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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 demds
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 aplicacién de las
normas por toda la Administracién Publica, por lo que la ley ordena
gue los extractos se publiquen en el Registro Oficial.

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

A fin de promover la transparencia del trabajo institucional,
facilitar el acceso de los usuarios y contribuir al respeto del principio
de legalidad que rige en Derecho Publico, la PGE pone a disposicidn
de la ciudadania los pronunciamientos emitidos durante el mes de
diciembre de 2022 vy, en adelante, con periodicidad mensual.

Ab. Juan Carlos Larrea
Procurador General del Estado
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Sefiora doctora

Maria Sara Jijén Calderon,

DIRECTORA GENERAL,

SERVICIO NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA (SERCOP).
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a sus oficios Nos. SERCOP-SERCOP-2022-0852-OF y SERCOP-
SERCOP-2022-0873-OF de 8 y 16 de noviembre de 2022, ingresados en las mismas
fechas, en los cuales usted solicita, la reconsideracion del pronunciamiento de este
organismo contenido en oficio No. 20699 de 14 de octubre de 2022, y remite el
correspondiente informe juridico.

El pronunciamiento cuya reconsideracion solicita, atendid su consulta sobre la
aplicacion de los articulos 19 numeral 1, 62 numeral 4 y 98 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica' (en adelante LOSNCP) que regulan la suspensién en
el Registro Unico de Proveedores de los adjudicatarios fallidos o contratistas incumplidos
y los efectos derivados de aquella, respecto de las entidades publicas que actuaren en
calidad de proveedores o contratistas.

1.- Antecedentes. -
1.1.  Consulta del Servicio Nacional de Contratacion Publica (en adelante SERCOP):

La consulta inicial del SERCOP, planteada en oficio No. SERCOP-SERCOP-
2022-0762-0OF de 27 de septiembre de 2022, ingresado en la Procuraduria General del
Estado al dia siguiente, fue la siguiente:

“(...) la norma relativa al registro de contratista incumplido o adjudicatario fallido
de una entidad publica, solicitado por otra entidad de la misma naturaleza,
considerando que entre instituciones piblicas no se requieren garantias para la
suscripecion de los contratos entre estas”.

"LOSCNP, publicada en el Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008,
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El informe juridico del Coordinador General de Asesoria Juridica del SERCOP,
contenido en memorando No. SERCOP-CGAJ-2022-0138-M de 26 de septiembre de
2022, cit6 los articulos 226 de la Constitucion de la Republica del Ecuador? (en adelante
CRE); 2 numeral 8, 10 numeral 4, 19 numeral 1, 73 y 98 de la LOSNCP; 98, 101 y 164
del Cadigo Orgénico Administrativo® (en adelante COA); 43.1 de la Codificacién y
Actualizacién de las Resoluciones emitidas por el SERCOP* (en adelante Codificacién
de Resoluciones del SERCOP); 3 de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado’ (en adelante LOCGE); y, 6 del Reglamento de Determinacion de
Responsabilidades de la Contraloria General del Estado® (en adelante RRCGE), con
fundamento en los cuales concluyé:

“El Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, establece el registro de incumplimientos sin efectuar una diferenciacion
entre instituciones piblicas o privadas, sin embargo, al no ser exigible la
presentacion de garantias en los contratos que celebren el Estado con entidades del
sector piiblico, éstas entre si (sic), o aquellas con empresas publicas o empresas cuyo
capital suscrito pertenezca, por lo menos en el cincuenta (50%) por ciento a entidades de
derecho pablico o no subsidiarias; y las empresas entre si; por lo que. no existiria forma
de garantizar el cobro de valores pendientes por eventuales incumplimientos y que
son aseguradas mediante la presentacion de las garantias de fiel cumplimiento del
contrato o buen uso del anticipo; es decir, el registro de incumplimiento de una
institucion piablica se contrapone con el espiritu de aplicacion del articulo 73 de la
LOSCNP respecto a las formas de garantias, pues dispone expresamente que no se
exigiran las garantias establecidas por la presente Ley para los contratos referidos
en el nimero 8 del articulo 2 de la LOSCNP.

Ademais, se debe considerar que para la determinacion de responsabilidad civil
culposa, que se genera mediante glosas u ordenes de reintegro, se considerara el
perjuicio econdémico causado al Estado, sin embargo al existir relaciones
contractuales entre entidades que manejan recursos pitblicos dichos recursos no han
sido erogados a contratistas privados, permaneciendo los valores en las instituciones
publicas para su administracién” (el resaltado me corresponde).

1.2.  El pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado:

El pronunciamiento de este organismo, contenido en oficio No. 20699 de 14 de
octubre de 2022, cuya reconsideracion solicita, luego del respectivo analisis, concluyo:

“(...) de conformidad con lo previsto en los articulos 19 numeral 1, 62 numeral 4 y 98
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, la suspensién en el

* CRE. publicada en el Registra Oficial No. 449 de 20) de ocnitbre de 2008.

Y COA, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficral No.31 de 7 de julio de 2017.

* Codificacion de Resoluciones emitidas del SERCOP. publicada en el Registro Oficial. Edicion Especial, No. 2435 de 29 de enera de
2018

' LOCGE, publicada en el Regisiro Oficial No.595 de 12 de junio de 2002.

" RRCGE, publicada en el Registro Oficial No.323 de 10 de septiembre de 2018.
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Registro Unico de Proveedores y los efectos derivados de aquella son aplicables a
las entidades publicas que en calidad de proveedores incumplieren sus obligaciones
contractuales o se negaren a suscribir los contratos que les han sido adjudicados.
La suspension y demas efectos son independientes de las responsabilidades que pudiera
determinar la Contraloria General del Estado. Esta inhabilidad no afecta a otros
contratos en ejecucion. Adicionalmente, en caso de subsanarse el incumplimiento que
dio lugar a la suspensién, la entidad contratante podra revocar el acto administrativo que
motivo la inhabilidad de otra entidad publica, de conformidad con los articulos 103
numeral 2 y 118 del Codigo Organico Administrativo™ (el resaltado me corresponde).

2.- El pedido de reconsideracion. -
2.1. Los requisitos del pedido de reconsideracion:

Antes de atender su requerimiento, mediante oficio No. 00013 de 10 de noviembre
de 2022, este organismo solicitd se remita, en texto independiente, el informe juridico
debidamente fundamentado por parte del Coordinador General de Asesoria Juridica del
SERCOP, previsto en los articulos 13 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General del
Estado’ (en adelante LOPGE) y 10 de la Resolucién No. 24, que contiene el
procedimiento para la atencion de consultas por la Procuraduria General del Estado®.

El requerimiento de la Procuraduria General del Estado fue atendido por la
Directora General del SERCOP mediante oficio No. SERCOP-SERCOP-2022-0873-OF
de 16 de noviembre de 2022, al cual se adjuntd el informe juridico contenido en
memorando No. SERCOP-CGAJ-2022-0164-M de la misma fecha, ingresados en este
organismo el mismo dia.

2.2. Fundamentos del pedido de reconsideracion:

El informe juridico contenido en memorando No. SERCOP-CGAJ-2022-0164-M
de 16 de noviembre de 2022, suscrito por el Coordinador General de Asesoria Juridica
del SERCOP, ademas de la normativa que invocé al formular la consulta inicial, descrita
en el numeral 1.1. del presente, afiade los articulos 1, 16, 25 y 37 del COA, asi como
doctrina sobre el interés publico que persiguen las administraciones publicas.

En lo principal, su pedido de reconsideracion y el informe juridico se ratifican en
los argumentos expresados en el informe juridico contenido en memorando No.
SERCOP-CGAJ-2022-0138-M de 26 de septiembre de 2022. El mencionado informe

" LOPGE, publicada en el Registro Oficial No. 312 de 13 de abril de 2004, Art. 13.- De la absolucion de consultas. - Sin perjuicio de
las facultades de la Funcion Legislativa, del Tribunal Constitucional y de la Funcion Judicial, determinadas en la Constitucicn
Politica de la Repuiblica y en la ley. el Procurador General del Estado asesorard y absolverd las consultas Juridicas con cardcter de
vinculantes, sobre la inteligencia o aplicacion de las normas () legales o de otro orden Juridico, a pedido de las mdximas
autoridades de los organismos y entidades del sector piblico (), excepto cuando se trate de asuntos que hayan sido resueltos por
Jueces o tribunales de la Repuiblica o que estén en conocimiento de los mismos, halléndose trabada la litis (.. ),

Toda consulta deberd estar respaldada por el informe del Asesor Juridico de la institucidn, con relacién al tema objeta de la
consulta (.. )" (el resaltado me corresponde).

" Resolucion No. 24 publicada en el Registro Oficial No. 532 de 17 de julio de 2019,
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contenido en memorando No. SERCOP-CGAJ-2022-0164-M de 16 de noviembre de
2022 expone:

“Le cotresponde a las administraciones, conforme lo prescribe el articulo 25 del COA,
ponderar en el analisis de proporcionalidad de sus decisiones, los intereses piblicos que
se encuentren en juego, para el caso que nos ocupa, puede incluso resultar en un
perjuicio aiin mayor para el Estado continuar con una suspension del Registro Unico
de Proveedores (RUP) de un ente piublico enfocado a la ejecucién de contratos,
generalmente regulados por la LOSNCP (el resaltado corresponde al texto original).

La suspension en el RUP, en dltima instancia, tiene como propoésito proteger el interés
comiin, impidiendo a las entidades contratantes contraer nuevas obligaciones con
contratistas que tienen antecedentes verificados de incumplimientos, l6gicamente dicho
recaudo se encuentra motivado en la naturaleza privada de una persona natural o juridica;
en el caso de los entes pablicos la propia ley obliga a adoptar recaudos y faculta al érgano
de control para determinar las acciones y omisiones que derivaron en el incumplimiento
y sus consecuentes responsabilidades, por lo cual resultaria desproporcionado enfocar
dicha sanci6n al ente pablico, creado para satisfacer necesidades de la colectividad y que
principalmente no persigue fines de lucro que generalmente persiguen los proveedores
privados del Estado.

(...) al no ser exigible la presentacion de garantias en los contratos que celebre el Estado
con entidades del sector piblico, éstas entre si, 0 aquellas con empresas piblicas o
empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en el cincuenta (50%) por ciento
a entidades de derecho piiblico o sus subsidiarias; y las empresas entre si, no existiria
forma de garantizar el cobro de valores pendientes por eventuales incumplimientos y que
son asegurados mediante la presentacion de las garantias de fiel cumplimiento o buen uso
del anticipo; es decir, el registro de incumplimiento de una institucion piublica se
contrapone con el espiritu de aplicaciéon del articulo 73 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Piblica respecto a las formas de garantias, pues
dispone expresamente que no se exigiran las garantias establecidas por la presente
Ley para los contratos referidos en el nimero 8 del articulo 2 de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Piblica (¢l resaltado corresponde al texto original).

(...) hay que insistir que en su momento, esta entidad invoco la exencion de presentacion
de garantias a efectos de evidenciar el tratamiento diferenciado que existe en las
relaciones contractuales entre piblicos (...) sin que ello constituya la razén de fondo
que motivé requerir su pronunciamiento vinculante, sino mas bien, los efectos que
genera la suspensién temporal del RUP como sanci6n a las entidades publicas que
incurren en incumplimientos ante otros entes de la misma naturaleza (el resaltado
me corresponde).

Este Servicio Nacional coincide plenamente con lo expresado en el pronunciamiento
del seiior Procurador, respecto a la necesidad de utilizar de manera irrestricta el
principio de colaboracién entre administraciones, a la hora de ejecutar contratos entre
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sujetos de naturaleza publica y adoptar decisiones oportunas para su ejecucion (el
resaltado me corresponde).

(...) de manera especifica se citan las disposiciones legales y reglamentarias que eximen
de la obligacién de presentacion de garantias, pero no se realiza ningan analisis sobre las
consecuencias de dicha excepcionalidad, pues si ante eventuales incumplimientos de
una contratista que es parte del Estado y administra recursos piblices, no se puede
recuperar valores entregados mediante la ejecucion de garantias o exigir el
cumplimiento de obligaciones jes pertinente su registro como contratista
incumplido? (el resaltado me corresponde).

3.- Analisis. -

Del pedido de reconsideracion se observa que, en lo principal, reitera el analisis
efectuado por el SERCOP al plantear su consulta sobre la aplicacion del articulo 98 de la
LOSNCP que establece la obligatoriedad de las entidades contratantes de remitir al
SERCOP “la nomina de todos aquellos contratistas o proveedores que hubieren
incumplido sus obligaciones contractuales o se hubieren negado a suscribir contratos
adjudicados ", acompaiiando los documentos probatorios correspondientes, “a fin de que
sean suspendidos en el RUP por cinco (5) y tres (3) afios, respectivamente” y prevé que
la actualizacion del registro serd responsabilidad del SERCOP (el resaltado me
corresponde).

El pedido de reconsideracion se sustenta ademas en los articulos 1, 16, 25 y 37 del
COA referidos, en su orden: al objeto de dicho codigo; a los principios de
proporcionalidad y lealtad en las decisiones administrativas; y, al interés general y
promocion de los derechos constitucionales por parte de las administraciones publicas.

Al respecto, es oportuno considerar que el articulo 89 del COA incluye al contrato
administrativo entre las actuaciones administrativas, y su articulo 125 lo define como
*(...) el acuerdo de voluntades productor de efectos juridicos, entre dos o mds sujetos de
derecho, de los cuales uno ejerce una funcion administrativa”, y su segundo inciso
dispone que “Los contratos administrativos se rigen por el ordenamiento juridico
especifico en la materia”, es decir, en este caso, por la LOSNCP.

En armonia con el principio constitucional de legalidad, el articulo 18 del COA
establece que: “Los organismos que conforman el sector publico, deberdn emitir sus
actos conforme a los principios de juridicidad e igualdad (...)".

En tal contexto, se observa que de acuerdo con el articulo 4 de la LOSNCP, son
principios que rigen la aplicacion de esa ley y de los contratos que de ella deriven los
siguientes: legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnolégica, oportunidad,
concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacién nacional.
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Segun el articulo 5 ibidem, los procedimientos y los contratos sometidos a la
LOSNCEP se interpretaran y ejecutaran conforme los principios referidos en el articulo 4
y tomando en cuenta la necesidad de precautelar los intereses publicos y la debida
ejecucion del contrato.

Adicionalmente, los numerales 3 y 11 del articulo 9 de la LOSNCP disponen que
“Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion publica” asi
como “Incentivar y garantizar la participacién de proveedores confiables y competitivos
en el SNCP " son objetivos prioritarios del Estado en la materia.

En tal virtud, la intervencion de entidades publicas como proveedores y
contratistas sc¢ debe realizar observando los principios que rigen la aplicacion de la
LOSNCEP, entre ellos los de legalidad e igualdad, lo que da lugar a que las excepciones
que beneficien a las entidades publicas, como eximirlas de la presentacion de garantias
segun los articulos 73 de esa ley y 21 de su reglamento, requieran prevision expresa.

Del texto integro del pronunciamiento de esta Procuraduria, contenido en el oficio
No. 20699 de 14 de octubre de 2022, y del andlisis de los nuevos argumentos expuestos
en su pedido de reconsideracion se observa, en lo esencial, lo siguiente:

a) De conformidad con lo previsto en el inciso primero del articulo 1 de la LOSNCP,
dicha ley establece el Sistema Nacional de Contratacion Publica y determina los
principios y normas para regular los procedimientos de contratacion para la
adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de
servicios, incluidos los de consultoria, que realicen, entre otros, los organismos,
dependencias y entidades del sector publico;

b) Elarticulo 73 de la LOSNCP especifica en su antepentltimo inciso que: “No se
exigirdn las garantias establecidas por la presente Ley para los contratos
referidos en el niimero 8 del articulo 2 de esta Ley”, esto es, para los
procedimientos precontractuales de las contrataciones que celebren “el Estado
con entidades del sector publico, éstas entre si, o aquellas con empresas publicas
o empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en el cincuenta (30%)
por ciento a entidades de derecho publico o sus subsidiarias; y las empresas
entre si’;

¢) En concordancia con lo anotado, la letra b) del articulo 261 del Reglamento
General a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica’® (en
adelante RGLOSNCP) dispone que: “En las contrataciones derivadas del
régimen especial enire instituciones piiblicas no se exigird garantia de fiel
cumplimiento ",

* RGLOSNCP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 87 de 20 de junio de 2022.
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d) De acuerdo con el primer inciso del articulo 98 de la LOSNCP, en armonia con
el numeral 1 del articulo 49 de la Codificacion de Resoluciones del SERCOP, el
proveedor declarado contratista incumplido o adjudicatario fallido debe ser
suspendido temporalmente del RUP y durante tal suspension queda inhabilitado
para celebrar nuevos contratos, sin que las normas actualmente establezcan
excepcion alguna en beneficio de las entidades publicas que actiien como
proveedoras o contratistas;

e) Tratandose de contratos celebrados entre entidades publicas se debe considerar
el deber de coordinar acciones que permitan ¢l cumplimiento de obligaciones, asi
como la posibilidad de revocar los actos desfavorables, como aquellos que
motivan la suspension del contratista en el RUP, de conformidad con los articulos
103 numeral 2 y 118 del COA en el evento en que se subsanen los
incumplimientos; y,

f) La inhabilidad para celebrar nuevos contratos no afecta a aquellos que se
encuentran en ejecucion.

En este orden de ideas se observa que lo previsto en los articulos 19 numeral 1 y
98 de la LOSNCP, que regula la suspension temporal en el RUP, por el principio de
igualdad, rige para todo proveedor o contratista, entre ellos las entidades piiblicas, que se
negare a suscribir los contratos adjudicados o fuere declarado contratista incumplido. En
tal virtud, la LOSNCP debe ser entendida en armonia con el COA.

4. Ratificacién del pronunciamiento. -

Del nuevo analisis efectuado se concluye que, el articulo 98 de la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion Pablica, su reglamento, y el numeral 1 del articulo
49 de la Codificacion de Resoluciones del SERCOP no contemplan expresamente una
excepeion respecto al registro de una entidad publica como contratista incumplido o
adjudicatario fallido por otra entidad publica.

Se debe considerar en todo caso la posibilidad de revocar los actos desfavorables,
al amparo de los articulos 103 numeral 2 y 118 del COA, en el evento en que se subsanen
los incumplimientos, asi como la competencia del SERCOP para dictar normas
administrativas, manuales e instructivos relacionados con la LOSNCP, segtin ¢l numeral
11 de su articulo 9.

Por lo expuesto, analizados los nuevos argumentos de su pedido de
reconsideracion se establece que estos no conducen a modificar las conclusiones de este
organismo, contenidas en el pronunciamiento constante en oficio No. 20699 de 14 de
octubre de 2022, por lo que, de conformidad con lo previsto en el cuarto inciso del articulo
13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, me ratifico en el mismo.

10
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La presente ratificacion debe ser entendida en su integridad y se limita a la
inteligencia y aplicacion general de normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad
de la entidad consultante, su ap a casos institucionales especificos.

Atentamente,

a Valencia
RADOR GENERAL DEL ESTADO
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Serior ingeniero

Jorge Anibal Merlo Paredes,

GERENTE GENERAL,

EMPRESA PUBLICA METROPOLITANA DE
MOVILIDAD Y OBRAS PUBLICAS (EPMMOP).
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. EPMMOP-GG-4863-2022-OF de 12 de noviembre de
2022, ingresado en el correo institucional unico de la Procuraduria General del Estado el
14 de los mismos mes y ano, mediante el cual usted solicita la ampliacion del oficio No.
20709 de 17 de octubre de 2022, por el cual se remitio un pronunciamiento previamente
emitido por este organismo relacionado con las normas que confieren a los gobiernos
autonomos descentralizados municipales o metropolitanos atribucién para disminuir o
exonerar el pago de las contribuciones especiales de mejoras, con cargo a su gasto
tributario.

1. Antecedentes. —

De acuerdo con el numeral 3 del articulo 237 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador' (en adelante CRE) y el articulo 13 de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado? (en adelante LOPGE) el pronunciamiento del Procurador General del
Estado trata exclusivamente sobre la aplicacion general de disposiciones juridicas, motivo
por el cual “(...) debe ser considerado como una norma (...)"", segin ha reiterado la
Corte Constitucional al analizar que:

“(...) cumple con tres requisitos propios de la naturaleza de una disposicion juridica, a
saber: 1. Generalidad; 2. Crea o modifica el derecho objetivo; y, 3. Se encasilla dentro de
la jerarquia normativa como acto de poder publico, tal como lo establece el articulo 425
de la Constitucion de la Republica (...).

‘ Constitucion de la Reptiblica, publicada en el Registro Oficial No, 449 de 20 de octubre de 2008.

* Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado, publicada en el Registro Oficial No. 312 de 13 de abril de 2004, "4rt. 3 De
las funciones del Procurador General del Estado.- Corresponde privaiivamente al Procurador General del Estado, las siguienies
funciones (...) f) (Reenlistado por la Disp. Ref. Primera de la Ley s/n . R.O. 432-55. [4-V-2021) Absolver consultas v asesorar a {os
arganismos y enndades del sector publico (...} sobre la inteligencia o aplicacion de las normas legales o de otro orden juridico
{..) " "drt. 13.- De la absolucién de consultas.- Sin perjuicio de las facultades de la Funcion Legislativa, del Tribunal Constitucional
¥ de la Funcion Judicial, determinadas en la Constitucién Politica de la Repiblica v en la ley el Procurador General del Estado
asesorard y absolverd las consultas juridicas con cardcter de vinculantes, sobre la inteligencia v aplicacion de las normas (..} legales o
de otro orden juridico, a pedide de las mdximas autoridades de los organismos v entidades del sector publico (...), excepto cuandp se
trate de asuntos que hayan sido resueltos por jueces o tribunales de la Repiblica o gue estén en conocimiento de los mismos,
hallandose trabada la Litis (...).

¥ Corte Constitucional, sentencia No. 002-05-SAN -CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 366 de 8 de abril de

I Lt 42
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(...) se entiende que lo resuelto en dichos dictamenes es de obligatorio cumplimiento al

tener la misma fuerza vinculante que cualquier precepto juridico™.

El articulo 9 de la Resolucion No. 24, que contiene el procedimiento para la
atencion de consultas por la Procuraduria General del Estado’, dispone “En caso de que
una consulta se refiera a normas vigentes respecto de cuyva aplicacion ya existiera
pronunciamiento del Procurador General del Estado, no serd necesario nuevo
pronunciamiento”’

El articulo 13 de la LOPGE y la Resolucion No. 24 no contemplan la ampliacion
de los pronunciamientos previos. No obstante, atiendo su pedido en virtud de lo previsto
por el primer inciso del articulo 67 del Codigo Orgénico Administrativo® (en adelante
COA) que establece que “El ¢jercicio de las competencias asignadas a los érganos o
entidades administrativos incluye, no solo lo expresamente definido en la ley, sino todo
aquello que sea necesario para el cumplimiento de sus funciones”.

2.- Andlisis, -
2.1. La consulta de la EPMMOP. -

Sus consultas iniciales contenidas en oficio No. EPMMOP-GG-4071-2022-OF de
26 de septiembre de 2022, ingresado en el correo institucional inico de la Procuraduria
General del Estado al dia siguiente, se plantearon con el siguiente tenor:

“1. ;De acuerdo con lo previsto en los articulos 65 del Cédigo Tributario y 1663 del
Cddigo Municipal para el Distrito Metropolitano de Quito, la Empresa Piblica
Metropolitana de Movilidad de Obras Publicas puede ser considerada como una
administracion tributaria de excepcion, ;jpara efectos de la Contribucion Especial
de Mejoras?

2. ;La determinaciéon prevista en el articulo 1663 del Cédigo Municipal para el
Distrito Metropolitano de Quito, conlleva a que la Empresa Piblica Metropolitana
de Movilidad v Obras Puablicas sea competente para aplicar las exoneraciones, la
base imponible y la cuantia de la Contribucién Especial de Mejoras?

3. La Empresa Piablica Metropolitana de Movilidad y Obras Piblicas es competente
para resolver los reclamos y recursos administratives tributarios presentados por
los sujetos pasivos de la Contribucién Especial de Mejoras?”

El informe juridico contenido en memorando No. 2572-EPMMOP-GJ-2022-M de
22 de septiembre de 2022, suscrito por el Gerente Juridico de la Empresa Publica

* Corte Constitucional, sentencia No. (G49-16-51S-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 875 de [ de noviembre
de 2016, pig. 95
* Resolucicn No. 024, publicada en el Registro Oficial No. 332 de 17 de julio de 2019,

B A bl dee cver o Corrnliosa mmin dod Bandetea fWTalal Afa 2V da T do filin 0 W7
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Metropolitana de Movilidad y Obras Publicas (en adelante EPMMOP), cito, entre otras
normas, los articulos 264 y 301 de la CRE; 1, 9, 31, 65, 66, 67, 68, y 87 del Codigo
Tributario’ (en adelante CT); 186, 225, 575 y 569 del Cédigo Orgénico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion® (en adelante COOTAD); 1634, 16335, 1638,
1642, 1647, 1648 y 1663 del Codigo Municipal para el Distrito Metropolitano de Quito®,
con fundamento en los cuales, en el acapite IV concluyd:

“Por lo expuesto, esta Gerencia Juridica considera que la Empresa Publica Metropolitana
de Movilidad y Obras Publicas no constituye una administracion tributaria de excepcion
respecto a la contribucidn especial de mejoras, motivo por el cual, no tiene competencia
para cjercer la facultad de determinacion de la obligacion tributaria del mencionado
tributo asi como la exoneracion, limites y cuantia del mismo, por lo tanto la EPMMOP
(nicamente le corresponde el calculo técnico de la distribucion del costo de la obra
publica, la determinacién de los montos del predio y el traspaso de esta informacion a la
Direccion Metropolitana Tributaria; ademas de que la EPMMOP no tierne la facultad
tributaria resolutorio para conocer los reclamos o recursos administrativos tributarios, por
este concepto.”

2.2. El pedido de ampliacion. -

A su pedido de ampliacién no se acompaiié el informe juridico, en texto
independiente, de la Gerente Juridica de la EPMMOP, de conformidad con lo previsto en
los articulos 13 de la LOPGE y 10 de la Resolucion No. 024.

2.3. Pronunciamiento previo de la Procuraduria General del Estado. -

Mediante oficio No. 20709 de 17 de octubre de 2022, la Procuraduria General del
Estado atendid sus consultas remiticndole el pronunciamiento de este organismo,
contenido en oficio No. 11489 de 9 de diciembre de 2020, relacionado con la aplicacion
de los articulos 55 letrae), 57 letrac), 169, 186, 569 y 591 del COOTAD.: vy, 94 del Cédigo
Orgéanico de Planificacion y Finanzas Publicas'® (en adelante COPLAFIP), cuyos textos
conservan vigencia y confieren a los concejos municipales o metropolitanos atribucion
para disminuir o exonerar el pago de las contribuciones especiales de mejoras con cargo
a su gasto tributario.

El pronunciamiento vinculante, contenido en el oficio No. 11489 de 9 de
diciembre de 2020, considero en lo principal lo siguiente:

a) El articulo 301 de la CRE dispone que sélo por acto normativo de drgano
competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y

'CT, codificado, Codificacién No. 2005-09 publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 38 de 14 de junio de 2003,
“COOTAD, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 303 de 19 de octubre de 2010,
* Publicado en ef Rzg.-mo O;(tua! No. 1’61’ Fde 14 Je Julio de 20 ’a’

P e™AADE AETID i llivieedon adiarm cranten Aol Doy ~bees ST T AT 204 Ao 3 dir viiriihien de Y010
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contribuciones; agregando que las “tasas y contribuciones especiales se creardan
v regularan de acuerdo con la ley”.

b) El numeral 5 del articulo 264 de la CRE establece que los GAD tienen
competencias exclusivas para crear, modificar o suprimir, mediante ordenanza,
tasas y contribuciones especiales de mejoras, en razon de los servicios que presten
y las obras que ejecuten.

¢) De conformidad con los articulos 55 letra ), 57 letra c), 186, 569 y 591 del
COOTAD, los GAD municipales estan facultados para, mediante ordenanza,
disminuir, exonerar o extinguir contribuciones especiales por las obras que
ejecuten, en consideracion a la situacion social y econdmica de los contribuyentes
o0 por razones de orden publico, bajo su exclusiva responsabilidad.

d) De acuerdo con el articulo 575 del COOTAD son sujetos pasivos de la
contribucion especial los propietarios de los inmuebles beneficiados por la
ejecucion de la obra publica, pudiendo las municipalidades y distritos
metropolitanos, mediante ordenanza, “absorber con cargo a su presupuesto de
egresos, el importe de las exenciones que por razones de orden publico,
economico o social se establezcan mediante ordenanza”.

e) El articulo 94 del COPLAFIP incluye en el concepto de gasto piblico a “los
recursos que el Estado, en todos los niveles de gobierno, deja de percibir debido
a la deduccion, exencion, entre otros mecanismos, de tributos directos o
indirectos establecidos en la normativa correspondiente”. Afiade que, con
respecto al gasto tributario de los GAD, “la unidad encargada de la
administracion tributaria de cada gobierno auténomo, lo cuantificard y anexard
a la proforma presupuestaria correspondiente”.

f) La ordenanza que reconozca las exenciones a contribuciones especiales de
mejoras contara con el informe previsto en el articulo 169 del COOTAD, que
considerard el impacto presupuestario y permitird al GAD determinar su alcance
temporal.

3. Ratificacion del Pronunciamiento. -

Del analisis efectuado se aprecia que los articulos 55 letra e), 57 letra ¢), 169, 186,
569 y 591 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion; y, 94 del Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas
conservan vigencia, por lo que no han variado los fundamentos juridicos que motivaron
el pronunciamiento de este organismo, contenido en oficio No. 11489 de 9 de diciembre
de 2020, que fue remitido a la EPMMOP mediante oficio No. 20709 de 17 de octubre de
2022.
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Adicionalmente, sirvase considerar que por la prohibicién establecida en la letra
k) del articulo 6 del COOTAD'!, este organismo no puede atender consultas que traten
sobre la aplicacion de ordenanzas, expedidas por los gobiernos auténomos
descentralizados municipales y metropolitanos, en ejercicio de su autonomia.

Concluyo recordandole que el pronunciamiento del Procurador General del
Estado trata sobre la aplicacion general de normas y debe ser entendido en su integridad.
La resolucion de los casos institucionales especificos corresponde a las respectivas
entidades publicas que, al efecto deberan verificar el cumplimiento de todos los requisitos
legales aplicables.

Atentamente,

Firmado digitalmente

RODRIGO IVAN por ropriGo VAN
CONSTANTINE CONSTANTINE

SAMERANO

SAMBRANO Fecha: 2022.12.05

12:14:59 -05°00°

Rodrigo Ivan Constantine Sambrano
SUBPROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

HCOOTAD, “Articulo 6.- Garantia de autonomia. - Ninguna funcidn de! Estado ni autoridad extrafia podrd interferir en la autonomia
nmalitiva administrative v financiera nvanin de lne eobiernas mutanamns descennvalizadas calva ln mieserit por e Constitucicin v Jae
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Sefior teniente coronel

Magister Esteban Cardenas Varela,

JEFE DE BOMBEROS,

CUERPO DE BOMBEROS DEL DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO (CBDMQ).
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. 492-JB-CBDMQ-2022 de 6 de octubre de 2022, ingresado en
la Procuraduria General del Estado el mismo dia, mediante €l cual usted formuld la siguiente
consulta:

“:Es aplicable el Art. 161 del Cédigo Organico Administrativo a la fase de ejecucion de
un procedimiento de contratacion piiblica en el evento de que contractualmente no se haya
estipulado un plazo maximo por el que pueda ser concedida una préorroga?”.

1. Antecedentes. -

1.1. A fin de contar con mayores elementos de andlisis, antes de atender su consulta,
mediante oficios Nos. 20616 y 20861 de 7 y 27 de octubre de 2022, la Procuraduria General
del Estado solicito e insistio al Servicio Nacional de Contratacion Publica (en adelante
SERCOP) que remita su criterio juridico institucional sobre la materia objeto de la consulta,
requerimiento que fue atendido por el Coordinador General de Asesoria Juridica con oficio No.
SERCOP-CGAJ-2022-0092-OF de 19 de octubre de 2022, ingresado el 31 de los mismos mes
y afio; y, por el Director de Asesoria Juridica, encargado, a través de oficio No. SERCOP-DAIJ-
2022-0320-OF de 07 de noviembre de 2022, recibido el mismo dia.

1.2. El informe juridico del Director de Asesoria Juridica, encargado, del Cuerpo de
Bomberos del Distrito Metropolitano de Quito (en adelante CBDMQ), contenido en
memorando No. CBDMQ-DAJ-2022-0220-MEM de 05 de octubre de 2022, cito6 en lo principal
los articulos 225 numeral 2, 226 y 237 numeral 3 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador' (en adelante CRE); 14, 22, 31, 125, 135, 158 y 161 del Coédigo Organico
Administrativo? (en adelante COA); 18, 1561 y 1562 del Cédigo Civil® (en adelante CC); 140
del Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizaciéon® (en adelante

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

* COA, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017.
3 CC. publicado en el Suplemento del Registro Oficial No.46 de 24 de junio de 2005,

Y COOTAD, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No.303 del9 de octubre de 2010.
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COOTAD); 274 del Codigo Organico de las Entidades de Seguridad Ciudadana y Orden

Publico® (en adelante COESCOP); y. 289 del Reglamento General a la Ley Orgénica del

Sistema Nacional de Contratacion Pablica® (en adelante RGLOSNCP), con fundamento en los
cuales, en su acdpite 11, concluyo:

“(...) se tiene que, el plazo relativo a un tramite de concesion de prérroga no es un plazo
establecido legalmente por el COA, sino que se trata de un plazo estipulado contractualmente
dentro de un procedimiento que no corresponde a aquellos regulados por el COA en los términos
del inciso final del Art. 135 del Codigo Organico Administrativo; y por ende no resulta aplicable
el referido Art. 161 IDEM™.

1.3.  El criterio juridico del SERCOP, ademas de las normas invocadas por la entidad
consultante, cito los articulos 82, 288 y 233 de la CRE; 1, 4, 10 numerales 5 y 8, 6 numeral 9.2,
9 numeral 3, 14 numeral 2 y 27 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Pliblica’ (en adelante LOSNCP); 102 del COA; 8, 55, 57, 289, 290, 291 y Disposicién
Transitoria Tercera del RGLOSNCP; 91.2, 91.7, 324, 370 y 469 de la Codificacion y
Actualizacion de las Resoluciones emitidas por el SERCOP? (en adelante Codificacion de
Resoluciones del SERCOP), con base en los cuales. en sus acépites Il y l11, analizo y concluy6:

“Cada entidad contratante deberd completar los modelos obligatorios y bajo su responsabilidad,
podra modificar y ajustar las condiciones particulares a las necesidades de cada proceso de
contratacion, siempre que se cumpla con la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Piblica, el Reglamento General de aplicacion; la Codificacion y Actualizacion de las
Resoluciones emitidas por el SERCOP; asi como la normativa afin al Sistema Nacional de
Contratacién; no obstante, las condiciones generales no podrin ser modificadas por la
entidad contratante. (El resaltado corresponde al texto original)

Dentro de las Condiciones Generales de los Contratos. documento que forma parte de los
pliegos de cada modalidad de contratacion, se encuentra la cliusula cuarta, la cual se refiere
a las prorrogas de plazo y sus casos. (El resaltado me corresponde)

Respecto a las prorrogas y suspensiones del plazo contractual, en todos los contratos sometidos
a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, se estipulard una
clausula referente a prorrogas y suspensiones del plazo contractual. (El resaltado me
corresponde)

E

Las entidades contratantes, para el caso de prérrogas de plazo, deberdn observar lo
dispuesto en los articulos 290 y 291 del Reglamento General a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Pablica. (El resaltado me corresponde)

P COESCOP, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 19 de 21 de junic de 2017,

% RGLOSCNP, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No.87 de 20 de junio de 2022.

TLOSNCP. publicada en el Suplemento del Registra Oficial No. 393 de 4 de agosto de 2008

* Codificacion de Resoluciones del SERCOP. publicada en el Registro Oficial, Edicion Especial. No. 243 de 29 de enerc de 2018
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III. CONCLUSION. —

Conforme se desprende del analisis efectuado, la entidad contratante elaboraré los pliegos para
cada contratacion, para lo cual debera observar los modelos elaborados por el Servicio Nacional
de Contratacién Plblica que sean aplicables; para el efecto, cada entidad contratante debera
completar los modelos obligatorios y bajo su responsabilidad, podrd modificar y ajustar las
condiciones particulares a las necesidades de cada proceso de contratacién, siempre que se
cumpla con la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Reglamento General
de aplicacion y demas la normativa afin al Sistema Nacional de Contratacion, las condiciones
generales no podrin ser modificadas por la entidad contratante. (El resaltado me
corresponde)

(---)

Las prérrogas de plazo proceden tunicamente a pedido motivado y justificado del
contratista, alegando que se trata de circunstancias ajenas a su voluntad, las cuales no
pudieron ser previstas al momento de la suscripcién del contrato.” (El resaltado me
corresponde)

1.4.  De lo expuesto se observa que el informe juridico del CBDMQ y el criterio juridico del
SERCOP, coinciden en que la prorroga de plazos es un tema contractual al cual no se le aplica
el COA. Agrega el SERCOP que la prorroga de plazos se encuentra prevista en la cldusula
cuarta de las Condiciones Generales de los Contratos, que por su naturaleza no puede ser
modificada por la entidad contratante, que para tal efecto deben observar lo dispuesto en el
articulo 290 del RGLOSNC.

2. Analisis. -

Para facilitar el estudio de la materia sobre la que trata su consulta, el analisis se referird
a los siguientes puntos: i) &mbito de aplicacion del COA; vy, ii) la prorroga de plazos de los
contratos sujetos al ambito de la LOSNCP.

2.1. Ambito de aplicacién del COA. -

El articulo 125 del COA contiene la definicion de contrato administrativo, en el sentido
de que es “el acuerdo de voluntades productor de efectos juridicos, entre dos o mas sujetos de
derecho, de los cuales uno ejerce una funcion administrativa”, y su segundo inciso agrega que:
“Los contratos administrativos se rigen por el ordenamiento juridico especifico en la
materia” (el resaltado me corresponde).

En este orden de ideas, el Libro Segundo del COA se refiere a “El Procedimiento
Administrativo™ y en su titulo I “Normas Generales” consta el articulo 134, que sefiala lo
siguiente:

“(...) Las reglas contenidas en este Titulo se aplican al procedimiento administrativo, a los
procedimientos especiales y a los procedimientos para la provision de bienes y servicios
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publicos. en lo que no afecte a las normas especiales que rigen su provision. No se aplicardn a
los procedimientos derivados del control de recursos publicos.

Los reclamos administrativos, las controversias que las personas puedan plantear ante las
administraciones publicas y la actividad de la administracion pablica para la que no se
prevea un procedimiento especifico, se sustanciardn en procedimiento administrativo
(...)" (el resaltado me pertenece).

Por otra parte, el inciso primero del articulo 161 de COA, materia de su consulta, prevé
que las administraciones publicas. salvo disposicion en contrario, “de oficio o a peticion de la
persona interesada y siempre que no perjudiquen derechos de una tercera persona, pueden
conceder la ampliacion de los términos o plazos previstos™ que no excedan de la mitad de los
mismos (el resaltado me corresponde).

De lo manifestado se observa que: i) de conformidad con el COA, los contratos
administrativos se rigen por el ordenamiento juridico especifico en la materia, esto es la
LOSNCP, su Reglamento General y las resoluciones emitidas por el SERCOP en el ambito de
sus competencias; y, i) de acuerdo con el COA, la ampliacién de plazos o términos que la
administracion publica puede otorgar, de oficio o a peticion de persona interesada, opera en el
marco de los procedimientos administrativos regulados por dicho cédigo.

2.2. La prérroga de plazos de los contratos sujetos al ambito de la LOSNCP. -

El articulo 4 de la LOSNCP determina que para la aplicacion de esa ley y de los
contratos que de ella se deriven se deben observar los principios de “legalidad, trato justo,
igualdad, calidad, vigencia tecnologica, oportunidad, concurrencia, Iransparencia,
publicidad; y, participacion nacional”, en este sentido, el articulo 5 ibidem precisa que los
procedimientos y contratos se interpretaran y ejecutaran conforme a los principios antes
enunciados, “tomando en cuenta la necesidad de precautelar los intereses publicos y la debida
ejecucion del contrato” (el resaltado me corresponde).

El articulo 9 de la LOSNCP establece como objetivos del Sistema Nacional de
Contratacion Piblica (en adelante SNCP), entre otros, los siguientes: “2. Garantizar la
ejecucion plena de los contratos y la aplicacion efectiva de las normas contractuales; 3.
Garantizar la trasparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion piblica” (el
resaltado me corresponde).

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 10 ibidem, el SERCOP ejerce la rectoria
del SNCP y tiene entre sus atribuciones: “8. Expedir modelos obligatorios de documentos
precontractuales y contractuales, aplicables a las diferentes modalidades y procedimiento de
contratacion publica”. Concordante el articulo 27 de la LOSNCP reitera que: “Serdn
obligatorios los modelos y formatos de documentos pre contractuales, y la documentacion
minima requerida para la realizacién de un procedimiento precontractual y contractual, que
serdn elaborados y oficializados por el Servicio Nacional de Contratacion Publica”.

20



)

e TR RIS, Edificio Amazonas Plaza
Q Av. Amazonas N33-123 y Arizaga
t, +593 2 2941300
—| il “ = www.pge.gob.ec
W @PGEcuador

CUERPO DE BOMBEROS DE QUITO
0013717 2022

O G ;} E 9 Pdgina. 5
De su parte, el inciso primero del articulo 55 del RGLOSNCP prevé que la entidad
contratante elaborara los pliegos para cada contratacion, para lo cual debe observar los modelos
del SERCOP. Al efecto. el inciso segundo del citado articulo dispone que cada entidad
contratante debera completar los modelos obligatorios y “bajo su responsabilidad, podrd
modificar y ajustar las condiciones particulares a las necesidades de cada proceso de
contratacion”, siempre que se cumpla con la LOSNCP y su Reglamento General; enfatizando
que “las condiciones generales no podrdin ser modificadas” (el resaltado me corresponde).

En este contexto, revisados los modelos de pliegos versién “SERCOP 2.1" para cada
una de las modalidades de contratacion, publicados en el portal institucional del SERCOP,
consta el documento “V. Condiciones Generales de los Contratos”, cuya Clausula Cuarta,
regula la concesion de prérrogas de plazo.

Concordante, el primer inciso del articulo 289 del RGLOSNCP establece que en todos
los contratos sometidos a la LOSNCP se estipulard una clausula referente a prérrogas y
suspensiones del plazo contractual. El segundo inciso del mismo articulo prevé que: “Las
prorrogas de plazo proceden tinicamente a pedido motivado y justificado del contratista,
alegando que se trata de circunstancias objetivas ajenas a su voluntad, las cuales no pudieron
ser previstas al momento de la suscripcion del contrato” (el resaltado me corresponde).

Finalmente. el articulo 290 del RGLOSNCP desarrolla el procedimiento para que la
entidad contratante otorgue la prorroga contractual que solicite el contratista por escrito y de
manera motivada, para lo cual precisa que dicha prorroga se concedera “por un tiempo igual al
periodo que dure la circunstancia que motivé la peticién” y podrd emitirse “con efecto
retroactivo de conformidad con el articulo 102 del Cédigo Orgdnico Administrativo”.

De lo expuesto se desprende que: i) para la aplicacion de la LOSNCP y de los contratos
que de ella se deriven se deben observar, entre otros, los principios de legalidad y oportunidad;
i) los modelos y formatos de documentos precontractuales, y la documentacion minima
requerida para la realizacion de un procedimiento precontractual y contractual, elaborados por
el SERCOP, son de cumplimiento obligatorio; iii) las condiciones generales de los modelos
claborados por el SERCOP, entre las cuales constan las prorrogas de plazo, no pueden ser
modificadas; iv) las prorrogas de plazo proceden tinicamente a pedido motivado y justificado
del contratista, cuando se trate de circunstancias objetivas ajenas a su voluntad que no pudieron
ser previstas al momento de la suscripcion del contrato; y, v) la prérroga contractual que solicite
el contratista por escrito y de manera motivada se podrd emitir con efecto retroactivo.

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con lo
previsto en los articulos 125 del Cddigo Orgéanico Administrativo y 4 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, las prorrogas de plazo en los procedimientos de
contratacion publica proceden inicamente a pedido motivado y justificado del contratista, de
acuerdo con las condiciones y procedimiento previstos en los articulos 289 y 290 del
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Reglamento General de la referida ley, lo cual incluye la posibilidad de que dicha prérroga se
conceda con efecto retroactivo, a la fecha de los hechos que la motivan.

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,

antine Sambrano
GENERAL DEL ESTADO, SUBROGANTE

C.C. Dra. Maria Sara Jijon Calderdn,
Directora General del Servicio Nacional de Contratacién Publica
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Danny Alexander Nieto Macas,

GERENTE GENERAL,

EMPRESA PUBLICA DE AGUA, ALCANTARILLADO Y ASEO DE PASAJE
(AGUAPAS EP)

Presente. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. 450-GG-AGUAPAS-2022 de 16 de septiembre de
2022, ingresado en la Direccion Regional 1 de la Procuraduria General del Estado en la
ciudad de Guayaquil el 19 del mismo mes y afio y remitido a este despacho con oficio
No. PGE-DR1-2022-00369 de 29 de septiembre de 2022, recibido el mismo dia.
mediante el cual usted formul la siguiente consulta:

“{Si es procedente que, la empresa piblica AGUAPAS E.P. En el contexto de la
imposicion de multas a sus usuarios, celebre convenios para la facilidad del pago
de los valores de dichas multas, de conformidad con el Art. 152 del Codigo
Tributario?”,

1. Antecedentes. -

El Director de Asesoria Juridica y Gestién Procesal, Encargado de AGUAPAS
EP, en el informe legal No. 140-DAJ-AGUAPAS-2022 de 16 de septiembre de 2022,
cita los articulos 76 numeral 1, 83 y 226 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador' (en adelante CRE); 51, 52, 152 y 153 del Codigo Tributario? (en adelante CT);
refiere como antecedente el memorando N° 090-DAF-T-AGUAPASEP-2022, por el
que la tesorera de esa entidad solicita un criterio juridico sobre la posibilidad de realizar
convenios de pago por multas “debido a que los usuarios solicitan realizar dicha
peticion”. El mencionado informe juridico concluye lo siguiente:

“En virtud de lo manifestado anteriormente, y considerando que el codigo tributario
expresa que se pueden conceder compensacion o facilidades para el pago luego de
notificada la emisién de un titulo de crédito; hay que establecer que, la norma esta
generalizada respecto de las facilidades para el pago y no hace distincién de la
procedencia o improcedencia de las facilidades de pago en relacion al concepto de la
generacion del titulo de crédito; consecuentemente, la norma no expresa de manera
textual que en los titulos de crédito generados por concepto de la imposicion de

CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2022,
“CT, publicado en ef Suplemento del Registro Oficial No. 38 de 14 de junio de 2005
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alguna multa, no se puedan aplicar las facilidades para el pago, contenidas en el
Art. 152 del cédigo tributario. Y teniendo en consideracion que, en Derecho Publico
solo se puede hacer lo que estd permitido por la norma, y que corresponde a toda
autoridad administrativa garantizar el cumplimiento de las normas, de conformidad con
el numeral 1 del Art.76 de la Constitucion. Se puede apreciar que. existe ambigiiedad
sobre la aplicacion de las normas juridicas antes sefialadas™.

2. Analisis. -

A fin de facilitar el estudio de la materia sobre la que trata la consulta, el analisis
se referira a los siguientes puntos: i) Competencia de los gobiernos autonomos
descentralizados municipales para la prestacién de servicios publicos: y, /i) Caracter
tributario de las tasas.

2.1. Competencia de los gobiernos auténomos descentralizados municipales para la
prestacion de servicios publicos. -

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

De conformidad con el articulo 315 de la CRE, el Estado
constituira empresas publicas para la “prestacion de servicios publicos”, las que estaran
bajo la regulacion y el control especifico de los organismos pertinentes, de acuerdo con
la ley y funcionardan como sociedades de derecho publico, con personalidad juridica,
autonomia financiera, econdémica, administrativa y de gestion, con altos parametros de
calidad y criterios empresariales, economicos, sociales y ambientales. Similar
disposicion contiene el articulo 4 de la Ley Orgéanica de Empresas Puablicas® (en
adelante LOEP).

En tal sentido, la letra d) del articulo 55 del Cédigo Orgénico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion® (en adelante COOTAD) establece como
una competencia exclusiva del gobierno auténomo descentralizado municipal (en
adelante GAD municipal) “Prestar los servicios piublicos bdsicos de agua potable,
alcantarillado sanitario y pluvial con depuracion de aguas residuales, manejo de
desechos solidos mediante rellenos sanitarios, otras actividades de saneamiento
ambiental y aquellos que establezca la Ley. ” (El resaltado me corresponde)

* LOEP. publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 48 de 16 de ociubre de 2009.
4 COOTAD. publicade en el Suplemento del Registro Oficial No, 303 de 19 de ociubre de 2010.
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De su parte, el numeral 2 del articulo 5 de la LOEP prevé que las empresas
publicas se crearan, entre otros, “Por acto normativo legalmente expedido por los
gobiernos auténomos descentralizados” (en adelante los GAD). Concordante, el
segundo inciso del articulo 277 del COOTAD dispone que “La creacion de
estas empresas se realizard por acto normativo del érgano de legislacion del gobierno
auténomo descentralizado respectivo y observard las disposiciones Yy requisitos
previstos en la ley que regule las empresas publicas”.

En ese sentido, el inciso primero del articulo 277 ibidem determina que los
GAD, entre ellos las municipalidades, podrén crear empresas publicas siempre que esta
forma de organizacion convenga mas a sus intereses y a los de la ciudadania: garantice
una mayor eficiencia y mejore los niveles de calidad en la prestacién de servicios
publicos de su competencia.

Al respecto, la letra j) del articulo 57 del COOTAD, establece como una de las
atribuciones del concejo municipal el “Aprobar la creacion de empresas publicas o la
participacion en empresas de economia mixta, para la gestion de servicios de su
competencia u obras publicas cantonales, segin las disposiciones de la Constitucion hY%
la ley.” (El resaltado me corresponde)

Concordante, el articulo 274 del COOTAD prevé que los GAD son
responsables por la prestacion de los servicios publicos que les corresponda ejecutar
para el cumplimiento de las competencias que la Constitucion y la ley les confiere, y al
efecto, segtin el articulo 275 ibidem, pueden aplicar las modalidades de gestién que esa
norma preve, entre ellas la gestién directa, que incluye aquella gestion de servicio
publico por una empresa publica creada por el GAD.

Con relacion a la gestion de servicios piblicos por parte de las empresas
piiblicas, mediante pronunciamiento contenido oficio No. 17567 de 3 de febrero de
2022, este organismo manifestd que:

“Por su parte, el articulo 274 del COOTAD establece que los gobiernos
autonomos descentralizados (en adelante GAD) ‘son responsables por la
prestacion de los servicios piiblicos y la implementacion de las obras que les
corresponda ejecutar para el cumplimiento de las competencias que la
Constitucion y la ley les reconoce’, de acuerdo con sus respectivos planes de
desarrollo y de ordenamiento territorial. (El resaltado me corresponde)

Adicionalmente, respecto a las modalidades de gestion, el inciso primero del
articulo 275 del COOTAD prescribe que los GAD regionales, provinciales,
distritales o cantonales podran ‘prestar los servicios y efecutar las obras que son
de su competencia en forma directa, por contrato, gestion compartida por
delegacion a otro nivel de gobierno o cogestion con la comunidad y empresas de
economia mixta’. (...)
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De lo expuesto se observa que: i) los GAD son responsables por la prestacion de
los servicios publicos de su competencia en forma directa, a través de la creacion
de empresas publicas; /i) las empresas publicas unicamente gozan de la facultad
de prestar los servicios publicos para los que hubieren sido autorizadas, (...)"

Del andlisis realizado se observa que: i) la creacion de empresas publicas por
parte de los GAD municipales se efectia mediante acto normativo en el cual debe
constar los requisitos que determina la Ley y todas aquellas disposiciones relativas a los
objetivos, competencias y estructura fundamental de la empresa: y, ii) los GAD pueden
gestionar los servicios de su competencia mediante empresas piblicas.

2.2. Caracter tributario de las Tasas. -

De conformidad con el articulo 300 de la CRE, el “régimen tributario se regird
por los principios de generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa,
irretroactividad, equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria. Se priorizardn los
impuestos directos y progresivos”. Idéntica disposicion contiene el articulo 5 del CT,
cuyo articulo 1 en su segundo inciso clasifica a los tributos en impuestos, tasas y
contribuciones.

El articulo 301 ibidem contiene el principio de reserva de ley en materia
tributaria y dispone que “Sélo por iniciativa de la Funcion Ejecutiva y mediante ley
sancionada por la Asamblea Nacional se podra establecer, modificar, exonerar o
extinguir impuestos”, y agrega que "Solo por acto normativo de drgano competente se
podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y contribuciones. Las tasas y
contribuciones especiales se creardn y regulardan de acuerdo con la ley.” (El resaltado
me corresponde)

Concordante, la letra e) del articulo 55 del COOTAD establece como una de las
competencias exclusivas de los gobiernos municipales “Crear, modificar, exonerar o
suprimir mediante ordenanzas, lasas, tarifas y contribuciones especiales de mejoras”,
en el mismo sentido, la letra ¢) del articulo 57 ibidem prevé como una de las
atribuciones de los concejos municipales “Crear, modificar, exonerar o extinguir tasas
y contribuciones especiales por los servicios que presta y obras que ejecute”.

Adicionalmente, cabe considerar que de conformidad con el articulo 172 del
COOTAD las tasas son ingresos tributarios propios de la gestion de los GAD, asi como
las multas que de ellos provengan, independientemente de la modalidad de gestion del
servicio publico de su competencia.

Al respecto, mediante pronunciamiento contenido en oficio No. 07305 de 5 de
abril de 2012, la Procuraduria General del Estado analizo que:
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“En materia de servicios publicos, la tasa es la contraprestacién o retribucién a
cargo del usuario que paga por el uso del servicio. El Art. 1 del Cédigo Tributario,
prevé que son tributos, los impuestos, las tasas y las contribuciones especiales o de
mejoras, por lo que, en el ordenamiento juridico ecuatoriano, las tasas tienen el
caricter tributario.” (El resaltado me corresponde)

Con relacion al pago de las obligaciones tributarias, el articulo 41 del CT
dispone que deberdn satisfacerse en el tiempo que sefale la ley tributaria respectiva o su
reglamento, y a falta de tal sefialamiento, en la fecha en que hubiere nacido la
obligacion, adicionalmente “Podrd también cumplirse en las fechas que se fijen en los
convenios de pago que se celebren de acuerdo con la ley.” (El resaltado me
corresponde).

Por su parte, el articulo 46 del CT determina que las autoridades administrativas
competentes, previa solicitud motivada del contribuyente o responsable, concederan
facilidades para el pago de tributos, mediante resolucién, siempre que se cumplan los
requisitos establecidos en ese codigo y en los términos que el mismo sefiale: y agrega
que “También se podrd conceder facilidades para el pago de multas por infracciones”.

De conformidad con la letra a) del articulo 323 del CT, una de las sanciones a las
infracciones en materia tributaria es la “Multa”; y, el pentltimo inciso de la misma
norma prescribe que estas penas se aplicaran sin perjuicio del cobro de los
correspondientes tributos y de los intereses de mora que correspondan desde la fecha
que se causaron.

Los articulos 152 y 153 del CT, ubicados en su Capitulo V que trata sobre el
procedimiento administrativo de ejecucion, permiten al contribuyente solicitar se le
concedan facilitades para el pago y establecen el procedimiento al efecto previendo que
una vez aceptada la peticion por parte de la autoridad competente se “concederd el plazo de
hasta 24 meses para el pago de los dividendos periddicos que sefiale; en todos los casos
la primera cuota que se debe pagar serd igual al 20% de la obligacién tributaria”. En
el caso de incumplimiento de la facilidad de pago otorgada, la autoridad tributaria
“podra conceder una segunda facilidad de pago sobre la misma obligacion tributaria
por una sola vez”, siempre que se constituya de acuerdo con ese cédigo, garantia
suficiente que respalde el pago del saldo.

De lo expuesto se observa que: i) las tasas son tributos que consisten en la
contraprestacion o retribucién a cargo del usuario por el uso del servicio ptblico; i) el
CT permite conceder facilidades de pago de las obligaciones tributarias, asi como de las
multas provenientes de ellas; y, iii) las peticiones de facilidades de pago seran
aprobadas mediante resolucion por la autoridad competente.
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3. Pronunciamiento. -

Considerando que de acuerdo con el articulo 1 del Cédigo Tributario la tasa es
un tributo, en atencion a los términos de su consulta se concluye que lo previsto en los
articulos 41, 46, 152 y 153 de ese Cddigo es aplicable por las empresas publicas para
conceder facilidades de pago de las tasas y multas por los servicios publicos que prestan
a sus usuarios.

El presente pronunciamiento debe ser entendido en su integridad y se limita a la
inteligencia y aplicacion general de normas juridicas, siendo de exclusiva

responsabilidad de la entidad consultante, su aplicacion a casos institucionales
especificos.

Atentamente,

~Ab. Rodrigo Constarffine Sambrano
" PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO, Subrogante

CC:  Direccion Regional 1
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Sefior Licenciado

Diego Salgado Ribadeneira,

DIRECTOR GENERAL,

INSTITUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL (IESS).
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a sus oficios Nos. IESS-DG-2022-0748-OF e 1ESS-DG-2022-0767-
OF de 29 de agosto y 7 de septiembre de 2022, respectivamente, ingresados en el correo
institucional unico de este organismo al dia siguiente, mediante los cuales usted formuld
la siguiente consulta:

“¢Siendo deber primordial del Estado, garantizar el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion, en particular la salud y la seguridad social, es
pertinente que el Ministerio de Economia y Finanzas establezca como condicién que
el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social efectiie la auditoria médica obligatoria
de la calidad del servicio de atenciéon médica para el cumplimiento de las
obligaciones del Estado en cuanto a las aportaciones establecidas en la Constitucién
y la ley para el seguro de salud, cuando la mencionada auditoria no guarda relacién
juridica alguna con la auditoria de la calidad de la facturacién, mediante la cual se
debe efectuar el reconocimiento econémico.?.”

1. Antecedentes. -

1.1. Mediante oficio No. IESS-DG-2022-0767-OF de 7 de septiembre de 2022, citado al
inicio del presente, se remitié el memorando No. IESS-PG-2022-1807-M de 5 del mismo
mes y afio, a traves del cual la Procuradora General del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social (en adelante IESS) efectué la “Ampliacion de criterio juridico respecto a la
aplicacion del articulo 125 de la Ley de Seguridad Social para el reconocimiento y pago
de la contribucion obligatoria por parte del Estado ecuatoriano .

1.2. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender su consulta,
mediante oficios Nos. 20227, 20228, 20229 y 20230 de 12 de septiembre de 2022, este
organismo solicitd a la Contraloria General del Estado (en adelante CGE); a la
Superintendencia de Bancos (en adelante SB); al Ministerio de Economia y Finanzas (en
adelante MEF); y, al Ministerio de Salud Publica (en adelante MSP), respectivamente,
que remitan sus criterios juridicos institucionales sobre la materia objeto de la consulta.
Con oficios Nos. 20632, 20633 y 20634 de 11 de octubre de 2022 se insistié en dichos
requerimientos a la SB, al MSP y al MEF.
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1.3. Los requerimientos de esta procuraduria fueron atendidos mediante comunicaciones
recibidas, en su orden: i) por el Director Nacional Juridico de la CGE, con oficio No. 434-
DNJ-2022 de 23 de septiembre de 2022, ingresado el mismo dia; #i) por el Coordinador
General de Asesoria Juridica del MSP, a través de oficio No. MSP-CGAJ-2022-0560-0
de 14 de octubre de 2022, recibido el 19 de los mismos mes y afio; y, ifi) por la Intendente
General, subrogante, de la SB, con oficio No. SB-1G-2022-0246-0 de 1 de noviembre de
2022, ingresado al siguiente dia. Por su parte, el MEF no remitio su criterio juridico sobre
la materia de la consulta, pese a la insistencia cursada.

1.4. A su oficio de consulta se acompaiid los informes juridicos contenidos en los
memorandos Nos. IESS-PG-2019-1202-M, IESS-PG-2021-1304-M e IESS-PG-2022-
1441-M de 6 de septiembre de 2019, de 25 de octubre de 2021 y de 14 de julio de 2022,
respectivamente, los cuales citaron los articulos 32, 34, 76, 82, 83, 154, 225 numeral 2,
226, 233, 358, 360, 361, 362, 370, 372, 424 y 425 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador!' (en adelante CRE); 16, 17, 18, 108, 110, 111, 112 letras b), d), ), ) y h), 114,
116, 123, 125 y 126 de la Ley de Seguridad Social® (en adelante LSS); 1, 2, 33, 34, 36,
42,43, 44, 60, 64, 82, 88 y la Disposicion Derogatoria de la Norma Técnica Sustitutiva
de Relacionamiento para la Prestacion de Servicios de Salud entre Instituciones de la Red
Publica Integral de Salud y de la Red Privada Complementaria, y su Reconocimiento
Econémico’ (en adelante Norma Técnica de Relacionamiento RPIS y RPC); 2,4, 7, 9,
10, 11 y 12 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Salud* (en adelante LOSNS); 2,
4,10 y 182 de la Ley Organica de Salud® (en adelante LOS); 2 de la Ley Orgéanica de
Incentivos Tributarios para varios Sectores Productivos e Interpretativa del articulo 547
del Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion® (en
adelante Ley Orgénica de Incentivos Tributarios); 1, 2 v 3 del Decreto Ejecutivo No. 7037,
que cred la Agencia de Aseguramiento de la Calidad de los Servicios de Salud y Medicina
Prepagada (ACESS); vy, el “Turifario de Prestaciones para el Sistema Nacional de
Salud ™, actualizado al afio 2014, elaborado por el MSP y por la Red Publica Integral de
Salud — RPIS.

1.5. El informe juridico ampliade del Procurador General del IESS, contenido en
memorando No. [ESS-PG-2022-1807-M de 5 de septiembre de 2022, ademas de las
normas invocadas inicialmente, citd el articulo 90 de la Norma Técnica de
Relacionamiento RPIS y RPC, y concluyd:

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

* LSS, publicada en el Regisiro Oficial No. 463 de 30 de novientbre de 2001,

" Norma Fécnica de Relacionaniento RPIS v RPC, expedida mediante Acnerdo No. 0091-2007 del Ministerio de Salud, publicada
en el Registro Oficial No. 200 de 28 de junio de 2017,

T LOSNS, publicada en el Registro (ficial No. 6700 de 23 de septiembre de 200002,

FLOS, publicada en el Suplemento del Regisiro Oficial No. 423 de 22 de diciembre de 2016,

" Ley Organica de Incentivos Tributarios, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 860 de N de octubre de 2016

" Decreto Fjecutive No, 703, publicado en ef Registro Oficial No. 334 de 1 de julio de 2013

Y Tarifario, publicado en la Edicion Especial del Registro Oficial No. 235 de 24 de diciembre de 2014, ratificado por el dcnerdo
Ministerial 44, promudgado en el Suplemento del Registro Oticial 31 de 30 de septiembre del 2019,
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“PRONUNCIAMIENTO:

(...)

La aplicacién del articulo 125 debe realizarse conjuntamente con su alcance, el cual
se encuentra determinado en el articulo 126 de la Ley de Seguridad Social ya que la
auditoria médica se refiere a la calidad del servicio prestado y su calificacion se
realiza a través de una evaluacién periédica de la calidad de la atencién médica, a
través del examen objetivo, sistematico y periddico del cumplimiento de los protocolos
de diagnostico, terapéutica y prescripcion farmacologica. Esta auditoria médica es
utilizada para establecer la existencia de casos de mala practica médica y su mayor
incidencia se la identifica en las muertes materno infantiles, cuyo objetivo es establecer
si la causa de muerte de la madre o el neonato se produjo por inobservancia de los
protocolos médicos para casos especificos de analisis.

Por lo manifestado se concluye que la auditoria médica obligatoria establecida en los
articulos 125y 126 de la Ley de Seguridad Social, no es viable juridicamente para el
reconocimiento de los valores adeudados, puesto que, como establece la carta magna
el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social es una entidad auténoma, con
personeria juridica, recursos propios distintos a los del Fisco, y como tal la calidad y
mejora continua de las prestaciones de salud otorgadas a nuestros afiliados y beneficiarios
no forma parte de las competencias del Ministerio de Economia y Finanzas.”. (El
resaltado me corresponde)

1.6. El criterio juridico de la CGE citd, en lo principal, los articulos 211, 212 y 237
numeral 3 de la CRE, en base a los cuales manifesto que: “no le compete a la Contraloria
General del Estado emitir criterio respecto de las consultas puestas en consideracion”.
No obstante, el mencionado criterio juridico de la CGE diferencié las finalidades de la
auditoria médica, por una parte, y de la auditoria de la calidad de la facturacién por otra,
y al respecto sefialo:

“(...) la auditoria médica consiste en la evaluacion critica y periédica de la calidad de
la atencién médica que reciben los pacientes, mediante la revisién y estudio de las
estadisticas hospitalarias, siendo su propésite fundamental procurar que el enfermo
reciba la mejor atencion médica posible; mientras que, la auditoria de la calidad de la
facturacion tiene por objeto habilitar el pago de las prestaciones de salud por los servicios
proporcionados, es decir, se trata de funciones y atribuciones propias del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, (...)". (El resaltado me corresponde)

1.7. Por su parte, el criterio juridico del MSP, a mas de las disposiciones sefialadas por el
IESS, cit6 los articulos 14 del Cédigo Organico Administrativo’ (en adelante COA);
1.3.1.2.1 de la Reforma Integral a la “Reforma al Estatuto Orgdnico Sustitutivo de
Gestion Organizacional por Procesos del Ministerio de Salud Piblica™’ (en adelante

" COA, publicado en ef Suplemento def Registro Oficial No. 3/ de 7 de julio de 2017.
" Estatuto reformado del MSP. contenido en el Acnerdo Ministerial No. 0144-2021, publicado en el Cuarto Suplemento del Registro
Oficial No. 41K} de | de marzo de 202],
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Estatuto reformado del MSP); y, la Disposicion General Segunda del Reglamento a la
Ley Organica que Regula a las Compaiifas que Financien Servicios de Atencion Integral
de Salud Prepagada y a las de Seguros que Oferten Cobertura de Seguros de Asistencia
Médica'' (en adelante Reglamento a la Ley Orgéanica de Salud Prepagada y Seguros de
Asistencia Médica), luego de lo cual expuso un criterio abstentivo respecto de la materia
principal de consulta. Con relacion a la auditoria de la calidad de la facturacion de los
servicios de salud regulada por esa secretaria de Estado mediante Norma Técnica de
Relacionamiento RPIS y RPC manifestd:

“ANALISIS Y CRITERIO:

Por consiguiente, la Seccidn I del Capitulo V de la aludida Norma Técnica despliega el
(sic) en su contenido el objeto de la ‘Auditoria de la Calidad de la Facturacion de los
Servicios de Salud’ el cual es habilitar el pago de las prestaciones de salud, a través
de la verificacién sistemadtica de la pertinencia administrativa, técnica, médica y de tarifas
generadas por los prestadores de los servicios de salud; validando el pago total o parcial
por concepto de las prestaciones de salud entregadas a los usuarios/pacientes por
prestadores de la Red Piblica Integral de Salud y de la Red Privada
Complementaria.

(...) las entidades que conforman la Red Publica Integral de Salud, frente a la Norma
técnica sustitutiva de relacionamiento para la prestacion de servicios de salud entre
instituciones de la Red Publica Integral de Salud y de la red privada complementaria, y
su reconocimiento economico, se encuentran obligadas a cumplir con las directrices
relacionadas con la Auditoria de la Calidad de la Facturacion de los Servicios de
Salud, misma que se rige en funcion al Acuerdo Ministerial No. 0091 -2017 emitido por
esta Cartera de Estado, sin que esto constituya eximente de cumplimiento de otras
auditorias que estén sujefas a cumplir por mandato de ley, como la referida en los
articulo (sic)125 y 126 de la Ley de Seguridad Social, siendo prerrogativa de cada
entidad emitir los lineamientos técnicos que viabilicen su cumplimiento, por lo cual,
esta Coordinacion Juridica, no tiene competencia para emitir criterio legal alguno
respecto del concepto de auditoria previsto en la Ley de Seguridad Social. (...)". (El
resaltado me corresponde)

1.8. De su lado, el criterio juridico de la SB, ademas de las normas referidas por la entidad
consultante, ¢itd los articulos 7, 10 y 103 de la LSS; y, 18 del Cédigo Civil'? (en adelante
CC), con tundamento en los cuales manifestd lo siguiente:

“Lo expresado en los articulos 125 y 126 de la Ley de Seguridad Social implica el
relacionamiento entre el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y los prestadores de
salud. La auditoria médica obligatoria planteada en la ley es vinculante a lo regulado por

" Reglamento g la Lev Orednica de Salnd Prepugada \ Seguros de Asistencia Médica, publicado en ef Suplemenio del Registro
Oticial No, Y84 dve 13 de gbril de 201 7.
= CC coditicacion publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 46 de 24 de junio de 2003
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la. NORMA TECNICA SUSTITUTIVA DE RELACIONAMIENTO PARA LA
PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD ENTRE INSTITUCIONES DE LA RED
PUBLICA INTEGRAL DE SALUD Y DE LA RED PRIVADA COMPLEMENTARIA,
Y SU RECONOCIMIENTO ECONOMICO (...).

(..)

En consecuencia, la relacion Estado — IESS, se encuentra expresado en los
articulos 7, 10 y 103 de la Ley de Seguridad Social, en Ia cual no se expresa
condicion que retarde el nacimiento del derecho de cobro del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social frente al Estado”. (El resaltado me
corresponde)

L.11.  De lo expuesto se observa que los criterios juridicos del IESS, el MSP, la CGE y
la SB coinciden en sefialar que la auditoria médica, prevista en los articulos 125 y 126 de
la LSS, tiene un objeto y finalidad diferentes a la auditoria de la calidad de la facturacion
prevista en la Norma Técnica de Relacionamiento RPIS y RPC.,

La entidad consultante precisa que el reconocimiento de los valores adeudados al
IESS se encuentra sujeto a la auditoria de la calidad de la facturacién, y no a la auditoria
médica obligatoria. Por su parte, la SB expone que la LSS no establece ninguna condicién
que pueda retardar los pagos del Estado al IESS.

2. Analisis. -

Para examinar la consulta planteada, el anélisis se referira a los siguientes puntos:
i) las asignaciones del Estado a favor de la seguridad social; i) la auditoria médica
prevista en la LSS y su propésito; v, i) la auditoria de calidad de la facturacion de los
servicios de salud prevista en la Norma Técnica de Relacionamiento RPIS y RPC y su
finalidad.

2.1. Las asignaciones del Estado a favor de la seguridad social. -

De conformidad con el inciso primero del articulo 34 de 1a CRE, “/a seguridad
social es un derecho irrenunciable de todas las personas, y sera deber y responsabilidad
primordial del Estado” .

En este contexto, el inciso primero del articulo 371 ibidem sefiala que las
prestaciones de la seguridad social se financian “con el aporte de las personas
aseguradas en relacion de dependencia y de sus empleadoras o empleadores”, con los
aportes de las personas independientes aseguradas, con los aportes voluntarios de los
ecuatorianos domiciliados en el exterior, “y con los aportes y contribuciones del Estado "
y al respecto, su segundo inciso agrega que: “Los recursos del Estado destinados para el
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seguro universal obligatorio constardn cada aiio en el Presupuesto General del Estado
v serdn transferidos de forma oportuna”.

Adicionalmente, el inciso primero del articulo 372 de la CRE precisa que: “Los
fondos y reservas del seguro universal obligatorio serdn propios y distintos de los del
fisco ", y serviran para cumplir de forma adecuada los fines de su creacion y sus funciones,
motivo por el cual, “Ninguna institucion del Estado podrad intervenir o disponer de sus
fondos y reservas, ni menoscabar su patrimonio”. (El resaltado me corresponde)

Por su parte, el inciso segundo del articulo 111 de la LSS establece que la
Direccién del Seguro General de Salud Individual y Familiar (en adelante SGSIF)
comprara servicios de salud a las unidades médicas del IESS y otros prestadores, publicos
o privados, debidamente acreditados, cuyo precio serd pagado con cargo al Fondo
Presupuestario de Prestaciones de Salud que se financiara con los recursos provenientes
de “la aportacion de los afiliados, personal y patronal, que incluira el porcentaje
sedalado en esta Ley para gastos administrativos™ y atiade que: “La contribucién
financiera obligatoria del Estado a este Seguro se sujetard a lo dispuesto en el
Reglamento General de esta Ley ”. (L] resaltado me corresponde)

De lo expuesto se aprecia que: i) la seguridad social es un derecho irrenunciable
de las personas y un deber primordial del Estado; /i) las prestaciones de la seguridad social
se financian, entre otros, con los aportes y contribuciones del Estado, que deben constar
en el Presupuesto General del Estado y ser transferidos de forma oportuna; /if) los fondos
y reservas del seguro universal obligatorio son propios y distintos a los del fisco; y, iv) la
contribucion financiera obligatoria del Estado al Fondo Presupuestario de Prestaciones
de Salud debe sujetarse a lo dispuesto en el Reglamento General de la LSS.

2.2. La auditoria médica prevista en la LSS y su propésito. -

El articulo 368 de la CRE senala que el sistema de seguridad social comprendera
a "las entidades publicas, normas, politicas, recursos, servicios y prestaciones de
seguridad social, v funcionara con base en criterios de sostenibilidad, eficiencia,
celeridad y transparencia”. (El resaltado me corresponde)

El inciso primero del articulo 369 de la CRE prevé que el seguro universal
obligatorio cubrira las contingencias de “enfermedad, maternidad, paternidad, riesgos
de trabajo, cesantia, desempleo, vejez, invalidez, discapacidad, muerte y aquellas que
defina la ley. " (el resaltado me corresponde). Al efecto, el inciso primero del articulo 370
ibidem establece que el 1ESS “entidad autonoma regulada por la ley, serd responsable
de la prestacion de las contingencias del seguro universal obligatorio a sus afiliados”".
(El resaltado me corresponde)
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Por su parte, el articulo 102 de la LSS, ubicado en el TITULO 111 “DEL SEGURQ
GENERAL DE SALUD INDIVIDUAL Y FAMILIAR”, CAPITULO UNO “DE LAS
PRESTACIONES DE SALUD ", determina que el Seguro General de Salud Individual y
Familiar (en adelante SGSIF) “protegerd al asegurado contra las contingencias de
enfermedad y maternidad”, para lo cual se accederd a las prestaciones de salud “en
condiciones de libre eieccirin del prestador de servicios de salud, piublico o privado,
dentro de las limitaciones sefialadas en este Titulo”. (El resaltado me corresponde)

El articulo 10 de la LSS, ubicado en el CAPITULO DOS “DEL
ASEGURAMIENTO Y LA ENTREGA DE PRESTACIONES DE SALUD ", determina que:
“La prestacion de servicios médicos estard a cargo de las unidades medwas del IESS y
de los demds prestadores de servicios de salud, piblicos y privados”, debidamente
acreditados por la Direccién de la Administracion del SGSIF, “con sujecién a la
reglamentacion”.

Por su parte, el primer inciso del articulo 116 de la LSS contempla que el
asegurado, cualquiera sea la cuantia de su aportacion, tiene derecho a elegir el prestador
de servicios de salud de entre las unidades médicas del IESS y los demas establecimientos
y profesionales acreditados y vinculados mediante convenio o contrato con la
Administradora del SGSIF, y agrega que el costo de la prestacion de salud “serd
Sacturado exclusivamente a la Administradora de este seguro, con sujecién a esta Leyy
al Tarifario aprobado por el IESS ". (El resaltado me corresponde)

En concordancia con lo mencionado, el inciso final del articulo 117 de la LSS,
ubicado en el CAPITULO TRES “DEL FINANCIAMIENTO” , sefala que: “El Consejo
Directivo aprobard las tarifas a las que deberdn sujetarse kn unidades médicas del
IESS y otros prestadores de salud”, en armonia con lo previsto en el articulo 123 ibidem,
ubicado en el CAPITULO CUAR’ FO “DE LA REGULACION Y EL CONTROL "

Finalmente, los articulos 125 y 126 de la LSS, materia de su consulta, ubicados
en el referido Titulo 11 “DEL SEGURO GENERAL DE SALUD INDIVIDUAL Y
FAMILIAR", CAPITULO CUARTO “DE LA REGULACION Y EL CONTROL",
establecen en su orden que: “La auditoria médica de los prestadores de salud serd
obligatoria” y estard a cargo de empresas especializadas, contratadas por Ila
Administradora, “con sujecion a las resoluciones de la Superintendencia de Bancos y
Seguros”, y tendra a su cargo el examen objetivo, sistematico y periddico del
cumplimiento de los protocolos de diagnéstico, terapéutica y prescripcion farmacoldgica;
y el establecimiento de responsabilidades por inobservancia de las normativas y de los
mencionados protocolos del Instituto sobre estas materias, asi como la investigacion de
los casos de iatrogenia y/o de mala practica médica.

De lo expuesto se observa que: i) el seguro universal obligatorio cubre, entre otras,
las contingencias de enfermedad y maternidad en condiciones de libre eleccién del
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prestador de servicios de salud, publico o privado, debidamente acreditado por la
Direccion de la Administracion del SGSIF, con sujecion a la reglamentacion expedida;
ii) el costo de la prestacion de salud debe ser facturado con sujecion a la LSS y al Tarifario
aprobado por el Consejo Directivo del IESS; v, iii) la auditoria médica obligatoria de los
prestadores de salud comprende el examen objetivo, sistematico y periodico del
cumplimiento de los protocolos de diagnostico, terapéutica y prescripeion farmacolégica
y tiene por finalidad el establecimiento de responsabilidades por inobservancia de los
mencionados protocolos médicos del IESS, asi como la investigacion de los casos de
latrogenia y/o de mala practica médica.

2.3. La Auditoria de la Calidad de la Facturacion de los Servicios de Salud prevista
en la Norma Técnica de Relacionamiento RPIS y RPC y su finalidad. -

El inciso segundo del articulo 360 de la CRE sefiala que la RIPS es parte del
sistema nacional de salud v “estard conformada por el conjunto articulado de
establecimientos estatales, de la seguridad social y con otros proveedores que
pertenecen al Estado, con vinculos juridicos, operativos y de complementariedad” (el
resaltado me corresponde). En este contexto, se suscribio el Convenio Marco
Interinstitucional entre el MSP, el Ministerio del Interior, el Ministerio de Defensa, el
IESS, el Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (ISSFA) y el Instituto de
Seguridad Social de la Policia Nacional (ISSPOL), para integrar la RIPS"?.

Al respecto, el articulo 1 de la Norma Técnica de Relacionamiento RPIS y RPC,
prevé como objeto de esta el “Normar los procedimientos administrativos del
relacionamiento interinstitucional por derivacion de usuarios/pacientes, que garanticen
el acceso universal, oportuno y equitativo a las prestaciones de salud” en los
establecimientos de salud de la RPIS y RPC. El articulo 2 ibidem, al referirse a su ambito,
determina que su aplicacion es obligatoria “para todos los financiadores/aseguradores y
prestadores de servicios de salud” de la RPIS y RPC, entre otros, en todo el territorio
ecuatoriano.

Asi mismo, el articulo 3 de la Norma Técnica de Relacionamiento RPIS y RPC
determina como beneficiarios de las prestaciones de salud a "“los usuarios/pacientes de
los servicios de salud, independientemente de su pertenencia o no a un régimen de
aseguramiento en salud publico o privado™, y prevé en su numeral 1 el financiamiento
de la prestacion de salud al IESS.

En cuanto al reconocimiento econdmico a los prestadores de los servicios de
salud, el articulo 33 de la Norma Técnica de Relacionamiento RPIS y RPC lo define como
“el pago de los gastos originados por la atencion de salud que se brinde a los
usuarios/pacientes”, y prevé que se realizard “luego de efectuada la Auditoria de la

Uhtips:/aplicaciones. msp.gob.ee/salud/archivosdigitales/documentosDireeciones/dnn/archivos!CONVENIO%20MARCO%20RED
Sal0PUBLICA"20DE205ALUD. pdt
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Calidad de la Facturacion de los Servicios de Salud . (El resaltado me corresponde)

Por su parte, el inciso primero del articulo 34 ibidem seiala que el tarifario es “e/
reconocimiento economico a que haya lugar por la prestacion de servicios de salud "y
agrega que: “Se liquidard y pagard de acuerdo a los valores determinados en el Tarifario
de Prestaciones para el Sistema Nacional de Salud vigente”,

La Norma Técnica de Relacionamiento RPIS y RPC, en el inciso primero del
articulo 42, ubicado en el CAPITULO V “DE LA AUDITORIA DE LA CALIDAD DE LA
FACTURACION DE LOS SERVICIOS DE SALUD ", reitera que el objeto de la auditoria
de la calidad de la facturacion de los servicios de salud es habilitar el pago de las
prestaciones de salud, a través de la verificacién sistemdatica de la pertinencia
administrativa, técnica, médica y de tarifas generadas por los prestadores de los servicios
de salud; “validando el pago total o parcial por concepto de las prestaciones de salud
entregadas a los usuarios/pacientes por prestadores de la Red Piiblica Integral de Salud
y de la Red Privada Complementaria, segiin los términos seiialados en esta Norma ™. (El
resaltado me corresponde)

El articulo 64 de la Norma Técnica de Relacionamiento RPIS y RPC, al referirse
a las fases de la auditoria de la calidad de la facturacion de los servicios de salud incluye
las siguientes: “a. Control documental (Recepcion documental v revision documental);
b. Control técnico médico (Revisién de pertinencia técnica médica)”; y, ¢. Control de
tarifas y liquidacion (Revision técnica de tarifas) .

En cuanto al control de tarifas y liquidacion, el articulo 76 de la Norma Técnica
de Relacionamiento RPIS y RPC sefiala que es el proceso técnico administrativo
financiero “en el que se verifica que el valor de las prestaciones de servicios de salud,
esté acorde con el Tarifario de Prestaciones para ¢l Sistema Nacional de Salud”, o con
las disposiciones especificas establecidas por la Autoridad Sanitaria Nacional, en casos
excepcionales, como techo maximo de pago.

De acuerdo con el segundo inciso del citado articulo 76 de la Norma Técnica de
Relacionamiento RPIS y RPC, el informe de liquidacién que emita el IESS, ISSFA,
ISSPOL, MSP o el SPPAT, que realiza el proceso, se constituye en el documento
habilitante para el pago, tanto para la institucion que realiza la auditoria de la calidad de
la facturacién de los servicios de salud, cuanto para la institucion que debe pagar el
porcentaje no cubierto por los seguros pablicos y/o por las compaiifas que financien
servicios de atencion integral de salud prepagada y las de seguros que oferten cobertura
de seguros de asistencia médica.

El articulo 77 ibidem prevé que como resultado del control de tarifas “se
procedera a realizar la liquidacion con el detalle de los valores aprobados, objetados y
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debitados, junto con el detalle de objeciones por cada expediente”, en caso de existir. (El
resaltado me corresponde)

En este contexto, el segundo inciso del referido articulo 77 de la Norma Técnica
de Relacionamiento RPIS y RPC agrega que, en caso de existir cobertura compartida, el
informe de liquidacion que emita, entre otros, el IESS, se constituye en el documento
habilitante para el pago, tanto para la institucion que realiza “la auditoria de la calidad
de la facturacion de los servicios de salud”, cuanto para la institucion que debe pagar el
porcentaje no cubierto por los seguros publicos y/o por las compaiiias que financien
servicios de atencion integral de salud prepagada y las de seguros que oferten cobertura
de seguros de asistencia médica.

Finalmente, resulta pertinente considerar que tanto en el numeral 1 del articulo 18
del CC como el numeral 7 del articulo 3 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional'* (en adelante LOGJCC) concuerdan en que “Cuando el sentido
de la norma es claro, se atendera su tenor literal .

De lo manifestado se desprende que: i) la RIPS es parte del sistema nacional de
salud vy estd conformada por el conjunto de establecimientos estatales, de la seguridad
social y otros proveedores de servicios de salud, con vinculos juridicos, operativos y de
complementariedad; /i) la Norma Técnica de Relacionamiento RPIS y RPC prevé los
procedimientos administrativos del relacionamiento interinstitucional por derivacion de
usuarios/pacientes; y, i) la auditoria de la calidad de la facturacion de los servicios de
salud tiene por objeto y finalidad viabilizar el reconocimiento econdémico para el pago
de los gastos originados por la atencion de salud que el prestador del servicio brinde a los
usuarios/pacientes, conforme a los valores determinados en el Tarifario de Prestaciones
para el Sistema Nacional de Salud vigente.

Por lo tanto, la auditoria médica, prevista en los articulos 125 y 126 de la LSS,
tiene un objeto y finalidad distinta a la auditoria de la calidad de la facturacion, a la que
se refiere la Norma Técnica de Relacionamiento RPIS y RPC expedida por el MSP. Asi,
la auditoria médica comprende el examen objetivo, sistemdtico y periddico del
cumplimiento de los protocolos de diagnostico, terapéutica y prescripeion farmacologica
y tiene por finalidad establecer posibles responsabilidades por inobservancia de dichos
protocolos, asi como la investigacion de los casos de iatrogenia y/o de mala practica
médica. Por su parte, la auditoria de la calidad de la facturacion tiene como objeto
habilitar el pago de las prestaciones de salud, a través de la verificacion sistematica de la
pertinencia administrativa y de tarifas generadas por los prestadores de los servicios de
salud.

HLOGHCC, publicada en ef Suplenento del Registro Oficial No. 32 de 22 de octubre de 2009,

38



Edificio Amazonas Plaza
Av. Amazonas N39-123 y Arizaga

+593 2 2941300
www.pge.gob.ec
‘aPGEcuador

CH - ©

PROCURADUR/A G

INSTITUTO ECUATORIANG DE SEGURIDAD SOCIAL
00713736-2022

0 G 3 s 6 Pigina, 11

3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta se concluye que, la contribucion
financiera obligatoria del Estado al seguro general de salud se rige por el segundo inciso
del articulo 111 de la Ley de Seguridad Social, mientras que la auditoria médica
obligatoria a los prestadores de salud, prevista en los articulos 125 y 126 ibidem,
corresponde a una materia distinta, pues se refiere al cumplimiento de los protocolos de
diagnostico, terapéutica y prescripcion farmacolégica, teniendo por finalidad establecer
responsabilidades por su inobservancia, asi como por casos de iatrogenia y/o de mala
practica médica, por lo que no condiciona la contribucion del Estado al seguro general de
salud.

El presente pronunciamiento deber4 ser entendido en su integridad yselimitaala
inteligencia y aplicacion general de normas juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad
de la entidad consultante, su aplicacion a casos institucionales especificos.

Atentamente,

[ng. Carlos Alberto Rioftio Gonzilez,
Contralor General del Estado, Subrogante.

Mgs. Antonicta Guadalupe Cabezas Enrigucz,
Superintendente de Bancos, Subrogante.

Mgs. Pablo Arosemena Marriot,
Ministro de Economia y Finanzas.

Dr. José Ruales Estupifian,
Ministro de Salud Piblica.
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Sefior Coronel (sp)

Fausto Antonio Cobo Montalvo,

DIRECTOR GENERAL,

CENTRO DE INTELIGENCIA ESTRATEGICA (CIES).
Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. CIES-CIES-0232-2022-OF de 18 de noviembre de 2022,
ingresado en el correo institucional Unico de la Procuraduria General del Estado el mismo
dia, mediante el cual usted solicito la reconsideracion del pronunciamiento contenido en
oficio No. 20890 de 1 de noviembre de 2022, por el que este organismo atendi6 su consulta
sobre la aplicacion de los articulos 9 numeral 10, 26 numeral 3 y 110 numeral 3 de la Ley
Organica de la Funcion Legislativa' (en adelante LOFL) que facultan a los asambleistas,
Comisiones especializadas y al Pleno de la Asamblea Nacional a requerir a los servidores
publicos informacion necesaria para los procesos de fiscalizacién y control politico, en
relacion a la informacion reservada, secreta y secretisima que custodia el Centro de
Inteligencia Estratégica (en adelante CIES) por disposicion del articulo 19 de la Ley de
Seguridad Publica y del Estado® (en adelante LSPE).

1. Antecedentes. -
1.1. Consulta del CIES.-

La consulta inicial del CIES, planteada en oficio No. CIES-DG-0-0059-2022-OF de
28 de septiembre de 2022, ingresado en este organismo al siguiente dia, fue la siguiente:

“¢A la informacion que custodia el Centro de Inteligencia Estratégica le son aplicables
los articulos 9 numeral 10; 26 numeral 3, 75 y 110 numeral 3 de la Ley Orgdnica de la
Funcion Legislativa, por tratarse de informacion reservada, secreta y secretisima de
acuerdo al Art. 19 de la Ley de Seguridad Puiblica y del Estado, para ser entregada a las
Comisiones Especializadas Permanentes y Ocasionales de la Asamblea Nacional,
Asambleistas o al Pleno de la Asamblea Nacional, en sesiones reservadas u ordinarias,
sin realizar previamente el proceso de desclasificacion correspondiente?”

El informe juridico del Coordinador General Juridico del CIES, contenido en
memorando No. CIES-CGJ-0-0207-2022-M de 27 de septiembre de 2022 citd, en lo
principal, los articulos 18 y 226 de la Constitucion de la Repiblica del Ecuador’® (en
adelante CRE); 180, 233 y 472 del Cédigo Orgénico Integral Penal* (en adelante COIP); 17

' LOFL, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 642 de 27 de julio de 2009.

° LSPE. publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 35 de 28 de septiembre de 2009,
‘CRE, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008

'COIP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.
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y 18 de la Ley Orgéanica de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica® (en adelante
LOTAIP); 9, 26, 75y 110 de la LOFL; 13, 16, 19 y 24 de la LSPE; 8, 9 letras ¢), ) y g), 28,
29 y 33 de su reglamento® (en adelante RLSPE); el Decreto Ejecutivo No. 5267 de 21 de
septiembre de 2018, a través del cual se suprimio la Secretaria de Inteligencia y se cred el
CIES; v, el Decreto Ejecutivo No. 208" de 27 de septiembre de 2021 por el cual el
Presidente de la Republica designo al actual Director General del CIES, con fundamento en
los cuales concluyd:

“Por lo expuesto, el criterio juridico de esta Coordinacién, es que, cualquiera que sea la
condicion de la sesién, sea ésta ordinaria, extraordinaria, publica o reservada, o el
requerimiento de informaciéon provenga de manera verbal o escrita, por parte de
Asambleistas, Comisiones Especializadas Permanentes y Ocasionales y el Pleno de la
Asamblea Nacional, no constituye un condicionante para que el CIES entregue de
manera verbal o escrita informacién de circulacion restringido, sin efectuar el proceso
de desclasificacion de la informacion previsto en el RLSPE. En este sentido el Art. 472 del
COIP establece que, la informacion calificada por los organismos que conforman el Sistema
Nacional de Inteligencia, es informacion de circulacion restringida, en concordancia con el
Art. 17 literales a) numeral 2; y. b) de la LOTAIP y considerando lo dispuesto en el Art. 19
de la LSPE, que sefiala que, el Reglamento a la ley establecera los niveles de acceso
exclusivo a la informacion y documentacion clasificada, asi como el proceso para su
desclasificacion. Se considera como informacion de circulacién restringida aquella
protegida expresamente con una cliusula de reserva previamente prevista en la ley,
por tanto, no procede el derecho a acceder a la informacion publica de acuerdo a los
Arts. 17 y 18 de la LOTAIP. En consecuencia, dicha informacién no esté sujeta al principio
de publicidad, lo que impide su libre circulacion” (el resaltado me corresponde).

1.2. Para atender la consulta planteada por usted, este organismo requirié los criterios
juridicos institucionales de la Secretaria Nacional de Seguridad Publica y del Estado (en
adelante SNSPE) y de la Asamblea Nacional (en adelante AN)’.

El criterio juridico de la SNSPE concluyd, en lo principal, que: i) “la entrega de
informacion clasificada, requerida por asambleistas, comisiones especializadas
permanentes y ocasionales y al pleno de la Asamblea Nacional unicamente debe proceder
previa desclasificacion de la misma realizada por la SENASEG, cumpliendo el
procedimiento establecido en el Art. 33 del Reglamento a la Ley de Seguridad Publica y
del Estado"; ii) el incumplimiento del procedimiento reglamentario de desclasificacion
podria dar lugar a que se incurra en responsabilidad penal; y, iii) “El requerimiento de
informacion de circulacion restringida (...) debe estar debidamente fundamentado en

SLOTAIP. publicada en el Suplemento del Registro Qficial No. 337 de 18 de mayo de 2004.

® RLSPE, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 290 de 30 de septiembre de 2010.

" Decreto Ejecutivo No. 526, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 358 de 30 de octubre de 2018,

¥ Decreto Ejecutivo No. 208, publicado en el Cuarto Suplemento del Registro Oficial No. 559 de 15 de octubre de 2021.

¥ Requerimientos realizados a la SNSPE y a la AN mediante oficios Nos. 20506 y 20509 de 3 de octubre de 2022, respectivamente:
los cuales fueron atendidos: i) por el Secretario de la SNSPE, con oficio No. PR-SNSPE-2022-12-0 de 18 de octubre de 2022,
ingresado el 21 de los mismos mes y afio, al cual se adjuntd el informe juridico No. SENASEG-DIRJ UR-2022-002 de 18 de octubre
del presente aiio; y, it) por el Presidente de la AN, con oficio No. AN-PR-2022-0050-O de 24 de octubre de 2022, recibido en el
correo institucional unico al dia siguiente, al que se adjunté el memorando No. AN-CGAJ-PR-2022-0011-M de 24 de octubre del
presente afio, suscrito por el Coordinador General de Asesoria Juridica.
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una necesidad de control y fiscalizacion de los actos del poder publico (...)" (el resaltado
me corresponde).

Por su parte, el criterio juridico de la AN concluy6, en lo principal, que: i) “es una
Sfuncion y atribucion de la Asamblea Nacional, la de requerir a las servidoras y a los

servidores publicos, la informacion necesaria para los procesos de fiscalizacién y control
politico”; ii) La informacion clasificada como confidencial, RESERVADA, SECRETA Y

SECRETISIMA serd proporcionada bajo prevencién de guardar la_reserva que la ley
dispone, que quiere decir que la responsabilidad de quien recibe la informacion
proporcionada deberda guardar la misma reserva de quien lo recibe, siendo responsable
civil y penalmente por su difusion” (el resaltado y subrayado corresponde al texto original);
iii) le corresponde al CIES, “rendir cuentas de su gestion, para su debido control, al
Ejecutivo y cada tres (3) meses a la Asamblea Nacional, a través de la Comision
Especializada pertinente, la que se declarara en sesion reservada, para el cumplimiento de
esta obligacion” (el resaltado y subrayado corresponde al texto original); y, iii) la LOFL,
“al ser una norma de cardcter orgdnico tiene prevalencia sobre las disposiciones de la
Ley de Seguridad Publica y del Estado que tiene cardcter de ordinaria” (el resaltado me
corresponde).

1.3. El pronunciamiento de la Procuraduria General del Estado.-

El pronunciamiento de este organismo, contenido en oficio No. 20890 de 1 de
noviembre de 2022, cuya reconsideracion solicita, en su analisis examind lo expuesto por el
CIES, la SNSPE y la AN, luego de lo cual concluyé que:

“(...) los requerimientos de informacion que los 6rganos de la Asamblea Nacional
hagan a los organismos del sistema nacional de inteligencia respecto de informacion
relacionada con la seguridad piblica y del Estado, se deben motivar en procedimientos
de fiscalizacion o control politico en curso para los cuales sea necesario acceder a dicha
informacion, segtn los articulos 9 numeral 10; 26 numeral 3, 75 y 110 numeral 3 de la Ley
Organica de la Funcion Legislativa. Tales requerimientos no estin sujetos a los
procedimientos de desclasificacién o reclasificacion que establece el Reglamento a la
Ley de Seguridad Publica y del Estado, norma de jerarquia inferior a la de la Ley
Organica de la Funcién Legislativa, sino al traslado del respectivo nivel de reserva
legal al asambleista u 6rgano de la Asamblea, acorde a la naturaleza del bien juridico
protegido. que es la seguridad publica y del Estado, asi como a los estindares y
protocolos minimos de sesion reservada, segun el articulo 24 de la Ley de Seguridad
Piblica y del Estado” (el resaltado me corresponde).

2.- El pedido de reconsideracion. -
2.1. Para atender su pedido de reconsideracion, con oficio No. 00085 de 23 de noviembre de

2022, este organismo solicitd el criterio juridico institucional de la AN, de conformidad con
lo previsto en el articulo 10 de la Resolucién No. 24, que contiene el procedimiento para la
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atencion de consultas por la Procuraduria General del Estado'’, sin que dicho 6rgano haya
dado contestacidn al requerimiento realizado, hasta la presente fecha.

2.2. Fundamentos del pedido de reconsideracion.-

En lo principal, su pedido de reconsideracion y el informe juridico se ratifican en los
argumentos expresados al momento de formular su consulta inicial. En este sentido, el
informe juridico adjunto a su oficio de reconsideracion, contenido en memorando No.
CIES-CGJ-0-0215-2022-M de 18 de noviembre de 2022, expone:

“4.3.- En este sentido, los organismos que conforman el Sistema Nacional de Inteligencia,
por mandato legal deben guardar reserva de la informacién que producen y procesan ya que
podria afectare (sic) y poner en riesgo la seguridad ciudadana, y que de la praxis se ha
observado que las peticiones de informacion realizadas por la Asamblea Nacional, no
son motivadas, ni justifican su uso, tratamiento y destino de la informacién, lo cual
desconoce, los parametros de aplicacion normativos sobre el manejo y acceso de dicha
informacién y documentacién, asi como de cooperacion institucional (el resaltado me
corresponde).

44.- Con lo antes mencionado, resulta de caricter sine qua non que la Asamblea
Nacional en los procesos de fiscalizacién o control politico determinados en la Ley
Orgénica de la Funcion Legislativa, al requerir o solicitar informacién a los organismos
del Sistema Nacional de Inteligencia, previamente se realice el proceso corresponde (sic)
de desclasificacion y reclasificacion de la informacion, en razon de los principios de
aplicacién normativos invocados, tales como de supremacia constitucional, pro homine,
pro actionae, buena administracién piblica, juridicidad y de responsabilidad social,
prevaleciendo el interés publico sobre el particular, ya que de no hacerlo directamente se
estaria incurriendo en la tipificacion de un hecho reprochable, previsto en la normativa por
divulgacién de la informacion con caracter de reservado y confidencial (el resaltado me
corresponde).

QUINTO: DEL PRONUNCIAMIENTO LEGAL. -

5.1.- (...) el criterio juridico de esta Coordinacion, es que, cualquiera que sea la condicién
de la sesion, sea ésta ordinaria, extraordinaria, publica o reservada, o el requerimiento de
informacién por parte de Asambleistas, Comisiones Especializadas Permanentes y
Ocasionales y el Pleno de la Asamblea Nacional, sea este solicitado de manera verbal o
escrita, no constituye un condicionante para que el Centro de Inteligencia Estratégica,
entregue informacion de circulaciéon restringida, sin efectuar el proceso de
desclasificacion o reclasificacion de la informacion, conforme a la basta argumentacion
expuesta, en razon de que hacerlo, comprometeria gravemente a la seguridad integral del
Estado y el orden publico, siendo informacion de circulacién restringida, conforme lo
previsto en el Art. 17 literales a) numeral 2; y, b) y 18 de la Ley Organica de Transparencia
y Acceso a la Informacion Publica, asi como lo dispuesto en el Art. 19 de la Ley de
Seguridad Publica y del Estado, en concordancia con los presupuestos de la debida
diligencia en el actuar de la Administracion Publica (sic) y la titularidad de derechos en el

" Resolucion No. 24 publicada en el Registro Oficial No. 532 de 17 de julio de 2019.
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administrado, en consecuencia, dicha informacién no estd sujeta al principio de
publicidad, siendo la excepcién prevista en la normativa, la que impide su libre
circulacion y entrega sin sujetarse a los mecanismos que para dicho efecto la norma
contempla de iure (el resaltado me corresponde).

5.3.- Respecto al principio de eficacia y eficiencia previstos en el articulo 227 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, en concordancia con los articulos 3 y 4 del
Codigo Organico Administrativo, el primero supra, que se configura al cumplir las
finalidades previstas en la normativa para cada Institucion, es decir su institucionalidad
dentro de la arquitectura de derechos y justicia, debe observase el interés general, piblico y
de orden social, en estricta aplicacion al principio ‘Ubi eadem est ratio, eadem est o debet
esse juris dispositio’ y su vigencia” (el resaltado me corresponde).

3.- Analisis. -

Del pedido de reconsideracion y el informe juridico adjunto se observa que el CIES,
en lo principal, reitera el analisis realizado al formular su consulta sobre la aplicacién de los
articulos 9 numeral 10, 26 numeral 3 y 110 numeral 3 de la LOFL; 17 letra a) numeral 2 y
letra b) y 18 de la LOTAIP; y, 19 de la LSPE. Afiade como nuevos argumentos los articulos
1,3, 66,76, 82, 147, 226,227, 426 y 427 de la CRE; 7 numerales 2, 3 y 9 de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Pacto de San José); 3,4, 5, 17,22 y 23
del Cédigo Orgénico Administrativo'' (en adelante COA); 7 del RLSPE; y, 2 y 3 del
Estatuto Organico de Gestion Organizacional por Procesos del Centro del Inteligencia
Estratégica'? (en adelante Estatuto Organico del CIES), respecto de los cuales es oportuno
considerar lo siguiente:

3.2.1. Aplicacion o inteligencia de normas previstas en la Constitucion o en instrumentos
internacionales ratificados por el Ecuador. -

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

“(...) se dispone al sefior Procurador General del Estado, cumpla con la Constitucion
vigente y se abstenga definitivamente de absolver consultas relacionadas a la aplicacion o
inteligencia de normas previstas en la Constitucion o en instrumentos internacionales
ratificados por el Ecuador. De conformidad con la Constitucion de la Repiblica vigente,
estas son facultades privativas de esta Corte. Sus funciones deben limitarse a la absolucion

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

Z https /www. cies. gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2022/10/a2-base-legal-que-rige-a-la-instituci%C3%B3n.pdf  (Acuerdo
Nro. CIES-2012-2019 de 12 de diciembre de 2019)

" Corte Constitucional, sentencia N°002-09-SAN-CC, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 566 de 8 de abril de
2009.
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de consultas sobre la inteligencia y aplicabilidad de normas con rango de ley” (el resaltado
corresponde al texto original).

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

3.2.2. Los procesos de fiscalizacion y control politico a cargo de la AN y las competencias
del Estado Central en materia de Seguridad Publica. -

El inciso primero del articulo 1 de la LOFL, al referirse a su objeto y ambito, prevé
que dicha ley “regula el funcionamiento de la Asamblea Nacional, desarrolla sus deberes y
atribuciones constitucionales, los procedimientos parlamentarios y el régimen
disciplinario de las legisladoras y los legisladores de la Repiiblica” (el resaltado me
corresponde). Al respecto el inciso segundo del referido articulo sefiala que estan sujetos a
esa ley los “asambleistas legalmente posesionados” y, en general, el personal de la Funcion
Legislativa.
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Por su parte, el articulo 3 de la LSPE establece que: “es deber del Estado promover
y garantizar la seguridad de todos los habitantes, comunidades, pueblos, nacionalidades y
colectivos del Ecuador, y de la estructura del Estado”, a través del Sistema de Seguridad
Publica y del Estado (en adelante SSPE), “responsable de la seguridad publica y del
Estado”, con el fin de coadyuvar al bienestar colectivo, al desarrollo integral, al ejercicio
pleno de los derechos humanos y de los derechos y garantias constitucionales.

Al respecto, en el dictamen de constitucionalidad No. 6-21-EE/21 de 3 de |
noviembre de 2021'%, la Corte Constitucional analizé el régimen ordinario de seguridad
plblica, con fundamento en los articulos 3 y 147 de la CRE asi como la LSPE, y se refirio
al ejercicio de las competencias que en materia de seguridad interna corresponden al

!4 Ley Orgdnica de la Procuraduria General del Estado. publicada en el Registro Oficial No. 312 de 13 de abril de 2004. “Art. 3.-
De las funciones del Procurador General del Estado. - Corresponden privativamente al Procurador General del Estado, las
siguientes funciones: (..) e) Absolver, consultas y asesorar a los organismos y entidades del sector publico, (..) sobre la
inteligencia o aplicacion de las normas legales o de otro orden juridico (.. )". "Art. 13.- De la absolucion de consultas.- Sin
perjuicio de las facultades de la Funcién Legislativa, del Tribunal Constitucional y de la Funcion Judicial, determinadas en la
Constitucion Politica de la Republica y en la ley, el Procurador General del Estado asesorard y absolvera las consultas Juridicas
con cardcter de vinculantes, sobre la inteligencia o aplicacién de las normas (...) legales o de otro orden juridico, a pedido de las
maximas autoridades de los organismos y entidades del sector piiblico (...), excepto cuando se trate de asuntos que hayan sido
resueltos por jueces o tribunales de la Republica o que estén en conocimiento de los mismos, hallandose trabada la Litis {..).

Toda consulta deberd estar respaldada por el informe del Asesor Juridico de la institucion, con relacién al tema objeto de la
consulta. {..)".

5 Dictamen de constitucionalidad No. 6-21-EE/21, publicado en la Edicion Constitucional del Registro Oficial No. 259 de 3 de
enero de 2022.
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Ejecutivo, en coordinacion con otros organismos como el Consejo de Seguridad Publica y
del Estado (COSEPE), en un régimen o circunstancias constitucionales ordinarias,
considerando sus deberes de garantia de los derechos de los ciudadanos. Asi, sefial6:

“35. El régimen ordinario otorgado a la Funcién Ejecutiva se circunscribe a un
catilogo de prerrogativas, facultades y competencias que permiten ejercer, en
coordinaciéon con otras instituciones, la toma de decisiones en materia de seguridad
interna.

36. Asi, la Ley de Seguridad Publica y del Estado determina que el gobierno central
debe establecer e implementar politicas, planes, estrategias y acciones oportunas para
garantizar la soberania, integridad territorial y la seguridad de las personas,
comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos; que tiene como objetivo “coadyuvar
al bienestar colectivo, al desarrollo integral, al ejercicio pleno de los derechos humanos
(...) y garantias constitucionales’.

37. En tal sentido, la actividad y planificacion en seguridad interna debe observar los
principios de: (a) integralidad; (b) complementariedad; (c) prioridad y oportunidad; (d)
proporcionalidad; (e) prevalencia; y, (f) responsabilidad. Dichos estandares, obligan a que el
Estado adopte acciones proporcionales de proteccion, defensa y sancion; pero, tomando
como prioridad “a la prevencion basada en la prospeccion y en medidas oportunas en casos
de riesgos de cualquier tipo’.

38. Para tomar acciones concretas en materia de seguridad interna, el ejecutivo cuenta
con el Consejo de Seguridad Publica y del Estado ("COSEPE’), 6rgano que tiene a cargo
las funciones de: (a) asesorar y recomendar al Presidente o Presidenta de la Republica sobre
las politicas, planes y estrategias de Estado, y sobre sus procedimientos, en materia de
seguridad publica; y, (b) recomendar al Presidente o Presidenta de la Republica la adopcién
de medidas de prevencién e intervencion en casos de acontecimientos graves o amenazas
que afecten o puedan afectar la integridad de los habitantes y del Estado.

39. Este Organismo estd conformado por las mas altas autoridades del pais, lo que
denota que su accionar es fundamental al momento de tomar decisiones en materia de
seguridad ante circunstancias graves que atenten el orden publico” (el resaltado me
corresponde).

De otro lado, el articulo 1 del COA determina que dicho cddigo tiene por objeto
regular “el ejercicio de la funcion administrativa de los organismos que conforman el
sector publico” y en este contexto los articulos 3, 4, 5, 17, 22 y 23 ibidem desarrollan los
principios de eficacia, eficiencia, calidad, seguridad juridica y confianza legitima y
racionalidad, respectivamente.

Al efecto, es oportuno considerar que, en el caso especifico de la AN el ejercicio de
sus competencias de fiscalizacion y control politico estdn normadas en la CRE y en la
LOFL, y tienen naturaleza juridica distinta a los actos que expresan el ejercicio de la
funcidén administrativa regidos por el COA.
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Del texto integro del pronunciamiento de esta Procuraduria, contenido en oficio No.
20890 de 1 de noviembre de 2022, y del andlisis de los nuevos argumentos expuestos en su
pedido de reconsideracion se observa, en lo esencial, lo siguiente:

a) En los casos de reserva por motivos de seguridad nacional, los titulares de las
instituciones publicas competentes son responsables de clasificar y desclasificar la
informacion de conformidad con la LSPE;

b) La reserva frente a terceros no se extiende a las entidades que, por mandato legal,
deben acceder a informacion que la ley ha calificado como reservada;

¢) Para los procesos de fiscalizacion y control politico, los asambleistas y las
Comisiones especializadas permanentes de la AN pueden requerir a los servidores
publicos informacion que debera ser trasladada con la correspondiente reserva. Los
numerales 9 y 10 del articulo 9 de la LOFL facultan al Pleno de la AN a requerir a
los servidores publicos informacion confidencial, reservada, secreta y secretisima,
también en el contexto de procesos de fiscalizacion y control politico.

d) La informacion relacionada con la seguridad publica y del Estado, que el CIES
custodia, estd sujeta a la LSPE y a los procedimientos de clasificacion y
desclasificacion previstos por dicho cuerpo normativo y su reglamento, que
constituyen la norma competente;

e) Las investigaciones que realizan los organismos e instituciones responsables del
SSPE deben observar las autorizaciones judiciales previas pertinentes. Dichos
organismos estdn sujetos a rendicion de cuentas de su gestion, para su debido
control, por el Ejecutivo y cada tres meses ante la AN, a través de la Comision
especializada pertinente, la que se declarara en sesion reservada, para el
cumplimiento de esta obligacion, siendo tal tipo de sesion el estindar minimo
establecido por la ley competente, en virtud del bien juridico protegido que es la
seguridad publica;

f) Cuando el informe de andlisis efectuado por la SNSPE niegue el pedido de
desclasificacion, deberd ser elevado en consulta al COSEPE, que incluye al
Presidente de la AN entre sus miembros, para que recomiende al Presidente de la
Republica confirmar o revocar el mismo y se proceda, de ser el caso, con el tramite
de desclasificacion o reclasificacion de la informacion secretisima.

En este orden de ideas se observa que, en los casos de solicitudes de informacion
provenientes de la AN, necesaria para los procesos de fiscalizacion y control politico en
curso, corresponde a la autoridad requerida verificar que exista la debida motivacion de la
necesidad de acceso a la misma, en forma previa a su entrega, siempre bajo prevencion de
guardar la reserva prevista en la ley por parte de la autoridad requirente, quien sera
responsable de su adecuado uso.

Compete al Pleno de la AN requerir a los servidores publicos informacion
clasificada como confidencial, reservada, secreta y secretisima, necesaria para los procesos
de fiscalizacién y control politico, con la obligacion de mantener la misma bajo idéntico
nivel de reserva, de acuerdo a lo dispuesto en los numerales 9 y 10 del articulo 9 de la

47



skl Edificio Amazonas Plaza

9 Av. Amazonas N39-123 y Arzage
¢ +593 22941300

B www.pge.gob.ec

W @PGEcuador

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO

AFPUR1ICA O TLLADDA

CENTRO DE INTELIGENCIA ESTRATEGICA
0001533-2022

0 G 3 7 7 Pigina. 9

LOFL y conforme lo ha analizado este organismo de forma consistente y reiterada en los
pronunciamientos contenidos en los oficios Nos. 15565 y 15741 de 8 y 22 de septiembre de
2021, a lo que cabe agregar que dicha norma faculta inicamente al Pleno de la AN levantar
dicha reserva.

Es necesario advertir que, efectuar el proceso de desclasificacion de la informacion
de circulacion restringida, relacionada con la seguridad interna y del Estado, para atender un
requerimiento de informacion de la AN, implicaria que dicha informacion deje de estar
protegida y sea de libre acceso, incluso respecto de terceros, lo cual provocaria mayor
riesgo para la seguridad integral del Estado y el orden publico. En tal virtud, la LOFL debe
ser entendida en armonia con la LSPE y su reglamento, por lo que sus estandares minimos,
de sesion reservada, deben ser observados pues en esas normas no existe ninguna
excepcion.

4.- Aclaracion del pronunciamiento. -

Por lo expuesto, se reitera que los requerimientos de informacion relacionada con la
seguridad pulblica y del Estado que los organos de la Asamblea Nacional hagan a los
organismos del sistema nacional de inteligencia se deben motivar en procedimientos de
fiscalizacion o control politico en curso para los cuales sea necesario acceder a la misma,
segln los articulos 9 numeral 10; 26 numeral 3, 75 y 110 numeral 3 de la Ley Organica de
la Funcion Legislativa. Al efecto, son aplicables los estdndares y protocolos minimos de
sesion reservada, segtn el articulo 24 de la Ley de Seguridad Publica y del Estado.

De conformidad con los articulos 16 y 19 de la Ley de Seguridad Publica y del
Estado; y, 28 y 32 de su reglamento, analizados en el pronunciamiento cuya reconsideracion
se solicita, es competencia de las autoridades requeridas clasificar, reclasificar o
desclasificar la informacién de circulacion restringida, considerando su naturaleza y los
niveles de acceso de acuerdo con lo establecido en la mencionada ley, haciendo notar que la
aplicacion del procedimiento de desclasificacion de la informacion para su entrega a la
Asamblea Nacional daria lugar a que la informacion sea de libre acceso.

Por todo lo expuesto se aclara que, corresponde a la autoridad requerida verificar en
cada caso la motivacion del pedido de informacion que formulen los drganos de la
Asamblea Nacional en forma previa a entregarla, con el traslado del respectivo nivel de
reserva y la aplicacion del estdndar minimo de sesion reservada, acorde a la naturaleza del
bien juridico protegido, que es la seguridad ptblica y del Estado. Finalmente, se considerara
que el Pleno de la Asamblea Nacional, de acuerdo con los numerales 9 y 10 del articulo 9
de la Ley Organica de la Funcion Legislativa, tiene atribucion para requerir a los servidores
publicos informacién necesaria para los procesos de fiscalizacion y control politico,
clasificada como confidencial, reservada, secreta y secretisima, que debe ser proporcionada
bajo prevencion de guardar la reserva legal.
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La presente aclaraciéon debe ser entendida en su integridad y se limita a la

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

Atentamente,

Cx Dr. Javier Virgilio Saquicela Espinoza,
Presidente de la Asamblea Nacional

Dr. Diego Hernan Ordonez Guerrero,
Secretario Nacional de Seguridad Piblica y del Estado
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Sefior Doctor

César Marcel Cordova Valverde,

DEFENSOR DEL PUEBLO, ENCARGADO.

PRESIDENTE DEL COMITE DE COORDINACION DE

LA FUNCION DE TRANSPARENCIA Y CONTROL SOCIAL.
Ciudad.-

Sefora Magister

Verdnica de la Dolorosa Acosta Espinosa,

SECRETARIA TECNICA DE LA

FUNCION DE TRANSPARENCIA Y CONTROL SOCIAL.
Ciudad.-

De mi consideracion:

Av. Amazonas N39-123 y Arizaga

Me refiero al oficio sin numero de 16 de noviembre de 2022, remitido como anexo

al oficio No. DPE-DPE-2022-0559 de la misma fecha, ingresado en el correo institucional
tinico de la Procuraduria General del Estado el mismo dia, mediante ¢l cual el Defensor
del Pueblo, encargado, consulto:

“1. En aplicacion del articulo 15 de la Ley Organico (sic) de la Defensoria del Pueblo
¢En el caso de que el Defensor del Pueblo cese definitivamente de su cargo, el
Defensor del Pueblo encargado conforme al articulo 15 ibidem, puede ser
reemplazado sin que el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social haya
designado al Defensor del Pueblo titular?

2. (En caso de ausencia definitiva del Defensor del Pueblo, podria el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social ejercer sus atribuciones previstas en el
articulo 208 numeral de la norma constitucional y articulo 15 de la Ley Orgénica de
la Defensoria del Pueblo?

3. ;Hasta que se inicie el concurso piiblico de oposicién y méritos para designar a la
primera autoridad de la Defensoria del Pueblo, y la posterior designacién del
ganador, ;podria el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social a través
de diversas maneras como: cesar, remover, concluir, u otra figura, terminar el
encargo de Defensor del Pueblo? Ello, a efectos de que hasta la presente fecha no se
ha convocado al concurso piiblico de oposicion y méritos para designar a la primera
autoridad de la Defensoria del Pueblo.”

d
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Sobre la misma materia, con oficio No, FTCS-S8T-2022-0406-OF de 17 de
noviembre de 2022, ingresado en el correo institucional unico de la Procuraduria General
del Estado al dia siguiente, la Secretaria Técnica de la Funcién de Transparencia y Control
Social (en adelante FTCS) consulto:

“1. ;El articulo 132 del Cédigo Organico Administrative publicado en el Registro
Oficial Suplemento 31 de 07 julio de 2017, es aplicable a los actos administrativos
del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, aprobados dentro de los
procedimientos de la designacién de autoridades temporales o definitivas?

2. ;Es aplicable el articulo 13 del Reglamento de Sesiones del Pleno del Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social sin que todos los miembros de este 6rgano
se encuentren debidamente posesionados, de conformidad con lo previsto en el
numeral 12 del articulo 9 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa?”

1. Antecedentes. -

1.1. Con oficio No. 0021 de 11 de noviembre de 2022 este organismo solicité al Defensor
del Pueblo, encargado, que las consultas inicialmente planteadas a través de oficio sin
nimero de 7 de noviembre de 2022, remitido como anexo al oficio No. DPE-DPE-2022-
0546 de la misma fecha, ingresados en el correo institucional tnico de la Procuraduria
General del Estado al siguiente dia, fueran reformuladas de manera que traten sobre la
aplicacion general de normas juridicas, asi como se remita el informe juridico respecto al
objeto de las consultas reformuladas, requerimiento que fue atendido con el oficio citado
al inicio del presente.

Igual requerimiento se curs6 al Presidente del Comité de Coordinacién y a la
Secretaria Técnica de la FTCS, mediante oficio No. 0022 de 11 de noviembre de 2022,
respecto de la consulta inicialmente contenida en oficio sin nimero de 8 de noviembre
del presente aflo, remitido adjunto al oficio No. STCCFTCS-STCCFTCS-2022-0041-OF
de la misma fecha, ingresados en el correo institucional unico de la Procuraduria General
del Estado al siguiente dia, lo cual fue atendido con el oficio referido al inicio del presente.

1.2. El informe juridico adjunto al oficio inicial de consulta de la DP, suscrito por el
Coordinador General de Asesoria Juridica de dicho organismo, contenido en memorando
No. DPE-CGAJ-2022-0368-M de 7 de noviembre de 2022, cit6 los articulos 131 y 208
numeral 11 de la Constitucion de la Repiiblica del Ecuador! (en adelante CRE); 5 numeral
6y 55 de la Ley Orgénica del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social® (en

' CRE, publicada en el Registre Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008,
Y LOCPCCS, publicada en ef Suplemento del Registro Oficial No. 22 de Y de septiembre de 2009,

Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
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adelante LOCPCCS); y, 15 de la Ley Orgéanica de la Defensoria del Pueblo®(en adelante
LODP).

El mencionado informe, en su acapite “IIl. ANTECEDENTE ", numeral 3.1, cito
la resolucion® por la cual el Pleno del Consejo de Participaciéon Ciudadana y Control
Social (en adelante CPCCS) encargo la primera autoridad de la Defensoria del Pueblo
“acorde al articulo 15 de la Ley Orgdanica de la Defensoria del Pueblo”. Sobre dicha
base, en el acapite “V. CRITERIO JURIDICO ", concluyé en forma general que:

“5.1. En virtud de lo expuesto, el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
no puede mediante autotutela administrativa o cualquier otra figura juridica o legal
desarrollada dentro del Codigo Organico Administrativo remover, cambiar, destituir o
dejar sin efecto el cargo de Defensor del Pueblo encargado™.

1.3. El alcance del informe juridico del Coordinador General de Asesoria Juridica de la
DP, remitido adjunto al oficio por el que se reformularon las consultas, contenido en
documento sin nuimero de 15 de noviembre de 2022, ademas de las normas ya
mencionadas, cit6 los articulos 209, 210 y 226 de la CRE; 72 de la LOCPCCS; v, el
Dictamen Constitucional No. 2-19-IC/19° de 7 de mayo de 2019 que determiné el alcance
material de las competencias del CPCCS Transitorio y las diferenci6 de las competencias
ordinarias de dicho organismo, y expuso:

“III, ANTECEDENTES

3.1. Conforme senala el Dictamen No. 2-19-1C/19 de 07 de mayo de 2019, el Pleno de la
Corte Constitucional del Ecuador determino (sic) el alcance material de las competencias
del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social Transitorio (sic) resolvié que el
Consgjo de Participacion Ciudadana y Control Social Ordinario no tiene capacidad ni
competencia para encargar actualmente la titularidad de ninguna entidad, con excepcion
de la norma expresa constante en el articulo 15 de la Ley Organica de la Defensoria del
Pueblo; dicha facultad fue exclusiva del Consejo de Participaciéon Ciudadana Transitorio
(EXTRAORDINARIO) y fenecid cuando dicho organismo concluyo (sic) sus funciones;
por lo tanto no tendria competencia ordinaria para dejar sin efecto el encargo realizado
conforme a lo prescrito en el articulo 15 ibidem, mientras no se cumpla la condicion
establecida en la referida norma; esto es, mientras el Consejo de Participacion Ciudadana
y Control Social no convoque al concurso y designe a la maxima autoridad de la
Defensoria del Pueblo después del concurso publico, conforme ordena la ley,

* LODP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 7 de 20 de febrero de 1997,
? Resolucion No. CPCCS-PLE-SG-055-E-2021-683 de 18 de septiembre de 20217,
| Publicado en ef Registro Oficial Edicion Constitucional No. 5 de 17 de febrero de 2022,

Av. Arazonas N38-123 y Arizaga
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IV. ANALISIS JURIDICO

(...) 4.3. Por lo expuesto, conforme dispone el articulo 15 de la Ley Organica de la
Defensoria del Pueblo, corresponde al Defensor del Pueblo encargado ejercer la primera
autoridad de la Defensoria del Pueblo hasta la conclusion del respectivo concurso y
designacion del Defensor del Pueblo Titular. En consecuencia, segin la misma norma
legal, el Defensor del Pueblo encargado ejercera sus funciones hasta que se cumpla la
norma del articulo 15 ibidem; por lo tanto, no existe norma legal que faculte al Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social dejar sin efecto el encargo de la primera
autoridad de la Defensoria del Pueblo.

4.4, Conforme ordena el articulo 208, numeral 11 de la Constitucion de la Repiblica, y
articulos 5, numeral 6, y 55 de la Ley Orgénica del Consejo de Participacion Ciudadana
y Control Social corresponde al Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, en
ejercicio de sus competencias ordinarias, planificar y ejecutar el procedimiento para
designar al titular de la Defensoria del Pueblo, periodo durante el cual el encargo no podra
ser modificado o quedar sin efecto mientras no se cumpla la condicién establecida en el
articulo 15 de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo.”

1.4. De su parte, el informe juridico de la Directora de Asesoria Juridica y Patrocinio de
la Secretaria Técnica del Comité de Coordinacion de la FTCS, contenido en documento
sin niimero de 17 de noviembre de 2022, que se acompano a las consultas reformuladas,
citd adicionalmente los articulos 207 y 208 de la CRE; 36, 37, 39, 55 y 73 de la
LOCPCCS; 132 del Cédigo Organico Administrativo® (en adelante COA); 3,5, 13y 19
del Reglamento de Sesiones del Pleno del CPCCS Transitorio’ (en adelante Reglamento
de Sesiones del CPCCS), en base a los cuales manifesto:

“Y.CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social no puede a través de la
aplicacidén de la figura de la autotutela administrativa recogida en el Cédigo Organico
Administrativo o ninguna otra figura legal, revisar los actos administrativos
aprobados dentro de los procesos de designacion de autoridades sean estas
designaciones temporales o definitivas. Esto para asegurar el principio de seguridad
juridica, de situaciones juridicas consolidadas, y la responsabilidad que la
Constitucién ordena al Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social como
institucion publica respecto a sus decisiones.

* COA, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017,
" Reglamento de Sesiones del CPCCS, publicado en ef Suplemento del Registro Oficial No, 214 de 4 de abril del 2018.
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2. ElPleno del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social no puede sesionar
sin antes encontrarse debidamente conformado, es decir sin que se encuentren
debidamente designados y posesionados los (sic) 7 consejeras y consejeros del
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social; pues el Pleno como érgano de
gobierno debe conformarse de acuerdo con la ley para que pueda ejercer las
potestades que le corresponden y por ende sus resoluciones surtan efectos juridicos”.

1.5. De lo expuesto se observa que los informes juridicos de la DP y de la FTCS coinciden
en senalar que no existe norma que asigne al CPCCS atribucion para, mediante autotutela
o cualquier otra figura, revisar las designaciones efectuadas una vez concluidos los
procesos de designacion de autoridades temporales o definitivas, esto con el fin de
asegurar el principio de seguridad juridica.

Agrega la DP que corresponde al Defensor del Pueblo, encargado, ejercer la
primera autoridad de dicho organismo hasta la conclusion del correspondiente concurso
y la designacion de su titular, y reitera que no existe norma legal que faculte al CPCCS a
dejar sin efecto el encargo realizado al amparo del articulo 15 de la LODP.

Finalmente, la FTCS considera que el Pleno del CPCCS no puede sesionar sin
antes estar debidamente conformado, esto es, que sus miembros se encuentren designados
y posesionados.

2. Analisis. —

Para facilitar el estudio de la materia sobre la que tratan las consultas, que se
atenderan en forma conjunta por versar sobre la aplicacion de las normas que confieren
al CPCCS atribucion para la designacion de quien deba ejercer por encargo la Defensoria
del Pueblo, el analisis se referird a los siguientes puntos: i) competencia y procedimiento
para la designacién de autoridades por el CPCCS, entre ellas el Defensor del Pueblo; i)
funcionamiento del Pleno del CPCCS como 6rgano colegiado; /ii) alcance de la potestad
revisora de oficio; y, iv) causas de ausencia definitiva de los servidores publicos y los
procedimientos previstos por la ley, especificamente por el articulo 15 de la LODP.

2.1. Competencia y procedimiento para la designacién de autoridades por el
CPCCS, entre ellas el Defensor del Pueblo.-

El inciso primero del articulo 207 de la CRE dispone que el CPCCS “designard
a las autoridades que le corresponda de acuerdo con la Constitucion y la ley"’; en igual
sentido, el numeral 11 del articulo 208 ibidem incluye entre los deberes y atribuciones de
esc organismo el designar a la primera autoridad de “la Defensoria del Pueblo,
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Defensoria Publica, Fiscalia General del Estado y Contraloria General del Estado, luego
de agotar el proceso de seleccion correspondiente’, en armonia con lo previsto en el
numeral 6 del articulo 5 de la LOCPCCS (el resaltado me corresponde).

Sobre la competencia constitucional del CPCCS para la designacion de
autoridades, la Corte Constitucional, en Dictamen No. 10-19-RC/20* de 22 de enero de
2020 ha enfatizado lo siguiente:

*“64. En tal virtud, se desprende que la designacion de autoridades constituye una de
las varias atribuciones constitucionalmente otorgadas al CPCCS, pues ademas tiene
la facultad de promover e incentivar el ejercicio de los derechos de participacion
ciudadana ¢ impulsar mecanismos de control social respecto de asuntos de interés
publico” (el resaltado me corresponde).

En efecto, la designacion que hace el CPCCS de las respectivas autoridades
implica un gjercicio directo de competencias constitucionales, previstas en los articulos
208, numerales 10 (primeras autoridades de la Procuraduria General del Estado y de las
superintendencias), 11 (primeras autoridades de la DP, Defensoria Publica, Fiscalia
General del Estado y Contraloria General del Estado) y 12 (miembros del Consejo
Nacional Electoral, Tribunal Contencioso Electoral y Consejo de la Judicatura), en
concordancia con los articulos 210, 213 y 236 de la CRE. Si bien el procedimiento que
se debe aplicar para efectuar tales designaciones se desarrolla por la ley o incluso por
reglamentos emitidos por dicho Consejo, la competencia de designaciéon como tal es
constitucional. Es decir, el acto de designacion de las autoridades antes referidas
constituye el ejercicio de una competencia constitucional.

Con relacion a los procesos de designacién de las autoridades y de los
representantes ciudadanos que se atribuyen al CPCCS, segiin el articulo 209 de la CRE y
el inciso segundo del articulo 55 de la LOCPCC se haran por medio de las comisiones
ciudadanas que deberan conformarse para el efecto, excepto para designar a las
autoridades que provienen de ternas presentadas por la Presidenta o Presidente de la
Republica.

De acuerdo con el articulo 72 de la LOCPCCS: “Las Comisiones Ciudadanas de
Seleccidn llevardn a cabo el concurso publico de oposicion y méritos y los procesos de
veeduria e impugnacion para designar a las autoridades” y demas representantes, de

* Dictamen publicado en el Registro Oficial No. 63 de 6 de agosto de 2020.
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acuerdo con la CRE, la ley y el reglamento establecido para el efecto (el resaltado me
corresponde).

El inciso primero del articulo 73 de la LOCPCCS determina que una vez concluido
el proceso de seleccion de autoridades, las comisiones de seleccion remitiran al Pleno del
CPCCS un informe con los resultados de su trabajo, a fin de que éste “designe a quienes
hayan obtenido la mayor puntuacion en el concurso” asegurando la paridad entre mujeres
y hombres y la inclusion de al menos un postulante proveniente de pueblos y
nacionalidades indigenas, afroecuatorianos o montubios de conformidad con esa ley; y

los “designados del proceso de ternas dependiendo del caso”.

El segundo inciso del mencionado articulo 73 de la LOCPCCS agrega que los
informes de las comisiones de seleccion son vinculantes y que el CPCCS no podra alterar
las valoraciones resultantes del concurso realizado por dichas comisiones, ni el orden de
los resultados del concurso, ni modificar las valoraciones de los postulantes para la
designacion de autoridades por concurso de oposicion y méritos como para las que se
utilicen ternas. En este contexto, el inciso final del mismo articulo sefiala que: “El
Consejo remitira a la Asamblea Nacional la némina de las nuevas autoridades
seleccionadas para la posesion respectiva’. Para el caso del Defensor del Pueblo, el
articulo 73 de la LOCPCCS se debe entender en armonia con los articulos 120 numeral
11 de la CRE y 8 de la LODP.

Por lo tanto, la designacién de las autoridades previstas en la CRE por parte del
CPCCS constituye una parte de un proceso, que inicia con la conformacién de las
comisiones de seleccion o con la presentacion de las ternas, segin sea el caso, continda
con la designacion por el CPCCS, y concluye con la posesion de las autoridades electas
ante la Asamblea Nacional, siendo las tres actuaciones competencias expresamente
asignadas por la CRE a cada uno de los organos de las Funciones del Estado que
participan en el proceso.

De lo manifestado se observa que: i) Corresponde al CPCCS designar, entre otras
autoridades, al Defensor del Pueblo, una vez que se hubieren cumplido las fases del
respectivo proceso de seleccion, que involucra a su vez la actuacion de distintos érganos
de dos Funciones del Estado, la de Transparencia y Control Social, y la Legislativa, en
gjercicio directo de competencias constitucionales, que se desarrollan por la ley; i) Las
autoridades designadas por el CPCCS deben ser posesionadas por la Asamblea Nacional;
iif) En el caso del Defensor del Pueblo, el proceso de seleccion se realiza a través de la
comision ciudadana conformada para el efecto, cuyo informe sobre los resultados del
proceso es vinculante para el CPCCS.
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2.2. Funcionamiento del Pleno del CPCCS como 6rgano colegiado.-

De acuerdo con el numeral 12 del articulo 9 de la Funcién Legislativa’ (en
adelante LOFL), es atribucidon de la Asamblea Nacional posesionar, entre otras
autoridades, a las y los miembros del CPCCS.

Por su parte, el articulo 53 del COA dispone que los organos colegiados se sujetan
a lo dispuesto “en su regulacion especifica”.

El articule 1 del Reglamento de Sesiones del CPCCS, al establecer su ambito,
sefiala que “norma el funcionamiento y organizacion de las sesiones del Pleno” del
CPCCS, que segin su articulo 3 “es el maximo oérgano de decision’” integrado por “siete
consejeros principales y los respectivos consejeros suplentes en el evento que reemplacen
a los principales en los términos que dispone la ley”.

Respecto al funcionamiento del Pleno del CPCCS, segiin el articulo 13 del
Reglamento de Sesiones del CPCCS “Se declara instalada la sesion del Pleno con la
presencia de la mayoria absoluta, es decir cuatro de los siente consejeros principales
integrantes” (el resaltado me corresponde). El articulo 18 ibidem precisa que cualquier
consegjero que hubiere participado en una sesion “puede plantear en la misma o en la
siguiente la reconsideracion de las mociones aprobadas por el Pleno”, en cuyo caso se
requerira el apoyo de tres de los consejeros principales y para ser aprobada se requerira
de cinco votos, resaltando que: “Las resoluciones adoptadas por unanimidad podrdn ser
revocadas unicamente de la misma forma”. Finalmente, el articulo 19 del referido
reglamento prevé que: “Las resoluciones que se adopten en cada sesion entrardn en
vigencia en el momento de dicha aprobacion”.

2.3. El alcance de la potestad revisora de oficio.-

De conformidad con lo previsto en el articulo 173 de la CRE “los actos
administrativos de cualquier autoridad del Estado podrdn ser impugnados, tanto en la
via administrativa como ante los correspondientes organos de la Funcion Judicial” (el
resaltade me corresponde).

Por su parte, el articulo 1 del COA, al referirse a su objeto, sefala que “regula el
ejercicio de la funcion administrativa de los organismos que conforman el sector

Y LOFL, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 642 de 27 de julio de 2009.
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publico”, En este sentido, el articulo 14 ibidem, en relacién al principio de juridicidad
prescribe que: “La actuacion administrativa se somete a la Constitucion, los instrumentos
internacionales, la ley, a los principios, a la jurisprudencia aplicable y al presente
Cédigo”. De manera concordante, el inciso primero del articulo 18 del COA, relativo al
principio de interdiccion de la arbitrariedad, establece que los organismos que integran el
sector publico “deberdn emitir sus actos conforme a los principios de juridicidad e
igualdad y no podrin realizar interpretaciones arbitrarias” (el resaltado me
corresponde).

Respecto a la naturaleza de los actos administrativos, el articulo 98 del COA los
define como “la declaracion unilateral de voluntad, efectuada en ejercicio de la funcion
administrativa que produce efectos juridicos individuales o generales, siempre que se
agote con su cumplimiento y de forma directa”. Al efecto, el articulo 99 ibidem
contempla cinco requisitos para la validez de los actos administrativos, a saber:
competencia, objeto, voluntad, procedimiento y motivacion.

En ese contexto se observa que el articulo 65 del COA establece que: “La
competencia es la medida en la que la Constitucién y la ley habilitan a un érgano para
obrar y cumplir sus fines, en razon de la materia, el territorio, el tiempo y el grado " (el
resaltado me corresponde).

En cuanto a la posibilidad de declarar la nulidad de oficio de un acto
administrativo, el inciso primero del articulo 106 del COA dispone que las
administraciones piblicas lo podran hacer “mediante el ejercicio de la potestad de
revision”. En este contexto, el inciso primero del articulo 132 ibidem prevé que, con
independencia de los recursos previstos en ese codigo, “el acto administrative nulo
puede ser anulado por la maxima autoridad administrativa, en cualquier momento, a
iniciativa propia o por insinuacion de persona interesada " (el resaltado me corresponde).

Sobre la aplicacion del citado articulo 132 del COA, mediante pronunciamiento
contenido en oficio No. 00982 de 5 de octubre de 2018, este organismo concluyé que:

“(...) es pertinente aclarar que, por el principio de legalidad, la revision de oficio como
toda potestad piiblica debe observar los limites establecidos por el ordenamiento
juridico. En consecuencia, de acuerdo con el articulo 132 del COA, se puede ejercer
cuando objetivamente existan causas de nulidad no convalidables en el acto
administrativo y razones de orden publico que justifiquen su ejercicio, asi como otros
limites juridicamente razonables como, por ejemplo, la cosa juzgada y el principio de
igualdad (...)" (el resaltado me corresponde).
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La potestad revisora contemplada en el citado articulo 132 otorgada a la
Administracion Publica, por su naturaleza, directamente vinculada con la seguridad
juridica, inicamente se puede ejercer bajo las condiciones que el ordenamiento juridico
establece para cada organismo o Funcion del Estado. En este contexto, se observa que en
los procedimientos de seleccion de las autoridades a su cargo el CPCCS no tiene
competencia constitucional ni habilitacion legal directa ni especificamente asignada para
dejar sin efecto los actos de designacion. El CPCCS tunicamente tiene competencia,
directamente atribuida por el texto constitucional, para designar las autoridades
expresamente establecidas.

Adicionalmente, se debe considerar que el CPCCS Transitorio si tuvo la
competencia de cese anticipado de funciones de aquellas autoridades en cuya seleccion
y/o designacion tenia participacion directa o indirecta, en virtud de una atribucion
expresa, especifica y temporal de competencias extraordinarias conferida a dicho
organismo, de conformidad con el Referéndum Constitucional celebrado el 4 de febrero
de 2018. Al respecto, la Corte Constitucional, en el citado Dictamen No. 2-19-IC/19 de 7
de mayo de 2019 sefalo:

“¥Y1. Decision

()

a. Mediante el ‘Régimen de transicion del Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social’, el pueblo ecuatoriano dotd de competencias ordinarias y
extraordinarias al Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social transitorio.
Las competencias extraordinarias de dicho ente comprenden: a. la evaluacion de
autoridades y cese anticipado de sus funciones; y, b. la seleccion y/o designacién de
sus reemplazantes. Estas se ejercen en relacion a las autoridades en cuya seleccién
y/o designacion tiene participacion directa o indirecta” (el resaltado corresponde al
texto original y el subrayado me corresponde).

A lo expuesto cabe agregar que, la potestad de revision de oficio por nulidad de
pleno derecho, inherente al régimen de autotutela de la administraciéon publica tiene
limites, entre otras cosas, en los asuntos que afecten al “orden publico™.

Componentes indiscutibles del «orden pitblico» son los derechos subjetivos de
rango constitucional y, entre éstos, el de participacion ciudadana, a los que se refiere el
articulo 95 de la CRE, que dispone:

“Art. 95. - Las ciudadanas y ciudadanos, en forma individual y colectiva, participaran de
manera protagonica en la toma de decisiones, planificacion y gestion de los asuntos
publicos, y en el control popular de las instituciones del Estado y la sociedad, y de sus
representantes, en un proceso permanente de construccion del poder ciudadano. La
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participacion se orientaré por los principios de igualdad, autonomia, deliberacion piblica,
respeto a la diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad.

La participacion de la ciudadania en todos los asuntos de interés piiblico es un
derecho, que se ejercera a través de los mecanismos de la democracia representativa,
directa y comunitaria” (el resaltado me corresponde).

El derecho de participacion ciudadana se ejerce, entre otros mecanismos, en el
proceso de seleccion de autoridades de los érganos que enuncia la Constitucion (Arts.
208, num. 10, 11 y 12, en concordancia con los articulos 210, 213 y 236 de la CRE), a
través de comisiones ciudadanas y los sistemas de veeduria e impugnacién que presctibe
la LOPCCS:

“Art. 55.- Organizacién.- El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social para
cumplir sus funciones de designacion, organizara comisiones ciudadanas de seleccion que
estaran encargadas de realizar el concurso publico de oposicion y méritos, con
postulacion, veeduria y derecho a la impugnacion ciudadana para la designacion de las
siguientes autoridades: Defensor del Pueblo, Defensor Puiblico, Fiscal General del Estado,
Contralor General del Estado y miembros del Consejo Nacional Electoral, Tribunal
Contencioso Electoral, Consejo de la Judicatura, y las demas necesarias para designar a
las y los miembros de otros cuerpos colegiados de las entidades del Estado de
conformidad con la Constitucion y la ley.

Todas las designaciones tanto de autoridades como de representantes ciudadanos que se
deleguen al Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social se haran a través de
los procesos de seleccién por medio de las comisiones ciudadanas que deberin
conformarse para el efecto, excepto para designar a las autoridades que provienen de
ternas presentadas por la Presidenta o Presidente de la Republica.

El desarrollo de los procesos de veeduria e impugnacién ciudadana para la
designacion del Procurador General del Estado y de las o los Superintendentes, de
las ternas enviadas por la Presidenta o Presidente de la Republica, seran efectuados
directamente por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social” (el
resaltado me corresponde).

De lo expuesto se desprende que: 7) Toda actuacion administrativa se somete a la
Constitucion y la ley; ii) Los actos administrativos constituyen una declaracién unilateral
de voluntad, efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos
Juridicos directos; iii) Las administraciones publicas pueden declarar la nulidad de oficio
de un acto administrativo, mediante el ejercicio de la potestad de revisién, inicamente
cuando existan causas de nulidad no convalidables y bajo las condiciones y limites de
dicha facultad y conforme a las competencias que el ordenamiento juridico confiera al
respectivo organismo; iv) De los textos normativos resulta evidente que el CPCCS, en la
expedicion de los actos de designacion de autoridades, sea a través de las comisiones

Av. Amazonas N39-123 y Arizaga

60



Edificio Amazonas Plaza

www.pge.gob.ec

L, +583 2 2941300
=
¥ @PGEcuador

M0

TRHERE BEL rilAdw

Defensoria del Pueblo-Funcidn de Transparencia y Control Social
HOp0054-2022
Pagina. 12

ciudadanas en determinadas designaciones o, en forma directa, ejerciendo la veeduria e
impugnacion en el caso de ternas propuestas por el ejecutivo, garantiza institucionalmente
el derecho constitucional de participacion ciudadana, tal como lo dispone el articulo 95
de la CRE; y v) Por esta razon, los actos de designacion de autoridades que el CPCCS
emite, garantizando institucionalmente el gjercicio del derecho constitucional de
participacién ciudadana que, obviamente, integra el orden publico, estan excluidos de la
potestad de revision atribuida a la administracion publica, pues, si la ley atribuyera
competencia al 6rgano administrativo para que, en forma unilateral, pueda declararlos
nulos e ineficaces, vaciaria de contenido al derecho de participacion gjercido, lo que
significaria una contradiccion con el rol de garante que la CRE le asigna.

2.4. Causas de ausencia definitiva de los servidores publicos y los procedimientos
previstos por la ley, especificamente por el articulo 15 de la LODP.-

El inciso segundo del articulo 229 de la CRE senala que la ley definira el
organismo rector en materia de recursos humanos y remuneraciones para todo el sector
publico y “regulard el ingreso, ascenso, promocion, incentivos, régimen disciplinario,
estabilidad, sistema de remuneracion y cesacion de funciones de sus servidores” (el
resaltado me corresponde).

En este contexto, el articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Publico!® (en
adelante LOSEP), al referirse a su ambito, prevé que sus disposiciones “son de aplicacion
obligatoria, en materia de recursos humanos y remuncraciones, en toda la
administracion publica”, que comprende entre otros, segun su numeral 1, a los
organismos de la Funcion de Transparencia y Control Social (en adelante FTCS), dentro
de la cual consta la DP, segtn el inciso final del articulo 204 de la CRE.

De acuerdo con el articulo 47 de la LOSEP, son causas de ausencia definitiva de
un servidor publico, en general, aquellas que producen su cesacion, especificando las
siguientes:

**a) Por renuncia voluntaria formalmente presentada;

b) Por incapacidad absoluta o permanente declarada judicialmente;

¢) Por supresion del puesto;

d) Por pérdida de los derechos de ciudadania declarada mediante sentencia ejecutoriada;
e) Por remoci6n, tratandose de los servidores de libre nombramiento y remocion, de
periodo fijo, en caso de cesacion del nombramiento provisional y por falta de requisitos
o tramite adecuado para ocupar el puesto. La remocién no constituye sancion;

) Por destitucion;

g) Por revocatoria del mandato;

" LOSEP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de 2010
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h) Por ingresar al sector pablico sin ganar el concurso de méritos y oposicion;
i) Por acogerse a los planes de retiro voluntario con indemnizacion;

j) Por acogerse al retiro por jubilacion;

k) Por compra de renuncias con indemnizacidn;

1) Por muerte; y,

m) En los demas casos previstos en esta ley”.

Adicionalmente, respecto de las autoridades sujetas a control politico cabe
considerar que el inciso primero del articulo 131 de la CRE establece que la Asamblea
Nacional puede enjuiciar politicamente a las autoridades sefaladas en esa norma'’,
durante el ejercicio de su cargo y hasta un afio después de terminado, a solicitud de al
menos una cuarta parte de sus miembros y por incumplimiento de las funciones que les
asignan la CRE y la ley, en concordancia con lo previsto en el numeral 12 del articulo 9
de la LOFL. El inciso final del citado articulo 131 de la CRE precisa ademés que la
censura “producira la inmediata destitucion de la autoridad”.

Es decir que la competencia constitucional del CPCCS de designar autoridades
observando estrictamente el respectivo proceso de seleccion, que culmina con su posesion
ante la Asamblea Nacional, tiene su contrapartida légica en la competencia, también
constitucional, de destituir a dichas autoridades unicamente a través de juicio politico. Al
respecto, cabe considerar que sobre el cese de ocho vocales del ex Tribunal Constitucional
sin observar el procedimiento de juicio politico, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en sentencia de 28 de agosto de 2013'? consideré lo siguiente:

“176. De otro lado, la prueba disponible indica que la iinica forma mediante la cual era
posible cesar al Tribunal Constitucional era a través de un juicio politico, de
conformidad con lo establecido por el articulo 275 de la Constitucion de 1998 (supra parr.
50). Al respecto, el perito Avila Linzan, propuesto por el Estado, explico que el articulo
275 de la Constitucion de 1998 no ‘establec(ia] ninguna forma de remocion o "cesacién’
del cargo, sin embargo cont[enia] una norma de remisién en la frase: "Los vocales del
Tribunal Constitucional deberan reunir los mismos requisitos que los exigidos para los
ministros de la Corte Suprema de Justicia, y estaran sujetos a las mismas prohibiciones’.
Asimismo, el perito Avila indic6 que, si bien el articulo 39 de la Ley Organica de la
Funcién Judicial establecia los requisitos para ser Magistrado de la Corte Suprema de
Justicia, esta norma ‘no inclufia], en todo caso, un efecto explicito para el caso en que
una/un vocal del [Tribunal Constitucional] estuviera inmerso en una de las causales de no
cumplir un requisito, inhabilidad, incapacidad o prohibicion’. Por lo tanto, segtin el perito

" Ministros de Estado, maximas awtoridades de la Procuraduria General del Estado, Contraloria General del Estado, Fiscalia
General del Estado, DP. Defensoria Publica General, Superintendencias., y de los miembros del Consejo Nacional Electoral, Tribunal
Contencipso Electoral, Consejo de la Judicatwra, del CPCCS y de las demas autoridades que la Constitucion determine.

12 Caso Camba Campos y Otros vs. Ecuador, https:/iwww.corteidh.or.cridocs/casosiarticulosiseriec_268_esp.pdf
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Avila Linzéan, el Congreso Nacional no tenia facultades constitucionales para ‘cesar’ a los
vocales del Tribunal Constitucional fuera del marco de un juicio politico.

(...

200. Como la Corte ha seilalado anteriormente, los jueces solo pueden ser removidos por
faltas de disciplina graves o incompetencia y acorde a procedimientos con debidas
garantias o cuando se cumpla con el periodo de su cargo (supra parr. 191), La
destitucién no puede resultar una medida arbitraria, lo cual debe analizarse a la luz
del marco juridico nacional existente y las circunstancias del caso concreto” (el
resaltado me corresponde).

Por su parte, el articulo 15 de la LODP, sobre cuya aplicacion tratan las consultas
formuladas por el Defensor del Pueblo, encargado, en su primer inciso regula y diferencia
los casos de ausencia definitiva y renuncia del Defensor del Pueblo, y establece, también
de manera diferenciada el procedimiento de encargo para el primer caso (ausencia
definitiva por causa distinta a la renuncia), y la subrogacion por el Vicedefensor, para el
segundo, esto es para el evento de renuncia del titular de la DP, de acuerdo con el tenor
de dicha norma, que dispone:

“Art. 15.- Ausencias.- En caso de ausencia definitiva de la Defensora o Defensor del
Pueblo, el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social procederi a
encargar a una persona quien ejercera las funciones establecidas en la presente ley
por el periodo que dure el proceso establecido para la seleccion y designacion.
Unicamente en caso de renuncia aceptada por la Asamblea Nacional, asumira el cargo la
Vicedefensora o Vicedefensor por el tiempo que dure el proceso de seleccion y
designacion.

En caso de ausencia temporal de la Defensora o Defensor del Pueblo, lo reemplazara
quien ejerza la Vicedefensoria. Se considerara ausencia temporal la enfermedad u otra
circunstancia de fuerza mayor que le impida ejercer su funcion durante un periodo
maximo de tres meses, o la licencia concedida por la Asamblea Nacional. Luego de
vencido el plazo de tres meses, la ausencia se considerara definitiva” (el resaltado me
corresponde).

Conforme se aprecia del texto normativo previamente transcrito, para el evento en
el que la ausencia definitiva del Defensor del Pueblo provenga de una causa distinta a la
renuncia, compete al CPCCS encargar la DP a una persona que ejercera tales funciones
“por el periodo que dure el proceso establecido para la seleccion y designacion” (el
resaltado me corresponde).

De lo manifestado se observa que: i) La LOSEP, de aplicacion obligatoria en
materia de recursos humanos y remuneraciones en toda la administracion publica incluida
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la DP, regula los casos de cesacion de funciones los servidores publicos en general; ii)
Tratandose de autoridades sujetas a control politico, la censura y destitucion provenientes
de juicio politico, a las que se refiere el articulo 131 de la CRE, constituyen causa de
cesacion en las funciones y por tanto de ausencia definitiva; i) De conformidad con el
primer inciso del articulo 15 de la LODP, corresponde al CPCCS proceder al encargo del
puesto de Defensor del Pueblo, cuya ausencia definitiva se hubiere producido por causa
distinta a la renuncia. El Defensor del Pueblo, encargado, segiin la misma norma, ejercera
funciones hasta que el CPCCS concluya el proceso de designacion del nuevo titular de la
DP, a través de la comision ciudadana conformada para el efecto; iv) El proceso de
seleccion por el CPCCS de las autoridades previstas en la CRE estd compuesto por varias
fases en las que ejercen competencias constitucionales las funciones de Transparencia y
Control Social, y Legislativa, que concluyen con la posesion de las autoridades
designadas ante la Asamblea Nacional. En tal virtud, el proceso de designacion de
autoridades, en que interviene el CPCCS, es un conjunto de actos que involucra la
intervencién de varios organos del poder publico en ejercicio de sus competencias
constitucionales; v) Las resoluciones aprobadas por el Pleno del CPCCS, dentro de los
procedimientos de designacion de autoridades, se encuentran reguladas expresamente por
la CRE y la LOCPCCS, sin que pueda extenderse a ellas la potestad revisora de oficio
prevista por el COA, en virtud de los principios de seguridad juridica, juridicidad e
interdiccion de la arbitrariedad; y, vi) En la expedicion de los actos de designacion de
autoridades, a través de las comisiones ciudadanas o en forma directa, ejerciendo la
veeduria e impugnacion en el caso de ternas propuestas por el ejecutivo, el CPCCS
garantiza institucionalmente el derecho constitucional de participacién ciudadana. En tal
virtud, los actos de designacion de autoridades que el CPCCS emite, garantizando
institucionalmente el ejercicio del derecho constitucional de participacion ciudadana, que
integra el orden publico, estdn excluidos de la potestad de revisién atribuida a la
administracion publica, pues una declaratoria unilateral de nulidad o ineficacia vaciaria
de contenido al derecho de participacion.

3. Pronunciamiento. -

En atenci6n a los términos de las consultas formuladas por el Defensor del Pueblo,
encargado, se concluye que de acuerdo con el primer inciso del articulo 15 de la Ley
Organica de la Defensoria del Pueblo, la designacién que efectiie el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social de la persona que deba asumir por encargo las
funciones de Defensor del Pueblo, en caso de ausencia definitiva del titular producida por
causa distinta a la renuncia, segin su tenor, rige hasta que concluya el proceso de
seleccion de la nueva autoridad, sin que dicha disposicion hubiere previsto mecanismos
de revision o revocatoria del encargo efectuado mientras se encuentre pendiente la
mencionada condicion establecida por ella,
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Respecto a la primera consulta de la Secretaria Técnica de la Funcién de
Transparencia y Control Social se concluye que las resoluciones aprobadas por el Pleno
del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social en los procedimientos de
designacion de autoridades, temporales o definitivas, se encuentran reguladas por los
articulos 55, 72 y 73 de la Ley Organica del Consejo de Participacién Ciudadana y
Control Social, sin que exista habilitacion expresa que le atribuya a ese organo colegiado
competencia para revisar las designaciones efectuadas al amparo del articulo 132 del
Cadigo Organico Administrativo, en observancia de los principios de seguridad juridica,
juridicidad e interdiccion de la arbitrariedad previstos en los articulos 14 y 18 ibidem. De
igual manera se concluye que la potestad revisora de oficio de los actos administrativos
por nulidad de pleno derecho esta atribuida en forma genérica a la administracién publica,
pero, en razon de la materia, el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
carece de competencia, de acuerdo a los articulos 55, 72 y 73 de la Ley Organica del
Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, cuando se trata de los actos de
designacion de autoridades que fueron realizados a través de un proceso en que la
ciudadania ejercié su derecho de participacion del cual el CPCCS fue el garante.

Finalmente, en atencion a la segunda consulta de la Secretaria Técnica de la
Funcion de Transparencia y Control Social, conforme al anélisis efectuado en el numeral
2.2. de la presente absolucion de consulta, se concluye que, previo a la instalacion y
constatacion del quorum del Pleno de ese organismo, segun el articulo 13 del Reglamento
de Sesiones del Pleno del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
Transitorio, sus miembros deben estar debidamente posesionados conforme lo dispuesto
en el numeral 12 del articulo 9 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa.

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

Atentamente, N
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Sefior magister

Rommel Salazar Cedefo,

GERENTE GENERAL,

EMPRESA PUBLICA DE OBRAS, BIENES Y SERVICIOS UG-EP.
Guayaquil. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. O-GG-UGEP-RS-2022-0198 de 9 de septiembre de 2022,
ingresado en la Direccion Regional 1 de la Procuraduria General del Estado en la ciudad de
Guayaquil el mismo dia, y remitido a este despacho con oficio No. PGE-DR1-2022-00348 de
16 de septiembre de 2022, recibido el 19 de los mismos mes y afio, mediante el cual usted
formulo la siguiente consulta:

“Es procedente que las Instituciones del Estado soliciten Garantia de Buen uso (sic) del
Anticipo a Empresas Publicas en consideracion al Reglamento Promulgado (sic) por el
Presidente Constitucional de la Republica (sic) del Ecuador Sr. Guillermo Lasso Mendoza,
Art.261; y en consideracion a lo que dispone la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica Capitulo (sic) IIl de Garantias en su Art.73?”.

1. Antecedentes. -

1.1. A fin de contar con mayores elementos de andlisis, antes de atender su consulta,
mediante oficios Nos. 20363 y 20615 de 21 de septiembre y 7 de octubre de 2022, este
organismo solicito e insistid al Servicio Nacional de Contratacién Publica (en adelante
SERCOP) que remita su criterio juridico institucional sobre la materia objeto de la consulta. El
requerimiento de la Procuraduria General del Estado fue atendido por el Coordinador General
de Asesoria Juridica del SERCOP a través de oficio No. SERCOP-CGAJ-2022-0096-OF de 25
de octubre de 2022, recibido en el correo institucional tinico de este organismo el 27 de los
mismos mes y ano.

1.2.  El informe juridico No. DJ-EPUG-2022-007-1 de 10 de septiembre de 2022, suscrito
por el Gerente Juridico de la Empresa Publica de Obras, Bienes y Servicios UG-EP (en adelante
UGEP), cito los articulos 11 numeral 4, 82, 226, 229, 233 y 288 de la Constitucion de la
Repiiblica del Ecuador' (en adelante CRE); 4 de la Ley Organica de Empresas Publicas® (en

" CRE, publicada en el Regisiro Oficial No. 449 de 20) de octubre de 2008,
S LOEP, publicada en el Registro Oficial No. 48 de 16 de octubre de 2009,
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adelante LOEP); 2, 4, 5, 73 y 99 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pablica® (en adelante LOSNCP); y, 10 y 261 del Reglamento General* a la LOSNCP (en
adelante RLOSNCP), con fundamento en los cuales concluyd:

“3, ANALISIS JURIDICO y CONCLUSION.

(...).al amparo de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, Capitulo
111 de Garantias en su Art. 73, dando_contestacion sobre las garantias solicitadas: La
Empresa Publica ‘EP-UG’ no aplica a garantia alguna, basado en el Art (sic) 2 inciso 8 al
considerarse como Empresa Piiblica Estatal” (el resaltado y subrayado corresponden al texto
original).

1.3.  De su parte, el criterio juridico del SERCOP, ademas de las normas invocadas por la
empresa consultante, citd los articulos 425 de la CRE; 14 del Cédigo Organico Administrativo’

(en adelante COA); 1, 10 numeral 17, 60, 74, 75, 76 y 99 de la LOSNCP; y, 260 del RLOSNCP,
luego de lo cual concluyo:

“No se exigiran las garantias establecidas por la LOSNCP para los contratos referidos en
el niimero 8 del articulo 2 segun lo dispuesto en el articulo 73 de la Ley Orgdnica del
Sistema Nacional de Contrataciéon Publica, derivados de los procedimientos de
contratacién de Régimen Especial” (el resaltado me corresponde).

1.4.  De lo expuesto se observa que el informe juridico de la empresa consultante coincide
con el criterio juridico del SERCOP, al considerar que no se deben exigir las garantias
establecidas por la LOSNCP en aquellos contratos previstos en el numeral 8 del articulo 2 de
esa ley, derivados de los procedimientos de contratacion de régimen especial, de acuerdo con
la excepcion constante en el antepenultimo inciso del articulo 73 ibidem.

2. Analisis. -

El inciso primero del articulo 315 de la CRE prevé que el Estado constituira empresas
publicas para “la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios piiblicos, el
aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes piiblicos y el desarrollo de otras
actividades economicas”.

De su lado, el articulo 4 de la LOEP define a las empresas publicas como entidades que
pertenecen al Estado en los términos que establece la CRE, “personas juridicas de derecho
ptiblico, con patrimonio propio, dotadas de autonomia presupuestaria, financiera, econémica,
administrativa y de gestion”, destinadas a “la gestion de sectores estratégicos, la prestacion
de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes
puiblicos y en general al desarrollo de actividades economicas que corresponden al Estado”.

Y LOSCNP, publicada en el Registro Oficial No.395 de 4 de agosto de 2008.
! RLOSNCP, publicada en el Registro Oficial No. 87 de 20 de junio de 2022,
T COA, publicada en el Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017.

67



Edificio Amazonas Plaza
Av, Amazonas N39-123 y Arizaga

+593 2 2941300
www.pge.gob.ec
wPGEcuador

CHr o

M

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
$EREUTe 3E FreAdeR

EMPRESA PUBLICA DE BIENES, OBRAS ¥ SERVICIOS (UGEP)

00467

Pagina. 3

El inciso primero del articulo 34 de la LOEP, ubicado en el TITULO V “DEL SISTEMA

DE CONTRATACION EN LAS EMPRESAS PUBLICAS", Capitulo 1 “DE LAS

DISPOSICIONES GENERALES", dispone que todo proceso de contratacion de obras, bienes y

servicios, incluidos los de consultoria, que realicen las empresas publicas estaran sujetos al Plan
Nacional de Desarrollo, con observancia del presupuesto nacional y empresarial.

Respecto al Régimen Especial, el numeral 3 del citado articulo 34 de la LOEP senala
que en los casos en que las empresas publicas hubieren suscrito contratos o convenios tales
como: alianzas estratégicas, asociacion, consorcios u otros de naturaleza similar “sera el
convenio asociativo o contrato el que establezca los procedimientos de contratacion y su
normativa aplicable”, y agrega que: “En lo no previsto en el respectivo convenio o contrato,
se estara a las disposiciones contenidas en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Puiblica .

En este contexto, el articulo 2 de la LOSNCP se refiere al régimen especial de
contratacion y determina que se someteran a la normativa especifica que para el efecto dicte el
Presidente de la Republica en el RLOSNCP, bajo criterios de selectividad, los procedimientos
precontractuales de las siguientes contrataciones:

“8. Los que celebren el Estado con entidades del sector publico, éstas entre si, o aquellas
con empresas publicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en el
cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico o sus subsidiarias; y las empresas
entre si.

También los contratos que celebren las entidades del sector publico 0 empresas publicas o
empresas cuyo capital suscrito pertenezca por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a
entidades de derecho publico, o sus subsidiarias, con empresas en las que los Estados de la
Comunidad Internacional participen en por lo menos el cincuenta (50%) por ciento, o sus
subsidiarias; y, los que realicen las empresas de economia mixta en las que el Estado o sus
instituciones hayan delegado la administracion o gestion al socio del sector privado.

El régimen especial previsto en este numeral para las empresas publicas o empresas cuyo
capital suscrito pertenezca, por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho
publico o sus subsidiarias se aplicard inicamente para el giro especifico del negocio; en
cuanto al giro comun se aplicara el régimen coman previsto en esta Ley.

La determinacion de giro especifico y coman le correspondera al Director General o la Directora
del Servicio Nacional de Contratacion Pablica™ (el resaltado me corresponde).

El articulo 4 de la LOSNCP dispone que para la aplicacion de esa ley y de los contratos
que de ella deriven “se observardn los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad,
vigencia tecnologica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacion
nacional” (el resaltado me corresponde). El articulo 5 ibidem establece que los procedimientos
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y los contratos sometidos a esa ley se interpretardn y ejecutaran conforme los principios de su
articulo 4, y enfatiza la necesidad de precautelar los intereses publicos y la debida ejecucion de
los contratos.

Segun el numeral 2 del articulo 9 de la LOSNCP, entre los objetivos prioritarios del
Estado, en materia de contratacion publica, consta el “Garantizar la ejecucion plena de los
contratos y la aplicacion efectiva de las normas contractuales”. Al efecto, el inciso quinto del
articulo 69 ibidem precisa que: “Para la suscripcion del contrato, serd requisito previo la
rendicién de las garantias correspondientes” (el resaltado me corresponde).

El articulo 73 de la LOSNCP, materia de su consulta, prevé las formas de otorgamiento
de garantias que los contratistas pueden rendir a favor de las entidades contratantes para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones contractuales, y al efecto especifica en su
antepenultimo inciso que: “Ne se exigirdn las garantias establecidas por la presente Ley para
los contratos referidos en el nimero 8 del articulo 2 de esta Ley” (el resaltado me
corresponde).

Sobre el tema, mediante pronunciamiento contenido en oficio No. 03868 de 15 de
diciembre de 2015, este organismo analizo lo siguiente:

“El parrafo posterior al numeral 5 del citado articulo 73 de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, establece que: ‘No se exigiran las garantias establecidas por la presente
Ley para los contratos referidos en el nimero 8 del articulo 2 de esta Ley’. Es decir que se
exonera de la obligacion de exigir garantias establecidas por la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Piblica en los contratos sujetos a esa Ley , que celebre el Estado
con entidades del sector publico, estas entre si, o aquellos con empresas cuyo capital
suscrito pertenezea, por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho
pliblico o sus subsidiarias, debiéndose entender que dicha exoneracién procede en los contratos
cuyo objeto corresponda a aquel que constituye el ambito de aplicacion de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, establecido en su articulo 1 (obras, bienes y
servicios, incluidos los de consultoria).

Sobre esto tltimo es importante considerar que las garantias a las que se refiere el articulo 73
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, son aquellas que tienen por
finalidad asegurar el cumplimiento de las obligaciones del contratista respecto de la entidad
contratante, en aquellos contratos cuyo objeto esté incluido en el ambito de aplicacion de esa
Ley (obras, bienes y servicios).

En consecuencia, la exoneracién del otorgamiento de garantias que prevé el articulo 73 de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica, se refiere exclusivamente
a aquellas que afianzan el buen uso del anticipo y el fiel cumplimiento del contrato, que
son las garantias reguladas por ese cuerpo normativo en sus articulos 74 y 75, respectivamente
(...)" (el resaltado me corresponde).
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Respecto a la rendicion de garantias, el primer inciso del articulo 260 del RLOSNCP
determina que: “En los casos que sea aplicable, previo a la firma del contrato administrativo
se rendirdn las garantias correspondientes, so pena de declararse como adjudicatario fallido
al proveedor” por cuya culpa no se celebrare el contrato por no haberse rendido las garantias
(el resaltado me corresponde). El segundo inciso del citado articulo 260 agrega que la garantia
de buen uso de anticipo “se mantendra vigente y se reducira en la proporcion que se vaya
amortizando o se reciban provisionalmente las obras o bienes”

Al respecto, la letra b) del articulo 261 del RLOSNCP, invocado en su consulta, dispone
que: “En las contrataciones derivadas del régimen especial entre instituciones publicas no
se exigird garantia de fiel cumplimiento” (el resaltado me corresponde), limitando la
excepcionalidad general establecida en el antepentltimo inciso del articulo 73 de la LOSNCP,
que se refiere, en forma general, a las garantias previstas por esa ley.

En este sentido, resulta oportuno considerar que el principio de jerarquia de aplicacion
de las normas, previsto en el segundo inciso del articulo 425 de la CRE, dispone que: “En caso
de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces,
autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolverdan mediante la
aplicacion de la norma jerdrquica superior”, en concordancia con el numeral 1 del articulo 3
de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional® (en adelante
LOGJCCQ), que al establecer los criterios aplicables para la solucion de antinomias, dispone que:
“Cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se aplicard la competente, la
Jerdrquicamente superior, la especial, o la posterior” (el resaltado me corresponde).

De lo manifestado se desprende que: i) el articulo 34 de la LOEP regula los procesos
de contratacion de las empresas pablicas y habilita, de ser el caso, la aplicacion del régimen
especial contemplado en la LOSNCP; ii) de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 8 del
articulo 2 de la LOSNCP, en concordancia con lo examinado por este organismo, los contratos
sujetos a esa Ley, que celebre el Estado con entidades del sector publico o estas entre si,
incluidas las empresas publicas, no estan obligadas a rendir las garantias ahi establecidas, por
la excepcion expresamente prevista por el penultimo inciso del articulo 73 ibidem; vy, iii) el
articulo 261 del RLOSNCP, respecto a las excepciones para la presentacion de garantias, debe
ser entendido en armonia con el antepenultimo inciso del articulo 73 de la LOSNCP, en el cual
debe encontrar su fundamento, de acuerdo con el criterio de norma jerarquicamente superior.

3. Pronunciamiento. -
En atencion a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con los

articulos 2 numeral 8 y 73 antepentltimo inciso de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Piblica, en los contratos sujetos al régimen especial que se celebren entre

" LOGJCC, publicada en el Suplemento del Regisiro Oficial No. 32 de 22 de octubre de 2009,
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entidades publicas, incluidas las empresas publicas, por la excepcion prevista en forma expresa
por el antepentltimo inciso del articulo 73, no es exigible la garantia de buen uso del anticipo.

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, = N

Al

Ab. Juan Ca.rJ:o

C—/‘FR’OC OR GENERAL DEL ESTAD '

C.C.  Mgs. Maria Sara Jijon Calderon,
Directora General del Servicio Nacional de Contratacion Publica (SERCOP)

Ab. Marcelo Ernesto Vera Palacios
Director Regional 1 de la Procuraduria General del Estado (e)
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Quito, D.M., 2 1 DIC 2022

Serior magister

Esteban Remigio Bernal Bernal,

MINISTRO, ’ ,

MINISTERIO DE INCLUSION ECONOMICA Y SOCIAL (MIES).

Ciudad. -

De mi consideracion:

Me refiero a su oficio No. MIES-MIES-2022-1918-0 de 31 de octubre de 2022,
y su alcance ingresado en el correo institucional tnico de la Procuraduria General del
Estado el 2 de noviembre de 2022, mediante el cual usted formul6 la siguiente consulta:

“(...) si se encuentra vigente el Decreto Supremo No. 184 de 07 de julio de 1944, y si
es procedente otorgar descanso obligatorio el dia del chofer el 24 de junio de cada
aiio, para de esta manera, atender el requerimiento formulado por el Presidente del
Sindicato de Trabajadores del Ministerio de Inclusion Econémica y Social”.

1. Antecedentes. -

I.1. La Coordinadora General Administrativa Financiera del Ministerio de Inclusién
Econémica y Social (en adelante MIES), en oficio No. MIES-CGAF-2022-0119-O de 15
de julio de 2022, ingresado en el correo institucional tnico de este organismo el 27 de
septiembre del presente afio, planted inicialmente la consulta, en atencion de lo cual con
oficios Nos. 20507 y 20851 de 3 y 27 de octubre de 2022, y de conformidad con el articulo
13 de la Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, la Procuraduria General del
Estado solicito e insistio a referida funcionaria, que la consulta sea reformulada por el
sefior Ministro de Inclusion Econémica y Social, maxima autoridad de esa Cartera de
Estado y de manera que trate sobre la aplicacion general de normas juridicas, lo que fue
atendido mediante el oficio al cual se ha hecho referencia al inicio del presente y su
alcance, por el que se remitio el informe juridico.

1.2. En el oficio No. MIES-CGAF-2022-0119-0O de 15 de julio de 2022, la Coordinadora
General Administrativa Financiera del MIESS refirid como antecedente la consulta
planteada por esa secretaria de Estado al Ministerio de Trabajo (en adelante MDT) asi
como la respuesta abstentiva del Subsecretario Interinstitucional del Servicio Publico
Trabajo y Empleo:

“Con oficio No, MIES-MIES-2021-0953-0, de 22 de octubre de 2021, el Ministerio de
Inclusion Econdmica y Social, realizo la siguiente consulta al Ministerio del Trabajo:

|
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'sEs 0 no procedenté otorgar descanso obligatorio el dia 24 de junio de cada ario, en
virtud de los dispuesto en el Decreto Supremo No. 184, en concordancia con lo dispuesto
en el articulo 65 del Codigo del Trabajo?.

Con Oficio No. MDT-SISPTE-2021-0891-0, de 08 de noviembre de 2021, el doctor
Guillermo Hernan Astudillo Ibarra, Subsecretario Interinstitucional de Servicio Publico
Trabajo y Empleo, emitid la siguiente respuesta a la consulta efectuada por el MIES:

(...) se determina que el Ministerio del Trabajo, conforme las competencias establecidas
en la Constitucion de la Repiblica del Ecuador, Cédigo del Trabajo y Acuerdo
Ministerial Nro. MDT-2017-0102, absuelve consultas relacionadas sobre el alcance o
las dudas que se presenten sobre disposiciones normativas contenidas en el Cédigo de
Trabajo, Ley Orgdnica de Servicio Piblico, su Reglamento General, acuerdos
ministeriales expedidos por esta cartera de Estado y demds normativa del trabajo. En
este sentido, el articulo 2 del Acuerdo Ministervial Nro.MDT-2017-102, indica que la
materia de las consultas formales debera referirse exclusivamente al régimen juridico
aplicable al Cédigo del Trabajo y demds normativa de trabajo; sin embargo, de los
antecedentes expuestos en su oficio Nro. MIES-MIES-2021-0953-0, se evidencia que su
consulta se refiere a un caso particular, mds no al régimen juridico aplicable en materia
laboral; por lo tanto, esta Cartera de Estado se abstiene de emitir un pronunciamiento
sobre lo consultado.

Sin embargo, de manera general me permito manifestar que de conformidad a lo
establecido en el articulo 63 del Codigo del Trabajo ademas de los sabados y domingos
seran dias de descanso obligatorio el I de enero, viernes santo, 1y 24 de mayo, 10 de
agosto, 9 de octubre, 2 y 3 de noviembre, 25 de diciembre, los dias lunes v martes de
carnaval, también lo serdn los dias festivos de cada circunscripeion territorial y ramas
de trabajo v los senalados en las correspondientes leyes especiales, por lo tanto
corresponde al empleador a mas de las fechas antes senaladas, determinar los dias
festivos dictados por la maxima autoridad del pais o leyes especiales que havan sido
sefalados como dias de descanso obligatorio™.

1.3. Por su parte, el informe juridico del MIES, contenido en memorando No. MIES-
CGAJ-2021-0920-M de 22 de octubre de 2021, enviado como alcance a la consulta y
recibido en el correo electrénico institucional tnico de este organismo el 2 de noviembre
de 2022, en donde su Coordinador General de Asesorfa Juridica cité los siguientes
articulos 66 numeral 4, 82, 226, 326 numeral 2 y 425 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador' (en adelante CRE); 12, 37 y 39 del Codigo Civil’ (en adelante CC); 65 del
Codigo del Trabajo’ (en adelante CT); 128, 129, 130 y 131 del Codigo Organico
Administrativo’ (en adelante COA); y, 1 y 2 del Decreto Supremo No. 184°, con
fundamento en los cuales manifesto lo siguiente:

! CRE, publicadu en el Registro Oficial No, 449 de 20 de octubre de 2005,

L CC, Codificacion 10, publicado en el Registro Oficial No, 46 de 24 de junio de 205,
LCT, publicado en el Regisiro Oficial No. 167 de 16 de diciembre de 2003

" COA, publicado en el Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017,

' Decrero Supremo No. 184, publicado en el Regisro Oficial No. 31 de 7 de julio de 1944
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“El articulo 65 del Codigo del Trabajo hace un sefialamiento puntual de cuéles son los
dias de descanso obligatorio y los casos especiales a considerar, identificindose en el
presente caso que el dia del chofer no estd considerado dentro de lo establecido en el

articulo 65, en consecuencia, no seria procedente su aplicabilidad. toda vez que el Decreto
Ejecutivo No. 184 se contrapone con lo dispuesto en el mencionado articulo.

En este orden cabe senalar que cuando el articulo 65 habla de dias de descanso obligatorio
contemplados en leyes especiales, no se refiere a aquellos dispuestos en Decretos, sino en
norma de caracter o nivel legal, sea organica u ordinaria.

()

Por consiguiente, se considera que el articulo 65 reconoce expresamente la validez y
existencia de casos especiales de designaciones de dias de descanso obligatorio, las
mismas que deben ser aplicadas tal como la contemplada en el Decreto Supremo No. 184
que contiene la disposicion de descanso obligatorio a los choferes de la Republica. como
dia del chofer el 24 de junio de cada afo”.

1.4. De los criterios juridicos citados se observa que el MIES considera que el articulo 65
del CT, que establece los dias de descanso obligatorio, no incluye al dia del chofer, segun
el Decreto Supremo No. 184. Por su parte, el Subsecretario Interinstitucional del Servicio
Publico Trabajo y Empleo, al abstenerse de atender el requerimiento del MIES, manifesto
que corresponde al empleador determinar los dias festivos dictados por la méaxima
autoridad del pafs o leyes especiales que hayan sido senalados como dias de descanso
obligatorio.

2. Analisis. -

Para facilitar el estudio de sus consultas, que se atenderan conjuntamente por estar
referidas a la misma materia, el andlisis se referira a los siguientes puntos: i) régimen
Juridico aplicable a los obreros publicos y dias de descanso obligatorio; ii) Analisis del
Decreto Supremo No. 184, sus antecedentes y modificaciones; iii) sobre la vigencia y
derogatoria de las leyes.

2.1. Régimen juridico aplicable a los obreros publicos y dias de descanso
obligatorio.-

Como antecedente es oportuno considerar que de acuerdo con el tercer inciso del
articulo 229 de la CRE “Las obreras y obreros del sector piblico estardn sujetos al
Codigo de Trabajo™.

En ese orden de ideas, el articulo 9 del CT, sobre el concepto de trabajador
manifiesta que es “(...) La persona que se obliga a la prestacion del servicio o la
¢jecucion de la obra se denomina trabajador y puede ser empleado u obrero . J

—
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De acuerdo con el segundo inciso del articulo 10 del CT, el Estado, los consejos

provinciales, las municipalidades y demas personas juridicas de derecho publico tienen

la calidad de empleadores respecto de los obreros de las obras publicas nacionales o

locales “(...) aun cuando a los obreros se les hubiere extendido nombramiento y
cualquiera que fuere la forma o periodo de pago (...)".

En ese contexto, el articulo 65, reformado del CT®, ubicado en el Capitulo V, “De
la Duracién Mdxima de la Jornada de Trabajo, de los Descansos Obligatorios y de las
Vacaciones ", Paragrafo 2do, “De las Fiestas Civicas”, dispone cuales son los dias de
descanso obligatorio nacional, sin que se refiera al dia del chofer, segin se aprecia del
tenor de la mencionada norma, que dispone:

“Articulo 65.- Dias de descanso obligatorio.- Ademas de los sdbados y domingos, son
dias de descanso obligatorio los siguientes: 1 de enero, viernes santo, 1y 24 de mayo, 10
de agosto, 9 de octubre, 2 y 3 de noviembre, 25 de diciembre y los dias lunes y martes de
carnaval.

Lo son también para las respectivas circunscripeiones territoriales y ramas de trabajo, los
seiialados en las correspondientes leyes especiales.” (El resaltado me corresponde)

Similar prevision consta en la Disposicion General Cuarta de la Ley Orgénica de
Servicio Publico’, reformada (en adelante LOSEP), que establece los siguientes dias de
descanso obligatorio: 1 de enero, viernes santo, 1 de mayo, 24 de mayo, 10 de agosto, 9
de octubre, 2 y 3 de noviembre, 25 de diciembre y los dias lunes y martes de carnaval; y
agrega: “(...) Excepto los dias feriados que se puntualizan en este articulo, las demas
fechas de recordacion civica no eximen de trabajo obligatorio” (el resaltado me
corresponde).

De lo expuesto se aprecia que los dias de descanso obligatorio para los obreros del
sector publico son los establecidos por el articulo 65 reformado del CT, asi como los que
consten en leyes especiales, sin que otras fechas eximan del trabajo.

2.2. Analisis del Decreto Supremo No. 184, sus antecedentes y modificaciones.-

Respecto al tema materia de su consulta se observa que, mediante Decreto
Supremo No. 110" de 19 de junio de 1937 se consagro el 24 de junio de cada ano como
“Dia del Chofer”.

Luego, el articulo 1 del Decreto Supremo No. 184" de 22 de junio de 1944, al que
se refiere su consulta, reiteré: “Decldrese de descanso obligatorio para los Choferes de

8 drt. 65 reformudo por el Ari. | de la Ley publicada en el Suplemento del Registro Oficial Y06, de 20 de dicienibre de 2016,
LOSEP, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 294 de 6 de octubre de 2010, Disposicion reformada por ley
Oreanica Reformatoria a la LOSEP val CT, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 906 de 20 de dicienbre de 2016,
& Pecreto Supremo No, [H), publicado en ef Registro Oficial No, 312 de 24 de junio de 1937,

s Decrero Supremo No, 184, publicado en el Regisvro Oficial No. 31 de 7 de julio de 1944,

Av. Amazonas N39-123 y Arizaga
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toda la Republica el 24 de junio de cada ario ‘Dia del Chofer ™, y su articulo 2 dispuso
que “Los patronos de los Profesionales del Volante estardn obligados a pagar a éstos la

remuneracion integra que les corresponde por el indicado dia, el cual, para tal efecto,
sera considerado como trabajo ordinario y de jornada vealizada ",

Con posterioridad a ello se expidio la Ley de Ejercicio Profesional de los Choferes
Profesionales'’, cuyo articulo 7 se remite al CT para efectos de regular las jornadas de
trabajo de los choferes que presten servicios en relacion de dependencia, en el ambito
publico o privado, segiin se aprecia de su tenor, que dispone: “Todo chofer profesional
que preste servicios profesionales en relacion de dependencia, esta sujeto a la jornada
de trabajo, horas extras, horas suplementarias v extraordinarias contempladas en el
Caodigo del Trabajo”.

Adicionalmente, se observa que en la mencionada ley especial no existe mencion
alguna al Decreto Supremo 184 como su fuente, ni disposicion alguna relacionada con
dias de descanso obligatorio; por el contrario, hay remision expresa al CT, en materia de
jornadas de los choferes.

2.3. Sobre la vigencia y derogatoria de las leyes. -

Sobre las formas de derogar una ley, el articulo 37 del CC dispone que podra ser
expresa o tacita. Es expresa cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la antigua,
y “Es tacita cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con
las de la ley anterior”. La derogacion de una ley puede ser total o parcial.

El articulo 38 ibidem establece que la derogacion tacita “deja vigente en las leyes
anteriores, aungue versen sobre la misma materia, todo aquello que no pugna con las
disposiciones de la nueva ley”; y, el articulo 39 ibidem prevé que “La lev especial
anterior no se deroga por la general posterior, si no se expresa’.

Entre las fuentes que sirvieron de base para la codificacion del CT no consta el
Decreto Supremo 184, al que se refiere la consulta.

Finalmente se debe considerar que de acuerdo con el articulo 3 de la Ley Organica
de Garantias Constitucionales y Control Constitucional'' “Cuando  existan
contradicciones entre normas juridicas, se aplicara la competente, la jerdrquicamente
superior, la especial, o la posterior”.

Del analisis juridico efectuado se desprende que: i) Los choferes profesionales que
prestan servicios en relacion de dependencia en las entidades del sector publico se rigen
por su ley especial; /i) la mencionada ley especial se remite al CT para regular las joradas
de trabajo de los choferes que presten servicios en relacion de dependencia; iii) el CT y

" LEPCP. publicada en el Registro Oficial No. 24 de 11 de septiembre de 1992,
" LOGICC. publicada en el Segundeo Suplemento del Registro Oficial No, 52 de 22 de octubre de 2009,
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la LEPCP no establecen dia de descanso obligatorio en beneficio de los choferes
profesionales.

3. Pronunciamiento. —

En atencion a los términos de sus consultas se concluye que, los dias de descanso
obligatorio para los obreros plblicos que presten servicios como choferes profesionales
en las entidades del sector publico son los establecidos por el articulo 65 reformado del
Cédigo del Trabajo, al que se remite en forma expresa el articulo 7 de la Ley de Ejercicio
Profesional de los Choferes Profesionales, sin que entre ellos conste el dia del chofer
declarado mediante el Decreto Supremo No. 184 de 7 de julio de 1944.

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 casos institucionales
especificos.

Atentamente,

/ Ab. Juan Carlos Larrea Valencia

( PROCURAPOR GENERAL DF
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