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Presentacion

Sistema de Consultas Absueltas

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

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

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

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

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

Ab. Juan Carlos Larrea Valencia
Procurador General del Estado



Contenido

No.

Fecha de
pronunciamiento

9-ene-24

9-ene-24

12-ene-24

17-ene-24

23-ene-24

INSTITUCION PUBLICA
Materia de la consulta

EMPRESA MUNICIPAL DE AGUA POTABLE Y ALCANTARILLADO DE AMBATO
NULIDAD E INHABILIDADES EN CONTRATOS DE EMERGENCIA

SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS, VALORES Y SEGUROS
ORGANISMOS Y DEPENDENCIAS DE LA FUNCION DE TRANSPARENCIA Y CONTROL
SOCIAL

CONSEJO DE EDUCACION SUPERIOR
INTERVENCION Y SUSPENSION DE INSTITUTOS SUPERIORES

GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON PUERTO LOPEZ
VINCULACION POR CONSANGUINIDAD ENTRE OFERENTES

DIRECCION GENERAL DE REGISTRO CIVIL, IDENTIFICACION Y CEDULACION
ESPECIES VALORADAS

pag.

15

26

33

41



Edificio Amazonas Plaza

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

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
REPUBLICA DEL ECUADOR
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Quito, D.M., 9 de enero de 2024

Ingeniero

Byron Marcelo Pinto Guzman

GERENTE GENERAL, SUBROGANTE

EMPRESA MUNICIPAL DE AGUA POTABLE Y ALCANTARILLADO DE
AMBATO - EMAPA.

Presente. -

De mi consideracion:

Con relaciéon a su oficio No. EP-EMAPA-A-GG-0953-2023, de 28 de septiembre de
2023, ingresado en esta Procuraduria al dia siguiente, se formularon las siguientes
consultas:

“En el caso de, celebrarse un contrato administrativo, en situacion de emergencia, contra
expresa prohibicion de las establecidas en el art. 57.1 de la LOSEP (sic), por causas o
razones imputables a la Entidad Contratante: ;Constituye causal para declarar la
terminacion anticipada y unilateral del contrato, seguin lo previsto en el art. 64 y art.
94, num. 5 de la Ley Orgdnica del Servicio Nacional de Contratacion Publica? (El
resaltado pertenece al texto original).

(...)

La declaratoria de nulidad de los actos preparatorios y de adjudicacion, previos al
contrato administrativo, por contener vicios insubsanables o no convalidables, por ser
contrarios a la Constitucion y a la ley: ; Constituye causal para declarar la terminacion
anticipada y unilateral del contrato, segun lo previsto en el art. 64 y art. 94, num. 5 de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica?” (El resaltado
pertenece al texto original).

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

1.1. A fin de contar con mayores elementos de andlisis, antes de atender las consultas,
mediante oficio No. 03958, de 5 de octubre de 2023, la Procuraduria General del
Estado solicito al Servicio Nacional de Contratacion Publica (en adelante,
“SERCOP”), que remita su criterio juridico institucional sobre la materia objeto de
las consultas. Con oficio No. 04234, de 26 de octubre de 2023, se insistidé en el
requerimiento dirigido al SERCOP.
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1.2. El requerimiento de esta Procuraduria fue atendido por la Coordinadora General de
Asesoria Juridica, subrogante, del SERCOP, con oficio No. SERCOP-CGAJ-2023-
0177-OF, de 10 de noviembre de 2023, ingresado en el correo institucional inico de

este organismo el 13 del mismo mes y afo.

1.3. Mediante oficio No. EP-EMAPA-A-GG-01180-2023 de 28 de noviembre de 2023,
recibido el 30 de los mismos mes y afio, la Empresa Municipal de Agua Potable y
Alcantarillado de Ambato (en adelante, “EMAPA EP”) insisti6 en la atencion de sus
consultas.

1.4. El informe juridico de la Asesora Legal, encargada, de la EMAPA EP, contenido en
memorando No. AJ-0771-2023, de 28 de septiembre de 2023, cito los articulos 4, 5,
23, 57, 57.1, 64, 65, 66 y 94 nimero 5 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica' (en adelante, “LOSNCP”); 69 y 253 del Reglamento General
ala LOSNCP? (en adelante, “RGLOSNCP”); y, 22, 103 ntimero 1, 105, 115, 106 y
132 del Cédigo Organico Administrativo® (en adelante, “COA”); ademas de los
pronunciamientos de la Procuraduria General del Estado contenidos en oficios No.
6483 de 3 de octubre de 2019, No. 6870 de 28 de noviembre de 2019 y No. 8658 de
23 de abril de 2020; con fundamento en los cuales analiz6 y concluyo6:

“3. Desarrollo de la problemadtica juridica planteada

(...)

Ahora, estas disposiciones legales generan la duda de su aplicacion, cuando quien actuo
de forma ilegal fue la misma entidad; uno de los principales principios generales del
Derecho, es el nemo auditur propriam turpitudinem allegans, es decir, ninguna persona
puede beneficiarse de su propia torpeza o dolo, también conocido como la Teoria de los
actos propios, relacionado directamente con los principios de buena fe y confianza
legitima.

(...)

De los pronunciamientos emitidos por la Procuraduria General del Estado, se observa
que la aplicacion de los articulos 64 y 94 numeral 5 de la LOSNCP, es cuando la causal
sea imputable al contratista; pero no se ha pronunciado respecto de prohibiciones
expresas de la LOSNCP, respecto de las contrataciones por emergencia, y respecto de
las nulidades en los actos preparatorios y de adjudicacion.

5. Criterio juridico institucional

Por lo expuesto, en atencion a los términos de la consulta planteada por gerencia
general, se concluye que, las contrataciones por emergencia que se realicen contra
expresa prohibicion a las establecidas en el art. 57.1 de la LOSNCP, constituye causal
para la terminacion anticipada y unilateral del contrato, siempre y cuando, alguna de

'LOSNCP, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008.
’RGLOSNCP, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 87 de 20 de junio de 2022.
3COA, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 31 de 7 de julio de 2017.
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ellas le sean imputables al contratista, segun lo dispuesto en los articulos 64 y 94,

numeral 5 de la LOSNCP, asi como, a los pronunciamientos del Procurador General del

Estado; sin perjuicio, de las nulidades que pueden revestir los actos preparatorios, de
adjudicacion y el mismo contrato administrativo.” (Enfasis afiadido).

1.5. Por su parte, el criterio juridico del SERCOP, ademas de las normas referidas por la
consultante, citd los articulos 11 nimero 4, 76 numero 7 letra i), 82, 83 niimeros 1,
11y 12,226,233 y 288 de la Constitucion de la Reptiblica del Ecuador* (en adelante,
“CRE”); 38,40 y 77 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado® (en
adelante, “LOCGE”); 326 del Codigo Organico General de Procesos ®(en adelante,
“COGEP”); 1, 6 nimeros 1,17,18,19 y 31, 9 nimeros 3 y 10, 10, 10 nimero 17, 32,
60, 68, 92, 95,96 y 99 de la LOSNCP; 8, 254 y 256 del RGLOSNCP; 14, 17, 33, 98,
107,122,123 y 125 del COA; 343 de la Normativa Secundaria del Sistema Nacional
de Contratacion Publica’ (en adelante, “Normativa Secundaria del SNCP”); y los
pronunciamientos de la Procuraduria General del Estado contenidos los oficios No.
06269 de 27 de febrero de 2009, No. 10520, de 23 de noviembre de 2009, y No.
05107, de 23 de noviembre de 2011; en base a los cuales analiz6 y concluyo:

“L-(...)

Por tanto, de la consulta planteada es imperativo diferenciar que la prohibicion debera
estar configurada en el ordenamiento juridico que rija los contratos administrativos bajo
el ambito de aplicacion de la LOSNCP; puesto que, en el eventual caso de configurarse
causales imputables a la entidad contratante, estaria tratindose de otras situaciones
que estarian afectando la ejecucion contractual, tal como lo sefiala el articulo 96 de la
LOSNCP, y en este caso habilita al/a la contratista demandar la resolucion del contrato
(Enfasis afiadido).

En tal sentido, las causas y razones imputables a la entidad contratante que afecten la
ejecucion contractual no podran suponerse per se que correspondan prohibiciones (sic)
expresas para suscribir un contrato; en todo caso, corresponderd a la Mdxima Autoridad
de la entidad contratante analizar, constatar y verificar antes de la suscripcion de un
contrato administrativo, que los oferentes y adjudicatarios no incurran en prohibiciones,
a fin de precautelar la legalidad de las decisiones que se adopten y sean las mas
convenientes para el interés publico e institucional.

En caso que la entidad contratante, cuente con instrumentos y documentos de descargo
que argumenten técnica y legalmente que el contrato fue celebrado contra expresa
prohibicion de ley actuard amparada en el articulo 64 de la LOSNCP, y de ser el caso,
considerar el numero 5 del articulo 94 de la ley citada, si la institucion decidiera
declarar la terminacion anticipada y unilateral del contrato; ademds, deberda observar el
procedimiento de notificacion y tramite previsto en el articulo 95 de la Ley ibidem, toda
vez, que la normativa lo prescribe de esta manera, y no permite discrecionalidad alguna
por parte de la entidad contratante (Enfasis me corresponde).

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

SLOCGE, publicada en el Registro Oficial No. 595 de 12 de junio de 2002.

¢ COGEP, publicado en el registro Oficial 506 de 22 de mayo de 2015.

"Normativa Secundaria del SNCP, publicado en el Registro Oficial No. 367 de 3 de agosto de 2023.
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2.-(...)

Del analisis juridico realizado en el presente documento, resulta evidente que solo los
actos administrativos son susceptibles de declaratoria de nulidad, cuando estos afecten
o vulneren derechos de los administrados o su promulgacion prevea un perjuicio
economico para los intereses del Estado por ser contrarios a la ley, eso si, siempre y
cuando se cuente con elementos técnicos y legales necesarios para que la mdxima
autoridad adopte tal medida.

La declaracion de nulidad de los actos administrativos, su procedimiento y sustanciacion
corresponden exclusivamente a la maxima autoridad de la institucion publica. Por tanto,
si la declaracion de nulidad de un acto administrativo se fundamenta en la causal 1 del
articulo 105 del Codigo Organico Administrativo, el mismo debera guardar
concordancia con el articulo 99 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y articulo 77 de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado, siendo responsabilidad absoluta de la Mdaxima Autoridad contar con la suficiente
carga argumentativa para declarar la nulidad de actos administrativos; asi como,
conocer sus efectos juridicos y que posteriormente podria configurarse una expresa
prohibicion para suscribir contratos administrativos, otorgando la facultad a la entidad
contratante para acogerse a los determinado en el articulo 64 y articulo 94, numero 5 de
la LOSNCP, en caso que el contrato ya fue suscrito, ademds de facultar a la
Procuraduria General del Estado presentar la accion de nulidad de contrato
administrativo, si asi conviniere a los intereses estatales, garantizando la seguridad
juridica para todos los actores del Sistema Nacional de Contratacién Piiblica (Enfasis
anadido).

Finalmente, las regulaciones establecidas en el articulo 64 (contratos celebrados
contra expresa prohibicion), y articulo 65 (nulidad del contrato) de la LOSNCP son
plenamente aplicables, siempre que se configuren los hechos y se cuente con los
argumentos técnico - legal. En ese sentido, corresponde a la entidad contratante,
autoridad competente y/u organismo de control determinar si se ha incurrido en alguna
de las situaciones previstas en estos articulos, observando que, de proceder la
declaracion de nulidad por parte de la Mdaxima Autoridad esta afectaria directamente al
acto viciado o al procedimiento gestionado, observando el debido proceso establecido
en la normativa legal vigente, (sic) Ademas, estaria facultado para disponer o no la
conservacion de aquellos actos administrativos, diligencias, documentos y demas que
considere necesarios, que consten en el expediente administrativo (Enfasis afiadido).

5. CONCLUSIONES.

De las consultas remitidas a esta institucion, se concluye que el marco normativo que
rige a la contratacion publica, especificamente los articulos 64, 65, 92, 94 y 96 de la
LOSNCP brindan el sustento juridico y habilitan a la Maxima Autoridad para que en uso
de sus atribuciones y facultades, evitando cualquier actuacion discrecional alguna por
parte de la entidad contratante pueda realizar las acciones que correspondan.

Es asi que podemos concluir, que la revocatoria por razones de legitimidad o vicios que
afecten la validez del acto administrativo, deberan observar el procedimiento
administrativo contemplado en el Codigo Organico Administrativo, advirtiendo que las
declaratorias de nulidad de un acto administrativo tienen efectos ex tunc, y en ese sentido,
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corresponde exclusivamente a la entidad contratante el andlisis de que actos y
procedimientos administrativos declararia su nulidad.

En este contexto, se remite el insumo interpretativo legal correspondiente, a fin de que
se proceda con el respectivo andlisis, conforme el ambito de sus competencias (...)"

1.6. De lo expuesto se observa que los criterios juridicos de la entidad consultante y el
SERCOP coinciden en sefialar que inobservar las prohibiciones para las
contrataciones por situaciones de emergencia previstas en el articulo 57.1 de la
LOSNCP, siempre y cuando sea imputable al contratista, constituye causal para la
declaratoria anticipada y unilateral de terminacion del contrato por parte de las
entidades contratantes, acorde a los articulos 64 y numeral 5 del articulo 94 de la
LOSNCP.

En relacion a la segunda consulta, el SERCOP manifiesta que para la declaratoria de
nulidad de los actos administrativos preparatorios de un contrato debera cumplirse el
procedimiento previsto en el COA y aclara que, de tratarse de un contrato ya suscrito,
la accion de nulidad corresponde a la Procuraduria General del Estado.

2. Analisis. -

Para facilitar el estudio de las consultas planteadas, que serdn atendidas de manera
conjunta, el analisis abordard los siguientes puntos: i) Las Causas de Nulidad de los
Contratos Sujetos a la LOSNCP; vy, ii) El Procedimiento de Contratacion en Situaciones
de Emergencia.

2.1. Las Causas de Nulidad de los Contratos Sujetos a la LOSNCP.-

Las compras publicas deben cumplir con los criterios que estdn previstos en el articulo
288 de la CRE, entre ellos, los de eficiencia, calidad, responsabilidad ambiental y social,
en armonia con lo establecido en el articulo 4 de la LOSNCP, que contempla los
principios para aplicacion de esa ley y de los contratos que de ella derivan y que son los
de “legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad,
concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacion nacional” (énfasis anadido).

El articulo 60 de la LOSNCP prevé que: “Los contratos a los que se refiere esta Ley
celebrados por las entidades contratantes, son contratos administrativos”; en
concordancia, el inciso segundo del articulo 125 del COA dispone que: “Los contratos
administrativos se rigen por el ordenamiento juridico especifico en la materia”.

En este sentido, la LOSNCP establece inhabilidades para contratar con el Estado, que
distingue entre generales y especiales en sus articulos 62 y 63, respectivamente; vy, el
articulo 64 de la norma ibidem permite a la maxima autoridad de la entidad contratante
declarar en forma anticipada y unilateral la terminacion del contrato si se celebrare
“contra expresa prohibicion de esta Ley”’; normativa que ha sido analizada previamente
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por este organismo en el pronunciamiento contenido en oficio No. 08658, de 23 de abril
de 2020, que expuso:

“La suscripcion de un contrato celebrado contra expresa prohibicion de la ley, tal como
lo prevé el articulo 64 de la LOSNCP, debe ser entendida en armonia con los articulos
62 y 63 que enumeran las inhabilidades generales y especiales, entre las que consta,
como ya se dejo citado, la disposicion contenida en el numeral 1 del articulo 62 de la
LOSNCP.” (El resaltado me corresponde).

(...)

“3. Pronunciamiento. -

En atencion a los términos de su consulta, se concluye que de haberse suscrito contrato
con persona inhabilitada segun los articulos 62, numeral 3 y 63 de la LOSNCP, por
tratarse de un contrato celebrado contra expresa prohibicion de ley, la mdxima
autoridad de la entidad contratante podrd declarar su terminacion en forma anticipada
y unilateral, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 64 y 94, numeral 5 de esa
ley; mientras que en el caso de no haberse concluido el procedimiento de contratacion,
la existencia de inhabilidad del proveedor impide la adjudicacion y celebracion del
contrato.” (El resaltado me corresponde).

En esta linea de ideas, el primer inciso del articulo 253 del RGLOSNCP, respecto de la
terminacion unilateral de contratos celebrados contra expresa prohibicion, establece que:
“(...) se notificara a la Contraloria General del Estado a fin de que analice si existe
perjuicio economico en contra de la entidad contratante y de ser el caso, inicie las
acciones para la determinacion de las responsabilidades que corresponda (...)", lo cual
guarda relacion con las funciones y atribuciones de ese organismo de control, previstas
en el numeral 34 del articulo 31 de la LOCGE?; y, las responsabilidades previstas para
las entidades contratantes y sus funcionarios, contempladas en el inciso tercero del
articulo 99 de la LOSNCP’.

Por otra parte, sobre los contratos regidos por la LOSNCP y las causas de nulidad de estos
instrumentos, su articulo 65 establece que seran las siguientes: i) “Por las causas
generales establecidas en la Ley”, ii) “Por haberse prescindido de los procedimientos y
las solemnidades legalmente establecidas”; vy, iii) “Por haber sido adjudicados o
celebrados por un organo manifiestamente incompetente”.

8 LOCGE, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 595 de 12 de junio de 2002, “Art. 31.- Funciones y Atribuciones.- La
Contraloria General del Estado, ademas de las atribuciones y funciones establecidas en la Constitucion Politica de la Republica,
tendra las siguientes: (...) 34. Establecer responsabilidades individuales administrativas, por quebrantamiento de las disposiciones
legales, reglamentarias y de las normas de que trata esta Ley, responsabilidades civiles culposas, por el perjuicio economico sufrido
por la entidad u organismo respectivo, a causa de la accion u omision de sus servidores, e indicios de responsabilidad penal, mediante
la determinacion de hechos incriminados por la Ley (...)"

® LOSNCP, “Art. 99.- Responsabilidades.- En todos los procedimientos precontractuales previstos en esta Ley, los oferentes
participaran a su riesgo. (...) La maxima autoridad de la entidad, asi como los funcionarios o servidores de la misma que hubieren
intervenido en cualquiera de las etapas de los procedimientos precontractuales de preparacion, seleccion, contratacion asi como en
la ejecucion misma de los contratos serdn personal y pecuniariamente responsables por el incumplimiento de las disposiciones de
esta Ley, sin perjuicio, de ser el caso, de la responsabilidad penal a que hubiere lugar. (...)” (El resaltado me corresponde).
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Finalmente, el primer inciso del articulo 254 del RGLOSNCEP es claro al establecer que

“Los contratos administrativos solo podrdan ser declarados nulos mediante sentencia

ejecutoriada por parte de los jueces del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, de

conformidad con las normas y principios que regulan los procesos judiciales” (énfasis

afadido), lo que guarda concordancia con la letra c) del nimero 4 del articulo 326 del

COGEP, que incluye como parte de las acciones especiales que se deben tramitar en el

procedimiento contencioso administrativo a “la nulidad de contrato propuesta por el
Procurador General del Estado, conforme con la ley”.

De lo manifestado se desprende que: i) de conformidad con lo previsto en el articulo 60
de la LOSNCP, los contratos administrativos a los que se refiere esta ley, se rigen por el
ordenamiento juridico especifico en la materia, en los términos establecidos en el articulo
125 del COA,; ii) la entidad contratante esta facultada a terminar unilateralmente un
contrato celebrado contra expresa prohibicion de la ley, segin el articulo 64 de la
LOSNCP, cuando la causa sea imputable al contratista; iii) las causas para la demanda de
nulidad del contrato, que compete proponer al Procurador General del Estado, se
encuentran enlistadas en el articulo 65 de la LOSNCP, y su tramite se sustancia en el
procedimiento contencioso administrativo, acorde a la letra c¢) del numeral 4 del articulo
326 del COGEP; vy, iv) los contratos regidos por la LOSNCP unicamente seran
“declarados nulos mediante sentencia ejecutoriada por parte de los jueces del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo”, de conformidad con el primer inciso del articulo 254
del RGLOSNCP.

2.2. El Procedimiento de Contratacion en Situaciones de Emergencia. -

Las situaciones de emergencia estan definidas en el nimero 31 del articulo 6 de la
LOSNCP, que fueron analizados por este organismo en pronunciamientos contenidos en
los oficios No. 06269, de 27 de febrero de 2009, No. 10520, de 23 de noviembre de 2009
y No. 02701, de 06 de julio de 2011, respectivamente. El primero de ellos examin6 la
definicion de situaciones de emergencia y establecio:

“El Art. 6, numeral 31, de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 395 de 4 de agosto de 2008,
define a las situaciones de emergencia, como aquellas generadas por acontecimientos
graves tales como accidentes, terremotos, inundaciones, sequias, grave conmocion
interna, inminente agresion externa, guerra internacional, catdstrofes naturales y otras
que provengan de fuerza mayor o caso fortuito, a nivel nacional, sectorial o institucional.
Una situacion de emergencia es concreta, inmediata, imprevista, probada y objetiva.”
(Enfasis afiadido).

Con posterioridad a los pronunciamientos detallados se reform¢ el articulo 57 y se agreg6
el articulo 57.1 a la LOSNCP, que permanece vigente y contiene las regulaciones sobre
el procedimiento de contratacién en situaciones de emergencia, normativa que fue
analizada por la Procuraduria General del Estado en el pronunciamiento contenido en el
oficio No. 12620, de 19 de febrero de 2021, que establecio:
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“El articulo 57 de la LOSNCP, sustituido, establece el procedimiento para atender las

situaciones de emergencia sefialando que, previamente a iniciarse cualquier

contratacion, ‘la maxima autoridad de la entidad contratante debera emitir una

resolucion motivada que declare la emergencia, para justificar las contrataciones’, la

misma que se publicara ‘de forma inmediata a su emision en el Portal de

COMPRASPUBLICAS’. La misma norma prohibe que se delegue la facultad para emitir

dichas resoluciones y, en su segundo inciso, prevé que en la resolucion se califique la

situacion de emergencia y se declare ‘la imposibilidad de realizar procedimientos de

contratacion comunes que permitan realizar los actos necesarios para prevenir el
inminente dario o la paralizacion del servicio publico’.

El articulo 57.1 de la LOSNCP, en la parte final de su primer inciso, permite que, en
situaciones de emergencia, requisitos previos como la domiciliacion de empresas
extranjeras y la presentacion de garantias se cumplan una vez suscrito el respectivo
contrato, sin que se excluya de este tipo de procesos la entrega de garantias
indispensables para el buen uso de recursos publicos. El quinto inciso de la misma norma
prevé que:

‘En cada contratacion, la entidad contratante tendra en cuenta la experiencia,
capacidad economica y juridica del proveedor seleccionado, salvo en situaciones
excepcionales donde por extrema urgencia y necesidad de disponibilidad
inmediata para proteger derechos constitucionales como la vida, la salud o la
integridad personal, se deba obviar justificadamente estos requisitos. Toda
contratacion de emergencia debera contar con la disponibilidad de recursos
financieros.’.”

Con el fin de evitar el uso indebido del procedimiento de contratacion en situaciones de
emergencia, el mencionado articulo 57.1 de la LOSNCP incluy¢ varias prohibiciones para
las entidades contratantes que utilicen esta figura contractual; al efecto, su segundo inciso
prevé que “No se podra utilizar la emergencia para realizar contrataciones que se
encontraban planificadas en la entidad, salvo que la contratacion fuese estrictamente
necesaria y tenga relacion directa con la situacién de emergencia.” (Enfasis afiadido).

En el mismo sentido, el tercer y cuarto inciso del mencionado articulo 57.1 de la norma
ibidem prohibe las contrataciones en situaciones de emergencia para ‘“solventar las
omisiones o deficiencias en la planificacion institucional; o, evadir los procedimientos
de contratacion publica.” (énfasis afiadido); y, “cuyo plazo de ejecucion contractual se
extienda mas alla del tiempo previsto para la declaratoria de emergencia’.

Cabe mencionar que de conformidad con el articulo 45 del RGLOSNCP, las entidades
contratantes son las encargadas de certificar cuando una “contratacion se encuentra
debidamente planificada y publicada en el Portal COMPRASPUBLICAS”, por lo cual es
responsabilidad de la entidad contratante, previo al inicio del procedimiento, el verificar
que las contrataciones en situaciones de emergencia no incurran en los casos, relacionados
a la planificacion, previstos en los incisos segundo y tercero del articulo 57.1 de la
LOSNCP.

11
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En el mismo sentido, con relacion a la materia de su consulta, respecto al uso de las
contrataciones en situaciones de emergencia para evadir los procedimientos de
contratacion publica, el Codigo Orgéanico Integral Penal'® (en adelante, “COIP”), en la
letra ) del ntimero 3 de su articulo 278 reformado'! la incluy6 como forma de peculado,

tratindose de la siguiente conducta en la que incurran servidores publicos o proveedores
del Estado:

“e. Si evaden los procedimientos pertinentes de contratacion publica contenidos en la
Ley de la materia. En este caso también se impondra una multa correspondiente al valor
de la contratacion arbitraria que se desarrollo. Ademds, cuando se establezca la
existencia y responsabilidad por el delito mediante sentencia condenatoria
ejecutoriada, la o el juzgador declararda, como consecuencia accesoria del delito, la
terminacion unilateral y anticipada del contrato sobre el cual verse la infraccion, sin
derecho a indemnizacion ni pago de daiio alguno a favor del proveedor.

Se aplicard el maximo de la pena prevista en los siguientes casos: cuando se realice
aprovechdndose de una declaratoria de emergencia o estado de excepcion (...)”
(Enfasis afiadido).

Por otra parte, los “Requisitos para que operen las contrataciones en situacion de
emergencia’ fueron tratados por esta procuraduria en el pronunciamiento contenido en el
oficio No. 20500, de 30 de septiembre de 2022, que analiz6 los articulos 236 del
RGLOSNCP, y 361 de la derogada Codificacion y Actualizacién de Resoluciones
Emitidas por el Servicio Nacional de Contrataciéon Publica'?, vigente desde el 2016 a
agosto de 2023 (en adelante, “Codificacion de Resoluciones del SERCOP”), concluyendo
lo siguiente:

“En este mismo sentido, el primer inciso del articulo 236 del Reglamento General a la
LOSNCP (en adelante RGLOSNCP), en concordancia con el primer inciso del articulo
361 de la Codificacion de Resoluciones del SERCOP, dispone que: ‘La mdxima
autoridad de la entidad contratante podra declarar la emergencia’ unicamente para
atender las situaciones definidas en el numeral 31 del articulo 6 de la LOSNCP,
observando el procedimiento que consta en el articulo 57 de la referida Ley y la
Codificacion de Resoluciones del SERCOP.

Finalmente, el inciso tercero del articulo 361 de la Codificacion de Resoluciones del
SERCOP prevé que: ‘En la declaracion de emergencia se calificara la situacion de
emergencia que requiere ser solventada, a través del correspondiente acto
administrativo debidamente motivado y justificado.’ (el resaltado me corresponde).

9 COIP, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014.

' COIP, Articulo 278, reformado por el articulo 9 de la Ley Organica Reformatoria del COIP en materia de corrupcion, publicada
en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 392 de 17 de febrero de 2021. “Art. 278.- Peculado .- Las o los servidores publicos;
las personas que actien en virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado, o, los proveedores del Estado
que, en beneficio propio o de terceros, abusen, se apropien, distraigan o dispongan arbitrariamente de bienes muebles o inmuebles,
dineros publicos, efectos que los representen, piezas, titulos o documentos que estén en su poder en virtud o razon de su cargo, seran
sancionados con pena privativa de libertad de diez a trece anos. (...)"

2 Codificacion de Resoluciones del SERCOP, expedida el 31 de agosto de 2016 y publicada en la Edicién Especial del Registro
Oficial No. 245 de 29 de enero de 2018.
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De lo manifestado se observa que: i) para la aplicacion de la LOSNCP y de los contratos

que de ella deriven se debe observar el principio de legalidad, entre otros; ii) la LOSNCP

define a las situaciones de emergencia como aquellas generadas por acontecimientos

graves que provengan de fuerza mayor o caso fortuito, a nivel nacional, sectorial o

institucional; iii) para las contrataciones en situaciones de emergencia, la maxima

autoridad de la entidad contratante, debe emitir una resolucion motivada y justificada

que declare la emergencia, iv) quien ejerce la representacion legal de la entidad u

organismo contratante es su maxima autoridad; y, v) toda contratacion de emergencia
debe contar con la disponibilidad de recursos financieros.”

Adicionalmente, es necesario considerar que el SERCOP expidio la Resolucion No. R.E-
SERCOP-2023-0134 que contiene la “Normativa Secundaria del Sistema Nacional de
Contratacion Publica -SNCP-" (en adelante, “Normativa Secundaria del SNCP”), que en
su Capitulo IV “PROCEDIMIENTOS ESPECIALES”, Seccion 11l “CONTRATACION
EN SITUACIONES DE EMERGENCIA”, desarrolla circunstancias especificas para estas
contrataciones en los articulos 303 al 305.

Asi, el articulo 303 de la Normativa Secundaria del SNCP, en concordancia con el inciso
final del articulo 57 de la LOSNCP!3, establece que el plazo de la declaratoria de
emergencia no podrd ser mayor a sesenta dias “salvo que esté vigente un estado de
excepcion decretado por el Presidente de la Republica, relacionado a la situacion de
emergencia (...)”; en estos casos, el plazo de la declaratoria guardara relacion al decreto
ejecutivo para lo cual “la entidad contratante deberd expedir el respectivo acto
administrativo que justifique la ampliacion del plazo” (Enfasis afiadido).

Finalmente, el articulo 304 de la norma ibidem establece el procedimiento para las
importaciones en emergencia y el articulo 305 faculta al SERCOP para recomendar a la
entidad contratante “la suspension de cualquier actuacion, dentro de ejecucion de la
contratacion de emergencia e inclusive la declaratoria de emergencia; en caso de
determinar incumplimiento a la normativa de contratacion publica.” (Enfasis afiadido),
observandose que dichas actuaciones son anteriores a la suscripcion del contrato.

De lo expuesto se observa que: i) el procedimiento para las contrataciones en situacion
de emergencia es aplicable inicamente en los casos previstos en el numeral 31 del articulo
6 de la LOSNCP, y su cumplimiento esta sujeto a los principios, prohibiciones y normas
que esa ley establece; ii) es deber de las entidades contratantes motivar la resolucion de
declaratoria de emergencia, cuyo plazo no podra ser mayor a sesenta dias, a excepcion
del caso previsto en el articulo 303 de la Normativa Secundaria del SNCP; vy, iii) de
conformidad con la letra e) del numero 3 del articulo 278 del COIP, como consecuencia
accesoria a una sentencia condenatoria ejecutoriada por el delito de peculado, si se evaden
los procedimientos pertinentes de contratacion publica contenidos en la ley de la materia,
el juzgador declarard la terminacion unilateral y anticipada del contrato.

3 LOSNCP, Articulo 57 *(...) El plazo de duracion de toda declaratoria de emergencia no podrd ser mayor a sesenta (60) dias, y en
casos excepcionales podrd ampliarse bajo las circunstancias que determine el SERCOP.”
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3. Pronunciamiento. —

En atencion a los términos de la primera consulta se concluye que, de conformidad con
los articulos 57.1, 64 y 94 de la LOSNCP, la terminacion unilateral de un contrato por
parte de la maxima autoridad de la entidad contratante, incluso en contratos celebrados
en situaciones de emergencia, procede Unicamente si la causal que motiva dicha
terminacion es imputable exclusivamente al contratista.

Respecto de la segunda consulta se indica que, si se celebra el contrato y existen vicios
en las actuaciones previas o en el acto administrativo de adjudicacion del contrato,
atribuibles a la entidad contratante, esto no autoriza la terminacion unilateral del contrato,
pero podria generar responsabilidades para los servidores publicos involucrados, cuya
determinacion corresponde a la Contraloria General del Estado.

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

Atentamente,

Abg. Juan Carlos Larrea Valencia
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

C.C. Ing. Deborah Jones Faggioni
Directora General
Servicio Nacional de Contratacion Publica
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Oficio No. 05204

Quito, D.M., 12 de Enero de 2024

Doctor

Pablo Beltran Ayala

PRESIDENTE

CONSEJO DE EDUACION SUPERIOR
Presente. -

De mi consideracion:

Mediante oficio No. CES-CES-2023-0549-CO, de 15 de septiembre de 2023, ingresado en el
correo Unico institucional de la Procuraduria General del Estado el 18 de los mismos mes y afio,
se formularon las siguientes consultas:

“1. ¢Es aplicable la intervencion y suspension a los institutos superiores de acuerdo con lo
previsto en los Capitulos 1y 2 del Titulo X (articulos 197, 198, 199, 200 y 201) de la LOES
y articulo 34 de su Reglamento?

2. De ser positiva la respuesta ¢Qué institutos superiores deberan considerarse dentro de
los procesos de intervencion y suspensién?”.

Frente a lo cual, se manifiesta lo siguiente:

1. Antecedentes:
Del oficio remitido y documentos adjuntos se desprende que:

1.1. A fin de contar con mayores elementos de andlisis, antes de atender sus consultas,
mediante oficio No. 03697, de 19 de septiembre de 2023 e insistencia contenida en oficio
No. 04081 de 16 de octubre de 2023, dirigidos a la Secretaria de Educacién Superior,
Ciencia, Tecnologia e Innovacion (en adelante SENESCYT); y, oficio No. 03800 de 26 de
septiembre de 2023, dirigido al Consejo de Aseguramiento de la Calidad de la Educacion
Superior (en adelante CACES), este organismo solicité que remitan su criterio juridico
institucional sobre la materia objeto de las consultas.

1.2. Los requerimientos de la Procuraduria General del Estado fueron atendidos, en su orden:
i) por la Presidenta del CACES, mediante oficio No. CACES-P-2023-0569-O de 5 de
octubre de 2023, al que adjuntd el memorando No. CACES-PR-2023-0358-M de 5 de
octubre de 2023, suscrito por la Procuradora de referido organismo, que contiene el
criterio juridico institucional; vy, ii) por el Coordinador General de Asesoria Juridica de la
SENESCYT, mediante oficio No. SENESCYT-CGAJ-2023-0184-CO, de 6 de noviembre
de 2023, ingresado al dia siguiente en el correo Unico institucional de la Procuraduria.

1.3. El informe juridico acompafiado al oficio de consulta, contenido en oficio sin numero de
15 de septiembre de 2023, suscrito por la Procuradora del Consejo de Educacion Superior
(en adelante CES), cité los articulos 226, 353 y 355 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador’ (en adelante CRE); 14, 15, 17, 18, 159, 166, 169, 197, 198, 199, 200, 201 y 204
de la Ley Organica de Educacién Superior® (en adelante LOES); 34 del Reglamento

! CRE, publicada en el Registro Oficial No 449 de 20 oct 2008; ltima reforma publicada el 25 de enero de 2021.
2 LOES, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 298 de 12 de octubre de 2010, dltima reforma publicada el 7 de
febrero de 2023.
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General a la LOES?® (en adelante RGLOES), con fundamento en los cuales, respecto de
cada pregunta concluyd, en su orden:

“1.(...)

Si bien las denominaciones del Titulo X y sus capitulos | y Il de la LOES hacen mencion
exclusivamente a la intervencion y suspension de universidades y escuelas politécnicas; no
obstante, el contenido de sus articulos, la atribucion otorgada al CES en el literal e) del
articulo 169 de dicha Ley y el articulo 34 de su Reglamento General, aluden a las IES en
general. Por lo tanto, se inferiria que los procesos de suspension e intervencion aplican a los
tres tipos de IES reconocidos segun el articulo 15 de la LOES, es decir, incluyendo, ademas de
las universidades y escuelas politécnicas, a los institutos y conservatorios superiores.

2.(...)

Dentro de los procesos de intervencion se deberian considerar inicamente a los institutos y
conservatorios particulares, dado que segun los literales a), b) y c) del articulo 159 de la
LOES, los institutos y conservatorios publicos son instituciones desconcentradas o adscritas a
otras instituciones o entidades, que no gozan ni ejercen el principio de autonomia responsable,
a la luz de lo que implica un proceso de intervencién segln la propia Ley ibidem, no aplicaria
para dichos institutos y conservatorios superiores aquellos procesos”. (Enfasis afiadido)

El Coordinador General de Asesoria Juridica de la SENESCYT, ademas de las normas
sefialadas por el CES, citd los articulos 352 de la CRE; 115 de la LOES; 39, 40,
Disposiciones Generales Sexta y Séptima del RGLOES; 31, 32, 33 y 34 del RCISUEP; 3
y 29 del Reglamento de Instituciones de Educacion Superior de Formacion Técnica y
Tecnoldgica® (en adelante RIESFTT), con base en los cuales concluyo:

“4,  CRITERIO JURIDICO:

Por los antecedentes expuestos, la normativa invocada y el andlisis legal efectuado, es criterio
de esta Coordinacion General de Asesoria Juridica que, conforme a lo establecido en los
articulos 115 y 159 de la LOES, 40 y la Disposicién General Sexta de su Reglamento, no es
legalmente procedente que el Consejo de Educacion Superior (CES) intervenga y suspenda a
los Institutos Superiores y Conservatorios Publicos, de acuerdo con lo previsto en los
Capitulos 1y 2 del Titulo X (articulos 197, 198, 199, 200 y 201) de la LOES y articulo 34 de
su Reglamento, por cuanto estas instituciones de educacion superior, no gozan de autonomia
académica, administrativa, financiera y orgénica, sino que dependen del érgano rector de la
politica en materia de educacion superior, ciencia, tecnologia e innovacion o de la
Universidad o Escuela Politécnica a la (sic) encuentran adscritos.

Asi también, que tanto de acuerdo a las disposiciones de la LOES, su Reglamento General, y el
Reglamento de Creacién, Intervencién y Suspensidon de Universidades y Escuelas Politécnicas
(Codificacidn), el proceso de intervencién esta direccionado Unicamente a las Universidades y
Escuelas Politécnicas, y mas no a los institutos superiores.”

Por su parte, la Procuradora del CACES, ademas de las normas sefialadas por la entidad
consultante, citd los articulos 171, 173 y 174 de la LOES y 44 del Reglamento de

® RGLOES, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 110 de 21 de julio de 2022; dltima reforma publicada el 6 de
septiembre de 2022.
* RIESFTT, publicado en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 287, de 11 de abril de 2023.
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Creacion, Intervencion y Suspension de Universidades y Escuelas Politécnicas® (en
adelante RCISUEP), y concluy6:

“4,  CRITERIO JURIDICO

()

De lo citado, es evidente, que el CACES al ser el Organismo publico técnico legalmente
competente para efectuar los procesos de evaluacién y acreditacion de todas las
Instituciones de Educacién Superior publicas y particulares, consecuentemente lo es para
suspender a aquellas Universidades y Escuelas Politécnicas, Institutos y Conservatorios
Superiores (sin distincién alguna) que no cumplan con los criterios y estandares de calidad,
velando de esta manera por la calidad de la Educacion Superior del pais. (Enfasis afiadido)

()

Respecto al proceso de intervencion, es menester sefialar que el informe del CACES dispuesto
en el Art. 197 de la LOES, constituye uno de los elementos previos (otros aspectos se disponen
en el Reglamento de creacién, intervencién y suspension de Universidades y Escuelas
Politécnicas expedido por el CES) para que el CES en el marco de su potestad de intervencion
de las IES adopte la decision que considere pertinente, no siendo necesario en todos los casos
de intervencion (situaciones de violencia que produzca o pueda producir grave conmocion
social en la Institucion y los estudiantes) (...)”

De lo manifestado se evidencia que los informes juridicos del CES y la SENESCYT son
concordantes y difieren del criterio del CACES. Asi, el CES y la SENESCYT consideran que al
ser los institutos y conservatorios publicos, instituciones desconcentradas o adscritas a otras
instituciones o entidades, que no gozan ni ejercen el principio de autonomia responsable, no son
aplicables los procesos de intervenciéon y suspension; y que, dentro de los procesos de
intervencion se deberian considerar Gnicamente a los institutos y conservatorios particulares.

Por su parte, el criterio juridico del CACES manifiesta que dicho organismo es competente para
efectuar los procesos de evaluacién y acreditacion de todas las Instituciones de Educacion
Superior pudblicas y particulares, consecuentemente lo es para suspender a aquellas
universidades y escuelas politécnicas, institutos y conservatorios superiores, sin distincién
alguna, que no cumplan con los criterios y estandares de calidad. Sobre el proceso de
intervencidn sefiala que el informe del CACES, dispuesto en el Art. 197 de la LOES, constituye
uno de los elementos para que el CES en el marco de su potestad de intervencion de las IES
adopte la decision que considere pertinente, no siendo necesario en todos los casos de
intervencion.

2. Analisis:
Para el estudio de las consultas planteadas, el analisis abordara los siguientes puntos: i)

Autonomia de las Universidades y Escuelas Politécnicas, y Naturaleza de los Institutos y
Conservatorios Superiores; v, ii) Procesos de Intervencion y Suspension.

® RCISUEP, expedido por Resolucién No. RPC-S0-12-No0.056-2012, Codificacion publicada en la Edicién Especial del Registro
Oficial No. 854 de 25 de enero de 2017.
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2.1. Autonomia de las Universidades y Escuelas Politécnicas, y Naturaleza de los Institutos
y Conservatorios Superiores:

El inciso primero del articulo 352 de la CRE prevé que el Sistema de Educacion Superior se
integra por universidades y escuelas politécnicas, institutos superiores técnicos, tecnolégicos y
pedagogicos, y conservatorios de musica y artes, debidamente acreditados y evaluados; en tanto
que el inciso segundo del mismo articulo sefiala que: “Estas instituciones, sean publicas o
particulares, no tendran fines de lucro”. Ademas, el articulo 353 numeral 1 de la CRE
determina que el sistema de educacion superior se regira por un organismo publico de
planificacion, regulacion y coordinacion interna del sistema y de la relacion entre sus distintos
actores con la Funcion Ejecutiva.

Paralelamente, la CRE en su articulo 355 determina que el Estado reconoce a las universidades
y escuelas politécnicas autonomia académica, administrativa, financiera y organica, acorde con
los objetivos del régimen de desarrollo y los principios establecidos en la Constitucion,
principio de autonomia responsable que se desarrolla en los articulos 17 y 18 de la LOES, que
establece libertades académicas, administrativas, financieras y organicas en cuanto al gobierno y
gestion de las universidades y escuelas politécnicas.

Por su parte, el articulo 1 de la LOES, en cuanto a su ambito, prevé que dicho cuerpo legal
“regula el sistema de educacion superior en el pais, a los organismos e instituciones que lo
integran; determina derechos, deberes y obligaciones de las personas naturales y juridicas, y
establece las respectivas sanciones™ por el incumplimiento de las disposiciones de la CRE y la
LOES.

De acuerdo con el articulo 14 de la LOES, se consideran instituciones de educacion superior (en
adelante 1ES) a las siguientes: a) Las universidades, escuelas politécnicas publicas y
particulares, debidamente evaluadas y acreditadas, b) Los institutos superiores técnicos,
tecnoldgicos, pedagdgicos y de artes, tanto publicos como particulares debidamente evaluados y
acreditados, conforme la presente Ley; y, ¢) Los conservatorios superiores, tanto publicos como
particulares, debidamente evaluados y acreditados, conforme la antedicha ley.

De conformidad con el articulo 115.1 de la LOES, agregado por la Ley Reformatoria a la
LOES® (en adelante LRLOES), los institutos superiores se crean mediante resolucién del CES.
El articulo 115.2 ibidem los clasifica en publicos y particulares, previendo que los publicos
tienen el caracter de IES desconcentrados, cuyas autoridades son designadas por el érgano
rector de la politica publica de educacidn superior segun el articulo 65 reformado de la LOES;
mientras que los institutos particulares son IES “con personeria juridica propia, autonomia
administrativa, financiera y orgénica”.

La letra a) del articulo 159 de la LOES reitera que los institutos publicos son instituciones
desconcentradas adscritas al drgano rector de la politica de educacién superior, y los incluye
entre las excepciones al régimen de autonomia académica, administrativa, financiera y organica
de las IES. ElI mismo articulo faculta a estas instituciones a alcanzar autonomia administrativa,
financiera y organica, previo el cumplimiento de los requisitos establecidos en el RGLOES y la
normativa que, para el efecto, expida el CES. En este contexto, el articulo 41 del RGLOES
determina los requisitos para que los institutos superiores publicos adscritos puedan ser
auténomos.

e LRLOES, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 297 de 2 de agosto de 2018.
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Lo dicho guarda relacién con la prevision de la Disposicion General Sexta del RGLOES que
determina que el 6rgano rector de la politica publica de educacion superior es la SENESCYT’,
la misma que ““seguira manteniendo la rectoria académica, financiera y administrativa sobre
los institutos superiores publicos que no tengan como promotor a una universidad publica,
hasta que los mismos alcancen la autonomia o se adscriban o fusionen por absorcién con una
institucion de educacién superior”. Cabe sefialar que el articulo 159 de la LOES no prevé entre
las excepciones a la autonomia, el caso de los institutos superiores particulares, por lo que ha de
entenderse que estos gozan de autonomia académica, administrativa, financiera y orgénica.

De otra parte, dada la adscripcion de los institutos superiores publicos, es pertinente considerar
que el articulo 40 del RGLOES para estos ha previsto un procedimiento de supervisién por el
6rgano rector de la politica publica de educacion superior, con la finalidad de garantizar una
adecuada gestion y operacion de los mismos, previendo que, para el caso en que se detectaren
irregularidades en su gestion, “las autoridades del instituto requeriran autorizacién al 6rgano
rector de la politica publica de educacidn superior para la toma de decisiones™.

De las normas previamente citadas se desprende que: i) se consideran IES a las universidades,
escuelas politécnicas publicas; los institutos superiores técnicos, tecnolégicos, pedagogicos y de
artes, asi como a los conservatorios superiores, ya sean publicos o particulares; ii) el Estado
reconoce autonomia académica, administrativa, financiera y organica a las IES y establece
excepciones a dicha autonomia; iii) los institutos superiores particulares no constan en las
excepciones a la autonomia dispuestas en el articulo 159 de la LOES; iv) los institutos
superiores publicos carecen de autonomia, tienen el caracter de adscritos, y podran alcanzar
autonomia previo el cumplimiento de los requisitos establecidos en el RGLOES y la normativa
que, para el efecto, expida el CES; vy, v) para el caso de los institutos superiores publicos, el
RGLOES ha previsto procesos de supervision para garantizar su adecuada gestién y operacion.

2.2.Procesos de Intervencién y Suspension:

El primer inciso del articulo 166 de la LOES sefiala que el CES es el organismo de derecho
publico “que tiene a su cargo la planificacion, regulaciéon y coordinacion del Sistema de
Educacion Superior, y la relacion entre sus distintos actores con la Funcion Ejecutiva y la
sociedad ecuatoriana”. Entre las atribuciones y deberes que le competen al CES, segin el
articulo 169 ibidem, cabe destacar las siguientes:

“e) Aprobar la intervencién y la suspension de las Instituciones de Educacién Superior por
alguna de las causales establecidas en esta Ley, y de ser el caso, de manera fundamentada,
suspender las facultades de las m&ximas autoridades de la institucion intervenida;

f) Aprobar la creacion, suspensién o clausura de extensiones, asi como de la creacién de
carreras y programas de posgrado de las instituciones de educacion superior, y los programas
en modalidad de estudios previstos en la presente Ley, previa la verificacion del cumplimiento
de los criterios y estdndares basicos de calidad establecidos por Consejo de aseguramiento de la
calidad de la educacion superior y del Reglamento de Régimen Académico.

()

g) Expedir la normativa reglamentaria necesaria para el ejercicio de sus competencias (...);

" De acuerdo con el Art. 1 del Decreto Ejecutivo No. 1285, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 788, de 13 de
septiembre de 2012, la SENESCYT como 6rgano rector de la politica de educacidn superior ejerce la rectoria sobre los institutos
publicos de educacion superior.
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()

n) Monitorear el cumplimiento de los aspectos académicos y juridicos de las Instituciones de
Educacion Superior;

()
r) Las demas atribuciones establecidas en esta ley y las que requiera para el ejercicio de sus
funciones en el marco de la Constitucion y la Ley”. (Enfasis afiadido)

Las causas de intervencidn y suspension de las IES estan reguladas por el Titulo X de la LOES,
modificado por la LRLOES, y los procedimientos que constan en la codificacion del RCISUEP,
expedido por el CES.

El Capitulo I del Titulo X de la LOES hace referencia Gnicamente a las universidades y escuelas
politécnicas. Por su parte, el articulo 197 que regula la intervencion, se refiere a las IES en
general y sefiala que la intervencion es una medida académica y administrativa, de caracter
cautelar y temporal, resuelta por el CES, con base en los informes del CACES “tendiente a
solucionar problemas que atenten el normal funcionamiento de las instituciones de educacion
superior”, y cumplir las demés finalidades que la antedicha norma establece. Adicionalmente,
el cuarto inciso ibidem confiere al CES atribucién para dictar el reglamento en el que se
estableceran todos los procedimientos necesarios.

Sobre los tipos de intervencion, el articulo 198 de la LOES establece que “(...) sera integral o
parcial. La integral cubre todos los aspectos de la gestion universitaria, y la parcial cubre las
areas administrativa, economica-financiera o académica, en funcion de la problemética
identificada™; y, en cuanto a las causales de intervencion, estas estdn determinadas en el articulo
199 ibidem.

En este sentido, el Capitulo 1l de mismo Titulo X de la LOES, que regula la suspension, en la
denominacion del mismo, igualmente hace referencia solo a las universidades y escuelas
politécnicas. El articulo 200, dispone que “La suspension implica el cese total de actividades de
la institucion de educacion superior y deriva del resultado del proceso de intervencién cuando
a partir de éste, no se han identificado condiciones favorables para su regularizacion”. Afiade
la misma disposicion que la suspension es una medida definitiva de caracter administrativo y
conlleva el inicio del trdmite de solicitud de la derogatoria de su instrumento juridico de
creacion, y que el reglamento a la LOES establecera el procedimiento de suspension.

Asi mismo, el articulo 34 del RGLOES precisa, sobre la suspension de las IES, que se iniciara
con la resolucion del CES ““en la cual se determine que, concluido el proceso de intervencion de
las instituciones de educacion superior, no existen condiciones favorables para la
regularizacion de la institucion de educacidon superior intervenida”, y desarrolla el
procedimiento correspondiente.

El articulo 201 de la LOES dispone que el CACES “podra suspender a las instituciones del
sistema de educacion superior, en base a sus atribuciones y funciones de acreditacion y
aseguramiento de calidad, cuando éstas incumplan con sus obligaciones de aseguramiento de
la calidad”, para lo cual se observara el procedimiento establecido en el reglamento respectivo.

Sobre la extincion de las IES, el articulo 202, prescribe que “(...) implica su desaparicion, y
requiere el previo cumplimiento de las instancias de intervencion y suspensién establecidas en
la presente ley”, y precisa que no se requerira intervencion previa cuando haya operado la
suspensién dispuesta por el CACES. Respecto de la extincion de los institutos superiores, la
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norma afiade que procede ‘“de manera directa por decision del Consejo de Educacion
Superior™.

De lo manifestado se desprende que: i) Es competencia del CES aprobar la intervencion y
suspensidn de las IES por las causales establecidas en la LOES, asi como expedir la normativa
reglamentaria necesaria para el ejercicio de sus competencias; ii) la intervencion es una medida
académica y administrativa, de caracter cautelar y temporal, resuelta por el CES, con base en los
informes del CACES, tendiente a solucionar problemas que atenten el normal funcionamiento
de las IES; vy, iii) la suspensién implica el cese total de actividades de la IES, deriva del
resultado del proceso de intervencion y conlleva el inicio del tramite de solicitud de la
derogatoria de su instrumento juridico de creacion.

3. Pronunciamiento:

En atencidn a los términos de sus consultas se concluye que, de conformidad con la autonomia
de la que gozan las universidades y escuelas politécnicas, al amparo de los articulos 17 y 18 de
la Ley Orgéanica de Educacion Superior y las excepciones a dicha autonomia, determinadas en el
articulo 159 de esa ley, los procesos de intervencién y suspensién son aplicables a las
universidades y escuelas politécnicas, asi como a los institutos y conservatorios superiores
particulares — que gozan de autonomia académica, administrativa, financiera y organica —, de
conformidad con lo previsto en los Capitulos 1y 2 del Titulo X (articulos 197, 198, 199, 200 y
201) de la Ley Orgénica de Educacion Superior y articulo 34 de su Reglamento General.

Para el caso de los IES adscritos a la SENESCYT, el Reglamento General a la Ley Organica de
Educacion Superior, en su articulo 40, ha previsto el procedimiento de supervision.

Lo expuesto, sin perjuicio de que los institutos superiores publicos que alcancen la autonomia,
de conformidad con lo previsto en el inciso final del articulo 159 de la Ley Orgénica de
Educacion Superior, puedan ser entonces objeto de intervencion, de cumplirse los presupuestos
previstos en la normativa pertinente, asi como la suspension, de ser el caso.

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

Atentamente,

Rodrigo Constantine Sambrano
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO, SUBROGANTE

C.C. Dra. Ximena Cérdova Vallejo
Presidenta del Consejo de Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior

Mgs. Andrea Montalvo Chedraui
Secretaria de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion.

32



—lil_il

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
REPUBLICA DEL ECUADOR

Oficio No. 05235

Quito, D.M., 17 de Enero de 2024

Ingeniera

Veronica Isabel Lucas Marcillo

ALCALDESA

GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL DEL CANTON
PUERTO LOPEZ

Presente.

De mi consideracion:

Mediante oficio No. 281-VILM-GADMCPL-ALC-2023, de 03 de octubre de 2023,
recibido en el correo institucional unico de esta Procuraduria el dia siguiente, se formulo
la siguiente consulta:

“¢Se considera vinculacion de ofertas por consanguinidad, si en un mismo proceso
de contratacion participan hermanos con ofertas individuales y uno de ellos resulta
adjudicatario, considerando que existieron varios oferentes?, en consideracion de los
principios de la contratacién publica y la libre competencia, en aplicacién al articulo
6 numeral 9.4 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica?”

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

1.1. Con oficio No. 03639, de 14 de septiembre de 2023, este organismo solicité al
Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal del cantdon Puerto Lopez (en
adelante, “GADM Puerto Lépez”) que la consulta inicialmente planteada en oficio
No. 227-VILM-GADMCPL-ALC-2023, de 7 de septiembre de 2023, ingresado en
el correo institucional unico de la Procuraduria General del Estado el mismo dia,
sea reformulada de manera que trate sobre la aplicacion general de normas
juridicas, asi como se remita el informe juridico con relaciéon al objeto de la
consulta reformulada, requerimiento que fue atendido con el oficio citado al inicio
del presente.

1.2. A fin de contar con mayores elementos de analisis, antes de atender su consulta,
mediante oficios No. 03976 y No. 04223, de 6 y 26 de octubre de 2023,
respectivamente, este organismo solicitd e insistio al Servicio Nacional de
Contratacion Publica (en adelante “SERCOP”) que remita su criterio juridico
institucional sobre la materia objeto de la consulta. Los requerimientos de la
Procuraduria General del Estado fueron atendidos, por la Coordinadora General de
Asesoria Juridica del SERCOP con oficio No. SERCOP-CGAJ-2023-0185-0OF, de
20 de noviembre de 2023, ingresado en el correo institucional Unico de este
organismo el mismo dia.
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1.3. El informe juridico del Procurador Sindico del Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del cantdn Puerto Ldpez, (en adelante, “GADM Puerto
Lopez”), contenido en informe juridico No. GADCPL-041-1FPR-DJ-2023, de 29 de
septiembre de 2023, cito los articulos 11, 76, 82, 226 y 227 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador’ (en adelante, “CRE”); 30 del Cédigo Organico de
Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion? (en adelante,
“COOTAD”); 6, 106.1 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Pablica® (en adelante, “LOSNCP”); 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55 del derogado
Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica’, vigente desde 2009 a junio de 2022 (en adelante, “Reglamento de 2009”);
74 del Reglamento General a la LOSNCP® (en adelante, “RGLOSNCP”); 64.2 de la
derogada Codificacion y Actualizacion de Resoluciones Emitidas por el Servicio
Nacional de Contratacién Publica (en adelante, “Codificacién de Resoluciones del
SERCOP”); vy, la Resolucién del SERCOP No. R.E-SERCOP-2023-0135° que
incorpord los ““Anexos técnicos y metodoldgicos a la Normativa Secundaria del
Sistema Nacional de contratacién Publica”’ (en adelante, “Anexos de la Normativa
Secundaria del SNCP”); con fundamento en los cuales analiz6 y concluyo:

“TERCERO: CRITERIO JURIDICO (sic):

(.)

Es criterio de esta Procuraduria, que al realizar la valoracion objetiva y ponderando la
juricidad (sic) positiva de la aplicacion normativa, de los articulos 6 numeral 9.4 y el
articulo 106.1 de la Ley Organica del Servicio Nacional de Compras Publicas, los
articulos 27, 74, 352 del Reglamento de la Ley Organica del Servicio Nacional de
Contratacion Publica y de los articulos 113 y 114 de la Normativa Secundaria del
Servicio Nacional de Contraccién Publica y de los anexos del Tercer Suplemento N°
372 del Registro Oficial de fecha 10 de agosto del 2023-ANEXO 5 (Articulo 114 de la
Normativa Secundaria)-Lineamientos de Vinculacion Especifica Aplicables a los
procedimientos de Contratacién Publica, no se debe considerar vinculacion, la sola
presentacion de ofertas de hermanos en la fase precontractual, en un proceso de
contratacion publica, considerando que el articulo 114 de la Normativa Secundaria,
establece los parametros para la determinacion de las vinculaciones especificas y en
el caso que nos ocupa, es manifiesto entender, que la vinculacion por consanguinidad,
debe establecer la existencia real de un perjuicio contra el estado y el proceso de
contratacion, ya que si no existe conexion societaria, accionaria o de elementos
compartidos en la oferta (Equipo Caminero), no existe vinculacion, ya que se estaria

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

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

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

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

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

® Anexos de la Normativa Secundaria del SNCP, publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial No. 372 de 10 de agosto de
2023.

" Resolucién No. R.E-SERCOP-2023-0135 que incorporé los Anexos Técnicos y Metodolégicos a la Normativa Secundaria del
Sistema Nacional de Contratacion Publica -SNCP), publicada en el Tercer Suplemento del Registro Oficial No. 372 de 10 de agosto
de 2023.

34



—lil_il

PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO
REPUBLICA DEL ECUADOR

GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO MUNICIPAL

DEL CANTON PUERTO LOPEZ

0003465-2023

Pagina. 3

afectando el principio de libre participacién y trato justo.” (El resaltado me
corresponde).

1.4. Por su parte, el criterio juridico del SERCOP, ademaés de las normas referidas por la
consultante, citd los articulos 4, 5, 10, 99 de la LOSNCP; 27 y 352 del
RGLOSNCP; 113 y 114 de la Resolucién No. R.E-SERCOP-2023-0134% que
contiene la “Normativa Secundaria del Sistema Nacional de Contratacion Publica
-SNCP-" (en adelante, “Normativa Secundaria del SNCP”); y, el “ANEXO 5:
Lineamientos de vinculacion especifica aplicables a los procedimientos de
contratacion pablica (Articulo 114 de la Normativa Secundaria)”’de los Anexos de
la Normativa Secundaria del SNCP (en adelante, “Anexo 5 de la Normativa
Secundaria del SNCP”), con base en los cuales analizé y concluyod:

“En el anexo 5 ya sefialado, el SERCOP ha detallado cada uno de los casos, con el fin
de establecer si las ofertas se encuentran vinculadas entre si, lo cual, produciria una
descalificacion a las ofertas determinadas dentro de este &mbito; casos que se deben
entender como especificos y no de forma general: (El resaltado me corresponde).

(.)

Las disposiciones citadas en los parrafos que anteceden, han sido emitidas con el
proposito de impedir que, en la contratacidn con el Estado, ciertas personas puedan
presentar sus ofertas y obtener directa o indirectamente una ventaja o beneficio por su
participacion o posicion circunstancial, inclinando el procedimiento a su favor o de
sus allegados, alterando el mercado, en desmedro de los demé&s proveedores que se
encuentran en una situacién de desventaja en los diferentes procedimientos de
contratacion publica. (El resaltado me corresponde).

Es primordial la verificacidon de esta disposicién por parte de la entidad contratante
dentro de la etapa correspondiente, debido a la posible transgresion de los principios
de contratacion publica establecidos en el articulo 288 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador y articulo 4 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, tales como la igualdad, concurrencia y trato justo. De poderse
detectar y demostrar estas conductas, las entidades contratantes, deberan descalificar
las ofertas vinculadas segin lo sefialado en tal articulo 74 del RGLOSNCP.

Ademéas de lo anteriormente indicado, este Servicio Nacional de Contratacion
Publica, efectuard el andlisis respectivo de las ofertas presentadas, trabajando
conjuntamente con los 6rganos e instituciones de control como son la Procuraduria
General del Estado, la Contraloria General del Estado, la Fiscalia General del Estado,
la Superintendencia de Control de Poder de Mercado y demds instituciones quienes
dentro del ambito de sus atribuciones y competencias estableceran las infracciones
correspondientes y las sanciones aplicables a la vinculacion de ofertas, conforme lo
establece el primer inciso del articulo 14 de la LOSNCP. (El resaltado me
corresponde).

& Normativa Secundaria del SNCP, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 367 de 3 de agosto de 2023.
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IV. CONCLUSION

De conformidad al analisis realizado y en base a la normativa expuesta, se puede
sefialar que no se deberd considerar vinculacién de ofertas por consanguinidad, si en
un mismo proceso de contratacién participan hermanos con ofertas individuales y uno
de ellos resulta adjudicatario, considerando que las entidades contratantes, deberan
observar los lineamientos de vinculacion especifica aplicables a los procedimientos de
contratacion publica establecidos en el ANEXO 5 de la Normativa Secundaria del
Sistema Nacional de Contratacién Publica en concordancia con el nimero 9.4 del
articulo 6 de la LOSNCP”” (El resaltado me corresponde).

1.5. De lo expuesto se observa que el informe juridico de la entidad consultante y el
criterio juridico del SERCOP coinciden en sefialar que el Anexo 5 de la Normativa
Secundaria del SNCP determina los casos de vinculacién especifica aplicables a los
procedimientos de contratacion publica, los cuales no prevén como vinculacion de
ofertas por consanguinidad si en un mismo proceso de contratacion participan
hermanos con ofertas individuales y uno de ellos resulta adjudicatario.

2. Andlisis:

Para facilitar el estudio de la materia sobre la que trata su consulta, el andlisis se referira
a los siguientes puntos: i) Normas Comunes a los Procedimientos de Contratacién
Pulblica; y, ii) Vinculacion en los Procedimientos de Contratacion Pablica.

2.1. Normas Comunes a los Procedimientos de Contratacion Publica:

El nimero 8 del articulo 83 de la CRE establece entre los deberes y responsabilidades
de las ecuatorianas y ecuatorianos “Administrar honradamente y con apego irrestricto a
la ley el patrimonio publico, y denunciar y combatir los actos de corrupcién (...)” (el
énfasis me corresponde). El articulo 288 ibidem establece que las compras publicas
deben cumplir con los criterios de “eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad
ambiental y social”.

Al respecto, el articulo 1 de la LOSNCP, en cuanto a su objeto normativo, sefiala que
esa ley establece el Sistema Nacional de Contratacion Publica (en adelante “SNCP”*) y
“determina los principios y normas para regular los procedimientos de contratacién
para la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras y prestacion de
servicios (...)”.

En armonia, el articulo 4 de la LOSNCP contempla entre los principios para la
aplicacion de esa ley y de los contratos que se rigen por la misma, los de "legalidad,
trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia,
transparencia, publicidad; y, participacion nacional".

Asi, conforme el articulo 5 ibidem, los procedimientos y contratos sometidos a esa ley,
“se interpretarén y ejecutarén conforme los principios referidos en el articulo anterior
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y tomando en cuenta la necesidad de precautelar los intereses publicos y la debida
ejecucion del contrato™.

En el marco de las atribuciones del SERCOP, como ente rector del SNCP, conforme el
articulo 10 de la LOSNCP, le corresponde “9. Dictar normas administrativas, manuales
e instructivos relacionados con esta Ley”. Adicionalmente, conforme el articulo 8 del
RGLOSNCP, en su numero 6, le compete “6. Expedir actos normativos que
complementen y desarrollen el contenido de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica y del presente Reglamento General (...)” y acorde a la
Disposicién General Primera ibidem “en ejercicio de su facultad reguladora adecuara
la normativa secundaria a las normas contenidas en el presente Reglamento” (el
énfasis me corresponde).

En cuanto al control del SNCP, el articulo 14 de la LOSNCP sefiala que este sera
“Intensivo, interrelacionado y completamente articulado entre los diferentes entes con
competencia para ello. Incluira la fase precontractual, la de ejecucion del contrato y la
de evaluacién del mismo”; para tal efecto, otorga al SERCOP varias atribuciones de
verificacion, detalladas en esa norma, que incluyen la verificacion de que “los
proveedores seleccionados no presenten inhabilidad o incapacidad alguna hasta el
momento de la contratacién”, entre otras, cuyo incumplimiento es sancionado.

El inciso final del citado articulo 14 de la LOSNCP, faculta al SERCOP a solicitar
informacion a las entidades publicas o privadas que crea conveniente. Adicionalmente,
el articulo 99 ibidem establece, entre otras, las responsabilidades de los intervinientes en
los procedimientos de contratacién publica por incumplimientos del contrato y de esa

ley.

En esta linea de ideas, el primer inciso del articulo 106.1 de la LOSNCP permite al
SERCOP “suspender los procedimientos de contratacion en los cuales exista
vinculacion segun lo determinado en esta Ley”, lo cual obliga a la entidad contratante a
descalificar “a los proveedores participantes en los procedimientos de contratacién
publica si se hallaren vinculaciones segun las disposiciones vigentes de la presente
Ley”, acorde al segundo inciso de la norma ibidem.

Al efecto, el articulo 351 del RGLOSNCP faculta al SERCOP para “disponer medidas
temporales de naturaleza preventiva con el fin de preservar los principios que prevé la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica”; y, conforme el numeral
3 del articulo 352 ibidem, ese organismo podra disponer la suspension temporal de los
procedimientos de contratacion, entre otras causales, ““3. En caso de identificar la
existencia de recurrencia en contrataciones, vinculacién, colusion, actos de corrupcion y
demas conductas que constituya infraccion a la Ley, lo que se pondra en conocimiento de los
entes de control competentes (...)” (el énfasis me corresponde).

De lo expuesto se desprende que: i) en materia de contratacion publica corresponde
aplicar los principios establecidos en los articulos 288 de la CRE y 4 de la LOSNCP,
precautelando los intereses publicos y la debida ejecucion de los contratos; ii)
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corresponde al SERCOP como ente rector del SNCP ejercer facultades reguladoras y de
control; iii) los intervinientes en los procedimientos de contratacion publica son
responsables por incumplimientos del contrato y la ley; vy, iv) el SERCOP se encuentra
facultado para disponer medidas temporales preventivas y suspender los procedimientos

de contratacién en caso de identificar la existencia de vinculaciones.
2.2. Vinculacion en los Procedimientos de Contratacién Publica:

En este contexto, el articulo 6 de la LOSNCP en su nimero 9.4 define al término
“vinculacion” en los siguientes terminos:

“9.4.- Vinculacion: Se produce cuando existe un nexo, sea este de caracter econémico,
tecnoldgico, societario, de negocios, parentesco de consanguinidad o afinidad,
asociativo, laboral, personal o social, entre los diversos actores que concurren en la
contratacion publica; y que este nexo cause un perjuicio, sea una conducta ilegitima
gue afecta al Estado, o distorsione la libre competencia, y afecte a los principios
determinados en esta Ley. El SERCOP de forma motivada, y bajo los lineamientos de
esta definicion, detallara las vinculaciones especificas y aplicables a las
contrataciones.” (El énfasis me corresponde).

Asimismo, dentro de las inhabilidades especiales para la celebracion de los contratos, el
articulo 63 de la LOSNCP, en su nimero 6°, prevé a: “6. Los oferentes que, con
respecto a su participacion durante el procedimiento precontractual, el SERCOP haya
determinado la existencia de una vinculacion de conformidad con lo previsto en las
definiciones de esta Ley.” (El énfasis me corresponde).

Por su parte, el articulo 27 del RGLOSNCP establece que los proveedores que deseen
registrase en el Registro Unico de Proveedores deben firmar electrénicamente un
acuerdo de integridad “por el cual se comprometen a participar en los procedimientos
de contratacion de forma transparente”; a presentar sus ofertas “de manera
independiente y sin conexion o vinculacion con otras ofertas, personas, compaiias o
grupos, ya sea de forma explicita o en forma oculta™; y, en lo principal “a no incurrir
en conflictos de intereses y en general, en practicas que violenten los principios de la
contratacion publica, entre otros™ (el énfasis me corresponde).

Con relacion a la presentacion de las ofertas, el articulo 74 del RGLOSNCP, sefiala en
sus incisos segundo y tercero:

“Las ofertas deben ser presentadas por los participantes en los procedimientos de
contratacion publica de manera independiente y sin conexion o vinculacion con otras
ofertas, personas, compafias o grupos participantes en dicho procedimiento, ya sea de
forma explicita o en forma oculta.

® Numeral agregado por la Disposicion Reformatoria Séptima de la Ley Reformatoria Anticorrupcion.
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En caso de detectarse la vinculacion establecida en el nimero 9.4 del articulo 6 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, las ofertas vinculadas

guedaran inhabilitadas para participar en ese proceso”.

Al efecto, el articulo 114 de la Normativa Secundaria del SNCP, establece que “Para
efectos de determinacién de vinculaciones de procesos de contratacion publica, se
estara a lo dispuesto en el Anexo ‘Lineamientos de Vinculaciones’.” (el énfasis me
corresponde).

El Anexo 5 de la Normativa Secundaria del SNCP, en su numero 1 denominado
“Introduccion”, sefiala que la finalidad de los lineamientos de vinculacion es
“determinar las vinculaciones que pudiesen existir en los procedimientos de
contratacién publica y que producen la descalificacion de la(s) oferta(s) en caso de
detectarse” (El énfasis me corresponde).

El referido anexo, en su nimero 2 denominado “LINEAMIENTO DE VINCULACION?”,
detalla “los lineamientos de vinculacion especificos y aplicables” que pueden
presentarse en el desarrollo de los procedimientos de contratacion publica y los clasifica
en diez tipos, de la siguiente manera:

i) “2.1 VINCULACION ENTRE PERSONAS JURIDICAS, COMPROMISO DE
ASOCIACION O CONSORCIO™;

ii) “2.2. VINCULACION ENTRE ACCIONISTAS DE PERSONAS JURIDICAS,
COMPROMISO DE ASOCIACION O CONSORCIO PARTICIPANTES; CON
PERSONAS NATURALES”;

iii) ““2.3. VINCULACION ENTRE ADMINISTRADORES DE PERSONAS JURIDICAS,
COMPROMISO DE ASOCIACION O CONSORCIO PARTICIPANTES; CON
PERSONAS NATURALES”;

iv) “2.4. VINCULACION ENTRE ACCIONISTAS, PARTICIPES, O SOCIOS DE UN
OFERENTE; CON ADMINISTRADORES, REPRESENTANTES O PROCURADOR
COMUN DE OTRO OFERENTE”;

v) “2.5. VINCULACION ENTRE ADMINISTRADORES, REPRESENTANTES O
PROCURADOR COMUN; DE DOS O MAS OFERENTES”";

vi) “2.6. VINCULACION ENTRE ACCIONISTAS, PARTICIPES, SOCIOS
ADMINISTRADORES, REPRESENTANTES O PROCURADOR COMUN DE DOS O
MAS OFERENTES; QUE SON CONYUGES O CONVIVIENTE EN UNION DE
HECHO.”;

vii) “2.7. VINCULACION ENTRE ACCIONISTAS, PARTICIPES O SOCIOS DE
OFERENTES CON PERSONAS NATURALES; QUE SON CONYUGES O
CONVIVIENTES EN UNION DE HECHO.”;

viii) “2.8. VINCULACION ENTRE ADMINISTRADORES, REPRESENTANTE LEGAL
O PROCURADOR COMUN DE UN OFERENTE, CON PERSONAS NATURALES:
QUE SON CONYUGES O CONVIVIENTES EN UNION DE HECHO.”;

ix) “2.9. VINCULACION ENTRE OFERENTES QUE SON PERSONAS NATURALES;
QUE SON CONYUGES O CONVIVIENTES EN UNION DE HECHO.”;

x) “2.10. VINCULACION ECONOMICA”.
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De lo manifestado se desprende que: i) conforme la LOSNCP, las vinculaciones son nexos,
entre ellos por parentesco de consanguinidad o afinidad, entre los diversos actores que
concurren en la contratacion publica que cause un perjuicio, afectando al Estado o
distorsionando la libre competencia y en contra de los principios que rigen la contratacion
publica; ii) corresponde al SERCOP, de forma motivada, y bajo los lineamientos de la
definicion establecida en el nimero 9.4 del articulo 6 de la LOSNCP, detallar “las vinculaciones
especificas y aplicables a las contrataciones”; iii) la determinacion de vinculaciones en los
procedimientos de contratacién publica se regula por el Anexo 5 de la Normativa Secundaria
del SNCP; vy, iv) conforme el Anexo 5 de la Normativa Secundaria del SNCP, los
lineamientos de vinculacién especificos y aplicables al desarrollo de los procedimientos
de contratacion publica se clasifican en diez tipos que se detallan en el nimero 2 del
referido anexo, entre los cuales, no se considera como vinculacion de ofertas por
consanguinidad, dentro de un mismo procedimiento, la presentacion de ofertas
individuales entre hermanos.

3. Pronunciamiento. -

En atencién a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad con lo
previsto en los articulos 6, nimero 9.4, y 63, nimero 6, de la LOSNCP; vy, la
Disposicién Transitoria Primera de su Reglamento General, corresponde al Servicio
Nacional de Contratacién Publica establecer de forma motivada “las vinculaciones
especificas y aplicables a las contrataciones”. Estos han sido desarrolladas en el
“ANEXO 5: Lineamientos de vinculacion especifica aplicables a los procedimientos de
contratacion publica (Articulo 114 de la Normativa Secundaria)” de los Anexos
técnicos y metodoldgicos incorporados a la Normativa Secundaria del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, los cuales no contemplan la vinculacién de ofertas por
consanguinidad, en caso de que en un mismo proceso de contratacion participen
hermanos con ofertas individuales y uno de ellos resulta adjudicatario.

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

Atentamente,

Rodrigo Constantine Sambrano
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO, SUBROGANTE

C.C. Ing. Deborah Jones
Directora General del Servicio Nacional de Contratacion Publica

Ab. Jorge Quincy Félix Romero,
Subdirector General del Servicio Nacional de Contratacion Publica
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