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Presentación 

 

Sistema de Consultas Absueltas 

La absolución de las consultas jurídicas a las máximas 

autoridades de los organismos y entidades del sector público con 

carácter vinculante, sobre la inteligencia o aplicación de la ley, es 

competencia del Procurador General del Estado, de acuerdo con el 

numeral 3 del artículo 237 de la Constitución de la República del 

Ecuador y los artículos 3 y 13 de su Ley Orgánica.   

Cada pronunciamiento es el resultado del estudio del equipo 

de abogados de la Dirección Nacional de Consultoría, que se apoya 

según la materia con la experticia de los profesionales de las demás 

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 jurídica de cada proyecto, 

mantener la unidad institucional y reforzar el rol preventivo de la 

absolución de consultas como parte del ciclo de defensa jurídica del 

Estado. 

El pronunciamiento del Procurador General del Estado 

contiene un dictamen general y abstracto sobre la aplicación de las 

normas por toda la Administración Pública, por lo que la ley ordena 

que los extractos se publiquen en el Registro Oficial.   

Adicionalmente, por iniciativa de la PGE el texto íntegro de 

cada pronunciamiento consta en el Sistema de Consultas Absueltas, 

en el portal institucional www.pge.gob.ec que es una herramienta de 

acceso público. 

A fin de promover la transparencia del trabajo institucional, 

facilitar el acceso de los usuarios y contribuir al respeto del principio 

de legalidad que rige en Derecho Público, la PGE pone a disposición 

de la ciudadanía los pronunciamientos emitidos durante el mes de 

octubre de 2023 y, en adelante, con periodicidad mensual. 

 

Ab. Juan Carlos Larrea Valencia  

Procurador General del Estado 
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INSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL DE LAS FUERZAS ARMADAS (lSSFA) 
Presente.-. 

De mi consideración: 

Mediante oficio No. ISSF A-DG-2023-0677-OF, de 24 de agosto de 2023, ingresado en 
el correo institucional único de esta Procuraduría el 28 del mismo mes y año, se formuló 
la siguiente consulta: 

"¿Si el recurso de apelación interpuesto por los sujetos interesados -asegurados al 
régimell especial de seguridad social de las Fuerzas Armadas-, debe ser conocido y 
resuelto por el Consejo Directivo -órgano colegiado de nivel superior sill persormlidad 
jurídica- co11 hase al ejercicio de su atribución prevista e11 el artículo 7, letra 11) de la 
ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, o en su defecto, debe ser conocido y 
resuelto por el señor Director General -máxima autoridad y representante legal-, de 
conformidad a lo previsto en los artículos 42, 55 y 219 del Código Orgánico 
Administrativo?". 

Frente a lo cual, se manifiesta lo siguiente: 

1. Antecedentes. -

Del oficio remitido y documentos adjuntos se desprende que: 

1.1. El informe jurídico del Director de Asesoría Jurídica. encargado, del Instituto de 
Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (en adelante, ''JSSFA "), contenido en oficio 
No. ISSFA-DAJ-2023-2183-OF. de 24 de agosto de 2023, refiere como antecedente la 
necesidad de definir la fase de impugnación de las resoluciones por las cuales se otorgan 
las prestaciones, '·que será incluida en la actualización del 'REGLAMENTO PARA EL 
FUNCIONAMIENTO DE LA JUNTA DE CALIFICACIÓN DE PRESTACIONES DEL 
TNSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL DE LAS FUERZAS ARMADAS'.'

º

El mencionado informe jurídico citó los artículos 226 y 425 de Ia Constitución de la 
República del Ecuador 1 (en adelante, "CRE"); 7 letra n). 8 letra a), 11 y 17 de la Ley de 
Seguridad Social de las Fuerzas Armadas2 (en adelante, "LSSFA "); 62 y 90 del 
Reglamento General a la LSSFA3 (en adelante, "RGLSFA "); 62 del Reglamento para el 
Funcionamiento de la Junta de CaJificación de Prestaciones del Instituto de Seguridad 

1 CRE. publicada en el Registro Oficial No. 4-19. de 20 de ,x111bre de lOOli. 
'LSSFA. publicada en el Suplememo del Registro Oficial ,,·o. 199, de 1& de maro de 1993. 
'RGI.SSF.{ pubhcado en el S11pleme/110 del Registro Oficial .Vo. 1007 de 18 de maro de 2017. 
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Social de las Fuerzas A¡madasa (en adelante. "fieglam ento de lu ,lunt.t")t y. 14, 42. 47.
55 y 219 del Código OrgriLnico Administrativo' (en adelanre, '( (i,4 ); con fundamento
en los cuales a¡alizó y concluyó:

''1...) lu subordinación de la administració\l o lo lq,, baj., la teorío ¿e la yintulacitin
posíl¡r'u. contporta que 'h octi\.¡dad de la adni istración solo es jurídicamente correcto
cudndo tieke un concreto y espedfico Jundanenkt legal ,. por k¡nto, sobre la base de bs
artículot 219 y 55 del Códígo Orgónico Admi ¡ltrdtito.r elpri ci)iogencrolde la lógicu,
se tíene que el n¡á\iDtu tiryano colegiado de É,'hprno tlct ISSFl - Con:lt Dir,:cttvi. no
es coñpetente pdrd conocer y resolver los recut:o, de apeldcióh, todorez, que el drticuk)
17 lbiden /sic). est.úlece u d cueltiófi .fundantental rlesde el punto de ústa
prccedinental al deíernindr qúe h mi\ima autoridad ¿e una entidL¡d es quien ejerce su
represenlación legdl, b que de suyo petmite conocer lir poliihles lllas de itupugnac¡ón
de un aclo adm¡nistr.tl¡ro. En otras paluhrcs, en aquellos entidu(les que tienen u¡ ólgano
L-deg¡ado. este noes su ¡t¡tfuiña dutoridad porqut: no cj¿r& ld rupresenrución tegal -titto,
b er su direclor (sic) Genéol.

3. Conclusioñes

J.2. Lo ñáxima autoridad del ISSFA, sobre la buse de lu.t disposicionet le*lles
específcas y generales aplicables al cuso el ¡stc) nen..ñn. es el di¡ectot tsiq Ge;e¡al;
pot lo kt to, se a la auloridol cot ltelerrte pam coaocer y rcsolver los recursos de
apelación infeqruestos lentro de b lose de itnpugaación de aquelkts pncedimieñtos
dd inislralivos sastanciados pot Ia lunta de Cdlificación de P.eÍaciotes (F,l rcsaltado
me corresponde),

3.3 El (bnsejo Direcliro del ISSFA, al set un ótgano colcg¡o propiañente dicho carece
de pe^onalidadjurídicu: as deL'ir. no es dpto pdta controer derechos y ohligaciorcs. Pot
h que, ,to t¡ene conpeten.ia pur.t co ocer yresolver los recursos de impug¡toci¿n en yíLl

adn ¡n is ttdthja conforrne lo detern¡nd elurtículo 55 clel<'ódigo (hga íco Administrath,o,
¡:onsíderando atlc tás quc el a lculo 12 ibídem, establece que para lo i,rrpugnoción de
actos atlmirristntiyos, en vío administutiya se oplicanin únicamente las no¡mas
previslas en esle Código (El resaltado me corresponde).

3.1 El principio dejutirl¡cidad, tambíén conocido cono de legalidad objetiw, se rclere
de naneva contundente a lo aplicación ntzonada rje irquica del oldenantíeñto jurídico:
es asi. (¡uc los preceplos del orden jurídico que estalule1 la competencia del Corrsejo
Direcl¡vo del ISSFA para conocer y resolvet en úa d.lrninisr¡ativa los ¡ecunos de
opelaciórr, sublacer, orrte aquellos que regulan el ejercicio de lofu ción o¿lntit istrotiva
de los órganos que conlo¡man el seclor público y, que exprcsúnente deteminan que
la com¡elenle para hacerh, es la mú:rima aulo dad pot cjercet la repretentdcüjn legdl "
(EI resaltado n1e coíesponde).

'Rlgl¿rñ¿úb h¡to. puhhcu¿o ¿4 la l:¡lk¡óh Lst*údl d¿l &.26ta Olidol .\a ) I 5 ¿¿27d¿ñDt,@ñbtu¿!)01,t
' ( O.1 p hlEoda.n.t r.s, .1o \ún¿nb ¿¿l R¿stua O¡¿tu| \o Il, de 7 ¡). )rha ¿¿ )AI1
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2. Análisis. -
Pa¡a facilitar el estudio de

los siguientes puntos: ,
administrativa: y. l, Las
administrativa.

03923
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la materia sobre Ia que trata su consulta. el análisis abordará
Las ¡ormas de la LSSFA que regulan los recursos eu sede

disposiciones del COA en materia de impugnación en sede

2,1. Las norm¡s de la LSSFA que regulart los recursos en sedc rdmi¡ristrativa.-

De conformidad con el artículo 2 de la LSSFA. reformadob. el ISSFA tiene como
ñnalidad proporLionar la segurídarl social al profesionul militur, a sus depe dienfes )
dcrechohubientes. a los uspírantes a of;ciales, aspirunlcs a fopa y conscr¡pb,\ (...) ',

media¡te las prestaciones establecidas por el anículo l7 ibídem7, reformado. Dichas
prestaciones se otorgan por el ISSFA a través de la Junta de Calificación de Presraciones
que, según el añiculo l1 de la referida ley. es el órgano de p mera instancia
administrativa que tiene a su cargo la expedición de los acuerdos para el otorgamiento de

las mismas.

En tal contexto. la Junta de Calificación de Prestaciones expide el respectivo acuerdo que

olorga o niega la prestación al aseguado, y de dicho acuerdo, según el arículo 90 de la
LSSFA. el asegurado puede solicitar la reconsideración al mismo órgano, en el plazo

previsto en esa noÍna, y, en última instancia, en igual plazo, unte el ( onsejo Direclito
por tía dc upelación (...) .

Concordante, la letra n) del articulo 7 de Ia LSSFA confiere al Consejo Directivo del

ISSFA atribución para Resolver en última y def¡nitira instdnc¡a, las apelaciones de ltts
ascgutudos". De acuerdo con la letra g) delmismo adiculo. ese órgano colegiado tiene,
adicionalmente, at bución para Expedir resoluciones para optimizar el lrámite ),
olor gqm¡efiIo de las pres¡.tc iofies ".

l)e lo expuesto se observa que: , la LSSFA establece las prestaciones de seguridad social
que benefician al personalmilitar y aspirantes a oÍiciales, aspirantes a t.opa y conscrip¡os,
sus dependientes ¡ derechohabie¡rtes; iil la Junta de Calificación de Prestaciones tiene a
su cargo la expedición de los acue¡dos para el otorgamiento de las prestaciones

cstablecidas en la LSSFAi y. ii¡,] la LSSFA prevé la posibilidad de que los asegurados

apelen de la resolución dc la Junta de Calificación de Preslaciones, y confiere al Consejo
Directivo del ISSFA atribución para resolver dichos recursos en sede administrativa.

^A itu¡o t¿Ionnalo pat al 1t¡- 2 de la L4 r ñ plbn.dd¿ ¿n ¿ .\upl¿tuñ¡o d.l P¿sBn. O¡cnt \n 8ó7 de)¡ ¿¿@tubt¿d¿)0¡ó
'l,!sFA, A l7 -El1S§l A ca"ced¿ d sts aliliador l¿s ttsún¡¿s prcstuctok¿s: ¿) :;rgtrc de R.hrc,lñwhd¿zr Mwt¿ que tnclutt
ñarñt»B: h) S¿su/. ¿r a¿tuhlidt .) S.gm ¿e Enlüú4¡4.1 t ¡nokh¡¡dd¿: ¿) lDeñgn¿o)e) \esÜa ¿e t i.l¿ .r .1cc¡den1¿s

lrokeml¿s. t-.lt (Düot\dü.I )' l idrlo r¿füña¿o por la t4 en publxad¿ e ¿l Supl¿ñ¿ñto ¿¿l RqBtu Ofi.ol \o. 8ó7
.lr ) I l" t, hth ¿":t)ló
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2.1. Las disposiciones dcl COA que regul¡n la impugnación en sede ¡dministrativa.-

De acuerdo con lo previsto en el artículo 425 de la CRE. el orden i erri.rqu ico de aplicación
de las normas es el siguiente:

''/...)La(bnstitucio:lottdtadostcon|eniotinterndcionales:kltlelesorgánicis;lds
le)'es orO,oorr^ las nor»as regionales I ll¿t ordencfizas distr¡tales: los deLrctos !
¡eglamenloli: las rrdenanats: los ucuerclos .l las rcsolaciones; j los demár aatos !
dctiltioner de los po¿eres públicos-

En «$o dc conflickt entrc notmas de distinla jerarquía, lu Corte (onsfit tional, k$
.¡uczus y jueces, au¡otido¿cs adn¡nitttdtiy.Lt ! se\idora\ y sefl¡lores púhlicos, lo
psolven;n mediante lo oplicación de la nomd jerárquica superiof' (EI resaltado me
corresponde),

De su pane. el artícu¡o I del COA. al referirce a su objeto. señala que dicho código
''regula el ejercicio de la función adminislrutiva de los organismos que conforman el
§ectot público" (Elresaltado me conesponde).

En este scntido. la impugnación de los actos administrativos es materia expresamente
incluida en el ámbito material de aplicación del COA. según e) número 5 de su a¡tículo
42. ubicado en el Capítulo Séprimo 'Ámbitos De Aplicae il¿ " del TÍtulo I . prel¡mínar..,
Libro Preliminar "Normus Rect¡¡ra¡". Adicionalmente. el último inciso del mencionado
aliculo prescribe qüe'. Paro la ir pugnoción de actos adminkrrutivos, ¿n via
adminisfiatfua y, para el ptocedimiento coactil)o, se aplicatdL tinicamente las io nas
pteúslas en este Código " (El resaltado me corresponde).

Concordante con la disposición citada. el último inciso del a¡ticulo 55 del COA, que se
refiere a las competencias de los órganos colegiados. establece que: En ningún caso
s¿rán coripetentes para conocü | rcsolve¡ rccursos de impugnación, en vía
admihist¡otita " (el resaltado me corresponde).

Sobre la competericia para resolver los recursos en sede administrativa. los incisos
segundo )'tercero del articulo 219 del COA disponen:

''(-..) Le co¡¡esponle el conocimiento lr ¡esoluciót de los recursos a lo ruiuima
autoridod odminisiatñ,a de ld adrninistnción pública en lu que se haya expedido el
dclo inryugnudo.t s! inferponc dnte el misDo ótgúno que expidió el u.b adnhis¡ratiro.

El acto expcdido pot la múrima autotiddd odministrativa, solo puede ser impugñado
en víajudicial. /.../ (EI resal¡ado me corresponde).

Adicionalmente. coresponde considerar que Ia Disposición Derogatoria p¡ime¡a dcl
('OA derogó todas las disposiciones concemienles a recursos en via administrativa. y el
primer inciso de la Disposición Transitoria Segunda del mismo código prcvió que ,,Zos

procedimientos qüe se encuen¡ran efi tranife a la Jichu de igencia de esfe Código,

9
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cohlinuuüik sustanciúrult¡se hasta su conclusión confotme con la normatita úgente al
momento de su início (.-.) .

Sobre dicha base normativa, en pronunciamiento contenido en oficio No. 01875 de 6 de

diciembre de 2018, esta ProcEaduria expuso:

''Delanúlisis husto aquí eJectu*lo se obsen'a que la disposic¡ón derogdbria prih¡era¿el
a'OA, ¿\ptesame lc hd r¡crogado las ru¡rmas que rcgulaban los recursot en víu
adhtinistrotiru. que !¿gúnel incisofinaldelarriculo 12 del(O1,lu ¡npu&,|ctción ¿t actos

rdtl'ti istraÍitos en vía alm¡n¡stratir.¡ :e rige úfiicanente por ese códígo, v qw!, el in.iso
fnal del urticulo 55 del COA que s¿ rcferc a los órga os colegiddos. erprcsamente prev¿
que en ningún caso seró competenles pura co%)cer r resolter retursos (e in¡pugndc¡ón

! ia ¿.ln t¡]'trdut'«".

Por suparte.la letra a) del articulo 8 de la LSSFA, reformado, conñere al Director General

del ISSF'A la at¡ibución de 'Representt legalme fe al ISSFA, en lodos los aclos
ju¿icialet extr.t¡ud¡ciales I contratos en los que inteh^eng.t el lnstif¡l/¿r " (El resaltado me

correspo¡de).

Finalmente. se obseñ'a que el COA. por su carácter de ley orgánica y por ser poslerior.

prevalece respecto de la LSSFA y su reglamento general. de co¡fomidad con cl número

I del anículo 3 de la Ley Orgánica de Ca¡anlias Jurisdiccionales y- Control
Constitucionals (en adelante. 'LoG.lCC"\. quc establece las reglas de solución de

antinonias ) prevé que: Cuando exislak contrudícciones enlte normos juríalicas se

aplicará la competente, ld jerárquícamente *pe or, lu especiul, o la portetior"-

Del análisis elbctuado se concluye que: , el COA regula el e-lercicio de la función
administrativa de los organismos que conforma¡ el sector público: iil el COA es posterior

y lue expedido con rango de ley orgánica, por lo que prevalece respecto de la LSSFA: lll)
la impugnación en sede administrativa es materia regulada por el COA; i1',/ elaficulo 219

del COA conflere coñpetencia para el conocimiento y resolución de los recu¡sos

administrativos a la máxima autoridad administraliva de la administraciónl I, la LSSFA
atribuye al Director Gene¡al del ISSFA la representación legal de ese instituto; y, r, la

noÍnati\a que el Consejo Directivo del ISSFA expida debe adecuarse a las normas de

mayor rango.

3. Pronunciam¡ento. -

En atención a los términos de su consulta se concluye que, de conformidad co¡ los

aficulos 42. inciso tlnal y 55 del COA. la impugnación en via administratila se rige

únicamente por ese código. que dispone que en ningún caso los órganos colegiados seriin

competentes para conocer ) rcsolver recursos. En consecuencia- de acuerdo con el

aniculo 219 del COA. la competencia para resolver en sede administrativa los recursos

de apelación conesponde a la mi\ima autoridad administrativa de la respectiva enlidad,

' t t )GJCa tuhl¡ ad¿ ¿n e t stÉrndo Supl an? nt ú le I Rest! ro O¡t.Mt ¡ o 5 2 d¿ ) ) ¿t ñtu h t¿ de ) 009
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que, en el caso del ISSFA, es su Director General, de acue¡do con la letra a) del ardculo
8 de la LSSFA.

El presente pronunciamiento se limita a la iriteligencia y aplicación general de no¡mas
jurídicas, siendo de exclusiva responsabilidad de la entidad co¡sultante, su aplicación a

9
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Magister
Santiago Marcelo Chamono Hidalgo
GER.ENTE GENERAL, SUBROGANTE
EMPRXSA NACIONAL MINERA - ENAMI EP
Presente,-.

De mi consideraci6n:

Mediante oficio No. ENAMI-ENAMI-2023-0218-OFC, de 29 de mayo de 2023, ingresado

en el coneo institucional inico de esta Procuraduria al dia siguiente. mediante el cual se

formu16 la siguiente consulta:

"iconsidera,loqueelarticulo31 de la Le! de Mine a, detemina que el lilulo tflinerc
conslituye u litulo valot; j qae, el el a iculo 17 de la Le! ibidem, esfiblece que los
derechos fiinercs se entienden como aquellos que emana linlo de los lilulos de

concesiones miherfis, tontratos de explotacidr, mihera, Iicencios ! petmisos, como de
lat autotizficiorres para instalar ! openr plantas de be ertcio, fundicitin y reJinaciin,

! de las licencias de co ercializac in, debe la ENAMI EP, piru la cesi6n de derechos
mifieros lralorlos como bienes inlangihles torfiahdo en caehti ttl numeral 3.8 del
nrtic lo 3 del Reglnmefito Gefie l Sustituti|o pwd la Administrac in, Ulilizaciin,
Ma ejo y Conltul de los Bienes e Inve tafias del Sector Piblico; o, debe lralarlos cono
un titulo ralot dl amparo de la eslablecido en el a icalo 78 del Cidigo de ComeKio?".

lrenre a Io cual. se rnanifiesta lo .iguienre:

l. Antecedentes. -

Del oficio remitido y documentos adjuntos se desprende que:

l.l. A fin de contarcon mayorcs elementos de anilisis, antes de atender su consulta, mediante
oficios Nos.02361, 02362,02363 y 02164, de 2 dejunio de 2023, la P.ocLrraduria General
del Estado solicit6 a la Agencia de Regulaci6n y Conlrol de Energia y Recursos NaturalesNo
Renovables (en adelante, '7ICE&\',\'R "); al Ministerio de Energia y Minas (en adelante,
'ii1EM'); a la Contraloria General del Estado (en adelante, 'CGE'); )-, a la Superintendencia
de Compafrias, Valores y Seguros (en adelante, "SCr/S"). respectivamente. que remitan sus

criterios juridicos institucionales sobre Ia materia objeto de la consuha. Con oficios No.
02605,02606 y 02607, de 20 de junio de 2023, se insisti6 en dichos requerimientos al MEM,
a la SCVS y a la ARCERNNR. respectivamenre.

1.2. Los requerimientos de este organismo fueron atendidos, en su orden: i) por la Directora
Nacional Juridica, subrogante, de la CCE mediante oficio No. 0217-DNJ-2023, de l3 dejunio
de 2023, ingresado en esta Procuraduria al dia siguienie; y. li) por Ia Directora Regionalde
Mercado de Valores de la SCVS, con oficios No. SCVS-IRQ-DRMV-2023-00047504-O y
No. SCVS-IRQ-DRMV-2023-00053880-O, de 2l de junio y 4 de julio de 2023,
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respectivamente, ingresados en el coneo institucional L'inico de este organismo los mismos
dias. Por su parte, el MEM y la ARCERNNR, hasta la presente fecha, no han dado respuesta

a lo. requerimientos e insistencias de e)re organismo.

1.3. El informe juridico de la Coordinadora Juridica, encargada, de la Empresa Nacional
Minera (en adelante. '-E-\7Mi fP"), contenido en memorandoNo. ENAMI-CJU-2023-0066-
MEM. de 24 de mayo de 2023, cit6 los articulos 1, 313, 317 y 408 de la Constituci6n de la
Reptblica del Ecuadorr (en adelante. "CRr"); 17, 18, 30 y 3l de la Ley de Mineria2 (en
adelante, "/M'); l, 7, 78 y 272 del C6digo de Come.cior (en adelante, "CCO"); y, 3 nrimero
3.8, y 58 del Reglamento General Sustitutivo para Ia Administraci6n. Utilizaci6n, Manejo y
Control de los Bienes e Inventarios del Sector P[rblicoa (en adelante, " Reglamento de Bienes
del Sectot Piblico"); con fundamento en los cuales analiz6 y concluy6:

''3.. ANALISN, -

(...) De conlornidad con el articulo 30 de la Ley de Mifieria, la conces in minera que
es cot sidetdda como Lfi aclo administnliw,le otorgaosu litular un derecho personsl,
mismo que puede ser cedido, e tfll rat6 ,la rroma permile ld lrunsferencia de esle
.re.ecro (El dDfasis me corresponde).

Lo pre&dente, permile dilucidat que dicho derecho ligodo q la consliluciin .Ie un litulo
t'olot (A . 3l ale la Lq) de Minerio) conrerge en set un inslrufiento mercanlil que
pemile la corrcreciin .le operaciones corfierciales ale intercaubio, mismo que, esti
anclado a la valoracidn etondnica de las resenas nineras de los proyectos, conjbrnk
la rccomendaci6n enitida por ld Contrqloria General del Efado (EI 6nfasis me
correspondc),

Correlacionando lo indicdda, elarticula 78del C1digo de Comercio ntanifestaq eestas
titubti. 'son documefilos que ftpresenlan el derecha literal y dut6nono que en ellos se
incorpora, petmitiendo a su tituldr o legilinlo le edor ejercital el derecho fie trionddo
en il. Pueden ser de distinta nattraleza dependiendo del derecho o bie q e elbs
alden. . En ese sehtido, se p ede dilucidt qae ld notma citadi, hace nd
dilerenciaciin e lre derccho y bieh, por lo cadl e| obsenancit a la Ley de Mineia, el
tilulo minetu es el otorgttfiiehto de ufi .lerecho pefional pard gestiofiar actitidades
mirrerds (prospecta\ erplorut, explotar, beneficiar, Jundir, refnar, conercidlizar ))
te der to(lcts las suslaficias nlifierales), lo cudl, guarda congruencia con los arliculos l,
313,317y108delaC:on:tituci6ndelaRepliblicd,respectoaqueestetipodebie es, ho
pueden ser refididos, ltansferidos o ce.lidos (F,l 6nfasis me corresponde).

Por otra parte,, el REGLAMENTO GENEL4L SUSTITUTII/O PAR4 LA
ADMINISTRICION, UTIL]ZAC]ON, .I.LINEJO Y CONTROL DE LOS BIENES E
IN|'ENTANOS DEL SECTOR PUBLICO (RGSAUMCBISP), expedido por la
Co traloria General del Estddo. el cudl es, un cuerpo nonndlfuo secunddrio de
aplicaci1n inlbrior d las le),es enunciadas (ordinarids y orgdnicas), define a los bienes

tCRE publtcdtlo enel RessnaOlcial Na 119 de 20.je @tubE de 2Oa8t Ll,l, publruda eh el SuplenEhtodel ReglstaOl.dl r.'o 517.)e)9.leehebde)AA9
' CCO, p"blrcadaeh el S rlehehlo de! Rertito Olctdl Na 19/.!e 29.le naro de 2019

'ReElahehtopdd latun h^tad.k,1e Bter5 e;pedda h t,nt. t.ue,JaAd')'L 2nl8 p blLalo.ntlsa,t.nenDtt t ReBNra

' L., -a r . ,ta k .t a" a'. ..h .e n.c ^ .l
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I

11



04055

I
a5

I

ETl PRESI I /1OON.1 L )II I N ERA

intangibles como un actito no nonetorio, identilcohle y sin sltbstancio Jisica c\,0
constancia estli alada a documentos que demuesten su w&jdad o que jwtifiquen nt
reconoci iento como intangibles (Art. 58 RGSAUMCBISP| en tal yirtud, la Le! ile
Mineia dete ina que el lilulo mirreto es u derecho personal hdiferente al
olotgamienlo de la ptupiedad sobte un actiro, (El enfasis me corresponde).

Adiciondlmente. se podria comprender tnu diJerenciaci6n efi dicha narma, entre lo que
es unllerecho ywl bien intangible, al estdblecerse elprocedi iento de registto, conforme

(...) los bienes paeden estat prutegido (sic) pot un derccho, en este caso, el de propiedod
intelectual, incluyefido, adends, que la calificachj.i como intangibles, estdn sometidos
a condicionanles establecidas por el e te reclot .le hs rtnafius piblicdr (El dnfasis me
corresponde).

4.. CRITERIO- _

Es criterio de esta Coordindci'n, sobre la base de la norndl|t,d citada I antilisis
efectuado que, pan los ptocesos (le cesi'n dc coficesione\ minems,li E NAIV| Ep, tlehe
lralar a los dercchos rninerus como fi titulo volot de libre tronsJerencia coho parte de
una opefacii comefcial, isfid.!ue aleberd cumplit con los requisitos estnblecidos eh
la homaliva legal ! rcglamentffia conespondierre " (El enfasis me corresponde).

1.4. De su pa(e, el criter;o juridico institucional de la CGE. ademes de las normas referidas
por la entidad consultante, cit6 los articulos 226 de la CRE; y, l. 26, 32 ietra b) y 38 del
Reglamento de Bienes de1 Sector PLiblico; con base en los cuales manifest6 lo siguiente:

"De fu norneti.ra ctada relaciondda c()n las bienes intangibles que legula el Reglamento
Uen-dl.\u\titutiop,rtlaAdnini\troiion. It Ea, ion. Vaacjo ) t nntot.1"lo, BicnA
e Inyenturios del Sector P blica, se colige que los talos en los cuales conslltn ld,s
concesiones nitetus, moti\jo de la collsulta Jbrmulada por el Gerente Genetul.
S brogante de h ENAMI EP a la Prccurudulia Generdl de Estddo, no se errcuen ran
fegukklos efi el citado Reglamento (El|nfasis me corresponde).

No obstante lo ndni-festado, que no es atribxci6fi de este Otga ismo Tlcnico de Contol
el andlisis ] pronunciamiento sobk titulo.\ yalores ineros solicilatlos en la consuha de
la reJerencia, /... ) me permita indicdr lo siguiente:

(. .)

En retaci'n al CODICO DE COMERCIO, dt que se refiere en el texto de la consulta, en
tds 'DISPOSICIONES PRELIMINARES', el articulo I seiiala su Limbno. El C,digo de
Cometcb rige las obligdciones de los cofierciantes en sus operaciones mercantiles, j) los
.tctos y conlratos de comercia, awtq e sean ejecutados por no comerciantes'.

La Le! de Mirreia, adenis de lo establecido en el aniculo 31, regula las relaciones del
Eslddo con las efiprcsas mixltts tifietas; con ks persorlts ,taturnles o juridicds
naciondles o eyilrahjetus, piblicas, rni\1as, priwdas ! las de dstus entre si, rcspecto de
la obtencidt, consen)acian )t extirlciti de derechos ,fiirreros y de l eiecuci'n de

-
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actitiriades mineras, establece lo que se entiefide por derechos mineros! atlemds regula
el prccedifiiehto de corrcesio es minerus ' (El{nfasis me coresponde).

1.5. Por otro lado, el criterio juridico de la SCVS, ademiis de ias normas referidas por la
consultante y la CGE, cit6 los aniculos 213 de la CRE; 2, l0 nrimeros 1 y 4. las Disposiciones
D€cirno Primera y Ddcimo Cuarta delLibro ll del C6digo Org6nico Monetado y Financiero,
que contienen la Ley de Mercado de Valoresr (en adelant€, "ZMl"); t de la Codificaci6n de
Resoluciones Monetarias, Financieras, de Valores y Seguros6 (en adelante, ,,CRMI'trlS,); l,
2, I y 2i de la LM; 12 letras a) y c) del Reglamento General de la Ley de MineriaT (en
adelante. 'RGZM'); l, 2, 3 y 4 letras a). b) y c) del Instructivo para la Autorizaci6n de Cesi6n
y Transferencia de Derechos Mineros y de Cesi6n en Garantia de Derechos Mineros3 (en
adel^nte,"lnstructit'o de Cesi6n de Derechos Mineros"); luego de lo cual analiz6 y concluy6:

"(...) se procede a realizar, dentro del dmbito de competencia de e:te Organisno de
Control, las siguientes consideruciones reldcionddas con el lenM consuhddo.

a) El afiiculo 78 del Cidigo de Cofiercio rcclunda en:eiialclr que los titulos yalores se
asocia a la representoci;n documenlal de un derech{) liteldl y autdnomo incorporado,
permitiendo a su titular o legitimo tenedor ejercitdr el derecha. El atticltb 80 del C'digo
ibttlem, cono norma genetul contenpla [os requisibs esenciales del ydlar, entre esto.\:
lu ntenci<'n del derecho q e en el t[tulo se iocorporo, con i dicacilitl del objeto en que
consiste ! de lu,ralor (E] enfasis corresponde al texto original).

Por estas alusio es, se tiene en ctrcntd que la legislaci'h conercial, al igual que la
tloctind unilbrne en ld matetii conercldl ha ncogido la naturaleza del wlor que
prcsen\r la doct menlalidotl ! l.t irrcotporuc jn del lerecho il docutfie to como uhidad
i,rdisoluble, s perando la oci6n simplista de cosas o biehes, sobreponiin.lose los
otibulos de los valotes (El 6nfasis me corresponde).

b.) Acorde dl articulo 2 .le la Ley de Merctdo.le Volorcs, Libro 2 del C6digo Otgdnico
Monelatio y Financiero se considero valot al derecho o conjahto tlc dcrcchos de
contenida esencialmente econintico, fiegociahles en el mercado de valores. de nodo que
se ejemplfican. entrc otros lds acciones, guatddndase que. cualquier limitacidn a la libre
negociaci,n y circ laci1n de yakres no esrablecidapor Lq, no surtird eJectas juridicos
y se lenAld por no escrita.

(...)

c) De los arlicalos 1,2 3,21,30 ! 31 de la Le] de Mi eriu, se tiene er1 ctlenta aua el
rcginrcn regulatoriode lo actiyidad minera nociofi,tl se detdftolt,t p,t media tfu enprcsas
p blica\, tixtas o priyadas, comunita os, alociatiyas ), fafiiliares, de auto gesti,n o
personas naturales, de confornidad con la legislaci'n de lq materia.

Este rigimen esclarece que la coficesi'fi minera es ufi acto administratiro que ototga
un titulo hihero, sobrc el cual el titulir liene u ilerccho pe6or.ql lrunsfefible previo

-
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a ht concurrencia (sic) la calilicacifn .le la ido eidtul del cesiona o pot Ntte tlel
Minisle o Seclofial Para que, luego el litulo se acompafre de la insc pti6n de la
tdnsferencia del titalo autorizado por la Agencia de Reguldci'n f Control Minero (El
6nfasis me corresponde).

(... )

Cabe anotar que el Art. 3l de la su!)t.t. oue hace referencia al c,torgdmie to de
concesio es nlineras. detemi a q]!L3L tttulo minero constituitd un titulo wlor. de
acuetdo a lns regalaciones que paru el electo alicten la Superinterrdencia de Compsfti&t
Valores j Seguros ! la Superi tendencio.le Boncos, siempte J) cuonilo las reserras
mineris conlenidas en lo co ces in seqn debidamente valori4adas pot la Agencia fu
Regulaciifi y Contrul Mineru. Retpecto de lo que hay que destacar que a la presente

fecha esta Supetintendencia no ha enitido uno regulctcion relocionada con el
de ominado 'Titulo minerc'(El infasis corresponde al texto original y lo subravado me
corresponde).

Pdrticrlatmente esta normatiw! retlunda en sefialar Ele el tituldr tiene un derccho
personal, tronsfetible, y que no .uenta can una prohibici4n expresd dentro tlel
ordenamienbjuridico. Este procesoformativo contenido en el instt"uctivo determina 4ue
el tttrlar del derlcho mineto que rcquiera de una autorizacion pard clyon y
ltonsferencia de derechos nhero.t, deberd presentat afite el Ministerio Sectorial. ma
solicitud con especiales requisitos, Jiente a los que ponemos atencion: i) deterutinuciin
exactu del derecho ninero motito de cesi;n j transferencitl ii) nonbre o deno inaci,Jn
de lu concesi6n ninera, tirea, ubicaciin yJecha de ototgamiento e inscripci6n det titulo
ninero iii) delalle exacto del porcenlaje d ser cedido o trunsfeido iv) detennin,cio c
identifc.tci6n exacta de lo persona natural a iurldica d q ien se cederd o trdns.t'etid el
derecho minero. enbe ottu.\'

1.6. De lo expuesto se observa que el informejuridico de Ia empresa consultante y el criterio
juridico de la SCVS coinciden en seiialar que los articulos 30 y 3l de la LM se refieren a la
concesi6n minera como un acto administmtilo que olorga a su titular un derecho personal
que, para efectos de su cesi6n, se considera como un titulo valor. La SCVS reitera que, de
acuerdo con el adiculo 2 de la LMV. se considera valor al derecho o conjunto de derechos de
contenido esencialmente econ6mico, negociables en el mercado de valores.

Finalmente, tanto la ENAMI EP, como la CGE y Ia SCVS precisan que, respecto de los titulos
en los cuales constan las concesiones mineras, no es aplicable el Reglamento de Bienes del
Sector Piblico.

2. Anilisis. -

Para facilitar el estudio de la materia sobre la que se lrata su consulta! el anilisis abordarri los
siguientes pufltos: l./ Los bienes intangibles definidos en el Reglamento de Bienes del Sector
Piblico y los titulos valores previstos en la LMV y el C6digo de Comercio; y, r, El liruio
minero como titulo valor y la cesi6n y transferencia de dercchos mineros.

14



-I

'ITil I
E

0/,05 5

2.1. Los bienes intangibles d€finidos en el Reglam€nto de Bienes del Sector Piblico ] los
titulos valores previstos en Ia LMV y el C6digo de Comercio. -

El aniculo 2ll de la CRE establece que la CGE es un organismo tdcnico encargado "clel
control de la utiliaaci6n de los rccu/sos estatales, y la consecuci'n de los objetiyos de las
instituciones del Estado y de las per\onas jutldicds ile tlerecho prit)otlo que LlisrykEan de
recursos ptiblicos". De acuerdo con el nlmero 3 del a(iculo 212 ibidem. la CGE tiene entre
sus funciones el " 3- Expedb la normativa para el cumplimiento de sus funciones " .

La Ley Orgdnica de la Contraloria General del Estadoe (en adelante, -IOCGE,) en su articulo
3 determina que, para efectos de esa ley, se entienden por recursos priblicos "todos los bienes.

fondos, titulos, acciones, porticilrocioltes, actil)os, t entds, utilidodes, excedentes,
subvenciones ): todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus institucione\ sea cudl
.fuerc taluente de la que procedan".

El nimero 5 del adiculo 7 de la LOCGE, en armonia con lo previsto en los articulos 3l
nimero 22 y 95 ibidem, s€fiala que la CCE adaprarii, expedi16, aprobar6 y acrualiza.a. segun
cofiesponda "Reglarnentos, regulaciones, manuales generales y especializados, g ia,
metodol,gicas, instructitlos y mas clisposiciones necesorias para la aplicdci6tl tlel sistema I
la determinaci6n de responrobilidades " .

Fln esle contexto, la CCE expidi6 el Reglamento General Sustitutivo para la Adminislraci6n,
Utilizaci6n. Manejo y Control de los Bienes e Inventarios del Secror piblico. cuyo objeto y
imbito de aplicaci6n, seg[ln su atticulo ], es regular la "adfiinistraci6n, utilizaci6n, nanelu
y control de los bienes e inrentarior (1e plopicdad de las instituciones, eklidades y
organlsfios dal tector p*hlico y empres.ts ptibllcal ", asi como 'los bienes de terceros q e
por cualquier causa se hayon enltegado al sector ptiblico hajo tt custodia. dep'sito,
pristamo de uso u otros semejantes '.

Con relaci6n a los bienes intangibles, el nLimero 3.8 del articulo 3 de dicho Reglamento.
citadoen su consulta. los deline como "unafiii)o no monetario. identilcabley sins bsta cia
.fisica '.

EI inciso primero del articulo 2 de la LMV establece que s€ considem valor ,'al derccho o
conjunto de dercchos de contenilo esencialmente econimico, negociables en el mercado
r/e r.a/ores ", incluyendo. enfte otros. acciones. obligaciones, bonos, cddulas. cuotas de fondos
de inversi6n colectivos, contratos de negociaci6n a futuro o a tdImino, permutas flnancieras,
opciones de compra o venta! valores de contehido crediticio de participaci6n y mixto que
provengan de procesos de titularizaci6n y otros que determine el Consejo Nacional de Valores
(El infasis me conesponde).

Por otra parte, de acuerdo con el afticulo t del CCO, dicho c6digo " ge las obligaciones de
los comt.nante' en |u\ operacion!: m?rcantiles. ) lo\ octo\ ! contratus di t.omercio,
dunq e sean ejecutados pot no cometcianles " (El infasis me corresponde). En este sentido,

' LaCGE pthl@daen.l Suplehenla det Reitsna OTcttl Na 595 d. l2 detuh@de 2Aa2
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el inciso primero del sustituidorr articulo 78 ibidem, ubicado en el Libro III 'IOS
INSTRUMENTOS DEL COMERCIO: T.TULOS VALORES Y T|TULOS DE CREDITO".
Titulo I "IOS T|TULOS t ALORES", seflala que: "Los lilulos valores, Jisicos,
desmaterializados o electr,nicos, son docuftreitos que represenlafi el derecho lileral !
aaldtotho que en ellos se incorpora, permitiendo d su titular o legitimo knedor ejercitar el
derecho mencionotlo en dl". Agrega el referido inciso que pueden ser de distinta naturaleza
dependiendo del derecho o bien que ellos aluden.

AI respecto, el articulo 80 ibidem contempla los requisitos de ios titulos valores, adem6s de
''lo dispuesto poro cada titulo valot eh particular ". Agrega el articulo I02 del CCO que:
''Las normas de este litulo no se aplican para los tltulos ralores respecto de los cuales la ley
establezca efectos espec[Jicos o tliferentes ". Finalmente. los afiiculos ll2 y su innumerado
agregado a continuaci6n regulan la cesi6n de Ios titulos valores.

De lo manifestado se desprende que: , la CGE, en el ejercicio de sus atribuciones
const;tucionales y legales, expidi6 el Reglamento General SustitLltivo para la Administraci6n,
Utilizaci6n, Manejo y Control de los Bienes e Inventarios del Sector P[blico. que regula la
administraci6n, utilizaci6n, manejo y control d€ los bienes e inventarios de propiedad de las
instituciones" entidades y organismos del sector priblico- entre ellos, los bienes intangibles
definidos como activos no monetarios, identiticables y sin caracteristicas fisicas; /, se
considera valor al derecho o conjunto de derechos de contenido esencialmente econdmico.
negociables en el mercado de valores; y. il, los titulos valores son documentos que
representan el derecho literal y aut6nomo que en ellos se incorpora, cuya naturaleza depende
del derecho o bien al que se refleren y su circulaci6n se remite a la ley.

2.2. El titulo minero como titulo valor y la cesi6n y transferencia de derechos mineros. -

En cuanto al 6mbito de aplicaci6n de Ia LM, su articulo 2 establece que regula las relaciones
del Eskdo con las empresas mixtas mineras;con las personas naturales ojuridicas nacionales
o extranjeras, ptiblicas, mixtas, privadas y las de estas enlre si, respecto de Io obtencitin,
conseruociin ! exlincidn de derechos mineros ! de la ejecuci^ de actividades minerus"
(El 6nfasis me corresponde). Asi. el articulo 3 ibidem prevd Lrna supletoriedad normativa
amplia en materia minera, en cuanto rI "la rclacidfi Estado - particuldtes, y de istos ente
ri", que incluye. entre otras materias. la "societa a; ciyil; proces.tl ci\iil, de gobiernos
autbno os descentrolizados; (...)". en todo lo que co(esponda y no estd expresamente
regulado en esa ley.

El aniculo 11 de la LM. materia de su consulta, en su pdmer inciso, seffala que el
otorgamiento excepcional de concesiones mineras, a travds de ur acto administrativo, podrii
hacerlo el Estado 'a favor de persontu natarales o juridicas, haciokales o extrLtnjerd:,
ptiblicas. hrirtas o privadas, conlunitarias, asociativas y de auto gesti6n, confbme d las
prescripciones de la Constitaci6fi de la Rep blica, esta ley y su reglamento geheral '.

El inciso segundo del aniculo ibidem prev6 que: "sin perder su caticter personal", el titl,lo
minero confiere a su titular "el derccho exnlusivo a prospectar, explorar, explotar,

tt,l itla s,sntutda pa. et a i.ulo l5 de ta Ler OreAht.u pora lo frun{nrndci'h DEtalr )udtor6uat. p,blaatla ln etTetcet
Slplenento del Regntu Olda|2.l5 d.7 d. f.bEb de 2023
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heneJiciar, Jinclir, rejinar, cotnerciali:ar y enaie ar todas lcts sustancias minerales que
pue dan existit" y obtenerse e n e l irea de dicha conce si6n ' , y lo hace bene fic iario cle los rdditos
econ6micos que obtenga de dichos procesos, dentro de los Iimites establecidos en esa ley y
luego del cumplimiento de sus obligaciones tributarias, precisando qoet ,.el cokcerionaio
minero solo pueile ejecutar las actividadet que le conliere este titulo uno rez cumplidos los
requisitos establecidos en e! artlculo 26 (El enfasis me corresponde).

El tercer inciso del articulo ll de la LM sefrala expresamente qoe:,El litulo minero
cottslituitti u4 t{tulo ralt de acuerdo a las regulaciones que al elbcto dicte la
Superintendencia de Compafr{as y la Supertntendencta cle Boncos ". lna ,ez que tas reservas
mineras contenidas en la concesi6n sean debidamente valorizadas por ia Agencia de
Regulaci6n y Cont.ol Minero, actual ARCENNR, '.en los timihos det iespectivo
Reglamento de Calilicaeiin de Recursos y Resenas Mineras" (El €nfasis me corresponde).

EI inciso primero del arriculo 16 de ia LM seiala que: "Et dor inio del Estado sobre el
s bsuelo se ejerce i con indepefidencia del derccho de prcpiedad sobre los tetenos
superficiales que cubteh las mihss y lacihienlos ", adiciona en el segundo inciso que ,,,Srr

explolaci6n I explotaci()n rdcional se realizard en funci6n de los intereses nacionaies, por
personas nctturales o juridicas, empresas p blicas, mixtas o priNoclas, nacionales o
exlranieras, ototgtindoles derechos tnineros, de conformidud c.or esra le1, 

,. 
t U cnfasis me

corresponde).

El aniculo l7 de la LM. materia de su consulta. define a los derechos mineros como ,,a{rel/os
que etuanan tunlo cle los titulos de concesiones hineras, contratos ale explotaci(in mineru,
licencias y permisos, como de las autorizacio es paro i stalar y operar plintas de beneficio,
lindickin y refnoai(in, y de las licencias de conet cializacii)n".

Asi. el primer inciso del articulo 30 de la LM faculta al Estado pa.a delegar, de manera
excepcional, "/a pa{icipaci'h en el seckrr minero a trayds de las concesionei,.. Agr.go que,
la concesi6n minera es "un acto administrativo que olotga un titulo uinero, soire el ctal
e!tltul:t ti:ry !r! lerccho personal, que es trunsferible ptetia l4 califtcaci'n obligaloria
de ld itloneidad del cesiohqio de los derechos mineros pir parte del liinisleio Sectoridf.:
concluye que. sobre el mismo, "te podrin establecer prendas, cesiones en garantio ). ottas
garahllds preistas en las leyes, de acuerdo con los prescripcionesy rcquisitis contemplatlos
en la prese te ley I su reglamentu general." (El €nfasis me correspondi)_

Conforme el segundo inciso del cirado articulo 30 de la LM, .'La inscripcitln de lu
lrasferencid del litulo mikero serai autorizada por la Agencia r)e Regulaciin y Control
Minero", actual ARCERNNR, "una vez que reciba la comuniciciin de parte del
concesionario infonnando la cesion de sus derechos mineros, de aaterdo al procerlimiento y
los requisitos establecidos enel reglamento generul de esta lq]', y concluye que: .,Dicho acto
se perfeccionard con la inscripci6fi en el Regis\o Minelo" (El'nfasis me corresponde).

Segiln el articulo 123 de la LM, los contaatos entie concesionarios o de estos con terceros.
relativos a derechos y actividades mineras, 'se sujetaftin a lo dispuesto en el arttculo 125 de
la presente leyy ademds por las norfias del derecho pritatlo, en todo cuanto no se.,pongan
a eJrd " (El 6nfasis me corresponde).
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El inciso primero del articulo 1 25 de la LM eslablece que: Los derechos mineros e 4 geherul
son susceptibles de cesidn ! trahslbrcncia", prey ia autorizaci6n de la ARCERNNR; agrega
que esa tEnsferencia se perfecciona con la inscripci6n en ei Registro Minero, a cargo de esa
agencia, en concordancia con lo previsto en el aniculo 12 del RGLMrl.

Adicionalmente, el aniculo 58 del RGLM contempla los rcquisitos que contendr6 la solicitud
de autorizaci6n de cesi6n o transferencia de deaechos mineros; autorizaci6n que corresponde
olorgaralMEM, previo informe favorable de la ARCERNNR. El inciso final del mencionado
articulo precisa que: "So/o podrd celebrarse el contrato de cesi'n o lrunskrcncia de
derechos -mineros ct)n quienes ystwieren hahilitados para el ejercicio de la activi(lad
zrnera r':{El dnfasis me corresponde).

Finalmente. es pertinente considerar que el nimero 7 del articulo 3 de la Ley Orgiinica de
Carantias Jurisdiccionales y Control Constitucionallr (en adelante, ',l,OG-lCC.). prevd que:
"Cuasdo el sentido de la norma es claro, se atenderd sa tenor literal"_ De igual ma.era, Ia
regla prirnera del articulo I8 del CC, dispone que "Cuando cl sehtido de la ley es claro, no
se desatehdeni su tehot literul, d prcte:\1o de cons ltat su espititu" (El dnfasis me
corresponde).

De lo expuesto se observa que: , la concesi6n minera es ua acto adminisirativo que otorga
un titulo minero y concede al titular un derecho personal! que es transferible previa la
calificaci6n obligatoria de la idoneidad del cesionario de los derechos minerosl l, el titulo
minero constituye un titulo valor, en los tdrmiros delarticulo 31 de la LM; lr) los derechos
mineros, en general, son susceptibles de cesi6n y transfeaencia, previa autorizaci6n del MEM,
con informe previo de la ARCERNT"R; iv/ solo podre celebrarse contrato de cesi6n o
transferencia de dercchos mineros con quienes estuvieren hallilitados para el ejercicio de la
actividad minera. mediante escritura piblica; y, ,, cuando el sentido de la norma es claro, se
atender6 estrictamente a su tenor literal.

- J4055

) RA Ltt. -.1n 
t 2,- l isntrenbs sujttot a tMipcibn el Registtu Mi,erc E nn:uJetasdtahsc pct,. etel Res61/a thnero

las stg"le"les dacntentos t 1o) ritubs dt coh.^to@t ktnerds rch nto odificdcjDketo,trchosjh os. tak, c;no,1ir4i6h .
a.ukulaci6n de Apas kwasr dctds de adJ"drcaddn de etba!,: t renates ndeo!:t )c) Cdtatas d. &rni r tuhslate hr" 4e
deechos ln.ros. cantat t d. patcqa.bn de p@h4a nero.dbte de ..,@, kdhsl.re .h de da?chos niEr.s, d, rutas .1.
ceya,enaardhlia de zsNectnn de ptuhtlo, cantrolos de cd.ln. nwrc de aperd.bn de saruntia pr.ttutannas pndtucbne:
le ca"dnDtinast c tr.las d. Dansa..bh connabs de nesoaauan s de titutos Mtotus o tas qre s; ;tere A ncjo Erc*. d.t
articulo 3l delaLerde Mrnetia r, nas actost)Jomas cahha.lualcs que eesrhenp?ttnentes:l ) .) A*an:acDnes ,atu uyones
) trunsJercnctds Ltz derechas nhetus. auton,aaonespa/a.t hhre aprcvechatuleht. de n,at rol.s.t consnucciltn pdt; abtu pnblEa
pn areas ho.on.esi.nodas t cohcesonddas: a tari:acDh.t pard ta nstata.bh I bperocih.L pldhbs,le benelcb lLit.kk !
rctnacio", en tradndos. d. nthetules netdlhastde pr..esd enta pdtuet.o,adena .tt t.or ode nak db; de..ns/ucd,jn:
| ) , Los dehas pr.yiros en ]a Lzr I est. Reklahen/o):RALM, A i9 De la.et.brucbh del.mt to tle caih a bansJerencu t de tocdin er ptunthde d.rechos htheros, de st
tMrqctj en el Reshl.a ,rldetu Una w. que A hht Nnera tntz ablenda o:falnE Jarombte tte autDu2a.i6n de cesr'n a
tlahibpnce de due.has hheros o hald op*a./a el knda ddnrn\tatbla posttiro eleb.ani e t rcspectia connab de .eeih tt sfu cia pat esonha p*bhca at q,. tebe.A aseaa\e cona hab itunzs los sg,tehtes da.,-*k, o) k/,,-" t^. oot" i"
auro aabk de eedh y lrohsleren.M .ninda pt tat us t conesdltermthoJo\ene!a'h.utnonE ar | )Laear ura de cesid
a tahlJetencta.le deftchbs nir?ros estdtd uetd a ta n\c pci6k enelRestsna),Cakslta voerc paro tu petkIiananjenta e" u"
pla.od.tretntddioscohtaddapdtdes,cet.bta.inLalatddehs.Hpcit5n?nejResntu)ttn o de;;ddij lu htdlide. de
los.ohbatas cad"ca eltil at la cah.e$h te rcwrtfi al Eshdo,-eldr.aq,eda.d|tbre'
it L(XjJCC, publ'ca.la en el Sesunda &pleddb del Recsna Oliddl it'a 5 2 d; ,2 de achbre de ,A09
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3. Pronunciami€nto. -

En atenci6n a los tdrminos de su consulta se concluye que, de conformidad con lo pre\isto en
los aniculos 3 nimero 7 de ta LOGJCC y l8 regla primera del C6digo Civil, el titulo minero
constituye un titulo valor, en los terminos establecidos en los adiculos 30 y 3l de la LM; por
lo cual, la cesi6n y trarsferencia de los derechos mineros debe sujetarse a la normativa
especializada que rige esa materia y a las normas del derecho privado que no se opongan a
ello, conforme lo disponen los artfculos 3 y 121 ibidem.

El presente pronunciamiento deberd ser entendido en su integridad y se limita a la
inteligencia y aplic.ci6n general de normas juridicas. siendo de exclusiva responsabilidad
de la entidad consultante su aplicaci6n a los casos institucionales especificos.

Atentamente.

Abg. Juan C
PROCU ESTADO

Dr I:cmando Smlos Alvil..
Minhlro d. En€rgia ) in$

l.s Carlos Albefto Riofrio Gonzilez,
Contrrlor General d.l [strdo, Subroe.nte

Ing Marco Gio!anni Lopez Narviez.
Sup.ranlen.lent. .le Comp3n ias, yrlores y S%u.os

Crnl. (SP) Luis Paficio Boiilla Romero
Director f,j.cutivo d€ la Ag€ncia de Regulici6n y Control de lnergla r Recursos Naturlles No
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Oficio No 04 256

Quito. DM. 
Z I oCT ?!?l

Ingeniero
Cdsar Eduardo Rohon Hervas
MINISTRO
MINISTERIO DE TRANSPORTE Y OBR{S POBLICAS (MTOP)
Presente. -

De mi consideraci6n:

Mediante oficio Nro. MTOP-MTOP-21-922-0, de 6 de octubre de 2023, ingrcsado en la
misma fecha en la Procunduria Geneml del Estado. se consultir:

"1.- iA los contrutos de delegacidn o gestitin delgada celebrados al amparo de
Io preyislo en el dfticulo ,100 del Cidigo Orginico de la pruduccidn, Comercio
e Invefiiones, los articulos 41 ! 42 letra e) rte la Ley de Mo.leruizdcihn del
Estado y e el Decrcto Ejecutivo No. 5t2, le son aplicables, ptihcipal o
subsidi.rriomente, las disposiciones de la Ley Oryihica del Sistefia Nacional de
C o h I rat o c i6 n P iblic.r?

2.- iEh los cohtrutos de delegaciin o gestitjn delegada celebrudos al amparc le
lo preyisto en el n iculo 100 del Ctidigo Orgdnico de la prodacciin, Comercio
e Inversiones, los arliculos 4l y 42 letru e) de ta Ley de Modernizaci'n del
Esta.lo ! en el Decrcto Ejecutiro No. 582, es legalmefite factible pqctar la
posibilida.l de suscribir conlratos adicionales para ejecutqt obtos y servicios
adicionales por razones de intefts piblico, cohveniencia ihstilucionnl o causas
impreristtts o ldchicas?

3,- 2En los indicados cot trdtos.le delegaci'ft o gestidn delegada celebratlos al
tmparo de la no nntiva dplicshle al tiempo de su celebruci6n, en los que, al
lenot de lo dispueslo en el articulo l56l del Cittigo Civil, ya se hubieru previsto
Ia posibilidqd de suscribir cot trutos tuliciot ales patu ejecular obras y semicios
adicionales pot tazoles ale intefts piblico, cot vetiencia ihstituciohal o cuusas
irnprct)isles o l[cnicas, iha de entenderse que dicha estipulacidn es amplia y
saficiente y, pot tdhlo, las partes suscriptoras estih e4 la facultqd de celebrur
lales controtos adicionales siempre que se cumplan los sapuestos eslipulados
para tal efecto?',

I. Antecedentes:

Al olicio de consulta se adjunt6 el memorando No. MTOp-CGJ-2023-g4l-ME.
de 6 dc oclubre de 2023, suscrito por la Coordinadora General de Asesoria
Juridica, Encargada, dei M1OP. el cual contiene el informe juridico
conespondiente. Dicho inlbrme concluy6. en ibrma general, lo siguiente:

(

1. t.
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Preni 1

.,4. CONCLUSI6N- -

Dl rtudde todo lo expuesto enaplicaci(i delprincipio de seguridadj ridica
y el respelo al principio de legalidad' si en uk contrato de delesaci,n

bCsLLcSg lrkbtsdg se hcl estipulado l4 factibilidad de suscribir contrato.s

Tirionolu poro 
"1"rulat 

obras )) se'icios adiciofiales por t'tzones de intefts

priblico, coiteniencia inslitucional o causas impreNistcts o ticnicds' debe

entenderse que dicha estipulacidn es amplid, suficiente y cabal a efectos :le
habilitar la suscripcionde tales contratos adicionales, siempre que se cumplan

lds condiciones h;bilitantes que las partes hubietan acordado para tales fnes'
(Lo subrayado me cotesPonde).

Es decir, si una clltusuld contractual supone la posibilidad legal de ':elebrar
contralos adiciondles pard conseguit que el conttoto principaL se cumpltr

i tegralmente, dehe recurrirse neLelariumthte a dicha cloutula puta

conieguir tal prop1sib, pues el ptincipio tye subyace a la celebraciin y

ejecucii)n de l(ts conlrdtos es petfiitir que isbs se ejecuten tle manera

iomprehensiva e ordek d que se cumpla el aforisfio pacla sunl serr'tfida,

siempre qLte se c(radyut)e dl cumplimiento cabdl del obieto conttauual'

Bdjo esle conlexb, en cdso de vdc[os o ltlgu tls iur{dicas en el A bito de la

suscripciitn y eiccuci6n de contratos atlminittrativos de delegdciones debe

aplicirse la supletoriedad del Derecho Civil por el principio o axioma de lu

i tegrdci'n jurldica '

De Io expuesto se observa que el criterio de la entidad consultante seilala que si

en un contralo de delegaci6n se ha estipulado la posibilidad de susc bir contratos

adicionales para ejecutal obras y servicios adicionales por razones de interds

piblico, conveniencia instittlcional o causas imprevistas o l€cnicas, dsta

estipulaci6n es amplia, suliciente y cabal a efectos de habilitar la suscripci6n de

tales cotltratos adicionales.

Il. An6lisis:

Para facilitar el estudio de la materia sobre la que trata las consultas planteadas, el aneiisis

se re1'erir6 a los siguientes puntos: i) Pronunciamientos Previos Sobre la Materia; ii) Los

Contatos de Delegaci6n de Obra y Senicios Piblicos de conformidad con la Ley de

Modernizaci6n del Estado, P vatizaciones y Prestaci6n de Servicios Pliblicos por parte

de la Iniciativa Pivada, y el C6digo Orgdnico de Ia Producci6n, Comercio e Inversiones;

y, iii) Disposiciones Generales del C6digo Civil.

2.1. Pronunciamientos Previos Sobre la Materia:
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Orednica del Sistema Nacional de Contrataci6n Pirblicar (en adelante. "LOSNCP"),
mediante oficios Nos. 06469 y 07888, de l0 de marzo y 16 de junio de 2009,
respectivamente. Por otra parte, sobre el principio general de irretroactividad de la ley y
la aplicaci6n de la regla 18 del articulo 7 del C6digo Civil (en adelante CC), esta
Procuraduria General del Estado emiti6 el pronunciamiento contenido en oficio No.
10209, de 17 de abril de 2017. Es necesario seialar que dichos pronunciamientos
conservan vigencia.

Por otra parte. a lravds del oficio Nro. 09826, de 21 de agosto de 2020, se examinaron,
por una parte, los articulos 42. 43 letra c). 44 v 46 de Ia Lev de Mode izaci6n del Estado.
Privatizaciones v Prestacion de Servicios Ptiblicos pqry@lc lblqhiqialiyllliladaL
adelante. "LME"). y 100 del C6dieo OreAnico de Ia Producci6n. Comercio e Inversionesr.
(en adeldnte. "COPCI"), relacionados con los contratos de concesi6n celebrados durante
la vigencia de esas normas. Adicionalmente, en este pronunciamienlo se ratific6 lo
dictaminado a trav6s del oficio No l0209del7deabrilde2017-resppctodelpl4qlpia
general de inetJoactividad de la lev v la aDlicacion de laresla l8 del artitulo 7 delC6dieo
Civil,

Corr las consideraciones expuestas, se procede a seialar lo siguiente:

tll oficio Nro. 06469. de l0 de marzo de 2009, analiz6 y concluy6 lo siguiente:

"Del estudio que precede se desprende qr,re el imbito de aplicaciin de la Ley
Orginica del Sistema Nacional de Contrataci6n P blicd, de.finido en su articulo
1 estd relerido exclusit,amente a los cotltratos cttyo objeto constituya lu
adqttisiciin de bienes, la eiecuci6n de obras y laprestaciln de servicios regulados
por esa ley, incluidos los de consultoria. En cambio, los cofilrulos de concesidn
ale obra v servicios piblicos, como los del aetuDuefio ,nateria de su consulta,
son de ndturdleza .lifetente. v se rcgulan por las disposiciones de la Lev de
Mo.lernizacidi .lel Estado v su Reelamento (el dnfasis me corresponde).

Por tanto. el numerdl 9 de la Disposiciin Derogatoria de la Ley Orgdnica del
Sistema Ndcionol de Contratdcidn Pliblica, ko incluye ni se extiende cr l!!
procedimientos de cohceshin de tetvicios piblicos rcgulodot por la Let de
Modemizacidn del Estndo v su Reglauento. pot tratarse cle una materia distinla
a aquella que esfu sujeta ul dmbito de aplicaci(tn de la citada Ley Organica del
Sistema Naciondl de Contratclci'h P tblica. (...)" (el dnfasis me corresponde).

El aniilisis antes expuesto l'ue ratificado mediante oficio No. 07888, de l6junio de 2009,
mismo que expuso:

1 LOSI\',CP p blbatla ehet Suplen.nto detReirto olcnll\.o 395. de l de dsosto de 2aog
'Lv,L: p,bhcadd eh e t Ressno Olc ttl \ a 3.19 de J t de ddehhre de 19ry. derosdda pot el c ndit . OrE nro ,4dntusianya
tnr t do.ac. .?-td"5up'.n,4.dct ?eg,ra,\..1\. -. t- J--,h t- -n-'
'a'OPalp,bh.atlaehelSupleu?ntadelReststaOt.xrl15lAe)9de.|tue hft.1.20ta detusa.lopLr et ani. at6jdetoLet
OteAnt.dpdrtelDeronaUoEonbnrcatSatehtbrlnldtllNalndslaPandenoCotkl.l9pbh...1uenelrercernabnetadet
Resdroottcotno $7 ./e a9d. horznbre de 2a)l
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"Queda \'igente en este pronunciamiento, el andlisis juridico relaciofiado con el
numeral 9 de la Disposicirjn Detugatolid de la Lev Orgdnica del Sistema
Nacional de Contrulacirin Piblico. que no incluve ni se extiende a los
ptucedimientos de concesitin de servicios ptiblicos resulados por la Lee de
Modethizaci'n del Eslado t su Reelime to. por tratdrse de uno r aleri.l distifila
a aquella que estd sujete al itnbito de dplicdcidn de la citada Lq Orgdnica" (el

dnfasis me corresponde).

Por otra pade, el oficio No. 10209, de 17 de abril de 2017. estudid y determin6:

"Adicionalmente, el articulo l56l del Cddigo (:ivil establece que lodo contrato
legalmente celebrado es una ley para las partes.
(. .)

Por su pdtte, eI aticulo 7 del C6cligo Civil recoge el principio de irretroactiridad
de ta ley y establece las notmds a aplicarse en caso de cofi.flicto ente una le))

posterior y uno anlerior, en k)ti siguientes firminos.

'Art. 7.- La ley no clisl)onc sino para lo venidero- o liene elbcto relroactivo;
y en conflicto de una lcy posterior con olra antetior, se observardn las reglas
sigLLientes.-
(...)

l8 En lodo contrato :te entenderan incorporadas las leyes tigentes al tiempo

de su celebraci6n (... )'

(...) la Ley Orginica para la Eliciencia en la Contataciin P blica no liene efeclo

retroactivo y rige desde su promulgaci(tn el dia 2A de marzo de 2017 y3a
consecuencia no es aolicable a contrutos celebraalos con anterioridad. a los que

sc enlienden incorporttdtts l$ leves vieentes al tie oo ale su celebtacidn. (el

€nfasis me corresponde).

En lo que respectual principio general de iftetroactitidad de la Ley, rccogido 7tr
nuestru legislaci'n, el Dr. .I an Larrea tlolguin ha realizado el respectivo

ukdlisis en el si'ltiente senlido.

'(...) cuando el legislsdot co siderujustoy oportuno dat eleclo rctroaclivo I
una ley, deberla efi todo caso hacerlo de modo expreso, yd que se traia de

LLk efecto extraorditlerio, I se cofierld rfiucho esgo si se eiafi a la
interpretaci'n ulterior del ciadadano y del juez el determinar qui leyes so

relruactitas.' kl enlasis me perlenece)

Adicionalmente sobre la reqla 18.lel drticulo 7 del Citligo Citil, que he citado,

los tratadistas chilenos llrturo AlessandrL Manuel Somarriva y Anlonio
Vodanovic, al referirse a iddfitica rcgla, contenidd e el afiicLto 22 del C6digo
Ci|il chileno, expresan:

23



-

-tilI
NOOT^DURIA GENERA D€l ESTADO

,riit iii r, r.r4r'i 01,256

ttiaisctk d4 f.tutpatu t obtas rnhntt

'En lo concerniente a las condicioies de fondo requeridas para su yulidez.
los cohlratos son regidos pot la ley existente d ld ipoca de su celebraciin.
Un contrato, en efecto, crea derechos, adquiridos desde el tuomenlo de su
pelfeccionamiento, puesto que lo aptit d que la ley co cetle para celebrarlo
as[, ha sido ejercida y estos derechos no deben, por ca,nsiguiente, tecibir
dtaque dlguno de una ley nuera que ccunbia las condiciones de validez
exigidas por la ley que teg[a al tiempo de su celebrucidn. (el dnfasis me
pertenece)

Del mismo modo, los efectos del cofittato so regidos pot la lq) en vigencia
a la ipoca de su petfecciorramiento, y estan al abrigo de un cambio de
legislaciin- Ellos dependen exclusiramehte de la voluntad de los
corrtruldnles, aunque etta yoluntad no se haya mandbstado enforma expres.t,
pues la ley la xtple o la interpreta, en el se4tido de que cuando las partes no
hafi rleteminado cornpletamente los efectbs que el cont tto debe producir
se consideru que han querido rclerirye a la le! eh este punto ! no podrd ser
oba ley que aquella que existia a ld ipoca del contrato (..)' (el dnfasis me
Pertenece).

Por lo exptre.rto, en dlenci,n d los tdrhlinos de su consuha, en aplicaci6n del
numeral l8 del art[culo 7 del Citligo Ciril, en caso de ser necesario celebrar
cotltratos compleote tdrios, que sotl contratos accesorios seg n el a iculo 1158
del Ctidigo Ciyil, asi como irdenes de trabdio ylo diferencids de cantidddes de
obra, en el murco de la ejectLci'n de contratos suscritos cofi dktetioridad a la
vigencia de la Ley Orgdnica para la E/iciencid en la (:ontrataci6n Piblica, g9g
aDlicables pam l4 celebruci,n de tales ihsttuuentos legales les normus
iutidicas que regulafi a los corrtrdlos princioales: es decir, las ahleriores a lo
ZOtrCP " (el dnfasis me conesponde).

Finalmente, el oficio No. 09826, de 21 de agosto de 2020, examin6 y concluy6 lo
siguiente:

''/...) ii) la letra c) del articulo 13 de la LME incluia. entre las modalidtdes de
delegaci6n, a la concesi6n de uso, de serricio ptiblico o de obra publica, licencia,
permiso y ottos fguras jutldic.ts reconocidas por el derecho atlministratiro; iii)
de acue lo co el sesundo inciso del articalo 14 de la LME. en los prucesos de

unilalerulmente durunte l.t isencia de los trismos; itt) de acuerdo con el
numeral 2 del dtlicltlo 76 del COA, dentro del procedimiento de selecci\n del
delegatario, el pliego de bases adhinistratiyas, ticnicas y eco 6tnicas, fija los
ldrminos contructuales que gen la relaci,n entrc la qdministr.tcidn y el gestor
(el dnfasis me conesponde).

o

E
,
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En atetuci'n q los tirminos de su conslild se conclule queJ!9!9!]b!L!!!!g!L!9!
lo previsto en los arttculos 44 segundo inciso v 46 de la LME. aouellos coatmtos
ale conces jh celebrudos cohfome a los ptucedimie tot rceulados oot esta lev.

dehe observar lns cotttliciones contacluales qcordddas entre las Dafie' rin quc

puedan ser mod$catlas u ilaterhlfiefite durante la Nige cia del conlralo' pol
leyes ni otlas disposiciones de cardcter general que se expidieren con

posterioridarl a su celebraci1n, a las que el legislador no hubiete dado efecto

retroactivo o intuedictlo' (el enfasis me corresponde)

2-2- Los Contratos de Delegaci6n de Obra y Servicios Priblicos de conformidad
con la Ley de ModerDizaci6n del Estado, Privatizaciones y Prestaci6n de

Servicios Piblicos por parte de la Iniciativa Privada, y el Cridigo Orgrinico
de la Produccilin. Comercio e lnr erriones:

La Ley Orgrlnica del Sistema Nacional de Contrataci6n Piblica, LOSNCP, al tenor de lo

prcvisto en su articulo l, rcgula la adquisicidn la adquisicion de bienes, la ejecucirin de

obras y la prestaci6n de servicios regulados por esa ley, incluidos Ios dc consulloria En

cambio, los contratos de delegaci6n de obra y servicios prlblicos, maleria de las consultas

realizadas, son de naturaleza dil'erente, y se regulan por el rdgimen juridico aplicable a

este tipo de contrataciones, entre la que no se encuentra la LOSNCP

De conlormidad con la regla l8 del articulo 7 del C6digo Civil, en '. ./odo contrctto se

entendertin incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebraciin".

EI articulo 100 del COPCI, vigente a la suscripci6n de los contratos materia de ias

consultas, disponia quc, en forma excepcional. debidamente decretada por el Presjdente

de la Repfblica, cuando sea necesario y adecuado pala satisfacer el interds piblico'
colectivo o general. cuando no se tenga la capacidad tdcnica o econ6mica o cuando la

demanda del seNicio no pueda ser cubierta por empresas piblicas o mixtas, el Estado o

sus instituciones podrin delegar a la iniciativa privada o a la economia popular y solidaria,

la gesti6n de los sectores estrat6gicos y Ia provisi6n de los servicios pithlicos de

electricidad, vialidad, infraestructuras portuarias o aeroportuarias, i'efioviarias ] otros.

Con base en Ia disposici6n legal citada. mediante Decreto Ejecutivo No. 5824. de l8 de

febrero de 2015, se expidi6 el Reglamento de Colaboraci6n Pliblico Privada. a travds del

cual se eslablecieron las"...las normas Llue prevean d ld dsociaci,n e lte la entidad
piblica 1, las empresos privadas como modalidad de delegaci6n excepcional de

4 El Decrelo Ejecutivo No. 582 fue sustituido integram€nte por el Decreto Ejecutivo No ll90 (Registro

oficialNo.333l,d€Lgdenoliembrede2022)yeste,asuvez,fuesustituidoporelDecretoElecutivoNo'
788 expedido el26 dejunio de 2021 y publicado en el Suplemenlo del Registro Oficial No. l4l del28 de

junio de 2023.
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refiere el Articttlo 100 del C6digo Orgdnico de

Por otra parte. el articulo 4l de ta LME aplicable a los contratos mateiia de las consultas
planteadas determinaque:

"Sin perjuicio del derecho inalienahle qtre el Estttdo tiene sobrc su tetitorio y de
la reserva para la explotaciin econ;mica de los reclrsos naturales y de los
servicios sehalados e el numeral I del afiiculo 16 de la Constituci'fi Politicd de
la Rep blica, el Eslado podti delesu de co forrxidad con lo que dispone la
presenle Lev, a la iniciativa privada, el eiercicio de las actit'idadet qntes
menciorradds. El Estado deberd cufiplir co su obligaci,n constituciofial .le
atendel ld educaci6n y la salud piblica de los ecuatorianos, sin perjuicio de la
contribuciin que en dichas Aree$ realiza el sectot pritado de conformidad con la
L"y.'

I n el mismo sentido. el aniculo 4o ibrdem prer e que

"Los conlratos de delegacidn conlendrdn las cltiusulas necesarias Darat
qseeurur oue los servicios Diblicos a Dresro$e iefidan los intercses de los
usuarios y la oreseruacitin del ambiente. En ningtin caso, el Estado Klrantizari
la rcnldbilidad del negocio ni establecerd tfttt.tmientos tribut1rios especiales o
difirentes a los que rijan al momento de lu celebraci1n del conttato L.4p
conaliciones cohtractuales acordadds entre las partes o Doalrih modilicarse
uhilaterulhenle durahte la vieencid del co tralo por leyes ni otrds ilisposicionet

idiererl btssilin." (el

2.3. Disposiciores C€n€rales del C6digo Civil:

El articulo l56l del CC determina que todo '1...) contrato legalmente celebrado es unu
ley pard lo\ conlr.rtantes, y fio puede ser invalidado sino por su consentihiehto tnutlto o
por causas legales". Este principio del Derecho, usualmente definido como elpdcl4 r-rrrt
.relrdrd4, se traduce en que los contratos legalmente cclebrados deben cumplirse al tenor
de sus cstipulaciones.

En esle sentido, el arriculo 1562 del mismo Codigo determina que la ejecuci6n de los
contratos debe efectuarse de buena f'e obligando no solamente a lo que en ellos se cxpresa,
sino tambi6n "(...) a todas las cosas que emanan precisamente de lu naturaleza de la
obligaciin, o que, por ld ley o la costumbre, pertenecen a ella" y, el articulo 1578 del
mismo C6digo enseia que el " (...) senlido en que una cldusula puede surtir dlgin efecto
deberd preferirse a aquil en qlte no sea capaz dc lurtir electo alguru,-, ; con lo cual se
reahrma el sentido del Derecho de cofltratos: que estos se ejecuEn y se cumplan
comprehensivamente-

dnfasis me petenece)-
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Finalmente, el CC, en sus articulos 1579 y 1580, ratifica Ia necesidad del cumplimiento
y ejecuci6n de los conlratos, pues erl '(...1 los casos en que no dpareciere voluhlad
contrariu, deberd estarse tl la inlerpretaci,n que mais bien cuadre con la ndt raleza del
contruto";y las "(...) cldusulas de un contrato se interprelaftin unds por otras, Aindose
acadau a el sentido que fiejol cofirenga alcontralo e su tot.llidad'.

Ill. Pronunciamientos:

Por lo expuesto, y en atenci6n a los tdrminos de sus consultas, se concluye que las

disposiciones de la LOSNCP no son aplicables a los contratos de delegaci6n o gesti6n

delgada celebrados al amparo de lo previsto en el articulo 100 del C6digo Orgdnico de la
Producci6n, Comercio e Inversiones, los articulos 4l y 46 de la Ley de Modernizacion
del Estado y en el Decreto Ejecutivo No. 582, pues estos son de natuEleza distinta que

aquellos cuyo prop6sito sea la ejecuci6n de obras. la adquisici6n de bienes o la prestaci6n

de scrricios- incluidot los dc consr.tllon,r. Ln suma. lo5 cunlralos de delegacion o geslion
.e rig[n por cl regimenjuridicoaplicablequelaspanesconlrdlanlesha)anestipuladoen
el respectivo instrumento contractual.

En armonia con lo anterior, en aplicaci6n del derecho a la seguridad j uridica preccptuado

en el articulo 82 de la Constituci6n de la Replblica, con cuyo precepto guarda sintonia el

aforismo pacl.r ,rrrr .rervanda, si en un contrato de delcgaci6n legalmente celcbrado (al

amparo del articulo 100 del COPCI; la LME y el Decreto Ejecutivo No. 582) se ha

estipulado la factibilidad de suscdbir contratos adicionales para ejecutar obras y sen icios
adicionales por razones de interds pibiico, conveniencia institucional o causas

imprevistas o tdcnicas, debe entenderse que dicha estipulaci6n es amplia, suficienle y
cabal a efectos de habilitar la suscripci6n de tales contratos adicionales. siempre que se

cumplan las condiciones habilitantes que las partes hubieran acordado para tales fines.

El presente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicaci6n general de normas
juridicas, siendo de exclusiva responsabilidad de la entidad consultante su aplicaci6. a

casos institucionales especifi cos.

Atentamente.

ERA.L DEL ESTADO

\o.: ofiLior Nos. 06460 ) 0-888 dc l0 de mdr/o )

hbg. Juan

201? y 09826 de 2l de agosto de 2020.
l6 de junio de 2009, No. l0209de 17 de abrilde
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Magister
Francisco Josd Mosquera Zabala
GERENTE GENERAL
EMPRESA PUBLICA METROPOLITANA DE LOGiSTICA PARA LA SEGURIDAD
Y CONVIVENCIA CIUDADANA (EP EMSEGURIDAD)
Presente. -

De mi consideraci6n:

Medianre oficio No. EMS-GG-2023-0670-O, de 16 de ma)-o de 2023, ingresado en la
Procuraduria General del Estado al dia siguienre, se formul6 la siguiente consulta:

"En los contratos de bienes sujetos a vigencia tecnol6gica, en los cuales se contrata
conjuntamente con el bien, los servicios de mantenimiento preyentivo y correctivo
durante la vida ritil del bien; ;es posible recibir dos garantias de fiel cumplimiento,
una por el 57o del valor de los bienes; y otra por el57o del valor de los servicios
(mano de obra del mantenimie[to preventivo); para que la primera sea devuelta
cuando se suscriba el acta entrcga-recepci6n par€ial por los bienes, y la segunda
sea devuelta cuando se suscriba el acta de entrega-recepci6n definitiva, esto es al
vencimiento total del plazo previsto por la vida ftil del bien?",

Frente a lo cual, se manifiesta lo siguientel

l. Antecedentes:

Deloficio remitido y documentos adjuntos se desprende que:

1.1. A lin de contar con mayores elementos de anlilisis, antes rle atender la consulta,
mediante oficios No. 02207 y No. 02519, de 23 de mayo y i4 de junio de 2023,
respectivamente, la Procunduria General del Estado solicit6 e insisti6 al Servicio
Nacional de Contrataci6n Priblica (en adelante.SrRCOp), que remita su criteriojuridico
institucional sobre la materia objeto de laconsulta. Los requerimientos fueron atendidos
por el Director de Asesoria Legal y Patrocinio del SERCOP con oficio No. SERCOp-
DALP-2023-0167-OF. de 12 de junio de 2023. ingresado en este organismo el 14 de
Ios mismos mes y afio; y, por la Coordinadora General de Asesoria Juridica de dicha
en.idad mediante oficio No. SERCOP-CGAJ-2o23-0041-OF, de 22 de junio de 2023,
ingresado en el correo institucional inico de cste organismo al dia siguiente.
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l-). El informe juridico de la Directora Juridica de lu E.p.esa Piblica Metropolitana de

Logistica para la Seguridad y Convivencia Ciudadana (en adelante E1'

I':MSEGURIDAD). contenido en memorando No. EMS-DJ-2021-0348-M' dc 10 de

rnayo de 2023, cit6 los afliculos 226 y 425 de la Constituci6n de ia Reptblica del

Ilcuadorr (en adelante (.Rt); 74 y 77 de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contrataci6n Piblica'z (en adelante ZO^!,\'a?); 260,262,263,303' 319 y 320 del

Reglamento Ceneral a la LOSNCPT (en adelante RGTOSA a P); y. 114. I 17, I l8 y I 19

de la derogada Codificaci6n y Actualizaci6n de las Resoluciones emitidas por el

SERCOPT (en adelante CodiJicuciin de Resoluciones del SERCOP); con fundamento

en los cuales concluy6:

E ?RESA p[suu rrLrRoPoLIrarA DE Locis r.l
PA PA' 1 SECII R 1 DAD Y'ONYIYE'CIA CIL D.!D11}1

"CONCLUSIONES

En virrutl tle la hase norfiatita y analLi\ e\ftrc\lL'! c\ta Dih\-r'i,tn c(nil4P lo
\igttiint,

l. Efi contratos de bie es suietos a gencia tecnoligicn el plazo de la
cofilrataciin incluye lanto el plozo .le er rega de los bienes, su i slalaciin, puestu

en funciona iefito, etc., cunnlo la prestati'tt de los servicios de uinlenimiehto
prere tiro y cofteclit'o leI inJdt;i\ fie corrcsPoncle).

2. Conlorme o Io previslo eh los .trliculos 73 y 77 de la Ley Orgrinica del Sistemu

Nacional le Contralociti,t Piblica, es posible solicitar dl adiutlicitario de esle lipo
de procesos, previo a la firma del contralo, la enttega de dos garanli&t de Jiel
cuhplimie to: una que respakle el 5% del vdlot de los bieaes -incluyendo su

instalaci'n, J olros coupohe tes distintos al fiinte imie to prcve livo-; y, olr4
por el 5% del valor del senicio de ma leniniento prewntiro, loda wz qae la
LOSNCP expresarnefile permite la combinqcidn de gardnlias en cualquiet forma
(al ln/asis mc corresponde)

3. En el c(tso prelisto en el numcral prececlenle la garanlio que respalda el 5'%

dcl valor tle los bienes podria dew vetse uha vez que se susctiba el acta efitrega
tucepcidn p.ttcirl por los mismos, debie do el conlrutisltt mahtenet vigente ln
garuntia de Jiel cumplimiento que respalla el 5% del rdlot del set cio de

ma tenimiefito preve livo hasto la susctipciirt .lel nctL e trega recepciin
.lelifiitiva, la cudl podtia lirmarse inicamente cuando hala vencido el plazo toral

del contrato de asi estipularse en el contrab (. .) klin/c'sis me coffesPon.le)

iCRE ptbtiall..t el R?Esto Ofltnllo 119 de )ndt n.tubte de )408
'LOS\:CP plblt.adaenclSrpk ehh d.] Re.tr,rc O llnol to 395 de r da apn. d! )043
:taLOS\CP prbh.tt1. en el Sesuda Srylehe a.leIRes:baOl.ulia 37de2a&Junh&2A)2
't o4ld.in de Raatulbhrsdet S'RCOP ?\P.t1ttla lldedEo d! )t)16\ ptbkd.lo en ]d Ldl.in Evet!!'l'l Rt|itta ot'nt t\a

)!\ l" 1.) L zhtt. d? II3

29



-
tilI

PRocuR^arfirA crNEi{ De E r oo

v 4,. Am.zon.rN39 i2!yA ..qd

01287 j *oe"soo..
, cpcE.uado.

E]fiREsA ptBLrLA MErRopot rr4NA DELocisnca
PA Ll I.^ SEC L R I DA D I CON Y I f E NC I A CI U DA DI \A

,",,i\:i.x:i

L3. Por su parte, el criterio j uridico del SERCOP cit6, adem6s de las normas invocadas por
la enlidad consultante, los afticulos 82,22'7 y 288 de la CRE;4, 5,6 numeral 24. l0
numeml 17,31 numeral 2,11,73 y 81 de la LOSNCP; y,258 del RGLOSNCp; con
base en los cuales analizri lo sigurenre:

"3. AN4LISIS JaRiDICq. -

1...) se debe dejar claro que, de acaerdo a lo deleminado eh et a icuto 262 .lel
RGLOSNCP, la corrrbinacitin a la que reJierc t.rl artictllo, es que la errtidad podrti
dceptar cudlquietq de hs cincoformas de gdrun ias establec las en el arliculo 73
de la LOSNCP. (El lnfasis me corresponde)

El articulo 74 de la LOSNCP establece q e. el proveedor deberd rendir previo o al
momenlo de lfi suscripcitin del contruto uftd girqntia, que tiene pot objeto ld
seguridod del cumplimtento de tulat {or obligacionrs iontt o, rualer y la mirmo \erci
equiwlente al 5oo del valor tokrl del cohlrato; esto es, sobre un solo monto
contfactaal, ya que a pesat de qae el confiaro este compueslo por la entrega de
bie e$ y la prestaciin del servicio de morrtenimiefilo, el objeto ! morrto co tractaal
es uno solo. (El infasis fie corresponcle)

De la misma fotma el d iculo 77 .le la Ley .le ln maleria, seiiala que la$ garuntias
se devolvetdfi i la limn del acta rccepc in inica, lo que gua ld absoluto
coherencia con el a iculo 263 .le su Reglsmento General de aplicaci6n, que
dispone, qtre la garantia de;/iel cumplifiiento del contrato se devolverA cuando se
haya suscrito el dcta entrcga recepci6n deiniti.td o unica. Dejdndo a sal|o ld putte
l aldel citadodrtictlo'[...]oaloestipuladoenelcontrato'. locual es pertinente
para el caso de ld garantia de buen uso clel anticipo. (El dfifasis me cotespontle)

4. CRITERIO. _

t... )

La enlidLtd contrqtanle podrA aceptar la presentaci'n de gatantiat combinadas de
las descritas en el articulo 73 de la LOSNCP consideru do que no se podrri
intetprct que la garuntia de Jiel cumplimiento se pueda.liridb en dos montos,
pof cuanto, el objeto y el hofilo conttaclual es uno solo; en otras pdlabras; no es
procedente la ptesentaci'h y ana garantia .lel 5o,4 por el hrorrto de los bienes ! otla
del 5ol sobre el ,fiorrlo de los seruicios (Ll dnfasis me corresponde)

De esta manera, cabe resaltar que la entrega de la garuntia de Jiel cumplimiento
.lel conlralo serd calculada sobre el monto total del mismo y la devolucilin ,e
reolizard cuqndo se hala susctito el acta entrego recepcidn tlefinitiva o inicn (El
infasis me corresponde.l.
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L4. f)e lo expuesto se observa que el informejuridico de la entidad consultanle y el criterio
juridico del SERCOP difieren. Para la EP EMSEGURIDAD la garantia de fiel

cumplimiento puede dividirse con relaci6n al valor del bien y al valor de los servicios

de mantenimiento, raz6n por la cual, su devoluci6n puede realizarse con la suscripci6n

de las aclas de entrega recepci6n parcial de los bienes y de recepci6n definitiva de krs

se{vicios de mantenimiento, respcctivamente.

Por su pafie, el SERCOP considera que la garantia de iiel cumplimiento no puede dividirse,

por cuanto el objeto y el monto contractual es uno solo. siendo improcedenle la presentaci6n

de una garantia del 57o por el monto de los bienes y otra del 570 sobre el monto de los servicios'

2. An{lisis:

Para lacilirar el estudio de la materia sobre la que trata su consulta, el aniilisis abordard los

siguientes puntob: i) Contrataci6n de Bienes y Prestaci6n de Servicios pn Cumplimiento del

Principio de Vigencia Tecnol6gica; y, ii) Garantia de Fiel Cumplimiento y su Devoluci6n'

2,1. Contrataci6n de Bicnes y l'rcstaci6n de Senicios en Cumplimicnto del Principio
de Vigencia TecnoLigica. -

l,as compras publicas deben cumplir con criterios que estin previstos en cl articulo 288 de ia

CRE, quc incluye los de eltcielcia. calidad, responsabilidad ambiental y social. en armonia con

lo establecido eo el aniculo 4 de Ia LOSNCP, que contempla los principios para la aplicaci6n

de esa ley y de los contratos quc de ella derivan, que son los de "Ieg,/id?tl lrala justo

igualtlacl. calidad, r'igehcil lecfioltigica opoltunitlad. concurrencid. trdnspurenciLt

publicidatl; y, pafiicip(tciin ruriondl (.eI enlasis me coresponde).

Asi mismo. cl articulo 5 de la LOSNCP reitera que los procedimientos y contralos sometidos

a dicha le) 'se interpt'etdrdn y eicatlardll conforme lor Principios referidos en el arlicLlo
unlerior )) t()menalo en cue lct lL! ne.esidad de precuulelar los inlereses pirblicos y la iebida
eiecLLkin del contralo

Elarticulo49delRGLOSNCPcstableceque:'Lcrsentidadescont]'atdnlesdeberLincontarcan
Ltn presulueslo relirencial opegu(lo a ld realidud de mercddo al momento de pttblicdr sus

pricesos tle contrat(tci1n', y el numcral I de la norma ibidem determina que Pdra el cdso

de ddquisici,fi de bie es, prestnci'n ale setticios. incluidos los de consultoria y eiecttci6n de

obrtrs. el Servicio Nacional de Co trulacidn Piblico podtti emitir los pordh'etrcs

correspondie tes (el €ni'asis me conesponde).

Por su pa e, el Decreto Ejecutivo No. 15 15, que contiene las " DisPosiciones de Contralcrcidn

paru ti AdqtLisici6n y Arren.lamiento. de Bienet y l4 1'teslctci1n de Selticios Relacionadas

co el CLmplit iento del Principio de Vigencia Tecnold!]ica ' ' (en adelante Decreto rvo' 1i15)'

o

,a
,
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en su articnlo I, al referirse a su iimbito de aplicaci6n, ilcluye a "Ias instituciohes de la
Adminislracidn P blica Central, Ins[itLtcional y que dependen de la Funci'n Ejecutiya,'. las
cuales deberiin " gaftutizqr y pre\rer en la adquisici'n, atendamiento de bienes, el
n afitenimiento prct'enlivo ! coftectito de los misrnos, garantias ticnicas y su rcposici.in" (el
dnfasis me corresponde) con la hnalidad de asegutar la disposici6n y funcionamiento de los
bienes que son necesarios para la p.estaci6n ininterumpida de servicios de calidad al
ciudadano. Aclara, por taflto, que sus disposiciones se aplicar6n por las entidades contratantes
para la adquisici6n y anendamie[to dei , "Equipos in|lotmdticos"; ii),,Equipos de impresi6n',..
iii) "Veh{culos", y, iv) " Equipos midicos" .

Adicionalmente. el inciso final del articulo I del Decreto No. I 515 seflala que: ,'La adqtrisicidn,
arrendamiento asi como la prestaci6n de ser.'l.cios, en los que se contempla la utilizaci6n cle
bienes espec[ficos de entrc los seiidlados, se realizatd c mpliendo las normas del presente
decrelo, cofi las condiciones e$tableci.las efi estas .lisposiciones" (el dlfasis me corresponde).
El aniculo 2 ibidem prevd que la vigencia tecnol6gica 'se/d de estricto cumplithiento 4n todos
los procedimientos de contrataci(in piblica de bienes, arrenddmienlo asi como la presl.tci6n
de serNicios relaciofiados con el uso de los bienes especificos '. d,e los seflalados en el articulo
precedente. a.fin de garantizdr su ulilizdci,n con tecnologia de punta '.

El articulo 9 del Decreto No. l5l5 agrega que las condiciones especificas de adquisici6n.
arrendamiento de bienes y contrataci6n de servicios con vigencia tecnol6gica, que no consten
en el Catelogo Elecr6nico, "serdn eslablecfulas por las disposiciones que para el efecto
expida la Entidad recroru.le la Contrutacitj Piblico en el Ecuador, de con/brmidad con la
Zel" (EI dnfasis me corresponde).

En este sentido, el SERCOP6. como organismo de derecho priblico que ejerce "la rcctoria del
Sittema Nctcional de Contrcltaci1n Piblica" (en adelante SIy'CP), de confbrmidad con el
segundo inciso del articulo l0 de la LOSNCP, expidi6 la Resoluci6n No. R.E-SERCOp-2023-
01347 que contiene la "Normativa Secundalia del Sistema Nacional de Contrataciin p blica
-SNCP- " (en adelante Normatil)a Secundotia del SNCp\.

La Normativa Secundaria del SNCP, al referirse a su objeto y iimbito de aplicaci6n, establece
en su afiiculo I que: "complementay desarrolla las disposicioaes ' establecidas en la LOSNCp
yel RGLOSNCP; "mismas que sonde cumplimiento obligatotio pafti las entidades previstds
en el articulo I " de la citada ley y los actores del SNCP.

El aniculo 76 de la Normariva Secundaria del SNCP, desarrolla el principio de vigencia
tecnol6gica en similares tdrminos a los sefralados en el afiiculo 3 del referido Decreto No. 1515"

-
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-v establece que este implica la obligaci6n de que la adquisici6n y arrendzuniento de los bienes

muebles, asi como la prestaci6n de senicios en los que se contempla el uso de bienes

especlficos seialados en esa Secci6n, re[rnan las condiciones de calidad necesarias para el

cumplimiento efectivo de su finalidad. 'desde el momento de su ddquisici6n y hdsla por un

tiempo cleterminaJo ) previsible de da itil, co4fotme los linedmienlos emilidos por el ente

rrctor d? finanzlt! piili,,t, s. con la po"ibilidad de adecuarse. integrarse. repotcnciarse 1

reponerse, segin el caso, de acuerdo con los avances cientif_lcos y tecnol6gicos'

El articulo 77 de la Notmativa Secundaria del SNCP determina que el principio de vigencia

tecnol6gica en los procedimientos de contraiaci6n piblica, "et de uso obligatorio para las

entidad;s conltutantes a rt de gdranlizat l4 ulilizacidn de los mknos con techologia de

punto parat la prestaci'n de servicios pihlicos elecliros y eficientes" (el dnfasis mc

.o..espond.). Agrega el articulo 78 ibidem que la aplicaci6n de la vigencia tecnol6gica "Se

determinatd en los documentos prepardtorios, precontracluales y el contato, los tdrt inos ))

condiciones que el proteedor deberd cumplir respecto {eI manteni iento preventbo peri'dico
y c(rrrectiro del bien, lds garcntids ticnicas y su teposici6n 'paruasegtvat 

" a l.lunc ionamienlo

cle los bienes patrd la prestacitin ininterrumpidd del serricio atl que se encuenlron destinados y
su vigencia tecnol,gica ", en concordancia con el articulo 4 del Decreto No l 5 l 5

Para la adquisicitrn de bienes en aplicaci6n del principio de vigencia tecnologica que no

consten en el cat6logo electr6nico o el cadlogo dinrmico inclusivo los numerales 1 y 8 del

articulo 79 de la Normativa Secundaria del SNCP prevdn que la of'erta se presentarA

considerando individualmonte el precio del bien y el de su mantenimiento postelior, y con Ia

obligaci6n de brindar los servicios de mantenimiento a travds de talleres autorizados, y el coslo

del servicio de mantenimiento ser6 individualizado en la misma.

De lo expuesto se desprende que: i) los procedimientos contractuales. en aplicaci6n del

principio dc vigencia tscnol6gica, deben observar que refnan las condiciones de calidad

necesarias pu.a el cumplimiento efectivo de su finalidad, desde el momento de su adquisici6n

y hasta por un tiempo determinado y prcvisible de vida iitil; ), ii, para la adquisici6n de bienes

;ujetos a la aplicacion del principio de vigencia tecnol6gica que no consten en el Cat6logo

Electr6nico o el Catalogo Dinamico lnclusivo -, se contemplara de forma individualizada el

precio del bien y el costo del servicio de mantenimiento posteior.

\ Lo N1RMAIIfA Ti.c\1cA D l:L sl5TEr1.1 NAc rcNA L DE LAs FIN)N^s PiBLIc.ls stntlP pubtraa' en tlseanl' Sqledcnta

d.t Res\toOlicnl la 181,1!)9dee qok2a2l ensun netull212lioRttAsTicllclsDEcaNT'lBlLt Dct|BERN'1ML!\1AL

ircc t t piop tto,t o p LANT/1 y EQtil po (p pE/ huneral t! eadbte.e ta tabla rclere dd ae *tu nrl ,1e 1.t b|n.s f en ilt 3e gtndD

nc6ad.lemndque:.Endldbtal*l.h.1atSerarcw\ddaP.rodtdhlent.Pol.l.nl{Edudebcadobl.lldad-Gubefidnenlol:'n

".ii,so to, 
"tiiodu 

poa,an identiicot to rida nt de tos bie16, codatue a tas 6pecg.d.io"6 tac,ic6 det labrchi! dt hohdto de

ia ntu;siciia t rcxisl'; det bi.n, ad;nn debetun connrretut ta operatiti.rad ! ftecuehci| rte aso d. tos bienes otanld!, n? clr.espade)

33



-
TN

PRocLRADrRia GENtRA ps Erhqo
:r I tr rr :: (i)

01287
^ Edifi.ioAmazon.!Plala
I av. AmaohdN'srx y ar.s.
L +593 22e4r500

!l ww.Pge.gob,€c
, @PoE.u.do.

E II PR ESA PN BLI CA ]N E'TNOPOLI TA N^ DE I NG i,'TI' A
PNK LA SEAURi OAD Y CONI.IVL\iCI/1 CI UDADANA

400t937-20r3

2.2, Carantia de Fiel Cumplimiento y su Devoluci6l:

En cuanto a las formas de las garantias, el a(iculo 73 de la LOSNCpe, en sus cinco numerales.
detalla las formas de garantias que pueden rendir los contratistas. Los incisos peniltimo y
fltimo del citado articulo agregan que: "Para hacer efecti|a la gdrmtin, la Entidad
Contrala te lendrd pfeferencia sobrc cualquier otro acreedor, lea cual litere lu naturaleza clel
mismo y el t{tulo en que se.fuhde su pretensi,;rt , } en Io que respecta a ias garantias otorgadas
por bancos o instituciones lrnancieras y p6lizas de seguros, sefialaqte: , no admitir.dn cldusula
alguna que establezca tramite ddministtdtiyo previo, bastando para su ejecuci'n, el
requerimiehto por escrilo de la entidad beneficiaria de la garanlla',, y aclara que ,.Cudlquier

cldltsula en cohtrario, se entenderd coho no escrita" -

Respecto de Ia garantia de hel cumptimiento dei contratoj el inciso primero del articulo 7410
de la LOSNCP determina que para '(...) seguridad .hel cumplimiento del contr.rto I pard
responder plr las obligaciohes que contrajeren a fa,,'or de tercelos, relacionadas cin el
contrato, el ddjudicatario, antes o al tuomento de la/irma del contralo, rendini: garanfias pot
un monlo equit'alente al cihco (5%) por ciento del valor de aquel (._.)" (el dnfasis me
comesponde). Aflade este inciso que en los contratos de obra v en los contratos integraies por
precio fro. ademAs de las finalidades previamente indicadas, esta garantia se constiruye pira
''asegutar h debido ejecucidn de li obra y la buena calidad de los ,nateriales ", para
garantizar reparaciones o cambios de partes de la obra con "deJictos de construcci'n, mala
calidad o ihcumplifiiento de las especificdciones, imputables al proveedor" (el dnfasis me
corresponde).

El inciso segundo del referido articulo 74 de la LOSNCp, sobre la contrataci6n de obras o de
seryicios no nomalizados dispone que, si la ol'erta econ6mica adjudicada fuese inferior al
presupuesto referencial en un porcentaje igual o mayor al l0%, la garantia de fiel cumplimiento
deberi incrementarse al 20% de la diferencia entre el presupuesto referencial y la cuantia del
contrato.

' Att. 7J.- Fo.nas de garuntios.- Fn ras cohdtas a qte se retere 6ta kt r.s cannonedr padtan lehtrn cudrqut.tu de tor ystkhles

t oaruntia n.aattcbndl hetacable r de cabtu hhetlo1a. otorgtula por un bah.o a tnst u. t6h lhancen endblecdos eh et pun a pat

) FEna htuu) q1at1d um p61i:o.1e \eg.tas hc.htlrcDnat e hetucobte de ..hro n ednta en tda pot una ca pania de yE^as

3 Phne hqate.d ae bEnes tanet si. ,ptt que er nohto tL ra soruntia ho erce.ia der setlha 6avd por c.nlo trer wror der hhuebt!
hpatecddo s.grih e t coftspandente atdho .otalrut ca,ftspnAenk:r D-p6.\debu,adelEe'dr.,J?rosnunLrprhd.Je:rae.lrasin rt.bnes der Eea.lo .*ttacaaohes de ra T.loftria (iehelat de ta\d-tn.edrtd:hrnkta't^ h.nr\.1ppt?nh \'.td deLrid o otataodds pat et sedi.ia de Renbs Intenas aralatesld c,nasqueharan
'do 

calfcad.s p.r a Dkdoha det Bdhto centdt det E.uadu s,;dtat e caaputufi Lle ocwtla -, ", 
,",1-",1, 

") 
u, u*, a" * a*,delpan al non..tode..tunhn ta sdtuhlia Los hteftre,que pro,ltcanpertinecerdnatproteetlor y

5 CeiiLtdu .le depbeb o pla:a etnildas pat uh. osltrcinnfudncEru e dbtetkta eh etpas. entla,ilo, po,,oto, 
", 

g,,,*,u o t, o,a"n
tl" 1.- l.rd4auttdd? .,t\ ea-a\ota ?!-a.topra.aete "_hdpl_u-do_')' 14. .4.-Cutantio dt Ftel Cu,iplihi.ata- p*d eBa dad det cunphn' adet contato y paro re:pinder pot tdt abhsaaones que.a raEren a ta't de terc*a! ru taciotudd! ..n et .ont.t. dt adt'dicaiaao ahtes . dt none;; de to t;u det .;rtub renint s an;idspat uh kado equ,ah e al dh.b tsyd pal ck,ta det wlot d. aqlet En tar onhatos .!e .bra "si;D_. ", tos cahtab" _ks,abs pa,
preda fua. sb satditia p .ohs^ rd paro satunn:al et ctkptm;ehb de l candta r 16 abt{.d"o,es -n^ia,, " 

j^_ a, a., -, 1 p*,
dseEunr ]d debtdd 4.ddnn de ta .hta r ta b'ehu .ajidad .je tot .at. dte! asesranda .;; era r", *po,o.i,i, 

" 
*,t,o, * 

"q,"tto,pot4 de lu abra .n ld qR p .revubrun delectas r! cantlncchh, nata cdriddi. ncunphh'nto ae Ls esp",,7caaonx mpn,otes at
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garanlia de fiel cumplimiento y su devoluci6n, mediantc

en otlcio No. 02712, de 28 de junio de 2021, la Procuraduria

El inciso terccro del citado articulo 74 de la LOSNCP seflala que " Ioles caucio es potltin
constituirse fiedinnte la enlrega de l4,s garanlias cofitemplailLs ea los nimeros: l, 2; y' 5 del

articulo 73 .le esta Le! " (el 6nfasis me corresponde)

El inciso antepenlltimo del articulo ibidem establece que "Iro te exigit'l este lipo 
'le 

gardfitid

en kts contraios de compravenla de bienes inmuebles y de adquisicidn de bienes muebles que

se entregrrcn al fiomenio de efectuarse el pago."; sin embargo, es menester precisar que en los

procediirientos para la adquisici6n de bienes en aplicaci6n del principio de vigencia

iecnol6gica no solamente ie adquiere el bien, sino que tambidn se est, contratando

conjuntlmente el servicio de mantenimiento prcventivo peri6dico y correctivo del bien, por 1o

quc resultaria inaplicable al anrilisis en cuesti6n dicho enunciado normativo'

En este oralen de ideas. ei articulo 77 de la LOSNCP seiiala que "En los cofitrabs de eiecucidn

i" "irrt 
i irri,i, (le./iet cumplinliento se clevolveta al momento de la entrega recepcidrl.

delinitiw, re;l o preslolta. E los defi(k contrutos' las garantias se devolwitr a lalimd del

aita rccepcidn inica o a lo estipulado en el contrttlo". (El €nfasis me corrcsponde)

Sobre la vigencia de la

pronunciamiento contenido
analiz6 y concluy6 que:

'De lo expuesto se desprencle que: i) la LOSNCP establece los pr.incipiot

prohibiciones y normas comu es dplicables a las contraluciones s jefds a su Amhito de

splicLlci6n. ii) !!! rctnaltldn las oDltsdcto et
is conlralistas, en salvaguarda tlel interis oiblico, v debe set.de.vueltas cutt'|do s!'i6iliiiiiiiGiii lii iilisorion"t nr" ,rolor' sin que la e tidad corLtratlnt.e puedd

,1"*r*, -t ,,rr*gr1...) iv) en los contratos de ejecucion de obras la garunt{a de fiel
clfi1plintienlo se debe dew t'er al nomento de la enlrega recepci,n deJifiiLiNd' redl o

prenmlu siempre 1, cLLando en la liqtidaci6n no exista un saldo pendiente pot mLltos
'ct 

lavor tte la eirittatl contralante de conformidad con los articLios 71 inciso linctl ! 91

ntinero 7 tte la LOSNCP, v) en los demds conlrulos,la garafitia de rtel cu"rplimiehlo

se tlevolteri o la firma del dcla Ncepcitin inica o segi,l lo estipulado en el conlrulo

ptincipal. y, ti)ios normas Ucnicas de contabilidad' tesoteria I presLquesto eh el
'narco 

de ia eiecttci'n de bs contratos slietos Q la LOSNCI" deberdn ser entcndilas

de manera integral con esd [ey' su reglamento )) clemds ormas 
'tplicables 

(El dntasis

me corresponde)

l- Pronuhciamienlo. -

En dtenci'n a los tirminos de sLt primera cons lta se concluye

los articulos 77 de la LOSNCP v 260 )) 263 de su Reglanento
que, por disposici6n de

G e n e r al. lagg1311!91!9
la mencionada ley !9!3.firl cumnlimiento del contruto prcvi\ta en el ofliulo 1J.
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in el
siempre que ld misfia no necesite ejecutarse, cuando en la liquidaci6n hayu
fator de la enticlad contratdnte. (..1" (El dnfasis me corresponde)

En armonia con las disposiciones antes citadas, el segundo inciso del articulo
RGLOSNCP contempla que las garantias rendidas estariin,.rgenles.hqsta la
suscripcidn del acta de entrcga recepclin de.finirird ". (El dnl'asis me coresponde)

260rrdel
lecha de

En este contexto, el primer inciso del aticulo 262 del RGLOSNCP establece que ,,Ias
garanlicts a que se reJiere el articulo 73 de la Ley Oryti ica del Sistemd Nacioral de
Contralacitin Piblica, podflii constituirse por combinaciti de ellas. La elecci6n de laforma
de gdrantia queda a opcidn de la enlittdd conbatahte, conforme se lo detetmine en los
pliegos-" (el dnfasis me conesponde). Agrega el segundo inciso del arliculo ibidem que:
"Todas las gdrorrlias. asegurarin el total cumplirniento de las oblipaciones Dertinentet
debiendo constituilse en /brmu irulependiente plra curlo 

"onttatori'n
'' (el dnfasls me

pertenece). no previdndose la posibilidad de partir o dividir la garantia de fiel cumplimiento de
acuctdo con los distintos rubros contenidos en el contrato

t' hi.uto rclan1ut1. pol et a,i a|ade!DerrebEJ.Luhrot\:aJit)p,brrado.hersryrenekrorretR*6n.olcotratit.!ztIde
:,: I.OGJC(: p bl@da u d \esuhtl. Suple,nentotetReEstaOjn.at na 52 de 22 de actubft te 2AA9
'' (:a p bh.2la en el Stpk nErb A.l Resstu Afl.ht \. 16de )t d? tunode )005

Ei articulo 263 del RGLOSNCP enfatiza que- Las garantfat serdh derueltas cuando se han
cuttplido totfuts las obligaciones que avakt " y, en el caso de la garantia original de fiel
cumplimiento del contrato, determina qne: "se deeolve i caando se hdya susctilo el acta.le
enlrego recepc in .lefinitira o inica'. (El dnfasis me conesponde)

finalmente, es peninente considerar que el numerai 7 del aniculo 3 de la Ley Orgiinica de
Garafltias Jurisdiccionales y Control Constitucionalr2 (en adelante .LOGJCC), pievd que:
''Cuando el setutido de la norma es claro. se atendehi slt tenor literul". De igual manera. la
regla primera del ariculo 18 del C6digo Civilrr (en adelanre .CC,), dispone que: ,Cuancht el
sehlitlo de ld ley es cluro, no se desate derd su lerror lilerul, q pretexlo de cohsultttr su
esplzla ". (El dnfasis me conesponde)

De lo manifestado se observa que: , la garantia de fiel cumplimiento equivale al 5% del monto
delcontrato. y tiene como prop6sito asegurar el cumplimiento de las otligaciones estipuladas
y permite la ejecuci6n de las multas impuestas al contralista; l, de conformidad con el articulo
262 del RGLOSNCP, es posible la combinaci6n de las formas de las garantias en un mismo
contrato, sin que exista la posibilidad de partir o dividir la garaltia de fiel cumplimiento de
acuerdo con los distintos rubros conte[idos en el contrato: ii, la garantia de fiel cumplimiento
del contrato, establecida en el articulo 74 de la LOSNCp, sin perjuicio de que se combine con
ot.as lbrmas de garantias previstas en los numerales '1, 2 y, 5 del articulo 73 ibidem. debe
mantenerse vigente hasta la fecha de suscripci6n, en legai y debida fbrma, del acm de entrega
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recepci6n definitiva o [nica, leal o presunta, segin el tipo de contrataci6n; y' l!, cuando el

sentido de la norma es claro, se atendel6 estrictamente a su tenor literal'

PRocuAoJR/A catRAL DEL EsrAoo

rl,rl :r )i ri, rll!

C.C. Mgs. Vanessa Alicia Centeno Vasco,

T,IRECTORA GINERAL DEL SERVICIO

ENpREsA PiBLI.A tlETRqP,LIrAria DE LoGis ca
PAR.I U SECLIRIDAD I CONVIYENCIA 

'i!DADiNA

NACToNAL DE coNTRATACI6N PfBLlcA

3. Pronunciami€nto. _

En atenci6n a los tdrminos de su consulta se concluye que, de conformidad con lo previsto en

los aniculos 3 numeral 7 de la Ley OrgAnica de Carantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional y l8 regla primera del C6digo Civil' en aplicaci6n de losarticulos 77 de la Ley

Organica del Sist"mJuu"ional de Contrataci6n Ptiblica y, 262 y 263 de su Reglamento

G#eral, la garantia de fiel curnplimierto establecida en el articulo 74 de la LOSNCP' conforme

se determin'e en los pliegos, puede ser combinada con otras formas de garantias seflaladas en

lo, nurn.rul". f, Z y S iel articulo 73 ibidem, y debe mantenerse vigente hasta la fecha de

suscripci6n, en iegai y debida forma, del acta de entrega recepci6n definitiva o rinica' real o

presunta. segrin el lipo de contralaci6n

Consecuentemente, en los contratos en aplicaci6n del principio de vigencia tecno16gica' en los

cuules se.ontratu conjuntamente bienes y la prestaci6n de servicios, la garantia de fiel

cumplimiento es itnica y debe asegurar el cumplimicnto total del contrato y las obligaciones

contractuales que.e den\en del mi.mo.

Elpresente pronunciamiento se limita a la inteligencia y aplicaci6n general de.normasjuridicas'

sie'ndo de exclusiva responsabilidad de la cntidad consultante, su aplicaci6n a casos

institucionales especifi cos

Atentamente.

Abg. Juan

PROCURA DEL ESTADO
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Quito. D.M.,
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Ingeniero
Carlos Riofrio Gonz:ilez
CONTRALOR GENERAL DEL ESTADO. SUBROGANTE
Presente -

De mi consideraci6n:

Mediante oficio No. 367-DNJ-2023, de 6 de octubre de 2023, ingresado en esta
Procuraduria ei 12 del mismo mes y afio, se solicit6 la reconsideraci6n parcial del

1.1.

1.2.

t LOPAE ca.lfi.rctin p,bh.dda en el ReRBhaOficnj No 31 ) de 1l de abnl de 2AA1
) Resalu.tan Na 21 publi.dtl. en et ReExtu AJtcel No j32 .te tt.1.Julta de \At9

pronunciamienro de esrc organismo conslante en oficio Jo.0l7q7 de 20 de septicmbre
2023. a lin de que se aclare. concretamente e lo qu? concierrre t la absolucidn de la
tercera consulla planteadti (---). ' (El anfasis correspoode al texto original).

Frente a lo cual, se manifiesta lo siguiente:

I. Antecedentes:

De los oficios remitidos y documentos adjuntos se desprende que:

Con oficio No. 04080, de 16 de octubre de 2023, este organismo requiri6 a la
Contraloria General del Estado (en adelante, "CGE") que remita. en texto
independielte, el informejuridico debidamente fundamentado, de acuerdo con [o
previsto por el articuio 13 de Ia Ley Orgdnica de la Procuraduria Ceneral del
Estadory el aticulo l0 de la Resoluci6n No. 242. que contiene el procedimiento
para la atencion de con.uhas por este organismo.

Dicho requerimiento fue atendido por el Director Nacional Juridico, Subrogante,
de ese organismo de control, mediante oficio No. 378 - DNJ-2023. de 17 de
octubre de 2023, ingresado a esta Piocuraduria al dia siguiente, al que se adjunt6
el memorando No. 597-DNJ-AGAJ-2023, de 6 de octubre de 2023, suscrito por
el Direcror Nacional Jundico de la CCL.

La Empresa Municipal de Aseo Santa Rosa (en adelante, "EMIS Ep "), mediante
oficio No. 079- EMAS-EP-C.G.-2023. de 05 de junio de 2023, ingresado en el
coneo institucional fnico de esta Procuraduria en la misma fecha, formul6 cinco
consultas, entre elias, la tercem a la que se refiere el pedido de la CGE, que se
plante6 en los siguientes t€rminos:
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1.4.

:LacGE ptbhcado.n el supianento del Reastaofrco!\o JqJ de 12 dettlnode 2002

' CRE whhLada eh el ResMra t$ctol Na !19 de 2A de actubte,L )AA3
) LOCOE ptblcaddenltSuPlementa.lel R?gt!ruAlcoila 5q5 de l)delunnde )002
rn dt;eCantrol1*ho.expe.tklatt)d;1CanttabrAeh.tdldelEstodon..ltunkA.uet'1aNn 1'1-CG-202J prhtl''tta 414t

S,plenenta del Res6naO.lr.tl ta 2:7 de )Tde lebt.n de 2t)2t
' 

^GLAS,\CP 

pubtt.tula en e! Sesdd. Supkn.nla del Regjta Oicid! \a 3i de,a.k)unn,1e )0))
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"3. ilos seflidores piblicos del drca rtnancieru de Ia enti&td conlrulsfile que se

iegueh a gestiondt el paSo o fnv del contratista .lue eiecutd ora obta, bie ,

servicio o consultorla a farot de la institucidft (cofilando con ocla de ehlrega

rccepciin), dlegnndo qte o cuentfti con el expediente imPrcso a pesar que esle

tene rtmas electflinicos, i,tcu eh en relencid'n indebida .le pagos dl que hace

refercncia et A . 101 de la lei Orgdnica del Sislems Nacional de Cohtrutacifin
Pnblica?"

El informe juridico No. EMASEP-DJL-0I2-2023-1, de 24 de mayo de 2023-

suscrito por la Directora Juridica y Legal de la EMAS EP, cit6. entre otras normas'

Ios aficulos 41,44.45 nLimero 3 y46 de Ia Ley Orgrinicade la Contraloria General

del Esudo3 (en adelante, "LOCGE) y, con relaci6n a la lercera comulta.

concluy6:

'' / ... ) e s que efectivam€nte, los seridores p blicos del Area Jinanciera da la entidall

contratante que se nieguen ageslio ar el pago d favot del conualista que ejetu!6 una

obru fup,l :er\klo ,,,an.,ulrttriLt a ldvor d! lr in\titu,to 'iuntondo,on ala Jt
lntr\a 1a ept bn). olegandt quc no.uenran tun el eYcdpmt inprc\o a Iliu que

este liene firmas etectr'nicds, incurren en rctenci'n indebida de pagos al que hdce

referencia el Art. lAl cle la ley Orgdnica del Sistena Nacional de Conttataciotl

En virlud de que las consultas formuladas por la EMAS EP se referian a la
aplicaci6n de normas contenidas en diversos cuerpos normativos, que confieren

competcncias a diferentes organismos rectores y de control. con el tin de contar

con mayores elementos de analisis. la Procuraduria General del Estado solicit6 los

critcrios juridicos instilucionales del Servicio Nacional de Contrataci6n Piblica
(en adelantc, ".SE,RCOP"). del Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad

de la Intbrmaci6n (en adelante, "M1NIEr") y dc la CGE.

Los requerimientos de esta Procuraduria fueron atendidos por lodas las entidadcs.

Asi. la Directora Nacionai .luridica. Subrogante de la CGE, remiti6 el criterio

iuridico institucional de ese organismo de control mediante olicio No- 231-DNl-
2023, dc 20 de junio de 2023. ingresado llsicamente el 22 del mismo mes y affo.

el cual cit6 los articulos 21l,2lZ y 226 de la Constituci6n de la Republica del

Ecuadora (en adelante, "CRf"): 39,45. 52,53, 65. 66, 67 y 88 de la Ley Organica

de la Contraloria General del Estado'(en adelante, "r0( GE.'); los acapites 401-

05 y 410-17 de las Normas de Control lntemo para las Entidades, Organismos del

Sector Piblico y de las Personas Juridicas de Derecho Privado que Dispongan de

Recursos Pirblicos6 (en adelante, ",\bmras de Contrcl lnterno" ); el afiiculo 3 5 del

Reglamento General a la Ley Orgrinica del Sistema Nacional de Contrataci6n

Piblica'/(en adelante. ' ,qCIOSNCP '); Ia Disposicion General Tercera de la Le)
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Orgiinica para la Optimizaci6n y Eiiciencia de TrAmites Administrativos3 (en
adelante, "LOOETA"); con lundamento en los cuales expuso, en lbrma general,
lo siguiente:

"En cuanto a laJdcultad de cletenlinacon (sic) de rcsponsabilidades, la Contruloria
de conformidad con el articulo 39 cle la Ley Organica de la Contralotia General del
Estado, tiene potestad para delenrindr responsabilitlades adninislratfias , ciNiles
(ulposas e indicios cle respons ahilidad penal. El fundamento de i stas se enc entrtl
establecido en las disposiciones de los art{culos 15, 52, 53 } 65.66 y 6t sobre indicios
de responsabilidad penal de la Ley lbidem. Las competencitTs asignadas al organismo
tacnico d€ conttol pdra pronunciarse rcspecto de los actos administratiyos, no puede
ser sino una cansecuencia del a dlisis de ld legalidad, economia, efrcien i(t,
ekctiridad y transpatencia de istos, a trat,ds de las auditorias y/o etdnenes
especiales.

Adicionalmente, el mencionado criterio juridico institucional de la CGE
acompai6 copia de comunicaciorles dirigidas por ese organismo de control a otras
enridadcc del secror piblicoo. rclacionadas con cl uso de la firma electronica; en
dichas comunicaciones se citaron los articulos 156 del C6digo Orgrinico de
Planificacidn y Finanzas Priblicasro (en adelante, COPLAFI?");40 y 163 de su
Reglamento Generalrr (en adelanrc. "RG(UplAFlp l: olt y q4 del C6digo
Org6nico Administrativo 12 (en adelante, "COl"); 1, 33 del RGLOSNCp,
concluyendo que coresponde a la miixima autoridad de la respectiva instituci6n
adoptar e implementat "(...) lds politicas y prccedimientos para la conser|acton y
nnntenimiento de orchivosfrsicos, mdgn,ititos o digitales en atenci6n a las dispostLionca
ticnicas tjur[dicas igentes ( .)".t1

1.5. Por su pade, respecto de la tercera consulta formulada por la EMAS Ep. el
SERCOP concluy6 que compete a la CGE deteminar si ha configurado la
infracci6n prevista por el afticulo 101 de Ia LOSNCp. asi como determinar
responsabilidades; y, en similar sentido, el MINTEL precis6 que aquello se debe
examinar caso por caso y con observancia de las garantias del debido proceso.

1.6. El pronunciamiento de esta Procuraduria. contenido en ollcio No. 03j9,1. de 26
de septiembre de 2023, consider6 los criterios juridicos institucionales de la
entidad consultante, del SERCOP, el MINTEL y la CGE, y concluyd:

"Respecto de su terceru consulta.se concluye que, de con-farmidad con el drticulo ]01 de
la Le)) Orgdnica del Sistema Nacionalde Contatacidn piblica. compete a laContraloria
General del Estado, en cada caso f como resubado de las auditorias que practique,
obsenando el debido proceso, establecer si los servidores pibticos han icurrido en la
inidcci'n de retenci6n indebida de paEos que esa norma establece y determinar. lie ser
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plocedente, ld responsabilidaa que corresponda. Efectuada lal determinacion

consiclerando que ladestituci6nes nasanci6n pre|istd ParalaLas gaws. segin la letra

b) del articulo 12 de la LOSEP, se cleberA swtunciar ptetiamente el respectivo -\umatio

administatiro segin esa le!".

II. El pedido de reconsideracion:

2.1. EI informejuridico de la CGE, que sustenta el pedido de ese organismo de control,

remitido a solicitud de esta Procuradutia, cit6 los artioulos 21 l' 212 y 226 de la

CRE; 39, 45, 46 y 48 de la LOCGE; y, 101 y la Disposici6n General P mera de

la Ley Orgrinica del Sistema Nacional de Contrataci6n Publica'o (en adelante,

"Zos ra?"); luego de lo cr.ral manifest6:

''3.6 Para la imposici'n de sanciones provenientes de los exdfile es de auditotia
practicddos por la Conttdlotfd General delEstado' no serd necesdria la instn tut it)

de u surulrio administrativo en la entidad enpleadora.

(... )

3,E Toda inftacci'n d la Ley Orydnica del Sistena Ndcional de Contrutuci6h Pihti&
cofietida por autotidades, funcianarios, empleados pibticos o privados o cualquiet
persond que actlie o haya intervefiido en el procedimiento de contruldci1n a nomhre

de lds Enlidades ContrLltantes sera consideraela por lt! Conlralotia (ienerul del

Estado en los procesos de uudilorid respecliltos paru Lleterminar l'tt
responsahilidades admi isaal}as yh civiles cllposas e indicios de respon'\abitidod
pendl a que hubietct lugar.

3.g Por ihino se infiere que sin Perjuicio de las facultatles de control de

delelminaci6n de responsabilidadet T de la inposiciin de sdncbnes dewnientes del

ejercicio de la duditoria gubefianlentdl que Pri|ativafienle competen a la
Cont,-alofia General del Esttdo, en el cdlo de la inftacci4n prc',istu an el articulo 101

(le la Ley Org(inica ctel Sistena NacionLll de Conttdtaciin Ptiblicu la autorirlatl

nominadorc de ld entidad conlrutante d la que pertenezca el servidor o luncLonuri't
inlractor debera iniciet el rigime di-tciplinario resPectivo en el plazo cle diez (14)

dias contatlos a palti de que turo conocimienla de e-tte pdtticular' d lfttvas de la
instaurdci.jn del corresPondiente sufiatio Lldminislrdlivo en los ltrminos del d lculo

12 literal b) de la Le1, Orgdnica del Servicio Piblico, debiendo idormar dl SERCOP

:ohft lu, resultado, Jel nitnu .

2.2. De Io expuesto se aprecia que la CGE no plantea una reconsidelaci6n en los

tdrminos del articulo 13 de la LOPGE sino un pedido de aclaraci6n respecto de

la tercera conclusi6n constante en el pronunciamiento contenido en oficio No'

03797, de 26 de septiembre de 2021. Para el efecto, cita como argumento nuevo

a los expuestos en el criterio ju dico inicial, mediante el cual atendi6 el traslado

realizado por esta Procuraduria con las consultas dc la EMAS EP.

I
B
,

Ed ifl.io A mazohas Pr.za
Av. Amazo..s N!9-123 Y Arizaqa

t) LOslrCP p,blodda en et Sqhnento del RegMaolddlNa 39i de t)lle dgo\ta d.2008
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III. Andlisis:

3.1- En cuanto se refiere al aniilisis de la tercera consulta formulada por Ia EMAS Ep,
del pronunciamiento de esta Procumduda, contenido en oficio No . 03j9j, de 26
de septiembre de 2023, se aprecia que examin6 las normas que tipifican la
infracci6n administrativa de retenci6n indebida de pagos, contenida en el articulo
101 de la LOSNCP, y las relacionadas con las diversas responsabilidades de los
servidores priblicos previstas por la CRE y la LOCGE; con fundamento en las
cuales concluy6, en lo principal, lo siguiente:

i,

Las infracciones administrativas se rigen por el principio de tipicidad, y las
nomlas que las establecen no admiten interpretaci6n anal6gica ni extensiva;

La determinaci6r de responsabilidades administrativas, civiles e indicios de
responsabilidad penal es compelencia privati\ a de la CCL. y se rige por los
proccdimiehtos prer isto\ en la I OCCE;

Compete a la CGE determinar, como rcsultado de las auditorias que practique,
y con observancia de las garantias del debido proceso en cada caso, si los
servidores pfblicos han incurrido eD retenci6n indebida de pagos, infracci6n
tipificada por el articulo 101 de la LOSNCp. o han impedido la actividad cle
control. siendo al efecto aplicables los procedimientos previstos por la
LOCGE, asi como los recursos y acciones previstos para impugnar las
determinacioncs eLctuadas por ese otganismo de controli y,

La detenninaci6n de responsabilidades por la CGE se podr6 realizar ,,sir
perjuicio del rdgimen disciplinario respectiyo, que es el sl.thlatrio
adfiinistraliro, a ca/go del Ministerio del Trabajo, por ser la destitLtcion una
Jblta grave segin la letrd b) del a iculo12delaLOSEp"15.

1.2.

01289

b)

a)

. 
1 tudo aa, t ea e, D.q, r po,,.ta p a op,n.. I r, I t. 4,. r."4to d. p.t. te | _,h

' -, . .' '. 1. ot- ada. h r' .eauaJ, sn,,?,".ab r .r.d r-a, J. .o t: d .de o 4,btr _? .-t)t,9

Rcspecto de lo expuesto por la CGE al solicirar la aclaraci6n del prcnutciamiento
Je e.ta Procuraduna. cabe agregar lu :iguienre:

De acuerdo con los arriculos 82 y 226 de la CRE, el derecho a la seguridadjuridica
se garantiza a travds de la existencia de normas previas, claras y p,ibli"u",
aplicadas por autoridades competentes, considerando para el efecio que los
servidores piblicos solo pueden ejercer las competencias y facultades atribuidas
en el ordenamiento juridico.

El afiiculo 3 de la Ley Orgrinica de Carantias Jurisdiccionales y Control
Constitucionalri (en adelante, "LOG,ICC') establece que. en caso cie duda, Ias
normas se interyretaran "en el .rentido que mas fatorezca a la plena figencia de
los derechos reconocidos en la Constituci1n (._.)".

ii,
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c) Entre los mdtodos de interlretaci6n constitucional y ordinaria que el mencionado

articulo 3 de la LOGJCC establece, constan los de interpretaci6n "sislem'itica tT

y "teleol6gica"t8, alos que se refieren sus numerales 5 y 6' segrin los cuaies se

iebe considera. el contexto general del texto nomativo. y atender a la finalidad

de las normas; de tal manera que e[tre todas las disposiciones exista la debida

almonia.

d) EI afticulo 48 de la LOCGE es la norma especifica que regula la forma y tiempo

en que Ia CGE puede imponer las sanciones adminisffativas de multa y/o

destiiuci6n, provenientes de responsabilidad administrativa determinada en virtud

de los resultados de los exdmenes de auditoria que practique ese organismo de

control.

e) El inciso final del articulo 48 de la LOCGE dispone que: "Pata la imposiciln de

sanciones prorenientes de los exdmtnYs de audiroria, nn seri ne'esaria la

instauraciin cle un sumatio aclministralito en lo entidod empleadora 
" 

Dicha

norma se refiere a "resoluciones eiecutoriadas'y se encuentra ubicada en la

seccion 2 " Responsabitidad Administrutiva del Capitulo 5 Determinaciin de

Responsabilidades ' de la LOCGE.

f) Adicionalmente, se debe considerar que el alticulo 49 de la LOCGE, ubicado en

la misma Secci6n 2, dispone que las decisiones por las que la CCE impusiere

sanci6n dc destitucion son definitivas en Ia via administrativa' pcro podr6n ser

impugnadas ante los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrati\ o'

Del an6lisis juridico et'ectuado a lo expuesto por ia CGE en su pedido de aclaraci6n, se

"oncluye 
q,te; i) la sanci6n de destituci6fl' prcvedente de una responsabilidad

administrativa <leterminada por la CGE como consecuencia de los exdmcnes de auditoria

que realice ese organismo de control, se ge por la LOCCE, que es la norma compeiente

en esa mrteria: y, i, de acuerdo con el tenor del inciso ltnal del adiculo 48 de la LOCGE,

para Ia imposici6n de sanciones provenientes de los exemeDes de auditoria. no srrd

necesaria li instauraci6n de un sumario administrativo en la entidad empleadora'

4. Aclaraci6n del Pronunciamiento' -

Analizado su pedido se aclara el ptonunciamiento de este organismo, contenido en oficio

No. 03797, d;26 de septiembre 2023. respecto de la tercem consulta, en el sentido de que

el procedimiento para imponer la sanci6n de destituci6n' provenie e de responsabilidad

administrativa deieminada en virtud de los ex6menes de audiloria prac(icados por la

CGE, se rige por la LOCGE; y, segtn el tenor del aniculo 48 de esa ley, no se requiere la

instauaci6; de un sumurio administrativo en la entidad empleadora del servidor, sin

t't-OoJ((.llrtJNo5lht?ryr.ta.bntsknaica-lsnomasjutLltLosdeb'rdn:etlhzryretaddsapordet'ahte:belhrtdl
tlel re,ro no,-ot'o po,u los,aientr. todas los.lspaeconet ta lebtdo caetulehc o comlponde ncn t ntna id
;;Lolajai: i,; 3i"6 idryretatijh khaijExd'Las nomd! j'tidtcas P enknderan a Pdrtn 'le 

t'slnesque ?e$tsuee1
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perjuicio de que la autoridad nominadora de la entidad contratante, a la que pertenezca el
servidor o funcionario, tenga la facultad de iriciar el rdgimen disciplinaxio respectivo.

Finalmente, se reiteraque el pronunciamiento del Procurador General del Estado contiene
un dictamen general y abstracto sobrc la aplicaci6n de las normas juridicas
infraconstitucionales materia de consulta y, por tanto, no se extiende al ardlisis de
circunstancias especificas o hechos cuya valoraci6n es responsabilidad de las autoridades
competentes, a quienes corresponde disponer e implementar las medidas que se esrimen
oporturras a fin de precautelar los inteteses ptblicos en los casos institucionales
especificos.

Atentamente,

Abg. luan
PROCT]

C.C, lng Luis Mi8uelPoiras Sotamba,
Gere.te Gencral de h EDpr.sN Municipal de Aseo Sant. Ros. f,p.

Dra Vianna Maino lsalas-
:\'Iinistrr de Tel€.o'nuriociones y de la Sociedrd d.la tnformlci6n

Mgs Vanessa Alicid Cenleno vasco.
Dir..tore Generrl d.l Servicio Nrcionalde Contrrtaci6n ptbtica
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