contractual real
efecuiade.

El valor contractual real ejecutado corresponderd, por lo tanto, a los valores de los rubros efectivamente ejecutados por la
fiscalizacion v que consten debidamente aprobados en los informes emitidos por el admimstrador del conirata

Ef ulttmo pago del servicio de fiscalizacion, correspondiente al plazo original del contrato respectivo, corresponderd al monto por
los recursos efectivamente prestados que constan en los informes mensuales de actvidades aprobados durante el plazo contractual,
descontado el valor pagado bayo la figura de porcemaje de avance.

El informe del administrador constituye un requisito previo para los pagos mensuales o el ultimo pago del conirato de fiscalizacion
dentro del plazo contractual original.

En caso de que se requuera continuar con los servicios de fiscalizacion por un tiempo adicional al plazo contractual original: el
administrador del contrato. con la debida anticipacidn a la finalizacion del plazo origmal del contrato, procederd a realizar el
tramite para la justificacton de las causas técnicas que sustenten la suscripeion del contrato complementario respeciivo.

Cuando el fiscalizador del contrato de obra o el admuusirador del contrato no acuerden suscribir el conirate complementario
senalado en el inciso amterior, se procederd segin lo previsto en los articulos 124 y 125 del Reglamento General de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

d De continuarse con la ejecucion del contrato de fiscalizacion de obra y habiéndose cumplido lo senalado en el literal anterior. se
suscribira con el fiscalizador un contrato complementario por la ampliacion de los servicios de fiscalizacion durante el tiempo que
reste para cumplir con la ejecucron del contrato de obra.

En el contrato complementario se establecerdn los recursos necesarios para la prestacion de servicios en el periodo de prorroga
contractual, con hase a los costos y precios unitarios constantes en el contrato de fiscalizacion, por lo que no podran variar los
costos unitarios, sino unicamente definir las conndades y periodicidad de los recursos a ser utilizados por los servicios de
Sfisealizacion.
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fiscalizacion determina: i) su pago mensual, en proporcion directa con el avance de la
obra que se fiscaliza: /i) la obligacion del fiscalizador de presentar un informe mensual
que detalle los recursos humanos, equipos y servicios efectivamente asignados a la
ejecucion del contrato de fiscalizacion en el mes correspondiente; y, iii) la presentacion
por el fiscalizador de un informe técnico econdmico en la fecha en que se cumpla el
plazo contractual original establecido en el contrato, que detalle el estado del servicio de
fiscalizacion, los pagos mensuales realizados y los informes mensuales aprobados.
Adicionalmente, para el caso en que se requiera continuar con los servicios de
fiscalizacion por un tiempo adicional al plazo contractual original, la mencionada norma
prevé que el administrador del contrato, con la debida anticipacion a la finalizacion del
plazo original del contrato, realizara el tramite para la justificacion de las causas
técnicas que sustenten la suscripcion de un contrato complementario.

En cuanto a la aplicabilidad de la Resolucion No. 0125-2022, su Disposicion
Transitoria Unica sefiala que el SERCOP “reformard los modelos de pliegos de los
procedimientos de consultoria, en base a lo contemplado en la presente resolucion "y
seran aplicables “desde el momento de su publicacion, sin perjuicio de las
actualizaciones del Modulo Facilitador de Compras Publicas que se encuentren en
proceso de implementacion” (el resaltado me corresponde).

Adicionalmente, la Disposicion Final Unica ibidem prevé que entrard en vigor
“a partir de su publicacion en el Registro Oficial ', esto es, el 1 de julio de 2022.

De lo expuesto se observa que: i) en los considerandos de la Resolucién No.
0125-2022 consta la necesidad de aclarar el mecanismo de aplicacion de la forma de
pago establecida en los modelos de pliegos de contratacion de consultoria
correspondiente al pago por porcentaje de avance de obra; ii) el articulo 295.2 de la
actual Codificacion de Resoluciones del SERCOP contiene normas sustantivas
referentes a la forma de pago de los contratos de fiscalizacion 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
Resolucion No. 0125-2022, el SERCOP debe reformar los modelos de pliegos de los
procedimientos de consultoria, los mismos que seran aplicables desde el momento de su
publicacion; y, iv) la Resolucion No. 0125-2022 prevé expresamente que entrard en
vigor a partir de su publicacion en el Registro Oficial, esto es, el 1 de julio de 2022.

El pago del contrato complementario por ampliacton del plazo contraciual, observard las mismas reglas previstas en el presente
articulo, siendo de manera mensual y en proporcion directa con el avanice de la obra que se fiscaliza

¢ La ejecucion de contratos complementarios o costo mds porcentaje, que impliquen el meremento del valor del contrato de obra,
no generardan aumento del monte del contrato de fiscalizacion

[ En casa de prorrogarse el plaze total del contrato de obra la entidad contratante, a través de la maxima autoridad o su delegado,
contando con el informe del admimstrador del contrato, procedera a ampliar el plaza del contrato de fiscalizacion. a traves de la
S!!.ii:‘f’ip{,‘:rin del respective conirato f_'t}mpg’(’mef:."ar.ra, c'rmﬂjrﬂw las r'eg.’us previstas en 1'fpi'£‘3'£fme articulo,

En ningun caso el contrato complementario de fiscalizacion superard el monto del limite legal establecido
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3. Pronunciamiento. —

En atencion a los términos de sus consultas se concluye que, de acuerdo con el
articulo 7 regla 18 del Codigo Civil, que prevé que en todo contrato se entenderan
incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion, en concordancia con lo
previsto en las Disposiciones Transitoria Unica y Final Unica de la Resolucion No. RE-
SERCOP-2022-0125, el articulo 295.2 de la Codificacion y Actualizacion de las
Resoluciones emitidas por el SERCOP no es aplicable a los contratos cuya suscripcion
corresponda a una fecha anterior a la publicacion de la referida resolucion, cuyas
estipulaciones deben guardar armonia con la normativa y los modelos de pliegos de los
procedimientos de consultoria vigentes a la fecha de su celebracion.

Respecto de la segunda consulta se concluye que, de conformidad con los
articulos 85 y 87 de la Ley Orgéanica del Servicio Nacional de Contratacion Publica, en
caso de que fuere necesario ampliar, modificar o complementar un contrato de obra o
servicio determinado, por causas imprevistas o técnicas debidamente motivadas
presentadas con su ejecucidn, el fiscalizador podra solicitar antes del vencimiento de su
contrato la suscripcion de un contrato complementario, previo el pertinente informe,
considerando para el efecto que al ser el contrato de fiscalizacion independiente al de
obra, la declaratoria de contratista incumplido que se resuelva con relacion al contrato
de obra no afecta al fiscalizador.

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

Atentamente, e

Dra. Maria Sara Jijon Calderon, i i
DIRECTORA GENERAL. SERVICIO NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA (SERCOP)

Mag. Franklin Alejandro Galarza Guzman,
ASOCIACION DE MUNICIPALIDADES ECUATORIANAS (AME)
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Economista

Virna Rossi Flores,

GERENTE GENERAL

CORPORACION FINANCIERA NACIONAL B.P. (CFN)
Presente.-.

De mi consideracion:

Con relacion a su oficio No. CEN-B.P.-GG-2022-0645-OF de 15 de diciembre de
2022, ingresado en la Direccion Regional 1 de la Procuraduria General del Estado en la
ciudad de Guayaquil al dia siguiente, y remitido a este despacho con oficio No. PGE-
DR1-2022-00480 de 21 de diciembre de 2022, recibido el mismo dia, mediante el cual
formulé la siguiente consulta:

“:El numeral 5 del articulo 303 del Codigo Orgdnico General de Procesos (COGEP),
es aplicable para todas las personas naturales o juridicas, incluidas las instituciones
ptiblicas, cuando se pretenda interponer el juicio contra el Estado por error judicial,
retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, conforme al articulo 32
del Codigo Orgdnico de la Funcion Judicial?”.

1. Antecedentes. -

1.1.  Mediante oficio No. PGE-DR1-2022-00460 de 9 de diciembre de 2022, la
Direccion Regional 1 de esta Procuraduria solicité 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 dia siguiente, de manera que trate
sobre la aplicacion general de normas juridicas, asi como remitir el informe juridico
debidamente fundamentado por parte de la Gerente Juridico de la Corporacion Financiera
Nacional B.P. (en adelante, “CFN"), 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 Juridico de la CFN, contenido en memorando
No. CFN-B.P.-GEJU-2022-0698-M de 14 de diciembre de 2022, cito los articulos 11 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador® (en adelante, “CRE ”); 67 de la Ley Organica

' CRE, publicada en el Regisiro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional® (en adelante, “LOGJCC ”); 32 del
Codigo Organico de la Funcién Judicial® (en adelante, “COFJ"); 299 y 303 numeral 5
del Codigo Orgénico General de Procesos® (en adelante, “COGEP "); 18 numerales 1y
2,564 y 565 del Cédigo Civil’ (en adelante, “CC"); 361 del Libro I del Codigo Organico
Monetario y Financiero® (en adelante, “COMF "), v, el Decreto Ejecutivo No. 868 de 30
de diciembre de 2015, por el cual se reorganizo la CFN, con fundamento en los cuales
concluyé lo siguiente:

“En tal sentido, es criterio de esta Gerencia Juridica que de conformidad con el articulo
32 del Codigo Orgdnico de la Funcién Judicial, en concordancia con el numeral 5 del
articulo 303 del Cddigo Organico General de Procesos, cualguier persona natural o
juridica, incluyendo dentro de estas, piblicas o privadas, pueden interponer juicio
contra el Estado por error judicial, retardo injustificado o inadecuada administracion de
justicia, puesto que la ley no ha distinguido respecto a la especie de persona juridica, sino
que por el contrario, norma en sentido general, siendo aplicable asi las reglas de
interpretacion del articulo 18 del Cédigo Civil, esto es que, las leyes deben interpretarse
en su sentido literal y natural™ (el resaltado y subrayado corresponde al texto original),

2. Analisis. -

Para facilitar el estudio de su consulta, cl analisis se referira a los siguientes
puntos: i) la naturaleza juridica de la CFN; vy, ii) legitimacion activa para demandar en
procedimiento contencioso tributario y contencioso administrativo.

2.1. La naturaleza juridica de la CFN.-

El nimero 3 del articulo 225 de la CRE establece que el sector publico comprende,
entre otros, “Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para el
ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para
desarrollar actividades economicas asumidas por el Estado” (el resaltado me
corresponde).

El articulo 160 del COMF determina que el sistema financiero nacional esta
integrado por: “el sector financiero publico, el sector financiero privado y el sector
financiero popular y solidario” y, en este sentido, el articulo 161 ibidem sefala que el
sector financiero publico esta compuesto por: “I. Bancos; y, 2. Corporaciones’ (el
resaltado me corresponde).

2 LOGICC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 52 de 22 de octubre de 2009.

* COFJ. publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 544 de 9 de marzo de 2009.

* COGEP, publicado en el Registro Oficial No. 506 el 22 de mayo de 2015

P CC, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 46 de 24 de junro de 2003,

"COMF, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 332 de 12 de septiembre de 2014.

" Decreto Ejecutivo, publicada en el Segundp Suplemente del Registro Oficial No. 676 de 25 de enero de 2016
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Respecto a las entidades del sector financiero publico, el articulo 361 del COMF
prevé que “se creardn mediante decreto ejecutivo’’, en tanto que, el articulo 365 ibidem
dispone que dichas entidades “se constituirdn como personas juridicas de derecho
publico, con autonomia administrativa, financiera y presupuestaria”, para lo cual, en el
ejercicio de sus actividades y servicios financieros, se regiran por las disposiciones de ese
Codigo, las que emitan la Junta, los organismos de control, sus respectivos directorios,
las aplicables a las instituciones financieras, y precisando que en lo demas “aplicaran la
legislacion que rige a las instituciones publicas” (¢l resaltado me corresponde).

En armonia con lo citado, el articulo 366 del COMF establece que el objeto de las
entidades del sector financiero publico “estard determinado en ¢l decreto ejecutivo de su
creacion, en el que se establecerd su condicion de entidad financiera publica, el tipo de
entidad y los segmentos y actividades financieras a las que se va a dedicar " (el resaltado
me corresponde).

En este sentido, la Disposicion Transitoria Décima Sexta del COMF previo que el
Banco del Estado, el Banco Nacional de Fomento ( en adelante, “"BNF"), la CFN y la
Corporacion Nacional de Finanzas Populares y Solidarias ( en adelante, “CONAFIPS")
continuaran operando de acuerdo con sus leyes de creacion “hasta que el Presidente de
la Republica expida los correspondientes decretos ejecutivos mediante los cuales
reorganice o liquide las entidades del Sector Financiero Publico” y se otorguen las
autorizaciones y permisos de funcionamiento, conforme las disposiciones de ese Codigo.

Por su parte, el articulo 564 del CC, al referirse a la persona juridica en general
precisa que es “una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones
civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente”.

El articulo 1 del Decreto Ejecutivo No. 868 dispone el cambio de denominacién
y reorganiza a la CFN como una “persona juridica de derecho piblico, que forma parte
del Sector Financiero Publico, autonomia administrativa, financiera y presupuestaria’
(el resaltado me corresponde).

De lo expuesto se observa que: i) el sistema financiero nacional esta integrado,
entre otros, por el sector financiero publico compuesto a su vez por Bancos y
Corporaciones: y, ii) las entidades del sector financiero publico se crean mediante decreto
ejecutivo y se constituyen como personas juridicas de derecho publico, que como tales,
deben aplicar la legislacion que rige a las instituciones publicas.

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

De acuerdo con los articulos 82 y 226 de la CRE, el derecho a la seguridad juridica
se garantiza a través de la existencia de normas previas, claras y publicas, aplicadas por

¢
i\
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las autoridades competentes, considerando para el efecto, que los servidores publicos solo
pueden ejercer las competencias y facultades atribuidas en el ordenamiento juridico.

Por su parte, el articulo 2 del COFJ incluye en su ambito “la jurisdiccién y
competencia de las juezas y jueces, y las relaciones con las servidoras y servidores de la
Funcion Judicial y otros sujetos que intervienen en la administracion de justicia” vy,
establece en el articulo 32 Ibidem el juicio contra el Estado por error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacién del derecho a la tutela
judicial efectiva, y por violaciones de los principios y reglas del debido proceso.

El cuarto inciso del citado articulo 32 determina que “el perjudicado, por si mismo
o por intermedio de su mandatario o representante legal, sus causahabientes o los
representantes legitimados de las personas juridicas” propondran su accion ante el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo de su domicilio, en tanto que su antepenultimo
inciso precisa que: “El tramite de la causa serd el previsto en el Codigo Orgdnico
General de Procesos ™.

El articulo 1 del COGERP, al referirse a su &mbito, sefiala que dicho codigo “regula
la actividad procesal en todas las materias, excepto la constitucional, electoral, de
extincion de dominio y penal, con estricta observancia del debido proceso”. En este
sentido, el articulo 303 numero 5 ibidem, materia de su consulta, ubicado en el Libro IV
PROCESOS”, Titulo | “PROCESOS DE CONOCIMIENTO", Capitulo Il
“PROCEDIMIENTOS  CONTENCIOSO  TRIBUTARIO Y  CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO™, Seccion | “DISPOSICIONES COMUNES”, prevé que se
encuentran habilitados para demandar en procedimiento contencioso tributario y
contencioso administrativo:

“5. La persona natural o juridica que pretenda la reparacion del Estado cuando
considere lesionados sus derechos ante la existencia de detencion arbitraria, error
judicial, retardo injustificado, inadecuada administracién de justicia o violacién 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 namero 7 de la LOGJCC, en concordancia con lo
establecido en el articulo 18 del CC, incluye entre los métodos y reglas de interpretacion
juridica constitucional y ordinaria, el de “7. Interpretacion literal - Cuando el sentido de
la norma es claro, se atendera su tenor literal, sin perjuicio de que, para lograr un
resultado justo en el caso, se puedan utilizar otros métodos de interpretacion’ (el
resaltado me corresponde).

De lo manifestado se desprende que: i) la persona juridica que pretenda la
reparacion del Estado, cuando considere lesionados sus derechos ante error judicial,
retardo injustificado, inadecuada administracion de justicia o violacion 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; 7i) para el caso de juicio contra
el Estado por error judicial. retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia,
violacion 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 accion; y, iii) cuando el sentido de la norma es claro se debe atender
su tenor literal.

3. Pronunciamiento. -

De acuerdo con lo previsto en los articulos 161 y 365 del Libro | del COMF las
instituciones del sector financiero publico son personas juridicas de derecho puablico y,
como tales, tienen capacidad para ser representadas judicial y extrajudicialmente. Por lo
expuesto, en atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con
los articulos 32 del COFJ y 303 nimero 5 del COGEP, tanto las personas naturales como
juridicas estan legitimadas para interponer juicio contra el Estado por error judicial,
retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, debiéndose entender dichos
articulos en su tenor literal, segtn lo dispuesto en el articulo 3 nimero 7 de la LOGICC.

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

Atentamente,

RADOR GENERAL DEL ESTADO

C__._C. Ab. Marcelo Vera Palacios
y Diirector Regional de Ia Procuraduria General del Estado en Guayas (e)
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DIRECTORA GENERAL

SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR (SENAE)
Guayaquil. -

D mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. SENAE-SENAE-2022-1200-OF, de 13 de octubre de
2022, ingresado en el correo institucional Gnico de la Procuraduria General del Estado al
dia siguiente, mediante el cual usted formulé las siguientes consultas:

e “Considerando la problematica expuesta, ;puede el SENAE en ejercicio de su
facultad reglamentaria prevista en el Art. 216 literal 1) del COPCI, emitir dentro de
su respectivo Reglamento de Plan de Carrera del Cuerpo de Vigilancia Aduanera,
la respectiva ‘cuota de eliminacion’ para todos aquellos casos en los cuales los
servidores del Cuerpo de Vigilancia Aduanera deban ser cesados en forma previa,
o0, de forma obligatoria una vez cumplido el tiempo previsto de duracién para la
carrera?

® Asimismo, en el caso de que fuere afirmativa la respuesta al punto anterior, ;puede
el SENAE aplicar la causal de ‘remocion’ prevista en el literal e) del Art. 47 de la
LOSEP, para los casos correspondientes a la ‘cuota de eliminacion’ o casos de
cesacion previa del Cuerpo de Vigilancia Aduanera?, o, ;Qué causal de cesacién
deberia aplicarse para el efecto?

® En caso de que no corresponda la aplicacion de los mecanismos juridicos expuestos
en los puntos anteriores, ;cual es el mecanismo legal idoneo para que el SENAE
establezca una ‘cuota de eliminacion’ o causales de cesacion obligatoria previa para
la carrera del Cuerpo de Vigilancia Aduanera, en resguardo de los intereses y
necesidades institucionales?”.

Antecedentes. -

1.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis. antes de atender sus consultas,
mediante oficios Nos. 20799 y 00035 de 24 de octubre y 18 de noviembre de 2022,
respectivamente, la Procuraduria General del Estado solicité e insistid 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-2022-0805-0, de 1 de
diciembre de 2022, suscrito por la Subsecretaria Interinstitucional de Servicio Publico.
Trabajo y Empleo del MDT, ingresado en el correo institucional tinico de la Procuraduria
General del Estado el 7 de los mismos mes y afio.

1.2. El informe juridico del Director Nacional Juridico Aduanero del Servicio Nacional
de Aduana del Ecuador (en adelante SENAE), contenido en el memorando No. SENAE- _
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DNJ-2022-0436-M de 19 de septiembre de 2022, cito los articulos 96, 111, 116, 240, 248,
258 y Disposicion Transitoria Primera del Codigo Organico de las Entidades de
Seguridad Ciudadana y Orden Publico' (en adelante COESCOP); 47 Ley Organica del
Servicio Publico’ (en adelante LOSEP); 216 letra 1) del Codigo Orgéanico de la
Produccion, Comercio e Inversiones’ (COPCI); y la Resolucion No. SENAE-SENAE-
2021-0137-RE de fecha 03 de diciembre de 2021* (en adelante RE0137), que contiene el
Reglamento de Plan de Carrera del Cuerpo de Vigilancia Aduanera del SENAE, luego de
lo cual manifesto:

*1.1 - En el marco de la implementacion del Codigo Organico de Entidades de Seguridad
Ciudadana y Orden Publico (COESCOP), en lo correspondiente al Cuerpo de Vigilancia
Aduanera (CVA) del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador (SENAE), la institucion
ha efectuado las coordinaciones y acciones pertinentes para la emision de los
instrumentos técnicos y legales que permitan la ejecucion de las disposiciones contenidas
en el referido cuerpo legal.

En este orden de ideas, en cumplimiento de la disposicion transitoria primera del
COESCOP, consta emitido el Reglamento de Plan de Carrera del Cuerpo de Vigilancia
Aduanera del SENAE, a través de la resolucion No. SENAE-SENAE-2021-0137-RE, de
fecha 03 de diciembre de 2021. suscrita por la Direccion General del Servicio Nacional
de Aduana del Ecuador, y, publicado en ¢l Suplemento del Registro Oficial No. 599 de
fecha 16 de diciembre de 2021,

Cabe recalcar que el Reglamento de Plan de Carrera del CVA se encarga de regular
todos los aspectos relacionados a la carrera del personal del Cuerpo de Vigilancia
Aduanera del SENAE, tales como los ingresos, evaluaciones, ascensos. desarrollo y
cesacion de la referida carrera. En este sentido, conforme se desprende del contenido del
Codigo Organico de Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Publico (COESCOP),
tanto en sus normas comunes como en el libro IV concerniente a las entidades
complementarias de seguridad ciudadana, no se ha establecido dentro de las causales
de cesacion de la carrera del Cuerpo de Vigilancia Aduanera del SENAE la cuota
de eliminacion que permita la implementacion de una carrera piramidal basada en los
criterios de jerarquia establecidos en el propio COESCOP (el resaltado me corresponde).

e

Cabe recalcar que la unica causal de cesacion prevista en dichos apartados legales
para aquellos casos en los cuales se cumpla con el tiempo estipulado como duracion
de la carrera, es el retiro por jubilacién, misma que posee un caracter eminentemente
voluntario (el resaltado me corresponde).

Asi mismo, para los casos de terminacion anticipada de la carrera, unicamente constan
causales de cesacion aplicables ante situaciones juridicas previamente acaecidas que no

L coescor publicado en el Suplementa del Registro Oficral No. 19 de 21 de junio de 2017

2 LOSEP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No 294 de 6 de octubre de 2010

3 corct publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 331 de 29 de diciembre de 2010,
* REN137, publicado en el Suplemento del Regisiro Oficial No 599 de 16 de diciembre de 2021
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guardan relacion con el establecimiento de cuota de eliminacion alguna, tal es el caso de
la renuncia voluntaria y la compra de renuncia, que se encuentran sujetas a la voluntad
del servidor.

Por lo tanto, existen casos en los cuales se podria gemerar un inconveniente
estructural para la carrera del Cuerpo de Vigilancia Aduanera, al no contar con una
cuota de eliminacion dentro de la carrera que permita que los servidores sean
cesados en observancia de casos tales como el incumplimiento reiterativo para el
ascenso en la carrera, el cumplimiento de los afios establecidos para la carrera que
al tenor de la Ley de Seguridad Social no podra sobrepasar los 40 afios de trabajo;
asi como, en aquellos casos en los cuales se produzca la eleccion de la maxima autoridad
del nivel directivo al tenor del Art. 248 del COESCOP en relacion a los servidores que
no fueren seleccionados de entre dicha terna (el resaltado me corresponde).

fiss)
111 CRITERIO DE LA DIRECCION NACIONAL JURIDICA ADUANERA

Es criterio de la Direccion Nacional Juridica Aduanera, que el SENAE debe emitir
dentro de su respectivo Reglamento de Plan de Carrera del Cuerpo de Vigilancia
Aduanera, la respectiva ‘cuota de eliminacion’ para todos aquellos casos en los cuales
los servidores del Cuerpo de Vigilancia Aduanera deban ser cesados en forma previa, o,
de forma obligatoria una vez cumplido el tiempo previsto de duracion para la carrera;
debiendo establecer ademas que en uso de las facultades previstas en el Art. 216 literal 1)
del COPCI, el Art. 240, 258 y la disposicion transitoria primera del COESCOP, dicha
‘cuota de eliminacion’ o causales de cesacién previas, se entenderan y aplicaran
como parte de la causal de ‘remocion’ prevista en el Art. 47 literal e) de la LOSEP,
expresamente para el caso de los servidores del Cuerpo de Vigilancia Aduanera del
SENAE regulados por el COESCOP (el resaltado me corresponde).

Finalmente, la instrumentacién del proceso debera guardar concordancia con los
parametros, principios y finalidades establecidos expresamente en el COESCOP y la
normativa vigente, asi como, en observancia de la necesidad institucional del SENAE”.

1.3. De su parte, el criterio juridico del MDT, ademas de las normas invocadas por la
entidad consultante, cita los articulos 226 y 229 de la Constitucion de la Republica del
Scuador’ (en adelante CRE); 213, 216 y 222 del COPCI, 1, 2, 4, 36, 257 y 259 del
COESCOP; 11 de la LOSEP y 8 de su Reglamento General® (en adelante RLOSEP); y,
13 y 29 del Codigo Organico Administrativo’ (en adelante COA), con base en los cuales,
el acapite 5 del mencionado informe concluye:

“Previo a la absolucion de las consultas efectuadas, el Ministerio del Trabajo informa que
al amparo del articulo 52 de la LOSEP, no posee la competencia para indicar si una

5 CRE, publicada en el Registra Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
5 RGLOSEP. Suplemento del Registro Oficial No. 418 de | de abril de 2011.
7 co4, publicado en el Suplemento del Regisiro Oficial No. 31 de 7 de julio 2017,
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determinada institucion publica posee la facultad para emitir dentro del Reglamento de
su Plan de Carrera, una determinada figura que viabilice la desvinculacion de personal.

Con esa precision, y con sustento en el marco juridico citado ut supra, asi como en las
consideraciones legales efectuadas en el analisis correspondiente, esta Cartera de Estado
atiende las consultas en el orden con el que fueron planteadas:

|. Conforme se analizé en lineas anteriores, el articulo 4 del COESCOP indica con
meridiana claridad que las disposiciones de ese cuerpo normativo constituyen el régimen
juridico especial de las entidades de seguridad; y. en todos los aspectos no previstos en
dicho régimen, se aplicara supletoriamente la ley que regula el servicio publico, la cual
en su articulo 47 expresamente ha senalado las causales de cesacion definitiva de
funciones, donde no se ha normado una causal aplicable al caso especifico planteado.

Sin embargo, atendiendo los términos de su primera consulta, si bien el COESCOP no ha
normado la posibilidad de que el Cuerpo de Vigilancia Aduanera aplique las cuotas o
cupos de eliminacion, el Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones,
le ha otorgado al Director General del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador,
como la maxima autoridad de la Unidad de Vigilancia Aduanera, la atribucion de
expedir mediante resolucion, los reglamentos, manuales, instructivos y oficios
circulares necesarios para la aplicacién de aspectos operativos, administrativos,
procedimentales y de valoracion en la aduana (el resaltado me corresponde).

2. Asi mismo, como se indico con anterioridad, la figura juridica de la remocion es
tinica y exclusivamente aplicable en razén de los términos expuestos en la letra e)
del articulo 47 de la LOSEP, o cuando el servidor pablico posea impedimento legal
para ejercer dicho cargo; no habiéndose normado que proceda la remocion por
temas afines a la especificidad de las carreras que comprenden las entidades de
seguridad ciudadana y orden publico (el resaltado me corresponde).

3. Toda vez que en la absolucion de la primera interrogante, se planted la via legal que
esta Cartera de Estado considera viable adoptar desde el punto de vista juridico en el
presente caso, se abstiene de dar atencion a la tercera consulta™.

1.4. De los criterios juridicos citados se observa que la SENAE y el MDT coinciden en
que el COESCOP no ha normado la cuota de eliminacion del personal de la Unidad de
Vigilancia Aduanera (en adelante UV A), no obstante coinciden en que el COPCI confiere
al Director General del SENAE atribucion para expedir los reglamentos necesarios para
la aplicacion de los aspectos operativos. administrativos, procedimentales y de valoracion
del personal de la UVA, que incluyen las causales para establecer la cuota de eliminacion
en la carrera. E1 MDT aclard que la remocion prevista en la LOSEP no es aplicable al
efecto.

2. Analisis. -

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

La LOSEP es el cuerpo normativo que contiene las regulaciones generales
aplicables a los servidores piiblicos y su aplicacton es subsidiaria para aquellos servidores
sujetos 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 ¢) del articulo 47 de la LOSEP incluye a la
remocion entre las causas de cesacion definitiva de los servidores publicos y dispone los
casos en que dicha causal se aplica, que son: “(...) tratdndose de los servidores de libre
nombramiento y remocion, de periodo fijo, en caso de cesacion del nombramiento
provisional y por falta de requisitos o tramite adecuado para ocupar el puesto (...)".

Por otra parte, de conformidad con el articulo 205 del COPCI, el servicio de
aduana es una potestad publica que el Estado ejerce a través del SENAE, cuya
administracion le corresponde a su Director General, en calidad de maxima autoridad,
segun lo previsto en los articulos 212 y 213 ibidem. Entre las atribuciones del Director
ageneral del SENAE, la letra l) del articulo 216 del COPCI incluye la de:

“Expedir, mediante resolucion los reglamentos, manuales, instructivos, oficios
circulares necesarios para la aplicacion de aspectos operativos, administrativos,
procedimentales, de valoracion en aduana y para la creacion, supresion y regulacion de
las tasas por servicios aduaneros, asi como las regulaciones necesarias para el buen
funcionamiento de la administracion aduanera y aquellos aspectos operativos no
contemplados en este Codigo y su reglamento” (el resaltado me corresponde).

De acuerdo con el articulo 222 del COPCI, anterior al COESCOP, la UVA es una
anidad administrativa del SENAE, a la que le corresponde la ejecucion de operaciones
relacionadas con la “prevencion de delitos contra la administracion aduanera y de su
‘nvestigacion en el territorio nacional, como apoyo al Ministerio Fiscal”, de
conformidad con la ley que regula el servicio publico y la reglamentacion que dicte el
Director General como su méaxima autoridad, en coordinacion con el MDT.

Por su parte, el COESCOP, expedido con posterioridad a la LOSEP y al COPCI,
en su articulo 1 regula su objeto, que es “regular la organizacion, funcionamiento
‘nstitucional, regimenes de carrera profesional y administrativo-disciplinario del
personal de las entidades de seguridad ciudadana y orden piiblico ", cuyas disposiciones
son de aplicacion obligatoria en todo el territorio nacional y rige, entre otras entidades, al
Cuerpo de Vigilancia Aduanera, como entidad complementaria de seguridad de la
funcion Ejecutiva, segtn los articulos 2 numeral 4, letra a) y 257 de ese codigo.

Concordante, el articulo 4 del COESCOP determina que sus disposiciones y las
de sus reglamentos “constituyen el régimen juridico especial de las entidades de )
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seguridad antes descritas. En todos los aspectos no previstos en dicho régimen se
aplicara supletoriamente la ley que regula el servicio publico” (el resaltado me
corresponde).

El articulo 220 del COESCOP, ubicado en el Capitulo II “CARRERA ", Titulo I
“DISPOSICIONES COMUNES”, del Libro IV “"ENTIDADES COMPLEMENTARIAS
DE SEGURIDAD CIUDADANA " seiiala que la carrera de dichas entidades constituye el
sistema mediante el cual se regula la “seleccion, ingreso, formacion, capacitacion,
ascenso, estabilidad, evaluacion y permanencia en el servicio de las y los servidores que
las integran” (el resaltado me corresponde).

En el mismo Titulo, el ascenso del personal de carrera sujeto al COESCOP consta
regulado por sus articulos 226 y 227, que en su orden prevén que “se conferird grado por
grado a la o el servidor de carrera que cumpla con todos los requisitos previstos por la
ley. El ascenso serd otorgado por la autoridad nominadora respectiva, previo al informe
de la Comision de Calificaciones y Ascensos”, y “se realizard a través de concurso de
méritos y oposicion, cuando exista la correspondiente vacante orgdnica” y previo al
cumplimiento de los respectivos requisitos, para cuya evaluacion el inciso final del
articulo 227 del COESCOP se remite al procedimiento que se establezca “en el
reglamento que para el efecto emita el ente rector nacional” (el resaltado me
corresponde).

Concordante, el articulo 230 del COESCOP determina que quienes cumplan los
requisitos realizaran el curso de ascenso, como parte del concurso de méritos y oposicion,
para lo cual la Comision de Calificacion y Ascensos evaluar las calificaciones obtenidas
conforme al reglamento respectivo. La misma norma agrega que: "si una persona
acredita el cumplimiento de todos los requisitos para el ascenso, aprueba el curso
respectivo pero no existe la vacante orgdnica, esid continuard en servicio en el grado
que ostenta hasta que exista la misma” (el resaltado me corresponde). En este contexto,
el articulo 231 ibidem reitera que:

“Los procedimientos de calificacion, evaluacion y ascensos, asi como los temas y
materias que integren las pruebas fisicas, académicas y psicoldgicas y su respectiva

valoracion, se sujetan a lo establecido en el Reglamento emitido por cada entidad de
conformidad a los parametros minimos fijados por el ente rector nacional™.

Adicionalmente, el numeral 2 del articulo 240 del COESCOP sefiala que, ademas
de las causales de cesacion de funciones previstas en la “ley y el reglamento que regula
el servicio publico”, los servidores de las entidades complementarias de seguridad
cesaran, entre otras causas, por ‘Haber reprobado la evaluacion de desemperio
determinada por cada entidad en dos ocasiones durante el tiempo de permanencia en el
grado respectivo”.

En cuanto a la naturaleza del Cuerpo de Vigilancia Aduanera, los articulos 257 y
258 del COESCOP lo incluyen como una de las entidades complementarias de seguridad
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de la Funcion Ejecutiva, y lo definen como el 6rgano de ejecucion operativa del SENAE,
orecisando que se trata de una entidad de “cardcter civil, armada, técnica, jerarquizada,
disciplinada, profesional y altamente especializada’. Al respecto, es oportuno observar
que muy similares caracteristicas establecen el articulo 59 del COESCOP respecto de la
Policia Nacional, segun se desprende de su primer inciso, que dispone: “La Policia
Nacional es una institucion estatal de cardcter civil, armada, técnica, jerarquizada,
disciplinada, profesional, altamente especializada, uniformada, obediente y no
deliberante (...)", siendo en consecuencia las funciones y responsabilidades especificas
as que determinan su misién institucional.

La cuota de eliminacion esta prevista en el articulo 96 del COESCOP?, en el
contexto de la seleccion de personal policial de carrera; esa norma dispone que se debe
cstablecer en funcion de los términos que determine el ministerio rector. Concordantes,
los numerales 3 y 4 del articulo 111 del COESCOP, también referidos a los servidores
policiales, prevén que “serdn cesados de conformidad con lo previsto en este Libro y su
respectivo reglamento, por una o mas de las siguientes causas: "3. Por no cumplir con
los requisitos para el ascenso, 4. Por integrar la cuota de eliminacion del personal
policial”. En el mismo sentido, el articulo 116 del COESCOP, también referido a los
servidores policiales, se refiere a la cesacion por no ascenso, segun las causas establecidas
en ese codigo y el respectivo reglamento, seglin se aprecia de su tenor (el resaltado me
corresponde):

“Las o los servidores policiales que no ascendieren por cualquiera de las causas
establecidas en el presente Libro o su reglamento, vy no fueren consideradas o
considerados aptos luego de haber presentado sus impugnaciones y recursos
correspondientes, serdn cesados de la institucion” (el resaltado me corresponde).

Cabe sefialar que, de conformidad con el inciso primero de la Disposicion
Transitoria Primera del COESCOP, compete a los entes rectores nacionales y locales de
las respectivas entidades de seguridad complementaria expedir los reglamentos que
regulen “las carreras de personal, sus orgdnicos numéricos, planes de carrera, ascensos,
v evaluaciones, adecudndolos a las disposiciones de este cuerpo legal .

Segun las normas examinadas, los reglamentos que emitan los entes rectores, en
armonia con el COESCOP, regulan las causas que impiden ascender en la respectiva
carrera a los servidores sujetos a ese cuerpo legal, por no cumplir con los requisitos
especificamente aplicables relacionados con su aptitud para el servicio. Se observa
ademas que, unicamente respecto de los servidores policiales se ha previsto en forma
expresa la cuota de eliminacion.

,
8 COESCOP. Art 96 A fin de garantizar la seleccion del personal policial en los diferentes niveles y grados de la carrera, se
establecerd las cuotas o cupos de eliminacion de conformidad a lo establecido en el presente Libro. En todos los casos. el ministerio
rector de la seguridad ciudadana, proteccion interna y orden pitblico determinara los términos de las cuotas de eliminacion.

Las cuotas de eliminacion seran establecidas considerando las necesidades organicas y proyeccion de crecimiento de la institucion
y el cumplimiento de los requisitos sobre evaluaciones de desempeiio ",
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Al respecto, es oportuno considerar que, mediante sentencia’ No. 60-2018-AN/21,
la Corte Constitucional resolvio!'® que el SENAE es la entidad obligada a cumplir la
Disposicién Transitoria Primera del COESCOP respecto del Cuerpo de Vigilancia
Aduanera.

Adicionalmente y a manera de ejemplo, es oportuno considerar que respecto del
desarrollo reglamentario de los regimenes especiales aplicables a los servidores publicos,
especificamente respecto de los servidores de la Corte Constitucional, en el numeral 9 del
auto aclaratorio de la sentencia No. 102-21-IN/22"! se expreso que esa Corte puede: “(...)
autorregularse mediante un reglamento interno que le permila ejercer su atribucion
establecida en el articulo 191, numeral 8 de la LOGJCC para garantizar la
independencia administrativa y financiera (...)" (el resaltado me corresponde).

De lo expuesto se observa que: i) el COESCOP contiene disposiciones generales,
aplicables a todas las entidades sujetas a €l, y normas especificas para las respectivas
carreras que regula; ii) los reglamentos que expidan los entes rectores de las entidades
cuyos servidores se rigen por el COESCOP deben regular el régimen juridico especifico
aplicable a la respectiva carrera y por tanto establecer las causales que dan lugar a la
cesacion del personal, en armonia con ese codigo; iii) al igual que la Policia Nacional, el
Cuerpo de Vigilancia aduanera es una entidad de “cardcter civil, armada, técnica,
jerarquizada, disciplinada, profesional y altamente especializada”; e¢s una entidad
complementaria de seguridad de la Funcién Ejecutiva y tiene a su cargo la ejecucion de
operaciones relacionadas con la prevencion del delito contra la administracion aduanera
y de su investigacion; y, iv) de conformidad con el COESCOP, el Director General del
SENAE, como maxima autoridad del Cuerpo de Vigilancia Aduanera, tiene atribucion

9 publicada en el Registro Oficial No. No 229 de 26 de octubre de 202]

10 Sentencia 60-2018-AN21 (... ) 51, Ahora bien. esta Corte observa que el SENAE, efectivamente. ha realizado varias actuaciones
relacionadas con el cumpluniento de ke D11, conforme los documentos presentados por aguella institucion, varios de ellos detallados
en el pie de pagina 7 ut supra Asi. por ejemplo, el SENAE presento el " Proyecto defimitive del Reglamento del Libro IV del
COESCOP". " Borrador del Plan de Carrera y Ascensos ", “Reglamento de Evaluacion de Desempenio ', efc. A su vez, se verifica de
{a bitgcora presentada por el SENAE vartos intercambios de informacion y observaciones con el MDT. A pesar de aquello, esta Corte
abserva de los documentos presentados en el proceso, que el plazo para el cumplimiento de la DT1 ha sido excedido por varios afias,
considerando que el COESCOP fue aprobado en 2017, sin que haya mediado justificacion razonable para no expedir el reglamento
respectivo. De tal manera que esta Corte no considera las actuaciones realizadas por el SENAE como una causal de Justificacion
que le exonere de las consecuencias juridicas que acarrea el incumplimiento. 52 Ademas. el SENAE ha pretendido justificar el
incumplimiento alegando que el MDT no ha aprobado las diversas propuestas de normativa presentadas. Al respecto, esia Corte
considera que de acuerdo con la DTI no se desprende expresamente que el MDT sea la enndad obligada en expedir la reglamentacion
relacionada con el cuerpo de vigilancia aduanera v su respectivo estatulo orgdnico y funcional, sin perjuicio de que se requiera
contar con su criterio técnico v de aprobacion sabre ciertos aspectos en virtud de otras disposiciones del propio COESCOP. Aun asi,
esta Corte considera que el SENAE es la entidad obligada por la norma para cumpliv la DT1 y no puede preiender sefialar que el
cumplimiento depende de otra mstitucién estatal, mcluso en virtud del principio de coordinacién institucional consagrado en el
articulo 227 de la CRE. (..) 6. Decisién 56 En mérito de lo expuesto administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucion de la Reptiblica del Ecuador. el Pleno de la Corte Constitucional resuelve lo siguiente: 1. Aceptar parcialmente la
accion por incumplimiento 60-18-AN. 2. Declarar el incumplimiento de la disposicion transitoria primera del Codigo Orgdrico de
las Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Puiblico por parte del SENAE. 3. Como medidas de cumplimiento, se ordena al
SENAE que expida los reglamentos y el estatuto orgdnico y funcional, que se determinan en las obligaciones de la disposicion
transitoria primera del Codigo Organico de las Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Publico, Para el efecto, el SENAE, a
través de una coordinacion diligente con el Ministerio de Trabajo, deberd presentar un cronograma en el plazo de 20 dias desde la
nonficacion de esta sentencia y deberd emitir el reglamento y estatuto que establece la norma en el plazo mdximo de 120 dias desde
la notificacion de esta sentencia

L1 Licion Constitucional del Registro Oficial No. 26 de § de abril de 2022
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para expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de los aspectos operativos,
administrativos, procedimentales y de valoracion en la aduana.

Pronunciamiento. -

En atencion a sus consultas primera y tercera se concluye que, de acuerdo con la
letra 1) del articulo 216 del Codigo Organico de la Produccion, Comercio ¢ 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 cesacion que establece el Céddigo Organico de Entidades Complementarias de
Seguridad Ciudadana, inclusive la cuota de eliminacion que prevé su articulo 111, que es
aplicable en virtud de que, al igual que la Policia Nacional, el Cuerpo de Vigilancia
Aduanera, segin el articulo 258 ibidem, es una institucion estatal de caracter civil,
armada, técnica, jerarquizada, disciplinada, profesional y altamente especializada.

Respecto de su segunda consulta, se concluye que la Ley Organica del Servicio
Publico es aplicable subsidiariamente a los servidores de carrera del Cuerpo de Vigilancia
Aduanera. Dicha ley reserva la remocion Gnicamente 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 aplicacion general de normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad

de las entidades consultantes su aplicacion a los casos institucionales especificos.

nte,

i

odrigo Constagtine Sambrano
OCURADOR GENERAL DEL ESTADO, SUBROGANTE

it Arq. Patricio Donoso Chiriboga
Ministro del Trabajo
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Teniente Coronel (B)

Juan Carlos Ullauri Alvarez

PRIMER JEFE

CUERPO DE BOMBEROS DE NARANJITO
Presente. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. 104-JUA-JCBN-2022 de 24 de noviembre de 2022, ingresado
en la Direccion Regional 1 de la Procuraduria General del Estado en la ciudad de
Guayaquil el mismo dia, y remitido a este despacho con oficio No. PGE-DR1-2022-
00452 de 30 del mismo mes y afio, recibido el 2 de diciembre de 2022, mediante el cual,
usted formulé la siguiente consulta:

“¢Es procedente la aplicacion del Presupuesto Prorrogado para los Cuerpo (sic) de
Bomberos en base a lo establecido en el Art. 107 DEL CODIGO ORGANICO DE
PLANIFICACION Y FINANZAS PUBLICAS (sic)?”.

1. Antecedentes. -

1.1. Con oficio No. PGE-DR1-2022-00434 de 18 de noviembre de 2022, la Direcciéon
tegional 1 de este organismo solicité al Cuerpo de Bomberos del canton Naranjito (en
delante, “CB Naranjito”) que la consulta inicialmente planteada en oficio No. 101-JUA-
JCBN-2022 de 15 de noviembre de 2022, sea reformulada de manera que trate sobre la
aplicacion general de normas juridicas, asi como se remita el informe juridico del Asesor
Juridico del CB Naranjito respecto al objeto de la consulta reformulada, requerimiento
que fue atendido con el oficio citado al inicio del presente.

1.2. A fin de contar con mayores elementos de analisis. antes de atender su consulta,
mediante oficio No. 00302 de 8 de diciembre de 2022, este organismo solicito a la
Asociacion de Municipalidades Ecuatorianas (en adelante, "AME ") que remita su criterio
juridico institucional sobre la materia objeto de la consulta, lo que fue atendido con oficio
No. AME-DNAJ-2022-097 de 20 de diciembre de 2022, ingresado en el correo unico
institucional de este organismo el mismo dia.

1.3. El informe del asesor juridico externo del CB Naranjito, contenido en oficio N-88-
(GC-C-2022 sin fecha, citd los articulos 85 y 295 de la Constitucion de la Reptblica del
Ecuador' (en adelante, “CRE"); 49 y 107 del Cédigo Orgénico de Planificacion y
Finanzas Publicas® (en adelante, “COPLAFIP"); 62. 82, 83 y 86 del Reglamento General

' CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008
" COPLAFIP. publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 306 de 22 de octubre de 2010
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del Coédigo Organico de Planificacién y Finanzas Publicas® (en adelante,

“RGCOPLAFIP Y, y, 57 letra g). 92, 220, 221, 223, 228, 229 y 246 del Codigo Organico
de Organizacion Territorial, Autonomiay Descentralizacion® (en adelante, “COOTAD "),
con fundamento en los cuales concluyo:

“(...) En uso de las atribuciones que le confiérela letra g) del articulo 57 del Codigo
Organico de Organizacion Territorial (sic) Autonomia y Descentralizacion en
mérito a lo senalado legalmente, presento informe juridico favorables (sic) que
recomienda la PRORROGA (sic) DEL PRESUPUESTARIA (sic) PARA EL
EJERCICIO ECONOMICO DEL ANO 2023 DEL CUERPO DE BOMBEROS DE

NARANJITO. (...)".

1.4. Por su parte, el criterio juridico de AME cito6 los articulos 225, 264 numeral 13, 237
numeral 3 y 293 de la CRE; 5, 107 y 112 del COPLAFIP y 83 de su reglamento; 140 y
267 del COOTAD, y el pronunciamiento de este organismo contenido en oficio No.
20233 de 12 de septiembre de 2022, en base a los cuales concluy6:

“(...) se debe tener en cuenta el efecto técnico-juridico (sic) del presupuesto prorrogado,
pues al tenor del art (sic) 107 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas publicas
(sic) concomitantemente con la consulta absuelta por el Procurador General del Estado
mediante oficio Nro. 2023 de fecha 12 de septiembre de 2022, la misma que es vinculante
para todo el sector publico conforme al art. 237.3 de la Constitucion de la Republica, el
presupuesto prorrogado sera aquel codificado al 31 de diciembre de 2022 y entrara en
vigencia para el Gobierno Municipal desde el mes de enero de 20237 (sic).

CRITERIO INSTITUCIONAL

Los cuerpos de bomberos son parte del sector pablico al tenor del art. 225 Constitucional
(sic) y entidades adscritas a los gobiernos municipales, debiendo aprobar sus presupuestos
acordes a lo dispuesto por el Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Pablicas y
norma técnica del ente rector - ministerio de finanzas- (sic) y coordinado con los
presupuestos de los gobiernos municipales.

Es evidente que la adscripcion va de la mano con la coordinacion entre gobiernos
municipales y cuerpos de bomberos por lo que sus presupuestos deben ser conocidos por
el 6rgano legislativo municipal, tal como ocurre con los de las demas empresas publicas
al tenor del art. 267 del COOTAD, a fin de alcanzar los objetivos propuestos por la
adscripcion a través de la Coordinacion (sic) y evitar la duplicacion de recursos y
superposicion de funciones y competencias.

Es por ello que al constituirse los cuerpos de bomberos como competencia exclusiva de
los gobiernos municipales al tenor Constitucional (sic) y entes adscritos por madato (sic)
del COOTAD y en mérito a la formacion y aprobacion de sus presupuestos bajo la €jide
(sic) del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Pablicas, el presupuesto codificado
al 31 de diciembre de 2022 sera el presupuesto prorrogado vigente a partir de enero de
2023 para los cuerpos de bomberos, tal como ocurre con los presupuestos de los gobiermos
municipales™.

TRGCOPLAFIP, publicado en el Segundo Suplemenio del Registro Oficial No. 383 de 26 de noviembre de 20114
YCOOTAD, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010
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l.5. De lo expuesto se observa que los criterios juridicos de la entidad consultante y la
AME coinciden en sefalar que es aplicable el articulo 107 del COPLAFIP para la
prorroga del presupuesto de los Cuerpos de Bomberos.

l.a AME agrega que el presupuesto prorrogado de los cuerpos de bomberos corresponde
al codificado al 31 de diciembre de 2022, conforme pronunciamiento previo de este
organismo.

2. Analisis. -

Para facilitar el estudio de la materia sobre la que trata la consulta planteada, el analisis
se referira a los siguientes puntos: i) Pronunciamientos previos sobre la materia; vy, ii)
Autonomia financiera y presupuesto de los Cuerpos de Bomberos.

2.1. Pronunciamientos previos sobre la materia. -
2.1.1. Sobre la aplicacion de los articulos 274 del COESCOP y 140 del COOTAD.-

Mediante pronunciamiento contenido en oficio No. 01285 de 31 de octubre de 2018, la
Procuraduria General del Estado se pronuncié sobre la aplicacion de los articulos 274 del
Codigo Organico de las Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden Publico® (en adelante,
‘COESCOP ™) y 140° del COOTAD, cuyos textos conservan vigencia y tratan sobre la
autonomia administrativa, financiera, presupuestaria y operativa de los cuerpos de
bomberos, considerando al efecto lo resuelto por la Corte Constitucional’ sobre la
materia. Dicho pronunciamiento concluyo:

“Segin ha concluido la Corte Constitucional, sin perjuicio del caracter de adscritos que
corresponde a los cuerpos de bomberos respecto a los gobiernos autonomos
descentralizados municipales, el gobierno de las actividades administrativas,

*COESCOP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 19 de 21 de junio de 2017,

“Art. 274, Naturaleza. - Los Cuerpos de Bomberos son entidades de derecho piiblico adscritas a los Gobiernos
Autérnomos Descentralizados municipales o metropolitanos, que prestan el servicio de prevencion, proteccion, socorro
Yy extincion de incendios, asi como de apoyo en otros eventos adversos de origen natural o antrépico. Asimismo efectian
ceciones de salvamento con el propésito de precautelar la seguridad de la ciudadania en su respectiva circunscripeion
fzrritorial.

Contardn con patrimonio y fondos propios, personalidad juridica, autonomia administrativa, financiera,
presupuestaria y operativa. Los recursos que les sean asignados por Ley se transferirdn directamente a las cuentas
de los Cuerpos de Bomberos " (¢l resaltado me corresponde).

® COOTAD, “Art. [40).- Ejercicio de la competencia de gestion de riesgos.- (Reformado porel Art. 13 de la Ley s/n,
R.O. 166-S. 21-1-2014).- La gestion de riesgos que incluye las acciones de prevencion. reaccion, mitigacion,
reconstriccion y Iransferencia. para enfrentar todas las amenazas de origen natural o antropico que afecten al
tzrritorio se gestionardn de manera concurrente y de forma articulada por todos los niveles de gobierno de acuerdo
con las politicas v los planes emitidos por el organismo nacional responsable. de acuerdo con la Constitucion y la ley.
Los gobiernos autonomos descentralizados municipales adoptardn obligatoriamente normas técnicas para la
prevencion y gestion de riesgos en sus territorios con el propésito de proteger las personas, colectividades y la
raturaleza, en sus procesos de ordenamiento ferritorial

Para el caso de riesgos sismicos los Municipios expedirdn ordenanzas que reglamenten la aplicacion de normas de
Construccion y prevencion

La gestion de los servicios de prevencion, proteccion, socorro y extincion de incendios, que de acuerdo con la
Constitucion corresponde a los gobiernos autonomos descentralizados municipales, se ejercerd con sujecion a la ley
que regule la materia. Para tal efecto, los cuerpos de bomberos del pais serdn considerados como entidades adscritas
¢ los gobiernos autonomos descentralizados municipales, quienes funcionaran con autonomia administrativa y
j'nanciera, presupuestaria y operativa, observando la ley especial y normativas vigentes a las que estardn sujetos”

" Corte Constitucional, sentencia No. 034-17-SIN-CC, caso No. (1013-16-IN, de 17 de diciembre de 2017
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presupuestarias, financieras y operativas de esas entidades, compete ‘con
exclusividad a la autoridad bomberil’.

(...)

Del analisis juridico efectuado se observa que los articulos 247 del COESCOP y 140 del
COOTAD contemplan la autonomia administrativa, financiera, presupuestaria y
operativa de los cuerpos de bomberos, y al mismo tiempo su adscripcion a los gobiernos
auténomos descentralizados municipales, con el objeto de asegurar la coordinacion entre
las dos entidades piblicas, sin que las municipalidades puedan interferir en la
autonomia de la institucion bomberil, segiin ha concluido la Corte Constitucional”.
(El resaltado me corresponde)

De manera previa, en pronunciamiento contenido en oficio No. 01563 de 28 de abril de
2011, sobre la aplicacion del articulo 140 del COOTAD y el articulo 4 de Ley Organica
de Empresas Pablicas® (en adelante, “LOEP "), este organismo analizo y concluyo:

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

2.1.2. Sobre la aplicacion del articulo 107 del COPLAFIP -

En pronunciamiento contenido en oficio No. 20233 de 12 de septiembre de 2022, este
organismo atendid, de manera conjunta, tres consultas del Consorcio de Gobiernos
Auténomos Provinciales del Ecuador (en adelante, “"CONGOPE ") y la AME, sobre la
aplicacion del articulo 107 del COPLAFIP, que regula la excepcion que permite prorrogar
los presupuestos en los afios de posesion de las autoridades de los Gobiernos Auténomos
Descentralizados (en adelante, “GAD"). El mencionado pronunciamiento concluyo lo
siguiente:

“De lo expuesto se observa que i) los presupuestos de los GAD se sujetan a sus propios
planes, en el marco del Plan Nacional de Desarrollo; /i) la formulacién y actualizacion de
los planes de desarrollo y de ordenamiento territorial de los GAD sera con participacion
ciudadana; iii) el ciclo presupuestario es de cumplimiento obligatorio para todas las
entidades y organismos del sector piblico y comprende seis etapas: programacion,
formulacion, aprobacion, ejecucion, evaluacion y seguimiento, y clausura y liquidacion;

{is)
(o

De conformidad con el articulo 107 del Codigo Organico de Planificacién y Finanzas
Piblicas, en el afio en que, por excepcion, se prorroga el presupuesto del afio anterior
no se elabora un nuevo presupuesto y, por lo tanto, no son aplicables todas las fases
presupuestarias.

CLOEP, publicada en ef Suplemento del Registro Oficial No 48 de 16 de octubre de 2009
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(...) de acuerdo con los articulos 106 y 107 del Codigo Organico de Planificacion vy
Finanzas Publicas, se concluye que en el afto en que se posesionen las nuevas
autoridades de los gobiernos auténomos descentralizados se prorroga el presupuesto
codificado al 31 de diciembre del afio anterior.” (El resaltado me corresponde)

2.2. Autonomia financiera y presupuesto de los Cuerpos de Bomberos.

Respecto del ejercicio de la autonomia financiera y presupuestaria de los Cuerpos de
Bomberos, la Corte Constitucional en sentencia No. 012-18-SIN-CC, caso No. 0062-16-
IN de 27 de junio de 2018, sefial6:

"En tales términos, se deduce que tanto la personalidad juridica como la personeria
Juridica, que nacen de la ley, le otorgan autonomia a una persona juridica, en este caso, al
cuerpo de bomberos, lo cual le permite entablar relaciones juridicas por si misma, en
observancia a la Constitucion y a la ley que la regula, las cuales marcan los alcances y
limites de dicha autonomia. Para el efecto, el cuerpo de bomberos necesita de la
representacion de un 6rgano conformado por personas naturales de su propio seno.

Desde este enfoque y en atencion al principio de descentralizacion subsidiaria, invocado
supra, existe una responsabilidad directa entre los municipios y los cuerpos de bomberos
sobre materia de riesgos, dentro de su ambito geografico, existiendo entre dichas
entidades una interaccién y coordinacion en funcién de su capacidad técnica y
financiera, en el marco del respeto a sus areas especificas de gestion.

Asi mismo, dentro de los elementos que conforman la autonomia del cuerpo de bomberos
encontramos el patrimonio y los fondos propios. (...)

Como se puede apreciar, el patrimonio y los fondos propios del cuerpo de bomberos,
que comprende sus derechos, asi como sus obligaciones juridicas y econémicas, son
fundamentales para un adecuado cumplimiento de la planificacion de proteccion
civil, puesto que es necesario considerar la debida asignacion presupuestaria para la
ejecucion de programas de prevencion y respuesta a los siniestros o catastrofes generados.

Para ¢l efecto, sus miembros desarrollan estudios y estadisticas permanentes y valorizadas
de los avances de los programas de gestion en proteccion civil; la evaluacion de daiios
directos e indirectos, producto de emergencias y desastres; analisis pormenorizados del
impacto social y econdmico generado por tales eventos, que sirven de base informativa
para los procesos nacionales y locales de desarrollo social.

En tal virtud, el articulo 39 de la Ley de Defensa contra Incendios determina que los
consejos provinciales y los concejos municipales fijen en sus presupuestos anuales las
asignaciones indispensables para ayudar al desarrollo de los cuerpos de bomberos de sus
respectivas jurisdicciones, pudiendo ademas, donar a los cuerpos de bomberos, inmuebles
adecuados para cuarteles y otras dependencias.

(red

A la luz de los criterios que preceden, queda justificado el hecho que los Cuerpos de
Bomberos deban contar con un patrimonio propio, dentro del cual se contempla el
presupuesto o fondos propios, a fin de que puedan prestar servicios vitales a la
colectividad en defensa de la seguridad de las personas y sus bienes, colaborando asi con
el Estado para lograr el orden y bienestar publico.

\
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En definitiva, la autonomia administrativa, presupuestaria, financiera y operativa de la
que gozan los cuerpos de bomberos se refiere al ejercicio de todas aquellas potestades y
funciones inherentes a su propia organizacion, sin injerencias o intervenciones por parte
de otras autoridades publicas; asi como la facultad de manejo, administracion y
disposicion de los recursos previamente asignados, de conformidad con las disposiciones
constitucionales pertinentes y la ley que regula la materia.

No obstante, es oportuno precisar que si bien, los cuerpos de bomberos gozan de
autonomia en los términos que quedan expuestos, la misma debe ser ejercida en estricta
observancia a sus atribuciones, competencias y de manera responsable, a fin de satisfacer
las expectativas que la ciudadania demanda de esta institucion, pues, no se debe olvidar
que la obligacion de brindar la seguridad a los ciudadanos recae sobre el Estado, quien
lo realiza por medio de los Gobiernos Autonomos Descentralizados y de los Cuerpos
de Bomberos.

Siendo asi, los cuerpos de bomberos estin en la obligacién de responder por sus
decisiones auténomas, como son la incorporacion de nuevos voluntarios. la capacitacion
y entrenamiento de los bomberos, la eleccion de sus autoridades, la aplicacion de
disciplina, la administracién de sus recursos, las decisiones tactico- operativas, entre
otras”. (El resaltado me corresponde)

Por su parte, el articulo 281 del COESCOP establece al Comit¢ de Administracion y
Planificacion de los Cuerpos de Bomberos® y entre sus atribuciones, el numeral 1 del
articulo 282 ibidem incluye la aprobacion del presupuesto institucional, sin que dicha
norma disponga al efecto la intervencion del GAD o su posterior aprobacion, como
ocurre respecto de los presupuestos de las empresas piblicas que son anexos del
presupuesto del GAD segun el articulo 267 del COOTAD.

Por su parte, el articulo 36 de la Ley de Defensa contra Incendios'’, ubicado en el Capitulo
V “De Los Recursos Econémicos”, determina que “Los fondos publicos de que disponen
los cuerpos de bomberos no podran ser suprimidos ni disminuidos sin la respectiva
compensacion” y establece la prohibicion de privar a los cuerpos de bomberos de “/os
bienes. vehiculos, equipos, implementos y materiales de que disponen, ni distraerlos de
sus finalidades especificas™, salvo la excepcion prevista en esa norma.

En este contexto, el segundo inciso del articulo 107 del COPLAFIP, objeto de su consulta,
sefiala en forma taxativa que la prorroga de los presupuestos se aplicard “para los
Gobiernos Auténomos Descentralizados y sus Empresas Publicas. el Sistema Nacional
de Educacion y del Sistema de Educacion Superior en los afios que exista posesion de

Y COESCOP. “Art. 281 .- Comité de Administracion y Planificacion.- (Sustituido por la Sentencia (112-18-§ IN-CC.
27-VI-2018 www.corteconstitucional gob.ec) - Cada Cuerpo de Bombero contard con un Comité de Administracion
y Planificacion integrado por:

a) La maxima autoridad del Cuerpo de Bomberos, quien lo presidird y tendra voto divimente;

b) El servidor responsable de la Unidad de Planificacion del Cuerpo de Bomberos o en caso de no haberlo, la
mexima autoridad del nivel técnico operativo de dicha entidad,

e) El concejal que presida la Comisidn relacionada con los Cuerpos de Bomberos, y,

d) Fl servidor responsable de la Unidad de Planificacion o el funcionario de la Unidad de Gestion de Riesgo del
Gobierno Auténomo Descentralizado municipal o metropolitano,

Su funcionamiento operative se establecerd en la normativa que para el efecto apruebe el Comite "
“Codificacion de la Ley de Defensa contra Incendios, publicada en el Registro Oficial No. 815 de 19 de abri de
1979,
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autoridad de los Gobiernos Auténomos Descentralizados”. (El resaltado me
corresponde)

De lo expuesto se desprende que, i) la Corte Constitucional desarroll6 los pardmetros del
ejercicio de la autonomia de los Cuerpos de Bomberos y determino la importancia de que
los mismos cuenten con un patrimonio propio, que incluye su presupuesto para que
puedan prestar servicios vitales a la colectividad en defensa de la seguridad de las
personas y sus bienes, que implica la obligacion de responder por la administracion de
sus recursos; /i) €l Comité de Administracion y Planificacion es el 6rgano encargado de
aprobar la planificacion estratégica, el presupuesto institucional, sus reformas vy
supervisar la gestion administrativa y econdmica de los Cuerpos de Bomberos, en
concordancia con lo previsto en el articulo 36 de la Ley de Defensa contra incendios, sin
que esas normas prevean al efecto la intervencion de los GAD municipales; y, iii) en los
afios que exista posesion de las autoridades de los GAD, el inciso segundo del articulo
107 del COPLAFIP prevé, como excepcion, la prorroga de los presupuestos de los GAD
y sus empresas publicas.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con los
articulos 274 del Codigo Organico de las Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden
Publico y 140 del Codigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, y sin perjuicio del caracter de adscritos que corresponde a los cuerpos
de bomberos, respecto a las municipalidades, gozan de autonomia administrativa,
financiera, presupuestaria y operativa, por lo que no les es aplicable el articulo 107 del
Coédigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, que por excepcion permite la
prorroga del presupuesto de los gobiernos auténomos descentralizados y sus empresas
publicas, en el afio en que se posesione la maxima autoridad ejecutiva de esos gobiernos.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicacion general de normas
Juridicas, siendo responsabilidad exclusiva de la entidad consultante su aplicacion a los

casos institucionales especificos.

Atentamente,

a

AB. Rodrigo Constantine Sambrano
/PROCURAD GENERAL DEL ESTADO, SUBROGANTE

C.C. Mgs. Franklin Alejandro Galarza Guzman
Presidente de la Asociacién de Municipalidades Ecuatorianas (AME)

Ab. José Neira Rosero
Director Regional 1 de la Procuraduria General del Estado
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