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Sistema de Consultas Absueltas

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

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

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

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

A fin de promover la transparencia del trabajo institucional,
facilitar el acceso de los usuarios y contribuir al respeto del principio
de legalidad que rige en Derecho Publico, la PGE pone a disposicidn
de la ciudadania los pronunciamientos emitidos durante el mes de
mayo de 2024 y, en adelante, con periodicidad mensual.

Ab. Juan Carlos Larrea Valencia
Procurador General del Estado
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Presente. -

De mi consideracion:

Mediante oficio No. 032-EMAS-EP-G.G.-2024, de 16 de febrero de 2024, ingresado en el
correo institucional unico de la Procuraduria General del Estado el mismo dia, sobre la
potestad reguladora del Sistema Nacional de Contratacién Publica y la aplicacion del Gltimo
inciso del articulo 31 del Reglamento General Sustitutivo para la Administracion, Utilizacion,
Manejo y Control de los Bienes e Inventarios del Sector Ptblico’ (en adelante, “Reglamento
de Bienes ") expedido por la Contraloria General del Estado, se consulto lo siguiente:

“:Las entidades contratantes sujetas al Art. 1 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica -LOSNCP- tienen potestad normativa para regular la gestion
de la Contratacion Publica al interior de la entidad contratante, a través de ordenanzas,
resoluciones o cualquier instrumento normativo, conforme lo determina el ultimo
inciso del Reglamento General Sustitutivo para la administracion, utilizacion, manejo
y control de los bienes e inventarios del sector publico (Acuerdo de la Contraloria
General del Estado No. 67 publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 388 de
fecha 14 de diciembre de 2018)?”.

Al respecto, se manifiesta lo siguiente:
1. Antecedentes. -
Del oficio remitido y documentos adjuntos se desprende que:

1.1. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender su consulta,
mediante oficios No. 05621 y 05622, de 20 de febrero de 2024, la Procuraduria General
del Estado solicito a la Contraloria General del Estado (en adelante, “CGE”) y Servicio
Nacional de Contratacion Publica (en adelante, “SERCOP”), respectivamente, que
remitan sus criterios juridicos institucionales sobre la materia objeto de la consulta;
requerimientos que fueron atendidos por la Directora Nacional Juridico de la CGE, con
oficio No. 092-DNJ-2024, de 22 de febrero de 2024, ingresado en el correo institucional
unico de este organismo el mismo dia; y, por el Coordinador General de Asesoria
Juridica del SERCOP, mediante oficio No. SERCOP-CGAJ-2024-0062-OF, de 17 de
marzo de 2024, ingresado en el correo institucional Unico de esta Procuraduria al dia
siguiente.

! Reglamento de Bienes, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 388 de 14 de diciembre de 2018.
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1.2. El informe juridico No. EMASEP-DJL-005-2024-1, de 15 de febrero de 2024, suscrito
por la Directora Juridica y Legal de la Empresa Municipal de Aseo Santa Rosa EMAS
EP (en adelante, “EMAS EP”), cit6 los articulos 82, 120, 147, 212, 237 y 226 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador® (en adelante, “CRE”); 1, 9 numeral 6, 10
numeral 9y 52.1 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica® (en
adelante, “LOSNCP”); 113 y 116 del Codigo Orgéanico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacién® (en adelante “COOTAD”); 131 numerales 2 y 4 del
Codigo Organico Administrativo® (en adelante, “COA”); 101, 102, 103, 104, 105 y
Disposicion General Cuarta del derogado Reglamento General de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Pablica®, vigente desde 2009 a junio de 2022 (en
adelante, “Reglamento de 2009”); 336 de la derogada Codificacion y Actualizacion de
las Resoluciones emitidas por el SERCOP’ (en adelante “Codificacion de Resoluciones
del SERCOP”); 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional® (en adelante, “LOGJCC”); 31 del Reglamento General Sustitutivo para
la Administracion, Utilizacion, Manejo y Control de los Bienes e Inventarios del Sector
Publico’ (en adelante “Reglamento de Bienes”); 2 y 3 de la Convencién Interamericana
contra la Corrupcion'®; 9 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién''; 26 de la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados'?;
Sentencia No. 002-09-SAN-CC dictada por la Corte Constitucional, en el caso No. 0005-
08-AN'3; con fundamento en los cuales analiz6 y concluyd:

“2. DESARROLLO:

2.3. Competencia de la potestad normativa en materia de Contratacion Publica

(...)

Lo que debe entenderse de este ultimo parrafo del articulo transcrito, es que cada entidad
contratante, de acuerdo a su tamaro institucional, regule la actuacion administrativa
interna, es decir, quién genera la necesidad, a donde debe ir el expediente, cuando
interviene el financiero, cudando el juridico y asi regular la actuacion administrativa
eminentemente interna de la institucion, pero mds no regular el procedimiento como tal,
el cual ya esta regulado por la LOSNCP y su Reglamento General.

(...)

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

SLOSNCP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008.

? COOTAD, publicado en el Suplemento del Registro Oficial Nro. 303 de 19 de octubre de 2010.

3COA, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017.

® RGLOSNCP de 2009, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 588 de 12 de mayo de 2009.

’Codificacion de Resoluciones del SERCOP, expedida el 31 de agosto de 2016 y publicada en la Edicién Especial del Registro Oficial
No. 245 de 29 de enero de 2018.

8 LOGJCC, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 52 de 22 de octubre de 2009.

° Acuerdo de la Contraloria General del Estado No. 67 publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 388 de fecha 14 de
diciembre de 2018.

10 Convencién Interamericana contra la Corrupcién, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 153 de 25 de noviembre de
2005.

I Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No 166 de 15 de
diciembre de 2005.

12 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, publicado en Registro Oficial No. 134 de 28 de julio de 2003.

13 Sentencia No. 002-09-SAN-CC, publicada en Suplemento del Registro Oficial No. 566 de 8 de abril de 2009.
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En segundo lugar, el Codigo Organico Administrativo en su Art. 131 establece una serie

de prohibiciones en la potestad normativa de las instituciones publicas, es decir, aquellas

instituciones que efectivamente tienen la competencia para desarrollar normas internas,

estas tienen ciertas limitaciones, por lo tanto, la potestad normativa de las instituciones

no tiene efectos generales, estableciendo el mismo COA una lista expresa de
prohibiciones:

().

En conclusion, no existe competencia para los GADs de emitir normativa que regule la
tramitacion ordinaria de los procesos de Contratacion Publica, como si lo tiene el
SERCOP, competencia asignada expresamente en el Art. 10 numeral 9 de la LOSNCP.
Finalmente, al existir un Ente Rector de la Contratacion Publica ecuatoriana, éste es el
organo que puede crear normas coherentes para el adecuado desenvolvimiento de las
compras gubernamentales. Por su parte, la Contraloria General del Estado ha
desarrollado las Normas de Control Interno, bajo la perspectiva de control.

(...)
3. CONCLUSIONES:

* Actualmente existen criterios subjetivos y divididos respecto de la potestad normativa
de todas y cada una de las instituciones del sector publico sujetas al Art. 1 de la LOSNCP,
para regular la gestion del proceso de Contratacion Publica.

* El criterio del Abogado de la institucion, basado en los métodos de interpretacion
Jjuridica literal y sistematico, es que por regla general, ninguna institucion del sector
publico tiene competencia normativa para regular la gestion de los procesos de
Contratacion Publica, toda vez que esta materia ya se encuentra regulada por la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, su Reglamento General y la
Normativa Secundaria del Ente Rector, ademds, no existe norma juridica expresa que
establezca la potestad normativa en esta materia especifica para todas las instituciones
del sector publico. (El énfasis me corresponde).

* Los numerales 2 y 4 del Art. 131 del Cédigo Organico Administrativo establecen que
la potestad reglamentaria es privativa del Presidente de la Republica, ademads el Ente
Rector de la Contratacion Publica, a mds de contar con la competencia legalmente
establecida para desarrollar actos normativos que regulen la gestion de la Contratacion
Publica, es la institucion que conoce la materia y puede conducirla adecuadamente para
lograr un verdadero desarrollo nacional. (Enfasis afiadido).

* En el pasado se demostro que contar con normativa dispersa, permitir que cada
institucion publica cuente con su propia normativa, es un factor de alto riesgo para el
fomento de la corrupcion. Esta situacion esta expresamente prohibida por la
Constitucion de la Republica y los instrumentos internacionales citados en el presente
informe”.

1.3. Por su parte, el criterio juridico de la CGE citd, ademas de las normas referidas por la
entidad consultante, los articulos 7, 31 numeral 22 y 77 de la Ley Orgéanica de la
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Contraloria General del Estado' (en adelante, “LOCGE”); 128 y 130 del COA; 11

numeral 2 del Reglamento Sustitutivo de Suscripcion de Documentos de la Contraloria

General del Estado' (en adelante, “Reglamento Sustitutivo de Suscripcién de

Documentos™); y, el acapite 401-01 del Acuerdo No. 004-CG-2023, que contiene las

Normas de Control Interno para las Entidades, Organismos del Sector Publico y de las

Personas Juridicas de Derecho Privado que Dispongan de Recursos Publicos'® (en
adelante, “Normas de Control Interno”), con base en los cuales concluy6 lo siguiente:

“De las normas citadas se desprende que, en uso de sus atribuciones y facultades
atribuidas por la ley; y, con el fin de mantener el control dentro de las Entidades del
Estado, la Contraloria General del Estado ha emitido normativa para el correcto uso y
funcionamiento de las mismas.

En conclusion, es criterio de este Organismo Técnico de Control, que de acuerdo a las
responsabilidades de cada Entidad Publica, a través de su Mdaxima Autoridad, pueden
emitir reglamentos, normas secundarias para el efectivo y eficiente funcionamiento de
la Institucion; por lo que, en base a la consulta realizada, en lo que se refiere a la gestion
de la Contratacion Publica, la Maxima Autoridad de cada Entidad Contratante estd
facultada a regular las funciones del personal a su cargo mediante el estatuto orgdnico
o0 el instrumento técnico de gestion organizacional, ya que, es facultad de estds, emitir
actos normativos, que produzcan los efectos juridicos generales y permitan el correcto
funcionamiento del control interno institucional, siempre que esta normativa no se
contraponga al ordenamiento juridico legal vigente ’ (Enfasis afiadido).

1.4. El SERCOP, en su criterio juridico, adicionalmente citd los articulos 132 numeral 6,
227, 288, 424, 425 de la CRE; 10 numerales 12y 17, y 99 de la LOSNCP; 14, 129, 131
numeral 6 del COA; y, 8 numeral 6, 9 numeral 4 y la Disposicion Transitoria Primera
del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica'’ (en adelante, “RGLOSNCP”), con base a los cuales analizé y concluy6 lo
siguiente:

“2.8. POTESTAD NORMATIVA EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA

Acorde a lo consagrado en el numero 6 del articulo 120 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, es atribucion y deber exclusivo de la Asamblea Nacional el
‘Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con cardcter
generalmente obligatorio.”.”

En correlacion, el numero 6 del articulo 132 de la norma constitucional, establece que
la Asamblea Nacional es el ente que aprobard como normas generales de interés comun,
requiriendo la expedicion de ley para, entre otras, ‘Otorgar a los organismos publicos
de control y regulacion la facultad de expedir normar de cardcter general en las materias
propias de su competencia, sin que puedan alterar o innovar las disposiciones legales. .

¥ LOCGE, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 595 de 12 de junio de 2002.

15 Reglamento Sustitutivo de Suscripcion de Documentos, publicado en el Cuarto Suplemento del Registro Oficial No. 519 de 19 de
agosto de 2021.

16 Normas de Control Interno, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 257 de 27 de febrero de 2023.

7 RGLOSNCP, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 87 de 20 de junio de 2022.
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Se debe indicar que, por mandato del articulo 147 la Constitucion de la Republica del

Ecuador, es atribucion y competencia del Presidente de la Republica en el numero 13, el

“Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin contravenirles

ni alterarlas, asi como los que convengan a la buena marcha de la administracion.”, lo

cual guarda correspondencia con lo dispuesto en el articulo 129 del Codigo Organico
Administrativo [en adelante COA].

El Servicio Nacional de Contratacion Publica — SERCOP como ente rector del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, acorde al numero 9 del articulo 10 de la LONSCP,
posee como atribucion otorgada por mandato legal el ‘Dictar normas administrativas,
manuales e instructivos relacionados con esta Ley, .

Concomitante a la atribucion antes sefialada, esta se reglamenta con la disposicion
constante en el numero 6 del articulo 8 del Reglamento General a la Ley Organica del
Sistema Nacional Publica, y faculta al SERCOP para ‘Expedir actos normativos que
complementen y desarrollen el contenido de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y del presente Reglamento General, los cuales entraran en
vigencia, a partir de su publicacion en el Registro Oficial;’; atribucion que es ejercida
por intermedio de su Director General, designado por el Presidente de la Republica del
Ecuador, quien es competente acorde al numero 4 del articulo 9 del Reglamento ibidem
que dispone: ‘Emitir la normativa para el funcionamiento del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y del Servicio Nacional de Contratacion Publica, que no sea
competencia del Directorio; .

En concordancia con lo expuesto, la Disposicion Transitoria Primera del Reglamento
General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, establece:
“[...] La adecuacion de la normativa secundaria del presente Reglamento General, sera
emitida por el Servicio Nacional de Contratacion Publica, mediante resolucion, [...] .

El Codigo Organico Administrativo en el articulo 128 defina al acto normativo de
cardcter administrativo como toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de una
competencia administrativa que produce efectos juridicos generales, que no se agota con
su cumplimiento y de forma directa.

Cabe senialar que el articulo 130 del COA prescribe que las madximas autoridades
administrativas tienen competencia normativa de cardcter administrativo unicamente
para regular los asuntos internos del organo a su cargo, salvo los casos en los que la ley
prevea esta competencia para la maxima autoridad legislativa de una administracion
publica. La competencia_regulatoria de las actuaciones de las personas debe estar
expresamente atribuida en la ley. (El énfasis corresponde al texto original).

El inciso tercero del articulo 31 del Reglamento General Sustitutivo para la
Administracion, Utilizacion, Manejo y Control de los Bienes e Inventarios del Sector
Publico, expedido mediante Acuerdo Nro. 067-CG-2018 de la Contraloria General del
Estado, seniala:

‘[...] Para efectuar las adquisiciones, las entidades u organismos comprendidos en el
articulo 1 del presente Reglamento, podran emitir su correspondiente normativa interna
y/o disposiciones administrativas, de conformidad a sus requerimientos, considerando



Edificio Amazonas Plaza

N
0 Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
. +593 22941300
1 ﬂ ﬂ = www.pge.gob.ec
YW @PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
REPUBLICA DEL ECUADOR

EMPRESA MUNICIPAL DE ASEO SANTA ROSA - EMAS EP

0004289-2024

Pdgina. 6

las disposiciones legales que fueren aplicables y los parametros ambientales para la
reduccion del impacto ambiental’.

11l. PRONUNCIAMIENTO

3.1. En respuesta a la consulta planteada, se concluye que las entidades contratantes
establecidas en el articulo 1 de la LOSNCP, sujetas a la Ley en referencia, no poseen
potestad para expedir actos normativos de cardcter administrativo que tiendan a regular
los procedimientos de contratacion publica, puesto que por disposicion legal contenida
en el numero 9 del articulo 10 de la Ley ibidem, la competencia de dictar normas
administrativas corresponde a este Servicio Nacional de Contratacion Publica. La
respectiva atribucion normativa acorde a la disposicion de los articulos 8 numero 6, y,
9 numero 4 del RGLOSNCP, son ejercidas por la Directora General del SERCOP, en
aplicacion de lo establecido en los articulos 128 y 130 del COA.

3.2. El articulo 31 del Reglamento General Sustitutivo para la Administracion,
Utilizacion, Manejo y Control de los Bienes e Inventarios del Sector Publico, debe ser
entendido conforme con el articulo 131 del COA, el cual es diafano y meridianamente
comprensible en el numero 6, al establecer como prohibicion de las administraciones
publicas el emitir actos normativos de cardcter administrativo sin competencia legal o
constitucional, limitando el ejercicio de dicha potestad, acorde al articulo 130 del Codigo
ibidem, a emitir actos normativos de cardcter administrativo para regular asuntos
internos del organo a su cargo, siendo facultativo de las entidades contratantes expedir
sus propias normas internas referentes a la tramitacion de los procedimientos de
contratacion publica determinados en la LONSCP, su Reglamento General de
aplicacion, y demds normativa conexa en materia de contratacion publica. (...)"

1.5. De lo manifestado se observa que el informe juridico de la entidad consultante y el
criterio juridico del SERCOP, coinciden en sefialar que: i) por regla general las entidades
del sector publico no tienen competencia normativa para regular la gestion de
contratacion publica, siendo el poder Ejecutivo quien cuenta con potestad reglamentaria
y el SERCOP con la competencia para desarrollar actos normativos en gestion de
contratacion publica; ii) el SERCOP agrega que las entidades contratantes pueden emitir
actos normativos de caracter administrativo, para regular exclusivamente asuntos
internos de la entidad, como normas internas referentes a la tramitacion de
procedimientos de contratacion publica determinados en la LOSNCP, su reglamento y
demas normativa aplicable a la materia.

Por su parte, la CGE concluye que, referente a la gestion de contratacion publica, la
maxima autoridad de las entidades contratantes tiene la facultad para emitir actos
normativos que regulen las funciones del personal a su cargo, en procedimientos de
contratacion publica, con instrumentos técnicos de gestion organizacional, siempre que
no contrarien el ordenamiento legal vigente.

2. Analisis. —
Para facilitar el estudio de la consulta planteada, el analisis abordara los siguientes puntos: i)

Competencia Regulatoria en Contratacion Publica; y, i) Competencia Normativa de Caracter
Administrativo en Adquisicion o Arrendamiento de Bienes y Aplicacion del Articulo 31 del
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Reglamento de Bienes.
2.1. Competencia Regulatoria en Contratacion Publica. -

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

Sobre la potestad reglamentaria relacionada con las leyes y la competencia normativa de
caracter administrativo, el COA las ha distinguido en sus articulos 129 y 130; estableciendo
que le “corresponde al Presidente de la Republica el ejercicio de la potestad reglamentaria
en relacion con las leyes formales, de conformidad con la Constitucion'®(...)”; y, “Las
maximas autoridades administrativas tienen competencia normativa de cardcter
administrativo unicamente para regular los asuntos internos del organo a su cargo, salvo
los casos en los que la ley prevea esta competencia para la maxima autoridad legislativa de
una administracion publica” (énfasis afadido). El segundo inciso del articulo 130 ibidem,
agrega que “La competencia regulatoria de las actuaciones de las personas debe estar
expresamente atribuida en la ley” (énfasis afiadido).

En este sentido, el articulo 1 de la LOSNCP, establece como parte de su objeto y ambito el
determinar “los principios y normas para regular los procedimientos de contratacion para
la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios (...)”,
que realicen las entidades contratantes previstas en esa norma.

Por su parte, el primer inciso del articulo 10 ibidem crea al SERCOP como un “organismo
de derecho publico, técnico regulatorio (...)". En el ambito de las competencias del
SERCOP, el numeral 9 del citado articulo 10 reitera que le corresponde a esa entidad “Dictar
normas administrativas, manuales e instructivos relacionados con esta Ley” (el énfasis me
corresponde). En esta misma linea, los numerales 6 y 7 del articulo 8§ del RGLOSNCP anaden
que, para el cumplimiento de las atribuciones del SERCOP, este puede “6. Expedir actos
normativos que complementen y desarrollen el contenido de la Ley Orgadnica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica y del presente Reglamento General (...); 7. Expedir
instructivos, metodologias y manuales, aprobados mediante acto normativo, que articulen el
contenido de la Ley y este Reglamento” (énfasis anadido).

Concordante, el numeral 4 del articulo 9 del RGLOSNCP establece como parte de las
atribuciones del Director General del SERCOP, el “Emitir la normativa para el
funcionamiento del Sistema Nacional de Contratacion Publica y del Servicio Nacional de
Contratacion Publica, que no sea competencia del Directorio”. El ejercicio de la potestad
normativa del SERCOP ha sido reglado en el articulo 9.1 ibidem'’.

I8 CRE, “Articulo 147.- Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la Reptiblica, ademds de los que determine la
ley: (...) 13. Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas, asi como los que
convengan a la buena marcha de la administracion. (...)"

19 RGLOSNCP, “Art. 9.1.- Reglas especificas para la potestad normativa del SERCOP.- El SERCOP aplicard las siguientes reglas
especificas para el ejercicio de su potestad normativa:

1. La expedicion de normativa, manuales, instructivos y metodologias se efectuara a través de resoluciones, las cuales entraran en
vigencia con su publicacion en el Registro Oficial. Las resoluciones deberan ser difundidas y comunicadas al publico, y constardan
de forma organizada y secuencial en la pagina web del SERCOP.
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En ese sentido, la Disposicion General Primera ibidem reitera la competencia reguladora del
SERCOP y le dispone que “en ejercicio de su facultad reguladora adecuard la normativa
secundaria a las normas contenidas en el presente Reglamento” (énfasis afiadido).

Adicionalmente, la letra b) del subnumeral 1.2.1.1 del articulo 10 de la Resolucion No.
DSERCOP0001-2023 que contiene el Estatuto Organico del SERCOP?, como parte de las
atribuciones y responsabilidades del Director General del SERCOP, le permite “Emitir la
normativa y demads regulaciones relacionadas con el Sistema Nacional de Contratacion
Publica y/o gestionar su emision con los entes pertinentes (...)” (énfasis afiadido), lo que
incluye, “los lineamientos para la formulacion de los planes de contratacion de las entidades
sujetas a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (...)".

De lo expuesto se observa que: i) el articulo 129 del COA establece que la competencia para
expedir reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes le corresponde exclusivamente
al Presidente de la Republica; i7) las maximas autoridades administrativas tienen competencia
normativa de caracter administrativo Unicamente para regular asuntos internos del 6rgano a
su cargo, asi, expresamente dispone el referido articulo, que la competencia regulatoria de las
actuaciones de las personas debe estar atribuida en la Ley; iii) la LOSNCP determina las
normas para regular los procedimientos de contratacion publica; y, iv) el SERCOP cuenta con
facultad reguladora al ser el organismo técnico regulatorio a quien le corresponde dictar
normas administrativas, relacionados al SNCP y los actos normativos que complementen la
LOSNCP y su RGLOSNCP.

2.2. Competencia Normativa de Caracter Administrativo en Adquisicion o
Arrendamiento de Bienes y Aplicacion del Articulo 31 del Reglamento de Bienes.-

Como antecedente tenemos que la CC, en sentencia No. 002-14-SIN-CC?!, dentro de la causa
No. 0056-12-IN, sobre el principio de reserva de ley ha senalado:

“Es fundamental anotar entonces, que el principio constitucional de reserva de ley o
reserva legal establece que determinadas materias deben ser reguladas exclusivamente
por normas expedidas por el organo legislativo, constituyéndose en una importante
garantia del orden democratico que asegura a la ciudadania representada por el
Parlamento, la facultad de definir y regular las materias de especial importancia a través
de debates plurales y transparentes dotados de legitimidad.” (énfasis anadido).

Al respecto, el articulo 132 de la CRE le otorga competencia a la Asamblea Nacional (en
adelante, “AN”"), para aprobar “como leyes las normas generales de interés comun”. Acorde

2. La expedicion de modelos de pliegos se instrumentard mediante resoluciones. Para la reforma de una parte del modelo de pliego,
serd necesario sustituir el modelo completo. Se llevara una adecuada trazabilidad de las versiones emitidas.

3. La implementacion tecnoldgica de las resoluciones referidas en los numerales anteriores, debera realizarse oportunamente.

4. Cualquier resolucion debera socializarse previamente con los actores del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en
cumplimiento del articulo 16 de la Lev para la Optimizacion y Eficiencia de Tramites Administrativos.

5. Las normas se emitiran para complementar el desarrollo de la contratacion publica, sin alterar ni modificar el contenido de las
normas jerarquicamente superiores. Se verificard ademds que exista armonia con la normativa de control gubernamental.

6. En la pagina web del SERCOP estara disponible, de forma permanente y gratuita, toda la normativa vigente relacionada al Sistema
Nacional de Contratacion Publica, siendo responsabilidad de los servidores del SERCOP mantener dicha informacion actualizada.”
20 Estatuto Organico del SERCOP, publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial 280 de 30 de marzo de 2023.

2l Sentencia No. 002-14-SIN-CC, publicada en el Registro Oficial Edicion Especial No. 787 de 30 de noviembre de 2016.
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al numeral 6 de la norma ibidem, se requiere la expedicion de una ley para “Otorgar a los

organismos publicos de control y regulacion la facultad de expedir normas de cardcter

general en las materias propias de su competencia, sin que puedan alterar o innovar las
disposiciones legales” (énfasis anadido).

Por otro lado, de conformidad con los articulos 204, Gltimo inciso y 211 de la CRE, la CGE
es un organismo publico, que forma parte de la Funcion de Transparencia y Control Social,
constituyéndose como el “(...) organismo técnico encargado del control de la utilizacion de
los recursos estatales (...)”, siendo parte de sus funciones, ademas de las que determine la
ley, el “Expedir la normativa para el cumplimiento de sus funciones (...)”, segun el numeral
3 del articulo 212 ibidem.

En ese orden de ideas, segun el articulo primero de la LOCGE, el objeto de esa norma es
“(...) establecer y mantener, bajo la direccion de la Contraloria General del Estado, el
Sistema de Control, Fiscalizacion y Auditoria del Estado, y regular su funcionamiento (...)".
Para regular el funcionamiento del Sistema de Control, Fiscalizacion y Auditoria del Estado,
la CGE puede expedir, aprobar y actualizar “Reglamentos, regulaciones, manuales generales
v especializados, guias metodologicas, instructivos y mas disposiciones necesarias para la
aplicacion del sistema y la determinacion de responsabilidades”, segin a lo previsto en el
numeral 5 del articulo 7 ibidem.

El inciso final del citado articulo 7 de la LOCGE agrega que, en el marco normativo general
expedido por la CGE, “(...) cada institucion del Estado cuando considere necesario, dictara
las normas, las politicas y los manuales especificos para el control de las operaciones a su
cargo (...)”; siendo la CGE quien “(...) verificara su pertinencia y la correcta aplicacion de
las mismas”.

En tal sentido, el numeral 22 del articulo 31 de la LOCGE, enlista como una de las funciones
y atribuciones de la CGE, el “Dictar regulaciones de cardcter general para (...) el control
de la administracion de bienes del sector publico; y, las demds que sean necesarias para el
cumplimiento de sus funciones”. Consecuentemente, el articulo 95 ibidem, reitera que ese
organismo de control “(...) expedird las regulaciones de cardcter general, los reglamentos
v las normas internas necesarias para el cumplimiento de sus funciones.” (énfasis afiadido).

Con fundamento en lo dispuesto, la CGE expidi6 el Reglamento de Bienes, cuyo objeto,
previsto en su articulo 1 es regular “/la administracion, utilizacion, manejo y control de los
bienes e inventarios de propiedad de las instituciones, entidades y organismos del sector
publico y empresas publicas (...)”, y su ambito de aplicacion corresponde a las entidades
“comprendidas en los articulos 225 y 315 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
entidades de derecho privado que disponen de recursos publicos en los términos previstos en
el articulo 211 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (...)”

El referido Reglamento de Bienes, en su articulo 31, contenido en el Capitulo I
“ADQUISICIONES”, del Titulo III “ADMINISTRACION DE BIENES E INVENTARIOS”,
establece que el proceso de adquisicion o arrendamiento de bienes se debe realizar “sobre la
base de las disposiciones de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
su reglamento general y demas disposiciones legales de la materia (...)" .
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Respecto de la emision de normativa interna o disposiciones administrativas, para efectuar
adquisiciones, el tercer inciso del citado articulo 31 sefala que:

“Para efectuar las adquisiciones, las entidades u organismos comprendidos en el
articulo 1 del presente Reglamento, podrdan emitir su correspondiente normativa interna
y/o disposiciones administrativas, de conformidad a sus requerimientos, considerando
las disposiciones legales que fueren aplicables y los parametros ambientales para la
reduccion del impacto ambiental” (énfasis afadido).

En ese sentido, sobre la potestad normativa de caracter administrativo, el COA en su articulo
130 aclara que “Las mdximas autoridades administrativas tienen competencia normativa de
cardcter administrativo unicamente para regular los asuntos internos del organo a su
cargo (...)” (énfasis afiadido).

Concordante, el articulo 131 ibidem, aclara que las administraciones publicas que tengan
competencia normativa tienen prohibido: “I. Restringir los derechos y garantias
constitucionales. 2. Regular materias reservadas a la ley. 3. Solicitar requisitos adicionales
para el ejercicio de derechos y garantias distintos a los previstos en la ley. 4. Regular
materias asignadas a la competencia de otras administraciones. 5. Delegar la competencia
normativa de cardcter administrativo. 6. Emitir actos normativos de cardcter administrativo
sin competencia legal o constitucional ”.

Adicionalmente, la Disposicion General Cuarta de la Ley Organica para la Optimizacion y
Eficiencia de Tramites Administrativos®* (en adelante “LOOETA”), establece que “Cuando
exista conflicto entre la normativa emitida por la Contraloria General del Estado y la
normativa interna expedida por las instituciones para el ejercicio de sus competencias o
para la gestion de sus procesos internos, prevalecerd esta uiltima.” (Enfasis afiadido).

De lo expuesto se observa que: i) la CGE es un organismo publico de control que cuenta con
la facultad de expedir normas de caracter general para el cumplimiento de sus funciones; i)
la CGE mantiene bajo su direccion el Sistema de Control, Fiscalizacion y Auditoria del
Estado, para regular el funcionamiento del referido sistema, y puede expedir reglamentos
necesarios para la aplicacion del sistema y la determinacion de responsabilidades; iii) el
Reglamento de Bienes tiene como objeto regular la administracion, utilizacion, manejo y
control de los bienes e inventarios del sector publico; iv) en relacion a la adquisicion y
arrendamiento de bienes, el Reglamento de bienes reitera que su procedimiento se debera
realizar sobre la base de la LOSNCP, el RGLOSNCP y las disposiciones legales de la materia;
v) la posibilidad de que las entidades contratantes emitan su normativa interna y disposiciones
administrativas para la adquisicion y arrendamiento de bienes, prevista en el tercer inciso del
articulo 31 del Reglamento de Bienes, debe ser entendida en funcion de la potestad normativa
de carécter administrativo que le permite a las maximas autoridades administrativas regular
unicamente los asuntos internos del 6rgano a su cargo y en consideracion a las prohibiciones
enumeradas en el articulo 131 del COA.

22 LOOETA, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 353 de 23 de octubre de 2020.
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3. Pronunciamiento. -

En atencioén a los términos de su consulta se concluye que de conformidad con los articulos
1 y 10 de la LOSNCP ; 1, 7 y 31 de LOCGE ; 129, 130 y 131 del COA; y, 1 y 31 del
Reglamento General Sustitutivo para la Administracion, Utilizacion, Manejo y Control de los
Bienes e Inventarios del Sector Publico, las maximas autoridades administrativas de las
entidades sujetas al ambito de la LOSNCP cuentan con potestad normativa de caracter
administrativo para regular unicamente los asuntos internos del 6érgano a su cargo, en la
gestion de los procedimientos de contratacion publica; dicha potestad no les faculta alterar,
crear o innovar disposiciones legales ni infralegales, por la reserva legal exclusiva del
legislativo y, ademas, por la competencia reglamentaria del Presidente de la Republica del
Ecuador, y regulatoria que en materia de contratacion publica esta atribuida exclusivamente
al SERCOP.

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 la entidad

consultante su aplicacion a los casos institucionales especificos.

Atentamente,

i JUAN CARLCS

Abg. Juan Carlos Larrea Valencia
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C. Ing. Deborah Cristine Jones Faggioni
Directora General del Servicio Nacional de Contratacion Publica, SERCOP

Dr. Mauricio Torres Maldonado, PhD.
Contralor General del Estado
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Ingeniero

Henry Kronfle Kozhaya

PRESIDENTE

ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR
Presente.-

De mi consideracion:

Mediante oficio No. AN-KKHF-2024-021-0O. de 8 de mayo de 2024, ingresado en la
Procuraduria General del Estado el 10 de los mismos mes y afio, se formularon las
siguientes consultas:

“l. De conformidad con lo previsto en los articulos 13, y 14 numerales 6 y 13
de la Ley Organica de la Funcion Legislativa, el Consejo de Administracion
Legislativa como mdximo organo de administracion de la Funcion Legislativa
Jpodria suspender la sustanciacion tratamiento de un juicio politico en los
casos en los que las interpeladas justifiquen que han sido diagnosticadas con
una condicion de riesgo en el embarazo, a fin de garantizar su salud integral y
el desarrollo de sus actividades sin violencia de ningun tipo hasta que se
supere la condicion de riesgo, de acuerdo a lo establecido en los articulos 12 y
29 de la Ley Organica del Derecho al Cuidado Humano?

2. De conformidad con lo previsto en los articulos 13, y 14 numerales 6 y 13 de
la Ley Organica de la Funcion Legislativa, el Consejo de Administracion
Legislativa como mdximo organo de administracion de la Funcion Legislativa
Jpodria suspender la sustanciacion y tratamiento de un juicio politico en los
casos en los que los interpelados justifiquen que han sido diagnosticados con
una enfermedad catastrdfica en etapa terminal cuando han sido desahuciados,
a fin de garantizar la paz y el buen vivir, de acuerdo a lo establecido en el
articulo innumerado primero después del articulo 69 de la Ley Orgdnica de
Salud?”

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. 1J-CGAJ-2023-2025-0048, de 8 de mayo de 2024,

suscrito por el Coordinador General de Asesoria Juridica de la Asamblea Nacional, cit6
en lo principal los articulos 11, 35, 43, 44, 45, 82, 83 numerales 1, 5y 11, 226, 235, 237
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y 260 de la Constitucion de la Republica del Ecuador! (en adelante, “CRE”); 4 de la
Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos? (en adelante, “Pacto de San José
de Costa Rica”); 1, 2, 13, 14 numerales 6 y 13 de la Ley Organica de la Funcion
Legislativa® (en adelante, “LOFL”); 1, 2, 3 numeral 2, 12, 14 numeral 1 y 29 de la Ley
Organica del Derecho al Cuidado Humano* (en adelante, “LODCH ), con fundamento
en los cuales analiz6 y concluy6 lo siguiente:

“I. ANALISIS:

(...)

2.8. Por su parte el Consejo de Administracion Legislativa, tal como lo expresa el
articulo 13 de la LOFL, es el maximo organo (sic) administracion legislativa, de
alli que entre sus funciones establecidas en el articulo 14 del mismo cuerpo
normativo, en su numeral 6 otorga a este organo la potestad de ‘adoptar las
decisiones administrativas que correspondan a_fin de garantizar el idoneo,
transparente y eficiente funcionamiento de la Asamblea Nacional’. En ejercicio de
dicha atribucion, el CAL ha resuelto en distintas ocasiones la suspension de los
plazos en la tramitacion de procesos de formacion de leyes, como en procesos de
fiscalizacion, incluidos procesos de juicios politicos, por lo que este organo es el
competente para conocer y resolver sobre cualquier tipo de suspension respecto de
procesos de la Asamblea Nacional (Enfasis afiadido).

2.9. De igual forma, el numeral 13 del articulo 14, otorga como atribucion de este
organo ‘Verificar los requisitos y admitir a tramite la solicitud de enjuiciamiento
politico de la Presidenta o el Presidente, o de la Vicepresidenta o el Vicepresidente
de la Republica y de las y los servidores publicos determinados en la Constitucion
de la Republica’, es decir, la aprobacion inicial que da paso a la tramitacion y
sustanciacion de un juicio politico le corresponde a este organo, previo a que la
Comision Especializada permanente de Fiscalizacion y Control Politico, avoque
conocimiento y califique la solicitud de juicio politico conforme manda el articulo
81 de la ley ibidem, por lo que, al ser el Consejo de Administracion Legislativa el
organo _que da origen al inicio del proceso de sustanciacion y tramitacion de un
juicio politico, corresponderia a este mismo _organo _conocer y resolver sobre su
suspension, en los caso excepcionales motivo de esta consulta (Enfasis afiadido).

(...)
IV.- CRITERIO INSTITUCIONAL:

4.1. A efectos de la presente consulta, sobre la primera pregunta el criterio
institucional, es que, el Consejo de Administracion Legislativa de la Asamblea

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

2 Pacto de San José de Costa Rica, publicado en el Registro Oficial No. 801 de 6 de agosto de 1984.
3 LOFL, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 642 de 27 de julio de 2009.

* LODCH, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 309 de 12 de mayo de 2023.
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Nacional podria conocer y resolver sobre la suspension de la sustanciacion y
tratamiento de un juicio politico cuando la interpelada se encuentre en estado de
gestacion y sea diagnosticada con riesgo en el embazo (sic), siempre y cuando,
haya justificado dicha condicion con los respectivos certificados médicos emitidos
por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social - IESS, o un médico privado
debidamente convalidado por este Instituto y hasta que la interpelada haya
superado dicha condicion de riesgo, de conformidad con los articulos 13, y 14
numerales 6 y 13 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa, con el fin de
precautelar derechos fundamentales de la mujer y del no nato, que se encuentran en
una situacion de doble vulnerabilidad de conformidad con los articulos 12 y 29 de
la Ley Orgdnica del Derecho al Cuidado Humano (Enfasis afiadido).

4.2. A efectos de la presente consulta, sobre la segunda pregunta el criterio
institucional, es que, el Consejo de Administracion Legislativa de la Asamblea
Nacional podria _conocer y resolver sobre la suspension de la sustanciacion y
tratamiento de un juicio politico cuando el interpelado se encuentre diagnosticado
con_una_enfermedad catastrofica y se encuentre desahuciado, siempre vy cuando,
haya justificado dicha condicion con los respectivos certificados médicos emitidos
por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social - IESS, o un médico privado
debidamente convalidado por este Instituto de conformidad con los articulos 13, y
14 numerales 6 y 13 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa, con el fin de
precautelar los derechos humanos del paciente, que se encuentran (sic) en una
situacion de doble vulnerabilidad de conformidad con el innumerado primero
después dcl articulo 69 de la Ley Orgdnica de Salud” (Enfasis afiadido).

2. Analisis.-

Para facilitar el estudio de la materia sobre la que tratan las consultas, el andlisis se
referird a los siguientes puntos: i) La Asamblea Nacional como parte del sector publico,
competencias del CAL como méaximo oOrgano de administracion legislativa en los
procesos de juicios politicos, el procedimiento del juicio politico que regula la LOFL y
la garantia constitucional del debido proceso; ii) Obligacion de garantizar la salud
integral y la vida de las mujeres durante el embarazo y el interés superior del nifio; y,
iii) Obligacion de garantizar la proteccion de personas que adolezcan de enfermedades
catastroficas.

2.1. La Asamblea Nacional como parte del sector publico, competencias del CAL
como maximo organo de administracion legislativa en los procesos de juicios
politicos, el procedimiento del juicio politico que regula la LOFL y la garantia
constitucional del debido proceso.-

El numeral 1 del articulo 225 de la CRE incluye dentro del sector publico, entre otros, a
“Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial,
Electoral y de Transparencia y Control Social” (Enfasis afiadido).

40



Edificio Amazonas Plaza

A |
Q Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
S +593 22941300
I I = www.pge.gob.ec
| | | W @PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
REPUBLICA DEL ECUADOR

ASAMBLEA NACIONAL
0004730-2024
Pagina. 4

De conformidad con lo previsto en el articulo 122 de la CRE, en concordancia con lo
establecido en el articulo 13 de la LOFL, el Consejo de Administracion Legislativa (en
adelante, “CAL”), es el maximo organo de administracion legislativa, integrado por el
Presidente de la Asamblea Nacional, quien lo presidird, dos vicepresidentes y cuatro
vocales.

Por su parte, el articulo 126 de la CRE determina que, para el cumplimiento de sus
labores, la Asamblea Nacional “se regird por la ley correspondiente y su reglamento
interno” (énfasis afiadido). En este orden de ideas, los numerales 6 y 13 del articulo 14
de la LOFL, materia de sus consultas, incluyen dentro de las funciones y atribuciones
del CAL las siguientes:

“6. Adoptar las decisiones administrativas que correspondan a fin de garantizar
el idoneo, transparente y eficiente funcionamiento de la Asamblea Nacional;

13. Verificar los requisitos v _admitir a tramite la solicitud de enjuiciamiento
politico de la Presidenta o el Presidente, o de la Vicepresidenta o el
Vicepresidente de la Republica v de las y los servidores publicos determinados
en la Constitucién de la Repiblica” (Enfasis afiadido).

Por otra parte, el articulo 78 de la LOFL prevé que la Asamblea Nacional puede someter
a enjuiciamiento politico a los funcionarios detallados en el articulo 131 de la CRE,
mientras €stos se encuentren en el ejercicio de su cargo y hasta un afo luego de su
culminacidn, por el incumplimiento de las funciones asignadas y determinadas por la
constitucion y la ley.

El procedimiento del juicio politico esta contenido en el articulo 80 de la LOFL, mismo
que detalla las competencias de quien preside la Asamblea Nacional, CAL, Comisién
Especializada Permanente de Fiscalizacion y Control Politico y Pleno de la Asamblea
Nacional, 6rganos que deberan respetar el debido proceso y las demds garantias y
derechos constitucionales de las autoridades sujetas a enjuiciamiento politico.

En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia Nro. 2137-21-EP /21, dentro del
caso 2137-21-EP, ha manifestado — dentro de procesos de control politico de Gobiernos
Autonomos Descentralizados — lo siguiente:

“138. Ahora bien, aun cuando han quedado establecidas las sustanciales
diferencias entre los procesos judiciales y politicos, aquello no_implica que
estos ultimos no_estén sometidos a la Constitucion. En esa linea, y teniendo en
cuenta los argumentos vertidos en este caso, cabe destacar que el debido
proceso constituye un derecho que garantiza que las partes dentro de cualquier
proceso, en el que se determinen derechos y obligaciones en igualdad de
condiciones, puedan exponer sus posiciones, presentar sus argumentos o las
pruebas que respalden sus pretensiones, y ser escuchadas. Esta Corte ha
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determinado que ’la_posibilidad de defenderse ha sido definida como el
derecho que tiene todo aquel cuyos derechos e _intereses sean objeto de
discusion_dentro _de un_procedimiento, ya sea judicial, administrativo o de
cualquier indole, para_acceder al sistema procesal y hacer valer sus derechos
respecto de este; en aquel sentido supone iguales condiciones y oportunidades
de las partes involucradas en el proceso para ser debidamente escuchadas’.

139. Por lo que, dentro de procesos de control politico, también se requiere de
garantias bdsicas, pertinentes vy adecuadas de defensa que permitan la
igualdad de armas y garanticen el desarrollo apropiado _del procedimiento,
previo a la decision del drgano que ejerce el control politico. No obstante, esto
no significa automaticamente que todas las garantias previstas en el articulo 76
de la Constitucion deban ser aplicables en la misma medida o asimilables
directamente en un proceso de control politico, pues por la naturaleza propia de
estos no se puede manejar un estandar igual ni rigido al que se maneja en un
proceso jurisdiccional.

140. Ademas, dado que estos inciden en la continuidad vy permanencia en el
cargo de una autoridad que, incluso, fue elegida por el voto popular para un
periodo determinado y que, en principio, puede tener repercusiones en el
derecho de los electores de elegir a sus representantes y en la representacion
democrdtica por ellos entregada a la autoridad elegida, con_mds razon_debe
garantizar _elementos bdsicos del debido proceso constitucional para
garantizar la_transparencia y la legitimidad del proceso.” (el énfasis me
corresponde)

Asimismo, el Dictamen Nro. 1-23-DJ/23, dentro del caso 1-23-DJ, ademas de citar el
texto de la sentencia antes referido, sefala sobre el debido proceso que:

“31.2. El derecho al debido proceso del presidente de la Republica. El articulo
76 de la Constitucion reconoce el derecho al debido proceso en_todo proceso
en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden’. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos (“Corte IDH”) afirmo que ’es exigible a
cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, cuyas
decisiones puedan afectar los derechos de las personas, que adopte dichas
decisiones con pleno respeto de las garantias del debido proceso legal’17; por
tanto, 'son aplicables en la sustanciacion de un juicio politico las garantias del
debido proceso que establece la Convencion Americana’” (el énfasis me
pertenece)

Como parte del analisis del debido proceso, es necesario sefialar que el Juicio Politico,
por su propia esencia, puede conllevar eventos o situaciones especialmente aflictivas
con repercusiones distintas para cada persona segin su condicion de vulnerabilidad. Las
garantias basicas del debido proceso incluyen que las personas se puedan defender en la
plenitud de condiciones posibles y que exista igualdad de armas. Es factible suponer
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que una mujer que enfrenta un embarazo de alto riesgo o una persona con enfermedad
catastrofica que atraviesa una crisis o una situacion de extrema gravedad que lo
imposibilita, no van a estar en igualdad de condiciones que sus acusadores, pues a mas
de las posibles limitaciones o dificultades fisicas inherentes a sus condiciones médicas,
su preocupacion seguramente va a estar, al menos también dirigida a su propia
condicién de salud y en el caso de las mujeres con embarazo de alto riesgo a la salud y
bienestar del nasciturus. En consecuencia, es 16gico colegir que no van a poder ejercer
plenamente el derecho a la defensa, en la forma, tiempos y con los medios adecuados.
Los acusadores, por su parte, ni siquiera en el evento que se viera afectada
coyunturalmente su salud se encontrarian en el mismo plano, pues pueden excusarse por
condicién médica, pedir vacaciones o licencia o solicitar que se convoque a su suplente.

Por otra parte, en el ejercicio de las atribuciones antes mencionadas, el CAL (durante el
proceso de verificacion de requisitos o en cualquier momento antes de que la Comision
Especializada Permanente de Fiscalizacion y Control Politico avoque conocimiento y
califique el juicio politico), y la comisidon antes mencionada (una vez que ha avocado
conocimiento y calificado tal juicio), estan facultados para, en ciertas circunstancias,
suspender el inicio o continuacidn de los procedimientos de juicio politico.

Tanto es asi, que histéricamente ha ocurrido eso en varias ocasiones. Asi, la Comisioén
Especializada Permanente de Fiscalizacion y Control Politico, en la sesién Nro. 2021-
2023-92, de 07 de mayo de 2022, por unanimidad resolvid suspender el tratamiento del
juicio politico de los vocales del Consejo Nacional Electoral, en los siguientes términos:

“Solicitar al Procurador General del Estado por intermedio de la Presidencia de
la Asamblea Nacional una absolucion de consulta juridica sobre la aplicacion
del articulo 19 de la Ley Organica Electoral de Organizaciones Politicas de la
Republica del Ecuador, Codigo de la Democracia; y, suspender el tratamiento
del proceso hasta que el Procurador emita su pronunciamiento de cardcter
vinculante” (el énfasis me corresponde).

La suspension antes mencionada fue ratificada en la sesion Nro. 2021-2023-099, de 12
de julio del 2022, en la cual se sefalo:

“l.- Acoger la absolucion juridica emitida por el sefior Procurador General de
Estado Doctor Iiiigo Salvador segun lo su pronunciamiento “(%) de
conformidad con el articulo 19 de la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Codigo de la
Democracia, la Asamblea Nacional no puede someter a juicio politico a los
miembros del Consejo Nacional Electoral una vez que se encuentre en curso un
proceso electoral, hasta que se produzca la proclamacion de resultados, segun
el tenor de esa norma (Y4).”” por tanto se suspende la sustanciacion del proceso
de solicitud de juicio politico remitido a la Comision Especializada
Permanente de Fiscalizacion y Control Politico mediante oficio Nro. AN-SG-
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2021-3952-M de 26 de noviembre del 2021, que contiene resolucion CAL-
2021-2023-208. (el énfasis me corresponde) ”

Asi mismo, en el mes de diciembre de 2023, la Comision de referencia volvid a
suspender temporalmente el proceso en contra de los miembros del Consejo Nacional
Electoral por los motivos mencionados en lineas anteriores.

De lo manifestado se desprende que:

i) la Asamblea Nacional forma parte del sector publico y se rige por la LOFL;

i) el CAL es el maximo 6rgano de administracion legislativa;

iii) entre las funciones y atribuciones del CAL consta el verificar los requisitos y
admitir a tramite las solicitudes de enjuiciamiento politico;

iv) tanto el CAL — hasta antes de que la Comision Especializada Permanente de
Fiscalizacion y Control Politico avoque conocimiento y califique el juicio
politico — como la Comision, una vez que hubiera avocado conocimiento de tal
juicio, pueden suspender el juicio politico; y,

v) durante el juicio politico se deben respetar las garantias y derechos
constitucionales, entre esas, las garantias basicas del debido proceso.

2.2. Obligacion de garantizar la salud integral y la vida de las mujeres durante el
embarazo y el interés superior del nifio.-

El articulo 35 de la CRE contempla que los nifios y mujeres embarazadas, entre otras,
“recibiran_atencion prioritaria y especializada en los ambitos publico y privado”.
Asimismo, el articulo 43 numeral 3 de la CRE establece que el Estado ecuatoriano
garantizard a las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia el derecho a “La
proteccion prioritaria y cuidado de su salud integral y de su vida durante el embarazo,
parto y posparto” (el énfasis me corresponde). En este contexto, el articulo 1 de la
LODCH establece que dicha ley “tiene por objeto tutelar, proteger y regular el derecho
al cuidado de personas trabajadoras (...) a fin de garantizar su ejercicio pleno”, en
cumplimiento a la CRE y los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos en la
materia (énfasis afiadido).

La CRE determina que la salud, ademas de ser un derecho constitucional (articulo 32),
es uno de los deberes primordiales del Estado (articulo 3.1.) que debe ser garantizado a
través de politicas, programas y por el sistema nacional de salud, los que deben regirse
por los principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad,
eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional
(articulo 358).

Respecto de instrumentos internacionales, el Comité de los Derechos del Nifio, en la
Observacion general N° 15 (2013) sobre el derecho del nifio al disfrute del mas alto
nivel posible de salud, prevé en el articulo 24, parrafo 2 d): "Asegurar atencion
sanitaria prenatal y posnatal apropiada a las madres" y sehala respecto de la salud de
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la mujer embarazada y el nifo: “51. El Comité observa que la mortalidad y morbilidad
prevenibles asociadas con la maternidad constituyen graves violaciones de los
derechos humanos de las mujeres y las nifias y amenazan gravemente su propio
derecho a la salud y el de sus hijos. El embarazo y el parto son procesos naturales que
conllevan_riesgos para la _salud consabidos susceptibles de prevencion y respuesta
terapéutica si se identifican en fases tempranas. Durante el embarazo, el parto y los
periodos prenatal y posnatal pueden surgir situaciones de riesgo que _repercutan_a
corto y a largo plazo en la salud y el bienestar de la madre y el niiio.” (el énfasis me
corresponde).

Por otra parte, la Corte Constitucional mediante Sentencia No. 3-19-JP/20 y
acumulados’, al desarrollar el contenido de derechos, establece parametros y directrices
generales a tomar en cuenta en cuanto al adecuado ejercicio y garantia de los derechos
de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia.

“Las obligaciones generales

134. El Estado tiene la obligacion de proteger a las mujeres embarazadas, en
maternidad o en periodo de lactancia en el contexto laboral, de acuerdo con
varias normas constitucionales, entre ellas esta la prohibicion de discriminacion
por embarazo en el ambito laboral (articulo 43.1), el garantizar igual
remuneracion a trabajo de igual valor, promover ambientes adecuados de
trabajo que garanticen su salud, integridad, seguridad, higiene y bienestar
(articulo 326), garantizar un salario digno que cubra las necesidades bdsicas de
la trabajadora y las de su familia (articulo 328), garantizar la remuneracion
equitativa, a la adopcion de medidas necesarias para eliminar las
desigualdades, la prohibicion de discriminacion, acoso o violencia (articulo
331) y la prohibicion del despido asociado a su condicion de embarazo y
maternidad o discriminacion vinculada con roles reproductivos (articulo 332)”
(énfasis afiadido).

Adicionalmente, sobre la pertenencia de las mujeres embarazadas a un grupo de
atencion prioritaria, la Corte Constitucional en sentencia Nro. 904-12-JP/19 manifesto:

“34. El caso que revisa la Corte tiene que ver con una mujer embarazada de 27
aiios, que se encuentra en el rango de mayor mortalidad materno infantil
(47.6%, 20 y 29 anos), y en el grupo de mayor mortalidad obstétrica al tratarse
de su cuarto embarazo (45,26%. multigesta), Pese a ello, en la copia de su
historia clinica que consta en el expediente, no existe informacion alguna que
demuestre que a su ingreso o durante la labor de parto se haya procedido a
determinar sus factores de riesgo y tomar las precauciones necesarias para
brindarle una atencion adecuada, ajustada a su realidad. En consecuencia, no se

3 Sentencia No. 3-19-JP/20 y acumulados, publicada en la Edicién Constitucional No. 103, de 24 de noviembre de 2020.
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le presto la atencion médica personalizada debida, ni se actuo con la cautela y
precaucion necesaria, dejandola desprotegida yen riesgo. Las _mujeres
embarazadas pertenecen_a _un _grupo de atencion prioritaria_que merece una
proteccion personalizada, prioritaria y especializada por parte del Estado para
atender sus necesidades especificas. (...)

40. La atencion prioritaria significa que entre varias personas o grupos humanos
que requieren prestacion de servicios, tienen precedencia, entre otros, las
mujeres embarazadas y las personas recién nacidas. Estando en situacion de
requerir el servicio, el prestador, sea publico o privado, debe dar antelacion a los
miembros del grupo prioritario. La prioridad también se puede entender que,
entre las condiciones que se necesitan para ofrecer el servicio, se debe atender a
la situacion que genera la preferencia, que puede ser la edad o el embarazo.”
(énfasis anadido).

Sobre el ambito de la LODCH, su articulo 2 determina que dicha ley “tiene aplicacion
nacional para todos los empleadores, del sector publico y privado, las personas
trabajadoras y servidores publicos” (Enfasis anadido).

Al efecto, el articulo 12 de la LODCH, materia de su primera consulta, prevé que el
Estado garantizara a las personas con capacidad de gestacion, en periodo de embarazo,
parto, puerperio, lactancia y cuidado humano en el ambito laboral, “los derechos
senialados en la Constitucion de la Republica y los Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos en la materia”, mediante la estabilidad reforzada, la prohibicion del
despido, el goce de permisos y licencias remuneradas y no remuneradas, politicas
publicas, “entre otros” (Enfasis afiadido).

El inciso segundo del articulo 29 de la LODCH, también materia de la primera consulta,
dispone que durante la proteccion especial de las mujeres o personas con capacidad de
gestacion en el ambito laboral, se les garantizard la estabilidad reforzada en el ambito
laboral, la misma remuneracion a la percibida antes del embarazo o una mejor, el
respeto a la licencia de maternidad y de lactancia, “un ambiente laboral adecuado,
acorde a sus necesidades especificas que permitan el desarrollo de sus actividades sin
violencia ni_discriminacion _de ningun tipo”, asi como el pago de indemnizaciones
agravadas como establecen las leyes pertinentes (énfasis afiadido).

En este sentido, el Manual de Evaluacion del Riesgo Obstétrico en el Control Prenatal®
define en el glosario de términos lo que es un embarazo de alto riesgo en el siguiente
sentido: “es en el aquel que se tiene la certeza o existe mayor probabilidad de presentar
estados patologicos o _condiciones_anormales_concomitantes, con_la_gestacion y el
parto, que aumentan los peligros para la salud de la madre y el producto, o bien,

¢ Ministerio de Salud Piiblica, Acuerdo Ministerial No. 00091 — 2019, publicado en el Registro Oficial 115, de 7 de enero de 2020.

46



Edificio Amazonas Plaza

A |
Q Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
S +593 22941300
I I = www.pge.gob.ec
| | | W @PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
REPUBLICA DEL ECUADOR

ASAMBLEA NACIONAL
0004730-2024
Pdgina. 10

cuando la madre proviene de condiciones socioeconomicas precarias.” (énfasis
anadido).

Concordante con lo anterior, sobre el derecho a la salud, la Corte Constitucional en
sentencia Nro. 878-20-JP/24 ha determinado que;

“40. El derecho a la salud es un derecho humano que no se limita a la ausencia
de afecciones o enfermedades, sino que también consiste en garantizar un estado
de bienestar fisico, psicoldgico y social, por lo que se lo considera indispensable
para_el ejercicio de los demds derechos humanos. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha precisado que la obligacion general respecto del derecho
a la salud se traduce en el deber estatal de asegurar el acceso de las personas a
servicios esenciales de salud garantizando una prestacion médica eficaz y de
calidad, asi como de impulsar el mejoramiento de las condiciones de salud de la
poblacion.

41. El derecho a la salud serd entendido como el derecho al disfrute de toda una
gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarias, asi como un
derecho inclusivo que abarca la atencion en salud apropiada y oportuna de todas
las personas para alcanzar el mas alto nivel posible de salud. Este derecho cobra
particular_relevancia respecto de las mujeres embarazadas por su _conexion
imprescindible con_los _derechos a la proteccion prioritaria y cuidado de su
salud integral y de su vida durante el embarazo, parto y posparto y a disponer de
las facilidades necesarias para su recuperacion después del embarazo y durante
el periodo de lactancia’ (énfasis afiadido).

Por otra parte, respecto del interés superior del nifio, es necesario mencionar lo que la
Constitucion de la Republica del Ecuador e Instrumentos Internacionales suscritos por
el Estado ecuatoriano manifiestan. En el primer orden de ideas, el articulo 44 de la carta
magna establece que “El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma
prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos, se atenderd al principio de su interés superior y sus
derechos prevalecerdn sobre los de las demas personas™ (el énfasis me corresponde).
En similares términos la Convencioén Sobre los Derechos del Nifio — jerarquicamente al
mismo nivel que la constitucidon ecuatoriana —, en su articulo 3, contempla que “En
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las_autoridades administrativas o los
organos legislativos, una_consideracion primordial a que se atenderd serd el interés
superior_del niiio” (el énfasis me corresponde). Adicionalmente, la misma norma
suprema sefiala en su articulo 45 que “Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los
derechos comunes del ser humano, ademads de los especificos de su edad. El Estado

7 Corte Constitucional, Sentencia 878-20-JP/24, dictada el 11 de enero de 2024.
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reconocerd y garantizard la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la
concepcion.” (énfasis afiadido).

Ahora bien, en rango legal se encuentra el Coédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia
que lo define en su articulo 11 en los siguientes términos “El interés superior del nifio
es un principio que estd orientado a satisfacer el ejercicio efectivo del conjunto de los
derechos de los nifios, nifias y _adolescentes; e impone a_todas las autoridades
administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber de
ajustar sus decisiones y acciones para su_cumplimiento” (el énfasis me corresponde).

En concordancia con lo anterior, es necesario tener en consideracion el alcance de
aplicacion de las normas contenidas en el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia,
el cual se encuentra en el articulo 2 y sefiala que: “Las normas del presente Codigo son
aplicables a todo ser humano, desde su_concepcion hasta que cumpla dieciocho afios
de edad. Por excepcion, protege a personas que han cumplido dicha edad, en los casos
expresamente contemplados en este Codigo” (énfasis afiadido). En este sentido,
adicionalmente, el articulo 20 del mismo cuerpo legal establece que “Los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a la vida desde su concepcion. Es obligacion del Estado,
la sociedad y la familia asegurar por todos los medios a su alcance, su supervivencia
y desarrollo” (el énfasis me corresponde).

Por otra parte, la Corte Constitucional del Ecuador, en sentencia Nro. 239-17-EP/22,
dentro del caso 239-17-EP, se ha pronunciado — sobre el interés superior del nifio — en
los siguientes términos:

“56. La Corte Constitucional ha enfatizado que los nifios, nifias y adolescentes
son destinatarios de una especial proteccion constitucional y que “gozan de los
derechos comunes del ser humano y son titulares de derechos especificos
derivados de su condicion”. A criterio de este Organismo, el interés superior
del nifio es un principio orientado a garantizar el ejercicio efectivo de los
derechos de los niiios, nifias y adolescentes, que impone la obligacion a las
autoridades judiciales y administrativas, y a las instituciones publicas o
privadas de ajustar sus decisiones y acciones a este principio. Asi, en todas las
decisiones adoptadas por la administracion de justicia que involucren a nifios,
nifias y adolescentes, el interés superior del niiio deberd ser una consideracion

primordial.

57. El Comité de los Derechos del Niiio ha interpretado que el interés superior
del niiio abarca “tres dimensiones” que han sido acogidas por este Organismo,
a saber: a) Como derecho sustantivo, el niiio tiene derecho a que su interés
superior sea una consideracion primordial que se evalue y se tenga en cuenta
al sopesar distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion
debatida, y la garantia de que ese derecho se pondrd en prdctica siempre que
se tenga que adoptar una _decision_que _afecte a un_nifio. b) Como principio
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juridico interpretativo fundamental, si una disposicion juridica admite mas de
una interpretacion, se elegird la interpretacion que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nifio. c) Como norma de procedimiento, siempre
que se tenga que tomar una decision que afecte a un niiio, el proceso deberd
incluir una_estimacion_de las posibles repercusiones (positivas o_negativas)
que _puede tener para el nifio o los niiios_interesados. La evaluacion y
determinacion del interés superior del nifio requiere garantias procesales.”

El embarazo de alto riesgo implica una situacion de especial gravedad pues coloca en
una condicion de vulnerabilidad a los sujetos involucrados, es decir, tanto a la madre
como al hijo.

De lo expuesto se observa que:

i)

ii)

iii)

el Estado tiene la obligacion de proteger a las mujeres embarazadas, en
maternidad o en periodo de lactancia, garantizando la proteccion de su salud
integral en varios contextos, incluido el laboral;

el Estado debe garantizar a las personas con capacidad de gestacion, en periodo
de embarazo, parto, puerperio, lactancia y cuidado humano en el ambito laboral,
los derechos sefialados en la CRE y los Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos en la materia, a fin de generar un ambiente laboral adecuado
que permita el desarrollo de sus actividades sin violencia ni discriminacion de
ningun tipo;

el derecho a la salud implica que se debe de garantizar el bienestar fisico,
psicologico y social, por cuanto es indispensable para el ejercicio de los demas
derechos humanos;

el interés superior del nifio es un principio orientado a satisfacer el ejercicio
efectivo del conjunto de los derechos de los nifios — entendiendo que lo protege
desde el momento de su concepcion —; e impone a todas las autoridades
administrativas y judiciales y a las instituciones publicas, el deber de ajustar sus
decisiones y acciones para su cumplimiento; y,

el interés superior del nifio abarca tres dimensiones:

a. En calidad de derecho sustantivo, el nifio ostenta el derecho a que su
interés superior sea considerado de manera primordial. Este derecho debe
ser evaluado vy tenido en cuenta al ponderar diversos intereses para la
adopcidn de una decision respecto a una cuestion debatida, garantizando
asi su implementacién en toda circunstancia en la que se deba tomar una
decision que afecte a un nifio;

b. En calidad de principio juridico interpretativo fundamental, cuando una
disposicion juridica permita mas de una interpretacion, se deberd optar
por aquella que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del
nifo;

c. En calidad de norma procedimental, siempre que deba adoptarse una
decision que afecte a un nifio, el procedimiento deberd incluir una
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evaluacion exhaustiva de las posibles repercusiones, tanto positivas
como negativas, que dicha decision pudiera tener para el nifio o los niflos
involucrados.

2.3. Obligacion de garantizar la proteccion de personas que adolezcan de
enfermedades catastroficas.-

De acuerdo con el articulo 35 de la CRE quienes adolezcan de enfermedades
catastroficas o de alta complejidad, entre otras, “recibiran atencion prioritaria y
especializada en los ambitos publico y privado”, agregando que: “El Estado prestara
especial proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad” (énfasis
afnadido).

De otra parte, el articulo agregado a continuacion del articulo 69 de la Ley Organica de
Salud® (en adelante, “LOS”’), materia de su segunda consulta, establece que:

“El Estado ecuatoriano reconocerd de interés nacional a las enfermedades
catastroficas y raras o huérfanas; y, a través de la autoridad sanitaria nacional,
implementard las acciones necesarias para la atencion en salud de las y los
enfermos que las padezcan, con el fin de mejorar su calidad y expectativa de
vida, bajo los principios de disponibilidad, accesibilidad, calidad y calidez, y,
estandares de calidad, en la promocion, prevencion, diagnostico, tratamiento,
rehabilitacion, habilitacion y curacion.

Las personas que sufran estas enfermedades seran consideradas en condiciones
de doble vulnerabilidad” (énfasis afiadido).

De lo transcrito se desprende que:

i) quienes adolecen de enfermedades catastroficas o de alta complejidad deben
recibir atencidn prioritaria en los ambitos publico y privado;

ii) el Estado reconoce de interés nacional a las enfermedades catastroficas y raras o
huérfanas;

iii) las personas que sufren enfermedades catastroficas y raras o huérfanas son
consideradas en condiciones de doble vulnerabilidad; y,

iv) corresponde al Estado prestar especial proteccion a las personas en condicion de
doble vulnerabilidad.

3. Pronunciamiento.-

En atencion a los términos de la primera consulta se concluye que, de conformidad con
los articulos 13, 14 numeral 13, 78 y siguientes de la Ley Orgéanica de la Funcion

8 LOS, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 423 de 22 de diciembre de 2006.

50



Edificio Amazonas Plaza

A |
Q Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
S +593 22941300
I I = www.pge.gob.ec
| | | W @PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
REPUBLICA DEL ECUADOR

ASAMBLEA NACIONAL
0004730-2024
Pdgina. 14

Legislativa, tanto el Consejo de Administracion Legislativa de la Asamblea Nacional
(hasta antes de que la Comision Especializada Permanente de Fiscalizacion y Control
Politico avoque conocimiento y califique el juicio politico), como la Comision
Especializada Permanente de Fiscalizacion y Control Politico — como cuerpo colegiado
sustanciador del proceso, una vez que hubiera avocado conocimiento y calificado el
juicio — pueden, en aquellos casos debidamente justificados en los cuales una autoridad
interpelada se encuentre en estado de gestacion y sea diagnosticada con alto riesgo en el
embarazo, suspender la sustanciacion y tratamiento del respectivo juicio politico a fin
de garantizar sus derechos, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 12 y 29 de la
Ley Organica del Derecho al Cuidado Humano, para asi tutelar la proteccion prioritaria
a la salud integral de la madre y precautelar el interés superior del nifio contenido en el
articulo 11 del Cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia y, ademas, salvaguardar el
derecho al debido proceso contemplado en el articulo 80 de la Ley Orgénica de la
Funcion Legislativa.

Respecto de la segunda consulta se manifiesta que, asimismo, cuando una persona sea
diagnosticada con una enfermedad catastrofica y se encuentre desahuciada, el Consejo
de Administracion Legislativa o la Comision Especializada Permanente de Fiscalizacion
y Control Politico podrian suspender la sustanciacion y tratamiento del respectivo juicio
politico para asi garantizar los derechos de la persona sujeta del enjuiciamiento, de
conformidad con el articulo innumerado a continuacion del articulo 69 de la Ley
Orgénica de Salud, en consideracion con su situacion de vulnerabilidad acreditada.

Es necesario aclarar que las suspensiones antes mencionadas deben durar hasta que las
situaciones que las motiven puedan ser superadas, tanto para mujeres con embarazo de
alto riesgo, como para personas con enfermedades catastroficas que se encuentren en
etapa terminal y que atraviesen crisis especificas de extrema gravedad, que generen
imposibilidad (sin perjuicio de que se mantenga el cuadro general de la enfermedad
catastrofica), caso contrario se convertirian en sujetos exentos de responsabilidad
politica.

El presente pronunciamiento deberd 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 los casos institucionales
especificos.

Atentamente,

Abg. Juan Carlos Larrea Valencia
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO
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Magister

Yula Yaqueline Asinc Lucero

GERENTE

AUTORIDAD PORTUARIA DE GUAYAQUIL
Presente. -

De mi consideracion:

Mediante oficio No. APG-APG-2024-0115-0, de 6 de mayo de 2024, ingresado en el correo
institucional unico de la Procuraduria General del Estado al dia siguiente, se formul6 la
siguiente consulta:

“El articulo 5 de la Ley de la Autoridad Portuaria de Guayaquil, en su parte
pertinente sefiala que la APG puede ‘efectuar todos los actos juridicos que fueren
necesarios o convenientes para los fines de su Institucion’. ;Debe entenderse el
alcance de este articulo en armonia con el articulo 67 del Cédigo Orgdnico
Administrativo, facultando a la APG para celebrar cualquier acto juridico,
siempre que tenga como limite lo necesario para el cumplimiento de sus
funciones? ;O, debe entenderse la facultad para celebrar los actos establecidos
en el articulo 5 de la Ley de la Autoridad Portuaria de Guayaquil limitada a las
reglas de los articulos 74, 75, 76 y 77 del Codigo Orgdanico Administrativo?”.

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

1. A fin de contar con mayores elementos de anélisis, antes de atender su consulta, mediante
oficio No. 06707, de 8 de mayo de 2024, la Procuraduria General del Estado solicito al
Ministerio de Transporte y Obras Publicas (en adelante, “MTOP ") que remita su criterio
juridico institucional con relacion a la materia objeto de la consulta.

2. Elrequerimiento de esta Procuraduria fue atendido por el Ministro de Transporte y Obras
Publicas mediante oficio No. MTOP-MTOP-24-285-OF, de 9 de mayo de 2024,
ingresado en el correo institucional tinico de este organismo el mismo dia. A dicho oficio
se acompatio el del criterio juridico institucional contenido en memorando No. MTOP-
CGJ-2024-264-ME, de 8 de mayo de 2024, suscrito por el Coordinador General de
Asesoria Juridica del MTOP.

3. Elcriterio juridico de la entidad consultante contenido en el memorando No. APG-GAJ-
2024-0143-M, de 6 de mayo de 2024, suscrito por la Directora de Gestién de Asesoria
Juridica, encargada, de la Autoridad Portuaria de Guayaquil (en adelante “APG”), cito
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los articulos 314 de la Constitucion de la Republica del Ecuador' (en adelante, “CRE");
2, 5,21 letra b) de la Ley de Autoridad Portuaria de Guayaquil® (en adelante, “LAPG");
67, 74,75, 76 y 77 del Codigo Organico Administrativo® (en adelante, “COA”); y, 3 de
la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional® (en adelante,
“LOGJCC?”), con base de los cuales efectuo el siguiente analisis y concluyo:

“3. Informe respecto a la norma consultada

El articulo 5 de la Ley de la Autoridad Portuaria de Guayaquil, materia de esta
consulta, en su parte pertinente seiiala que la APG puede ‘efectuar todos los actos
Jjuridicos que fueren necesarios o convenientes para los fines de su Institucion’.

Respecto a sus fines, el articulo 2 de la misma Ley, sefiala que ‘son el planeamiento,
la financiacion, la ejecucion, las operaciones, los servicios y las facilidades, tanto
en el actual Puerto de Guayaquil, como en el Puerto Nuevo y de todas las obras
portuarias que se construyeren dentro de su jurisdiccion’.

En conexidad con los articulos 2 y 5 referidos, el articulo 21 literal b) de la misma
Ley, faculta al Gerente General para ‘ejecutar los Acuerdos y Resoluciones del
Directorio, celebrando todos los actos, contratos u operaciones que sean
aprobados por el mismo y necesarios o convenientes para el cumplimiento de los
fines de la Autoridad Portuaria’.

Sobre el alcance de las competencias, el primer inciso del articulo 67 del Codigo
Organico Administrativo dispone que el ejercicio de las competencias asignadas a
los organos o entidades administrativas incluye, no solo expresamente lo definido
en la ley, sino todo aquello que sea necesario para el cumplimiento de sus funciones.

De igual manera, el articulo 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional determina que, en caso de duda, las normas se interpretaran
en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en
la Constitucion.

(...)

Como se puede apreciar, estas normas serialan los requisitos, condiciones y
procesos para delegar a sujetos de derecho privado, la gestion de los sectores
estratégicos y la provision de los servicios publicos, sin perjuicio de las normas
previstas en la ley respectiva del sector. Esto implica que toda nueva delegacion de

ICRE,, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008; ultima reforma publicada en el Tercer Suplemento del
Registro Oficial No. 377 de 25 de enero de 2021.

2 LAPG, publicada en el Registro Oficial No. 486 de 12 de abril de 1958; ultima reforma emitida mediante Decreto Supremo No.
108, publicada en el Registro Oficial No. 419 de 20 de enero de 1965.

3 COA, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.31 de 7 de julio de 2017; ultima reforma publicada en el Segundo
Suplemento del Registro Oficial No. 496 de 9 de febrero de 2024.

4 LOGJCC, Publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.52 de 22 de octubre 2009; ultima reforma publicada en el
Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 245 de 7 de febrero de 2023.
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servicios publicos a sujetos de derecho privado debe ceriirse a estos articulos. En
consecuencia, ese tipo de actos estd limitado por los citados articulos.

De esta forma, tomando en cuenta el cardcter general y amplio del articulo 67 del
Cddigo Organico Administrativo, y el caracter especifico de los articulos 74, 75,
76 v 77 del mismo Codigo, el alcance del articulo 5 de la Ley de la Autoridad
Portuaria de Guayaquil debe ser entendido en el sentido que APG puede celebrar
todos los actos necesarios para el cumplimiento de sus funciones siempre que no se
traten de nuevas delegaciones de servicios publicos a sujetos de derecho privado,
en cuyo caso esos actos estaran limitados a las reglas de los articulos 74, 75, 76 y
77 del Codigo Organico Administrativo.

En esa linea, en armonia con el articulo 67 del Codigo Organico Administrativo,
APG puede celebrar cualquier acto juridico, siempre que sea tendiente para
cumplir uno de sus fines y funciones, y siempre que no se traten de nuevas
delegaciones de servicios publicos a sujetos de derecho privado. Caso contrario, la
celebracion de esos actos si estarad limitada por los articulos 74, 75, 76 y 77 del
Cédigo Organico Administrativo.

4. Conclusion

Por lo expuesto, el articulo 5 de la Ley de la Autoridad Portuaria de Guayaquil
tiene el alcance del articulo 67 del Codigo Organico Administrativo, siempre que
no se traten de nuevas delegaciones de servicios publicos a sujetos de derechos
privado, en cuyo caso se debera aplicar los articulos 74, 75, 76 y 77 del Codigo
Organico Administrativo. Consecuentemente, APG, en virtud del articulo 5 de la
Ley de la Autoridad Portuaria de Guayaquil y el articulo 67 del Codigo Organico
Administrativo, puede ejecutar y celebrar cualquier acto que sea necesario para el
cumplimiento de sus fines y funciones, con la salvedad de las nuevas delegaciones
de servicios publicos a sujetos de derechos privado que deberdn ceiiirse a las
limitaciones de los articulos 74, 75, 76 y 77 del Codigo Organico Administrativo”.

4. Por su parte, el criterio juridico del MTOP, ademas de los fundamentos juridicos
sefalados por la entidad consultante, cito los articulos 226, 227, 233 de la CRE y 3 del
COA, con fundamento en los cuales analiz6 y concluy6 lo siguiente:

“IIl. ANALISIS JURIDICO Y PRONUNCIAMIENTO:

Segun la consulta realizada por la Gerente de Autoridad Portuaria de Guayaquil
(en adelante ‘APG’), existe duda en cuanto a la aplicacion del articulo 5 de la Ley
APG y sobre el alcance de las facultades para celebrar cualquier acto siempre que
sea necesario para el cumplimiento de sus funciones y fines, y si estas facultades
para la celebracion de cualquier tipo de acto deben ser interpretadas segun el
articulo 67 del Codigo Organico Administrativo, o si estan limitadas por los
articulos 74,75, 76 y 77 del Codigo Organico Administrativo.

En este sentido y de conformidad con la base legal antes expuesta, se entiende que
el articulo 5 de la Ley APG materia de esta consulta, es claro al indicar que la
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Gerente puede ‘efectuar todos los actos juridicos que fueren necesarios o
convenientes para los fines de su Institucion’, esto en concordancia con el articulo
2 y 21 de la misma ley mencionada. Estos articulos sin lugar a dudas, son
concordantes con el alcance de las competencias del articulo 67 del Codigo
Organico Administrativo en cuanto dispone que el ejercicio de las competencias
asignadas a los organos o entidades administrativas incluye, no solo expresamente
lo definido en la ley, sino todo aquello que sea necesario para el cumplimiento de
sus funciones.

Por otro lado, los articulos 74, 75, 76 y 77 del Codigo Organico Administrativo
sefialan la regulacion, condiciones y procesos para delegar a sujetos de derecho
privado, la gestion de los sectores estratégicos y la provision de los servicios
publicos, sin embargo en criterio de esta Coordinacion de Asesoria Juridica éstos
no aplican al caso en consulta, ya que la Gerente de APG puede por Ley realizar
todos los actos juridicos en el ejercicio de sus funciones, siempre que no se trate de
nuevas delegaciones a sujetos de derecho privado.

Por lo expuesto, el articulo 5 de la Ley APG, tiene armonia y su alcance al articulo
67 de Codigo Organico Administrativo, es decir APG puede celebrar cualquier acto
Juridico, siempre que sea para cumplir uno de sus fines y funciones, y que no se
traten de nuevas delegaciones de servicios publicos a sujetos de derecho privado.
Caso contrario, la celebracion de esos actos si estara limitada por los articulos 74,
75, 76 y 77 del Codigo Organico Administrativo”.

5. De los criterios juridicos previamente citados se aprecia que estos coinciden entre si. Asi
la entidad consultante y el MTOP concuerdan en sefalar que la APG, en virtud del
articulo 5 de la LAPG y el articulo 67 del COA, puede ejecutar y celebrar cualquier acto
que sean necesario para el cumplimiento de sus fines y funciones, con la salvedad de las
nuevas delegaciones de servicios publicos a sujetos de derecho privado, las cuales
deberan ceiiirse a las limitaciones dispuestas en los articulos 74, 75, 76 y 77 del COA.

2.- Analisis. —

Para atender su consulta es pertinente considerar 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 normas
previas, claras y publicas, aplicadas por las autoridades competentes; y que, por el principio
de legalidad que rige el derecho publico, las instituciones del Estado, sus organismos,
dependencias y servidores publicos solo pueden ejercer las competencias y facultades
atribuidas en el ordenamiento juridico.

Sobre la prestacion de servicios publicos, el articulo 314 de la CRE sefiala que el Estado sera
responsable de la provision de los servicios publicos de infraestructuras portuarias, entre otros
y garantizard que “los servicios publicos y su provision respondan a los principios de
obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad,
accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad” (el énfasis me corresponde).
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La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la excepcionalidad de la delegacion de la
gestion de servicios publicos a la iniciativa privada, segin consta de la Sentencia No- 001-
12-SIC-CC? en la que manifesto:

“(...) 3. Por otra parte, debe interpretarse que el Estado Central, a través de las
autoridades de control y regulacion competentes de la Administracion Publica o
gobierno central, que tengan dicha atribucion legal, podra delegar a empresas
mixtas, o excepcionalmente a la iniciativa privada o economia popular y solidaria,
la gestion de los sectores estratégicos y/o la prestacion de los servicios publicos,
en los casos contemplados en la ley de la materia o sector pertinente.

(...) 5. Asimismo, se interpreta en lo atinente a casos de excepcion indicados en el
punto 3 de esta sentencia, esto es para que la iniciativa privada y la economia
popular y solidaria puedan gestionar sectores estratégicos y/o prestar servicios
publicos en el ambito de las disposiciones legales consultadas deberd ceiiirse a lo
establecido en la ley correspondiente y a lo regulado por las autoridades
competentes de la administracion publica o gobierno central que tengan dicha
atribucion legal (...).” (Enfasis afiadido)

Dentro del ambito de los servicios portuarios, el articulo 1 de la LAPG® dispuso “Créase, con
domicilio en Guayaquil, la Autoridad Portuaria de Guayaquil, como Entidad Autonoma de
Derecho Privado con finalidad publica, con personeria juridica, patrimonio y fondos propios
v plena capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones”; y, el articulo 2
determina como fines especificos de la entidad “el planeamiento, la financiacion, la
ejecucion, las operaciones, los servicios y las facilidades, tanto en el actual Puerto de
Guayaquil, como en el Puerto Nuevo y de todas las obras portuarias que se construyeren
dentro de su jurisdiccion”.

De su parte, el articulo 5 de la LAPG, materia de su consulta, prescribe:

“Para la mejor consecucion de sus fines, la Autoridad Portuaria de Guayaquil
podra extender sus obligaciones a otras actividades, de indole complementaria, que
considerare convenientes para el mejor desarrollo de los servicios portuarios;
podra adquirir toda clase de bienes muebles e inmuebles, gravarlos o enajenarlos,
efectuar construcciones, contraer empréstitos dentro y fuera del Pais, de acuerdo
con las disposiciones legales vigentes y, en general, efectuar todos los actos
juridicos que fueren necesarios o convenientes para los fines de su Institucion”.
(Enfasis afiadido)

Por otra parte, la competencia es la esfera de atribuciones de los organismos y entidades. A
decir de Roberto Dromi’ “la competencia de los érganos administrativos es el conjunto de
atribuciones que, en forma expresa o razonablemente implicita, confieren la Constitucional

3 Sentencia publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 629 de 30 de enero de 2012.

6 Articulo sustituido por el Art. 1 del Decreto Ley de Emergencia No. 1, publicado en el Registro Oficial No. 995 de 17 de
diciembre de 1959.

7 Dromi Roberto, Derecho Administrativo, décima edicion, Editorial Ciudad Argentina, 2004, Pag. 361.
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Nacional, la Constitucion provincial, los tratados, las leyes y los reglamentos” (énfasis
anadido).

El Capitulo III de las Seccion I del COA, que trata sobre los aspectos generales del ejercicio
de las competencias, en su articulo 65 define a la competencia como “la medida en la que la
Constitucion y la ley habilitan a un organo para obrar y cumplir sus fines, en razon de la
materia, el territorio, el tiempo y el grado” y sobre el alcance de las competencias atribuidas
el inciso primero del articulo 67 ibidem prescribe que “El ejercicio de las competencias
asignadas a los organos o entidades administrativos incluye, no solo lo expresamente
definido en la ley, sino todo aquello que sea necesario para el cumplimiento de sus
funciones” (el énfasis me corresponde).

Respecto del alcance de la competencia, Julio Alberto Comadira® sefiala que “una adecuada
técnica hermenéutica exige atender no solo el texto expreso de la norma sino, ademas, sus
componentes razonablemente implicitos, los cuales, a su vez, pueden resultar de una
atribucion expresa, generadora del poder expresamente implicito, o bien simplemente
implicita, determinante de la competencia implicita propiamente dicha”. Con lo anterior, es
pertinente sefalar que el contenido del art. 67 del COA es justamente un caso de poder
expresamente implicito al sefialar que el ejercicio de las competencias incluye también “fodo
aquello que sea necesario para el cumplimiento de sus funciones”.

Adicionalmente, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez’ precisan que: “Es
obvio, sin embargo, que este proceso deductivo no legitima por si mismo ninguna
interpretacion extensiva, y ni siquiera analogica, de la legalidad como atributiva de poderes
a la Administracion; tal interpretacion extensiva o la aplicacion de la analogia estan aqui
mas bien excluidas de principio (...) En ese dificil filo entre una prohibicion de extensiones
analogicas y una exigencia de coherencia legal se mueve la doctrina de los poderes
inherentes o implicitos, que son, en definitiva, poderes efectivamente atribuidos a la
Administracion por el ordenamiento aunque no por el componente escrito del mismo”
(énfasis anadido). Y, respecto de las clausulas generales de apoderamiento, sefialan que: “es
claro que no se trata en absoluto de una atribucion de poderes ilimitados (...), porque en
todos los casos se trata de una acotacion de supuestos que no son ellos mismos ilimitados,
sino simplemente imprecisos en su definicion previa (...)” (énfasis afiadido).

Es decir, en ejercicio de las facultades implicitas, la entidad administrativa correspondiente
puede ejecutar las actuaciones que, aun sin estar expresamente precisadas, sean necesarias
para el cumplimiento de los fines. Ello supone, con todo, el cumplimiento de una serie de
requisitos que se resumen en la legitimacion, es decir: a) que dichas actuaciones puedan
razonablemente vincularse con el ejercicio general de sus competencias y facultades
expresamente definidas; b) que sean realmente necesarias o convenientes para que el érgano
o la entidad consigan sus finalidades; y, ¢) que estas actuaciones no correspondan al ejercicio
de competencias o facultades que si ostentan una regulacion especifica, pues en tal supuesto,

8 Los Criterios Para Determinar El Alcance De La Competencia De Los Organos Y Los Entes Del Estado. Publicado en: VVAA:
“Organizacion administrativa, funcion publica y dominio publico”. Ediciones RAP, Buenos Aires, 2005, p. 41.

? “Curso de Derecho Administrativo”, Civitas Ediciones, Madrid, 2001, Tomo I, p. 449 y 451.
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nos encontrariamos con facultades implicitas que prevalecen sobre las explicitamente
reguladas.

En ese sentido, el Paragrafo II de la Seccion II del mismo Capitulo III del COA, en sus
articulos 74, 75, 76 y 77, que se citan en su consulta, se refiere a la “Delegacion de Gestion
Excepcional a Sujetos de Derecho Privado”y que en su orden regulan la excepcionalidad de
la delegacion a sujetos de derecho privado; la calidad de un proyecto de interés publico; la
delegacion de gestion por contrato; y, la gestion a sectores estratégicos o servicios publicos.
En este contexto, es adecuado citar el inciso final del articulo 74 que dispone “A falta de ley
especial se aplicaran las normas previstas en este paragrafo” .

Es pertinente sefialar que el COA es un cuerpo normativo (posterior a la LAPG) para cuya
aplicacion han de considerarse las normas de interpretacion legal, entre las que destacan los
nameros 1, 5 y 6 del articulo 3 de la LOGJICC, que establecen los métodos y reglas de
interpretacion constitucional y ordinaria, mismos que en su orden sefialan:

“l. Reglas de solucion de antinomias. - Cuando existan contradicciones entre
normas juridicas, se aplicarda la competente, la jerdrquicamente superior, la
especial, o la posterior.

(...)

5. Interpretacion sistematica. - Las normas juridicas deberan ser interpretadas a
partir del contexto general del texto normativo, para lograr entre todas las
disposiciones la debida coexistencia, correspondencia y armonia.

6. Interpretacion teleologica. - Las normas juridicas se entenderan a partir de los
fines que persigue el texto normativo”.

En ese marco, es necesario recordar que la LAPG es preconstitucional, lo que implica, por lo
tanto, que la mencionada ley debe de observarse desde una perspectiva que contemple lo
previsto por la CRE y las normas especiales que regulan la delegacion de gestion de los
sectores estratégicos y provision de servicios publicos (como lo es el COA). En funcion de
esto, la aplicacion de los articulos 74 y siguientes del COA — referentes a la delegacion de
gestion excepcional a sujetos de derecho privado — no puede limitarse exclusivamente a los
casos en los que se trate de una nueva delegacion. Ello no involucra desconocer los
instrumentos contractuales u otros acuerdos vigentes, pues eso significaria retroactividad,
pero si implica que los procesos deben adecuarse al régimen constitucional, y que las
estipulaciones acordadas entre las partes no pueden contraponerse con el régimen
constitucional y legal. Por lo tanto, aplicar unicamente el procedimiento establecido en el
COA a nuevos procesos de delegacion podria incluso implicar un fraude a la ley o de elusion
sistémica del régimen constitucional, pues bastaria para ello renovar o prorrogar continua y
sucesivamente los contratos de delegacion celebrados con anterioridad.

Asi, a la luz de los principios interpretativos sefialados y en el contexto total de las normas
del COA que han quedado citadas, se evidencia que la aplicacion del articulo 67 del COA no
se contrapone ni excluye la aplicacion de los articulos 74, 75, 76 y 77 del mismo cédigo,
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puesto que el articulo 67 es una norma de caracter general; mientras que los articulos 74 y
siguientes, regulan especificamente la delegacion al sector privado y por mandato expreso,
son aplicables para tales casos, siempre que no exista una ley especial.

De la normativa analizada, se desprende lo siguiente: i) 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 y en derecho publico rige el principio de
legalidad en virtud del cual los servidores publicos y las personas que actien en virtud de una
potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en
la Constitucion y la Ley; ii) el Estado es responsable de la provision de los servicios publicos,
entre ellos los de infraestructuras portuarias; iii) la gestion de sectores estratégicos y la
prestacion de servicios publicos por parte de la iniciativa privada y la economia popular y
solidaria constituye un régimen de excepcion que debe ceilirse a la ley correspondiente y a lo
regulado por las autoridades competentes; y, “a falta de ley especial” se aplicaran las normas
previstas en el Capitulo II, Seccion I, Paragrafo II del COA; iv) el Estado es responsable de
la provision de los servicios publicos como el de infraestructuras portuarias, y garantizara,
entre otras cosas, la continuidad del mismo; v) de acuerdo con el articulo 67 del COA la
Administracion Publica tiene facultades atribuidas implicitamente por el ordenamiento
juridico pero que deben ser las razonablemente necesarias para conseguir los fines y sin que
invadan la esfera de actuacion o competencias que si se encuentran explicitamente asignadas
y reguladas; vi) la aplicacion de los articulos 74 y siguientes del COA no se debe limitar solo
a los casos en los que se trate de una nueva delegacion; y, vii) corresponde a la APG, el
planeamiento, la financiacion, la ejecucion, las operaciones, los servicios y las facilidades,
asi como todas las obras portuarias que se construyeren dentro de su jurisdiccion y para la
consecucion de sus fines, es decir, estd facultada a efectuar todos los actos juridicos que
fueren necesarios o convenientes.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con lo previsto en
el articulo 5 de la Ley de la Autoridad Portuaria de Guayaquil, la APG puede efectuar todos
los actos juridicos que fueren necesarios o convenientes para los fines de su Institucion, lo
cual incluye no solo las competencias expresamente definidas en la ley sino todo aquello que
sea necesario para el cumplimiento de sus funciones, en atencion a lo dispuesto en el articulo
67 del COA, en cuanto no impliquen el ejercicio de competencias especificamente reguladas.

Precisamente por ello, y como la delegacion de la gestion de los sectores estratégicos y la
provision de servicios publicos a sujetos de derecho privado o de la economia popular y
solidaria si se encuentran explicitamente normadas en los articulos 74 y siguientes del COA,
para proceder a tal delegacion — sin perjuicio de su condicion de nueva delegacion o no — se
debera aplicar las normas de la ley respectiva del sector y otras especiales sobre la materia y,
a falta de ley especial, se debera aplicar las normas previstas en los articulos 74 y siguientes
del COA.

Sin perjuicio de lo anterior, en los casos antes indicados, para garantizar la continuidad de la
prestacion del servicio publico, la autoridad competente podrd establecer un régimen
transitorio que tenga vigencia hasta que concluya el proceso de delegacion, llevado a cabo
conforme la normativa aplicable.
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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,

i JUAN CARIGS™
L ARREA
| VALENC! A

= ]
Abg. Juan Carlos Larrea Valencia
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C. Ing. Roberto Xabier Luque Nuques
Ministro de Transporte y Obras Publicas.
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Quito, D.M., 22 de mayo de 2024

Magister

Luis Alberto Jaramillo Granja

DIRECTOR GENERAL

SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR (SENAE)
Presente.

De mi consideracion:

Mediante oficio No. SENAE-SENAE-2024-0178-OF, de 27 de marzo de 2024, ingresado
en el correo institucional Unico de la Procuraduria General del Estado el 12 de abril del
presente ano, se formularon las siguientes consultas:

“1. ¢El ‘comiso administrativo’ como aplicacion agregada de la Disposicion General
Cuarta del Codigo Organico Integral Penal, es una atribucion del Servicio Nacional de
Aduana del Ecuador, pese a que el articulo 69 del mismo cuerpo legal, establece
categoricamente su aplicacion a delitos dolosos o en su caso que exista una sentencia
condenatoria ejecutoriada?

2. Si el comiso administrativo es una atribucion del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador, ;Cabe su aplicacion para el cometimiento de un hecho constitutivo de
infracciones aduaneras ajenas al contrabando, refiriendonos a las conductas
establecidas en los articulos 299, 300y 302 del Codigo Organico Integral Penal o estas
deben ser sancionadas como contravencion administrativa por la autoridad aduanera
UNICAMENTE con multa equivalente al setenta por ciento de la multa establecida para
cada delito; y, en consideracion a lo sefialado en el articulo 112 del Reglamento al
COPCI podran ser entregadas a su propietario previo al procedimiento sancionatorio
correspondiente, pagado o garantizada la multa respectiva, satisfecho integramente los
tributos al comercio exterior, con observanciay cumplimiento con todas las formalidades
aduaneras que correspondan, segun la normativa vigente?.” (El resaltado pertenece al
texto original).

Al respecto, se manifiesta lo siguiente:
1. Antecedentes. -
Del oficio remitido y documentos adjuntos se desprende que:

1.1. El informe juridico del Director Nacional Juridico Aduanero del Servicio Nacional
de Aduana del Ecuador (en adelante, “SENAE”), contenido en memorando No.
SENAE-DNJ-2024-0122-M, de 25 de marzo de 2024, citd, como fundamento
juridico, los articulos 226, 425 y 426 de la Constitucion de la Republica del Ecuador!
(en adelante, “CRE”); 69, 299, 300, 301, 302, 303 y la Disposicion General Cuarta

! CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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del Codigo Organico Integral Penal® (en adelante, “COIP”’); 123, 175, 190, 191, 205,
206, 207 y 299 del Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones® (en
adelante, “COPCI”); y, 112 del Reglamento al Titulo de la Facilitacion Aduanera
para el Comercio, del Libro V del Codigo Organico de la Produccién, Comercio e
Inversiones* (en adelante, “Reglamento al Titulo de la Facilitacién Aduanera’), con
fundamento en los cuales analiz6 y concluyo:

“Criterio_respecto_a_la _Disposicion General Cuarta del Codigo Orgdnico Integral
Penal:

(...) el desfase se presenta al momento que la disposicion general cuarta del Codigo
Organico Integral Penal, se remite a: ‘(...) En lo referente a infracciones contra la
administracion aduanera, cuando el valor de las mercancias no exceda de los montos
previstos para que se configure el tipo penal no constituye delito y sera sancionada como
contravencion administrativa por la autoridad aduanera con multa equivalente al setenta
por ciento de la multa establecida para cada delito y la adjudicacion, destruccion o
subasta de la mercancia objeto del comiso administrativo (...)’, tornandose incompatible
tanto en consideracion a las competencias propias del Servicio Nacional de Aduana del
Ecuador, que carece de la atribucion segun el Codigo Organico de Produccion,
Comercio e Inversiones, para declarar el ‘comiso’; asi como inaplicabilidad del
decomiso administrativo, regulado en el articulo 123 de la norma Ibidem, que determina
de manera taxativa cuando opera esta figura en el ambito tributario aduanero. (El
subrayado y resaltado corresponden al texto original).

1. En ese sentido, bajo el criterio de especialidad o lex Specialis, nos invita que ante el
conflicto en el presente caso prevaleceria la norma especial, siendo este, el Codigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, toda vez que el Servicio Nacional
de Aduana del Ecuador, es un organismo al que se le atribuye en virtud de dicha
normativa, las competencias técnico-administrativas, necesarias para llevar adelante la
planificacion y ejecucion de la politica aduanera del pais y para ejercer, en forma
reglada, las facultades tributarias de determinacion, de resolucion, de sancion y
reglamentaria en materia aduanera, de conformidad con este Codigo y sus reglamentos,
lo que unicamente para efecto de sanciones nos remite a lo determinado en el Codigo
Organico Integral Penal. (El subrayado y resaltado corresponden al texto original).

1. (sic) La Disposicion General Cuarta del Codigo Organico Integral Penal, aplicaria
para todas aquellas mercancias que no excedan de los montos previstos para que se
configure el tipo penal, no obstante, el Art. 301 del COIP (Contrabando) en su tenor
literal, es el unico delito contra la administracion aduanera que ademds de la sancion
pecuniaria incluye el ‘comiso’, por lo que se colige que la Disposicion General, amplia
lo literal de la normativa en lo referente a la generalidad de la conducta y sancion,
entendiéndose pues que el ordenamiento juridico de derecho penal generaliza la
represion de posibles riesgos a través de medidas de cardcter administrativo,; otorgando
facultades especiales a organismos no jurisdiccionales para intervenir en aquellos
eventos en los cuales se identifican bienes que pueden atentar contra la seguridad en sus

2 COIP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
3 COPCI, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 351 de 29 de diciembre de 2010.
* Reglamento al Titulo de la Facilitacion Aduanera, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 452 de 19 de mayo de 2011.
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dimensiones mdas sensibles: publica, economica o ciudadana”. (El resaltado pertenece al
texto original).

2. Analisis. —

Para facilitar el estudio de la materia sobre la que tratan sus consultas, el andlisis se
referiréd a los siguientes puntos: i) El comiso penal; y, i) El comiso administrativo.

2.1. El comiso penal. -

De conformidad con lo previsto en el numeral 2 del articulo 69 del COIP, materia de la
primera consulta, entre las penas restrictivas de los derechos de propiedad se encuentra el
comiso penal, el mismo que procede “en todos los casos de delitos dolosos y recae sobre
los bienes, cuando estos son instrumentos, productos o réditos en la comision del delito”,
especificandose que: “No habra comiso en los tipos penales culposos” (el énfasis me

corresponde).

Para el efecto, el mencionado numeral 2 del articulo citado agrega que, en “la sentencia
condenatoria” el juzgador competente dispondra el comiso de:

“a) Los bienes, fondos o activos, o instrumentos equipos y dispositivos informaticos
utilizados para financiar o cometer la infraccion penal o la actividad preparatoria
punible.

b) Los bienes, fondos o activos, contenido digital y productos que procedan de la
infraccion penal.

¢) Los bienes, fondos o activos y productos en los que se transforman o convierten los
bienes provenientes de la infraccion penal.

d) El producto del delito que se mezcle con bienes adquiridos de fuentes licitas, puede
ser objeto de comiso hasta el valor estimado del producto entremezclado.

e) Los ingresos u otros beneficios derivados de los bienes y productos provenientes de la
infraccion penal.

1) Los bienes, fondos o activos y productos en propiedad de terceros, cuando estos hayan
sido adquiridos con conocimiento de que proceden del cometimiento de un delito o para
imposibilitar el comiso de los bienes de la persona sentenciada (...)" .

Por su parte, los articulos 299, 300, 301, 302 y 303 del COIP, objeto de la segunda
consulta, se encuentran ubicados en el Titulo IV “INFRACCIONES EN PARTICULAR”,
Capitulo Quinto “DELITOS CONTRA LA RESPONSABILIDAD CIUDADANA”,
Seccion Sexta “DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION ADUANERA”.

En este sentido, el inciso primero del articulo 299 del COIP referido a la defraudacion
aduanera prevé que: “La persona natural o juridica que perjudique a la administracion
aduanera en las recaudaciones de tributos sobre mercancias cuya cuantia sea superior
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a ciento cincuenta salarios bdsicos unificados del trabajador en general”, seré
sancionada con pena privativa de libertad de seis meses a dos afios y multa de diez veces
el valor de los tributos que se pretendi6 evadir (el énfasis me corresponde).

Sobre la receptacion aduanera, el inciso primero del articulo 300 del COIP determina que,
la persona natural o juridica que adquiera, reciba, almacene, oculte, venda, o esconda
mercancias, a titulo oneroso o gratuito, en prenda o consignaciéon y tenencia o
almacenamiento de mercancias extranjeras ‘“cuya cuantia sea superior a ciento
cincuenta salarios bdsicos unificados del trabajador en general, sabiendo o debiendo
saber que han sido o son objeto de los delitos a que se refiere este titulo” y, sin que el
tenedor de las mismas acredite su legal importacion o legitima adquisicion en el pais,
dentro de las setenta y dos horas siguientes al requerimiento de la autoridad aduanera
competente, serd sancionada con una pena privativa de libertad de uno a tres afios y multa
del duplo del valor en aduana de la mercancia (el énfasis me corresponde).

Respecto del contrabando, el inciso primero del articulo 301 del COIP senala que, la
persona que para evadir el control y vigilancia aduanera “sobre mercancias cuya cuantia
sea igual o superior a diez salarios bdasicos unificados del trabajador en general”,
realice uno o mas actos ahi previstos, serd sancionada con pena privativa de libertad de
tres a cinco afios, multa de hasta seis veces el valor en aduana de la mercancia objeto del
delito y “el comiso de los bienes, medios o instrumentos para la comision del delito”
(el énfasis me corresponde).

En cuanto al mal uso de exenciones o suspensiones tributarias aduaneras, el inciso
primero del articulo 302 del COIP menciona que la persona que venda, transfiera o use
indebidamente mercancias “cuya cuantia sea superior a ciento cincuenta salarios
basicos unificados del trabajador en general”, importadas al amparo de regimenes
especiales aduaneros de los que derivan la suspension del pago de tributos al comercio
exterior o importadas con exencion total o parcial de tributos, sin obtener previamente la
debida autorizacion de la autoridad aduanera competente, “serd sancionada con pena
privativa de libertad de tres a cinco anios y multa de hasta diez veces el valor de los

tributos que se pretendio evadir” (el énfasis me corresponde).

Adicionalmente, el inciso final del articulo 303 del COIP dispone que la mercancia objeto
de los delitos previstos en esa Seccion, “una vez comisada, previa autorizacion del juez
competente, serd adjudicada, destruida o subastada conforme los requisitos y tiempos
senialados en la normativa aplicable” (el énfasis me corresponde).

Finalmente, el inciso primero de la Disposicion General Cuarta del COIP contempla que,
en lo referente a infracciones contra la administracion aduanera, “cuando el valor de las
mercancias no exceda de los montos previstos para que se configure el tipo penal no
constituye delito y sera sancionada como contravencion administrativa por la autoridad
aduanera” con multa equivalente al setenta por ciento de la multa establecida para cada
delito y “la adjudicacion, destruccion o subasta de la mercancia objeto del comiso
administrativo” (el énfasis me corresponde).
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De lo manifestado se observa que: i) el comiso penal constituye una pena restrictiva del
derecho de propiedad que procede en todos los casos de delitos dolosos y recae sobre los
bienes, cuando estos son instrumentos, productos o réditos en la comision del delito; ii)
en los casos de defraudacion, receptacion y mal uso de exenciones o suspensiones
tributarias, cuando el valor de las mercancias supere los ciento cincuenta salarios basicos
unificados del trabajador en general y las infracciones aduaneras constituyan delitos, el
juzgador competente dispondra el comiso de los bienes; vy, iii) el delito de contrabando,
sobre mercancias cuya cuantia sea igual o superior a diez salarios basicos unificados del
trabajador en general, serd sancionado por el juez competente con pena privativa de
libertad de tres a cinco afios, multa de hasta seis veces el valor en aduana de la mercancia
objeto del delito y el comiso de los bienes, medios o instrumentos para su comision.

2.2. El comiso administrativo. -

De acuerdo con lo previsto en el articulo 123 del COPCI, el decomiso administrativo es
la pérdida de la propiedad de las mercancias por declaratoria del servidor “a cargo de la
direccion distrital correspondiente, en resolucion firme o ejecutoriada”, dictada en los
siguientes casos:

“a. Mercancias rezagadas, inclusive en la zona primaria, cuando se desconozca su
propietario, consignatario y consignante;

b. Mercancias naufragas;,

¢. Mercancias que hayan sido objeto de hurto o robo en los recintos aduaneros, o a bordo
de los medios de transporte, cuando luego de recuperadas se ignore quien es su
propietario, consignatario o consignante; y,

d. Mercancias respecto de las cuales se haya ordenado el reembarque y no se hubiere
realizado dentro del plazo concedido para el efecto, en cuyo caso no se extingue la

obligacion de pagar las tasas por servicios aduaneros”.

En este orden de ideas, las letras n) y o) del articulo 190 del COPCI, ubicado en el Titulo
I “DE LAS SANCIONES A LAS INFRACCIONES ADUANERAS”, Capitulo Il “DE
LAS CONTRAVENCIONES”, incluye entre las contravenciones aduaneras a las
conductas de “receptacion aduanera, defraudacion aduanera y mal uso de exenciones
o suspensiones tributarias aduaneras” tipificadas en el COIP, respecto de mercancias
cuya cuantia sea igual o inferior a ciento cincuenta salarios bdasicos unificados del
trabajador en general, asi como “Las conductas de contrabando tipificadas en el Codigo
Organico Integral Penal, respecto de mercancias cuya cuantia sea inferior a diez
salarios bdsicos unificados del trabajador en general” (el énfasis me corresponde).

Al respecto, la letra g) del inciso primero del articulo 191 del COPCI agrega que, sin
perjuicio del cobro de los tributos, las contravenciones previstas en las letras n) y o) del
citado articulo, seran sancionadas con “multa equivalente al setenta por ciento de la
multa establecida para cada tipo penal y la destruccion total de la mercancia objeto del
comiso_administrativo, siempre que no haya sido objeto de subasta o adjudicacion
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gratuita” conforme las disposiciones previstas en dicho Codigo y demas normativa
aplicable (el énfasis me corresponde).

El articulo 205 del COPCI establece que el servicio de aduana es una potestad publica
que ejerce el Estado, a través del SENAE, sin perjuicio del ejercicio de atribuciones por
parte de sus delegatarios debidamente autorizados y de la coordinacidon o cooperacion de
otras entidades u 6rganos del sector publico, “con sujecion al presente cuerpo legal, sus
reglamentos, manuales de operacion y procedimientos, y demds normas aplicables” (el
énfasis me corresponde). El inciso segundo del articulo ibidem precisa que la Aduana
tiene por objeto, entre otros, “prevenmir, perseguir y sancionar las infracciones
aduaneras” (el énfasis me corresponde).

De otro lado, el inciso primero del articulo 112 del Reglamento al Titulo de la Facilitacion
Aduanera, ubicado en el Capitulo VI “CONTROL ADUANERO”, Seccion Il “MEDIDAS
PREVENTIVAS”, contempla que en caso de que se determinare el cometimiento de una
infraccion aduanera tipificada como contravencion o falta reglamentaria, se procedera
segun el “procedimiento establecido para el efecto por la Direccion General, y las
mercancias respectivas deberan ser entregadas una vez satisfechos los tributos al
comercio exterior”, sin perjuicio del procedimiento sancionatorio iniciado para tal efecto
(el énfasis me corresponde).

Adicionalmente, el segundo inciso del articulo citado dispone que en caso de que se
determinare el cometimiento de una infraccion aduanera tipificada como contravencion,
se procedera de acuerdo con la normativa expedida para el efecto por la Direccion
General, y “las mercancias respectivas podrdn ser entregadas a su propietario siempre
y cuando no incurran_en_el comiso administrativo contemplando en el articulo 191"
del COPCI, sin perjuicio del procedimiento sancionatorio correspondiente, siempre que
se hubiere cumplido con todas las formalidades aduaneras y se hubiere satisfecho el pago
de los tributos al comercio exterior (el énfasis me corresponde).

De lo expuesto se desprende que: i) las infracciones contra la administracion aduanera de
defraudacion, contrabando, receptacion y mal uso de exenciones o suspensiones
tributarias, cuando por el valor de las mercancias no constituyan delitos, seran
sancionadas como contravenciones administrativas por la autoridad aduanera con multa
equivalente al setenta por ciento de la multa establecida para cada tipo penal y la
destruccion total de la mercancia objeto del comiso administrativo, siempre que no haya
sido objeto de subasta o adjudicacion gratuita; ii) cuando se trate de medidas preventivas,
en caso de cometimiento de una contravencion aduanera o falta reglamentaria, se debe
observar el procedimiento establecido por la Direccion General, y las mercancias
respectivas deberan ser entregadas una vez satisfechos los tributos al comercio exterior,
sin perjuicio del procedimiento sancionatorio iniciado para tal efecto; y, iii) en caso de
que se determinare el cometimiento de una contravencion aduanera, se procedera de
acuerdo con la normativa expedida para el efecto por la Direccion General, y las
mercancias respectivas podran ser entregadas a su propietario siempre y cuando el comiso
administrativo no constituya una sancion segun lo previsto en el articulo 191 del COPCI.

74



Edificio Amazonas Plaza

N
0 Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
. +593 22941300
1 ﬂ ﬂ = www.pge.gob.ec
YW @PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
REPUBLICA DEL ECUADOR

SERVICIO NACIONAL DE ADUANA DEL ECUADOR
0004509-2024
Pagina. 7

3. Pronunciamiento. —

En atencion a los términos de la primera consulta, se concluye que de conformidad con
lo previsto en el articulo 123 del COPCI; y, la Disposicion General Cuarta del COIP, el
comiso administrativo es una atribucion del Servicio Nacional de Aduana del Ecuador.

Respecto de la segunda consulta, se indica que las contravenciones contenidas en las
letras n) y o) del articulo 190 del COPCI deben ser sancionadas de conformidad con lo
establecido en la letra g del articulo 191 ibidem; esto es, con una multa equivalente al
setenta por ciento de la multa establecida para cada tipo penal y la destruccion total de la
mercancia objeto del comiso administrativo, siempre que no haya sido objeto de subasta
o adjudicacion gratuita, en concordancia con lo determinado en el inciso segundo del
articulo 112 del Reglamento al Titulo de la Facilitacion Aduanera para el Comercio, del
Libro V del COPCI.

El presente pronunciamiento deberd 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,

Abg. Juan Carlos Larrea Valencia
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO
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