Edificic Amazenas Plaza
Av Amazonas N39-123 ¥ Arizaga

+503 2 2941300
www pge gob ec
@PGEcuador

¢/l ©

ﬂ_fl'ﬁ

PROCURADURIA GENERAL DAL ESTADO
AEPUBUICA BLL ECUADIR

OficoN°. (6874
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Sefior Ingemero

Rafael Davila Eguez

PREFECTO DEL GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO
PROVINCIAL DE LOJA

Loja -

Sefior Prefecto

Me refiero a su oficio No. 0000544 de 28 de agosto de 2019, wngresado en la Direccion
Regional de Loja de la Procuraduria General del Estado en la ciudad de Loja, el 30 de los
mismos mes y afio, y tecibido en este despacho el 4 de septiembre de 2019, mediante el cual
formuld las siguientes consultas

1. Se configuraria una inhabilidad de las previstas en los articulos 62 y 63 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, en un contrato que se
encuentra en ejecucién, que ha sido suserito con anterioridad a la posesion de las
nuevas autoridades de la entidad, cuando los socios de la contratista tiene (sic)
parentesco de consanguinsdad, con la segunda autoridad provincial (Viceprefecta),

2. De ser positiva su respuesta, se deberia dar por terminado el contrato por mutuo
acuerdo.

3 Se podria celebrar contratos con personas que mantengan espacios €n el medio de
comunicacién, en el cual Jos socios tiene (sic) parentesco con la segunda autoridad
provincial

1.- Antecedentes.-

I 1 Sus consultas miciales fueron formuladas mediante oficio No 0000447 de 11 de julio
de 2019, ingresado en la Diteccién Regional de Loja de la Procuraduria General del Estado
en la ciudad de Loja, ¢] 17 de los mismos mes y afie, no obstante, por estar refenidas a casos
concretos y no a la aplicacion general de normas, mediante oficios Nos 00621-L] y 00660-
LJ de 24 de julio y 19 de agosto de 2019, la Direccion Regional de esta Procuraduria
solicité a la entidad de su representacion reformular los términos de las mismas, fo que fue
atendido con el oficio al que se hizo referencia al inicio del presente

| 2. En forma previa a atender sus consultas, y a fin de contar con mayores elementos de
analisis, mediante oficios Nos 05868, 05869 y 05870 de 20 de septiembre de 2019, este
orgamismo solicitd los criterios institucionales del Servicio Nacional de Contratacion
Publica (en adelante SERCOP), del Consorcio de Gobiernos Autonomos Provinciales del
Ecuador (en adelante CONGOPE) y del Consejo Nacional Electoral (en adelante CNE)
Con oficios Nos 06057 y 06058 de 3 de octubre del presente afio, este organismo 1ns1st1d
en los referidos requetimientos al SERCOP y al CONGOPE.
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I3 Los requerimientos mencionados en el acidpite anterior fueton atendidos por el
Secretario General de! CNE, mediante oficio No CNE-SG-2019-2793-Of de 27 de
septiembre de 2019, recibido en este despacho el 30 de los mismos mes y afio; por el
Director Ejecutivo del CONGOPE, con oficio No DE-2019-0274-Of de 4 de octubre de
2019, ingresado en esta institucion el mismo dia; y, pot la Directora General del SERCOP,
a través de oficto No SERCOP-SERCOP-2019-0861-OF de 14 de octubre de 2019,
ingresado en este despacho el mismo dia

I'4 El criterio del procurador sindico del gobierno auténomo que usted representa,
contenido en el memorando No GPL-PS2019-333-M de 28 de agosto de 2019, cita los
articulos 225, 226, 252 y 288 de la Constitucidn de la Republica del Ecuador! (en adelante
CRE), 1, 2 numeral 3, 22, 62 y 63 de [a Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Piiblica’ (en adelante LOSNCP) y 88 y 89 numeral 2 de su Reglamento General® (en
adelante RLOSNCP), 43 y 5t del Codigo Organico de Organizacion Ternitorial, Autonomia
v Descentralizacion® (en adelante COOTAD); y, 90 de la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Repiblica del Ecuador, Cédigo de la Democracia® (en
adelante LOE) y concluye

En relacién al primer pronunciamiento sohcitado, sefialo que el Gobierno Provincial de
Loja. contraté con anterioridad a la posesion de las nuevas autoridades de la entidad, un
proceso de comunicacién social, bajo régimen especial, a fin de difundir las actividades
institucionales, con un medio de comunicacion del cual los socios tienen parentesco de
consanguinidad con la nueva autoridad posestonada (segunda autoridad provincial), contrato
que se encuentta en gjecucion, ante lo cual considero no eaiste inhabilidad ninguna, dado
que su suscripcién se dio antes del 1cio de elecciones en la mstitucion de la autoridad
seiialada

En cuanto al segunde aspecto del cual solicitan criterio legal, puesto que la entidad se
proyecta contratar el servicio de publicidad institucional bajo régimen especial, con
radiodifusores que tienen contratos de espacios con medios de comunicacion en los cuales
sus soc1os tienen parentesco con la segunda autoridad provincial, la Procuradunia Sindica
considera que, no se configuran nhabihidades para contratar, en razén de que la maxima
autoridad suscribe contratos con los radiodifusores que de manera personal contratan
transmistones en medios de comunicacién masiva, y con ello la entidad ptovincial no crea
ninguna relacién contractual con el medio de comunicacidn ni con sus socios

15 El ctitetio del CNE, contenido en el memorando No, CNE-DNAJ-2019-1 701-M de 27
de septiembie del presente afio, suscrito por el Director Nacional de Asesoria Juridica, cita
el articuto 166 de la LOE y concluye

Al respecto, la Ley Orgdnica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del
Ecuador, Codigo de la Democracia, en su articulo 166 establece "¢ ) Cuundo la resolucion
de adjudicacion de puestos esté en firme, lu correspondiente autoridad electoral enmnty ¢ las
respectivas credenciales, que serdn entregadas por el Presidente del Consejo Nacronal
Electoral, de lu Junta Regional 0 Provincial Electoral segtin corvesponda La constancia de

! CRE, publicada en el Registro Oftcaal No 449 de 20 dz octubre de 2008

2 LOSNCP publicada en el Suplemento del Registro Oficial No 395 de 4 de agosto de 2008
YRLOSNCP publicado en el Suplemento def Registro Oficial No 588 de 12 de mava de 2009
*COOTAD, publicado en ef Suplemento del Registro Oficial No 303 de 19 de ocrubre Je 2010
TIOF publicada en el Registro Oficial No 378 dz 27 de abrdl de 2009
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la entrega de credenciales se registrard en el ltbro de uctas correspondiente, firmadas por
la presidencia, la secretaria 'y por la o el candidato electo quien estard habilitado parg
posesionarse_en la funcion correspondiente ( )" (Enfasis afiadido), de lo que se
desprende, que una autoridad de eleccién popular una vez que recibe credencial por parte de
la autoridad electoral, esta habilhtado para ejercer la funcion para la cual fue electo, sin
perjuicio de su posesién ante el organo correspondiente

1.6. De su parte, en el criterio del CONGOPE, constante en el informe No 057-2019-DAJ-
2019 de 30 de septiembre de 2019. ¢! Director de Asesoria Juridica de esa entidad
asociativa cita los articulos 62 y 63 de la LOSNCP, 43 y 329 del COOTAD. y. 86 del
Codigo Organico General de Procesos®, sobre cuya base concluye

PREGUNTA UNO

De acuerdo a lo consultado por el Gobierno de Loja, se colige que st un confrato al
momento de ser suscrito tiene toda fa validez procesal y contractual, sin vicio alguno, es una
garanhia para el ciudadano o ctudadanos contratantes ya sean s0C10s, €St0 Sin perjuicio de
existir hechos futuros inciertos o como el caso de nuevas (sic) en la entidad parientes (sic)
de contrahistas

Por lo expuesto a criterio de esta Direccidn de Asesoria Juridica, no existe argumento para
configurar alglin tipo de nhabilidad contractual, por cuanto la certeza jutidica deviene de
actos perfectamente permitidos en su tiempo

PREGUNTA DOS
No aphca
PREGUNTA TRES

Bajo ¢! principio de l!ibertad de empresa, las personas que trabajen en un medio de
comunicacién privado, pueden mantener contrato por Regimen Especial de Comunicacion
con el Gobierno Provincial que los seleccione bajo los criterios tecnucos y estudios
pertinentes previos, definitivos, oportunos los cuales deben ser reahizados por el area
vincuiada al caso

RECOMENDACION

En general podemos manifestar como recomendacion que de existir la participacién de una
autonidad en alguna gestion admimstrativa sujeta a un proceso contractual en donde el
contratado o socio resultare pariente de ésta autoridad, es recomendable que la misma se
excuse de participar en tal gestion ()

| 7 Por otro lado, la Directota General def SERCOP cita los articulos 82, 226, 229 y 288 de
la CRE, 62, 63, 64 y 99 de la LOSNCP y 110 y 111 de su Reglamento General, 14 del
Codigo Organico Admimstrativo’ (en adelante COA), y, 43 del COOTAD, sobre cuya base
concluye

" Codigo Organico General de Procesos publicada en el Suplemento del Regisira Oficial No 506 de 22 de mayo de 2015
"COA publicads en el Suplemento del Registro Qficial No 31 de 7 de Juto de 2017
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En virtud de las consideraciones expuestas, el nitmero | del articulo 63 de la LOSNCP como
el 111 de su Reglamento General, deben ser aplicados de manera expresa por la entidad
contratante, y por ende se debeta verificar que los proveedores no estén incursos en esta
inhabihdad desde el inicio del procedimiente precontractual hasta la etapa contractual, esto
es la suscripcion del contrato, consecuentemente, tesulta improcedente el realizar la
verificacion de nhabilidad del proveedor con circunstancias diferentes de las que dieron
origen a la celebtacion del contrato, tal como en el presente caso, en el cual se pretende en la
gjecucion contractual, revisar la inhabilidad determinada en los articulos citados, con nuevas
autortdades que no se encontraban en funciones a la fecha de suscripcidn del contrato

Asi nusmo, la prohibicion de celebrar el contrato con la entidad contratante dispuesta en el
numeto 2 del articulo 62 de la LOSNCP (inhabilidad general), debe sefialar de manera
exptesa al Viceprefecto, en el caso que nos ocupa, el Viceprefecto, no tiene una inhabilidad
general pero s1 hiene una inhabilidad especial determinada en el nimero 1 del articulo 63 de
la LOSNCP por lo que se debe considerar que, solo s1 este Viceprefecto subrogara en
funciones al Prefecto tendria una nhabilidad general conforme lo determinado en los
articulos 62 y 63 de la LOSNCP antes analizados, y solo durante el tiempo que dure esta
subtogacidn

1 8 Como se observa, los criterios juridicos de la entidad consultante, del SERCOP y del
CONGOPE, coinciden en manifestar que no existe inhabilidad del proveedor cuando, con
posterioridad a la celebracidn del contrato, se verifican circunstancias diferentes, como en el
caso en que su suscupcién se hublere producido antes de la posesion de las nuevas
autoridades, especificando €l SERCOP que, dnicamente si el Viceprefecto subrogara en
funciones al Prefecto incurriria en inhabilidad mientras dure la subrogacion

Por su parte, el criterto del CNE sefiala que. un dignataiio de eleccién popular, una vez que
recibe la credencial por la autoridad electoral, esta habilitado para ejercer la funcién, sin
perjuicio de su posesion

2.~ Analisis -

Atiendo sus consultas en forma conjunta, por estar relacionadas con las inhabilidades para
contratar establecidas en los articulos 62 y 63 de la LOSNCP, para lo cual se considera
previamente que los articulos 82 y 226 de la CRE establecen el derecho a la seguridad
Juridica y el principto de legalidad, que exigen normas previas, claras y pablicas, aplicadas
por autortdades competentes

Respecto a las prohibiciones previstas para los setvidores piiblicos, la letra ) del articulo 24
de la Ley Organica del Servicio Plibltco® (en adelante LOSEP) establece

1) Resolver asuntos, intervenir, emitu informes, gestionar, tramitar o suscribir convenios o
contratos con el Estado, pot st o por interpuesta persona u obtener cualquier beneficio que
implique privilegios para el servidor o servidora, su conyuge o conviviente en union de
hecho legalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afimdad Esta prohibicion se aplicard también para empresas. sociedades o
personas juridicas en las que el servidor o servidora, su conyuge o conviviente en umaén de

P LOSEP publiada en of Suplemento Jef Regostro Qftcral No 294 de 6 de octubre de 2010
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hecho fegalmente reconocida, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad tengan nterés,

Del articulo citado se observa que se prohibe a todo servidor publico tramitar o suscribir
contratos con el Estado, por si o por mterpuesta persona u obtener beneficios para si, su
conyuge o conviviente en unién de hecho legalmente reconocida, sus parientes hasta el
cuarto grado de consangumdad o segundo de afimidad, haciéndose extenssiva a las
empiesas, sociedades o personas juridicas en las que estos tengan interés

Dec otra parte, respecto a las inhabilidades generales para celebrar contratos con las
entidades contratantes. el articulo 62 de la LOSNCP incluye, en su numeral 2 a los “( )
prefectos y alcaldes, asi como los conyuges o parientes deniro del cuarto grado de
consanguimidad y segundo de afinidad, de los dignatarios, funcronarios y servidores” En
este contexto, el articulo 110 del RGLOSNCP precisa que “tratdndose de los conyuges ¢
partentes dentro del cuarto grado de consangumdad o segundo grado de afimdud, se
circunsctibe a la entidad contratante en la que intervienen los dignatarios, funcionarios y
servidores con los cuales existe el grado de consangumdad o parentesco” (El resaltado
me corresponde)

Adicionalmente, el numeral 1 del articulo 63 de la LOSNCP, referido a las inhabilidades
especiales que impiden la suscripcidn de contratos a los servidotes de la misma entidad
contratante ncluye a “Los consejeros provinciales, los concejales municipales y los
vocules de las juntas parroquiales, en su respectiva jurisdiccion”

El numeral 2 del articulo 111 del RGLOSNCP, con refacion a las inhabilidades especlales
previstas en el articulo 63 de la LOSNCP. expresa

2 Las personas juridicas con respecto de forma especifica a la entidad contratante, en las
que sean $0c108, acclomnstas o directivos los funcionarios, servidotes o dignatarios que estan
inhabiiitados de forma general o especial, o sus conyuges

Sobre el tema. en pronunciamiento contemdo en oficio No 11277 de 3 de enero de 2013, la
Procuraduria General del Estado analizé las normas que establecen ias ihabilidades para
contratar por parte de los servidores publicos, concluyendo lo sigutente:

Del contexto general de las notmas relativas a las inhabilidades para contratat con el Estado,
que han quedado citadas, se establece que la prohibicion de suscribir convenios o contratos
con el Estado, estd referida a aquellos contratos que celebre la respectiva entidad plbhca
contratante Asi, los servidores piblicos y sus parientes comprendidos hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad, asi como las personas juridicas en que
éstos tengan participacion, estan impedidos de suscribir contratos con la entidad en la
que ¢l respective servidor ejerza sus funciones, pues de hacetlo ncurruian en dicha
prohibicion

En 1gual prohibicion se encuentran los servidores que hayan mtervemido en la etapa
precontractual o contractual y que con su accibn u omusién pudieren fasorecer a su
conyuge o sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, as
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como las personas junidicas de derecho ptivado o sociedad de hecho en las que fengan

participacidn dichos servidores, su conyuge o sus parientes hasta el cuarto grado de

consanguinidad y segunde de afimdad. alin cuando hubteren renunciado a sus funciones,

segln el numeral 3 del articulo 62 de la Ley Otgdnica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica y 110 de su Reglamento (Lo resaltado me corresponde)

Por otio lado. el COOTAD en el Titulo VIII “Disposiciones Comunes y Especiales de los
Gobrernos Auténomos Descentralizados”, Capitulo IV "Prolibiciones de los Gobiernos
Autonomos Descentralizados”, letra 1) del articulo 331, prohibe a los ¢jecutivos de los
GAD

I} Asignar cargos y contratos a parientes que se encuentren dentro del cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afimidad, ain a traves de interpuesta persona o a través de
personas juridicas de conformidad con la ley

Las mismas prohibiciones serdn aphicables a quienes ejerzan estas funciones en reemplazo
del ejecutivo del gobierno autonomo descentralizado

Por otra parte, el numetal 1 del articulo 219 de la CRE establece, entre las funciones del
CNE, el “Orgunizar, dirigir, vigilar y garantizar, de manera transpuarente, los procesos
electorales, convocar a elecciones, realizar los computos clectorales, proclamar los
resultados, y posesionar a los ganadores de lus elecciones” (Lo 1esaltado me
corresponde)

El articulo 16 de la LOSEP precisa que, pata desempeiiar un puesto piblico, se requiere de
nombramiento o contrato legalmente expedido por la respectiva autortdad nommadora y
que “El térnuno para posesionarse del cargo ptiblico serd de quince dius, contados a
partir de la notificacion y en caso de no hacerlo, caducardn™

Con telacidn a los dignatarios de eleccion popular es tmportante considerar que la LOE, en
la Seccion Quinta “Adiudicacion de escafios en elecciones pluripersonales’, regula la
prociamacién de los candidatos electos por parte de las autoridades electorales, la entrega
de credenciales y posesion de autoridades electas

El inciso primero del articulo 165 de la LOE dispone que “Las autforidades electorales
proclumardn electas o electos como principales a quienes hubieren sido favorecidos con la
adiudicacion de puesios”

El articuto 166 1bidem prevé que, una vez que la resolucion de adjudicacion de puestos esté
en firme, la correspondiente autoridad electoral “emutird las respectivas credenciales, que
seran entregadas por el Presidente del Consejo Nacional Electosal, de la Junta Regional o
Provincial Electoral segun corresponda’”, agregando que la constancia de la entrega de
credenciales se registrara en el libro de actas correspondiente, firmadas por la presidencia.
la secretaria y el candidato electo, “gquien estard habilitado para posesionarse en la
Juncion correspondiente’’ (Lo resaltado me corresponde)

En este contexto, el articulo 167 de la LOE sefiala que una vez “posesionados los
candidatos triunfantes en lus elecciones, se considerara concluido el proceso electoral, sin
que esto afecte la competencia de las autoridades electorales para imponer las sanciones
posteriores previstas en estu ley’
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Adicionalmente, el inciso final del articulo 9 del Régimen de Transicion de la CRE previd
que, a fin de que las elecciones locales no sean concurrentes, los periodos de los prefectos y
viceprefectos, entre otras autoridades de las entidades del régimen seccional auténomo,
conclurrian sus periodos el 14 de mayo de 2014 y el 14 de mayo de 2019 En 1déntico
sentido constan la Disposicion Transttoria Primera de la LOE y ia Disposicién Vigeésimo
Quinta del COOTAD.

Del anahisis de las normas antes sefialadas se observa que la entrega de credenciales,
habilita a la posestén de la autondad de eleccion popular, siendo necesaria su posterior
posesiéon para ejercer las funciones en la respectiva dignidad Es importante sefialar,
adicionalmente, que las anteriores autotidades de los gobiernos ptovincales estuvieron en
funciones hasta el 14 de mayo de 2019, segin las Disposiciones Transitoria Primera de ia
LOES y Vigésimo Quinta de] COOTAD

Sobre la terminacién por mutuo acuerdo, materia a la que se refiere su segunda consulta, el
articulo 93 de la LOSNCP dispone

Art 93 - Termmacion por Mutuo Acuerdo - Cuando por circunstancias imprevistas, técnicas
o econdmicas. o causas de fuerza mayor o caso fortutto, no fuere posible o conveniente para
los intereses de las partes, gjecutar total o parcialmente, el contrato, las partes podran, por
mutuo acuerdo, convenir en la extincion de todas o algunas de las obligaciones
contractuales, en el estado en que se encuentren

La termmacién por mutuo acuerde no imphcard renuncia a derechos causados o adquindos
en favor de la Entidad Contratante o del contratista

Dicha entidad no podré celebrar contrato posterior sobte €l mismo objeto con el mMismo
contratisia

Seglin la norma transcrita, las causas que motivan la tetminacién por mutuo acuerdo, de un
contrato sujeto al ambito de la LOSNCP, son 1) circunstancias imprevistas, técnicas o
econdmicas, o i) causas de fuerza mayor o caso forturto que hagan que no sea posible o
conveniente para los intereses de las partes, gjecutar total o parcialmente el contrato,

Finalmente, la contrataciéon de productos comunicacionales o servicios de publicidad
mstitucional, a la que alude su tercera consulta, es materia reglada por el RLOSNCP, cuyo
articujo 88 la sujeta a régimen especial En tal contexto, el numeral 2 del articulo 89 del
mismo reglamento, se refiere tanto a la contratacién de medios de comunicacion como a
espacios comunicacionales

Del anéhsis juridico efectuado se observa que, de conformidad con los articulos 24, letra J)
de la LOSEP, 63 numeral 4 de 1a LOSNCP y 111 de su Reglamento General, no se pueden
cclebrar contratos con los conyuges o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad de la segunda autoridad provincial o con las personas juridicas en las
que sea soc1o, acclonista o directivo el dignatario que esté inhabilitado de forma general o
especial, o su conyuge



A ] Edificio Amazonas Plaza
Q av Amazonas N39-123 y Arizaga
t, +593 2 2941300
= www pga gob ec
W «wPGEcuador
FROCIRADURIA GENERAL DAL ESTADO
REFUBLICA DEL LLUATOR CONSEJO PROVINCIAL DE LOJA
051322019
Pagina 8

3.- Pronunciamiento.-

En atencion a los téiminos de su primera consulta se concluye que la habilidad del
contratista se debe determinar al momento de la suscripeidn de} contrato Por tanto, las
inhabilidades generales o especiales previstas en los articulos 62 y 63 de la LOSNCP,
provententes del patentesco del contratista con las autonidades de la entidad contratante, se
configutan s1, al tiempo de la suscripcidn del contrato, las autoridades se encuentran
posesionadas del cargo y habilitadas para el ejercicio de sus functones o dignidades de
eleccton popular, de conformidad con los articulos 165, 166 y 167 de la LOE y 16 de la
LOSEP

Considerando el principio de legalidad que rige en derecho publico, respecto de su segunda
consulta se concluye que la terminacién por mutuo acuerdo de un contrato sujeto al ambito
de la LOSNCP se limita a las causas previstas por su articulo 93, que son distintas a las
inhabilidades para contratar, gue impiden la celebracidn del contrato

En relaci6n a su tercera consulta, y en armonfa con lo analizado en la primera, se concluye
que las inhabilidades pata contratar, establectdas por los articulos 62 y 63 de la LOSNCP,
tambien son aplicables a los contratos que se celebten en matetia de comunicacién social,
sujetos al régimen especial previsto por el artrculo 88 del RGLOSNP En consecuencia,
dichas inhabilidades se producen si el contratista es panente o socio de la autoridad en
funciones al tiempo de celebracion del contrato.

El presente pronunciamiento se limita a Ja ntehgencia y aplicacion general de normas
Jutidicas, siendo de exclusiva responsabilidad de la entidad consultante, su aplicacion a
casos particulares,

Atentamente,

v

W

Dr ffiigo Salvadot Crespo
PROCURADOR GENERAL DEL ESTADO

cc Ec Silvana Vallejo Paes
Dhrectora General del Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP

Ab Pablo Anibal Jurado Moreno
Pres:dente del Consorcio de Gobiernos Auténomos Provinciales del Ecuador, CONGOPE

Ing Mana Atamant Wamputsar
Presidenta del Consejo Naeional Electoral, CNF



